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PRIMERA PARTE: CUESTIONES METODOLOGICAS

En el tema del federalismo no se puede renunciar a la manifestacién
de la “precomprension y la eleccion metodoldgica” (J. Esser). Y si esa
precomprension, dadas mis circunstancias, puede conformar una propues-
ta “muy alemana”, espero que también propicie, en la cuestion del federalismo,
una contribucién a la narrativa constitucional europea.

1. FORMAS DE MANIFESTACION DE LA COMPARACION CONSTITUCIO-
NAL, SU SENTIDO Y SUS LIMITES

La ciencia del Derecho comparado ha dado numerosos logros de di-
mensién mundial y europea, en el primer caso gracias al “annus mirabilis”
de 1989, y en el segundo, fruto del proceso de integracion. El objeto del
derecho comparado son los textos constitucionales, las teorias cientificas
y la jurisprudencia, en definitiva, un trio repleto de intersecciones que
ofrece procesos de produccion y recepcion en todos los niveles. El sentido
de la comparaciéon es elaborar un buen modelo del “tipo” Estado constitu-
cional, que ademas nos sirva para una Europa constitucional desde la
pluralidad y la unidad. Asi las cosas, en manos de los jueces y los intér-
pretes la comparacion constitucional se ha convertido en un “quinto mode-
lo de interpretacién”, como ya sugeri en 1989 y pronto fue puesto en
practica por el Tribunal Constitucional de Liechtenstein. Y a su vez, en
manos de la politica constitucional da la posibilidad de crear modelos,
como se comprueba en las paradigmaticas reformas constitucionales de
los cantones suizos desde la década de los 60.

Aunque muchos textos constitucionales y judiciales han emigrado
desde el oeste hacia las reformas del este de Europa, no ha sido asi
desgraciadamente en la cuestion federal. Sin embargo, bastantes textos
constitucionales y su correspondiente jurisprudencia se han transportado
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del norte de Europa al sur: pensemos en el efecto precursor de la Cons-
titucién de Weimar sobre ltalia y Espafia, o en la recepcion de elementos
del federalismo aleman en el sistema espafnol del Estado autondmico. El
Tribunal Constitucional espanol ha acogido el principio de lealtad federal,
una creacion de R. Smend en 1916, que mas tarde seria utilizada por el
Tribunal Constitucional Federal aleman, y luego progresaria en toda la
Union Europea. Y son legién los ejemplos en el ambito de los derechos
fundamentales, el principio Estado de Derecho, el principio de proporcio-
nalidad, etc.

2. LA COMPARACION CONSTITUCIONAL COMO COMPARACION CUL-
TURAL

Este lema, que propuse en 1982, pertenece igualmente a la cuestion
metodolégica. Significa lo siguiente: no basta con comparar los textos, las
teorias y las decisiones judiciales o estipular sus diferencias; también se
ha de tener en cuenta que tanto la Constitucién en conjunto como sus
elementos son parte de la cultura, lo que obliga a comprender su historia
diversa y las distintas herencias. Por ejemplo, en la medida que ltalia se
dirige paulatinamente en la direccidon de un “federalismo a la italiana” (A.
D’Atena), sera cuestion de tiempo encontrar una cultura federal auténoma
en ltalia. No bastaran los criterios belgas o alemanes para emitir un juicio.
Las Constituciones son, en definitiva, cultura.

En efecto, no logramos nada con una simple descripcion juridica de
los textos, las instituciones y los procesos. La Constitucion es un texto para
los juristas, que lo interpretan con viejas y nuevas reglas, pero también es
esencialmente una guia para los no juristas: para los ciudadanos. En definitiva,
la Constitucion es un texto juridico o una “regla normativa de trabajo”, pero
también expresion de una situacion cultural de desarrollo, medio de
autocomprension cultural de un pueblo, espejo de su herencia cultural y
fundamento de sus esperanzas. Las Constituciones vivas son una obra de
todos los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta, forma y ob-
jeto para la expresion y mediacion de la cultura, marco para la (re)produccion
y recepcion cultural, asi como espejo de “informaciones” culturales tradi-
cionales, experiencias y acontecimientos. En consecuencia, es especial-
mente profundo su modo cultural de vigencia, algo que fue expresado de
manera hermosa por H. Heller al reactivar la imagen de Goethe, cuando
afirmé que la Constitucion es una “forma que se desarrolla vitalmente”.

Este acercamiento cientifico cultural puede y debe ser util en el tema
del federalismo. Claramente, el Estado federal austriaco es mas unitario
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que el suizo, que posee un caracter paradigmatico e incluso es el federalismo
que en el ambito mundial reconoce mayor autonomia constitucional a los
entes subfederales, esto es, a los Cantones. Sin duda, ultimamente, los
propios Estados de la Constitucion austriaca han ganado en diversidad,
aunque todavia no pueden ser comparados con la variedad de las Cons-
tituciones de los Léander alemanes del este y oeste. En definitiva, la socie-
dad abierta funda indiscutiblemente momentos culturales, que muestran el
“paisaje cultural” y que han de cobrarse en una ojeada comparada.

