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1. Advertencia preliminar

Cuando uno ha de escribir sobre las reformas del federalismo
aleman y se da cuenta de como éstas se llevan a cabo, le sobreviene
la impresiéon de que tenemos un Estado federal sin federalistas. En
efecto: se ha dicho siempre de la Republica de Weimar que era una
democracia sin demécratas; aplicado a nuestro actual Estado federal,
esto vale especialmente para la sequnda fase de la reforma del fede-
ralismo, actualmente en discusion, cuyo objeto central son las relacio-
nes financieras entre Bund y Lander y donde, como punto de encuen-
tro de los diferentes intereses en juego, aparece en ultima instancia
el mantenimiento del statu quo no sélo entre ambos niveles territo-
riales, sino también entre Gobiernos y Parlamentos, asi como entre
Lander “pobres” y “ricos”; es decir, la voluntad de que se llegue a un
minimo comun denominador y de que todo siga igual.

Articulo recibido el 13/11/2008; aceptado el 19/12/2008.

Traduccion de Miguel Angel Cabellos Espiérrez, profesor titular de Derecho Constitucional
de la Universidad de Girona.
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2. Planteamiento del problema

El objeto del presente articulo es, sin embargo, la primera fase
de reforma del federalismo, que entré en vigor el 1 de septiembre
de 2006, y que, partiendo de las numerosas reformas constitucionales
acometidas desde la creacion de la Republica Federal de Alemania,
ha llevado a la reorganizacién del sistema de distribucién de compe-
tencias entre Bund y Lander. Para comenzar, hemos de partir de una
premisa de caracter general: la tarea de llevar a cabo una reforma
de la estructura interna de una Federacion es la mas compleja que
pueda plantearse. En las reformas del Parlamento estaran interesados
los propios Parlamentos y los grupos parlamentarios; quiza incluso los
Gobiernos. Se pueden llevar a cabo reformas en ambitos politicos con-
cretos, por ejemplo el de la politica tributaria, las pensiones de jubi-
lacion o el mercado de trabajo, y todo ello ocupara Unicamente a quie-
nes actuen politicamente en estos ambitos. En una reforma de la
estructura territorial, en cambio, no habra nadie que renuncie a par-
ticipar, y los diferentes intereses deberan ser reconducidos a un pun-
to comun. Se podria hablar de un “octégono de intereses”: tenemos
primero la oposicion Bund-Lander; en segundo lugar, los diferentes
intereses de los partidos, que actian también en el &mbito federal y
de los Lander; en tercer lugar, las diferencias entre los propios Lander
(tanto entre ricos y pobres como entre Lander del este y del oeste),
y finalmente los diferentes intereses de los diputados y sus parlamen-
tos, de una parte, y de los gobiernos, de otra, tanto en el ambito
federal como de los Lander.

Los gobiernos de los Lander tienen naturalmente intereses dis-
tintos a los del gobierno federal. Este no querra por lo general ceder
competencias y, al mismo tiempo, habra gobiernos de los Lander que
qguerran obtenerlas. Otros no querran ninguna competencia adicional,
porque consideraran que asumirla no sélo les costaria mas dinero, sino
que les supondria mas responsabilidades, y por ello se preguntaran
por qué la competencia que se les quiere ofrecer no puede ser asumi-
da por el Bund. La poblacién, por su parte, quiere en buena medida
que todo se regule del modo mas homogéneo posible. En tal situacién,
en la practica, todo permanecera igual. Entonces, determinar si se da
una verdadera necesidad de reforma deviene siempre algo muy dis-
cutido. Por ello, hasta que en Alemania, tras la reunificacién, se llegé
al convencimiento de que era necesaria una reforma a fondo del orden
federal, hizo falta antes un complicado y dificil proceso de discusion.
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Si miramos otros paises, podemos decir que, con muy pocas
excepciones, todos los Estados compuestos han fracasado en sus re-
formas del federalismo. Veamos en primer lugar el caso de Austria,
donde se convocé una gran Convencion, que finalmente tuvo que
concluir que no habia nada que hacer en este ambito, y esta por ver
si se iniciard ahora un nuevo proceso. Los canadienses llevan ya 16
anos desde el fracaso del Acuerdo de Charlottetown (Consensus Re-
port On The Constitution)." En Australia se fracasé también en el
intento de reformar el sistema de financiacion; en India fracasoé el in-
tento de reformar la estructura provincial, que pretendia reforzar las
provincias frente a los municipios. En Pakistan fracaso la construccion
de una autonomia local. Muchos Estados, pues, se han esforzado en
vano en reformar su estructura interna. Frente a este cimulo de fra-
casos, los resultados alcanzados en Alemania con esta primera fase
de reforma del federalismo pueden ser vistos desde una 6ptica algo
mas favorable.

3. Retrospectiva y necesidad de la reforma

¢De qué se trata? Podria pensarse que un Estado federal es algo
tan complicado que realmente necesita de permanentes reformas
para poder reaccionar adecuadamente frente a nuevos acontecimien-
tos. Dicho de otro modo: foederatio reformata, semper reformanda.
Este proceso permanente de reforma, en realidad, lo esta llevando a
cabo Alemania desde la creacién de la Republica Federal. El Consejo
Parlamentario cre6 en 1948/49 un Estado federal incompleto e im-
perfecto. Hubo especialmente tres problemas esenciales que no fue-
ron definitivamente resueltos: en primer lugar, la Constitucion finan-
ciera (aspecto que fue, en parte, regulado en 1955 y completado,
finalmente, con la denominada gran reforma financiera de 1969); en
segundo lugar, el tema del ejército, que igualmente fue objeto de
reforma constitucional en 1956 procediéndose a la formacién del
Ejército Federal; y en tercer lugar, la regulacién del estado de emer-
gencia, que una vez culminada conllevo la desaparicion de los dere-
chos de intervencion que los aliados conservaban en virtud del esta-
tuto de ocupacién.

1. Vid. http://www.solon.org/Constitutions/Canada/English/Proposals/CharlottetownCon-
sensus.html.
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Asi pues, Alemania ha estado permanentemente ocupada con
reformas de su estructura federal. De las mas de 50 reformas de la Cons-
titucién, 46 han afectado a la relaciéon entre Bund y Lander. Esto mues-
tra cuan cambiante y susceptible de evolucién puede ser el sistema
federal aleman. Si observamos desde esta perspectiva la reforma
gue sera objeto de estas paginas, deberemos ante todo afirmar que
en principio nuestro orden federal ha sido mantenido en el tiempo
y que, salvando algunas deficiencias de funcionamiento, podemos
globalmente otorgarle una valoracién positiva. No obstante, ya se
habia sefialado desde los afios 80 que ciertos fallos de desarrollo
estaban [lamados a provocar en el futuro problemas crecientes. Nos
referimos, en primer lugar, a los lentos y trabajosos procesos de
coordinacion y acuerdo entre Bund y Lander, hasta tal punto gra-
vosos que exigen la superacion de una multiplicidad de complejas
fases donde la actuacién de todos los entes se entrelaza de modo
continuo. Con la reforma constitucional de 1969 también se habia
dado entrada en Alemania al Estado federal cooperativo, lo que
generé numerosas mezclas o entrelazamientos de competencias
sobre todo en el &mbito de la financiacién (las [lamadas financia-
ciones mixtas) y también en el ambito ejecutivo (las tareas comunes),
que impiden la atribucion de las concretas decisiones a uno u otro
nivel y con ello también dificultan la posibilidad de exigir respon-
sabilidades politicas. Se hablaba no s6lo de interdependencia poli-
tica, sinoincluso de la “trampa de la interdependencia politica”. Este
ha sido un punto importante a la hora de determinar la necesidad
de la reforma.

