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[. INTRODUCCION. LA DECISION HISTORICA A FAVOR DEL
MODELO DE BUNDESRAT

Cuando en 1948 se reunieron representantes de los parlamentos de los
Lénder de las tres zonas ocupadas de la Alemania occidental con el objeto de
discutir y elaborar un proyecto de Constitucion provisional, no habia nada de-
cidido sobre la configuracion que se daria a la segunda camara parlamentaria.
Los gobernadores militares de las tres potencias ocupantes habian exigido que

1 TFraduccién de Maria SALVADOR MARTINEZ, Profesora Ayudante de Derecho Constitucio-
nal de la UNEDD.

UNED. feoria ) Realidad Constitucional. nim. 16, 2003, pp. 181-209.
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se estableciese un sistema federal®. Esta exigencia solo significaba, en principio,
que habia que establecer una forma de division del poder entre la Federacion y
los Lédnder va existentes, de manera, eso si, que una parte significativa de ese
poder quedase en manos de estos Gltimos. L decision (exigencia) de establecer
una estructura federal, sin embargo, no determinaba de qué forma iban a in-
tervenir los Linderen la formacion de la voluntad de la Federacion, o, dicho de
otro modo, como se iba a representar en el nivel federal a los ciudadanos de los
diferentes Léandery como iban a participar en el proceso democritico de for-
macion de la voluntad del poder federal. Para articular una participacion de ese
tipo, a lo largo de la historia se han desarrollado y se han puesto en prictica
muy diversos modelos.

Las caracteristicas mds importantes de cada uno de esos diferentes modelos
se resumen en los dos prototipos bdsicos de segunda cimara parlamentaria: la
«Cdmara de ministross (Ministerrat), o «Camara federals (Bundesrar), por un
lado, y el Senador (Senatsmodell), por otro. De acuerdo con el primer modelo,
el cldsico modelo intergubernamental que ha definido la estructura de casi to-
das las organizaciones internacionales, incluida la Comunidad Europea, dos mi-
nistros, es decir, los representantes de los ejecutivos de los Estados miembros
se retnen y toman decisiones en el pleno de una asamblea de representantes
de los Estados, la «Cidmara de ministros-. En la mayoria de los casos, el voto de
todos los Estados en dicha asamblea tiene ¢l mismo valor; en organizaciones
con un mayor grado de integracion, sin embargo, se suelen aplicar sistemas de
ponderacién del voto, de acuerdo con los cuales al voto de los Estados grandes
se le atribuye un valor mayor, que no tiene por qué ser necesariamente pro-
porcional a la poblacién o al peso que de hecho tenga cada uno de ellos.

El Bundesrat que se cred en la Constitucion alemana de 1871 era un orga-
no de ese tipo, un organo de representacién de los ejecutivos de los Estados
miembros de la Federacidn —Bismarck lo concibio con el objeto de que ac-
tuara como contrapeso a la primera cimara, el Reichstag, la cdmara «evolucio-
naria- (dado que sus miembros habian sido elegidos en ¢jercicio det derecho de
sufragio activo)®. A través del Bundesrat, los ejecutivos de los Lander (Ia ma-
yoria de los cuales atin tenian cardcter monarquico) determinaban la formacion
de la voluntad del Reich, incluida la legislacion, respecto de la cual al Bundes-
rat le correspondian exactamente las mismas facultades que al Reichstag, lo que
significada que, de hecho, disponia de un auténtico poder de veto. Por esc no
es de extrariar que los Lander, cuyos expertos se reunieron en Herrenchiemsee
en 1948, pocos meses antes de que comenzara a trabajar el Consejo constitu-

2 Sobre los -Frankfurter Dokumenten- de 1.7.194¢ y su significado para el proceso constitu-
yente, W. BENZ, Von der Besatzungsherrschaft zur Burdesrepublik, 1984, p. 156 v ss.; R. MUBG-
NUG, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland, en J.
ISENSEE/P. KIRCHHOF (coords.), Handbuch des Staatsrechts, vol. 1, 1987, p. 224 y ss.; 5. OETER,
Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, p. 111 y ss,

3 Vid. T. NIPPERDEY, Deutsche Geschichte 1866-1918, vol. 11, 1992, p. 88 v ss.; G. A. CRAIG,
Deutsche Geschichte 1866-1945, 1981, p. 46 y ss.; H PREUS, Deutschlands Republikanische
Reichsverfassung, 1923 (2.2 ed.), p. 45.
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yente, abogaran de forma clara v decidida por un Bundesrar de ese tipo, que
asegurara su intervencion directa en el proceso de formacién de la voluntad de
la Federacion®.

El segundo modelo, cuyos exponentes mas claros son el Senado de los Es-
tados Unidos y el Stdnderat suizo, a diferencia del primer modelo, no respon-

de a la idea de la participacién de los gobiernos de los Estados miembros en el
nivel federal, sino a la idea de la representacién directa de los ciudadanos de
esos Estados miembros en el nivel federal. De acuerdo con este segundo mo-
delo, por lo tanto, los ciudadanos de cada uno de los Estados eligen mediante
votaciones directas a los parlamentarios que formaran parte de la segunda ca-
mard y que representardn, no a la circunscripcion local concreta en la que se les
haya elegido, sino al conjunto de los ciudadanos (al «pueblos) de ese Estado
miembro. También este modelo tuvo importantes defensores en el Consejo
constituyente que redactaria la Ley Fundamental alemana’®.

El Consejo constituyente debia decidirse por uno de los dos modelos.
Pero precisamente sobre esta cuestion el grupo mas numerosc del Consejo, ¢l
formado por la CDU vy la CSU, estaba profundamente dividido®. La CSU abo-
gaba claramente por el modelo «Bundesra, mientras que importantes miem-
bros de la CDU, entre ellos Konrad Adenauer (presidente de la CDU en la zona
britinica y mis tarde Canciller federal}, junto con el SPD, defendian un «Sena-
do» similar al estadounidense. Asi las cosas, la decision sobre el modelo a
elegir se incluyd en un «paqueter de cuestiones sobre las que habia que llegar
a un compromiso politico-constitucional que se encargaron de negociar, por
un lado, el Presidente de Baviera, Hans Fhard, y, por otro, un representante de
los socialdemdceratas, el Ministro del Interior de Nordrhein-Westfalen, Walter
Menzel”. A cambio de ciertas concesiones que hizo la CDU-CSU en otras ma-
teras®, el SPD aceptd que la segunda cimara fuese un «Bundesrab, de acuerdo
con el modelo establecido en 1a Constitucion de 1871, pero con la condicion
de que, a diferencia del modelo de Bismarck, el nuevo Bundesrar no partici-
para en la actividad legislativa de la Federacion exactamente en las mismas
condiciones que la primera cimara. En un primer momento la CDU se mostrd

4 Vid,, sobre esto, 8. OETER (nota 1}, p.115 (con mas referencias de las fuentes correspon-
dientes).

5 Vid, M. G. M. ANTONI, Sozialdemokratie und Grundgesetz, vol. 2, Der Beitrag der SPD bei
der Ausarbeitung des Grundgesetzes im Parlamentarischen Rat, 1992, p. 60 y s, p. 222 y s; asi como
la introduccién de R, SALZMANN (comp.), Die CDU/CSU im Parlamentarischen Rat. Sitzungspro-
tokolle der Unjonsfraktion, 1981, p. XXV y 85,

6 Vid. los datos concretos en 5. OETER (nota 1), p. 128, nota a pie 196,

7 Sobre el «Compromiso Ehard-Menzels, entre otros, M. G. M. ANTONI (nota 4), p. 223 v 5, R,
LEY, Foderalismus-Diskussion innerhalb der CDU/CSU, 1978, p. 81 y ss.; K.-U. GELBERG, Hans
Ehard. Die féderalistische Politik des bayerischen Ministerprisidenten 1946-1954, 1992, p. 208 y ss,;
R. MORSEY, Die Enistehung des Bundesrates im Parlamentarischen Rat, en Der Bundesrat als Ver-
fassungsorgan und politische Kraft, 1974, p. 63, 71.

& Los detalles concretos de ese «paquete- han sido, sin embargo, muy discutidos, especial-
mente el papel que desempefio ta <onstitucion econdmica- en ese acuerdo. Vid. los datos en S, OE-
TER (nota 1), p. 129, nota a pie 201
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claramente en desacuerdo con esta propuesta, sin embargo, en las siguientes
sesiones el «wompromiso Ehard-Menzel> consiguié la mayoria suficiente para
salir adelante.

Una vez elegido el modelo, habia que decidir la concreta composicién que
tendria el Bundesrat, para lo cual también hubo que negoctar hasta llegar a un
acuerdo®. Mientras el grupo CDU-CSU proponia en un principic un sistema de
votos ponderados, es decir, que cada Zand tuviese un ndmero de represen-
tantes, y, por tanto, de votos, proporcional a la poblacion, el SPD, por el con-
trario, defendié con firmeza que todos los Landertuviesen el mismo niimero de
miembros y, por tanto, de votos. Después ce que la propuesta del SPD fuera
rechazada en una de las comisiones (Hauptausschuss), finalmente en otra de
ellas ( Organisationsausschuss) se llegd al acuerdo de atribuir a cada Larnd un
nimero de representantes y votos calculado en funcién de la poblacion.

En cuanto a las competencias, el SPD habia defendido firmemente desde
un principio, frente a los partidarios de una solucién mas acorde con el Hfede-
ralismo clasicor, que la participacion del Bundesrat como segunda camara en la
actividad legislativa v ejecutiva de la Federacidn debia ser limitada, v que su po-
sicion en el procedimiento legislativo no podia ser exactamente igual a la del
Bundestag, la werdadera cimara de representacion del pueblos'®. Pues bien,
esta postura también encontr acomodo en el acuerdo al que llegaron el pre-
sidente Ehard y Walter Menzel. Asi, la participacion del Bundesrat en la elec-
cidn del Canciller federal, que se habia recogido en la propuesta elaborada por
la Comision de expertos en Herrenchiemsee, fue finalmente rechazada por el
Consejo constituyente'!, y la capacidad del Bundesrat de determinar la activi-
dad legislativa quedo reducida a la posibilidad de presentar un veto suspensivo
que, no obstante, el Bundestag podia levantar con una mayoria cualificada’.
Solo se admitié que el Bundesrat participase en el procedimiento legislativo en
igualdad de condiciones con el Bundestag cuando hubiera que regular deter-
minadas materias, en relacién con las cuales las leyes tendrian que aprobarse
necesariamente con la conformidad del Bundesrat. cuestiones relativas al equi-
librio 0 compensacién financiera (Finanzausgieich), regulacidon de impuestos
cuyos ingresos correspondan en todo o en parte a los Ldnder o a los munici-
pios, creacion de nuevos organos de la Administracion federal o entes de de-
recho pablico a nivel federal, y establecimiento de algiin nuevo tipo de control
sobre los municipios". En la tercera votacidon del proyecto constitucional que
tuvo lugar en febrero de 1949, a propuesta de una comision compuesta por cin-
co miembros de los diferentes grupos, se amplid notablemente el nimero de

9 vid., sobre esas negociaciones, ef trabajo de K.-B. VON DOEMMING, JoR (NF), n.” 1,
1951, p. 388 y ss; asi como M. G, M. ANTONI (nota 4), p. 225y 5.

10 Vid. M. G. M. ANTONI (nota 4), p. 00 y ss.

11 4.# Sesion de la Comision General del 17.11.1948, vid, Parlamentarischer Rat, Verhand-
lungen des Hauptausschusses {Consejo constituyente, sesiones de la Comision general), p. 41 y ss.

12 En principio se disautié qué tipo de mayoria cualificada serfa necesaria para etlo; sobre el
desarrollo de los debates R. W, FUUSSLEIN, JoR (NF), n.° 1,1951, p. 568 v ss.

13 vid. M. G. M. ANTONI (nota 4, p. 69 v 5., 253 v 5.
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supuestos en los que se exigia la conformidad del Bundesrat para aprobar
una ley’; sin ello no habria sido posible cerrar un acuerdo.

El acuerdo al que finalmente se llegd no defa de resultar sorprendente, ya
que los declarados federalistas-, que querfan haber institucionalizado la inter-
vencion de los gobiernos de los Lander en el nivel federal a través de un Bun-
desrat de las caracteristicas del establecido en la Constitucién de 1871, acepta-
ron que se amputasen las competencias de esta segunda cimara, que se crease
un sisterna bicameral «cojor, un sistema que no responde a la exigencia del bi-
cameralismo cldsico de que las dos cdmaras tengan exactamente las mismas
competencias, un sistema asimétrico en el que s6lo en determinados casos el
Bundesrat participa en condiciones de igualdad con el Bundestag, ¢l «auténti-
co» Organo legislativo. Por otro lado, se acordd crear una segunda cimara ins-
pirada en el Bundesrat de 1871 que, como aquélla, iba a actuar de «bisagra» en-
tre los gobiernos de los Ldndery la actividad legislativa federal, lo cual atribuye
a dicha camara un caricter ambivalente que la doctrina alemana siempre ha tra-
tado de ocultar calificando unanimemente al Bundesrat como «Organo federab,
a pesar de que, siendo realistas, no deja de ser una especie de «caballo de
Troya- de los Ldnder en el proceso de formacion de la voluntad de la Federa-
cion.