3. LA COMPARACION CONSTITUCIONAL COMO CIENCIA DEL
CONTEXTO

Este lema representa mas bien un jalon. Completa el acercamiento
cientifico cultural y en cierta medida es su desarrollo. En un manual de
Derecho constitucional suizo, publicado en 2001, propuse que “contexto”
y “contextualizacion” se interpretasen (se comprendiesen) mediante una
I6gica reflexiva. La medida y las barreras de tal pensamiento han de de-
sarrollarse de manera racional, incluso cuando se alcanzan de modo irra-
cional, al modo de “fuentes emocionales fruto del consenso”, que surgen,
por ejemplo, en la eleccion de ciertas festividades o himnos nacionales.

En concreto: la cara propia de cada cantdon, su peso especifico, sea
la ciudad de Basilea o su entorno, un cantdon montafioso como Wallis o una
ciudad grande como Ginebra: todos son relevantes para la comparacion
constitucional. Ningun texto sin contexto. Y a ese contexto pertenece el
espacio y el tiempo; la comparacion en el tiempo —la historia constitucio-
nal-, y la comparacién del presente en el espacio, esto es, los Estados
federales que van desde Austria a Latinoamérica, de Australia a Canada.

Aqui termina la parte metodolégica, si bien sus preguntas claves iran
apareciendo de manera inmanente en la parte siguiente.

SEGUNDA PARTE: “METAMORFOSIS” DEL FEDERALISMO

El federalismo, junto a la justicia constitucional, es hoy el elemento
mundialmente mas exitoso del modelo “Estado constitucional”. En esta
ocasion solo es posible describirlo a grandes rasgos, enmarcar de manera
puntual su evolucion histérica y presentar fragmentariamente formas
ejemplificadoras. Con todo, se han de evitar las simplificaciones, aunque
en virtud de las grandes diferencias de los distintos Estados federales, sélo
se podran generalizar algunos aspectos.
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4. DESDE EL PUNTO DE VISTA HISTORICO CONSTITUCIONAL: DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, PASANDO POR SUIZA Y AUSTRIA,
HASTA ALEMANIA Y BELGICA

La historia constitucional reclama ser comparacion juridica en el tiem-
po. Sdlo la perspectiva espacio/temporal permite una comparacién com-
pleta, como recuerda el “Parsifal” wagneriano: “en el espacio existe el
tiempo” (que, por cierto, es la Unica cita de Wagner que me permito). Pero
la capacidad de aprehender lo vertical y lo horizontal solo le fue regalada
a Aristételes; ni siquiera Google puede vencer esta limitacion.

Dicho a grandes rasgos: pese a todos los antecedentes, el material
que debe ser comparado comienza con la Constituciéon de los Estados
Unidos, en 1787. Crearon el primer Estado federal de la historia, y pode-
mos decir que ha evolucionado de un “federalismo de separacion” a un
“federalismo cooperativo”. La creacién cultural del federalismo encuentra
ejemplos geniales en los textos americanos, especialmente en los “Federalist
Papers”, sus precursores. De todo esto se aprovechd Suiza en 1848.
Desgraciadamente, la “Paulskirchenverfassung” alemana de 1849 fue tan
sOlo papel mojado, si bien tuvo capacidad para iluminar pasos futuros,
como ilustran la Constitucion bismarkiana de 1871 o la Constitucién de
Weimar de 1919. Asi las cosas, la Ley Fundamental de 1949 funda una
democracia afortunada y una Constitucion viva, en virtud de su naturaleza
federal. jLa libertad alemana es una libertad federal! La Constitucion fede-
ral austriaca de 1920, la llamada Constitucién kelseniana, que volvié a
entrar en vigor tras la segunda guerra, tenia fuertes elementos unitarios
(lamentablemente la Convencién austriaca de 2004 no logré éxito alguno).
Si permanecemos en la “comunidad constitucional” de la Union europea,
el tercer Estado federal, junto a Austria y Alemania, seria Bélgica. Tras
1994 evoluciondé de un Estado regional a otro federal, lo que nos llevara
mas adelante a tratar en un breve inciso el tipo de Estado regional. ltalia
y Espafa son formas primitivas de federalismo, en definitiva, todavia Es-
tados regionales.

5. EL ESPACIO MUNDIAL

Una teoria comparada del Estado federal deberia trabajar con una
perspectiva mundial, intentando abarcar todo el globo. Y aunque aqui no
sea posible desarrollarla es necesario mencionarlo. En Latinoamérica, México
y Brasil son un paso claro hacia un “federalismo” mas potente sobre la
estructura federal preexistente. En México los Estados miembros se re-
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fuerzan con su propia justicia constitucional y en Brasil se arman de nue-
vas competencias. También merecen una valoracion singular los Estados
federales de corte anglosajon como Canada o los Estados Unidos, o Aus-
tralia e India. Si hoy fuese posible que un solo estudioso elaborase una
teoria general del Estado federal, habria de elaborar un tipo especifico
para el ambito anglosajon. Aunque es bien cierto que pese a su origen
bien distinto, hoy se va homogeneizando. Y esta tendencia de uniformidad
ocurre en virtud de la historia de éxito del federalismo cooperativo, espe-
cialmente desde finales de los 60, que ha alcanzado a los paises de
common law y al federalismo europeo, que hoy se alimentan reciproca-
mente.