A ello se sumo el hecho de que el nUmero de leyes necesitadas
del consentimiento del Bundesrat ha ido creciendo fuertemente
desde la entrada en vigor de la Constitucion. Si uno se fija en la
concepcion originaria de la Convenciéon Constitucional de Her-
renchiemsee y del Consejo Parlamentario de Bonn, ve que ambos
rechazaban expresamente el modelo de Senado configurado como
una “auténtica” segunda cdmara, y que finalmente fue aceptado
que la necesidad de consentimiento del Bundesrat abarcara, como
maximo, el 20 o 25 por ciento de todas las leyes. Ya en los afios 80,
esa cifra crecié hasta mas del 50%, y con tendencia a seguir cre-
ciendo, y finalmente mas del 60% de las leyes acabaron por nece-
sitar el consentimiento del Bundesrat. Con ello éste se convirtié de
hecho en una segunda camara, lo que originariamente no estaba
previsto.
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Finalmente, con el transcurso de los afios, se discutié cada vez
mas sobre las competencias legislativas de los Lander, que origina-
riamente, en el articulo 30 GG, aparecian incluso como la tarea prin-
cipal de estos, pero que sin embargo el Bund ha acabado por vaciar
al haber hecho un uso casi exhaustivo de sus competencias concu-
rrentes; por cierto, no sin la colaboracién de los Gobiernos de los
Lander en el Bundesrat, pues estamos hablando por lo general de
leyes federales que precisan el consentimiento de éste. Aqui se ma-
nifiesta claramente una “funesta alianza” entre los Gobiernos de los
Lander y el del Bund, a costa de los Parlamentos de los Lander. Estos
han sido los grandes perdedores en este proceso de desplazamiento
de las competencias legislativas hacia arriba, que aun se agudizé y
aceleré mas en la medida en que con el creciente protagonismo del
Derecho comunitario muchas competencias legislativas que corres-
pondian a los Parlamentos de los Lander emigraron directamente
hacia Bruselas, sin necesidad de pasar siquiera por el nivel federal.
Lo mismo ocurrié en dmbitos donde la competencia de los Lander
era exclusiva, como por ejemplo la televisién, en que la Comisién
Europea reclamé su propia competencia legislativa en el marco de
la regulacién de la libre circulacién de servicios en el mercado in-
terior.

Por ultimo, los fallos de desarrollo se pusieron de manifiesto
también en el &mbito de la financiacion con la llamada financiacién
mixta, y en el hecho de que la gestion de las tareas comunes a través
de comisiones entre Bund y Lander complicaba extraordinariamente
las cosas, y precisaba de un dificil proceso de acuerdo en el que con
frecuencia al Bund le resultaba facil, con los votos de los Lander pe-
quenos, obtener mayoria frente a los Lander de gran tamafo. Todo
ello tenia como consecuencia que la financiacién llegaba la mayor
parte de las veces tarde, y que los proyectos ya habian quedado ob-
soletos para cuando finalmente se llegaba al acuerdo definitivo. Si
se piensa en los diversos proyectos marco en el ambito de las univer-
sidades, se comprueba que el dinero, con frecuencia, llegaba cuatro
o cinco afnos después del planteamiento del proyecto, cuando fre-
cuentemente la necesidad inicial ya no existia o el problema ya habia
sido solucionado de otro modo.

El altimo motivo para la reforma del federalismo lo dio la
reunificacion alemana en los afios 90. A través de la misma se incor-
poran cinco Lander, cada uno de ellos con dificultades bien conoci-
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das, con los cuales la vieja Republica Federal habia estado enfren-
tada desde la década de los 70 de modo creciente. Se planteaba la
incognita de cdmo los nuevos Lander podian encajar en el sistema
de compensacién o perecuacion financiera. Estaba totalmente claro
que, si los nuevos Lander se incorporaban a dicho sistema tal como
estaba, nunca mas ninguno de los viejos Lander volveria a percibir
fondos procedentes del sistema de compensacion. Los viejos Lander
debian de inmediato cofinanciar cuantiosamente a los nuevos, y esto
no resultaba, desde luego, aceptable para aquellos de los viejos
Lander que hasta ese momento estaban recibiendo fondos. El pro-
blema tuvo que ser discutido en el proceso que condujo al tratado
de unificaciéon, pero la solucion del problema fue aplazada. Nadie
queria redactar una nueva Constitucién, sino por contra mantener
la Ley Fundamental, pero reformandola para afrontar las nuevas
necesidades. Con tal fin, en los afos 1992/93 se dio el primer paso
y se formoé una “Comisién constitucional mixta” Bund-Lander, que
debia ocuparse de dar pasos hacia una pequena reforma del fede-
ralismo.

Sin embargo, no se llegd muy lejos. Es cierto que el acceso del
Bund a la técnica de la legislacién concurrente fue dificultado, por
cuanto en el futuro no le bastaria para legislar la mera “necesidad”
de dictar una norma federal para garantizar la igualdad juridica y
econdémica o el establecimiento de condiciones de vida equivalentes
en el ambito federal, sino que tal norma federal deberia ser “im-
prescindible” para lograr la consecucion de dichos fines. Y es cierto
también que se elevaron los obstaculos o requisitos a superar por el
Bund. Pero no lo es menos que todos estos cambios no llevaron a
que los Lander recibieran mas competencias, porque la nueva regu-
lacién sélo desplegaba sus efectos pro futuro, y el Bund ya habia
agotado con anterioridad todos los ambitos de legislacién concu-
rrente. Debieran haberse retornado ambitos competenciales del Bund
a los Lander, pero esto nunca sucedid, por mas que se introdujo una
prevision en la Constitucién que posibilitaba tal transferencia. Ade-
mas los Lander podian, alla donde el Bund, en ambitos de legislacion
concurrente, hubiera dictado normas que si hubieran de dictarse
ahora ya no cumplirian las nuevas exigencias constitucionales, dictar
las suyas propias que las sustituyeran, pero no se hizo apenas uso de
esta posibilidad. Como resultado podemos decir que tras la reunifi-
cacion, en los anos 1992/93, se llegé a una inacabada reforma del
federalismo, que encallé en su puesta en practica, y que ya desde su
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entrada en vigor en 1994 reclamaba nuevas medidas.? Las discusiones
sobre nuevas reformas se concentrarian en lo sucesivo en el problema
de como reforzar el rol de los Parlamentos de los Lander.

El menos interesado en tal reforma era desde luego el Bund,
gue se habia adaptado muy bien a la insuficiente reforma de 1994.
Aunque naturalmente también él sufria la erosién competencial cau-
sada por el Derecho comunitario, los principales damnificados eran
los Lander. Fueron dos los actores institucionales que impulsaron de
nuevo la discusién: por un lado, la Conferencia de Ministros Presiden-
tes, que desde 1998 comenzd a advertir que la reforma de 1992/93
habia embarrancado y debia ser de nuevo puesta en marcha.? Por
otra parte (y esto es muy importante y suele ser con frecuencia ob-
viado), los Parlamentos de los Lander, que siempre estuvieron movi-
lizados y comprometidos en pro de una reanudacién del proceso de
reforma. Su brazo organizado, la Conferencia de Presidentes de Par-
lamentos de Lander, habia abogado, en numerosos documentos y
memoranda, por una reforma a fondo del orden federal. Casi todos
los Parlamentos de los Lander aprobaron al mismo tiempo en nume-
rosas sesiones plenarias, resoluciones y decisiones relativas a esta
cuestion? desde finales de los 90 e inicios de la presente década. Pero
fueron los Ministros Presidentes de los Lander quienes con sus pro-
posiciones, comisiones y grupos de trabajo acabaron por preparar la
nueva reforma.