II. TA PQSICIC)N DEL BUNDESRATDESDE EL PUI\,ITO DE VISTA
HISTORICO-CONSTITUCIONAL. SU EVOLUCION DESDE 1949

Cuando se decidié crear el Bundesrat, con las caracteristicas que ya cono-
cemos, el constituyente dificilmente podia prever qué efectos tendria la dife-
rencia de competencias entre fas dos cimaras parlamentarias en el desarrollo
del sistema constitucional. Con caricter general, en un principio se pensé,
errOneamente, que las leyes ordinarias, respecto a las cuales el Bundesrat s6lo
puede oponer un «veto suspensivos, eran la norma general establecida en la
Constitucion, mientras que, por el contrario, las leyes que necesitan la confor-
midad del Bundesrat, es decir, de los Ldnder, eran la excepcion®. Esta creencia
se apoyaba en ciertas premisas que pronto se demostraron falsas.

Los casos en los que es necesaria la conformidad del Bundesrat para apro-
bar una ley se establecieron a lo largo de la Ley Fundamental, entendiéndose
que tenian el caracter de «numerus clausus, que constituian un catilogo cerra-
do de materias y supuestos de hechos. De entre todos ellos, el que pronto ad-

14 53 Sesion de la Comision General del 10.2.1949, vid. Parfamentarischer Rat, Verhand-
lungen des Hauptausschusses, p. 650; sobre dichos supuestos, que originariamente eran 13 y hoy
son 50, J. LUCKE, Art. 77, Marginal 13, en M. SACHS (coord.), Grundgesetz-Kommentar 1999 (2.
ed.).

15 Esta creencia determing los trabajos doctrinales durante un largo tiempo; véase, solo
como ejemplo de los afios cincuenta, K. NEUNREITHER, Der Bundesrat zwischen Politik und
Verwaltung, 1959, p. 64 y ss.; H. SCHAFER, Der Bundesrat, 1935, p. 87; H. SCHNEIDER, Die Zus-
timmung des Bundesrates zu Gesetzen, DVBL, 1953, p. 257.
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quirid mayor relevancia fue el previsto en el art. 84.1 LF, en el que se exige la
conformidad del Bundesrat para aprobar todas aquellas leyes federales que
regulen la organizacion y procedimiento administrativo de los Linder'®, Pues
bien, debido a esta disposicién, ya en los primeros afos de actividad del Parla-
mento federal se descubrié que, sorprendentemente, el niimero de leyes que
exigian la conformidad del Bundesrat superaba claramente al de las leyes ordi-
narias'’.

Desde un principio, sin embargo, en lo que a la interpretacion del ar,
84.1 LF se refiere, el Gobierno federal y el Bundesrat mantuvieron posiciones
diferentes. En defensa de la posicién del Gobierno federal, el conocido consti-
tucionalista Hans Schneider afirmaba, en 1953, que el art. 84.1 LF era <Ja gran
puerta de entrada- a través de la cual el Bundestag intentaba conquistar una
«posicion igual a la del Bundestag en la actividad legislativa'®. El Gobierno fe-
deral, por su parte, interpretaba de la forma mds restrictiva posible el supuesto
de hecho del art. 84.1 LF para que el Bundesrat tuviese que dar su aprobacién
al menor numero de leyes posibles, pero todos sus intentos fueron fracasando
a causa de la defensa que el Bundesrat hacia de su posicion??,

La segunda gran cuestion objeto de debate, en relacion con la determinacion
de las leyes que exigen la conformidad del Bundesrat, fue la de si también era
necesaria dicha conformidad para la modificacion de leyes que se hubieran
aprobado con el acuerdo de la segunda camara. Si se entiende que cuando una
ley incluye una disposicién relativa a organizacién o procedimiento administra-
tivo de los Ldnder (materia que exige la conformidad del Bundesrat) toda la ley,
y no solo esa disposicion concreta, debe aprobarse con la conformidad de la se-
gunda cdmara, entonces también hay que entender que las leyes posteriores
que modifiquen esa ley deben ser igualmente aprobadas con dicha conformidad.
Y esto debe valer —asi lo defendia el Bundesrat frente a la postura de otros ér-
ganos federales— incluso cuando la ley de modificacion no afecte realmente a la
disposicion o disposiciones sobre organizacion o procedimiento administrativo
de los Ldnder, es decir, cuando el contenido de la ley de modificacion, por si
mismo, no exigiria la conformidad de la segunda cimara®. Desde un punto de
vista de estricta logica juridica formal, esa no era la (nica interpretacion posible?'.

16 Vid. H. SCHAFER (nota 14), p. 86 y s., asi como K. NEUNREITHER (nota 14), p. 68.

17 Vid. J. KRATZER, Zustimmungsgesetze, AGR, n.° 77, 1951, p. 266, 267 y ss.; H. LECHNER,
Zur Entwicklung der Rechisstellung des Bundesrates, DOV, 1952, p. 417, 418; K. HELD, Der auto-
nome Verfassungsstil der Linder und das Bundesratsseto nach Art. 84 Abs.l GG, AGR, n.” 80,
1935, p. 50, 52 v s,

18 H. SCHNEIDER (nota 14), p. 257; de forma similar, también H. LECHNER (nota 16), p. 420,

19 Vid. H. SCHAFER (nota 14}, p. 89.

20 Vid. H. SCHAFER (nota 14}, p. 91, con datos sobre la praxis del Bundesraten la now a pie
n.? 3; ademds, apoyando la posicion del Bundesrat]. KRATZER (nota 16}, p. 269; H KUTSCHER,
Verfassungsrechtliche Fragen aus der Praxis des Bundesrates, DOV, 1952, p. 710, 713; y K. HELD
(nota 16), p. 65 y s.

21 En contra de esta interpretacion, H. SCHNEIDER (nota 14), p. 261; asi como D, HAAS,
Bundesgesetze iiber Organisation und Verfahren der Lindesbehérden (Art. 84 Abs.1 des Grund-
gesetzes), AGR, n.” 80, 1955, p. 81, 84 y s.
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En cambio, desde el punto de vista politico estaba totalmente justificada; el
compromiso al que se llegd en el Consejo constituyente sélo podia entenderse en
el sentido de que cada una de las leyes que se aprobasen con el acuerdo del
Bundesrat no podsia después ser modificada unilateralmente por el Bundestag.

Por otro lado, desde un principio se habia aceptado que las disposiciones
materiales y las normas de procedimiento formaban un «omplejo» indisolubie.
Aceptada esta premisa, como compensacion a la injerencia y limitacion de las
competencias soberanas de los Lénder en materia de organizacion y procedi-
miento administrativo, era legitimo que el Bundesrat exigiese participar (y ha-
cer participar a los Ldnder) no s6lo en la aprobacion de las normas federales de
organizacion y procedimiento, sino también en la determinacion de las dispo-
siciones materiales que iban indisclublemente unidas a aquéllas; habia que en-
tender que ese «womplejor integrado por normas materiales v de procedimien-
to no podia quedar a la libre disposicion del Bundesiag.

Asi pues, el hecho de que en la prictica, frente a lo que pensd el constitu-
yente, las leyes ordinarias terminasen siendo inferiores en nimero y en impor-
tancia a las leyes que necesitan la conformidad del Bunderat, no respondia re-
almente a una «ncorrecta» interpretacion del 84.1 LF, promovida por una
segunda cimara que queria ampliar sus competencias. Respondia mis bien a la
agresiva y ambiciosa actividad reguladora que desplegt el legislador federal en
materia de organizacion y procedimiento administrativo, ante la cual los Lander
reaccionaron intentando participar a través del Bunderat también en las deci-
siones sobre el contenido material de las correspondientes leyes®, Los Linder
consiguieron su objetivo, lo cual quizds pueda explicar que la «espesa amalga-
ma de disposiciones materiales y de procedimientos se haya convertido en
«na caracteristica definitoria del Derecho administrativo contemporineos2.

En relacion con ese fenémeno, no obstante, algunos de los Landeralega-
ron —con argumentos que fueron poco compartidos— que, apoyandose en el
art. 84.1 LF, el Bundestag, en ¢l ejercicio de sus competencias legislativas, y de
acuerdo con el Gobierno federal, estaba realmente persiguiendo un objetivo
contrario a la Constitucion, limitar las competencias soberanas de los Ldn-
der®. En este sentido, uno de los primeros analistas del tema afirmaba que «de-
beria pensarse que, por regla general, para la Federacion deberia ser suficiente
con hacer o necesario, es decir, con establecer las normas materiales, y dejar a
cargo de los Landerlo secundario, esto es, el modo de ejecucion de dichas nor-
mas. Pero en nuestra Republica Federal, que con frecuencia ain vuelve los ojos
al comodo Gobierno centralizado del sistema politico anterior, semejante au-
tolimitacion del poder resulta extrana a no pocos funcionarios encargados de la
elaboracion de las leyes, que no suelen respetar los limites ni siquiera cuando

22 Vid., en este sentido, H. LECHNER (nota 16), p. 421; H. KUTSCHER (nota 193, p. 710; ade-
mas de K. HELIY (nota 16), p. 56 v s.

23 A KOTTGEN, Das Verwaltungsverfahren als Gegenstand der Bundesgesetzgebung, DOV,
1952, p. 422, 423.

24 Vid. H. ROHWER-KAHLMANN, Verfussungsrechtliche Schranken der Zustimmungsgeset-
ze (Art. B4 Abs.1 GG), AOR, n." 79, 1933/54, p. 208, 225.
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se acuerdan de ellos**. El funcionario de Bremen Harry Rohweer-Kahlmann ha-
blaba incluso de «na reconstruccion del orden constitucional de los Linder por
parte de la Federacion»®.

A principios de los anos setenta, sin embargo, la evolucién antes descrita
adquirié una connotacién positiva como consecuencia del trabajo de Konrad
Hesse sobre ¢l «unitarische Bundesstaas?, el Fstado federal «unitario-®. En di-
cho trabajo se afirmaba que en el Estado federal wnitario» el legislador federal
no podia contentarse con establecer solo Jas normas juridicas de contenido
material, sino que debia tratar de garantizar también la homogeneidad de su
ejecucion a través de normas de organizacion y procedimiento, normas que,
sin embargo, de acuerdo con el art. 84.1 LF, son competencia fundamental-
mente de los Linder. Con ello, en la misma medida en la que el legistador fe-
deral aumentase su influencia en el ambito de los Linder se incrementaba
también en virtud del art. 84.1 LF la influencia del Bundesrat (lo mismo pue-
de decirse respecto de las disposiciones administrativas de caricter general
que aprueba el Gobierno federal, que vinculan a las administraciones afecta-
das, y que exigen también la conformidad del Bundesrat)®.

A juicio de Hesse, con la introduccion de una segunda cimara a través de
la cual los Linder intervienen en la formacion de la voluntad del conjunto del
Estado se habia dado un paso decisivo desde la tradicional concepcién del Es-
tado federal y de la autonomia de sus Estados miembros hacia ese nuevo Esta-
do federal wnitarior. Eso no significaba, sin embargo, que dicho proceso de-
sembocase necesariamente en un Estado unitario en el sentido de centralizado,
homogéneo y uniforme. Las divergencias dle intereses y los pactos entre los
miembros de los gobicernos de coalicion que se forman en la Federacion y en
los Linder, e incluso las divergencias entre distintos gobiernos del mismo signo
politico, siempre podian dar como resultado mayorias en el Bundestagy en el
Bundesrat que defendiesen posiciones diferentes. Pero, ademds, habia que
tener en cuenta que las opiniones que realmente se hacen valer en el Bunddes-
rat no son tanto las de los politicos como las de los altos funcionarios de las Ad-
ministraciones de los Ldnder. Estos funcionarios tienen a su favor factores
como la continuidad y el conocimiento especializado y practico, lo cual permite
al Bundesrat hacer algo que no puede hacer el Bundestag, relacionarse como
un igual con la Administracién federal y sus funcionarios. De este modo se de-
sarrolla un especial sisterna de division y control del poder, el Ejecutivo federal
termina siendo controlado, no sélo por el Parlamento, sino también vy espe-
cialmente por los Ejecutivos de los Ldnder, y, en lo que le toca, también ¢l Par-

25 K. HELD (nota 16), p. 55.

26 H. ROHWER-KAHLMANN (nota 24), p. 226.

27 K. HESSE, Der unitarische Bundesstaat, 1962.

28 N. del T.: -Unitarisch se ha venido traduciendo como wnitarior, pero es importante: sefialar
que Hesse utiliza ese adjetivo para referivse a la «Unidtarisierung, la progresiva homogeneizacion y
disminucion de las particularidades regionales en favor de una equiparacion de las situaciones ju-
ridicas y lus condiciones de vida en todo ¢l territorio.

29 K. HESSE {(nota 20), p. 23.
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lamento federal queda sometido en ambitos importantes a un muy efectivo
control por parte de los Fjecutivos de los Lander®.

