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I. INTRODUCCION:

LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 2006, 2009 Y 2017

LaRepublica Federal de Alemania, que surge, tras el horror nacional-socialista
y la debacle de la 11 Guerra Mundial, con la aprobacion, el 8 de mayo de 1949,
por parte del Consejo Parlamentario, reunido a orillas del Lago Herrenchiem,
de la Ley Fundamental de Bonn (proclamada el 23 de mayo de 1949), requiere,
como todo Estado organizado territorialmente en base al principio federal, de
ajustes constantes de las distintas piezas que lo constituyen y, en particular, de
aquellos engranajes que permiten que el conjunto de la maquinaria funcione
adecuadamente. De ahi que no hayan sido infrecuentes, sino todo lo contrario,
no solo reformas legales, sino también, cuando ha sido preciso, constitucionales,
con el fin de hacer frente en mejores condiciones a las transformaciones socia-
les, econémicas y politicas que demandan los nuevos contextos, tanto internos
como internacionales. Asi sucedié durante toda la segunda mitad del siglo xx,
y asi ha seguido ocurriendo en lo que llevamos de siglo xx1. Que en este lapso
de tiempo (sesenta y nueve anos) se hayan producido sesenta y dos reformas
constitucionales, y que la mayor parte de ellas afecte a la organizacion federal,
da buena cuenta de ello.

Hay que tener presente, ademds, que casi desde su misma concepcién, el orden
federal aleman se encuentra sometido a un fuerte cuestionamiento, en la medida
en que los intereses, mas favorables a la concentracién de competencias en la
Federacién o Estado central, de los representantes alemanes en el referido Con-
sejo Parlamentario, no se correspondian con los que defendian las potencias de
ocupacién, netamente partidarias de dividir territorialmente el poder ptblico en
Alemania, a fin de evitar o, al menos, dificultar el nacimiento o gestacién de un
Estado central fuerte y, una vez mds, potencialmente expansionista.

—s59—
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Este cuestionamiento de la organizacién federal resurge de manera clara a partir
de la reunificacién de las dos Republicas alemanas a comienzos de los afios noventa
del siglo pasado, consecuencia directa de lo que hemos dado en llamar coloquial-
mente «la caida del Muro de Berlin>, asi como del incesante, pese a sus vaivenes,
proceso de integracion europea. Tanto aquella como este someten a los mimbres
que arman el Estado alemdn a tensiones tales que, si no se quiere que salten por los
aires o, lo que no serfa mejor, que caigan en la inoperancia, demandan reformas
estructurales en las que se atienda de mejor modo a las exigencias propias de los
principios que constituyen la columna vertebral del edificio constitucional aleman:
Democracia, Estado de Derecho y Federalismo. Asilo dispone explicitamente el art.
20.1 de la Ley Fundamental (en adelante, GG), de acuerdo con el cual «[1]a Repu-
blica Federal de Alemania es un Estado federal, social y democrético de Derecho» .*
Estos principios, por cierto, son (o, mejor dicho, se pretende que sean) inmodifi-
cables, segun establece la propia Ley Fundamental en su art. 79.3 GG: «Cualquier
modificacién de esta Ley Fundamental que afecte a la division de la Federacion
en Linder, a la participacion esencial de los Lander en la legislacién [federal, cabe
entender] o a los principios recogidos en los articulos 1y 20, es invalida«.?

De la formulacién de estos principios, sin demasiadas dificultades podriamos
adelantar ya alguna consecuencia de interés para el objeto de este estudio: Necesi-
dad de que exista una determinacion clara de las responsabilidades por el ¢jercicio
de las competencias que corresponden a cada entidad territorial, asi como una
participacion decisiva del érgano llamado a representar a los Estados miembros
o Linder en la configuracién de la voluntad del Estado central o Federacién, en
particular, en aquellas cuestiones que afecten al nicleo duro de sus propios inte-
reses. A mayor abundamiento, también aqui podrian encontrar acomodo ciertas
garantias financieras de los Linder que permitan a estos ejercer, con verdadera
autonomia, las competencias que les correspondan, ya que de poco serviria pro-
clamar con toda solemnidad la intangibilidad del principio federal, si este no se
puede hacer efectivo por falta de financiacién de las partes integrantes del todo.

Pero como no es infrecuente que suceda en un Estado organizado en torno
al principio federal, en el que, por tanto, el poder publico se encuentra dividido
entre las distintas partes que lo componen, antes o después acaban revelindose

* Art. 20.2 GG: «Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundes-
Staat«.

3 Art. 79.3 GG: «Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes
in Léinder, die grundsitzliche Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln

1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt werden, ist unzuldssig«.
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ciertos déficits en lo relativo a la asuncién de responsabilidades por cada una de
las partes de la relacién federativa, derivadas, por lo general, de la dificultad de
discernir con claridad a quién corresponde la titularidad y el ¢jercicio de deter-
minadas competencias. Esta confusion competencial, en buena medida derivada
de la fuerte imbricacion politica (Politikverflechtung) que ha caracterizado du-
rante afnos las relaciones entre la Federacién y los Lainder, casi inevitablemente
acaba provocando el desconcierto entre los ciudadanos, incapaces muchas veces
de identificar al responsable de la actuacién que se toma por (in)adecuada, lo que,
en ultimo término, trae consigo la correspondiente desafeccién politica, con los
riesgos que ello conlleva para la buena salud del principio democritico. Esto es
algo que ha contribuido decisivamente a poner de relieve la importancia de pro-
ceder a una distribucion de competencias en términos de exclusividad.

Pero estas dificultades que se manifiestan con tanta intensidad en el momento
competencial, aparecen también en el terreno institucional. De hecho, desde
hace tiempo un coro creciente de voces se ha venido alzando contra la que se
considera(ba) excesiva intervencién de la Cdmara de representacion territorial, el
Consejo Federal o Bundesrat, en el procedimiento legislativo federal. En la misma
linea se han de encuadrar los argumentos acerca de la insuficiente participacién
de los Linder en la formacion de la voluntad europea, en tanto que muchas de
las decisiones que se toman en este nivel de gobierno afectan directamente a sus
propias competencias, asi como aquellos otros que llaman la atencién sobre la
necesidad de involucrar méas decididamente a estos, los Linder, en la tarea de
implementacién del derecho europeo.

Tampoco las relaciones financieras entre la Federacion y los Lander, y las de
estos entre si, se han visto exentas de dificultades a lo largo de la historia de la Re-
publica Federal de Alemania. No en vano, algunas de las mas importantes refor-
mas de la Ley Fundamental de Bonn han afectado, precisamente, a esta materia.
Muy en concreto, dos de las tltimas, la de 2009 y la ms reciente de julio de 2017,
han tenido como protagonista absoluta a esta cuestion, manifestandose, asi, una
constante tensién entre el poder federal y los federados, cuyo equilibrio, a tenor
de la tltima modificacién constitucional referida, parece inclinarse claramente
a favor del centro.

