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1. INTRODUCCION

El Bundesrat alemin ha aprobado el dia 7 de julio de 2000, con la mayoria
necesaria de dos tercios?, la mayor reforma de la Ley Fundamental de Bonn (en
adelante, GG) que se lleva a cabo desde que ésta entré en vigor en ¢l afio 1949,
asi como la modificacion a través de la llamada JLey de Acompanamiento a la
Reforma del Federalismo- de otras leyes que se ven necesariamente afectadas
por la reforma constitucional®. La «nadre de todas las reformas», como se la ha
dado en calificar, porque supondri la introduccidon de cuarenta modificaciones
en el texto de la Ley Fundamental, afecta fundamentalmente a la estructura del
modelo federal alemdn y al reparto de competencias entre la Federacion y los
Linder, y ya fue aprobada por el Bundestag, también por dos tercios, el pasa-
do 30 de junio®.

1 La autora, Doctora en Derecho por la Universidad de Granada y LL. M. por la Universidad
de Osnabriick, es Asistente cientifica en la Citedra de Derecho Piblico y de la Seguridad Social del
Prof. Inguer Ebsen.

2 62 voros a favor emitidos de fos 69 posibles. Se necesitaban al menos 40 votos favorables.
56l0 ¢l Gobierno de coalicién entre socialistas y comunistas de Mecklenburg-Vorpommern vold en
contra, alegando que la reforma s6lo beneficia a los Ldnder ricos, mientras que el Gobierno de co-
alicidn entre dernocristianos y socialistas de Schleswig-Holstein se abstuvo.

3 Las reformas introducidas v las leyes afectadas aparecen listadas en BT Drucksache 16/814,
de 7 de marzo de 2006, pp. 3 ¥ ss.

4 428 diputados de la «Gran Coalicion- de socialistas y democristianos votaron a favor de la re-
forma (era necesario el voto favorable de al menos 410 diputados, ta «Gran Coalicién- la componen
448); 162 parlamentarios votaron en contra; y tres se abstuvieron.

UNELY. feoria y Realidad Constitucional, ndm. 18, 2006, pp. 337-350.
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La reforma, que ha entrado en vigor el 1 de septiembre de 2006 y cuya
aprobacion ya fracasd en diciembre de 2004%, persigue dotar de claridad al mo-
delo de reparto de competencias entre Federacion vy Lédnder, aportando tam-
bién claridad sobre quién es responsable politicamente de cada decision, y agi-
lizar el proceso legislativo a nivel federal. A partir de ahora, el nimero de
leyes federales que necesitan contar con ia aprobacion del Bundesrat para ser
aprobadas (las llamadas Zustimmungsgesetze) bajara del actual sesenta por
ciento del total de leyes federales a menos del cuarenta por ciento (las previ-
siones mds optimistas apuntan incluso a un veinticinco por ciento del total®).

La base de la reforma la han constituido los trabajos de la Comision Con-
junta del Bundestag y del Bundesrat para la Modernizacion del Orden Estatal
Federal, constituida en octubre de 2003, y que prepard la fallida reforma del
afio 2004; el Acuerdo de Gobierno suscrito el 18 de noviembre de 2005 entre
los partidos que integran la actual «Gran Cealicion- de Gobierno en Alemania
(CDU, CSU y SPD); y el Acuerdo alcanzado por la Canciller Federal y los Jefes
de Gobierno de los Ldnder el 14 de diciembre de 2005. Muy probablemente
después del verano de 2000 se emprenda la segunda parte de la reforma, la
relativa a las relaciones financieras entre la Federacion y los Lédnder, que se
quiere aprobar trambién en esta legislatura (que en principio termina en 2009),
pues parece poco probable poder sacarla adelante fuera de una gran coali-
cion de Gobierno. La segunda parte de la reforma pretende, entre otras cues-
tiones que estin atn por concretar, dotar a los Ldnder de nuevas competen-
cias en materia de legislacidon impositiva e incorporar al texto constitucional
algin tipo de freno al endeudamiento de los Lénder, similar al que recoge el
Derecho comunitario originario para los Estados miembros de {a Unién Eu-
ropea,

II. NECESIDAD Y ANALISIS DE LA REFORMA
a) Objetivo y razén de ser de la reforma

Lo que persigue fundamentalmente la reforma del federalismo aleman,
llevada a buen puerto en su primera parte por la «Gran Coalicidon» de demo-
cristianos, democristianos bavaros y socialistas, s una mayor claridad en el re-
parto de competencias entre la Federacion y los Ldnder, y una mayor transpa-
rencia y efectividad en el procedimiento legislativo a nivel federal. Fl objetivo

5 Sobre esta fallida reforma, véase el completo andlisis de GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio:
«La fallida reforma del federalismo alemdn.. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 16, 2005, pp.
377 y ss., a cuyas valoraciones me remito.

6 GEORGII, Harald y BORHANIAN, Sarab: Zustimmungsgesetze nach der Foderalismusre-
Jform. Wie hdtte sich der Anteil der Zustimmungsgesetze verdndert, wenn die vorgeschlagene Re-
form beretts 1998 in Krafl gewesen wdre? Berlin: Deutscher Bundestag, wissenschaftliche Dienste,
2006.
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altimo es el de «desliar la marana que obstaculiza la democracia y la eficiencia
en las relaciones entre la Federacion y los Lander, delimitar responsabilidades
de manera mis clara, y reequilibrar los elementos federales de la solidaridad y
la cooperacion, de un lado, y la competencia de otro, con el fin de lograr un re-
forzamiento duradero de la capacidad de decision y de actuacion anto de la
Federacion como de los Linder, asi como de los entes locales’. Hasta ahora, tal
y como se explica en la fundamentacion que acompana al Proyecto de Ley para
la Reforma de la Ley Fundamental de Bonn presentado por las fracciones de la
CDU/CSU v del SPD ante el Bundestag aleman®, «l marcado poder de los
Léinder para dar su consentimiento a través del Bundesrat ha conducido una y
otra vez, en el ambito de la legislacion federal, como consecuencia de mayori-
as politicas diferentes en la Federacion v en los Ldnder, a retrasos e, incluso, al
bloqueo de proyectos de ley importantes, o 4 compromisos contradictorios en
los que es dificil identificar a quién corresponde la respectiva responsabilidad
politica». Por otro lado, la Federacion ha extendido sus competencias legislati-
vas a4 ambitos cada vez mas amplios, por medio de reformas constitucionales,
haciendo un uso exhaustivo de la legislacion concurrente sobre las materias del
articulo 74 GG, y mediante leyes marco que van mds alld de lo que deberia ser
una ley marco, incluyendo normas directamente aplicables v regulando cues-
tiones de detalle.