Por ultimo, se ha de hacer notar tan sélo que el federalismo es un
modelo de éxito y puede ser también un paradigma loable en Estados
centralizados como Gran Bretafia y Francia, que tan esforzadamente bus-
can su descentralizacion.

6. TEQRiA DEL ESTADO FEDERAL Y MODELOS EN UNA COMPARA-
CION CULTURAL

Como cualquier elemento del concepto Estado constitucional, el
federalismo también necesita una teoria, esto es, una determinada
“precomprension”. De la plétora de materiales que ofrece el espacio y el
tiempo, se pueden elaborar ciertos tipos, que sin duda no aparecen de
manera “pura”, y que incluso estan vinculados internamente para formar
una teoria ecléctica del Estado federal, por mas que se puedan diseccionar.

Una “forma primitiva” que todavia hoy conserva su fuerza conformadora
seria el “federalismo de separacion” o dicho en términos modernos “el
federalismo competitivo”. Por encima de todas las formas de union, de las
obligaciones de solidaridad y de las clausulas de homogeneidad, los espa-
cios constitucionales de la Federacion y los Estados estan por principio
separados, concurren entre ellos. Asi, en Suiza existe una dura competen-
cia entre los cantones a la hora de ofrecer el derecho tributario mas
beneficioso al ciudadano. Por ejemplo, el Cantén Zug se conoce como un
singular “paraiso tributario”.

En el caso aleman, K. Hesse observé en 1961 el desarrollo hacia un
“Estado federal unitario”, que en comparacion con 1949 estaba dotado de
fuertes elementos de unidad, incluso demasiado acentuados. En la segun-
da parte de los afos 60 comenzé en Alemania el desarrollo de un “federalismo
cooperativo”, que se presentaba en las nuevas tareas comunes (art. 91 a
y b de la Ley Fundamental) —que en el afio 2006 serian desmontadas
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parcialmente mediante las reformas del federalismo-. En aquel entonces
se extendieron las competencias del Bundesrat, que se convirti6 en una
suerte de segunda camara. Sin embargo, en el ambito financiero, la Fe-
deracion se apropié de modo mas intenso de la autonomia de los Lander.
En este contexto, dadas las formas de conexidon entre la Federacion y los
Lander, era dificil reconocer las responsabilidades de unos y otros.

La reunificacion de 1990 constituyd una etapa posterior en el desarro-
llo del federalismo aleman. Fue asi en un doble sentido. De un lado,
surgieron los cinco nuevos Lander del Este, que ejercieron su autonomia
constitucional de un modo sobresaliente, estableciendo tribunales constitu-
cionales, catalogos propios de derechos fundamentales y en ocasiones
fines estatales. La Constitucion de Brandenburgo (1992) ofrece perfiles
especialmente innovadores, que en cierta medida recuerdan el laboratorio
constitucional de los cantones suizos. De otro lado, se ha de destacar la
gigantesca ayuda financiera de la Federacion y los Estados occidentales
a los cinco nuevos Lander. Esto fue muestra de una vital solidaridad fede-
ral, sostenible soélo a tiempo limitado. Para este proceso he propuesto el
concepto de “federalismo de garantia”, cuyo elemento clave es el “pacto
de solidaridad”, que supuso la transferencia cada ano de 150.000 millones
de marcos. Este pacto no siempre ilumind el “paisaje floreciente” que
prometio el canciller H. Kohl durante la primera fase de euforia, pero, sin
duda, la reconstruccion de la Alemania del Este fue, también en sentido
cultural, un hecho feliz e impresionante. De nuevo, las ciudades de Weimar,
Leipzig o Rostock son ciudades culturales a la altura de su rango historico.
Sin duda, este tipo de ayuda a la reconstruccién solo se puede justificar
“en el tiempo”, y como resultado de la lealtad y solidaridad federal. Un
tiempo que se prolongara con el paquete de solidaridad hasta el 2019,
cuestion que plantea algunos interrogantes relativos a la armonia y el
equilibrio del Estado federal.

En los ultimos afios se ha desarrollado una tendencia que es la ver-
sién novedosa de una cuestion antigua: desconcentrar poderes de la
Federaciéon a favor de los Lander para provocar asi una mayor concurren-
cia, algo que se ha consolidado en el segundo impulso de la reforma
federal de 2006.

¢ Cual es el balance de esta ojeada fragmentaria? Que no existe una
unica teoria federal, adecuada para todos los supuestos. A lo largo del
tiempo emergen parcialmente elementos referidos a la concurrencia y la
separacion, pero también a la cooperacién y la solidaridad. Por eso estoy
a favor de una “teoria federal mestiza”, en la que las caracteristicas de los
distintos modelos y teorias cambian y se mezclan de manera dinamica.
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Los modelos se mezclan y cambian, de ahi que utilice el término “meta-
morfosis” del federalismo. Asi, por ejemplo, al comparar los tres paises de
habla germana, Suiza seria el pais con un federalismo mas fuerte, Austria
la de caracter mas unitario y Alemania se encontraria en la mitad del
camino. Y si atendemos a los restantes Estados federales del continente,
el denominador comun de ese federalismo mestizo se enriquece aun mas.