Han sido, por consiguiente, razones de tipo competencial, institucional y fi-
nanciero, fundamentalmente, las que han motivado que en Alemania, desde la
misma fundacién de la Reptiblica Federal, y a los efectos que aqui més nos intere-
san, de manera destacada desde principios del presente siglo, se haya acometido,
en diversas fases, un proceso de reforma constitucional destinado a someter a
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revision profunda los cimientos sobre los que se asienta la organizacion territorial
del poder. Proceso que, con los altibajos propios de toda reforma que se quiere de
envergadura, acabd fructificando en 2006, 2009 y 2017, mediante las respectivas
modificaciones de diversos preceptos de la Ley Fundamental, orientadas, la pri-
mera, a redibujar, sobre todo, cuestiones atinentes a la distribucién competencial
y al papel que el Bundesrat debia desempeniar en la aprobacién de determinadas
leyes federales; y las segundas, a sentar las bases del nuevo modelo de relaciones
financieras entre la Federacion y los Lander, y de estos entre si.*

Pese a que su alcance no haya sido siempre el anunciado y esperado en un prin-
cipio, sobre todo por lo que se refiere a las reformas de 2006 y 2009, lo cierto es
que todas ellas, en conjunto, aunque no siempre de manera plenamente coherente,
al tiempo que apuntan hacia un cambio de modelo de federalismo, en el que las
«viejas» férmulas cooperativas parecen haber llegado a un punto de saturacién
como consecuencia de los procesos de reunificacién, europeizacion e interna-
cionalizacién referidos, dejando paso a otras de corte méds competitivo, reflejan
también, destacadamente la de 2017, una cierta tendencia recentralizadora del
federalismo en Alemania.s

Es precisamente en este sentido en el que podemos hablar con cierta propiedad
de «crisis del Estado federal aleman»,* en el bien entendido de que con esta ex-
presién no nos referimos a un cambio radical de la forma territorial de Estado en
Alemania, sino, mas bien, a una evolucion de la misma, algo que, por otra parte,
es consustancial al federalismo, entendido como principio dindmico, o movi-

+ Sobre la reforma de 2006, vid. Ch. Starck (ed.), 2007; H. Meyer, 2008. En castellano, puede en-
contrarse un estudio de los preparativos de la misma en A. Arroyo Gil, 2006; 207 pdgs., y un andlisis de
sus resultados en A. Arroyo Gil, 2009; 172 pags.; y M. A. Cabellos Espiérrez, 2006. Sobre la reforma
de 2009, vid. U. Hide, 2010; pp. 541-572. En castellano, A. Arroyo Gil, 2010-1; pp. 41-72. Acerca del
acuerdo sobre las relaciones financieras entre la Federacion y los Linder en Alemania que dio lugar a
la reforma de 2017, vid. M. Kélling, 2016; pp. 34 y ss. Sobre los concretos resultados de esta reforma
constitucional pueden consultarse las distintas contribuciones contenidas en Ez¥F (Ed.), 2017, cuyo
tema clave estd dedicado precisamente a este asunto: «Reforma de las relaciones financieras en el Estado
federal alemdn y sus efectos sobre el federalismo aleman .

5 En un sentido contrario, M. Dreyer, 2017; pp. 23-36, para quien esta tltima reforma de 2017
trac consigo un fortalecimiento del federalismo aleman.

¢ Esta es una expresién que se viene utilizando desde hace tiempo para referirse al Estado
federal alemén. Ya me parecié oportuno que un comentario a tres libros (de Edin Saréevi¢: Das
Bundesstaatsprinzip, Mohr Siebeck, Tibingen, 2000; Ronald Sturm: Fideralismus in Deutsch-
land, Leske+Budrich, Opladen, 20015 y Hans-Georg Wehling (Ed.): Die deutschen Linder, Le-
ske+Budrich, Opladen, 2.2 ed., 2002), publicado a comienzos del presente siglo en la Revista de Es-
tudios Politicos, 117, 2002, llevara precisamente por titulo: «El Estado federal en crisis (4 propdsito
de la Repiiblica Federal de Alemania)» (A. Arroyo Gil, 2002; pp. 313-352).
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miento politico, que se resiste a ser petrificado de una vez y para siempre en una
determinada forma de organizacién y funcionamiento de los poderes publicos.

Conviven, por tanto, en estas reformas constitucionales del orden federal dos
tendencias en permanente dialéctica. La que apuesta por un incremento de la
vis competitiva en detrimento de la cooperativa, que se manifiesta, basicamente,
por un lado, en la pretensién de dividir mas claramente las competencias entre
la Federacidn y los Lander, y, por el otro, en el afin de disminuir la capacidad
de veto del Bundesrat en la aprobacién de la leyes federales, lo que, a su vez,
no deja de resultar algo paradéjico, ya que una primera intuicién nos llevaria a
pensar que en los contextos mencionados de fuerte interrelacién, precisamente,
lo que interesa es ahondar en los instrumentos de colaboracién y cooperacion
entre las distintas partes de las relaciones federativas (Federacidn-Linder; Unién
Europea-Estados miembros; Comunidad internacional-Estados nacionales). Sin
embargo, la experiencia demuestra —como es légico, por otra parte— que esa
cooperacion y colaboracion leal entre las distintas partes que integran un Estado
compuesto (o una comunidad supranacional o internacional de Estados) solo serd
posible cuando la cuestién sobre la propia competencia esté bien resuelta, es decir,
cuando, en el caso de la Repuiblica Federal de Alemania, tanto la Federacién como
los Léinder tengan perfectamente claro a cual de los dos corresponde la titulari-
dady ¢jercicio de la concreta competencia de que en cada caso se trate. Dicho en
otros términos, la necesaria cooperacion entre las distintas partes de la relacién
federativa requiere de un reparto claro, estricto e indiscutido de competencias,
siendo precisamente esta una de las cuestiones de las que con més énfasis se viene
hablando en Alemania en los tltimos afos.

Por su parte, la tendencia centralizadora que refleja la tltima de las reformas
constitucionales habida hasta la fecha, la de 13 de julio de 2017, mas alld de su
concreto alcance, viene a desenmascarar una de las debilidades presente en gran
parte de las organizaciones estatales de caricter federal: la que se refiere a la contri-
bucién ala solidaridad de los territorios financieramente mejor dotados para con
aquellos otros que atraviesan mayores dificultades, coyuntural o estructuralmente.
Algo que en Alemania se ha puesto crudamente de manifiesto como consecuencia
de los grandes desequilibrios financieros existentes entre unos Lander y otros,
sobre todo, a partir de la incorporacién a la Republica Federal de los nuevos
cinco Lénder provenientes de la extinta Reptiblica Democrética, necesitados de
importantes trasvases financieros para ir superando sus déficits estructurales y, en
tltimo término, para poder garantizar condiciones de vida equivalentes a todos
los ciudadanos, con independencia del Land en el que residan.



64 ANTONIO ARROYO GIL

Tras varios lustros en los que esas descompensaciones han tratado de redu-
cirse, en parte, gracias a las aportaciones provenientes de los Lander «ricos» (o
«pagadores» ), y ante el horizonte cercano de 2019, en el que el complejo sistema
de ayudas financieras hasta ahora vigente llega a su fin, se ha logrado finalmente
alcanzar un acuerdo, en buena medida forzado por la presién que a tal efecto
ejercieron los Linder de Baviera y Hesse, que en el afo 2013 llegaron a recurrir
ante el Tribunal Constitucional Federal ese sistema de compensacién financiera.
De resultas del acuerdo alcanzado en 2017, que entrard en vigor en 2020, la Fede-
racidn asume un mayor protagonismo en la nivelacién de la capacidad financiera
de los Léinder més necesitados mediante la transferencia de fondos por importe
de 9.700 millones anuales de euros, a asignar en funcién de determinados criterios
(poblacién, etc.). Pero esto, como es natural, tiene un precio, que en este caso se
traduce en un incremento de las competencias de la Federacién (en materia edu-
cativa, de planificacion, construccién y mantenimiento de autopistas y carreteras,
de control y auditoria del uso dado por parte de los Lander a las subvenciones
y ayudas federales... ) y de su capacidad de control sobre los presupuestos de los
Liinder por medio del Consejo de Estabilidad.