El Bund, en cambio, se mostro, frente a tales pretensiones, rela-
tivamente indiferente y reaccioné tercamente cuando el tema de la
reforma del federalismo fue finalmente puesto sobre la mesa. Pero
—ironias del destino— fue precisamente la inacabada reforma de 1994
la que finalmente, con ayuda del Tribunal Constitucional federal (en
adelante, TCF), llevé a que el Bund tuviera que plantearse en serio la

2. Cfr. Hans-Peter Schneider, “Das Grundgesetz — auf Grund gesetzt? Die Deutschen haben
wenig Talent zur Verfassungsreform”, NJW, 1994, pags. 558-561.

3. Vid. el documento conjunto de los Ministros-Presidentes de los Lander de 5 de julio de
1990 (“Eckpunkte der Lander fur die bundesstaatliche Ordnung im vereinten Deutschland”),
en ZfParl, 21, 1990, pags. 461y ss.

4. Vid. sobre ello, en detalle, Hans-Peter Schneider, “Gestaltungsféderalismus statt Verwal-
tungsfoderalismus. Chancen und Risiken der Landesparlamente bei der Féderalismusre-
form 11", en Zeitschrift fir Staats- und Europawissenschaften, 6, 2008, pags. 331-355 (esp.
333y ss.).
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necesidad de empezar a dar algunos pasos. Ocurrié que algunos Lan-
der -y aqui debemos citar a Baviera como pionera— comenzaron a
poner en tela de juicio ante el TCF el cumplimiento por el Bund de la
clausula de imprescindibilidad del articulo 72.2 GG, premisa de la po-
sibilidad de que el Bund dictara normas en los ambitos relativos a las
competencias concurrentes. Ello comenzé con la ley de asistencia a la
tercera edad del Bund, que Baviera recurrié ante el TCF.> Tras ello si-
guieron el mismo camino normas federales en materia de universida-
des como la relativa a los catedraticos junior (Juniorprofessur)®y la
relativa a las tasas académicas.” Lo mismo pasé con las previsiones
relativas a los perros peligrosos en la ley federal de proteccién de
animales. Todas ellas fueron llevadas ante el TCF para que las enjui-
ciara.® Y el TCF comenzé a interpretar de modo restrictivo el criterio
de la “imprescindibilidad” de una ley federal, lo que constituyé para el
Bund el aviso de que sus leyes no serian ya viables si no tenia una com-
petencia real sobre la materia de que se tratara. Y esto valia para la
ley de asistencia a la tercera edad, la de los catedraticos junior, la de
tasas y la de perros peligrosos. Los Lander vieron cémo se les daba la
razoén, y ahora era el Bund quien veia erosionadas sus competencias.
Y de repente todo pasé a estar claro: mientras esto siguiera asi, los
Lander irian a reclamar sus competencias, y las obtendrian, sin nece-
sidad de reforma constitucional alguna, con la ayuda del TCF. El Bund
se dio cuenta del problema que se le presentaba, se alarmé y comen-
z6 a ocuparse seriamente de la necesidad de reformar el federalismo.
Y asi fue cdmo, tras largos preparativos y negociaciones en torno a la
creacién de una segunda comision de reforma, los dias 16 y 17 de
octubre de 2003, a través de un acuerdo conjunto del Bundestag y el
Bundesrat, se dio luz verde a la misma.

4. Los trabajos de la Comision sobre el Federalismo
Esta “Comisién del Bundestag y el Bundesrat para la moderni-

zacion del orden federal” —su nombre oficial-se compuso de 32 miem-
bros de pleno derecho y sus suplentes, esto es, 16 miembros (y otros

5. Sentencia de 24/10/2002, BVerfGE 106, pags. 62-166 (esp.148 y ss.).
6. Sentencia de 27/07/2004, BVerfGE 111, pags. 226-286.
7. Sentencia de 26/01/2005, BVerfGE 112, pags. 226-254.
8. Sentencia de 16/03/2004, BVerfGE 110, pags. 141-177.
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tantos suplentes) en representaciéon de los Lander, y 16 diputados
(con sus suplentes) elegidos por los grupos parlamentarios. Junto a
estos miembros de pleno derecho habia, con voz pero sin voto, otros
4 representantes del Gobierno federal, 6 representantes de los Par-
lamentos de los Lander y 3 de las asociaciones de municipios, todos
ellos con sus suplentes, y finalmente 12 expertos, que podian asistir
y emitir su parecer en las materias de su conocimiento. Aun cuando
no estaba previsto, también las intervenciones orales de estos exper-
tos fueron transcritas literalmente y distribuidas en todos los casos
como documentos de la Comisién, de modo que su papel en el pro-
ceso resultdé mayor que el inicialmente previsto. En conjunto la Co-
mision, si se cuenta a los diversos titulares y suplentes (que no obs-
tante su condicion de tales podian asistir a todas las reuniones) y a
los expertos, reunia a 102 participantes. Se constituyd en noviembre
de 2003y, hasta mediados de diciembre de 2004 celebré once reunio-
nes plenarias, algunas de ellas de caracter publico. El trabajo mas
especializado se desarroll6 en dos tandas de reuniones de trabajo
sobre “competencias legislativas y derechos de participacién [de los
Lander en el procedimiento legislativo]” y “relaciones financieras”
con siete y seis sesiones respectivamente, asi como en cinco grupos
de trabajo sobre ambitos politicos concretos, que se reunieron seis
veces de media.’

En el lado de los Lander fueron problematicos los cambios que
se producian entre sus representantes. En funciéon de lo importante
que fuera un concreto punto del orden del dia para un Land, estaba
o el Ministro-Presidente o bien un representante del Land, que no
tenia capacidad de decision. Ello hacia algo dificil mantener la nece-
saria continuidad y coherencia en los debates. También en el lado del
Bundestag fue frecuente el cambio de representantes y suplentes,
por lo que (a diferencia de lo que ocurria con los expertos) siempre
habia que tratar con nuevas personas. Pero esto es seguramente con-
sustancial al hecho de que los representantes fueran del mas alto
rango.

9. Vid. la “Documentacién de la Comision del Bundestag y el Bundesrat sobre la moder-
nizacion del orden federal”, aparecida en Zur Sache, 1, Berlin, 2005. Sobre los informes
de los miembros de la Comision vid. Rainer Holtschneider/Walter Schon (ed.), Die Reform
des Bundesstaates. Beitrdge zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundessta-
atlichen Ordnung 2003/2004 bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006, Baden-
Baden, 2007.
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De modo inesperado para todos, la Comisién atravesé para em-
pezar una muy optimista, incluso euférica, primera fase, y todos sus
miembros comenzaron con gran impetu el trabajo. Ya en febrero de
2004 se visualizaron los primeros resultados, y se llegé a la conclusién
de que en el tema de la necesidad de consentimiento en el Bundesrat
sobre ciertas leyes, se podia llegar a una situaciéon en que todos ga-
naran. Si se queria reducir el nUmero de tales leyes (como era voluntad
de todos) los Lander perderian influencia, pero por otra parte, como
compensacién, el Bund estaba dispuesto a que los Lander, respecto
de aquellas leyes que antes de la reforma hubieran precisado de su
consentimiento, tuvieran derecho a apartarse de ellas. Los Lander
tendrian, pues, en estos casos, la posibilidad de apartarse de dicha ley
del Bund mediante una ley suya. Ambos, pues, ganaban: tanto el Bund
como los Lander obtenian mas espacio de juego politico: estos con el
derecho a apartarse; el Bund por el hecho de que una buena parte
de sus leyes ya no precisarian mas (ni dependerian) del consentimien-
to del Bundesrat.