En resumen, el Estado federal depende de cémo se pueda en el
tiempo y en el espacio lograr un balance entre la imprescindible homoge-
neidad (unidad) y la pluralidad dptima (diferencia y pluralidad). La historia
constitucional muestra que se produce un cambio de acentos, y que inclu-
so se toman caminos errados; por ejemplo, la Alemania de los ultimos
afios ha elegido el camino del federalismo de competencia, como respues-
ta acertada a las formas inabarcables de cooperacién y a la pérdida de
focos de responsabilidad. En el caso aleman se ha de afadir que, de
acuerdo con la experiencia histdrica, el federalismo no es tan sélo una
recomendacion, sino una obligacién. jLa libertad alemana es una libertad
federall Las experiencias alemanas con Estados centralistas fueron des-
graciadas experiencias totalitarias (1933 y 1945 en la RDA). Quiza otros
Estados puedan ser afortunados con su estructura central, pero no es el
caso de Alemania. Y esto nos lleva al siguiente apartado relativo a las
justificaciones del federalismo.

7. RAZONES JUSTIFICADORAS DEL FEDERALISMO: DIVISION VERTI-
CAL DEL PODER Y PLURALIDAD CULTURAL

El federalismo, en la etapa actual de desarrollo del Estado constitucio-
nal, se justifica a partir del principio de divisién de poderes: no directamen-
te en el sentido horizontal de Montesquieu, sino en el vertical. El término
“division vertical de poderes” quiere ser tan s6lo un modo de describir los
frenos frente al abuso de poder, pues esta claro que en el Estado federal
los Lander no se situan “debajo” y la Federacién “arriba”. Los conceptos
jerarquicos yerran pese a su uso habitual. Sélo es correcto el concepto de
jerarquia en el magro ambito del precepto constitucional: “el derecho fe-
deral quiebra al estatal’. Y tampoco se debe trabajar con la metafora
espacial “arriba y abajo” a la hora de analizar la fuente del federalismo,
que no es otra que la idea de subsidiariedad, aunque esto tampoco nos
debe llevar a hablar de “diversos planos del constitucionalismo”. Pero en
todo caso, la divisién vertical del federalismo impide el abuso de poder y
garantiza la libertad politica. Asi, en Alemania es claro que los gobiernos
de los Lander con otro color al gobierno federal suponen un contrapeso:
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Adenauer hubo de vérselas con el gobierno de Hesse, y muchos socialde-
mécratas chocaron frente al bastion de la CSU en Baviera. Todo esto
contribuye a un mejor control y a la libertad politica.

La otra idea especifica del federalismo es la pluralidad y la libertad
cultural que propicia. El federalismo cultural aleman vive de la pluralidad
cultural de los dieciséis Lander, que siendo bien distintos, compiten en el
propio ambito de la cultura, sin duda en el ambito de las Universidades, el
teatro, los museos y las escuelas. Esto conlleva un cierto grado de pérdida
de energia y eficiencia, pero es un precio que el federalismo puede pagar.

El pluralismo cultural brota de un modo especialmente claro en Suiza:
basta con comparar los cantones urbanos de Zlrich y la ciudad de Basilea
con el cantén italiano de Tessin y el tricultural de Graubiinden. La libertad
linglistica de Suiza es un signo de su federalismo. Y en el propio Canada
el federalismo logra que conviva la cultura francesa y la anglosajona. El
federalismo garantiza asimismo la proteccion de las minorias culturales.

Con todo, se ha de reflexionar sobre la economia sin fronteras de
nuestro tiempo y el pluralismo cultural. En pocas palabras: la competencia
del mercado es en algun aspecto fruto de la teoria mestiza del federalismo,
pero no debe progresar a costa de la cultura. La riqueza cultural de los
Lander es un signo del federalismo aleman, mas ese federalismo también
ha de manifestarse en la solidaridad. Por ello se ha reclamado una clau-
sula cultural en la Ley Fundamental —yo lo hago desde el afio 80, aunque
sin éxito—. Pero la Comision del Bundestag que traté el tema no pudo
terminar su trabajo por la disolucion anticipada de las Camaras.

Ahora me gustaria echar una ojeada breve a las novedades de las
reformas federales de 2006, que ofrecen algunas cuestiones a nuestro
tratamiento comparado del principio federal.

8. EN ESPECIAL: LA REFORMA FEDERAL ALEMANA DE 2006
8.1. Una vision general

El tipo Estado constitucional, y las formas de los ejemplos nacionales,
exponen en el tiempo diversos procesos informales de cambio y procesos
formales de transformacién. A menudo se dan las formas silenciosas de la
“mutacién constitucional” (cambio de la Constitucion sin que se cambie el
texto), que fueron tratadas por primera vez en 1906 de la mano de Jellinek,
y la reforma constitucional (el cambio formal de un texto constitucional:
una revision total o parcial). La mutacién constitucional resulta de un cam-
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bio en la practica constitucional, en especial a través de la accion jurisdic-
cional, sobre todo por parte de los Tribunales Constitucionales, mas aun
en la reserva de innovacion prevista en los votos particulares. En la socie-
dad abierta de los intérpretes constitucionales todos somos participantes
potenciales de este proceso: desde los partidos y asociaciones hasta los
ciudadanos, pasando por el legislador democratico, los distintos 6rganos
constitucionales, la administracion y la jurisdiccién ordinaria.