En definitiva, esta reforma constitucional pone de relieve que en un Estado
federal en el que existen importantes desequilibrios financieros entre las distintas
partes que lo integran puede acabar resultando decisiva la intervencion del Estado
central para hacer frente a tales desigualdades, en la medida en que la solidaridad
interterritorial de cardcter horizontal puede ser insuficiente o, en el peor de los
casos, puede acabar agotindose, con el consiguiente riesgo que ello conlleva para
el mantenimiento de condiciones de vida equivalentes de todas las personas que
viven en los diferentes territorios de ese Estado.

Pues bien, es en este contexto en el que se han de analizar los procesos de
reforma constitucional acaecidos en Alemania durante los dos primeros dece-
nios del nuevo milenio, orientados, por un lado, a clarificar, en lo posible, el
sistema de reparto competencial, particularmente en el terreno de la legislacion,
aunque prestando también atencién ala ejecuciéon de las leyes de la Federacion
por parte de los Lander, ast como a redefinir la posicion institucional del Con-
sejo Federal, circunscribiendo su participacién inexcusable en el procedimiento
legislativo a la aprobacion de aquellas leyes federales que tengan un auténtico
contenido federal o, dicho de otro modo, que afecten de plano a los intereses
de los Lander. Y todo ello sin olvidar aspectos tan cruciales para el orden fe-
deral alemdn como son aquellos que se refieren tanto a la participacion de los
propios Léinder en la creacién del derecho europeo (fase ascendente), como ala
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determinacién de sus responsabilidades en caso de incumplimiento del mismo
(fase descendente).

Asimismo, en el marco de este proceso de transformacién del federalismo
aleman de un modelo més cooperativo’ hacia otro més competitivo, se impone
también una reflexién nueva sobre las denominadas tareas comunes (Gemzeirns-
chaftsaufgaben), tanto las obligatorias o auténticas como las voluntarias, asi como
una mirada renovada a las relaciones de la Federacion y los Linder con los mu-
nicipios y asociaciones de municipios, que centre su enfoque en el reforzamiento
de la garantia de la autonomia local.

Por ultimo, el complejo y transformado campo de las relaciones financieras
entre la Federacién y los Linder, y de estos entre si, debera ser, asimismo, objeto
de atencidn, pues, como resulta evidente, cualquier afectacién del orden com-
petencial, tanto de cardcter legislativo como ejecutivo, deberfa ir acompafiada
de una redefinicién igualmente sustantiva de las relaciones financieras entre los
principales agentes politicos de la Republica Federal, la Federacion y los Lander,
si es que se quiere que aquella sea efectiva. En este sentido, recientemente se ha
podido observar un claro desplazamiento del protagonismo en la busqueda del
equilibrio financiero interterritorial claramente a favor de la Federacion.

Este es, por tanto, el punto en que se encuentra el debate sobre el federalismo
en Alemania, sobre el que tampoco deja de planear la sombra de una reordena-
cién, a la baja, del nimero de Lander que no acaba de cuajar (Landerneugliede-
rung), sobre todo, por falta de interés de las elites politicas regionales y de los
propios ciudadanos. Un debate que con toda seguridad no va a concluir con
las tres reformas constitucionales mencionadas, en la medida en que tampoco
los procesos de europeizacion y globalizacién, tan determinantes del sistema
territorial de cada Estado, van a dejar de evolucionar en los préximos afios. Y
es que, como se ha senalado ya, el federalismo es movimiento politico, lo que,
entre otras cosas, implica un acercamiento a su estudio con la vista puesta en el
hecho de que lo que hoy puede ser valido, tal vez, no lo sea mafana (o, al menos,
no de igual modo). Al contrario de lo que sucede en los Estados unitarios o
fuertemente centralizados, en los que la organizacién y funcionamiento de los
poderes publicos responde a reglas mas fijas y estables, en los Estados federales
o territorialmente descentralizados tales reglas son més volubles, salvando unos
pocos principios identificadores.

7 Un estudio muy completo en castellano sobre los rasgos cooperativos del federalismo alemén
hasta mediados de los afios ochenta del siglo pasado en E. Alberti Rovira, 1986.
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A partir de estas premisas, nos encontramos en condiciones ya de realizar una
sucinta enumeracion critica del contenido de las principales modificaciones cons-
titucionales que han tenido lugar en la Republica Federal de Alemania en lo que
llevamos de siglo (en 2006, 2009 y 2017), enmarcéndolas en el contexto general
del federalismo alemdn, con sus principales senias de identidad, poniendo de ma-
nifiesto que las mismas apuntan claramente hacia un viraje en el paradigma federal
hasta entonces imperante, no solo porque la vis centralizadora haya adquirido
nuevo impulso, sino también en tanto que los elementos cooperativos, aun sin
desaparecer, van cediendo paso a otros de corte mds competitivo, y recalcando
coémo el principio de competencia explica y da respuesta por si solo a las relaciones
entre las normas provenientes de los diferentes niveles de gobierno. Al mismo
tiempo apreciaremos que la otra pieza clave del federalismo alemdn, el Consejo
Federal o Bundesrat, sin dejar de cumplir la funcidn para la que fue concebido,
esto es, un 6rgano de participacién de los gobiernos de los Linder en la elabo-
racion de la legislacion federal que mds directamente les afecte, ha acabado ac-
tuando, en ocasiones, como un instrumento al servicio de los intereses del partido
o partidos politicos, mayoritarios en los Linder correspondientes pero no a nivel
federal, que tratan de hacer oposicién a la mayoria parlamentaria de gobierno,
lo que puede ser especialmente grave si se tiene en cuenta que, como se verd, la
capacidad de intervencién de aquel habia aumentado considerablemente hasta la
reforma constitucional de 2006. Y todo ello sin perder de vista el reequilibrio de
fuerzas que ha supuesto la reorganizacién de las piezas financieras entre la Fede-
racién y los Linder, particularmente a partir de la reforma constitucional de 2017.

1. DEL FEDERALISMO COOPERATIVO AL FEDERALISMO COMPETITIVO

Ya desde su misma configuracién constitucional, el orden federal alemin
presentaba signos centralizadores, que en su evolucién posterior, por obra del
legislador federal y de la jurisprudencia constitucional, se vieron notablemente
acentuados. Para hacer frente a esa deriva que, en alguna medida, suponia un
socavamiento de los rasgos federales del Estado aleman, tan intensamente garan-
tizados, por otra parte, por la propia Ley Fundamental en su art. 79.3 GG, en el se-
gundo lustro del siglo xx1 el reformador constitucional asumid la tarea de reforzar
los elementos competitivos del modelo en detrimento de los mds cooperativos,® al
entender que de esa manera la posicién de los Lander, en tanto que Estados fede-

* Sobre la existencia de esta tensién entre los elementos cooperativos y competitivos en el federal-
ismo alemdn se venia hablando con insistencia desde comienzos de siglo. Vid. E. Schmidt-Jortzig, 1998;
pp- 745-751; H. Bauer, 2002; pp. 837-845; T. Dietsch, 2004; y R. Herzog, 2006; pp. 3-5.
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rados de la Repuiblica Federal, se veria asimismo reforzada. A tal efecto, se culmi-
naron, tras complejos procesos y sustanciosos debates, dos importantes reformas
constitucionales en los afios 2006 y 2009, que aunque no acaban de responder a
las altas expectativas con que se anunciaron, sf suponen, en cierto modo, un giro
en el modo de concebir las relaciones federativas, desde un punto de vista, sobre
todo, competencial e institucional, pero también financiero, entre las distintas
partes del Estado global, la Federacién y los Lander. Algunos anos después, en
2017, se acometié una nueva modificacién constitucional de amplio alcance, con
el fin de dotar a la Federacion de un mayor peso en las transferencias financieras
destinadas a corregir los desequilibrios de este tipo en que se encuentran los Ldizn-
der con menor capacidad financiera, lo que, a su vez, tiene como contraprestacion
un incremento de las competencias federales en determinados 4mbitos antes re-
servados a los Lander (infraestructuras de autopistas y carreteras, mayor control
de la administracion tributaria de los Linder por parte del Tribunal de Cuentas
Federal, competencias educativas, control presupuestario de los Lander a través
del Consejo de Estabilidad, etc.).