La teoria elaborada por Hesse trataba de manera muy convincente algunos
de los elementos fundamentales del modelo de Estado federal alemin (y con-
cretamente el papel del Bundesrat en ese sistemna federal). Eso es indiscutible.
Por ello sus tesis se convirtieron ripidamente en las dominantes, y desde fina-
les de los anos sesenta se publicaron numerosos estudios juridicos y politolo-
gicos sobre ¢l «kooperativen Bundesstaat (el Estado federal cooperativo)’ que
consolidarian el modelo del Estado federal «unitarios. En la prictica, si se analiza
¢l papel politico desempefiado por el Bundesrat*, aunque originariamente sus
partidarios en el Consejo constituyente le atribuyeran el papel de 4reno a la Fe-
deracions, siguiendo el modelo de la Constitucion de Bismarck®, esta segunda
camara termind actuando mas bien, al contrario, como motor de la integracion
y la homogeneizacién®. Funcionalmente se le podria calificar incluso como pie-
za clave del particular sistema de compensacién que se desarrollo entre la Fe-
deracion v los Ldnder.

La regulacion mediante leyes federales de la organizacion y procedimien-
o de las Administraciones de los Ldnder condujo 4 una creciente interconexion
entre la Federacion y sus Estados miembros, interconexion que, en ese ambito
administrativo, y a través de formas de cooperacidn institucionalizadas, poco a
poco fue reforzando las competencias del Bundesrat. La ambicion reguladora
del legislador federal dio lugar a que la mayoria de las leyes federales se apro-
baran con la conformidad del Bundesrat, y la creciente interdependencia en
cuestiones administrativas entre la Federacion y los Ldnderllevéd a una cada vez
mis intensa participacion de la segunda cimara en dichas cuestiones®.

Los principales beneficiados por esa creciente interconexion entre la Fe-
deracion v los Lédnder fueron los saltos funcionarioss de las Administraciones re-
gionales. La influencia que los Ldnder ejercian en la politica federal venia de-
terminada por el conocimiento especifico y practico que aquéllos aportaban;
asi, en el modelo del Bundesrai, las Administraciones de los Ldnder cran los
auténticos interlocutores de la Administracion federal®®. A través de la influen-

30 K. HESSE (nota 20), p. 24 vy s.

31 vid. los datos en S. OETER (nota 1), p. 206, nota a pie 41.

32 Vvid. la panoramica sobre ¢l trabajo del Bundesrat en sus primeros diez afios de A. HAAS,
Aufgaben und Wirken des Bundesrates bei der Auslegung und Fortentwicklung des Grundgesetzes,
en Zehn Jahre Bundesrat, 1961, p. 119 y ss,; asi como A, PFIZER, Organisation und Arbeit des Bun-
desrates, en la misia obra, p. 137 y ss.; desde la perspectiva de Jos politicos implicados véase tam-
hién H. EHARD, Aufgabe und Bewilhrung des Bundesrates, en A. SUSTERHENN (coord.), Fodera-
listische Ordnung, 1961, p. 95 v ss.; y K. G. KIESINGER, Gedanken zur Arbeit des Bundesrates, en
Gediichtnisschrift Hans Peters, 1967, p. 347 y ss.

33 Vid. K. H. NEUNREITHER (nota 14), p. 129 y ss.

34 Véase K, H. NEUNREITHER (nota 14), p. 123, 129 v ss.; K. HESSE (nota 26), p. 21 y 35,

35 K. HESSE (nota 26), p. 22 y s.; vid. tambiens K. H. NEUNREITHER (nota 14), p. 64 y ss., 83
¥ 35

36 Vid. K. HESSE (nota 260), p. 24 v s.; ademas, R. HERZOG, Zwischenbilanz im Streit um die
bundesstaatliche Ordnung, Jus, n.” 1967, p. 193, 196.



190 STEFAN OETER

cia dominante que ejercian esas Administraciones regionales en la segunda ca-
mara se hacia valer el elemento administrativo especifico de los Lander—en tl-
tima instancia eran ellas las que mediante mecanismos de coordinacion infor-
males establecian los presupuestos de las decisiones que tomaba el Bundesrar,
y eran ellas también las que a través del trabajo en las comisiones parlamenta-
rias determinaban Ia actividad del pleno de la cimara?.

Durante los afios de la Gran Coalicion, con la reforma fiscal del 1969, las
reformas constitucionales de los afios 1967 a 1972, y la introduccién de las «a-
reas comunes- (arts. 91 a y b), la interconexion Federacion- Lander experimen-
to un incremento notable y con ello el sistema constitucional de ta Ley Funda-
mental dio un paso importante en la direccién del modelo de Estado federal
«unitario». Esta evolucién, sin embargo, fue observada por algunos autores con
cierto escepticismo™. Las dudas y prevenciones al respecto fueron expresadas
sobre todo por el politdlogo Fritz Scharpf*.

El trabajo de Scharpf sobre la dnterconexién politica» publicado en 1976 re-
bajé el entusiasmo general que se habia manifestado por la colaboracién y el
trabajo en comin en un sistema de federalistno cooperativos, en el que uno de
los objetivos a perseguir era precisamente la progresiva «interconexion politicar.
En este trabajo se analizaban detalladamente los problemas de eficacia de un
sistema como el alemin, que se basaba en la autonomia de decisién de los en-
tes descentralizados y se completaba con mecanismos de fuerte interconexion
horizontal y vertical, un sistema cuya eficacia, en comparacién con los tradi-
cionales sistemas centralizados y jerdrquicos de toma de decisiones politicas,
siempre se habia cuestionado®. Al analizar la praxis del sistema de intercone-
Xién politica en dmbitos concretos —las «tareas comuness y las ayudas a la in-
version— se demostraron los graves déficits del mismo*!. La necesidad de con-
senso para que los entes descentralizados con autonomia politica pudiesen
coordinarse era tan elevada que exigia a los actores implicados desarrollar es-
trategias para minimizarla, Esas estrategias, sin embargo, —esa fue la conclu-
sion del trabajo— terminaban por distorsionar la capacidad de procesar la in-
formacion y resolver problemas, permitian s6lo una «eficacia selectiva en la

37 Vid. K. HESSE (nota 26), p. 24 y s.; K. H. NEUNREITHER (nota 14), p. 27 v ss.,, 100 v ss.,
132 y 5.; sobre el riesgo que ello suponia de debilitamiento del parlamentarismo en los Lénder, vé-
ase W. LEISNER, Schwichung der Linderparlamente durch grundgesetzlichen Faderalismus, DOV,
1968, p. 389, 390 v s )

38 Vid, H.-P. [PSEN, Zum Schlubericht der Enquéte-Kommission Verfassungsreform, DOV,
1977, p. 537 y ss; y D. GRIMM, Die Revision des deutschen Grundgesetzes, Osterreichische
Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 1977, p. 397, 416; ademas, W. SCHRECKENBERGER, Foderalis-
mus als politischer Handlungsstil, VerwArch n.® 69, 1978. p. 341, 349 v ss.; y G, LEHMBRUCH, Par-
teienwettbewerb im Bundesstaat, 1976, p. 7 y ss.

39 Véanse sus trabajos -Komplexitit als Schranke Jer politischen Planung- (1971) und «Poli-
tische Probleme eines Planungsverbundes zwischen Bund und Lindern- {1972), ambos recogidos
en F. W. SCHARPF, Planung als politischer Prozefs, 1973, p. 73 y ss., 123 y ss,; también F. W,
SCHARPF, Die Politikverflechtungsfalle: Europdische Integration und deutscher Féderalismus im
Vergleich, PVS, n.° 26, 1985, p. 323 y ss.

40 F. W. SCHARPF/B. REISSERT/F. SCHNABEL, Pclitikverflechtung, 1976, p. 30 y ss.

41 Véase el andlisis transversal de dichos estdios. ibid., p. 218 y ss.
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resolucion de problemas., como se 1a denomina en el citado trabajo, con lo cual
la solucién de problemas termina siendo deficiente y las politicas claramente
mejorables’. El trabajo también documentaba casos evidentes de «ntercone-
Xion excesivar, es decir, casos en los que los altos costes politicos v adminis-
trativos de deshacer la interconexion no s¢ compensaban con ningtn tipo de
incremento en la capacidad de resolver problemas®.

Los problemas que planteaba la <dnterconexion politica» se hicieron mads
evidentes con el cambio estructural que se produjo en los afios setenta en el sis-
tema politico, como consecuencia de que el Gobierno federal y la mayoria de
los Gobiernos de los Linder presentes en el Bundesrat dejaron de coincidir po-
liticamente. El Gobierno de la Federacion, sociai-liberal (como la mayoria del
Bundesiag), y con decididos proyectos de reforma, se encontrd frente a un
Bundesrat integrado por representantes de los Gobiernos de los Ldnder, que
en ese Mmomento eran mayoritariamente democristianos —una situacion que a
partir de ese momento (con diferentes combinaciones) serfa la regla general™.
Como consecuencia de esta situacion, el Bundesrat se convertiria en la sede de
la oposicion, v la defensa de los intereses propios de los Lidnder, que hasta ese
momento habia ocupado a la segunda cimara, quedé enturbiada por el en-
frentamiento ideologico entre esos dos grupos politicos™.

Esa situacion era entonces totalmente nueva, ya que hasta 1970 el Bun-
desrat apenas habia podido actuar realmente como contrapeso politico frente al
Gobierno federal y al Bundestag. Hasta entonces los Gobiernos de los Léander
habia sido fruto de distintas coaliciones cuyos integrantes frecuentemente cam-
biaban de alianzas, por lo que dichos Gobiernos no habian sido capaces de co-
ordinar una posicién claramente enfrentada a la del Gobierno federal, salvo en
aquellos casos en los que se trataba de defender los intereses propios de los

42 SCHARPF/REISSERT/SCHNABEL (nota 38), p. 218 y ss., especialmente 230 y s.

43 SCHARPF/REISSERT/SCHNABEL {(nota 38), p. 232 y s.; sobre la «sobreinterconexion.,
también J. J. HESSE, Gemeinschaftsaufgaben, en F. W. SCHARPE/B. REISSERT/F. SCHNABEL (co-
ords.), Politikverflechtung 1L, 1977, p. 5, 8 v s.; asi como M. BULLING, Die unnétige Politikver-
flechtung, en la misma obra, p. 104, 112 y ss.

44 vid. R. DOLZER, Das parlamentarische Regicrungssystem und der Bundesrat-Entwic-
klungsstand und Reformbedarf, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehres (VVDSIRL), vol. 38, 1999, p. 8, 9.

45 Sobre el fendmeno de la wsustitucion det principio del Estado federal por el principio del
Estado de partidoss al que a partir de 1970 se haria frecuente referencia, vid, H. LAUFER, Der Bun-
desrat als Instrument der Opposition?, Zparl, n.® 1, 1970, p. 318 y ss.; P. SCHINDLER, Mifibrauch des
Bundesrates? Dokumentation einer akuellen Auseinandersetzung, Zpar, n.” %, 1974, p. 157 y ss; G.
LEIBHOLZ/D. HESSELBERGER, Die Stellung des Bundesrats und das demokratische Parteiensystem
in der Bundesrepublik Deutschiand, en Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Krafi,
1974, p. 99, 111 y s; G. JAHN, Tendenzen zum -Parteienbundesstaat- seit 1969, Zparl, n.” 7, 1976, p.
291 y ss. Die forma diferente, R. HERZOG, Kensequenzen aus den untegschiedlichen Mehrheiten in
Bundestag und Bundesrat fiir die Interessenwahrnehmung der Linder, Zparl, n. 7, 1976, p. 298 y
ss.: v H. H. KLEIN, Der Bundesrat der Bundesrepublik Deutschland-die «Zweite Kammer-, AOR, n.®
108, 1963, p. 329, 350 y ss. Puede verse el trabajo recopilatorio de este debate de F. K. FROMME,
Gesetzgebung im Widerstreit. Wer beherrscht den Bundesrat? Die Kontroverse 1969-1976, 1976, v
especialmente p. 21 y ss., 35 y ss.



192 STEFAN OETER

Lénder, objetivo principal y comin a todos ellos*. La polarizacién del sistema
de partidos politicos que se produjo a nivel federal tras la ruptura de la Gran
Coalicion también afectd a la situacion de los partidos en los Ldnder que, a par-
tir de ese momento, serian gobernados, o bien por socialdemdcratas o por
una coalicion de socialdemécratas y liberales, o bien por democristianos, lo
cual condujo inevitablemente a una fuerte «politizacion. del Bundesrat® .

A la vista del enfrentamiento politico entre el Gobierno y el Bundesrat
{controlado por la oposicion) se abrid el légico debate sobre si el Bundesrat es-
taba legitimado para desempenar ese papel de contrapeso en la politica fede-
ral®. En el contexto de ese debate se volvio « analizar criticamente la interpre-
tacion del art. 84.1 LF que habia permitido ampliar el namero de leyes que
exigian el acuerdo del Bundesrat®. Esa interpretacion, de acuerdo con la cual
el Bundesrai debia dar su conformidad a todo el contenido de todas las leyes
que contuviesen disposiciones de organizacidn y procedimiento administrativo,
y también a toda ley posterior que las modificase™, en un principio se habia en-
tendido justificada desde la perspectiva de l1 defensa de los derechos de los
Linder, sin embargo, en la situacién de enfrentamiento politico de los afos se-
tenta adquirié un significado totalmente distinto y fue objeto de duras criticas
por parte de numerosos autores que la consideraban excesivamente amplia.