El federalismo es, junto a los derechos fundamentales, los fines de la
accion estatal y la clausula de interés general, uno de los temas que con
mayor intensidad muestra procesos de cambio y transformacion. En el
tema del “tiempo y Constitucion” (1974) se deja observar como los mode-
los particulares del federalismo toman distintas formas, por ejemplo, la del
“federalismo por separacién”, el “federalismo cooperativo” o el “federalismo
fiduciario”. Ya hemos hablado de un sistema en movimiento o mestizo. En
definitiva, el federalismo siempre debe buscar el mejor equilibrio entre la
libertad y la igualdad politica, cultural y econdémica, la medida 6ptima del
pluralismo y la diferencia, y el necesario grado de homogeneidad (solida-
ridad). En estas circunstancias todo Estado federal tiene la tarea de con-
trastar el conjunto de su estructura y ajustar los elementos particulares. La
reforma suiza y la extensiéon del federalismo a la Alemania del Este pre-
sentan muchos procesos de innovacioén. El federalismo, gracias a la plu-
ralidad de sus distintas “casas” se manifiesta como un escenario de expe-
rimentacién, con formas que reflejan aciertos y errores, innovacion y con-
servacion. Cada Estado constitucional federal siempre esta en camino,
siempre esta en proceso de construccion. Este proceso de construccién
puede calmarse temporalmente —la reforma austriaca del 2004—, la alema—
na del 2006—, o presentarse de nuevo, como en el caso aleman y su
reforma fiscal para el 2006.

8.2. Antecedentes de las reformas federales alemanas de 2006

Los antecedentes los encontramos en los esfuerzos de la llamada
“Comision constitucional comun” del Bundestag y el Bundesrat (1992), que
en el camino de la reunificacién avanzé algunas reformas. La Comisién se
componia de 64 miembros: 32 representantes de los Lander y 32 parla-
mentarios (todo un ejemplo de matematica federal). En los afos 1992 vy
1994 se dieron algunas reformas producto de esta experiencia, por ejem-
plo el art. 72.2, que en lugar de “necesidades” pasé a usar el término
“produccion de circunstancias vitales comunes”. Por lo demas la Comisién
no fue demasiado fructifera.
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En octubre de 2003, el Bundestag y el Bundesrat constituyeron la
“Comision comun para la modernizacion del orden federal”. Aunque su
consenso fue mucho mas amplio, la discusidon sobre la politica educativa
acabd haciéndola fracasar (diciembre de 2005). La formacion de la gran
coalicion tras las elecciones anticipadas de 2005 abrié el camino hacia un
pacto que hizo suyos algunos resultados de la Comisidon federal.

8.3. Objetivos de la reforma y reformas constitucionales concretas (2005/
2006)

El fundamento de la reforma constitucional de diciembre de 2005, que
entrdo en vigor en septiembre de 2006, fija los siguientes objetivos de
reforma: el reforzamiento de los dos niveles legislativos (especialmente
mediante una clara distribucion de competencias), eliminacién del derecho
de veto del Bundesrat, prescindir de la financiacion mixta y el reforzamiento
de la “capacidad europea” de la Ley Fundamental.

Merece la pena sefalar algunas claves: es llamativa la supresiéon de
las leyes marco de la Federacion, que eran una muestra del “federalismo
de cooperacién” (eliminacién del 74 y 75). La Federacion gana algunas
competencias exclusivas, por ejemplo, la proteccion del patrimonio frente
a su expolio, el uso pacifico de la energia atémica y la defensa frente al
terrorismo como competencia de la policia federal (art. 73.1, nim. 5, 10 y
14). En el ambito de las competencias concurrentes se introducen mate-
rias sin “juicio de proporcionalidad”, y sobre todo se ha creado una nueva
competencia, la llamada “competencia discrepante” (art. 72.3): los Lander
pueden dictar un derecho del Land parcial o totalmente distinto al de la
Federacion. También ganan los Lander nuevas competencias, por ejemplo
la ejecucion penal o una gran parte de la funcidn publica. Es significativa
la retraccion de la Federacién sobre la politica educativa, dandose aqui un
mayor federalismo de separacién. Ahora, la cuestion de las tasas acadé-
micas y las condiciones de acceso a la educacion superior estdn en manos
de los Lander, favoreciendo asi la concurrencia.