La primera duda que surge, a este respecto, responde a la pregunta de si no re-
sulta algo paradéjico ese afin de incentivar los rasgos competitivos en perjuicio de
los cooperativos, alaluz de los procesos de reunificacién nacional, integracién eu-
ropea supranacional e internacionalizacion o globalizacion en que se halla inserta
la Republica Federal de Alemania, en tanto que, por una parte, Estado renovado
que surge a raiz de la «fusion» de las dos Alemanias tras la caida del Muro de Ber-
lin a finales de los anos ochenta y comienzos de los noventa de la pasada centuria;
en segundo término, en cuanto Estado miembro fundador y muy destacado de las
Comunidades Europeas (hoy Unién Europea); y, en tiltimo lugar, en su condicién
de Estado con presencia creciente en el concierto internacional, como consecuen-
cia, sobre todo, de su importantisima potencia exportadora que inevitablemente
tiene reflejo en su creciente peso politico. Y es que, a primera vista, parecerfa que
todos estos procesos exigen un incremento de las virtudes cooperativas en los pro-
cesos de toma de decisiones, dado que son —o pueden ser— muy diversos los
agentes e intereses a ahormar, y no tanto de las competitivas, que vendrian a poner
el acento en el aspecto mds exclusivo, entendido aqui como excluyente.

111. COOPERACION VERSUS DISTRIBUCION Y

DELIMITACION DE COMPETENCIAS

La conclusién que se intufa en el parrafo anterior, desde una aproximacién
més ponderada a los principios de competencia y cooperacién, ha de ser co-
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rregida, porque la colaboracion leal entre las distintas partes de las relaciones
federativas (Federacién-Linder, en el seno de la propia Reptblica Federal de
Alemania; Instituciones europeas-Estados miembros, en el dmbito de la Unién
Europea; e Instituciones internacionales-Estados nacionales, en el terreno de las
relaciones exteriores) demanda, como requisito previo, una clara distribucién y
delimitacién de competencias entre todas ellas. Porque si hay discusién sobre
la propia competencia, es decir, sobre quién es el titular de la misma o a quién
corresponde su ejercicio y con qué alcance, dificilmente se dard aquella necesaria
cooperacion leal.

Esta es una de las ensenanzas que podemos extraer de la experiencia germana. El
federalismo alemén, a partir de la 11 Guerra Mundial, se ha construido, en efecto,
sobre unas bases cooperativas, en un principio impuestas, en buena medida, por
las potencias de ocupacién, y que después se han ido desarrollando extraordina-
riamente. Solo un ejemplo de ello es la introduccién a finales de los afios sesenta
del siglo pasado de las llamadas «tareas comunes» (Gemeinschafisaufgaben).”
Lo més llamativo es que esas tendencias cooperativas han venido de la mano de
otras que apuntan hacia un incremento de las facultades legislativas de la Federa-
cién, dando lugar a las derivas centralizadoras del federalismo aleman a que nos
referfamos mds arriba.

1v. DE LA IMBRICACION POLITICA Y LA IRRESPONSABILIDAD

ORGANIZADA A LA DESAFECCION DEMOCRATICA

Resulta evidente que en Alemania, en el terreno de la legislacion, que es el
determinante cuando hablamos de poder politico, la Federacién ha venido ocu-
pando una posicién preeminente desde 1949, afio de aprobacion de la Ley Funda-
mental. Posicién que se ha ido afianzando a través de las reformas constituciona-
les, de la actividad legislativa federal, asi como de la jurisprudencia constitucional.
La contrapartida que ha habido que pagar a los Linder por ese sobrepeso de la
Federacion en el campo legislativo no ha sido irrelevante: aquellos han visto cémo
su capacidad de codecision en la adopcion de las decisiones legislativas federales
aumentaba exponencialmente a través de la intervencién del Bundesrat o Con-
sejo Federal, hasta el punto de que antes de la reforma constitucional de 2006 en
Alemania la aprobacién de aproximadamente el cincuenta y tres por ciento de

? Sobre el debate que precedid a la reforma constitucional de 2006 en relacién con la necesaria
disminuci6n del alcance o, en su caso, supresion de las tareas comunes, vid. A. Arroyo Gil, 2006;
Pp- 129 y ss. Acerca de su efectiva reduccién a partir de dicha reforma, vid. A. Arroyo Gil, 2009;

pp- 104y ss.
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todas las leyes federales requeria inexcusablemente el asentimiento de este drgano
constitucional de representacion de los Gobiernos de los Linder.

Tal y como se apuntd con anterioridad, esta situacién, caracterizada por parte
de la doctrina como de fuerte imbricacion politica (Politikverflechtung), paulati-
namente dio lugar alo que en algtiin momento ha sido entendido como grave irres-
ponsabilidad organizada, queriendo significar con ello que, en muchas ocasiones,
resultaba muy dificil, al menos para la mayoria de los ciudadanos, determinar
quién era de qué responsable. Mds alld de otras consideraciones, ello trafa consigo
una gran desafeccién democratica, poniéndose asi de relieve la directa conexién
entre dos principios estructurales de la organizacién del poder ptblico en los
Estados territorialmente descentralizados, y, por supuesto, también en Alemania:
el principio democratico y el principio federal.

v. MAs COMPETENCIA, MENOS CODECISION

Conscientes de la gravedad de estos problemas, las principales fuerzas politicas
alemanas decidieron acometer, a los pocos afos de dar comienzo el nuevo siglo,
una reforma profunda de su sistema federal. Entre los objetivos principales que
se persegufan, destacaba la necesidad de llevar a cabo una reformulacién del or-
den de distribucién de competencias entre la Federacion y los Lander orientada
por el principio de subsidiariedad, a fin de que se produjese una clarificacién de
las responsabilidades politicas de cada una de las partes, tanto a nivel territorial
(Federacién y Linder), como institucional (Dieta Federal y Consejo Federal).