Con ello, nuevamente se pusieron de manifiesto las dos diferentes posi-
ciones politico-constitucionales y tedrico-constitucionales en el tema. De un
lado, los autores de orentacion mis federal insistian en el significado bdsico
que la exigencia de conformidad del Bundestag tiene para la garantia del sis-
tema federal® y justificaban la ampliacién del ndmero de leyes que exigian di-

40 G. LEHMBRUCH (nota 47), p. 27 v ss., 125 v ss; ademds, G. FABRITIUS, Der Bundesrar:
Transmissionsriemen fiir die Unitarisierung der Bundesrepublik? Geschichte der Koalitionshildung
in den Bundeslindern, Zparl, n.° 7, 1976, p. 448 y ss.

47 Véase, sobre las transformaciones del sistema de partidos, G. LEHMBRUCH (nota 47), p.
30 y 8s.; asi como G. FABRITIUS (nota 34), p. 452 y ss.

48 Vid., sobre esta cuestion, W. KNIES, Der Bundesrat: Zusammensetzung und Aufgaben,
DOV, 1977, p. 575 y ss.; ademds, G. LEHMBRUCH (not1 47), p. 133 v ss; y . A. FROWEIN, Be-
merkungen zu den Beziehungen des Bundesrates zu Bundestag, Bundesregierung und Bun-
desprisident, en Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Kraft, 1974, p. 115, 119 y ss.

49 Vid,, por ejemplo, W. R. VON HASE, Die Mitverantwortungstheorie als Verfassungs-
durchbrechung. DOV, 1973, p. 848 y ss; M. LEPA, Probleme der Zustimmungsbedirftigkeit von
Bundesgesetzen, DVBL., 1974, p. 399 v ss.; F. OSSENBUHL, Die Zustimmung des Bundesrates
beim Eraf von Bundesrecht, AGR, n.” 99, 1974, p. 370, 383 y ss.; por €l contrario, en sentido dife-
rente R, HERZOG. Wandel des Féderalismus in der Bundesrepublik Deutschland, en 30 Jahre
Grundgesetz, 1979, p. 41, 47.

50 Vid. G. ZILLER, Der Bundesrat, 1970 (3.* ed.}, p. 30; P. WEIDES, Mitwirkung des Bundes-
rats bei der Anderung eines zustimmungsptlichtigen Bundesgesetzes, JuS, 1973, p. 337 v ss.; R. HER-
ZOG, Der Einfluf? des Bundesrates auf die Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes seit 1949, en
Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Krafi, 1974, p. 235, 243 vy s.; criticos, M. LEPA
(nota 47), p. 400 y ss.; F. OSSENBUHL (nota 47), p. 423 v ss.; y E. FRIESENHAHN, Die Rechisent-
wicklung hinsichtlich der Zustimmungsbedrftigkeit von Gesetzen und Verordnungen des Bundes,
en Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Kraft, 1974, p. 215, 266 y ss.

51 Vid. P. WEIDES (nota 48), p. 340 y s.
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cha conformidad sobre todo por el furor legislativo® que habia demostrado
el legislador federal; de otro lado, los representantes de la posicion contraria
argumentaban fundamentalmente que el Bundesrat solo tenia legitimacion
democratica indirecta y que existia por tanto una relevante diferencia de ran-
go entre las dos cdmaras que participan en el procedimiento legislativo debi-
do a la distinta legitimacion democritica de cada una de ellas®. Incluso los
Tribunales del orden contencioso-administrativo se pronunciaron sobre esta
cuestion y lo hicieron de una manera un tanto «politicas, El Tribunal federal de
lo contencioso (Bundesverwaltgunsgericht), por cjemplo, afirmd que era un
«ontrasentidos declarar que una materia necesitaba la conformidad del Bun-
desrat s6lo porque en algdn momento una parte de esa materia puntual-
mente sc¢ habia regulado en una ley que si exigia dicha conformidad. «Es
inaceptable», segin ese mismo Tribunal, que de este modo cada vez mas
ambitos del derecho necesiten la conformidad del Busndesrat y asi hasta que
terminemos por desvirtuar completamente el «espiritu de la Ley Fundamen-
tal-*,

Ese «spiritu de la Ley Fundamentals, sin embargo, no es ficil de deter-
minar a partir de los materiales del proceso constituyente. Esta cuestion cons-
cientemente siempre se ha ido dejando pasar, puesto que ninguna de las
dos partes estaba totalmente segura de la solidez de sus argumentos. El Bun-
destag y el Gobierno Federal no aceptaron nunca la interpretacion juridica
que hacia el Bundesrat y tramitaron las correspondientes leyes como leyes or-
dinarias, a pesar de que la segunda cdmara considerase que se trataba de le-
yes que exigian su conformidad. En los anos setenta, los afios del enfrenta-
miento politico entre el Gobierno v el Bundesrat, esta cuestion llegd a
plantearse por primera vez ante el Tribunal Constitucional Federal, que con-
firmo la posicidon de la Federacion en sus lineas generales, aunque con im-
portantes concesiones 4 favor de la posicion del Bundesrat™. De acuerdo con
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de junio de 1974, relativa a la
cuarta ley de reforma de las pensiones, las normas constitucionales que exi-
gen la conformidad del Bundesrat son «disposiciones de proteccions para
los Lander, que sirven también para evitar que a través de leyes ordinarias se
introduzean «desviaciones» del sistema federal. Exigiendo la conformidad del
Bundesrat, si éste muestra su acuerdo con la ley, esta también expresando su
acuerdo con la eventual «desviacién del sistema» que pueda introducir dicha
ley?,

52 la expresion proviene de Roman HERZOG (nota 48), p. 43.

53 Expresamente, M. LEPA (nota 47), p. 403

54 BVerwGE 28, 30 (43 y 5.0,

55 Desde los anos cincuenta, v hasta el final de la VI Legislatura, en cada uno de los solo
ocho casos en los que el Bundesrat negd su conformidad a provectos de ley discutidos, el Buwn-
desteg aprobd el proyecto como si fuera una ley ordinaria y el Presidente Federal asi la promulgo,
sin que el Bundesrat o los Ldnder se opusicran a ello. Vid. M. LEPA, {nota 47), p. 400 (con mds da-
tos sobre los casos concretos en la nota 4 pie n.” 7).

56 BVerfGE 37, 303, 379 y s,
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II1. 1A IfOSICION DEL BUNDESRAT DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO-CONSTITUCIONAL. UN BALANCE

Al analizar la evolucion que ha experimentado el Bundesrat desde 1949
se pone claramente de manifiesto el diferente significado que ha ido adqui-
riendo la decision que tomd el Consejo constituyente a favor del Bundes-
rat®. Si se hubiese optado por establecer un «Senado, seguramente ambién se
habrian producido fenémenos de fuerte interconexion entre la Federacion y
los Lénder.

Como sabemos, la interaccion que se produce en el Bundesrat entre la le-
gislacion federal y la Administracion del Land que debe ejecutarla abre la
puerta a una interconexion politica de alcance pricticamente ilimitade entre las
Administraciones de la Federacion y de los Ldnder. En ello ha jugado también
un papel importante el sistema alemdn de distribucion de competencias, de
acuerdo con el cual las materias no se atribuyen de forma exclusiva a la Fede-
raciéon o a los Ldnder, sino que en numerosas materias se atribuye a la Federa-
cién la competencia legislativa y a los Ldnderla competencia ejecutiva, ¢l de-
sarrollo administrativo de la misma, es decir, la concretizacién y ejecucion
politica de la ley®™. Conforme a este sistema de «distribucion- (relativa) de com-
petencias, se produce un desplazamiento a la Federacion de competencias le-
gislativas, de modo que los parlamentos de los Ldnder ven reducida su capa-
cidad para legislar, aunque, a través del Bundesrat, el gobierno vy la
administracion de esos Ldnder puedan intervenir en la elaboracion de las leyes
federales. Ademas, los parlamentos regionales también han visto reducida su
capacidad de decisidon en aquellas materias sobre las que ain conservan la
competencia legislativa, debido a las innumerables formas de colaboracion
existentes entre la Federacion v los Linder, v de éstos entre si, a través de las
cuales se adoptan acuerdos de gran concreciém que condicionan la labor de los
parlamentos regionales. Los gobiernos de los Ldnder son los que realmente
participan a través de dichos mecanismos de cooperacion. Fl hecho de que so-
bre una determinada materia se decida en el Ambito de la cooperacion federal
resulta especialmente favorable para los funcionarios de las Administraciones
de los Ldnder, que de este modo pueden decidir en su circulo reducido de fun-
cionarios especializados, evitando en gran medida influencias y coniroles po-

37 vid. sobre la creacion y evolucion del modelo alemin del Bundesrat bajo la Ley Funda-
mental, también D. WYDUCKEL, Der Bundesrat als Zweite Kammer, DGV, 1989, p. 181, 183 v s,; P.
GRAF KIELMANNSEGG, Vom Bundestag zum Bundesrat Die Linderkammer in der jiingsten deuts-
chen Verfassungsgeschichte, en Bundesrat (coord.), Viervig jahre Bundesrat, 1989, p. 43 y ss.; H. H.
KLEIN, Der Bundesrat der Bundesrepublik Deutschland-die -Zweite Kammers, AR, n.® 108, 1983,
p. 329, 339 y ss.; U. SCHOLL, Der Bundesrat in der deutschen Verfassungsentwicklung, 1982. p. 30
y s5.; también, detalladamente, H.-U. ERICHSEN, Verfassungsgeschichtliche Prolegomena zur Bes-
timmung von Standort und Funktion des Bundesrates, en BUNDESRAT (coord.), Der Bundesrat als
Verfassungsorgan und politische Kraft, 1974, p. 9 y ss; T. ESCHENBURG, Bundesrat-Reichsrat- Bun-
desrat, en la misma obra, p. 35 v ss.; asi como R, MORSEY, Die Entstehung des Bundesrates im Par-
lamentarischen Rat, también en la misma obra, p. 63 v s3,

58 Vid. §. OETER (nota 1), p. 405 y ss.
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liticos. Ante este panorama, la sola existencia del Bundesrat, a través del cual
los gobiernos y las Administraciones de los Ldnder pueden asegurar su in-
fluencia en la normativa federal, representa una forma de compensar la erosion
de las competencias propias de los Ldnder.

La naturaleza ambivalente del Bundesrar (6rgano de la Federacion v
camara de los Ldnder) ha tardado un tiempo en ser adecuadamente incor-
porada a los trabajos de la doctrina cientifica. Desde un principio se genero
una encendida discusién sobre su papel como «cdmara de los Lénder. Cier-
tos miembros de los primeros Gobiernos federales negaron que pudiese
participar en asuntos que no afectasen directamente a materias competencia
de los Ldnder. Especialmente notable fue la vehemencia con la que en los
primeros afios se discutié sobre la cuestion puramente terminolégica de si al
Bundesrat se le podia calificar como «segunda camara» a la vista de las limi-
tacdas facultades que el art. 77.2 a 4 LF le atribuia en el procedimiento legis-
lativo™.

Esa discusion, sin embargo, fue perdiendo su razon de ser® a medida que
el Bundesrat iba consolidindose como auténtico drgano constitucional de la
Federacion e iba desemperiando una tarea politico-federal cada vez mas im-
portante® . Asi pues, es cierto que el Bundesrat no es una auténtica segunda
camara que disfrute de fas mismas competencias que la cimara baja, el Bun-
detag, pero también es cierto que de la Constitucion se deduce claramente que
estamos ante algo mas que una «idmara de los Lander que se limite a proteger
las competencias de los mismos®.

Fl cambio de paradigma impulsado por Konrad Hesse, el cambio del
concepto federal clisico basado en la garantia de las particularidades de los
Estados miembros por un nuevo concepto de federalismo entendido comao

39 R. HERZOG, Stellung des Bundesrates im demokratischen Bundesstaat, en ]. ISENSEE/P,
KIRCHHOF (coords.), Handbuch des Smatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. 11, 1987, §
44, Marginal 29; también en el mismo sentido, 1. WYDUCKEL (nota 55), p. 181; asi como §. KO-
RIOTH, Art. 50, Marginal 24, en v. MANGOLDT/KLFEIN/STARCK, Das Bonner Grundgesetz Kom-
mentar, vol. 2, 2000 (4. ed.).

G0 En ese sentido R HERZOG (nota 37), § 44, Marginal 29; 8. KORIOTH, Art. 50, Marginal 24,
en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG II (nota 57); H. H. KLEIN {notz 53], p. 331 y s.; E. FRIE-
SENHAHN, Die Rechtsentwicklung hinsichtlich der Zustimmungshediirftigkeit von Gesetzen und
Verordnungen des Bundes, en BUNDESRAT (coord.), Der Bundesrat als Verfassungsorgan und po-
litische Kraft, 1974, p. 251, 253

61 Sobre la posicion del Bundesrat como organe constitucional de la Federacion, no de los
Léinder, vid. K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 11, 1980, p. 124 y ss.;
H. H. KLEIN (nota 53), p. 330; K. LANGE, Die Legitimationskrise des Bundesrates, en Festschrift fiir
Erwin Stein, 1983, p. 181, 185 v ss.; D. POSSER, Der Bundesrat und seine Bedeutung, en BEN-
DA/MAIHOFER/VOGEL (coord.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, p. 899, 904 y s.; R. HER-
700G (nota 48), § 44, Marginales 2 y s,; K. REUTER, Praxishandbuch Bundesrat, 1991, p. 89; G. ROB-
BERS, Art. 50, Marginales 3 y s., en SACHS, GG-Komm. (nota 13); $. KORIOTH, An. 50, Marginal 13,
en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG 11 {nota 57).