Uno de los objetivos de la reforma federal era la separacién de com-
petencias y una mas clara distribucion de responsabilidades para el ciuda-
dano. En este sentido se ha reducido ostensiblemente la necesidad de
conformidad del Bundesrat en la potestad legislativa. La clase politica hablaba
de una “politica de bloqueo” cada vez que era necesaria tal conformidad.
Se ha dicho que frente al 60% de leyes que necesitaban esa conformidad,
en el futuro serd necesaria un 30%. También han sido reducidas las tareas
comunes” (art. 91.a y b), una forma distintiva del federalismo cooperativo
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desde 1969 y a menudo criticada desde el federalismo concurrente. Se ha
suprimido totalmente la tarea comun referida al “nivel educativo” y al “di-
sefio educativo” (art. 91.a.1). La Federacién ya no tendra influencia signi-
ficativa sobre las escuelas, pues aqui ha penetrado la competencia cultural
de los Lander y su propia responsabilidad sobre un ambito tan sensible
que es sefa del federalismo aleman. En el ambito de la Unién Europea se
han vuelto a distribuir las obligaciones de financiacién (art. 104.a6) con un
trabajoso compromiso, y el art. 23.6, que pone otra vez sobre la mesa el
tema de “la cultura”.

Por dltimo, citaré la nueva clausula de capitalidad (art. 23.1). La Fe-
deracién tiene la responsabilidad de representar al conjunto del Estado en
la capital, Berlin. Y también quiero citar, para terminar, la prohibicién de
intervencién de la Federacién en el plano comunal (art. 84.1.7 y 85.1.2).
Con ello se quiere evitar un desarrollo erroneo de la praxis, pues la Fe-
deracién solia trasladar competencias a los municipios sin la correspon-
diente financiacion.

En resumen: la reforma federal muestra la voluntad de corregir me-
diante una reforma constitucional la erronea deriva de la praxis hacia un
Estado federal mas unitario y cooperativo. El objetivo era un federalismo
de cooperacién y separacion, un mejor balance federal. El fruto definitivo
resultard cuando el poder de reforma active su segunda fase relativa a la
Constitucion financiera y con la habilitacion de instrumentos que permitan
el saneamiento de los LaAnder mas empobrecidos, creando asi un adecua-
do equilibrio financiero. El principio debe ser la solidaridad entre los par-
ticipantes, esto es, la Federacion y los Lander, pero también la responsa-
bilidad transparente de cada Land, que ha de dedicarse con todas sus
fuerzas a situarse en un espacio de concurrencia.

De ninguna manera debe comenzarse un debate sobre la nueva
estructuracion del art. 29. Los dieciséis Lander existentes no se justifican
por motivos financieros y de eficiencia, sino por la pluralidad y singularidad
de su condicion cultural. Las maximas del art. 29 —“la unién del hombre
comun” y los “vinculos histéricos y culturales”™- han de tomarse en serio.
Es ademas la ultima razén de la teoria federal cultural desarrollada por el
constituyente.

INCISO: EL REGIONALISMO COMO UN ELEMENTO DEL ESTADO CONS-
TITUCIONAL

El hecho de que las tendencias del Estado regional italiano y espafol
remiten al federalismo como fin en su evolucién y la circunstancia de que
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a menudo se hable de la “Europa de las Regiones”, obliga a realizar este
inciso.

9. PALABRAS CLAVE EN LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ESTADO
REGIONAL. LA AUSENCIA DE UNOS “REGIONALIST PAPERS”

En los Estados constitucionales europeos, el regionalismo ofrece una
imagen plural —-tdmese la sdlida concepcion espafiola, o las versiones mas
débiles de ltalia, Francia y Gran Bretafa—. Antes se ha mencionado la
tesis de que el regionalismo es un elemento estructural auténomo del
Estado constitucional y no una mera forma inacabada del federalismo. Es
cierto que en algunas partes su final sera el federalismo, pero también
puede terminar siendo una distincion territorial mas, dentro del Estado
constitucional. Asi las cosas, una teoria constitucional especifica del regio-
nalismo, formada en comparacién juridica histérica y contemporanea, se
orientaria de acuerdo con los siguientes términos claves: el argumento de
la division vertical de poderes, que en el regionalismo también se concibe
como una ganancia de libertad —se gana libertad publica y privada median-
te la moderacion del poder estatal-; el argumento democratico, que justi-
ficaria la descentralizacion a través de las regiones, pues permite una
mayor participacion democratica del pueblo en “su lugar’, ademas de faci-
litar la concurrencia politica y abrir las posibilidades de la minoria; desde
el argumento de la eficiencia, podria considerarse que la cercania de la
administracion regional es mayor que la que puede alcanzar la administra-
cién central. Finalmente, es necesario recordar el basamento cultural, ya
que la cultura se conforma vinculada “a cada lugar”.

Pero toda teoria constitucional del regionalismo deberia “escuchar’ a
sus propios textos. En la decision final de los participantes en la conferen-
cia “Europa de las Regiones” (Munich, 1989) se dispuso:

“La riqueza de Europa consiste en la pluralidad de sus pueblos y
grupos, en sus culturas y lenguas, naciones, historia y tradiciones, paises,
regiones y comunidades autdonomas”, asi como “la subsidiariedad y el
federalismo deben ser los principios arquitecténicos de Europa... la futura
Union Europea deberia organizarse en tres pilares: Comunidad Europea,
Estados Miembros y entes subestatales, sean Lander, Regiones o Comu-
nidades Auténomas”.