Esta nueva divisién competencial, que debia significar la devolucién de am-
plios campos materiales a la competencia exclusiva de los Léinder, para ser equi-
librada habia de venir acompafiada de una correlativa reduccién de la influencia
del Consejo Federal en la aprobacion de la legislacion federal, lo que, en el fondo,

*© Fue el politdlogo Fritz W. Scharpf quien primero acund este término en 1985 para refer-
irse a aquellos supuestos de confusion de responsabilidades que se dan con frecuencia tanto en el
contexto europeo como en el alemdn como consecuencia de la concurrencia de distintos sujetos
politicos a la adopcién de una misma decisién politica (E W. Scharpf, 1985). Posteriormente, son
diversos los autores que se han referido a esta misma problemdtica desde diferentes enfoques (vid.
A. Benz, 1998; pp. 558-589; U. Wachendorfer-Schmidt, 2003). En Espafia la traduccién del libro de
Thomas Darnstidt, «La trampa del consenso», con estudio introductorio de F. Sosa Wagner, ofrecié
una visién, a mi juicio, demasiado «degenerada» del funcionamiento de las relaciones federativas en
Alemania como consecuencia, precisamente, de la necesidad de buscar acuerdos entre la mayoria parla-
mentaria federal, representada en el Bundestag, y la mayoria gubernamental de los Linder, representada
en el Bundesrar ('T. Darnstidt, 2005). Con alcance més general, sobre las dificultades que, en ocasiones,
presenta la compatibilidad entre federalismo y democracia, vid. A. Benz, 2009; pp. 3-22.
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significaba una reduccién de la capacidad de codecision de los Lander, al tiempo
que una clarificacién de las responsabilidades propias de estos y, por ende, tam-
bién de las de la Federacién.

VI.NO ES LA SOBERANIA, LA AUTONOMIA CONSTITUCIONAL

O LA JERARC&J/I’A, SINO LA COMPETENCIA

En torno a la idea de competencia, por tanto, gira, en buena medida, el debate
sobre el federalismo en Alemania. Es el principio de competencia el que explica
las relaciones entre las normas procedentes de los distintos niveles de gobierno. Ya
no son los viejos conceptos de soberania o autonomia constitucional los que nos
ofrecen las pautas mas adecuadas para comprender el Estado federal alemén.” Las
relaciones entre la Federacion y los Linder no se explican tanto en términos de
supra o subordinacién, como de sujecién de ambos a las prescripciones de la Ley
Fundamental. Es el reparto de competencias (y no la jerarquia) entre la Federacién
ylos Léinder el que nos permite conocer en qué términos se desarrollan las relacio-
nes federativas en el seno del Estado federal aleman, de modo que la Federacion, en
el 4mbito de sus responsabilidades, toma decisiones que vinculan a los Lander, de
igual modo que estos, en el terreno de las suyas propias, adoptan asimismo medidas
vinculantes para aquella. Y todo ello sin perjuicio de que, en momentos criticos que
requieran una actuacion de la Federacion sobre los Lander que asegure el respeto al
orden constitucional por parte de estos (prescrito por el art. 28 GG), la propia Ley
Fundamental ast lo prevea, incluso con cardcter coercitivo (art. 37 GG).”

" Vid. S. Schiller, 2016. Una reflexién en castellano sobre el sentido de la «soberania» en
Alemania, tanto en relacién con la Federacién como, mds en particular, con los Linder, para con-
cluir que estos, en realidad, ni son soberanos ni tienen auténtica autonomia constitucional, en A.
Arroyo Gil, 2012; pp. 30-73. Desde otra perspectiva y con conclusiones parcialmente diferentes, el
excelente trabajo de S. Arias Guedén, 2016, 331 pdgs. Vid. asimismo S. Oeter, 1998; p. 384, para
quien cada Land tiene su pueblo del que emana su soberanfa. Probablemente, la razén de esta dife-
rente apreciacién de una cuestion clave como lo es la que se refiere a la «soberanfa» derive del distinto
significado que cada autor da a este término. Aunque, quizds, el problema esté ya resuelto si hacemos
caso de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman que sostuvo la imposibilidad de la cele-
bracién de un referéndum de autodeterminacién en Baviera, por ser contrario al orden constitucional,
asf como acerca de que los Lander no son los duefios de la Ley Fundamental (Decisién de 16 de diciem-
bre de 2016: 2 BuR 349/16: «In der Bundesrepublik Deutschland als auf der verfassungsgebenden Gewalt
des deutschen Volkes berubendem Nationalstaat sind die Linder nicht «Herren des Grundgesetzes’ Fiir
Sezessionsbestrebungen einzelner Linder ist unter dem Grundgesetz daber kein Raum. Sie verstofen gegen
die verfassungsmdfige Ordnung>.)

= Sobre la coercion federal (Bundeszwang), vid. H.-D. Potschke, 1967; H. Schifer, 1952-53; pp. 1-49.
En castellano, vid. A. Arroyo Gil, 20155 pp. 51-70; G. Gémez Orfanel, 200s; pp. 41-60.
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vIL. NO ES LO MISMO EXCLUSIVIDAD DE LA COMPETENCIA

QUE REGULACION COMPLETA DE UNA MATERIA

Para que el reparto de competencias entre la Federacion y los Linder campla
con el deseable objetivo de claridad y precision, se requiere, con cardcter previo,
definir un concepto de «competencia» que lo haga posible, lo que pasa por
asumir que esta solo puede ser adecuadamente entendida en términos de exclu-
sividad. De este modo, idealmente, a la Federacion le corresponde en exclusiva la
competencia para regular legislativamente las materias que tiene atribuidas por la
Constitucion, de igual forma que son los Linder competentes en exclusiva para
legislar sobre los campos materiales que les corresponden en virtud de las propias
normas constitucionales.

Otra cosa es que, en funcién del tipo legislativo de que se trate el alcance de la
normativa federal o de los Linder sea diferente. Asi, la Federacion podrd estable-
cer una regulacién completa cuando actte en el terreno de la legislacién exclusiva
y concurrente (ausschliefSliche und konkurrierende Gesetzgebung), pues esta tltima,
pese a su denominacién, cumplidas ciertas condiciones, también posibilita una
intervenciéon normativa de la Federacién agotadora de la materia. Por el contrario,
cuando se trate del ¢jercicio de una competencia marco (Rabmenvorschriften)
—antes de ser derogada en 2006— o basica (Grundsatzgesetzgebung), la Federa-
cién tnicamente podrd establecer una normativa de cardcter principial o basico,
si bien, en el primer supuesto (legislacién marco) excepcionalmente se admitia
también una regulacién completa. Por su parte, los Linder también podran esta-
blecer una regulacién completa en el campo de su legislacién exclusiva o en el de
lalegislacién concurrente en tanto en cuanto la Federacion no haya actuado. Solo
podran, en cambio, establecer una legislacién de desarrollo o complementaria en
el terreno de la (extinta) legislacion marco y de la legislacién bsica.”

En resumen, esta distribucién competencial asi entendida, en términos de ex-
clusividad, es la que permite que la necesaria cooperacion entre la Federacion y los
Linder se desarrolle adecuadamente. Frente a lo que se suele creer, cooperaciony
competencia, como hemos sefialado, no son ideas incompatibles, sino més bien
todo lo contrario. Una correcta cooperacion demanda, como condicién previa,
un nitido reparto de competencias entre las partes llamadas a cooperar. Si ello
no fuera asi, la discusién en torno a la competencia propia impediria o, al menos,
dificultarfa mucho una correcta cooperacion.