62 Vid. R. HERZOG (nota 57), § 44, Marginales 14 y ss.. 33; H. H. KLEIN (nota 35), p. 358 v 5
T. MAUNZ, Art, 50, Marginales 16 y ss., en MAUNZ/DURIG, Grundgesetzkommentar, 1961; 8. KO-
RIOTH, Art. 50, Marginal 18, en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG 1I (nota 57).
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especial sistema de division del poder, beneficié claramente al Bundesrat,
que, por la funcién que desempefiaba, adquirié un papel fundamental en ese
sistema de divisién del poder. Tal v como Hesse constato, a diferencia de lo
que habia sucedido anteriormente, la progresiva homogeneizacion inheren-
te al nuevo sistema suponia para el Bundesrat, no una disminucion, sino un
aumento de su importancia. Interpretando en un sentido amplio las leyes fe-
derales que exigian la conformidad de la segunda camara, ésta se fue con-
virtiendo cada vez mds en factor determinanie de la legislacién federal. El po-
der originario que iban perdiendo los Ldnder s¢ compensaba asi con una
creciente participacion en el poder federal, que permitia a los Ldnder inter-
venir en la direccion de la vida politica y, en definitiva, hacer realidad su na-
turaleza estatal®,

Tanto la idea de respetar la autonomia de los Ldnder a través de su parti-
cipacion en la legislacion federal, como también, en el marco de ese nuevo sis-
tema de division del poder, la idea de fortalecer el control del Gobierno federal
a través del Bundesrat, en ¢l que se hacen valer la continuidad y el conoci-
miento especializado, determinaron de forma decisiva la consideraciéon que a
partir de ese momento se tuvo del papel del Bundesrat®. Especialmente im-
portante fue la segunda idea, que encontrd un respaldo incondicional debido a
lo fuertemente anclada que estd en la cultura politica alemana la confianza en la
especializacion cientifica, técnica y administrativa. Resultaba tan evidente que la
Administracion de los Ldnder estaba en condiciones mucho mejores que el
Bundestag para controlar los aspectos mas concretos de 1a actividad normativa
de la Administracion federal, que este argumento se ha convertido en uno de
los elementos indispensables en cualquier analisis cientifico de la institucion del
Bundesrat®.

Todas las consecuencias que podian derivarse de ello, sin embargo. eran
dificiles de admitir. Si se tomase realmente en serio la idea del «ontrol del
ejecutivo 4 través del ejecutivo-®®, estaria entonces justificade ampliar las com-
petencias del Bundesrat hasta equipararlo al Bundestag. 1la evolucion en la
practica de la participacion del Bundesrat ya mostrd desde el principio una cla-
ra tendencia a la ampliacion de las competencias y de la intervencion de esta
segunda cimara®. Como ya hemos dicho, desde la primera legislatura aumen-

63 K. HESSE, Der unitarische Bundesstaat, 1961, p. 22.

64 Vid., por ejemplo, R. HERZOG (nota 57), § 44, Marginales 42, 44 y ss.; sin embargo, critico
con la teoria de Hesse, P. LERCHE, Prinzipien des deutschen Foderalismus, en P. KIRCHHOF/D.P.
KOMMERS (coord.}, Deutschland und sein Grundgesetz. 1993, p. 79, 81 y s.

65 Por ejemplo, R. HERZOG (nota 57), § 44, Marginales 43 v ss.; ademds. M. SACHS, Das par-
lamentarische Regierungssystem und der Bundeseat-Entwicklungsstand und Reformbedart, en
Vertffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDSIRL), vol. 58, 1999, p.
39, 51.

66 Vid., asi, R. HERZOG (nota 57), § 44, Marginales 43 y ss.

67 En ese sentido, por ejemplo, D. WYDUCKEL (nota 53), p. 191; y P. BADURA, Der Bun-
desrat in der Verfassungsordnung, en BUNDESRAT (coord.), Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, p.
317, 324 y s.; véase también el andlisis de las competendias del Bundesrates e¢n S, KORIOQOTH, Art,
50, Marginales 21 y ss., en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG II (nota 57),
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t6 claramente el ntmero de leves aprobadas con la conformidad del Bundesrat,
a costa del nimero de leyes ordinarias®,

El ansia del legislador federal por regular aspectos de organizacion y pro-
cedimiento adminisirativo, que provoco que, conforme al art. 84.1 LF, muchas
leves tuviesen que ser ratificadas por el Bundesrat™, fue aceptado como algo
propio de la 16gica del legislador e, incluso, fue bien recibido debido a los efec-
tos homogeneizadores que producia™. También se consideraron acertadas las
reformas constitucionales de los anos sesenta y setenta, de tendencia centrali-
zadora, mediante las que se transfirieron a la Federacion importantes compe-
tencias para conseguir con ello garantizar la <homogeneidad de las condiciones
de vidar'!. Ante dichas reformas, el hecho de que los Ldnder, como compen-
sacion a la pérdida de competencias propias, tuviesen la facultad de ratificar las
leyes federales que se aprobaran, no se entendid como ¢l inevitable precio po-
litico que habia que pagar para lograr reforzar las competencias federales,
sino, por el contrario, mas bien como algo natural™.

En el contexto de ese desarrolio, en un principio no se quiso reconocer
que, al dejar atrds el clisico dederalismo de la separacions («Trennfideralis-
mus) en favor de la variante moderna del federalismo de a participacions («Be-
teiligungsfideratismus), el nimero de feyes que exigirian la conformidad del
Bundesrat tenia necesariamente que aumentar de forma considerable. El hecho
hasta entonces no previsto de que hubiera mas leyes de ese tipo que leyes or-
dinarias se considerd contrario a las previsiones constitucionales, una discre-

68 Vid. J. LOCKE, Art.77, Marginal 15, en SACIIS, GG-Komm. (nota 13}, S, KORIOTH, Art. 50,
Marginal 30, en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK. GG II (nota 57% G, ZILLER/G.-BB. OSCHATZ, Der
Bundesrat, 1993 (9. ed.), p. 37 y 5. K. REUTER (nota 58}, p. 298; W, BLUMFL, Verwaltungszustin-
digkeil, en J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (coords.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, vol. v, 1990, § 101, Marginal 26; D. WYDUCKEL (ncta 553, p. 187; R HERZOG, Auf-
gaben des Bundesrates, en 1SENSEE/KIRCHHOF (nota 57), § 45, Marginal 8; P. LERCHE, Art. 84,
Marginales 68 v ss., en MAUNZ/DURIG, Grundgesetzkommentar, 1985; K. STERN, Staatsrecin 11
(nota 38), p. 130.

69 Vid., entre los numerosos trabajos sobre este problema, por ejemplo, A, SAUTER, Die Zus-
timmungshedtritigkeit von Bundesgesetzen unter besonderer Berticksichtigung des Art. 84 Abs. 1
GG, en Festschrift fir Franz Klein, 1994, p. 561, 504; I LERCHE, Zustimmungsgesetze, en BUN-
DESRAT (coord.), Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, p. 183, 184 y ss.: del mismo, Art. 84 Marginuales 68
v 55, en MAUNZ/DUIRIG, Grundgesetzkommentar, 1983%; H.-H. TRUTE, Art. 84, Marginales 20 y ss.,
en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, Das Bonner Grundgesetz Kommentar, vol. 3, 2001 (4. ed.).

70 Véase ¢l informe de A, KOTTGEN, Der Einflu des Bundes auf die deutsche Verwaltung
und die Organisation der bundeseigenen Verwaltungs, JOR (NF), n." 3, 1954, p. 67, 85 y ss. {(espe-
cialmente 90 y ss.), ¥ en JOR (NF), n.” 11, 1962, p. 173, 227 y ss., 233 vy ss.; ademds, sobre |a relacion
eotre <l objetivo de alcanzar condiciones de vida homogéneas v el incremento de leyes que ne-
cesitan ratificacion conforme al Art. 84.1 LF, P. LERCHE, Zustimmungsgesetze, en BUNDESRAT (co-
ord.), Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, p. 183, 187 y s.

71 1. LERCHE (nota 62), p. 84.

72 Sobre esa muestra de «<compensacions politica como base del desarrollo del Estado federal
en Alemunia, R. HERZOG (nota 663, § 45, Marginal 12; también G. ROBBERS, Art. 50, Marginal 13,
en SACHS, GG-KOMM. (nota 13 EL 1. KLEIN (nota 553, p. 96 y s P, LERCHE (nota 67), p. 186 y
ss.; K. STERN, Staatsrecht [1 (nota 58), p. 127 v ss., especiatmente 131; R. DOLZER (nota 42), p. 16
ys, 20ys
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pancia problemitica entre la Ley Fundamental y la realidad constitucional que
s6lo podia salvarse interpretande en un «entido amplios las disposiciones
constitucionales que exigen la conformidad del Bundesrat para la aprobacion
de determinadas leyes™. Incluso en la propia obra de Konrad Hesse se puede
advertir cierta prevencién contra el incremento de las leyes que exigen ratifi-
cacion del Bundesrat, a pesar de que ese incremento esta en la logica de la
evolucion que describe en sus trabajos.

Otros autores reaccionaron de forma mids contundente contra esa «inter-
pretacion en sentido amplios de las competencias del Bundesrat. La crisis del
Estado federal se atribuyé a la colonizacion de la politica federal por parte de
los Ldnder. Los argumentos que se esgrimieron contra la interpretacion en
sentido amplio del supuesto de hecho del art. 84.1 LF produjeron cierto efec-
to, ¥, concretamente, encontraron un clarc reflejo en la jurisprudencia mas
bien restrictiva del Tribunal Constitucional sobre las leyes que debian califi-
carse como normas relativas a «organizacion y procedimiento administrativos™,
AlUn mas clara fue la jurisprudencia constitucional relativa a la interpretacion
de acuerdo con la cual las modificaciones de leyes aprobadas con la confor-
midad del Bundesrat también debian aprobarse de este modo, una interpre-
tacién que podia limitarse para poder contener asi el nimero de casos ¢n los
que se necesita el concurso del Bundesrat™. 1a posibilidad incluso de modi-
ficar el art. 84.1 LF se ha discutido recientemente en la Comision sobre ¢l Fe-
deralismo que constituyeron ambas cimaras parlamentarias v que ha estado
trabajando a lo largo de todo el afo 2004 para preparar un proyecto de re-
forma general del sistema federal. Esta Comisidn se disolvié en diciembre de
ese afio sin que sus integrantes pudiesen legar 4 un acuerdo sobre la totalidad
del proyecto. En cuanto al ant. 84.1 LF, la Federacién y los Ldnder si habian lo-
grado acordar que las leyes de organizacion y procedimiento administrativo
ya no necesitaran la conformidad del Bundesrat, a cambio de que los Ldnder
tuviesen otra via de intervenir en la legislacion federal, habrian podido apro-
bar diferentes normas a través de la clausuia del art. 72.1 LF relativa a la le-
gislacidon concurrente™,

Esos intentos de reducir el numero de casos en los que se necesita la rati-
ficacion del Bunderat—y, con ello, de clarificar las responsabilidades que co-
rresponden a los diferentes Organos y niveles territoriales— posiblemente sean

73 De forma destacada, H. SCHULZE-FIELITZ, [Das Bundesverfassungsgericht im Netz seiner
Rechtsprechung, DVBL., 1982, p. 328, 330. Critico con ¢sa argumentacion, especialmente, P LER-
CHE, Art. 84, Marginal 73, en MAUNZ/DURIG, GG-Komm., 1985.

74 Criticos con esa jurisprudencia, especialmente, A, SAUTER (nota G7), p. 566 v ss.; y P. LER-
CHE, Art. 84, Marginales 41 y ss., 50 v 5., 76, en MAUNZ/DURIG, GG-Komm, 1985.

75 Vid. W. BLUMEL {nota 66), § 101, Marginal 25 H-H. TRUTE, Art. 84, Marginal 25. en v.
MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG I (nota 67); H.P. BULL, Art. 84, Marginales 27 y ss., en Alterna-
tivkommentar, vol. 2, 1989 (2.* ed.); P. LERCHE, Art. 84 Marginales 78 v ss., en MAUNZ/DURIG,
GG-Komm., 1985.

76 Sobre esta comision y su trabajo, R-O. SCHULT/ZE, Die Foderalismusreform zwischen Ans-
pruch und Wirklichkeit, Aus Politik und Zeitgeschichte, vol. 13-14, 2003, p. 13 y ss.
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beneficiosos para el futuro desarrollo del Estado federal alemdn™. La transfor-
macion, a partir del trabajo de Konrad Hesse, del Estado federal clisico en un
Estado federal «unitarios, en el que la equiparacion de las situaciones juridicas y
las condiciones de vida se logra a través de la intervencion de los Landercn la
tormacion de la voluntad estatal, es un proceso que, sin duda, plantea ciertos
problemas™.