Entre otras cosas se reclamd un derecho de iniciativa, audiencia y
participacion de los Lander, las regiones y las Comunidades Auténomas en
la formacion de la voluntad y las decisiones en el ambito europeo, asi
como la facultad de poder presentar una accion frente al Tribunal de
Justicia.
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La llamada “Carta comunitaria para la regionalizacion” del Parlamento
Europeo, de 18 de noviembre de 1988, nos ofrece un texto preciso sobre
el tema. En primer lugar da una definicion legal en el art. 1:

“(1) En el sentido de esta carta, por el término Region se entiende un
territorio que desde el punto de vista geografico compone una clara uni-
dad, o un complejo de territorios, que componen un elemento cerrado y
cuya poblacién se reconoce por elementos comunes determinados, de
modo que se quieren garantizar y desarrollar las particularidades resultan-
tes, y potenciar los avances culturales, sociales y econdémicos.

(2) Bajo el término “elementos comunes” de una determinada pobla-
cién se comprenden los rasgos derivados de la lengua, la cultura, la tra-
dicion histdrica y los intereses en el &mbito del mercado y la economia. No
es imprescindible que se den todos elementos”.

Y aunque estos textos ofrecen materiales para una teoria, ésta toda-
via se echa en falta. No hay aun unos “Regionalist papers” comparables
a los “Federalist papers”. Siguen siendo un desideratum cientifico. Por
ultimo, el Comité de las Regiones, en el marco del derecho constitucional
europeo, reclama una teoria del regionalismo. Esto conducird a una nece-
saria division entre el federalismo y el regionalismo, pues aunque son
muchas las “pequenas analogias” (la lealtad regional, el principio de soli-
daridad y cooperacion, o la existencia de una justicia constitucional que
resuelve los conflictos centro-periferia), permanece una diferencia definiti-
va: las regiones no son un Estado y (todavia) no tienen una Constitucion,
carecen de autonomia constitucional, incluso cuando algunos Estatutos, en
ltalia y Espafa han ganado peso. Quizéa sea oportuno recordar la expre-
sion que identifica al regionalismo como hermano pequefio del federalismo.

10. EJEMPLOS TOMADOS DE ITALIA Y ESPANA

Pese al fracaso de la reforma constitucional italiana en 2006, es im-
portante recordar el Estatuto de la Toscana de 11 de febrero de 2005, y
merece la pena tener en cuenta en concreto la innovacién textual del art.
3.2 referida “al pleno desarrollo” de la persona, asi como los principios de
libertad, igualdad, solidaridad y el respeto a la dignidad humana y los
derechos fundamentales. Y también se ha de mencionar el fin constitucio-
nal recogido en el art. 4 que marca los derechos sociales como “tarea
estatal”. Estos ejemplos muestran un cuidadoso desarrollo del derecho
constitucional regionalista. La autonomia regional se abre camino pruden-
temente hacia la autonomia constitucional. Del mismo modo se deberia
reforzar “el regionalismo diferenciado de Italia”, si bien es dificil saber si
hay lugar para un federalismo diferenciado.
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Algunas palabras respecto al Estado autonémico espanol, que ya hace
veinte afios caractericé como una forma de protofederalismo. El Estatuto
para Andalucia (1981, sustituido por el Estatuto de 2007) ha sido tan
productivo como el Estatuto Vasco de 1979. Bastaran algunas palabras
claves. El Estatuto Vasco se reconoce como “norma institucional basica”
(art. 1), posee un interesante articulo referido a las lenguas (art. 6), con-
tiene una clausula de promocion de la igualdad y libertad efectiva (art. 9).
El antiguo Estatuto para Andalucia contenia en el art. 12 una amplia pa-
noplia de principios rectores, que en el nuevo Estatuto ha sido incrementada
(art. 10 y art. 37) y enriquecida con un elenco de derechos (art. 15-36),
hasta el punto de que el Estatuto puede considerarse una suerte de forma
preconstitucional.

Pero la propia Constitucion de 1978 ofrece elementos muy motivadores
para nuestro tema. Sin duda, el art. 2 (el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones), la garantia de la pluralidad linglistica (art. 3),
la garantia de la solidaridad (art. 138), la especifica solidaridad financiera
(art. 158) y la distribuciéon competencial de los articulos 148 y 149. Sin
olvidar el elemento cultural, que se hace presente de manera expresa en
el art. 147.2.

TERCERA PARTE: LA UNION EUROPEA COMO “PREFORMA” DEL
FEDERALISMO, ESTRUCTURAS PREFEDERALES DE LA UNION

La doctrina constitucional que compara en el tiempo y el espacio co-
noce ejemplos de transformacién desde un Estado regional a otro federal
(Bélgica) y de “preformas” al modo de un Estado de regiones y naciona-
lidades que evoluciona hacia un Estado federal plurinacional (quiza Espa-
fa e ltalia). ¢Por qué no podemos usar el modelo exitoso del federalismo
en el ambito supranacional de la Union Europea? ;Por qué no puede
desempefiar una funcidon de anticipacion?