% Un estudio del reparto de competencias en el Estado federal alemédn entre la Federacién y los
Liinder en A. Arroyo Gil, 2013; pp. 85-154.
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VIII. LA INTRODUCCION DE LAS COMPETENCIAS DOBLES

EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL ALEMAN

Sin embargo, esta idea de la exclusividad competencial, presente en muchas
de las discusiones en torno a la reforma del federalismo en Alemania, no parece
que haya sido tenida debidamente en consideracion por los responsables de la
modificacién de la Ley Fundamental. Y es que, en efecto, en la reforma constitu-
cional de 2006, ademds de suprimirse la legislacién marco (decisién claramente
orientada a reducir los ambitos de cooperacion legislativa entre la Federacién y
los Linder), se introdujo un nuevo tipo legislativo, el de la legislacion divergente
de los Lander (Abweichungsgesetzgebung der Linder), que por mds que sistemd-
ticamente quede encuadrado en el apartado 3 del articulo dedicado a regular
la legislacién concurrente (art. 72 GG), presenta, sin embargo, unos contornos
propios que lo individualizan como tipo legislativo auténomo.* En virtud del
mismo, sobre determinados campos materiales la Federacién podra establecer
legislacion propia, una vez que se cumplan las condiciones que este mismo art.
72 GG en su apartado 2 establece para la legislacion concurrente federal. Apro-
bada esa normativa federal, los Linder podran desviarse de la misma sin ningin
requisito adicional. Hecho esto, la Federacién, a su vez, podr4 dictar una nueva
norma divergente sobre esas mismas materias, que, de nuevo, podra ser sustituida
por regulacion de Land, en virtud del criterio temporal de la lex posterior. Y asi
ad inifinitum.

Con independencia de que este nuevo tipo legislativo sea inicamente aplicable
respecto de un elenco material muy reducido y de escasa importancia, lo cierto
es que el mismo, como técnica normativa, deja mucho que desear, dado que,
en ultimo término, puede provocar una enorme confusién entre los ciudadanos
acerca de quién es el responsable de la regulacién de una determinada materia.
Ademis, desde el punto de vista de la economia legislativa tampoco parece ser
lo més adecuado, en tanto que podria dar lugar a una incesante actividad nor-
mativa de la Federacién y los Lander, en el supuesto de que tanto aquella como
estos deseasen que respecto de alguna de esas materias referidas en el art. 72.3 GG
prevaleciera su regulacién. Al margen de que ello efectivamente suceda, el hecho

4 Sobre las posibilidades y limites de este nuevo tipo legislativo, vid. L. Beck, 2009; 221 pags.; y
sobre lo que el mismo significa de cara a la posibilidad de diferenciacion entre unos Lindery otros,
vid. F. Decker, 2008; pp. 205-223. Véase, asimismo, H.-]. Dietsche, 2006; pp. 182-199, para quien
la legislacion divergente de los Linder, en el campo de la legislacion concurrente, constituye un
nuevo instrumento juridico-constitucional de distribucion de competencias.
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mismo de que pueda suceder descalifica —a mi juicio— labondad de esta técnica
de reparto competencial.s

La verdadera relevancia de esta legislacion divergente de los Lander se pone
de manifiesto cuando caemos en la cuenta de que a través de la misma se acaba
con uno de los principios bésicos del federalismo alemén: la inexistencia de do-
bles competencias. Hasta la reforma constitucional de 2006 ¢l ordenamiento
constitucional alemdn se habfa caracterizado por contener un reparto completo
de competencias entre la Federacién y los Lander, en el que, por consiguiente,
no habia lugar posible para las lagunas competenciales. Un reparto completo y
separado de competencias en el sentido antes explicado: imposibilidad de que
una misma materia pudiera ser regulada simultineamente y con el mismo alcance
por dos legisladores diferentes, uno federal y el otro de Land. Pues bien, esta
regla basica quiebra con la introduccién de la mencionada legislacién divergente
de los Léinder. A partir de ahora son posibles las competencias dobles. Y el con-
flicto a que ello dé lugar no se podré solucionar ya por aplicacion del principio
de competencia, tal y como ocurria hasta el momento en todo caso, dado que
el principio de prevalencia del derecho federal sobre el de Land reconocido en
el art. 31 GG carecfa de aplicacién prictica, sino que se habrd de acudir ahora a
la aplicacion del criterio temporal, prevaleciendo, en esos supuestos, siempre la
norma posterior sobre la anterior, con independencia de la procedencia, federal
o de Land, de cada una de ellas.

De esta forma, la concurrencia auténtica (pues la que existia hasta ahora, por
mis que se denominase as{, no lo era) ha sido introducida en el orden constitucio-
nal alemdn a partir de la reforma de 2006. Al margen de su incidencia practica, la
misma, en mi opinidn, no puede ser bien recibida, en tanto que supone, desde un
punto de vista dogmatico, una auténtica aberratio iurss, al difuminar por completo
la cuestion de la responsabilidad, justo lo contrario de lo que una norma juridica

debe hacer.

1X. COMPETENCIA VERSUSJERARQJ}A O PREVALENCIA

El principio de competencia, que es el que articula las relaciones en el seno
de un Estado territorialmente descentralizado en el que el poder de las distintas
partes que lo integran no estd sujeto a la voluntad de una sola de ellas, resulta,
precisamente por esta razén, dificilmente compatible con el principio de jerarquia

5 Vid. A. Arroyo Gil, 2009; pp. 59 y ss. Una valoracién mds positiva de este nuevo tipo legisla-
tivo en M. A. Cabellos Espiérrez, 20125 pp. 125-159.
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o, incluso, con el de prevalencia del derecho de una de esas partes (normalmente,
la federal) sobre el de la otra (los Estados miembros o Léinder). Lo caracteristico
de la jerarquia y la prevalencia es dejar en manos de la entidad territorial cuyo
derecho es jerdrquicamente superior o prevalente la decision sobre el alcance de
la propia competencia, lo que llevado a sus tltimas consecuencias es tanto como
ignorar la pretension constitucional de establecer una distribucién competencial
entre todas esas entidades que, precisamente por ser las integrantes de un Estado
compuesto, han de tener un poder constitucionalmente limitado.

Esta es la razén que explica por qué en la Republica Federal de Alemania el
principio de prevalencia del derecho federal sobre el de Land, expresamente
reconocido en términos muy rotundos en el art. 31 GG («Bundesrecht bricht
Landesrechts ), carece de virtualidad prictica en las relaciones entre las nor-
mas de cardcter legislativo provenientes de cada una de esas partes de la relacion
federativa. Y es que en el ordenamiento constitucional alemén —segtin hemos
tenido ocasién de ver— los eventuales conflictos que se produzcan entre las leyes
federales y las de los Lander se resuelven en un estadio previo al de la prevalencia:
en el de la competencia.

Lalabor del juez constitucional se ha de limitar, por tanto, a determinar cual de
las dos partes se ha extralimitado en el ejercicio de su competencia, a fin de decidir
qué norma es invalida. Labor que puede alcanzar una gran complejidad, dada la
dificultad que existe, por un lado, en fijar las fronteras entre campos materiales
cercanos y, por el otro, en decidir el alcance concreto de una competencia que no
conlleve la posibilidad de establecer una regulacién completa de la materia de que
se trate (caso de la extinta legislacién marco y de la legislacion bésica). Con todo,
pese a esta dificultad, el conflicto normativo —insisto— se habr4 de resolver en
el momento de la competencia, sin que, por tanto, tenga posibilidad alguna de
entrar en juego el principio de prevalencia.

Légicamente, la introduccion de la legislacion divergente de los Linder ha ve-
nido a alterar esta regla basica del federalismo alemdn, pues ahora, en los campos
materiales objeto de este nuevo tipo legislativo, los conflictos que surjan entre las
leyes federales y las de los Lander se resolverdn, como sabemos, por aplicacion del
criterio temporal, lo que, en realidad, supone una prevalencia (en la aplicacién)
de la norma posterior sobre la anterior.