Hay que recordar que el principio bdsico establecido en la Ley Funda-
mental de Bonn (art. 70 GG) es el de que la legislacion es tarea de los Lander,
salvo que en la propia Ley Fundamental se disponga otra cosa, v gue la ejecu-
cion de las leyes, sean federales o sean de los Ldnder, corresponde, con ca-
ricter general, también a éstos. La Ley Fundamental atribuye expresamente a la
Federacion la competencia legislativa exclusiva (art. 71 GG”) sobre las materias
enumeradas en el articulo 73 GG, vy la posibilidad de legislar sobre las materias,
objeto de competencia legislativa concurrente, del articulo 74 GG, excluyendo
con ello desde ese momento v en esa medida la competencia legislativa de los
Lindersobre ellas (art. 72.1 GGY).

Hasta ahora, la Federacion ha extendido su competencia, haciendo uso de
todos los pasibles resquicios constitucionales, hasta extremos en principio im-
pensados, en detrimento naturalmente de los Ldnder. Para compensar esta
tendencia a la centralizacion de competencias se reforzd el papel de los Lander
en el procedimiento legislativo federal, elevando notablemente la proporciéon

7 BT Drucksache 16/813, de 7 de marzo de 2006, p. 7 (la traduccion corresponde siempre a
la autora de la panordmica, salve que expresamente se indique Jo contrario).

8 BT Drucksache 10/813, de 7 de marzo de 2000, pp. 7 y ss..

9 Art. 71 GG: <Legislacion exclusiva de la Federacion: En €] ambito de la legislacion exclusi-
va de la Federacion tendran los Linder competencia para fegislar solo si y en la medida en que una
ley federal los autorice expresamente a elio-,

10 Art. 72.1 GG: -Legislacion concurrente: (1) En ¢l ambito de la legislacion concurrente estin
los Lender autorizados para legislar mientras y en la medida en que la Federacion no haya hecho
usu de su competencia legislativa por medio de unz leys.
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de las llamadas Zustimmungsgesetze'!, leyes federales que no pueden ser apro-
badas sin el consentimiento del Bundesrat, la Cimara de representacion de los
Léinder. El gran nimero de Zustimmungsgeselze'? provoca considerables re-
trasos en el procedimiento legislativo federal v, en la mayoria de las ocasiones
por enfrentamientos politicos entre la Federacién v los Ldnder'®, acaba convir-
tiendo al Bundesrat en un -coniraparlamento® que impide que importantes leyes
salgan adelante. La Comision de Mediacion entre Bundestag y Bundesrat, que in-
tenta adoptar textos legislativos que puedan ser aprobados contando con el
apoyo tanto de una como de otra Camara, ha multiplicado el nimero de sus in-
tervenciones en el procedimiento legislativo pero no ha contribuido precisa-
mente a simplificar y hacer mis transparente el procedimiento parlamentario, en-
tre oiras cosas porque sus reuniones se celebran a puerta cerrada.

11 Por esta via de la necesidad del voto favorable del Bundesrat para la aprobacion de de-
terminadas leyes, el peso politico especifico a la hora de influir en la regulacion de ciertas materias
que originariamente corresponderian los Lander se desplaza de los Parlamentos de éstos, que se-
rian en principio quienes tendrian que legislar sobre estas cuestiones, a los Ejecutivos, que son los
que representan los intereses de cada Land en el Bundesral.

12 En general, ¢} procedimiento legislativo para la aprobacion de leyes federales en Alemania
implica la participacion de las dos Camaras del Parlamento, Bundestag y Bundesrdl. La participa-
cion del Bundesratno tene, sin embargo, un caricter decisivo idéntico en todos los casos: a} en el
caso de las llamadas Einspruchsgesetze (que son, en principio, aunque sélo tedricamente, la ma-
voria), el Bundesrat tiene el derecho, una vez agotado el recurso a la Comision mixta de Mediacion
( Vermittlungsausschuf®), a oponerse a una ley que haya recibido la aprobacion del Bundestag. El
Bundestag puede, sin embargo, superar en una nueva votacion la oposicion del Bundesrat, aunque
para ello se precisa el voto favorable de la mayoria absoluta de sus miembros (art. 77.4 GG). Su-
perada, en su caso, la oposicion del Bundesrat, 1a ley entra en vigor; b) en el caso de las llamadas
Zustimmungsgesetze, por €l contrario, la ley no puede entrar en vigor sin el voto favorable (ex-
preso, ademas) del Bundesrat, que por otra parte no tiene un derecho de enmienda sobre la ley,
sino a lo sumo el derecho a apelar a un procedimiento de mediacién por parte de la Comision Mix-
ta, 2 la que también pueden recurrir el Bundestag y el Gobierno Federal. La ausencia de ese voto fa-
vorable del Bundesrar, una vez agotado, en su caso, el recurso a la Comisién de Mediacion, es in-
superable, de tal modo que si, pese a todo, la ley llegase a entrar en vigor, este defecto de forma
determinaria su nulidad (BverfGE 55, 274 (318)). No se puede identificar plenamente esa falta del
voto favorable del Bundesrat con un veto absoluto, aunque tengan los mismos efectos, porque la
exigencia de que el Bundesrat apruebe la ley para que ésta pueda entrar en vigor cuando se trata
de una Zustimmungsgesetz es una exigencia positiva en todo caso, reclama una cooperacién po-
sitiva del Bundesrat en el proceso de creacién de esa ley, mientras que el veto tiene siempre una
caracter esencialmente negativo, que impide concluir el proceso de creacion de la ley.