Con cllo no me refiero tanto a que el Bundesrat (los Liander) pueda par-
ticipar en la elaboracion de normas de organizacion y procedimiento (art,
84.1 LE)™, ni a que pueda ratificar ciertos reglamentos y disposiciones admi-
nistrativas generales™, pues al fin y al cabo son materias respecto a las que
puede ser provechosa la especializacion administrativa del Buwdesrat (y de los
funcionarios de los Lénder que actian a través de €)', y que, ademds, afectan
de tal modo al ambito de soberania de los Ldnder que serfa injustificable limi-
tar o excluir su participacion en las mismas. Me refiero mds bien a4 que ¢l
Bundesrat s¢ ha ganado la facultad de intervenir con caricter general en los
asuntos politicos mis relevantes™, v a que, cada vez mas, las decisiones mis
importantes se adoptan ¢n la Comisidn mixta (integrada por miembros de
ambas cdmaras para la deliberacion conjunta de proyectos de ley). La delega-
cion en la Comision mixta de la toma de decisiones y de la adopcion de
acuerdos precisamente en relacion con las leyes politicamente mas delica-
das, las que suscitan mayor debate en 1a opinidn pablica, resulta especialmente
peligroso en un sistema de democracia parlamentaria, pues conduce poco a
poco a un sistemédtico encubrimiento de responsabilidades™. Los grupos par-

77 En ese sentido, E. SCHMIDT-JORTZIG, Die Entflechtung von Verantwortlichkeiten im
Bezichungsgefiige des deutschen Bundesstaates, en H.-). BLANKE (coord.), Zustand und Pers-
pektiven des deutschen Bundesstaates, 2005, p. 57 y ss.

78 Sobre esto, B.-W. BOCKENFORDE, Sozialer Bundesstuat und parfamentarische 1Jemao-
kratie. Zum Verhiiltnis von Parlamentarismus und Foderalismus unter den Bedingungen des So-
zialstaats, en Politik als gelebte Vertassung, Festschrift for Friedrich Schifer, 1980, p. 182 v ss.

79 Detalladamente, P. LERCHE, Ar. $4. Marginales 25 v ss., 30 y ss, 62 y ss., en MAUNZ/DU-
RIG, GG-Komm., 1985; W. BLUIMEL (nota 663, § 101, Marginales 29 y ss.; A. SAUTER (nota 67), 564
y ss.;, FL-11 TRUTE, Art. 84, Marginales 8 v ss, 12 y ss., en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG [I1
(nota 67).

80 Vid,, en ese sentido, R SCHOLZ, Die Zustimmung des Bundesrats zu Rechtsverordnungen
des Bundes, DOV, 1990, p. 453 y ss.; v M. ANTONI, Zustimmungsvorbehalte des Bundesrates zu
Rechisetzungsakten des Bundes, AR, n.° 114, 1989, p. 221 y ss.; ademds, W. BLUMEL (nota 66), §
101, Marginal 39; R. HERZOG (nota 60), § 45, Marginules 22 y ss.; P LERCHE, Art. 84, Marginales 85
y ss. (1983) y T. MAUNZ, Art. 80, Marginales 38 y ss. (1978), ambos en MAUNZ/DURIG, GG-
Komm.; H.-H. TRUTE, Art. 84, Marginales 20 v ss.. en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG 11
(nota 67).

81 sobre el «womponente administrativos del Bundesral y su significado para un control
clectivo del Gobierno federal, especialmente, R, HERZOG (nota 57), § 44, Marginales 21 yss., 43 y
ss; G ZILLER/G .-B. OSCHALZ (nota 66). 110 v ss.; y H. H. KLEIN (nota 55}, p. 104 y s.

82 Argumentando que, en la practica, el Bunderaf interviene no tanto en cuestiones politicas
discutidas como en cuestiones administrativas, R HERZOG (nota 57), § 44, Masginal 19.

83 sSobre el debute relativo al papel de Ja Comision mixta, W.-R. SCHENKE, Verfussungsrecht-
liche Grenzen der Titigkeit des Vermittlungsausschusses, 1984, p. 21 y ss., especialmente p. 39 y ss,;
EL I KLEIN (nota 55, p. 303 y ss.; HTROSSMANN, Bundestag und Vermittlungsausschufé, JZ, 1983,
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lamentarios del Bundestag dificilmente pueden sustraerse de los compromisos
adoptados en esa Comision, v mucho menos los Gobiernos de los Ldnder que
hayan participado en ellos. El éxito de la Comistdn mixta reside en buena me-
dida en la confidencialidad de las negociaciones, pero esa confidencialidad
puede representar un problema esencial para una democracia que se basa en
el debate, la discusion y deliberacion piblica; es frecuente que el aplicador de
la ley no sepa, en un caso concreto, cuiles fueron los términos del debate en
el que se adoptd una determinada solucion legal®. A pesar de todo ello, sin
embargo, es dificil encontrar una verdadera alternativa al procedimiento de la
Comision mixta.

La problemitica que trae consigo este dederalismo de la participacion- se
pone especialmente de manifiesto en el caso de las leyes en materia econdmi-
co-financiera, leyes para cuya aprobacion, con caricter general, se ha consi-
derado necesaria la conformidad del Bundesrat, Casi todas las leyes regulado-
ras de impuestos y también un buen nimero de leyes relativas al gasto pablico
necesitan la ratificacion del Bundesrar®. Y dificilmente podria ser de otra ma-
nera, debido a los efectos que esas leyes tienen para la economia domestica de
los Lénder en el sistema econdmico-financiero establecido por la Constitu-
cién y que integra tanto a la Federacion como a los Lénder. Este tipo de siste-
ma, sin embargo, produce ciertos efectos negativos®™. Es logico que las deci-
siones mds importantes en esta materia s6lo se puedan adoptar mediante un
acuerdo entre la Federacion y los Ldnder. No obstante, si las mayorias politicas
del Bundestag (la que ha formado gobierno) y del Bundesrat son contrarias —
como viene siendo la regla general en las Glumas dos décadas—, esto significa
que no solo tienen que llegar a un acuerdo la Federacion y los Ldnder (1o
cual ya es suficientemente dificil debido al intenso conflicto de intereses exis-
tente entre ellos), sino que el Gobierno federal y la oposicidon también deben
encontrar la manera de consensuar los elementos fundamentales de la politica
econdmica v fiscal de la Federacién. Ese acuerdo, como es obvio, exige un pro-
ceso de dificil negociacion, y si se alcanza, cuando es posible, solo suele ser
parcial. Por ello, el sistema econOmico-financiero integrado que establece la

p. 6y s5.: H. BISMARCK, Grenzen des Vermittlungsaussc husses, DOV, 1983, p. 269 v ss.; M. . DIE-
TLEIN, Zulissigkeitsfragen bei der Anrufung des Vermiztlungsausschusses, AGR, n. 106, 1981, p.
525 vy ss. (especialmente p. 339 y ss.); E. FRANRBEN, Der Vermittlungsausschusd-politischer Schlich-
ter zwischen Bundestag und Bundesrar?, en Festschrift fiir Martin Hirsch, 1981, p. 273 v ss.; E. 1HAS-
SELSWEILER, Der Vermittlungsausschu-Verfassungsgrundlagen und Staatspraxis, 1981, p. 44 v ss.,
285 y ss.; F. VOGEL, Der Vermittlungsausschuf, en BUNDESRAT (coord.). Vierzig Jahre Bundesrat.
1989, p. 213, 220 y ss.

84 Vid. W.-R. SCHENKE (nota 79), 27 y ss., 39 y s&.; también H. H. KLEIN (nota 55), p. 364 y
5., que afirma que las ventajas de la Comisién mixta superan con mucho las desventajas,

83 Véanse los siguiente arts. de la Ley Fundamerwal: 104a, pdrrafo 4, frase 2; 105, parrafo 2;
106, parrafo 3, frase 3, y parrafo 4, frase 2; 107, parrafo 31, frases 2 y 4; 106, pamafo 5. frase 2, v pa-
rrafo 6, frase 4; ademds Art. 91a, parrafo Z; Art. 1044, parrafo 3, frase 3 v parmafo 5. frase 2; y An.109,
parrafo 3 y parrafo 4, frase 1. También R. HERZOG (not. 60), § 45 Marginal 10,

86 Por ejempto, R. HERZOG (nota 57), § 44, Marginal 7; ademads, J. W. HIDIEN, Handbuch
Linderfinanzausgleich, 1999, p. 301 y ss.
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Constitucion ha conducido a un agarrotamiento politico en la materia, la poli-
tica financiera no puede ser sino rigida, estatica™,

Problemas similares se plantean respecto a la participacion del Bundesrat
en la politica exterior v, sobre todo, en los asuntos de la Union Europea. Desde
la constitucion de la Comunidad Europea los Lénder han estado exigiendo
una mayor intervencion en la toma de decisiones comunitarias, han aprove-
chado el proceso de integracion europea para intentar ampliar sus competen-
cias. Desde ese primer momento, los Lénder, a través del Bundesraty de di-
versas organismos de cooperacion, buscaron la manera de poder influir en el
Gobierno federal en relacion con los proyectos normativos comunitarios que
les afectasen™ —que son realmente numerosos dado que en ¢l sistema federal
aleman la mayor parte del derecho federal es ejecutado por las Administracio-
nes de los Ldnder. Asi, ya en la Ley de ratificacion del Tratado de Roma de
1957, en el art. 2, se establecio la obligacion del Gobierno federal de informar
de los provectos normativos comunitarios al Bundesrat v el correspondiente
derecho de éste a ser escuchado®.

Qué justifica la participacion de los Ldnderen la politica europea a través
del Bundesraf La integracion europea ha afectado sélo de forma tangencial a las
competencias legislativas propias de los Ldnder™ y tampoco ha influido real-
mente sobre las competencias ejecutivas de estos”; sin embargo, su participa-
cion en la toma de decisiones politicas generales, y especialmente en la actividad
normativa federal, si se ha visto reducida considerablemente como consecuen-
cia de la cesion de competencias soberanas a la Comunidad Europea®. La evo-
lucion constitucional alemana de las altimas décadas se ha caracterizado por la
idea de la «compensacions, el desplazamiento de competencias legislativas al ni-
vel central se ha tratado de compensar permitiendo a los Ldnder participar en la
determinacion del contenido de las correspondientes leyes (para cuya aproba-

87 Especialmente, F. W, SCHARPF, Der Bundesrat und die Kooperation auf der «dritten Ebxe-
new, en BUNDESRAT (coord.), Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, p. 121, 123 y ss.

88 Por ejemplo, C. SASSE, Bundesrat und Furopiische Gemeinschaft, en BUNDESRAT (co-
ord.}, Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Kraft, 1974, p. 333, 335 v s5., 331 v ss.

89 Vid. C. SASSE (nota 80), p. 335 y ss.

90 Asi también G. RESS, Die Europiischen Gemeinschaften und der deutsche Foderalis-
mus, FuGRZ, 1986, p. 549. 555; y C. TOMUSCHAT, Bundesstaats-und Integrationsprinzip in der Ver-
fassungsordnung des Grundgesetzes, en §. MAGIERA/I). MERTEN (coord.), Bundeskinder und Eu-
ropiische Gemeinschaft, 1988, p. 21, 28 y ss. véuse también la valoracion algo diferente de W,
KOSSINGER, Die Durchfiihrung des Europiischen Gemeinschaftsrechts im Bundesstaat, 1989, p. 25
v 5,y M. SCHRODER, Bundesstaztliche Frosionen im ProzeR der Europiischen Integration, JoR
(NF), n.” 33, 1980, p. 83, 87 y ss.

91 Vid, W. KOSSINGER (notx 88), p. 27 v 5.

92 Por ejemplo G. RESS (nota 88), p. 554; E. GRABITZ, Die deutschen Linder in der EG-Po-
litik: verfassungsrechtliche Grundlagen, en R HRBEK/U. THAYSEN (coord.), Die Deutschen Linder
und die Europiischen Gemeinschaften, 1986, p. 169, 174 y ss.; K. O. NASS, Staaten oder Regionen?
Die Bundeskinder in der Furopdischen Gemeinschaft, en Festschrift fiir Hans von der Groeben,
1987, p. 285, 290 y ss.; C. TOMUSCHAT, Bundesstaats-und Integrationsprinzip in der Verfassung-
sordnung des Grundgesetzes, cn MAGIERA/MERTEN (nota 80), p. 21, 28; G, JASPERT, Die Beleili-
gung <es Bundesrates an der europiischen Integration. en MAGIERA/MERTEN (nota 88), p. 87, 89,
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cion se ha exigido la conformidad del Bundesrat), pero esta compensacion se ha
desequilibrado completamente con la atribucion de algunas de esas competen-
cias a la Comunidad Europea®. El derecho de los Ldndera participar se ha es-
fumado sin dejar huella, las decisiones legislativas en las que podian intervenir
han quedado sustraidas casi totalmente de su influencia institucionalizada.