Conviene también aclarar en este punto que, sin perjuicio de que el protago-
nismo del principio de competencia en la resolucién de los conflictos normativos

© Vid. W. Mirz, 1989.
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de base competencial entre la Federacion y los Linder sea el sefialado més arriba,
hay momentos o circunstancias excepcionales que —segtin hemos visto— de-
mandan una intervencién federal al margen del orden competencial, interven-
cidn que, precisamente, por estar prevista en la propia Ley Fundamental, resulta
perfectamente legitima (de manera muy especial, la llamada «coercién federal »
del art. 37 GG). A través de estos poderes «excepcionales» la Federacién o Es-
tado central puede cumplir con una funcién propiamente estatal: garantizar el
respeto al orden constitucional alemdn, cuando los mecanismos «ordinarios»
de organizacion y funcionamiento del conjunto del orden federal no sean capa-
ces, 0 aptos, para ofrecer una respuesta oportunay eficaz a los desafios al Estado
constitucional y democrético de Derecho provenientes de alguna de las partes
que lo integran.

X. COMPETENCIA VERSUS CONCURRENCIA

Si, como acabamos de ver, competencia y prevalencia son dos principios que
conviven con dificultad en el seno del Estado federal aleman, algo similar cabe
decir respecto de la relacidon entre «competencia» y «concurrencia».” Tal y
como hemos tenido ocasion de comprobar, hasta la reforma constitucional de
2006 al federalismo aleman le era extrafa la idea de las competencias dobles, en
el sentido de que dos legisladores diferentes, uno federal y otro de Land, fueran
simultdneamente competentes para regular con el mismo alcance una misma ma-
teria. Ni siquiera en el terreno de la llamada legislacién concurrente se daba una
auténtica concurrencia, ya que cuando actuaba la Federacion, porque se cumpliera
alguna de las condiciones que la habilitaban para ello, podia hacerlo con tanta
extensién como si se tratase de una competencia exclusiva, es decir, podia agotar
la regulacién de la materia, sin que, en consecuencia, quedase espacio alguno para
la normativa de Land. Por el contrario, en tanto la Federacién permaneciera in-
activa, porque no se cumpliese alguna de esas condiciones o porque, aun ddndose
alguna de ellas, decidiera no intervenir, los Lander podian regular, asimismo de
manera completa, las materias objeto de este tipo legislativo.

Tampoco se producia concurrencia auténtica en el campo de la extinta legisla-
cién marco y de la legislacion basica, ya que aqui el alcance de la competencia de
la Federacién y de los Lander era distinto, por mds que ambos pudieran actuar
simultdneamente para la regulacién completa de la materia. Asi, a la Federacién
le correspondia (corresponde aun, en el caso de la legislacién bésica) el estable-

7 Véase A. Arroyo Gil, 2014; pp. 623-636.
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cimiento de los principios, bases 0 normas marco, mientras que a los Linder les
quedaba (queda) reservada la correspondiente normativa de desarrollo.

Competencia y concurrencia eran, en conclusion, ideas que convivian con
dificultad en el federalismo alemén hasta la modificacién de la Ley Fundamental
de 2006. Pero tras esta, con la introduccién de la llamada legislacién diver-
gente de los Lander, las cosas cambian notablemente, dado que a partir de este
momento —segin hemos visto— tanto estos como la Federacién son simultd-
neamente competentes para regular una misma materia con idéntico alcance,
resolviéndose el conflicto normativo a que ello dé lugar mediante el criterio de
la lex posterior.

XI. DE LAS GARANTIAS JURIDICAS A LAS GARANTIAS

POLITICAS DEL FEDERALISMO

Esta novedad del federalismo aleman solo puede ser recibida con altas dosis de
escepticismo, ya que —tal y como se ha sefialado— puede dar lugar a una confu-
sion de responsabilidades que, mds alla de su limitado alcance, por tratarse de un
ntmero de materias bien acotado (art. 72.3 GG), en nada contribuye a facilitar a
los ciudadanos la identificacion de la entidad responsable de la actuacién de que
se trate, lo que podria acabar teniendo consecuencias nada favorecedoras de la
afeccion por parte de estos al propio principio democratico.

En tltimo término, las competencias exclusivas (con independencia de su al-
cance) se mueven en el terreno de las garantias juridicas, dado que la operacién
que en cada caso habrd que hacer para resolver el posible conflicto pasard por
determinar la titularidad de la propia competencia. Por el contrario, la concu-
rrencia competencial, aunque los conflictos a que dé lugar también se resuelvan
por aplicacion de criterios juridicos (el temporal, en el caso de la legislacién di-
vergente), despliega su dmbito de actuacién, bdsicamente, en el terreno de las
garantias politicas, ya que el control de la actuacién (o ausencia de ella) de la
Federacion o de los Linder dependerd siempre de un juicio de oportunidad, al
ser ambos legisladores competentes en todo momento.

Esto significa un cambio de paradigma que, en mi opinién, encaja mal en
un sistema juridico politico como el alemdn, caracterizado hasta el momento
por su afdn de precision juridica, tanto desde una perspectiva normativa como
jurisprudencial, en lo que a distribucion y delimitaciéon competencial se refiere,
o lo que viene a ser practicamente lo mismo, en su division del poder publico
entre las distintas partes integrantes del Estado global: la Federacion y los
Linder.
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XII. DISMINUCION DE LA INFLUENCIA DEL BUNDESRAT

POR MOTIVOS DE EFICACIA Y DE DEMOCRACIA

Pero al margen de estas consideraciones sobre la competencia, la reforma
constitucional del federalismo aleman de 2006 también trajo consigo algunas
otras novedades, al tiempo que puso de manifiesto problemas o tendencias que
se han ido acentuando con el paso del tiempo y que, entre otras cosas, afectan al
nucleo duro de la organizacién del poder publico en Alemania y, por ende, en
cualquier otro Estado territorialmente descentralizado que se organice, al menos,
parcialmente, sobre fundamentos similares a los propios del constitucionalismo
germano.

Asi, una de las razones principales que animaron esta reforma tenia que ver
con la necesidad de disminuir la influencia del Consejo Federal en la legislacién
federal, tal y como senalamos anteriormente. La evolucién experimentada por
el federalismo alemédn habia llevado a que mds del cincuenta por ciento de las
leyes federales precisasen para su aprobacién del asentimiento inexcusable del
Bundesrat. Esto situaba a este 6rgano constitucional de representacion de los Go-
biernos de los Linder en una posicion privilegiada que acarreaba determinadas
consecuencias desde el punto de vista del funcionamiento del sistema, asi como
desde la perspectiva del principio democratico.™

Por lo que se refiere alo primero, esa intervencién imprescindible del Bundesrat
obligaba a poner en practica procesos de negociacién arduos y complejos, en los
que, en el peor de los casos, no era posible alcanzar acuerdos, de modo que la ley
en cuestion no se podia aprobar, o, lo que no es mucho mejor, el compromiso que
se lograba cerrar resultaba a todas luces insuficiente o incompleto para ofrecer una
respuesta adecuada al problema planteado. Esto ocurria, sobre todo, cuando la
mayoria en la Dieta Federal que sostenia al Gobierno Federal no era del mismo
color politico que la dominante en el Consejo Federal. En estos casos existia
siempre el riesgo, cierto o latente, de que esta tltima utilizase su poder para hacer
labor de oposicion politica, primando, por tanto, los intereses partidistas sobre
los de los Lander, lo que provocaria, como es previsible, graves distorsiones en el
funcionamiento del sistema de adopcion de decisiones.