13 Un resumen de las causas que explican el porqué de lo elevado de esta cifra en LUCKE,
Jorg: «Articulo 77 GG, en Michael Sachs (ed.): Grundgesetz Kommentar, 2.* ed. Munich: Beck, 1999,
pp. 1495 v siguiente (nimeros marginales 15 y ss).

14 El comentarista del semanario Die Zeit lo califica de «estrategias maquiavélicas de los La-
fontaines, Stoibers y Kochs», que habrian atribuido al Bundesrat un papel de freno que los padres
de la Constitucion no habian previsto. Mediante la paralizacién de toda legislacion reformista se de-
beria ir allanando el camino de la oposicitn hacia la Cancillerfa. Y ha funcionado siempre. Con la
pérdida de la mayoria en la Comisién de Mediacion tras la derrota electoral del SPD en Renania del
Norte-Westfalia en mayo de 2005 también Gerhard Schroder tuvo que tirar la toallar (NAUMANN,
Michael: Die kalte Revolution — Der Machthunger reicher Bundeskinder treibt die Foderalismus-
reform voran-. Die Zeit, 2 de marzo de 2000).

15 ULRICH, Bernd: «Mehr Zentralismush. Die Zeit, 22 de junio de 2000,
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b) Contenido de la reforma
b.1. La reduccién del namero de Zustimmungsgesetze

La reforma aspira, pues, por un lado, a reducir el namero de Zustim-
mungsgeseize, de modo que la proporcion de las mismas pase de suponer
casi un sesenta por ciento del total de las leyes federales a representar aproxi-
madamente sélo entre la cuarta parte y el cuarenta por ciento de las mismas!®,
Una de las reducciones mds importantes se alcanzard gracias a la modificacion
del articulo 84.1 GG". Hasta ahora la Federacion necesitaba contar con el con-

16 En general se podria decir que son Einspruchsgeserze todas aquellas leyes federates para
cuya aprobacion la Ley Fundamental no prevé como imprescindible el voto favorable del Bun-
desrat (esto cs, odas aquéllas que no son Zustimmungsgeserze segan la Ley Fundamental). Por su
parte, y también con caricter general, podria decitse que son Zustimmungsgesetze aquellas leyes fo-
derales que penetran de manera directs ¢ inmediata en la esfera de autonomia de los Lénder o que
alteran el ordenamiento federal bisico, pero lo derto es que lo son solo en los supuestos concretos
ert los que la Ley Fundamental prevé expresamente que el voto favorabie det Bundesrat resulte im-
prescindible para poder aprobar la ley: si la Ley Fundamental no contempla expresamente un de-
terminado supuesto como necesitado del voto favorable del Bundesrat, por mucho que haya in-
jerencia en la esfera de autonomia de los Ldnder, cstaremos ante una Finspruchsgesetz. La Ley
Fundamentl contenia hasta ahora en total cuarenta cliusulas relativas a la necesidad del voto fa-
vorable del Bundesrat para la aprobacion de leyes federales. Veintiocho de esas cliusulas no fi-
gurabun en la redaccion inicial de la Ley Fundamental, sino que fueron siendo incorporadas a ella
posteriormente. Naturalmente, no siempre es facil resolver la importante cuestion, no sélo por su
relevancia politica, sino también por su trascendencia prictica, de si un proyecto de ley pertenece
materialmente a la categoria de las Einspruchsgesetze o de las Zustimmungsgeselze, hasta el punto
de que muchas veces la decision acaba correspondiendo al Tribunal Constitucional. Téngase en
cuenta, ademds, que, segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn (véanse, entre
otras, BVerfGE 8, 274 (294); 24, 184 (195); 34, 9 (28); 37, 363 (381); 39, 1 (35); 48, 127 (178); 55, 274
(319); y 73, 363 (382)), ¢l término «ey necesitada del voto favorable del Bundesrat hay que inter-
pretarlo, no en el sentido de «norma individualizadas, sino en el sentido de anidad desde el punto
de vista técnico-egislativor, de tal modo que la exigencia del voto favorable del Bundesrat en ¢l
caso de las Zustimmungsgesetze alcanza al conjunto de la ley cuya elaboraciéin esté siendo trami-
tada en el Parlamento, come un todo (tesis de la unidad), incluso aunque s6lo uno de sus precep-
tos se refiera al establecimiento de las autoridades administrativas de los Ldnder o a la regulacion
del procedimiento administrativo en ese ambito o al reparto de finanzas entre la Federacion v los
Linder. Esta interpretacion se explica por motivos eminentemente pricticos y de funcionatidad del
procedimiento legislativo, porque en cualquier caso log intereses de los Lédnder quedarian sufi-
cientemente protegidos si la exigencia del voto favorable del Bundesrat alcanzase s6lo a aquellos
preceptos que suponen una injerencia considerable de la Federacion en el dmbito de autonomia or-
ganizativa de los Ldnder En cualquier caso, af menos tedricamente, desde la perspectiva del prin-
cipio de lealtad constitucional y desde la corresponsabilidad del Buwndesrat en la tarea de legislar a
nivel federal, la negativa de la Cimara de representacion territorial a votar a favor de una ley que
necesita de su aprobacién para poder entrar en vigor habria de basarse en su disconformidad con
alguno de los preceptos de la misma a los que efectivamente alcanza la necesidad de su acuerdo,
no en su disconformidad con aquella parte del contenide de la ley que no lo necesita. Sin embargo,
en la medida en que el Bundesrai no estd obligado a motivar las razones que lo llevan a oponerse
4 una ley o a4 no aprobarla, esta circunstancia es dificilmente controlabie.