Los trabajos sélo se complicaron en el momento en que las bu-
rocracias del Bund y los Lander debieron ocuparse de concretar lo
acordado para resolver los detalles practicos y tuvieron que determi-
nar qué suponia cada propuesta en cada ambito material concreto
una vez que se pusiera en practica. Y entonces el Bund dijo de repen-
te que lo acordado no podia ser. Habia leyes del Bund respecto de las
gue éste no queria dar a los Lander bajo ningun concepto un derecho
a apartarse, incluso si el no darselo suponia el mantenimiento de la
necesidad de consentimiento en el Bundesrat. Y entre los Ldnder hubo
quienes dijeron que renunciar al derecho a prestar consentimiento,
en ciertos ambitos, podia no ser ni facil ni ventajoso. A finales de
marzo/principios de abril se instalé la decepcién, y la euférica y opti-
mista primera fase concluyé rapidamente.

La Comision llegé con ello a un punto dificil y opté por la fér-
mula de los cinco grupos de trabajo. En ellos se trataria cada uno de
los concretos ambitos politicos con tal de alcanzar soluciones ponde-
radasy razonables. Algunas cosas estuvieron claras y fuera de discusion
relativamente pronto: primero, que los Lander, en cuanto a las leyes
de contenido financiero, ni querian ni podian renunciar a su derecho
a otorgar consentimiento. Y segundo, que los Lander, en el ambito
educativo, no estaban dispuestos por mas tiempo a aceptar que el
Bund, usando su “rienda de oro” siguiera actuando a través de la
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cofinanciacién en materia de construccion de centros.’® Y pronto todos
en la Comision vieron que tarde o temprano acabarian topando con
un problema irresoluble.

Los trabajos de la Comision siguieron no obstante conforme a
lo programado, porque se optoé por aplazar el problema. La Comisién
iba igualmente a alcanzar resultados estimables porque a final de
2004 se impuso entre sus miembros la opinidon de que, tras mas de un
ano de trabajo, se podia concluir y presentar los resultados. Los dos
presidentes de la Comisién, el Ministro-Presidente bavaro Edmund
Stoiber y el presidente del grupo parlamentario del SPD en el Bun-
destag, Franz Muntefering, habian prometido ademas presentar el
17 de diciembre de 2004 los resultados a través de un informe que
contendria las diferentes conclusiones y seria sometido a votacion.
Como ambos tuvieron que presentarse con las manos vacias dado el
fracaso de su compromiso de lograr un acuerdo aceptable sobre el pa-
guete global de reformas, la insatisfaccion fue grande. Ademas, no
hubo un informe conclusivo; se podian haber reunido, al menos, los
resultados en un informe conclusivo y decir “en este punto hay pro-
blemas, o falta de acuerdo”. Pero no: los presidentes anunciaron al
sorprendido auditorio: “No ha habido nada que hacer; no nos hemos
puesto de acuerdo”. Se ha dicho que la politica educativa fue la cau-
sa del desacuerdo. Yo tengo mis dudas. Habia otras muchas diferen-
cias politicas de fondo sobre las que nadie quiso hablar. Se hubiera
podido llegar a un acuerdo, si hubiera habido voluntad politica para
ello.

5. EI cambio del proyecto de reforma con la Gran
Coalicion

Con el fin de la actividad de la Comisién de Trabajo se verificd
también el fin provisional del proceso de reforma del federalismo
en Alemania. La comisiéon habia avanzado en aspectos concretos,

10. El desencadenante de esta rigida postura de los Lander fue el llamado programa del
Bund de escuelas abiertas todo el dia, programa denominado “Futuro, culturay asistencia”
(1ZBB), con el cual el Bund ayudaba a los Lander en caso de necesidad a construiry ampliar
tales escuelas. Desde 2003 se realizaron con los medios del programa 1ZBB 15.790 actua-
ciones en todo el territorio federal, y se construyeron o anunciaron para los siguientes
afos 6.918 escuelas.
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pero cerré sus deliberaciones sin presentar y explicitar sus resultados.
Esto es muy poco comun: nunca antes en Alemania una comisién de
reforma habia renunciado a presentar los resultados de su trabajo.
No obstante, los expertos del Bund y de los Lander siguieron traba-
jando en el tema, para intentar aclarar las discrepancias y controver-
sias en el campo de la politica educativa. Se partia de la base de que
no todo estaba perdido y de que mas tarde o mas temprano se lle-
garia a algun acuerdo; incluso el Presidente de la Republica habia
intervenido en el debate para pedir nuevos esfuerzos.

El momentaneo fin de los esfuerzos de reforma lo trajeron fi-
nalmente las elecciones al parlamento de Nordrhein-Westfalen y la
advertencia del Canciller del Bund de que, en caso de no tener ma-
yoria en el Parlamento federal, disolveria el Bundestag y convocaria
nuevas elecciones. Desde entonces hubo en Alemania campana elec-
toral, y todos los analisis coincidieron en que aun podia haber algu-
na esperanza para la reforma del federalismo. A veces se dan en
politica casualidades que hacen bueno el dicho de que “los presun-
tos muertos viven mas tiempo”. Y la casualidad, o la suerte, vino de
la mano de las siguientes elecciones al Bundestag, que llevaron a los
contendientes a una situaciéon sorprendente: con la Gran Coalicién
a que forzaron los resultados electorales, se dio por primera vez en
el Bundestag una mayoria suficiente por si sola para reformar la
Constitucion. Y una tal mayoria clamé con rapidez en pro de la re-
forma constitucional. Los politicos que habian construido la coalicién
ya no tenian que buscar mas: tenian el motivo para reformar, y tenian
una serie de puntos sobre los que se habia estado discutiendo y
trabajando, lo que hacia facil poner de nuevo en el orden del dia la
reforma del federalismo. Esto se vio por ejemplo en el modo como
en el Comité de Coalicion de los partidos gobernantes fue acordado
de nuevo todo lo que en la Comisién del Federalismo ya habia sido
adoptado.

El acuerdo final sobre el paguete de reformas fue anunciado el
14 de diciembre de 2005 mediante una declaracién conjunta de la
Canciller y de los Jefes de Gobierno de los Lander, en la cual se des-
cribieron las metas de la reforma del siguiente modo:

1. Fortalecimiento de la legislacion de Bund y Lander a través de
una delimitacién mas clara de las competencias y la eliminacién de la
competencia marco.
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2. Desactivacién de los bloqueos reciprocos a través de la reela-
boracion de la necesidad de consentimiento de las leyes federales en
el Bundesrat.

3. Desmantelamiento de la financiacién mixta y nueva redac-
cion de las posibilidades de financiacion a través de ayudas finan-
cieras del Bund previstas en el Pacto de Solidaridad Il para los nue-
vos Lander.

Estos objetivos de la coalicién gubernamental coincidian exac-
tamente con lo que la comisiéon de reforma ya habia acordado, con
alguna pequeia modificacién: la eliminacién de la legislacién marco,
aunque habia sido un primer resultado de la comision de reforma,
dej6 de ocupar luego los trabajos de ésta. Ademas, no figuraba ini-
cialmente la renuncia a cambiar determinados aspectos de la Consti-
tucién financiera hasta 2019, aflo en que acabaria el Pacto de Solida-
ridad Il a favor de los nuevos Lander. En cuanto a esto, se queria sobre
todo que por el momento nada cambiase en el sistema de compen-
sacion financiera, y por eso naturalmente el tema de la mejora de las
relaciones financieras entre Bund y Lander fue tabu para los subsi-
guientes debates en Bundestag y Bundesrat; sélo con la actual segun-
da fase del proceso de reforma se ha vuelto sobre el tema. Por tanto:
se presenté muy rapidamente un proyecto de reforma por parte de
la Gran Coaliciéon,' que recogia en lo esencial los resultados de la
Comision de Trabajo, y que fue aprobado por el Bundestag y el Bun-
desrat en junio de 2006.'> La reforma entré en vigor el 1 de septiem-
bre de 2006. Esta fue la historia de la reforma.’