Los esfuerzos de los Ldnder por conseguir que se reparase esa descom-
pensacion eran perfectamente l6gicos en el marco del federalismo participati-
vo-, lo cual afiadia un problema mds a todos los anteriormente ya plantea-
dos™. La evolucion de las posibilidades de los Lédnder de participar en la
definicién de la politica alemana en materia europea asi lo demuestra.

En la Ley de ratificacion del Tratado de Roma solo se establecid la obliga-
cion del Gobijerno federal de informar al Bundesrat (v al Bundestag) y el co-
rrespondiente derecho de los Ldndera ser escuchados. Pocos meses después,
en noviembre de 1957, la Federacion v los Ldnder firmaron el «Convenio Lin-
dauer en el que se reconocia a estos altimos la posibilidad de participar en las
negociaciones previas a la firma de tratados internacionales. A partir de ahi, los
Linder exigieron una mayor intervencion en los asuntos comunitarios™. Las pri-
meras conquistas llegaron gracias al Canciller Federal Helmut Schmidt, en
1979, cuando éste, «buscando tender puentes entre las diferentes posiciones ju-
ridicas del Gobierno federal y de los Ldnder *, prometi6 establecer las bases
para mejorar el procedimiento de participacion de éstos en los asuntos de la
Comunidad Europea. En desarrollo de ese compromiso, la Federacién qued6
obligada a informar mas ampliamente a los Ldnder, reconociendo los corres-
pondientes derechos de éstos a recibir explicaciones, ser escuchados y ser
consultados, y quedd obligada también a justificar sus decisiones. Todo esto, sin
embargo, no seria suficiente para los Lander®.

93 Sobre este problema de los Lédnder, F. W. SCHARPF, Regionalisicrung des curopiischen
Raums. Die Zukunft der Bundesldnder im Spannungsfeld zwischen EG, Bund und Kommunen, en
Cappenberger Gespriiche der Freiherr-vom-Stein-Gesellschaft, vol. 23, 1989, citado por F. W,
SCHARPF, Opticnen des Foderalismus in Deutschland und Europa, 1994, p. 92 y ss.

94 Critico con la preeminencia otorgada 2 la idea de la «compensacion., M. SCHRODER
(nota 88), p. 90 y 5., 97 y 55.; C. TOMUSCHAT (nota 90), p. 30 v ss.; J. A. FROWEIN, Bundesrat, Lin-
der und europiische Einigung, en BUNDESRAT (coord.), Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, p. 285, 295;
mds recientemente, P. M. HUBER. Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Lindern und Kom-
munen?, Gutachten D. fiir den 63. Deutschen Juristentag. en Verhandlungen des 65. DJT, 2004,vol.
L p. D103y ss.

95 Vid. U. QETTING, Bundestag und Bundesrat im Willenshildungsproze der Europiischen
Gemeinschaften, 1973, p. 176 v ss.; M. BORCHMANN, Bundesstaat und europiische Integration-Die
Mitwirkung der Bundeslinder an Entscheidungsprozessen der EG, AR, n.” 112, 1987, p. 386, 593
y s.; K. O. NASS (nota 90), p. 289; G. JASPERT (nota 90) p. 94 v s.; M. HAMBERGER. Europiische
Integration und foderale Figenstindigkeit der deutschen Bundeslinder, 1988, p. 37 y ss.

96 Asi, H.-J. VOGEL, Zu einigen akiuellen verfassungspolitischen Problemen im Bund-Lin-
der-Verhiiltnis, en Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, vol. 2, 1987, p. 1059, 1060.

97 Sohre los motivos para ello, M. BORCHMANN (nota 93), p. 596; K. O. NASS (nota 88), p.
289y s.; G.-B. OSCHATZ/H. RISSE, Europiische Integration und deutscher Fderalismus, Europa-
Archiv, n.® 43, 1988, p. 9, 11 y s.; RW. STROHMEIER, Maoglichkeiten der EinfluBnahme auf den
Entscheidungsprozef der Eusopiischen Gemeinschaften durch die Deutschen Bundeslinder nach
Finrichtung von Linderbiiros in Brilssel, DOV, 1988, p. 033, 634.
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La Ley de ratificacion del Acta Unica Europea les ofrecio la primera posi-
hilidad de conseguir una participacion real v efectiva en los asuntos comunita-
rios™ En el momento de aprobarse dicha ley dominaban en el debate tedrico
las ideas de «ompensacions y dederalismo participatives, 1o cual resultd clara-
mente favorable para el Bundesrat™. Tue por ello que se decidio gue la parti-
cipacion de los Lénder en la politica europea se articularia a través del Bun-
desrat. Concretamente, el art. 2 de fa Ley de Ratificacion del Acta Unica Europea
establecid que esta cdmara debia ser informada «le la forma mas completa y tan
pronto como fuera posible sobre todos los proyectos normativos comunitarios
que pudieran ser de interés para los Lénder. En el caso de que dichos proyec-
tos afectasen 4 intereses esenciales de los Léinder, el Gobierno federal, antes de
adoptar una decision en las instituciones comunitarias, debia dar al Bundesrat
la oportunidad de expresar su opinién al respecto y debia ¢enerla en cuentas en
las negociaciones de Bruselas, Y en el caso de que los proyectos comunitarios
versasen sobre materias de la competencia exclusiva de los Lander, entonces el
Gobierno federal solo podria separarse de la opinién manifestada por el Busn-
desrat «s1 existiesen imperiosos motivos de politica exterior o europear y justi-
ficando esa separacion. Por Gltimo, ¢l Gobierno federal debia enviar represen-
tantes de Jos Ldndera los organismos de la Comision y del Consejo, si aquéllos
lo solicitaban y sicmpre que fuera posible'™. Esta formula de participacion, es-
tablecida por el art. 2 de la citada Ley, se concretd posteriormente, como pre-
veia el apartado 6 de dicho articulo, mediante un Acuerdo firmado entre la Fe-
deracion y los Lénder'.

Desde el punto de vista juridico-constitucional, esa formula de participa-
cidmn, sin embargo, fue objeto de importantes criticas™”. S¢ puso en duda, sobre
todo, la constitucionalidad de la disposicion conforme a la que el Gobierno fe-
deral quedaba vinculado a la opinidon manifestada por el Bundesrat, porque se

U8 Sobre las reticencias de los Lander respecto al Acta Unica Furopea, K. O. NASS (nota 907,
p. 294 v 5.

99 Sobre la elaboracion de esta ley, especialmente, M. BORCHIMANN (nota 93), p. 005 v ss,,
con datos méds detallados; ademds, R, MORAWITZ, Die Zusammenarbeit von Bund und Lindern bei
der Wahrnehmung von EG-Aufgaben-Erfahrungen und Reformbestrebungen, en MAGIERA/MER-
TEN (noti 88), p. 45, 49 y ss.

100 Sobre el procedimiento de participacion estublecido en el art. 2 de la Ley de Ratificacion
del Acta Unica Europea, E. GRABITY, Die deutschen Linder in der Gemeinschaft-Das Ratifizie-
rungsgesetz zur Finheitlichen Furopiischen Akte aus der Sicht des Grundgesetzes, EuR, 1987, p.
310, 314 v s5.; G. RESS, Dus deutsche Zustimumungsgesetz zur Einheitlichen Europiischen Akte-Ein
Schritt zur «Foderalisierungs der Buropapolitik, EuGRZ, 1987, p. 301 y ss.; E. HAAS, Die Mitwirkung
der Linder bei EG-Vorhaben-Neuere Entwicklungen im Gefolge der Luxemburger Akte, DOV,
1988, . 613 v ss.

101 El texic del Acuerdo entre la Federacion vy los Linder de 17.12.1987 se puede encontrar
como Anexo T en W. KOSSINGER (nota 88}, p. 168 y ss., asi como en ¢l volumen recopilative de
MAGIERA/MERTEN (nota 88), p. 263 v ss.; sobre el contenido del acuerdo, también W. KOSSINGER
(nota 88), p. 114 y 55 y M. BORCHMANN, Die Europiischen Gemeinschaften im Brennpunkt poli-
tischer Aktivititen der Bundeslinder, DOV, 1988, p. 623, 624 y ss.

102 Vil especialmente J. A, FROWEIN (nota 92), p. 292 y ss.; pero lambién M. SCHRODER
(nota 883, p. 100 v s.; G, RESS (nota 98), p. 307 v ss5.; ¥y RO MORAWITZ (nota 97), p. 15, 93 y ss.
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consideraba que, con elle, el legislador federal invadia las competencias cons-
titucionales del Gobierno'. Dada la relevancia de estas consideraciones. que
necesariamente debian ser tomadas en cuenta, la Federacidon vy los Lénder,
tras un largo tira y afloja, decidieron modificar la Constitucién en 1992, apro-
vechando el procedimiento de ratificacion del Tratado de Maastricht. Dicha re-
forma tuvo por objeto introducir un nuevo art. 23 que incorporaba al texto
constitucional la férmula de participacion de los Ldnderen los asuntos comu-
nitarios que habia establecido la Ley de Ratificacion del Acta Unica Europea'®s,
Con ello, esa participacion de los Ldnder, que se articulaba a través del Bun-
desrat, pasé de establecerse solo en una ley ordinaria a quedar consagrada
constitucionalmente!™. Esto no resolvio la problematica politico-constitucional
que plantea el hecho de que los Ldnder sdlo puedan intervenir a través del
Bundesrat, que sus intereses en esta materia se defiendan exclusivamente en
esta cimara, aunque, desde el punto de vista estrictamente juridico-constitu-
cional, ya no haya mucho que discutir. Por lo demais, la Constitucion volvié a
dejar en manos del legislador ordinarico la regulacion concreta de las facultades
que corresponden a cada una de las cAmaras parlamentarias; éste aprobd la
sLey reguladora de la colaboracién entre la Federacion y los Ldnder en los
asuntos de la Unién Europear, de 12 de marzo de 19937, cuyas disposiciones
se completaron con el Acuerdo entre la Federacion v los Ldnder firmado el 29
de octubre de 19935,

La reforma constitucional de 1992, ademas de dar una nueva redaccién al
art. 23 LF, constitucionalizo la posibilidad de que el Bundesrar delegase la
toma de decisiones en asuntos europeos en una comision de la cimara espe-
cializada en la materia, la Europakammer'’. Esta comision se habia creado
como Organo especial del Bundesrar mediante una modificacion del Regla-

103 Vid. J. A, FROWEIN (nota 92}, p. 292 y ss.; y K. MORAWITZ (nota 97), p. 33 y s.

104 De la extensa bibliografia sobre la elaboracion y el contenido del nuevo Art. 23 LF, es-
pecialmente, R. STREINZ, Art. 23, Marginales 1 y ss,, 15y ss., 90 v ss., en SACHS, GG-Komm. (nota
13); C. D. CLASSEN, Art. 23, Marginales 1 y ss., en v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK. Das Bonner
Grundgesetz. Kommentar, vol, 2, 2000 (4.7 ed.); O. ROJAHN, Art. 23, Marginales 1 v ss., en VON
MUNCH/KUNIG, GG-Komm., vol. 2, 1995 (4.* ed.); G.-B. OSCHATZ/H. RISSE, Die Bundesregie-
rung an der Kette der Linder’-Zur europapolitischen Mirwirkung des Bundesrates, DOV, 1995, p.
437 y ss5.; R. BREUER, Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG), NVwZ, 1994, p. 417 v
ss,; U. DI FABIO, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungs-
wandels oder Verfassungsneuschopfung?, Der Staat, n.° 32, 1993, p. 191 y ss.

105 Sobre esto, M. BORCHMANN (nota 93), p. 627 v s.

106 Vid. también V. NEBLER, Die -neue Lindermutwirkung- nach Maastricht, FuR, 1994, p.
216, 221 y ss,

107 Geserz diber die Zusammenarbelt von Bund und Ldndern in Angelegenbeiten der Fu-
ropdischen Union (EUZBLG), BGBL 1993 1, 313; véase G -B. OSCHATZ/H. RISSE (nota 103). p. 441
y §8.

108 Reproeducido en el Handbuch des Bundesrates 1993/94, 168 y ss.; sobre ello, M. BORCH-
MANN, Neue Bund-Linder-Vereinbarung iiber die Zusimmenarbeit in Angelegenheiten der Eu-
ropiischen Union, BuZW, 1994, p. 172 v s.

109 Del informe de la Comision conjunta constitucional se deriva claramente que esta dis-
posician se introdujo para dar una base a la creacion de la Exropakammer, BR-Drs.800/93, p. 25;
vid, G.-B. OSCHATZ / H. RISSE (nota 103), p. 449,
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mento parlamentario aprobada con posterioridad a la Ley de Ratificacion del
Acta Unica Europea, introduciéndose entonces la posibilidad de que el pleno
delegase en ella la toma de decisiones'”. Inmediatamente se alzaron las co-
rrespondientes criticas constitucionales contra el hecho de que esa delegacion
de competencias se hubiese introducido mediante una simple reforma del Re-
glamento de la cimarat!!. Asi pues, la ley de reforma constitucional anadid un
nuevo apartado 3 al art. 52 LF, que establece ahora que las decisiones de la Eu-
ropakammer ¢endrin el mismo valor que las decisiones del Bundesrat, aca-
llando de este modo las voces criticas con el hecho de que una comision sed la
que ejerza las facultades reconocidas a la cimara.