17 Sobre la interpretacion que hasta ahora se habia dado a este precepto, puede verse mas
ampliamente MARTIN VIDA, Maria Angeles: «Las Zustimmungsgesetze en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemans. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
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sentimiento del Bundesrat para poder aprobar leyes federales relativas al esta-
blecimiento de los érganos administrativos de los Lénder, al procedimiento ad-
ministrativo, a la aprobacion de tasas administrativas, o a los requisitos de no-
tificacién de los actos administrativos, porque la gjecucion de leyes federales
estd, con caricter general, en manos de los Ldnder, como se dijo anteriormen-
te. La regulacion de su propia Administracién es, originariamente y de forma
evidente, competencia normativa de los Linder, segin se deduce de la lectura
del articulo 84.1 GG. La Ley Fundamental, sin embargo, posibilitaba, a través
bisicamente de ese mismo precepto, que en ese Ambito de clara competencia
de los Ldnderla Federacion pudiese llegar a regular el establecimiento de ins-
tituciones administrativas o el procedimiento administrativo aplicable cuando
los Léinder ejecutan leyes federales como tarea propia’®, en lo que constituiria
una injerencia de la Federacion dificilmente soportable de no ser por el decisi-
vo papel que, en defensa de los intereses de los Lander, se atribuia a la Cama-
ra de representacion territorial. Presupuesto, de todos modos, para que el le-
gislador federal pueda elaborar una ley en esta materia era, segtn el propio
articulo 84.1 GG, que se tratase de ejecutar leyes federales en sentido formal
cuya ejecucion correspondiese a los Lander como tarea propia'?; por ello re-
sultaba obligatorio para la Federacion elaborar leyes que diesen a los Lander
margen para su efecucion.

A partir de ahora, la Federacién podri regular esta materia, que era la
que mas Zustimmungsgesetze habia generado, sin contar con €l consentimien-
to del Bundesrat. Ahora bien, a los Ldnder se les permite a partir de ahora
adoptar en este dmbito normas con rango de ley que se aparten de lo regulado
en la ley federal. Solo en supuestos excepcionales, que necesitardn de nuevo
contrar con el consentimiento del Bundesrat, podra regular la Federacién el
procedimiento administrativo sin que los Ldnder puedan aprobar normas que
se aparten de la regulacion federal.

Por otro lado, la aprobacion de leyes federales que conlleven consecuen-
cias financieras considerables para los Ldnder (no sélo en forma de pagos en
metalico a terceros, como hasta ahora, sino también en forma de prestaciones
materiales) necesitard contar en cualquier caso con el consentimiento del Buwn-
desrat (art. 104a.3 v 3a GG).

Granada, nim. 6, 2003, pp. 331 y ss., v las referencias bibliogrificas y jurisprudenciales que en ese
trabajo se citan.

18 la ejecucion de leyes federales por los Lénder como tarea propia es la regla general
(art. 83 GG).

19 En relacién a la «egulacion del procedimiento administrativo en el dmbito de los Ldndenr,
la exigencia del voto favorable del Bundesrat alcanzaria también, segin la opinidn mayoritaria,
pese a no estar expresamente contemplado en el articulo 85.1 GG, a aquellas leyes federales que
regulan el procedimiento administrativo en el marco de tareas administrativas federales cuyo ejer-
cicio ha encargado la Federacion a los Ldnder (Bundesauftragsverwaitung), y no solo a las que lo
regulan en el contexto de la Administracién propia de los Linder. El Tribunal Constitucional Federal
Alemin, en cualquier caso, todavia no se ha pronunciado expresamente a este respecto, aungue asi
parece deducirse de su sentencia BVerfGE 26, 338 (383).
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b.2, Reduccion de las competencias legisiativas de la Federacion

La reduccion del nimero de Zustimmungsgesetze es la via utilizada
para reducir la influencia de los Lédnder en ¢l procedimiento legislativo fe-
deral. El otro aspecto de la reforma se centra en disminuir, en favor de los
Lander, las competencias legislativas de la Federacién. Ello se hace por
varias vias: supresion de la legislacion marco, reordenacion del catalogo de
materias sujetas a legislacion concurrente, reduccion del ambito de aplica-
cion de la «clausula de imprescindibilidad- (Erforderlichkeitsklausel) del ar-
ticulo 72.2 GG, e introduccién de la posibilidad de que los Ldnder puedan
en numerosos ambitos apartarse mediante normas con rango de ley, de la
legislacion federal®.

i. Reordenacion de la competencia legislativa concurrente

La competencia legislativa concurrente sobre las materias del articulo
74.1 GG se mantiene. La regla sigue siendo que los Ldnder sdlo son compe-
tentes para regular las materias a las que se refiere el articulo 74.1 GG (le-
gislacidon concurrente) mientras y en la medida en que la Federaciéon no las
haya regulado ella misma. Para que la Federacion pudiese legislar sobre tales
materias era, hasta ahora, necesario en todo caso que una regulacion a nivel
tederal fuese imprescindible para garantizar el establecimiento de una cierta
igualdad en todo el territorio federal o para asegurar la unidad econémica y
juridica en interés del conjunto del Estado, segan dispone el articulo 72.2 GG
(la llamada «cldusula de imprescindibilidads) desde su reforma en 1994. La in-
terpretacion de esta exigencia ha sido desde el ano 1994 una de las cuestio-
nes mds debatidas en el Derecho Constitucional aleman?!. La reforma man-
tiene la legislacion concurrente sobre determinadas materias, pero limita la