6. Objeto de la reforma del federalismo

Aun cuando todavia es muy pronto para hacer una valoracién
global de la primera fase de la reforma del federalismo e incluso para
llevar a cabo una evaluacién de los cambios derivados de su puesta

11. Vid. expediente del Bundestag num. 16/813.

12. Vid. Winfried Kluth y Gunter Krings, en: W. Kluth (ed.), Féderalismusreformgesetz.
Einfihrung und Kommentierung, Baden-Baden 2007, esp. pags. 43 ss. y 61 ss.

13. BGBI, I, pag. 2034.
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en practica,’ debe avanzarse cuan equivocadas estan las opiniones
de quienes sostienen que los Lander sélo han ganado competencias
en concretos ambitos marginales mientras que el Bund seria el au-
téntico vencedor en esta reforma. Por contra, se han transferido a
los Lander numerosas materias, antes contenidas en el catalogo de
competencias concurrentes del art. 74.1 GG, y que han pasado a ser
objeto de competencias exclusivas suyas, entre ellas materias como
la ejecucién penal, el derecho de reunién, horarios comerciales, vi-
vienda, restaurantes, casas de juego, ferias y exposiciones, concen-
tracién parcelaria, transacciones de inmuebles rusticos, arrendamien-
tos, urbanizaciones, deporte, tiempo libre y contaminacion acustica
ligada a actividades sociales. Y especialmente significativa para la
politica de personal de los Lander resulta la transferencia a estos de
la competencia en materia de remuneraciéon y de una buena parte
de la competencia en materia de funcién publica, lo que les ofrece
un gran potencial de direccion y gestion en este ambito, e incluso les
permite competir en la selecciéon del personal mas adecuado.

Merecen en cambio una valoracidn mas ambivalente las normas
relativas al “derecho a apartarse”. Aunque fijan cldusulas de apertu-
ra para el legislador del Land, y le posibilitan sustituir o complemen-
tar leyes federales, siempre le quedard al Bund la ultima palabra.
Tales derechos de apartarse de la normativa del Bund se encuentran
por un lado en el art. 84.1.2 GG, que regula la ejecucion por los Lan-
der del derecho federal como si fuera derecho propio, regulando en
consecuencia aquellos las autoridades competentes y el procedimien-
to para la ejecucién. En los casos en que por excepcion sea la propia
ley federal la que regule ella misma estos aspectos de autoridades y
procedimiento, y dicha ley federal no tenga durante su proceso de
aprobacion que obtener el consentimiento del Bundesrat, los Lander
tendrdn en cambio derecho a apartarse de la norma federal en los
citados aspectos (en cuanto a las leyes necesitadas de aprobacién del
Bundesrat, recuérdese que han pasado de aproximadamente el 60%
del total de leyes a aproximadamente el 40%, entre ellas las leyes de
contenido financiero, respecto de las que los Lander no quieren re-

14. Se estd desarrollando un proceso de seguimiento de tales resultados bajo el titulo “El
nuevo Estado federal aleman. Investigacion de seguimiento de la reforma del federalismo”
desarrollado por parte del Deutschen Institut fir Féderalismusforschung de Hannover, por
encargo de la Fundacién Fritz Thyssen y del Land de Niedersachsen. Véase también Hans
Meyer, Die Féderalismusreform 2006: Konzeption, Kommentar, Kritik, Berlin, 2008.
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nunciar a su facultad de otorgarles o no el consentimiento). Asimismo,
hay en el art. 72.3 una serie de materias donde también se reconoce
ese derecho a apartarse de los Lander, y donde igualmente el Bund
se reserva la posibilidad de dictar nuevas normas que se aparten a su
vez de las normas de los Lander que se apartaron de las primeras del
Bund, y asi sucesivamente.

De esta manera se ha hablado de sistema o efecto “ping-pong”:
valdra siempre la ley posterior, de modo que los Lander sustituyen la
normativa del Bund y este puede hacer lo propio con la de los Lander,
etc. Es esta, desde el punto de vista del sentido comun, una construccién
discutible, que sélo podia ocurrirsele a los politicos, para quienes un
mal compromiso es siempre mejor que ningln compromiso. Creara
una considerable inseguridad juridica, lo que es criticable, y probable-
mente no funcionard. Sélo cabe esperar que el menor nimero posible
de Lander hagan uso de su derecho a apartarse de las leyes federales,
y que si lo hacen, el Bund no se aparte de nuevo, pues en tal caso
crearia mas confusidon que otra cosa, y no haria mas que dar ocupacion
y entretenimiento a la doctrina y al Tribunal Constitucional federal.

Con ello se llega a la critica mas difundida y formulada a la Co-
misién y al resultado de sus trabajos:™ la lista de elementos negativos
de la reforma es como minimo tan larga y de tanto alcance como la
lista de elementos positivos, y manifestada ademas de una manera
especialmente drastica en relaciéon con las carencias que afectan al
principio federal. En particular, el principal objetivo, hacer que las
relaciones Bund-Lander estén menos centradas en la cooperacién (y
haya por tanto menos interdependencia y entrelazamiento) y se dis-
tingan mejor los ambitos de actuacion de cada uno, no se ha conse-
guido en la practica. En cuanto a las tareas comunes del art. 91 a) y
b) GG, cuya total eliminacién llegé incluso a plantearse, sélo fueron
finalmente suprimidas la construccion de universidades y la planifi-
cacion de la educacion. La eliminacion de la competencia marco lle-
vé a nuevas competencias concurrentes.'® En el art. 72.2 GG, la tra-

15. Vid. entre otros Fritz W. Scharpf, “Foderalismusreform: Weshalb wurde so wenig errei-
cht?”, en Aus Politik und Zeitgeschichte, 50/2006, pags. 6-11.

16. Vid. art. 74.1.27 (estatuto de derechos y obligaciones de los funcionarios), 28 (caza),
29 (proteccion de la naturaleza y cuidado del paisaje), 30 (distribucion del suelo), 31 (or-
denacién del territorio), 32 (administracién del agua), 33 (acceso y conclusion de la ense-
flanza universitaria).
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dicionalmente incontrolada (con la ayuda activa del TCF) cladusula de
imprescindibilidad, pasa de referirse a 26 titulos competenciales a
hacerlo, dentro de un listado de 32, a 10, y para los otros 22 titulos
se reconoce la libre actuacion del Bund, desligada de la clausula. En
el ambito de la defensa frente al peligro del terrorismo internacional,
se crean incluso nuevas formas de entrelazamiento o interdependen-
cia entre las autoridades policiales del Bund y los Lander (vid. art.
73.1.9.a GG).

La timida tentativa de dar a los Ldnder mas autonomia tributaria,
bien a través del derecho a imponer recargos sobre los tributos, bien
a través de darles competencias legislativas al menos sobre los impues-
tos que les corresponden en exclusiva, fracasaron ya al principio ante
el miedo de los Lander “pobres” de que se generara dumping tribu-
tario. Ni siquiera los impuestos locales, que se proyectan generalmen-
te sobre objetos tributarios inamovibles y de naturaleza facilmente
delimitable, pasaron a la competencia normativa de los Lander. Final-
mente, fue también desperdiciada la ocasion de mejorar el tratamien-
to en la Constituciéon de la pertenencia a la UE. El déficit, lamentado
con frecuencia, en la coordinacién de la politica europea en el plano
federal o entre Bund y Lander asi como en la defensa en Bruselas de
una posiciéon alemana unitaria y previamente consensuada, permane-
ce sin resolver.