La eficacia de la Europakammer, sin embargo, no ha sido la que se espe-
raba. A través de ella se pretendian articular los intereses de los diferentes de-
partamentos ministeriales de los Ldnder, logrando asi una intervencion mas
efectiva. Pero, precisamente porque existen diferentes intereses ministeriales
que estan fuertemente anclados en la vida politica regional, en la practica, los
Léander han actuado, no tanto a través de la Furopakammer, sino, sobre todo, a
través de la comision parlamentaria competente por razon de la materia y en el
pleno de la cimara, donde adoptan la correspondiente decision que articule los
diferentes intereses, hahiéndose antes coordinado internamente el Gobierno de
cada Land''2. No obstante, este procedimiento no resulta adecuado para aque-
llos casos en los que es necesario dar una respuesta rapida, no permite que el
Bundesral reaccione con rapidez; por eso, en estos ¢asos, mientras los repre-
sentantes de los Ldnder en Bruselas ain no saben lo que deben hacer, el Go-
hierno federal puede decidir por si solo la posicion a adoptar en las negocia-
ciones. Las advertencias dramdticas de los que afirmaban que, con el nuevo
procedimiento de participacion de los Linder, el Gobierno federal quedaria to-
talmente «atado de pies y manos», han resultado infundadas'®.

En la prictica, los Ldnder sdlo ejercen una verdadera influencia en la me-
dida en la que aportan argumentos materiales, con independencia de que las
opiniones que manifiesten vinculen formalmente el Gobierno federal. El pro-
cedimiento establecido en el art. 23.5 LF, en el que expresamente se reconoce al
Bundesrat el derecho a intervenir en la toma de determinadas decisiones, ha
producido unos resultados que no son muy diferentes de los que ya se obteni-
an con los procedimientos informales caracteristicos del dederalismo coopera-
tivos, a través de los cuales la Federacion y los Ldnder resolvian sus diferencias
de intereses. Es cierto que la «nterconexién politica» se ha intensificado a cau-
sa de la integracion europea, pero el margen de maniobra del Gobierno federal

110 Sobre Ia creacion de lu Enropakammer como consecuencia de la Ley de Ratificacion del
Act Unica Europea v del proceso de participacion que ésta establecia, W. KOSSINGER (nota 863,
p. 116 y ss.; G.-B. OSCHATZ/H. RISSE. Bundesrat und europiische Gemeinschaften-Neue Verfuh-
rensregeln der Bundesrats-Geschifisordnung fiir EG-Vorlagen, DOV, 1989, p. 509, 513 v ss.

111 Vid. especialmente, J. A. FROWEIN (nota 92, p. 295 ¥ s.

112 Vid. G.-B. OSCHATZ/H. RISSE {nota 103), p. 450 y s.

113 Véase G.-B., OSCHATZ/H. RISSE (nota 103), p. 444, 451 y 5.
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en asuntos comunitarios no se ha visto realmente afectado. Los Linder, debido
a causas estructurales, parecen no ser capaces de consensuar en el tiempo
necesario una posicion firme que puedan hacer valer frente al Gobierno fede-
ral. En este sentido, la intermediacién del Bundesrat no aporta ninguna solu-
cion!®,

Desde el punto de vista de la «ompensucion,, hay que reconocer que el
procedimiento indirecto a través del cual los Ldnderintervienen en los asuntos
comunitarios apenas les compensa por las posibilidades de participar en la le-
gislacion federal que han perdido. El problema reside en que una «compensa-
cion- de ese tipo, incluso de cara a pérdidas futuras, es absolutamente cohe-
rente con lo dispuesto en el art. 79.3 LF. La clausula de intangibilidad que
contiene dicho art. 79.3 no sdlo garantiza el principio federal v la organizacion
de la Federacion en Léinder, sino también «l principio de la participacion de los
Ldnder en la actividad legislativa-. Por eso, si parte de la actividad legislativa se
traslada del Ambito de la Federacion al dmbito comunitario, es evidente que, en
€505 casos, ya no debe garantizarse la participacion en la actividad legislativa fe-
deral, sino en la actividad normativa comunitaria —y para eso es preciso que
los argumentos técnicos de las Administraciones de los Ldnder se puedan ha-
cen valer en los procesos normativos comunitarios'®. Pero, como ya se ha ex-
plicado, en la prictica no se ha dado realmente una «compensacion- de ese tipo
que permita a los Ldnder intervenir de este modo en los asuntos comunitarios,
asi como tampoco ha habido una verdadera compensacion a nivel federal por
la erosién que éstos han sufrido de su autonomia politica.

IV. CONSIDERACIONES FINALES. EL BUNDESRAT COMO «BISAGRA~
DEL SISTEMA FEDERAL DE INTERCONEXION

En el sisterna alemdn de interconexion y participacion el Bundesrar ocupa
un lugar determinante. Esta cimara actia como «bisagra: imprescindible entre la
actividad normativa central y la actividad ejecutiva descentralizada, aplicando
en el proceso de creacion normativa el conocimiento de las Administraciones
de los Lédnder (las principales encargadas de L ejecucion de las leyes en un or-
denamiento juridico altamente determinado por la legislacion federal). Con
ello, el Bundesrat hace posible un proceso de necesaria retroalimentacion,
pues la actividad normativa no se puede desarrollar a espaldas de los efectos
que produce en el ordenamiento juridico, en los aparatos administrativos vy en
la sociedad. Sin embargo, cuanto mejor desempefie esta cimara esa funcion de
«bisagras, y los Léander (sus Administraciones) influyan en el desarrolio de la re-

114 En ese sentido, F. W. SCHARPF {nota 100), p. 108, y también R. MORAWITZ (nota 97),
48, 50.

115 Véanse también las consideraciones de G. RESs (nota 86), p. 555, en relacion con el art,
79.3 LF; ademas, T. MAUNZ, Verfiigung des Bundes iiber Hoheitsrechte eines Landes, en Gedicht-
nisschrift fir Glinther Ktichenhoff, 1987, p. 291, 293 y ss.
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gulacion de la sociedad y el Estado, tanto mayor serd el deseo de éstos de re-
nunciar a sus dmbitos de actuacion descentralizados a carnbio de intervenir en
¢l nivel tederal a modo de «concierto de poderes». La segunda cimara que, de
acuerdo con el diserio que se hace del Estado federal en la Constitucion, debia
proteger las competencias de los Ldnder y evitar su erosion, finalmente ha
terminado actuando como motor del proceso de homogeneizacion.

Es preciso destacar que el Bundesrat no sOlo ha encontrado su lugar en el
sistema constitucional de la Repiblica Federal de Alemania, sino que ha desa-
rrollado un papel mucho mas importante que aquel que le atribuyeron los
constituyentes. Esa importancia no se debe tanto al aumento de leyes que exi-
gen la ratificacion del Bundesrat (que continfia criticindose) como se pudo
pensar en un principio. El «auténtico» derecho de veto en que se puede traducir
la no ratificacion de una ley actia como <espada de Damocles» s6lo en relacion
¢on muy pocos proyectos legislativos de verdadera relevancia politica. El Bun-
desrat puede ser perturbador € incémado para un Gobierno federal que cuen-
te con la suficiente mayorfa en el Bundestag, pero la experiencia de los Gltimos
afios demuestra que dificilmente se construyen mavyorias negativas y que éstas
dificilmente se consiguen mantener frente a la presion del Gobierno federal y
del Bundestag. Los Gobiernos regionales representan en primer lugar los inte-
reses institucionales de los Lénder, no a los partidos politicos'™. Un compro-
miso concreto que haya adquirido un Land para la formacion de una mayoria
necesaria puede deshacer rapidamente cualquier frente que se hubiera cons-
truido. La amenaza del veto permite al Bundesrat modificar ligeramente los
proyectos legislativos del Gobierno federal, pero no tanto evitar que sigan
adelante —la mayoria del Bundestag siempre podri negociar ofreciendo acuer-
dos favorables para los Ldnder'"”.

Los proyectos legislativos en los que el Bundesrat si ejerce una influencia
decisiva son aquellos en los que no existen, o apenas no existen, diferencias
importantes entre los partidos politicos, proyectos legislativos mas bien «¢écni-
cos», que son los que cuantitativamente determinan el dia a dia del legislador y
los que en Gltima instancia también terminan definiendo la direccion en la
que evoluciona el ordenamiento juridico. En estos casos el Bundesrdi es un co-
laborador determinante para el Gobierno federal y su Administracion, en la
prictica, probablemente, mas importante ain que el Bundestag. Debido al
conocimiento técnico que han ido acumulando las Administraciones de los
Lénder representadas en el Bundesrat, éste puede dilucidar criticamente los de-
talles legislativos concretos con una intensidad y profundidad que Jos miembros
del Bundestag no podrian alcanzar. Puesto que la aplicacién de las leyes co-
rresponde fundamentalmente a las Administraciones de los Lidnder, son éstas
las que conocen la experiencia practica de dicha aplicacion y disponen asi de

116 Como investigacion empirica del papel de los partidos politicos en el Bundesraty en el
Bundestag, T. KONIG/T. BRAUNINGER, Wie wichtig sind die Linder fOr dic Politik der Bundesre-
gicrung bei Einspruchs- und Zustimmungsgesetzen?, Zparl, 1997, p. 605 y ss.

117 En ese sentido, también M. SACHS (nota 03), p. 58 v s.
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un tipo de informacién que no estin al alcance de los autores de los proyectos
legislativos a nivel federal. Si no existiera Bundesrat —dicho de forma algo gro-
sera—, habria que inventarlo, en la medida en que es necesario como correc-
tivo y complemento a la administracion parlamentaria federal. Precisamente por
ello se ha convertido en una pieza imprescindible del sistema federal de inter-
conexion tipicamente alemdn,

Es cierto que existen otras férmulas que permiten la interaccién del Go-
bierno federal y de las Administraciones de los Lander. Si no existiera el Bun-
desrat, la funcion que €l desarrolla recaeria en organismos informales de cola-
boracién entre la Federacidon y los Ldnder, como las conferencias de
presidentes, y los cientos de comisiones y grupos de trabajo integrados por fun-
cionarios de las Administraciones regionales y funcionarios de la Administra-
cion federal''®. Esta red de organismos informules seria suficiente para asegurar
la comunicacidon entre los Gobiernos y Administraciones de ambos niveles,
aunque tendria que hacerse cargo también de toda la tarea de coordinacion de
las cuestiones mis concretas'!. Pero si no existiera el Bundesrat, no so6lo no ha-
bria un Grgano que formalmente ocupase una posicion de poder v pudiese blo-
quear en ¢aso necesario un determinado proyecto legislativo, sino que tampo-
co habria acceso a los acuerdos y compromisos que se adoptasen ni
conocimiento de los mismos. En el dmbito de la cooperacion Federacion-Ldn-
der, las decisiones se tomarian de forma totalmente opaca. El hecho de que la
participacion de los Ldnder en haya articulado a través de los procedimientos
formales que se desarrcllan en el seno del Bundesrat asegura ¢l grado indis-
pensable de transparencia y publicidad, desde ¢l punto de vista de la legitima-
cidon democritica, en un modelo, €l del federalismo participativor alemin, en el
que, por su naturaleza, no es sencillo determinar qué responsabilidad hay que
arribuir a cada érgano.

Asi pues, desde la perspectiva democritica —y puede sonar sorprendente
la primera vez que se escuche'— el Bundesrat resulta imprescindible en un
sisterna de interconexiones como es ¢l del «Estado federal unitarios. Aislar y cla-
rificar de forma absoluta las responsabilidades que en la toma de decisiones co-
rresponden a la Federacion v a los Ldnder —algo que nunca se planted seria-
mente en los debates sobre la reforma del sistema federal de los dltimos anos—
exigiria transformar el Bundesrat en una segunda camara del tipo Senados,
como algunas voces en el panorama politico defienden. Ni un Senado-, ni
una segunda cdmara hibrida en la que la mitad de los representantes fuesen

118 En el sistema actual existe también una tendencia a trasladar la participacion formal de
los Lénder del Bundesrat a las vias informales; sobre elle, 5. KORIOTH, Art. 50, Marginal 31, en v.
MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG II {nota 57).

119 De forma resumida, sobre la colaboracion entre la Federacion y los Lander, y de éstos
entre si, al margen del Bundesrat, 5. KORIOTH, Art. 30, Marginales 25 vy ss., en v,
MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG Il {nota 57).

120 Vid., desde una perspectiva contraria, H. MAURER, Der Bundesrat im Verfassungsgefige
der Bundesrepublik Deutschland, en Festschrift fiir Ginther Winkler, 1997, p. 631 y ss.; y R. DOL-
ZER (nota 42), p. 21 y s.



LA POSICION DEL BUNDESRATEN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ALEMAN 209

elegidos por los Lénder serian por si mismos modelos incompatibles con el Es-
tado federal que establece la Constitucion. Sin embargo, en el sistema de in-
terconexiones que se ha ido construyendo en Alemania a lo largo de los dlti-
mos cuarenta anos conforme al modelo del <federalismo cooperativos, ¢l
Bundesrat, en su configuracion actual, es seguramente el modelo institucio-
nalmente mas adecuado.