20 Como dice Ignacio GUTIERREZ, «e da por supuesto que, en la mayor parte de los casos,
solo algunos Lander se apartarian de la legislacion federal, y sOlo para regular aspectos singulares.
Cabria incluso suponer que, si una de esas normas evidencia su idoneidad, serfa asumida por los
demas Lander o por la propia ley federal, recuperindose asi la unidad de regulacion. También se
preservaria de este modo el interés de ciertos Lander por no verse obligados a regular por si mis-
mos tocdos estos aspectos- (GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., gp. cif.,, p. 390). Para evitar el problema que
sin duda va a suponer a los operadores juridicos saber en cada momento qué normativa se aplica,
los impulsores de la reforma pretenden conseguir que la Federacion y los Ldnder se comprometan
4 garantizar que en determinados sistemas de documentacion (se estd pensando sobre todo en la
prestigiosa base de datos Juris) aparezcan reflejadas de manera conjunta las normas federales de las
que se aparte la ley de algin Zandy las leyes de cada Land que se apantan del Derecho federal, al
margen de que las normas en cuestion sean publicadas por separado en los respectivos Boletines
Oficiales (BT Drucksache 16,2052, de 28 de junio de 2000, p. 8).

21 Si efectivamente concurren las circunstancias que, de acuerdo con el articulo 72.2 GG, ha-
cen imprescindible la normativa federal es algo que al final suele acabar decidiendo el Tribunal
Constitucional Federal, el cual en los Gltimos afios ha adoptado una linea muy favorable a ki posi-
cion de los Ldnder, tendencia para muchos ineficiente v politicamente insatisfactoria.
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aplicacion de la «clausula de imprescindibilidads a sélo algunas de ellas* (el
derecho de residencia y establecimiento de los extranjeros en territorio ale-
man, la asistencia social, el trafico rodado, la responsabilidad del Estado, la
reproduccion asistida de seres humanos, etc.). Para el resto de las materias
del apartado 1 del articulo 74 GG se parte de la base de que la Federacion y
los Ldnder estin de acuerdo en que concurren las exigencias que hacen
imprescindible una regulacion federal de la materia en cuestion, pero se da a
los Lénder la posibilidad de apartarse de las normas que pueda dictar la Fe-
deracidn sobre tales materias, aunque, naturalmente, tendrin que respetar los
preceptos constitucionales y comunitarios y los compromisos internacionales
asumidos por el Estado aleman. El daltimo inciso del articulo 72.3 GG incluye
ahora una referencia expresa a la vigencia de la regla lex posterior derogat
priori para regular las relaciones entre el Derecho federal y el Derecho de los
Lénder en este punto («en los ambitos enumerados en el primer inciso tendra
preferencia en la relacion entre Derecho federal y Derecho de los Lédnder la
que cada vez sea ley posterior-). La idea es, por tanto, no excluir a la Fede-
racién, como titular de la competencia legislativa concurrente, de la posibi-
lidad de aprobar en el futuro nuevas leyes en la materia de que se trate. El
Derecho federal mis reciente tendria entonces vigencia en el conjunto del te-
rritorio de la Federacion y desplazaria al Derecho que los Linder hubiesen
podido aprobar para apartarse de la inicial normativa federal. Los Ldnder a
su vez podrin volver a aprobar leyes que se aparten de la nueva normativa
federal y asi sucesivamente, en lo que se ha dado en denominar ¢l «efecto

ping-pong».

ii. Supresion de la legislacion marco

Se suprime la legislacion marco (Rabmengesetzgebung), mediante la cual la
Federacion podia regular hasta ahora, siempre que se diesen los requisitos
del apartado 2 del articulo 72 GG, los principios basicos de la ensefianza su-
perior o de la funcién pablica, entre otras materias (art. 75 GG), preceptos mar-
co que luego los Linder se encargaban de concretar mediante leyes propias. La
Federacién habia utilizado la legislacion marco para aprobar leyes que iban mds
alli de los limites previstos para la legislacion marco, lo cual forzaba repetida-
mente a correcciones por parte del Tribunal Constitucional Federal alemén.
Ademas, segin se deduce de la fundamentacion de la propia Ley de Reforma
Constitucional, esta técnica se habia mostrado particularmente ineficaz cuando
se trataba de transponer el Derecho Comunitario en ¢l Derecho interno®. Las
materias sobre las que hasta ahora la Federacidn podia dictar leyes marco de

22 Sélo once de Ios treinta y tres nGmeros del articulo 74.1 GG quedan sujetos a la «lausula
de imprescindibilidad-.
23 BT Drucksache 16/813, de 7 de marzo de 2006, p. 8.
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acuerdo con el articulo 75 GG pasan a repartirse entre la competencia legisla-
tiva de la Federacion y la de los Léinder®.

ii. Nuevo reparto de competencias entre la Federacion y los Linder

Se produce, pues, una reordenacion de las competencias sobre ciertas
materias:

e ¢n materia de Derecho funcionarial, si hasta ahora le correspondia a la
Federacion regular mediante una ley marco los aspectos generales de la
funcion pablica de los Lindery entes locales, ahora la regulacion de las
retribuciones, pensiones y ascensos de sus funcionarios v de los funcio-
narios de sus entes locales, pasa a ser asunto de cada Land®. La Fede-
racién conserva fa competencia legislativa concurrente para regular (me-
diante una ley que necesitard el consentimiento del Bundesrat) los
restantes derechos y deberes estatutarios de los funcionarios y jueces de
los Ldnder v entes locales. Se modifica el apartado 5 del articulo 33 GG
para que la garantia institucional en él contenida, que se mantiene, no
siga siendo interpretada como una petrificacion del status gquo, sino que
sea posible desarrollar en adelante por el legislador competente los
principios tradicionales de la funcion publica.