Fritz Scharpf atribuyé el fracaso de la Comision a tres factores:
“dificultades objetivas y obstaculos, que se opusieron a una reforma
justificada; un planteamiento inadecuado, que evité un final exitoso
del intento de reforma; y finalmente una constelacion de intereses
entre los titulares del veto, que cerré la puerta a una posicién comun
ante las reformas a acometer”."” Aun cuando este diagnostico pueda
resultar correcto, parece insuficiente para explicar la postura y las
premisas de las partes intervinientes. Prescindiendo de algunos (pocos)
Ministros-Presidentes de Lander y de representantes de Parlamentos
de Lander, apenas nadie se esforzé seriamente por orientar sus pro-
puestas y decisiones a las exigencias basicas que permiten fijar cons-
titucionalmente el principio federal con sus cuatro elementos esen-
ciales: la capacidad de diferenciar (diversidad), la capacidad de
distinguir entre diversos planosy niveles (subsidiariedad), la capacidad

17. Vid. F. Scharpf, ob. cit., pag. 6, nota a pie 15.
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de distribuir el poder (distribucién) y la capacidad de competir (com-
petitividad). Incluso el anterior gobierno federal mantuvo hasta el
final a la Comisién en la incertidumbre sobre la presentacion de sus
resultados y sélo poco antes de la ruptura de las deliberaciones, en
diciembre de 2004, se presento el gobierno ante la opinién publica
pero con propuestas propias. Fueron, en definitiva, menos los intere-
ses politicos opuestos y mucho mas, en cambio, la falta de sentido y
conciencia federal y de cultura federal los responsables de los modes-
tos resultados de la Comision.

7. Ganadores y perdedores en la reforma
del federalismo

“Donde las dan, las toman”, dice un conocido proverbio, que
puede, en sentido figurado, aplicarse bien al proceso de reforma del
federalismo en Alemania. Es éste un proceso en el que puede haber
no sélo ganadores, sino también perdedores, e incluso acumularse
ambas condiciones al mismo tiempo. Para entender hasta qué punto
resulta poco claro atribuir las ganancias y pérdidas a uno (Bund) u
otros (Lander) contendientes, sélo hace falta echar un vistazo al pa-
sado y contemplar las dificiles y controvertidas negociaciones sobre
este proyecto llevadas a cabo entre los distintos actores.

Y hay que explicar este largo y complejo proceso de consulta
sobre todo para entender que en absoluto los diferentes intereses de
Bund y Lander o las peticiones de los entes locales se formularon en
cada caso de modo homogéneo y separado. De modo no infrecuente
se establecieron frentes de modo transversal entre dichos grupos:
especialmente entre viejos y nuevos Lander, Parlamentos y Gobiernos,
diferentes partidos e incluso entre concretos negociados administra-
tivos del &mbito del Bund y/o los Lander. Aunque esta falta de claridad
de las lineas de conflicto ha contribuido por una parte a hacer posible
el acuerdo en el ambito politico, también ha impedido, por otra par-
te, que problemas que todos los participantes veian desde el principio
como irresolubles pudieran ser planteados. Por ejemplo, la nueva es-
tructuracion del territorio federal, que esta asi desde 1949, la demo-
cratizacion del Bundesrat a través de la eleccion directa de sus miem-
bros (la Ilamada solucién senatorial), y especialmente una reforma
radical de las relaciones financieras entre Bund y Lander. La justifica-
cién para rechazar esta ultima fue clara y concisa: hasta la expiracion
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del Pacto de Solidaridad Il en 2019 y de una sélo entonces posible
revision de la normativa recientemente entrada en vigor sobre equi-
paracion financiera de los Lander, no podrian ser cambiadas las actua-
les reglas de la Constitucion financiera.

Con todo, la reciente reforma del federalismo ha servido para
reflexionar sobre esas relaciones financieras. En primer lugar, se han
encomendado a los Lander nuevas funciones que (de acuerdo con el
principio de conexién entre tareas y gastos del art. 104.a.1 GG) han
traido consigo cargas suplementarias para aquellos. En segundo lugar,
se ha tomado conciencia de que la pretendida separacion de materias
competenciales entre Bund y Lander requiere, para ser suficientemen-
te real, de una separacién de las finanzas alemanas, estrechamente
entrelazadas desde 1969 (a causa de las tareas comunes y de impues-
tos compartidos). En tercer lugar, se ha reconocido que la responsa-
bilidad financiera de Lander y entes locales, que no pueden decidir
sobre sus propios impuestos, debe ser urgentemente reforzada, bien
a través de la posibilidad de aplicar recargos sobre impuestos del
Bund, bien reconociéndoles un campo de juego tributario propio, a
fin de que puedan obtener los estimulos necesarios para un desarro-
llo dindmico. Y en cuarto lugar se ha puesto de manifiesto que hace
falta también que la compensacion financiera horizontal entre Lander
(Unica en el mundo tal como se plantea) sea de nuevo sometida a
examen, llevada a una estructura exclusivamente vertical y sustituida
por asignaciones financieras diferenciadas del Bund a los Lander
necesitados.

Asi pues, con la actual reforma del federalismo no habria hasta
ahora en realidad ningun ganador sino que, teniendo en cuenta el
déficit de la misma en todos los aspectos descritos, sélo hay potencia-
les perdedores. Considérense, por ejemplo, las multiples criticas a pro-
puestas concretas, como por ejemplo las que califican la disminucion
del numero de leyes necesitadas de consentimiento del Bundesrat de
“golpe fallido”; las que rechazan el desplazamiento de determinadas
competencias legislativas hacia los Lander porque afirman que se frag-
menta y quiebra el Estado federal; las que califican la renuncia del
Bund a competencias relativas al sistema educativo de muestra de
“provincianismo”; las que se refieren al derecho de los Lander de apar-
tarse de la normativa de Bund como “torre de Babel”, o las que aluden
al insuficiente reforzamiento del Bund en la representacion de la vo-
luntad alemana en el ambito comunitario como “autodebilitamiento”
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del Bund. De todo ello uno puede extraer facilmente la conclusién de
que la actual reforma del orden federal en Alemania, que ha sido
calificada como “la madre de todas las reformas”, no pasa de ser una
pobre anciana.

No obstante, con estas criticas tampoco se valoran adecuadamen-
te las mejoras esperadas en las relaciones entre Bund y Lander, que
pudieran ser alcanzadas con las actuales reformas. Y esto tanto mas
por cuanto el orden federal en Alemania, cuando menos desde la re-
unificacion, se ha instalado en una crisis estructural, en cuya rectifica-
cién fracasé ya la “Comisién constitucional conjunta de Bundestag y
Bundesrat” de 1992-1993, porque en aquel momento no pudo haber
acuerdo ni siquiera sobre la eliminacién de la competencia marco sobre
universidades. Por tanto toda reforma, en la que se dan cita distintos
autores con intereses divergentes, consiste en un toma y daca recipro-
co, en el que al final nadie aparece como claro ganador o perdedor.

Esto se muestra por ejemplo con aquellas normas que sustituyen
a las competencias marco del Bund (art. 75 GG), que hasta ahora no
han sido probadas, porque por ejemplo el Bund en el ambito de las
universidadesy de la funcién publica, aunque tenia competencia mar-
co, en la practica habia dictado normas exhaustivas. Ahora, desde sus
competencias concurrentes sélo podra regular el acceso y la salida de
la universidad asi como el estatuto juridico de los funcionarios. La
practica totalidad de la materia universidades asi como el resto de
la materia sobre funciéon publica de los Lander (incluida la carrera
profesional) va a parar a la exclusiva responsabilidad de estos.”® A
primera vista, pues, los Lander parecen haber ganado poderes de
actuacion. Pero también es cierto que los Lander pobres comienzan a
percibir esta ganancia en materia de funcién publica como un regalo
envenenado, porque temen que, si se genera una competencia de
salarios entre territorios, puedan perder la posibilidad de retener al
mejor personal.