11. LA UNION EUROPEA COMO “COMUNIDAD CONSTITUCIONAL” DE
TIPO SINGULAR

A menudo se discute en qué deberia resultar la actual Union Europea.
Habitualmente se dice que la Uniéon Europea no es todavia un Estado
federal, pero si algo mas que una mera confederacion. Las propuestas
son la Unién Europea como “coalicién de Estados” (asi el TCFA en la
Decision 89, 155), la Unidn como “coalicién constitucional” (I. Pernice), la
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Union como “orden fundamental” o “constitucional” (D. Tsatsos), o mi pro-
puesta de entender la Unidon como comunidad constitucional de tipo singu-
lar, que quiere retomar la feliz expresion de W. Hallstein de “comunidad
europea” utilizada al inicio del proceso de constitucionalizacién. Pero hasta
ahora no ha logrado imponerse ninguna caracterizacion, sea en Alemania
u otras partes de la Uniodn.

Me opongo, sin embargo, a algunas expresiones muy extendidas: el
concepto de “un constitucionalismo en diversos planos” o un “federalismo
de varios niveles”, pues creo que conduce a la confusién. Son conceptos
propuestos desde la ciencia politica que no aportan un tejido constitucional
especialmente refinado. Ademas, la metafora de los niveles esta ligada a
conceptos jerarquicos, que no son apropiados ni para el federalismo ni
para la Unidén. Los Estados miembros y los ciudadanos no se encuentran
“abajo”, pero tampoco los érganos constitucionales estan “arriba”. En la
I6gica del Estado federal el pensamiento espacial es un error. Ni Baviera
esta subordinado a Berlin, ni Zirich a Berna. Como ya he sefalado, sélo
en el magro ambito de la clausula que manda la “ruptura” del derecho de
Land por el derecho federal tiene sentido la imagen jerarquica. Por tanto,
para este trabajo bastard con mantener que la Uniéon Europea es una
comunidad prefederal. De ninguna manera una comunidad constitucional
regional, pues en este caso las unidades de poder regional carecen de
una Constitucion, y al mismo tiempo la Unién no es parangonable a un
Estado nacional.

12. ELEMENTOS PREFEDERALES EN LA CONSTITUCION DE LA UNION
EUROPEA

A continuacion se hace un elenco de aquellos elementos prefederales
que en mi opinién justifican el uso del modelo prefederal para trabajar con
la Union Europea.

Los elementos prefederales son: la clausula de homogeneidad de los
articulos 6 y 7, el principio de subsidiariedad del art. 2 TUE y 5 TCE -con
el control de alerta temprana previsto para los Parlamentos en el Tratado
de Lisboa-, las obligaciones de solidaridad mutua, la concurrencia de derechos
fundamentales garantizados pretorianamente por el Tribunal de Justicia y
los Estados Miembros, la justicia constitucional ejercida por los Estados
miembros y la propia Union, el Comité de las Regiones, quizda como una
suerte de segunda camara, la armonizacion del art. 95 TCE y finalmente
la ciudadania europea como elemento del federalismo.
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Pero faltan elementos: la estatalidad de la Unidn, que tiene una Cons-
titucién sin ser un Estado, y en la que los Estados miembros permanecen
siendo “sefores de los Estados”; en un sentido técnico no se dan procesos
constitucionales ante el Tribunal de Justicia; y, por ultimo, no hay un prin-
cipio de equilibrio federal (quiza, seria oportuno introducir un impuesto
europeo, de manera que pudiésemos darle la vuelta al clasico principio
“No taxation without representation” para convertirlo en “no representation
without taxation”).

13. CONCLUSION Y CIERRE

Seré breve y conciso: en la “casa comun europea” crece la importan-
cia del federalismo fruto de sus muchas ventajas (palabras claves: cerca-
nia al ciudadano, pluralidad cultural, flexibilidad, forum de innovacién a
través de la competencia, proteccion de las minorias). Todos los Estados
constitucionales deberian animarse a construir al menos estructuras
regionalizadas. E igualmente, los Estados federales, que siempre estan
necesitados de reformas, deberian ser animados a renovar permanente-
mente su pluralidad.

RESUMEN

El presente trabajo contiene una primera parte metodoldgica en la que se presen-
ta los criterios que han de guiar un estudio comparado en el tema del federalismo.
En este sentido se postula una comparacion que integre los elementos culturales
y el contexto. En la segunda parte se intenta presentar la variedad de tipos de
Estado federal a lo largo de la historia y en el presente. A continuacion se
exponen las justificaciones del federalismo y se termina con una proyeccién
concreta de estos elementos en la reciente reforma constitucional alemana. El
trabajo abre un inciso en torno al concepto de regionalismo como preforma del
federalismo. Termina en el mismo sentido con un estudio de los elementos
federales de la Unién Europea

PALABRAS CLAVE: Derecho comparado, Estado federal, regionalismo, Alema-

nia, Espafa, Italia, Unién Europea.

ABSTRACT

This paper has a first part with a methodological introduction for the use of
comparative constitutional law with a contextual and cultural perspective. In the
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second part the several types of federalist States are presented through history
and in the present time. After that the author gives several justification for a
federalist structure and tries to project this ideas in the recent German reform.
The papers opens a digression on regionalism as a perform of a federal state.
And the same happens with the European Union.

KEY WORDS: Comparative law, federal state, regionalism, Germany, Spain, Italy,
European Union.
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