» la proteccion det patrimonio culiural para evitar su expatriacion (nuevo
art. 73.1.5a GG) y las materias «empadronamiento y expedicion de do-
cumentos de identidad- (nuevo art. 73.1.3 GG), que antes eran objeto de
la legislacion marco, pasan a ser competencia legislativa exclusiva de la
Federacion®.

* la regulacion del derecho de prensa pasa a ser competencia exclusiva de
los Lénder.

= el resto de las materias que antes eran objeto de legislaciéon marco (to-
das las relacionadas con el medio ambiente”, comao la proteccion de la

24 La legislacion marco vigente y las leyes de los Lender que la hayan desarroliado hasta aho-
ra siguen estando en vigor (art. 125b.1 GG). Desde la entrada en vigor la reforma constitucional, la
Federacion no podrd dictar leyes marco. Los Ldnrder podrin modificar sus leyes de desarrolle
respetando el Derecho federal vigente.

25 Lo cual ha generado en los Ldrider mds pobres el temor a4 una posible competencia entre
Liinder que pueda determinar el desplazamiento de sus funcionarios hacia Léinder donde estén me-
jor pagados.

26 las normas de los Linder que estén vigentes en estos ambitos se mantienen €n principio
en vigor e irin siendo sustituidas por Derecho tederal (art. 125a.3 GG).

27 la intencion, tal como figura en el Acuerdo de Coalicion, es que la Federacion upruebe en
¢l futuro un auténtico Codigo de Derecho Medivambiental que refuerce, mediante una simplifica-
cion v unificacion de los procedimientos de concesion de kicencias, el atractivo de Alemania como
lugar de establecimiento de empresas. Qué valor tendrd ese Cadigo y en qué quedarin los objeti-
vos que con €l se persiguen cuando los Lénder empiecen a apartarse de las normas en él conteni-
dus es algo que los criticos de la reforma ya se estdn planteando (SCHMIDT, TE., loc. cit).
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naturaleza, el cuidado del paisaje y los recursos hidriulicos, asi como
¢l acceso a las Universidades vy titulos universitarios, y otras) pasan a
ser objeto de legislacion concurrente no sujeta a la «liausula de im-
prescindibilidad» del articulo 72.2 GG, si bien se da a los Ldnderla
posibilidad de dictar leyes que se aparten de los que pueda regular la
Federacion en estas materias (salvo en aspectos nucleares de la mate-
ria en cuestion enumerados en la propia Ley Fundamental, como, por
ejemplo, la proteccion del entorno marino). Para facilitar fa tarea le-
gislativa de los Ldnder que opten por apartarse de la regulacion fede-
ral se dispone que las leyes federales en estas materias entrardn en vi-
gor al menos seis meses después de su promulgacion, salvo que se
haya dispuesto otra cosa contando con el consentimiento del Bun-
desrat (nuevo art. 72.3 GG).

* numerosas materias que antes eran objeto de legislacion concurrente
(art. 74.1 GG) pasan a ser competencia exclusiva de los Lénder, entre
ellas, por citar s6lo las mas importantes o las que mis discusion han ge-
nerado, fa ejecucion de las penas y de la prision provisional; el derecho
de reunidn; el horario de cierre de los comercios; ferias, exposiciones y
mercados; el muido generado por instalaciones deportivas y de ocio con
un fin social; v la enseflanza superior v universitaria (salvo el acceso a la
Universidad y la regulacion de titulos universitarios, que siguen siendo
ohjeto de legislacion concurrente, aunque se permite a los Lédnder dictar
leyes que se aparten de la regulacion federal)®. A la Federacion le co-
rresponde ahora en exclusiva la competencia para legislar en materia de
armas y materiales explosivos (nuevo art. 73.1.12 GG), energia atdmica
(nuevo art. 73.1.14 GG) y la asistencia a los damnificados por la guerra
(nuevo art. 73.1.13 GG).

» otras materias objeto de legislacidén concurrente (sanidad, alimenta-
cién, trifico rodado, medio ambiente, reproduccién humana asistida,
entre otras) ven precisado su contenido para evitar lagunas en la regu-
lacion.

e se crea un nuevo titulo competencial, que se atribuye en exclusiva a la
Federacion, en materia de defensa preventiva frente al terrorismo inter-

28 La idea es, segin se explica en el documento que acompafia al proyecto de ley de refor-

ma presentado ante el Bundestag (BT Drucksache 16/813, de 7 de marzo de 2006, p. 11), que la Fe-
deracidn, que antes sélo podia regular los preceptos marco de estas materias relacionadas con ¢l
medio ambiente y la educacién superior, pueda ahora regular de forma exhaustiva las mismas para
facilitar con ello una transposicion unitania en el Derecho alemin del Derecho de la Unién Europea
sobre estos temas. No cbstante, el Comisario de Medio Ambiente de la Union Europea ha mani-
festado ya su temor ante las dificultades que Alemania va a tener, con las reformas introducidas,
para transponer las directivas en materia de medio ambiente (SCHMIDT, T.E., loc. cit).

29 las leyes federales vigentes en estas materias, entre ellas la Ley Marco de Ensefianza Su-

perior (Hochschulrabmengesetz), mantienen en principio su vigencia, pero no podrin de ahora en
adelante ser modificadas por la Federacitn, sino que irdn siendo sustituidas por la regulacién
que dicten los Ldnder(art. 125a.1 GG).
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nacional cuando el peligro afecte a mdas de un Land, si bien para su re-
gulacion se precisa una ley federal (0 que se complemente la ley federal
vigente que regula la Agencia Federal contra el Crimen —Bundeskrimi-
nalami—) que cuente con el consentimiento del Bundesrat (nuevo art.
73.1.9a GG).