Algo semejante pasa con una parte importante del derecho del
medio ambiente (proteccién de la naturaleza y del paisaje, adminis-
tracion del agua), que ha sido llevada también al catdlogo de compe-

18. Cfr. art. 74.1.27 (estatuto de derechos y deberes de los funcionarios), 28 (caza), 29
(proteccion de la naturaleza y el paisaje), 30 (distribucion del suelo), 31 (ordenacion terri-
torial), 32 (administracién del agua), 33 (acceso y finalizacién de estudios universitarios).
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tencias concurrentes. Con ello, si bien se ofrece al Bund por una par-
te la posibilidad de dictar una regulacién total, por ejemplo bajo la
forma del largamente reclamado Cédigo de Medio Ambiente, y esto
incluso sin necesidad de que concurra la clausula de imprescindibilidad
del art. 72.2 GG, al mismo tiempo se permite a los Lander apartarse
de las normas del Bund, lo que causa no sin razén cierta intranquilidad,
por cuanto con el fin de atraer inversores e industrias se podria gene-
rar una carrera entre Lander por rebajar el estandar de proteccién del
medio ambiente. Si el Bund lo quiere evitar, debe estar atento y co-
rregir a su vez la normativa de los Lander que considere insuficiente,
pero nuevamente los Lander podran apartarse de sus normas. Este
ejemplo muestra como las reformas en el ambito de las competencias
se basan siempre en renuncias y reivindicaciones de ambas partes y se
puede acabar afectando a la seguridad juridica, en detrimento de los
ciudadanos.

Otras materias, que por su caracter regional o la falta de nece-
sidad de una normativa de ambito federal se han llevado totalmente
a la competencia de los Lander, estan siendo objeto de un controver-
tido debate. Me refiero especialmente a la ejecuciéon penal, el nota-
riadoy el derecho de reunion. En cuanto a la ejecucién penal, se teme
no sélo una desigualdad en las condiciones de la misma de Land en
Land, sino incluso nuevos obstaculos para la hasta ahora relativamen-
te exitosa cooperacion entre Lander en este campo. El régimen del
notariado, aunque tradicionalmente ha sido plural y no unitario, pre-
cisara no obstante, en el futuro, de normas comunes que regulen el
acceso asi como la formacién continua. En cuanto al derecho de re-
unioén, se pueden generar diferentes criterios en cuanto a condiciones
y prohibiciones e incluso producirse problemas en las manifestaciones
de ambito federal por lo que se refiere a la coordinaciéon entre Lander
y al auxilio administrativo. Se han defendido estas transferencias com-
petenciales a los Lander, pese a los peligros descritos, especialmente
con el argumento del fortalecimiento de la posicion de los Parlamen-
tos de los Lander. Pero puede ponerse en duda que tal efecto vaya a
producirse realmente, pues con frecuencia las mencionadas dificulta-
des han sido resueltas en la practica de manera tal que en vez del
Parlamento han sido las burocracias de los Lander, a través de conve-
nios entre estos o acuerdos administrativos, las que se han puesto de
acuerdo en adoptar reglas conjuntas o en elaborar proyectos que
después los Parlamentos apenas pueden hacer otra cosa que asumir
tal cual.
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Por otro lado, las ganancias competenciales del Bund son de muy
escasa significacion. Pasan al plano de las competencias exclusivas las
hasta ahora competencias marco sobre documentos de identidad y
empadronamiento y sobre proteccion de bienes culturales alemanes
contra su evasion al extranjero. Ademas el Bund tendré en el futuro
la competencia sobre regulacién de permisos de armas y explosivos,
pensiones de los mutilados de guerra, asistencia a antiguos prisione-
ros de guerra, asi como produccién y uso de energia nuclear, que en
el futuro seran reguladas ya no como hasta ahora como competencias
concurrentes, sino como competencias exclusivas. Pero en la practica
poco cambia, pues en todos estos ambitos existia ya una regulacion
federal mas o menos exhaustiva.

Lo mismo vale para otras materias objeto de la competencia
concurrente, como por ejemplo el derecho civil, penal, laboral o pro-
cesal, el derecho de asociacién y el derecho de la economia, que
aunque permanecen en el art. 74.1 GG, son exceptuados de la apli-
cacion del examen de la imprescindibilidad del art. 72.2 GG, porque
Bund y Lander han llegado al acuerdo en estos &mbitos acerca de la
necesidad de una regulacién federal. Dejando aparte la nueva clau-
sula sobre capitalidad contenida en el nuevo art. 22.1 GG, que prevé
para Berlin una compensacién financiera por las cargas que le supo-
nen sus funciones de representacién, las nuevas competencias para
el Bund se reducen Unicamente a la competencia exclusiva en mate-
ria de tareas de prevencién de la oficina federal criminal para evitar
los peligros del terrorismo internacional, una atribucién que en la
prdactica ya era llevada a cabo en cooperacion con las oficinas homé-
logas de los Lander.

Si ponemos en la balanza Unicamente las competencias, y com-
paramos las que han ido a parar a manos de los Lander con las que
han ido al Bund, vemos que los Lander salen ganando ligeramente.
Pero es dudoso concluir si los Lander perciben ese leve aumento como
una ganancia y no como una carga. Pues con todo incremento de
poder va aparejado un incremento de responsabilidad, que no es
seguro en modo alguno que todos los Lander estuvieran impacientes
por poder asumir. Sea como fuere, una cosa es segura: con la actual
reforma se consigue sin duda distribuir mejor las competencias legis-
lativas, evitar el peligro de la invasion por el Bund de ambitos com-
petenciales de los Lander, anular parcialmente la concentracién de
competencias concurrentes y marco que el Bund apuraba al maximo,
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y con ello colaborar en conjunto a una clara descentralizacion y dis-
tribuciéon de funcionesy una mayor transparencia en la relacién Bund/
Lander.

Este resultado positivo se extiende s6lo parcialmente a las pocas
normas nuevas en materia financiera y tributaria que se han aproba-
do. De la financiacion mixta derivada de las tareas comunes del art.
91.a GG se ha excluido sélo la relativa a la construcciéon de universi-
dades, que pasa integramente a manos de los Lander. Se mantiene
también como siempre la responsabilidad financiera conjunta para la
mejora de la estructura econémica regional, la estructura agraria y
la proteccién del litoral. En cuanto al desarrollo de la investigacion,
segun el art. 91.b el Bund y los Lander podran actuar conjuntamente,
en casos de significacion supraregional y sobre la base de un convenio
previo, en materia de instalaciones y proyectos en centros no univer-
sitarios, asi como de proyectos, construcciones y grandes aparatos en
universidades. Asimismo se permite al Bund, también previo convenio,
intervenir en la financiacién de estudios comparativos sobre la capa-
cidad y rendimiento del sistema educativo (por ejemplo el informe
PISA).

Mas alla de esto se le prohibe expresamente al Bund, mediante
una especie de “prohibicién de cooperacion” introducida en el nuevo
art. 104.b.1.1 GG, toda ayuda financiera a los Lander en los ambitos
correspondientes a sus competencias exclusivas (por ejemplo la edu-
cacioén, la cultura o la televisién). Podemos preguntarnos perfecta-
mente si esta victoria de los Lander sobre un Bund siempre presto a
gastar no habra sido en realidad una victoria pirrica, si tenemos en
cuenta los enormes costes de las reformas educativas pendientes. Por
otra parte, el Bund ha arrancado a los Lander, con la vista puesta en
Bruselas, un pacto nacional de estabilidad y el correspondiente deber
de asumir las cargas financieras derivadas de las infracciones de obli-
gaciones supranacionales o internacionales. Pero la mayor parte de
las relaciones financieras entre Bund y Lander, y entre estos ultimos
entre si, hasta ahora dejadas de lado en su mayor parte, seran puestas
sobre la mesa con la segunda fase de reforma del federalismo, actual-
mente en curso.