¢ la ensenanza a nivel escolar, que era el asunto que hizo fracasar el in-
tento de reforma de 2004, pasa a quedar en manos en exclusiva de los
Léinder, mientras que la Federacidn conserva su competencia en materia
de formacion profesional fuera de las escuelas.

b.3. Otros aspectos importantes de la reforma
Son fundamentalmente tres:

1. Se pretende reforzar la capacidad de maniobra en Europa mediante
una nueva regulacion de la representacion del Estado aleman ante la
Union Europea. La representacion del Estado la asumira con caracter
obligatoric un representante de los Linder elegido por el Bundesrat
solo cuando el debate verse sobre educacion no superior, cultura y ra-
diodifusion (art, 23.6 GG). Para el resto de las materias, la representa-
cion la asumird un miembro del Gobierno federal.

2. Se garantiza una cierta proteccion financiera para los entes locales al
prohibirse de ahora en adelante (art. 84.1 in fine y art. 85.1 in fine
GG) que la Federacion les pueda asignar directamente tareas (y, con
ello, gastos) mediante ley. Esa atribucion de tareas a los entes locales
podra llevarse a cabo a partir de ahora sélo por via del Derecho de los
Léinder. Durante un periodo transitorio rige 1a regla del articulo 125a.1
GG, segan la cual el Derecho federal ya existente seguird vigente en
este punto, pero puede ser sustituido a partir de ahora por Derecho de
los Lénder.

3. Se incluye una referencia en la Ley Fundamental de Bonn (nuevo art.
22.1 GG) a la capitalidad de Berlin, v se dice expresamente que la re-
presentacion del conjunto del Estado aleman en la capital correspon-
derd a la Federacion.

b.4. Los aspectos financieros de la reforma

En lo que a la «Constitucion financiera» v a las relaciones entre la Federa-
cion y los Idnder en este terreno se refiere, se introducen solo algunas modifi-
caciones puntuales (algunas de ellas muy importantes) en la Ley Fundamental
de Bonn. La idea es empezar a discutir después del verano de 2006 un gran
bloque de reformas financieras y tributarias, en lo que supondrd la segunda
parte de la reforma del federalismo.
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Las reformas introducidas ahora suponen un refuerzo de la autonomia tri-
butaria de los Léinder® (art. 105.2a GG, de modo que los Zdnder podran ahora
fijar la tarifa del Impuesto de Adquisicién de Terrenos, cuyos ingresos va les co-
rrespondian), y la regulacion expresa del reparto de responsabilidades finan-
cieras entre la Federacion y los Lander en los supuestos de incumplimiento o
violacion por el Estado aleman de obligaciones internacionales o comunitarias.
La regla general que se aplica, por ejemplo, en el caso de que la Unién Europea
imponga una sancion pecuniaria al Estado alemin por no transposicion de
Directivas comunitarias o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo con-
dene por violacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos o de sus Pro-
tocolos Adicionales, es que la responsabilidad a nivel interno recaera sobre el
ente que haya vulnerado la obligacién internacional o comunitaria de que se
trate, es decir, que habrad que atender al principio de reparto interno de com-
petencias y tareas para determinar quién asume a nivel interno las consecuen-
cias econOmicas de la violacion (nuevo art. 104a.6 GG). La Ley Fundamental se
remite a una ley federal, que ha de ser aprobada con el consentimiento del
Bundesrat, para regular aspectos mis puntuales de esta cuestion?l. En caso de
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Pacto de Estabilidad Europeo,
sobre todo por un excesivo endeudamiento pablico, que es un tema candente
en la actualidad y que parece inevitable que acabari yendo acompanado de
sanciones econdmicas para el Estado alemin, se incluye una regla especial (el
llamado Pacto Nacional de Estabilidad») en ¢l nuevo articulo 109.5 GG, segin
la cual la Federacion tendrd que responder en un sesenta y cinco por ciento de
las sanciones que puedan imponerse por ese incumplimiento, mientras que los
Lander responderin del otro treinta y cinco por ciento®.

Una de las cuestiones mas importantes que tendrd que afrontar a fondo la
segunda parte de la reforma del federalismo alemédn es la de la financiacion
mixta, que se considera ineficiente, como ha manifestado el propio Tribunal Fe-
deral de Cuentas al informar el proyecto de reforma del federalismo. Se supri-
men ahora las ayudas financieras de la Federacion al transporte piblico o a la
construccion de viviendas a nivel local (art. 125¢.2 GG). Se suprime también 1a

30 Cualquier importante reforma impositiva que decida llevar a cabo la Federacion sigue ne-
cesitando el consentimiento de los Lédnder a través del Bundesrat,

31 Esa ley (Lastentragunsgesetz) ha sido aprobada como parte de la Ley de Acompafia-
miento 4 la Ley de Reforma Constitucional de la que se ocupa este trabajo. Mas detalles sobre las Ii-
neas maestras de la misma en BT Drucksache 16/2052, de 28 de junio de 2006, pp 5-6.

32 A suvez, del treinta y cinco por ciento de la cantidad que tengan que abonar los Lander
responderdn cada uno de ellos en funcién de su poblacidn, mientras que el resto lo abonarin cada
uno en funcion del grado de responsabilidad que hayan tenido en el incumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del Pacto de Estabilidad Europeo. La llamada Ley de Reparto del Pago de San-
ciones (Sanktionenzablungs-Aufieilungsgesetz), a la que la Ley Fundamental se remite para regu-
lar esta cuestion con mas detalle, ha sido aprobada como parte de la Ley de Acompafiamiento a la
Ley de Reforma Constitucional objeto de este trabajo. Los Idnder mis pobres advierten que la apli-
cacion de esta norma de reparto de sanciones los conducird a la situacion de emergencia presu-
puestaria,



LA REFORMA DEL FEDERALISMO ALEMAN, UNA VISION GENERAL %49

financiacion mixta para fa construccion de Universidades y Hospitales Clinicos
Universitarios (antiguo art. 91a.1 GG). Se mantienen, sin embargo, las ayudas
tederales dedicadas a la mejora de la estructura econdmica regional y de las es-
tructuras agrarias y a la proteccion de las costas (art. 91a.1.2 y 3 GG), v se man-
tiene la cofinanciacion® para estimular €] desarrollo de proyectos de investi-
gacion cientifica de importancia supraregional en o fuera de las Universidades
y Centros de Ensefianza Superior (art. 91b GG).