Una valoracion global de las reformas constitucionales aqui des-
critas seria no obstante incompleta si no nos refiriéramos brevemen-
te al elemento realmente desencadenante de la reforma del federa-
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lismo, es decir, el intento de reducir las posibilidades de bloqueo del
Bundesrat a través de una limitacién del niUmero de leyes necesitadas
de su consentimiento. De esa manera debe conseguirse que las leyes
federales que, pese a la competencia general de los Lander para crear
autoridades administrativas y establecer el procedimiento administra-
tivo, regulan tales cuestiones, ya no estén mas sujetas en el futuro al
consentimiento del Bundesrat, sino que en tales casos los Lander es-
taran autorizados a apartarse de la normativa del Bund. Sélo en casos
excepcionales puede el Bund “a causa de una especial necesidad de
una regulaciéon unitaria a nivel federal” regular el procedimiento ad-
ministrativo sin posibilidad de que los Lander se aparten. Pero enton-
ces tales leyes federales necesitaran del consentimiento del Bundesrat
siempre que conlleven cargas financieras para los Lander. En adelan-
te, pues, seguirdn estando necesitadas de consentimiento del Bundes-
rat todas las leyes federales que impongan a los Lander el deber de
aportar prestaciones en dinero o prestaciones materiales con valor
monetario en favor de terceros.

Si (y en qué medida) esta disminucion de la influencia del Bun-
desrat y con ello de los gobiernos de los Lander ha de llevar realmen-
te a la esperada disminucion del nimero de leyes necesitadas de con-
sentimiento, es algo que desde luego se discute. Los prondsticos
optimistas prevén la disminucién a la mitad del actual 55%. Los pe-
simistas hablan de cémo mucho un tercio. No obstante podemos,
haciendo abstraccién de todas las incertidumbres sobre el éxito de
la reforma del federalismo, decir ya que pese, o incluso gracias, a la
ausencia de ganadores y perdedores claros, se ha hecho frente al me-
nos al intento de preparar el federalismo aleman para el reto del siglo
XXI, es decir, hacerlo mas transparente, mas capaz de actuar y mas
responsable, y en definitiva, también mas adaptado a las necesidades
de los ciudadanos.

8. Recapitulacion

Alemania: jun Estado federal sin federalistas? Asi parece al me-
nos, si hemos de dar crédito a lo que dicen los ciudadanos. Segun una
encuesta de la Fundacién Bertelsmann, la cuarta parte de ellos consi-
dera a los Lander prescindibles; la mayoria de los que asi responden
reside en Nordrhein-Westfalen y Sachsen-Anhalt. Sélo el 3% de los
ciudadanos de los Lander piensan en la politica del Land, si se les pre-
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gunta por caracteristicas especificas que identifiquen a su Land fren-
te a otros. En Nordrhein-Westfalen y Niedersachsen una cuarta parte
de los encuestados no puede mencionar ninguna caracteristica distin-
tiva de su Land. Los ciudadanos se identifican primero con su ciudad
o pueblo, y luego con el plano federal o comunitario; el plano de los
Léander es, en mas de la mitad de los Lander (sin tener en cuenta a
Bayern y a Mecklenburg-Vorpommern) mencionado en ultimo lugar.
Finalmente, el 91% de los encuestados son partidarios de estandares
comparables a nivel federal en materia de jardines de infancia, escue-
las y universidades, y el 85%, de que las tarifas impositivas se fijen a
nivel federal.” Es cierto: el federalismo en Alemania nunca fue muy
popular. Pero entonces, ;no deberian al menos los politicos predicar
con el ejemplo y velar por el caracter federal de Alemania, proteger-
loy, siempre que puedan, defenderlo frente a sus detractores ante la
opinién publica? En vez de eso, en ocasiones plantean propuestas de
reforma que, desde la perspectiva de la para ellos necesaria preserva-
ciony desarrollo de la estatalidad de los Lander, se acercan en algunos
aspectos a los limites de la reforma constitucional. ; Cémo va la po-
blacién a aprender a apreciar el federalismo, si ni siquiera los politicos
se lo toman en serio? Hoy tendria el maximo sentido un compromiso
activo por el federalismo, pues vivimos cada vez mas en un mundo en
el que segun Kant “cuando se hace el mal o se ejerce la violencia en
un lugar del mundo, ese hecho es sentido en todos”,?° y en el que
“una situacién conforme a Derecho de la Federacion”?' sélo puede
asegurar pazy libertad.

19. Vid. Ole Wintermann/ThieB3 Petersen, Blrger und Féderalismus. Eine Umfrage zur
Rolle der Bundesldnder, Gutersloh, 2008, pags. 16 ss.

20. Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. 22 ed. ,1798. Primera parte: Teoria del
Derecho, § 62, en Kant-Studienausgabe, 1V, Wiesbaden, 1956, pag. 476.

21. Immanuel Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fur die Praxis (1793), edicién de Julius Ebbinghaus, Frankfurt am Main, 1968,
pag. 65.
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RESUMEN

El objeto del articulo es el estudio de la primera fase de reforma del fede-
ralismo, que entré en vigor el 1 de septiembre de 2006, y que, partiendo de
las numerosas reformas constitucionales acometidas desde la creacién de la
Republica Federal de Alemania, ha llevado a la reorganizacién del sistema
de distribucion de competencias entre Bund y Ldnder. Tras estudiar las cau-
sas Ultimas de la reforma, el autor analiza el procedimiento para llevarla a
cabo, los trabajos de la Comision sobre el federalismo y la culminacion de
la reforma tras las elecciones generales. Después de considerar tanto los
logros como las cuestiones no resueltas por la reforma, el autor concluye
que no puede considerarse que haya habido un ganador claro como conse-
cuencia de los cambios introducidos, y se muestra critico con algunos resul-
tados de la reforma, especialmente en el ambito competencial y, en particu-
lar, en relaciéon con la nueva técnica competencial que permite en ciertas
materias al Bund y a los Lander dictar normas que sustituyan sucesivamente
a las del otro ente.

Palabras clave: reforma constitucional; Alemania; competencias; procedi-
miento legislativo.

RESUM

L'objecte de I'article és I'estudi de la primera fase de reforma del federa-
lisme, que va entrar en vigor I'1 de setembre de 2006, i que, partint de les
nombroses reformes constitucionals empreses des de la creacié de la Re-
publica Federal d’Alemanya, ha portat a la reorganitzacié del sistema de
distribucié de competéncies entre Bund i Ldnder. Després d’estudiar les
causes ultimes de la reforma, I'autor analitza el procediment per dur-la a
terme, els treballs de la Comissié sobre el federalisme i la culminacio de la
reforma després de les eleccions generals. Després de considerar tant els
assoliments com les qUestions no resoltes per la reforma, I'autor conclou
que no es pot considerar que hi hagi hagut un guanyador clar com a con-
sequeéncia dels canvis introduits, i es mostra critic amb alguns resultats de
la reforma, especialment en I'ambit competencial i, en particular, en rela-
cié amb la nova tecnica competencial que permet en certes matéries al
Bund i als Ldnder dictar normes que substitueixin successivament les de
["altre ens.

Paraules clau: reforma constitucional; Alemanya; competencies; procediment
legislatiu.
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ABSTRACT

The object of the article is to study the first phase in the reform of federal-
ism, which came into force on 1 Sept 2006 and that, based on the numerous
constitutional reforms undertaken since the creation of the Federal Republic
of Germany, has led to reorganization of the system to distribute compe-
tences between Bund and Ldnder. After studying the ultimate causes of the
reform, the author analyses the procedure to carry it out, the work by the
Commission on federalism and the culmination of the reform after the gen-
eral elections. After considering both the achievements as well as the matters
not resolved by the reform, the author concludes that one may not consider
a clear winner has appeared due to the changes enacted and he is also
critical about some results of the reform, especially in the field of compe-
tences and, in particular, in relation to the new competence technique, that
allows the Bund and Lénder to issue regulations on certain matters that suc-
cessively substitute those of the other body.

Key words: constitutional reform; Germany; competences; legislative proce-
dure.
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