Asimismo, la Federacion tiene que seguir garantizando ayudas financicras
para inversiones importantes de los Ldndery de los entes locales cuando ello
sea necesario para evitar una alteracion del conjunto de la economia, para
equilibrar el diferente potencial econdmico de los diversos territorios de la
Federacién o para estimular el crecimiento econdrmico. Ahora bien, en el nue-
vo articulo 104b GG se establece que la Federacion solo ha de garantizar esas
ayudas cuando clla misma tenga algin tipo de competencia legislativa sobre la
materia de que se trate, no asi cuando la competencia legislativa corresponda
en exclusiva a los Lander®. La idea que hay detras de esta «prohibicion de co-
operacion- (Roman Herzog, antiguo Presidente de la Repiblica Federal de
Alemania, dice que mejor habria que llamarla «prohibicion de corrupcion:) es
evitar que la Federacion financie determinadas tareas que corresponden en ex-
clusiva a los Ldnder «omprando» de ese modo el apoyo de éstos en el Bun-
desrat.

IIl. REFLEXION FINAL

Las cuestiones mds polémicas en el marco del sistema federal alemian no
han sido, sin embargo, objeto de esta reforma: no se ha reordenado la confi-
guracion territorial de los Ldnder alemanes (hay voces que se pronuncian a fa-
vor de una reduccidn en el nimero de Lander mediante la fusion de los Linder
mis pequenos v mis pobres, que serdn previsiblemente, y la espera de lo que
se decida después del verano, los que mds saigan perdiendo con las reformas),
ni se han alterado en lo sustancial las relaciones financieras entre la Federacion
v los Ldnder, reforma que se deja para una segunda parte, sobre la que se em-
pezard a negociar en otofio de 2606, v que muchos dudan que acabe saliendo
adelante, con lo que la reforma actualmente aprobada quedaria incompleta y
tendria serias dificultades de operatividad.

sobre si lo que hay detras de la sin o duda necesaria reforma llevada a
cabo son motivos tan loables como los que se afirman (incrementar la trans-
parencia y la atribucion de responsabilidades politicas en los procesos de toma

33 También es posible que se ucuerde entre Ja Federacion y los Lirder que sea la Federacion la
anica que financie el provecto de que se trate (BT Drucksache 16/813, de 7 de marzo de 2006, p. 16).

34 De esta «prohibicion de cooperacion., como se la denomina, se excluye en cualquier
Cas0 expresamente, como se ha visto, la cofinanciacion de proyectos de investigacion cientifica (art.
91b GG
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de decisiones, refuerzo del papel de los Parlamentos de los Ldnder, agilizacion
del procedimiento legislativo federal) o si lo que en el fondo se oculta detras de
todo ello es un afin de los Presidentes de algunos Ldnder, los mas fuertes
econdmicamente y los que mds van a salir ganando con la implantaciéon de un
dfederalismo competitivor, de reforzar el poder politico dentro de su territorio
aun perdiendo influencia en la politica federal, es algo sobre lo que se puede li-
bremente especular. Los Ldnder mas pobres® no veran reforzado el papel de
sus Parlamentos, ni las elecciones en esos Ldnder dejarin de ser elecciones na-
cionales disfrazadas, porque, al no disponer de medios suficientes para desa-
rrollar sus propias politicas, esos Ldnder no podrian apartarse del Derecho fe-
deral y no podrin entrar en el juego del federalismos competitivos, con lo cual
los argumentos de que a partir de ahora los Parlamentos de los Ldnder van a te-
ner de verdad algo que regular o de que las responsabilidades de la Federacion
y de los Lender estdn a pardir de ahora perfectamente delimitadas, se les aplican
a ellos con muchos matices. Si con todo ello Alemania va a ganar fuerza en una
economia globalizada parece, en principio, dudoso, aunque habri que esperar
a ver si los politicos alemanes son capaces, antes del final de la «Gran Coaliciéne
de Gobierno, de sacar adelante y en qué terminos la segunda parte de la re-
forma, la que se refiere a las relaciones financieras entre la Federacion y los
Linder.

ABSTRACT. The German Parliament bas just passed the largest amendment
of the Basic Law since ils coming into effect tn 1949. The -motber of all
revisions,, which bas entered into force the 1st September 2000, seeks on the
one band to clarify the system of apportionment of competences between the
Federation and the Linder by limiting, to the advantage of the Linder, the
number of fields over which the Federation bas the power to legisiate, and by
setting out who is politically responsible for each decision. On the other hand,
the revision seeks to speed up the legislative procedure at federal level by
reducing the number of federal bills requiring upper house approval
fZustimmungsgesetze ). The second part of the revision, concerning the
[financial relations between the Federation and the Linder, will most probably
be undertaken in Autumn 2006. The intention is to adopt it during this
legislative period, while the current Government coalition (the so called Grand
Coalitions) still bolds a wide parliamentary majority.

35 Segiin el Presidente de Baviera y jefe de la CSU, Edmund Stoiber, solo cinco de los dieci-
séis Linder que componen la Federacién son financieramente capaces de actuar por si mismos. El
resto dependen de las ayudas financieras de la Federacion.