Por su parte, desde la perspectiva del principio democrético no podemos ignorar
que el Bundesrat se encuentra integrado por representantes de los Gobiernos de los
Liindery que, en consecuencia, ostenta una legitimidad democrética mucho mas dé-

® Estudios recientes en castellano sobre el Bundesrat en S. Oeter, 200s; S. Oeter / J. Wolf, 2006; A.
Lépez Castillo, 2008; pp. 287-345; A. Arroyo Gil, 2010-2; pp. 229-266.
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bil que aquella que corresponde a la Dieta Federal, integrada por los representantes
del pueblo directamente elegidos por este. De ahi que colocar en plano de igualdad a
ambos drganos constitucionales en la aprobacién de la mayoria de las leyes federales,
tal y como ocurria antes de la reforma constitucional de 2006, no dejase de plantear
algunas dudas desde la perspectiva del principio democrético. Y es que el Bundesrat,
por mas que conceptualmente no esté caracterizado como cdmara parlamentaria
en sentido estricto, sino como dérgano constitucional de representacion territorial
de composicion gubernamental, lo cierto es que juega un papel muy importante,
decisivo, en muchas ocasiones, en la aprobacion de todas las leyes federales.

Asi pues, aunque este era otro de los principales propdsitos de la modificacién
de la Ley Fundamental (disminuir drasticamente el nimero de leyes federales
precisadas del asentimiento inexcusable del Consejo Federal), apuntando algunas
delas decisiones adoptadas claramente en esa direccién, tampoco se puede desco-
nocer que hay otras que van, curiosamente, en el sentido contrario. Asi, aquellas
leyes federales que supongan un incremento de las obligaciones econémicas de los
Linder van anecesitar tras la reforma el asentimiento del Bundesrat para poder ser
aprobadas. Con todo, parece que, al menos en términos cuantitativos, la reforma
constitucional, en este sentido, ha traido consigo una reduccién significativa del
numero de leyes que precisan de esa aprobacién imprescindible del Bundesrat.
Entre 1949 (afio de aprobacién de la Ley Fundamental de Bonn) y 2006 (afio
de la reforma referida) el 53 % de las leyes aprobadas en Alemania requirié el
voto favorable del Bundesrat. Ese porcentaje ha disminuido desde 2006 hasta la
actualidad aproximadamente al 40%.

XIIL. DE LA « DESPARLAMENTARIZACION» A LA

«REPARLAMENTARIZACION» DE LA VIDA PUBLICA

La cuesti6n anterior, no obstante, hay que enmarcarla dentro de un debate de
més amplio calado y alcance, que tiene que ver con la crisis del parlamentarismo
en nuestras democracias como consecuencia del papel preponderante que dentro
de ellas juegan los partidos politicos, que han llegado a ¢jercer un poder de control
sobre las mayorfas en las Cdmaras legislativas y, en definitiva, en los Gobiernos,
casi absoluto, lo que ha supuesto una alteracién completa del papel que teéri-
camente tiene asignado cada uno de estos poderes, de modo que hoy en dia es
dificil negar que son los Gobiernos los que, partido politico mediante, controlan
a los Parlamentos, o, al menos, a la mayoria dentro de cada uno de ellos, lo que
se ve extraordinariamente acentuado cuando el partido que sostiene al Gobierno
ostenta una amplia mayoria parlamentaria.
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Esta crisis del parlamentarismo ha tenido su reflejo en Alemania en la pro-
liferacién de 6rganos de composicién reducida que acttan con facultades, en
ocasiones, similares a las del propio Parlamento en pleno (caso de la Comision de
mediacién), y que por lo que se refiere al Bundesrat, pese a que no se trate de un
érgano propiamente legislativo, ha tenido su reflejo més claro en la creacion de la
Cémara de Asuntos Europeos, que con una composicion netamente mds reducida
que el 6rgano del que pende, puede, sin embargo, tomar decisiones como si se
tratase de este acerca de cuestiones de tanta trascendencia como son las relativas
al derecho europeo, y en la que, ademds, se permite el voto por correo.

Para hacer frente a esta situacion, caracterizada de manera muy expresiva como de
«desparlamentarizacién» («Entparlamentarisierung> ),” parte de la doctrina cien-
tifica en Alemania ha reclamado un proceso contrario de «reparlamentarizacién»
de la vida publica, cuya manifestacién principal debe centrarse en el incremento
del protagonismo de la Dieta Federal, auténtica cimara de representacion popular,
en detrimento del Consejo Federal, cuya actuacion deberfa circunscribirse con més
rigor ala prestacion de su asentimiento parala aprobacion de aquellas leyes federales
que afectasen de manera directa y sustancial al ambito competencial de los Lander.

Al mismo tiempo, como alternativa se ha propuesto llevar a cabo un fortale-
cimiento de los mecanismos de democracia directa, no sélo a nivel federal, sino
también de Land, asi como una mejora del derecho electoral, que permita una co-
nexion mds estrecha entre los titulares ultimos de todo el poder publico y sus repre-
sentantes, mitigando as las posibilidades de falseamiento de la voluntad popular,
como consecuencia de la preponderancia de los intereses partidistas. También se
ha puesto de relieve la necesidad de mejorar el funcionamiento democrético de los
propios partidos politicos, como paso primero para buscar una mejor integracion
de los mismos en el entramado institucional y organizativo del Estado, ala vista de
que, como hemos apuntado, son ellos cada vez mds, y no tanto los érganos cons-
titucionales de representacion popular o territorial, la Dieta Federal o el Consejo
Federal, los auténticos protagonistas en la democracia parlamentaria alemana.

XIV. REPARTO Y DIFUMINACION DE RESPONSABILIDADES

EN EL AMBITO DEL DERECHO EUROPEO

Por lo que se refiere ala participacién de los Lander en la creacién del derecho
europeo, la reforma constitucional de 2006 también ha traido consigo alguna

¥ Denunciada, entre otros, por el entonces presidente del Tribunal Constitucional Federal alemédn
(H.-J. Papier, 2003; p. 8). Vid. asimismo T. Puhl, 200s; pp. 639-683; R. Tils / B. Bornemann, 2004;
PP- 43-45; E. Brehm, 2017; pp.1-21.
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novedad. Particularmente, en la llamada «fase ascendente>, al tiempo que se ha
circunscrito también se ha potenciado la intervencién de los Lander en el proceso
de toma de decisiones a nivel europeo en aquellos aspectos més directamente
relacionados con su «soberanfa cultural» (ensefianza, cultura y radiodifusién).
Ahorala Federacidn tiene el deber de transferir a un representante de los mismos,
nombrado por el Consejo Federal, el ¢jercicio de los derechos que le corresponden
a la Republica Federal de Alemania en tanto que Estado miembro de la Unién
Europea. Légicamente, ello debera hacerse en coordinacién con el Gobierno Fe-
deral, dado que finalmente es la Federacion la que responde por el conjunto del
Estado ante las autoridades europeas.

Por lo que se refiere a la llamada «fase descendente», la regla general es que
la carga de una infraccion de las obligaciones supranacionales debe ser soportada
por aquella parte ala que es atribuible el incumplimiento de acuerdo con el orden
interno de reparto de competencias. No obstante, en los supuestos de correccio-
nes financieras de la Unién Europea esta regla basica de la responsabilidad se ve
matizada por la de la solidaridad de la Federacién y los Linder, cuando quien
incumple es alguno de estos.

Algo similar sucede en el terreno de las obligaciones de la Republica Federal
de Alemania respecto ala observancia de la disciplina presupuestaria fijada en los
Pactos de Estabilidad y Crecimiento de 1997. Si se produjese, a este respecto, algin
incumplimiento, la Federacién responderia por el 65% del coste del mismo, y los
Liinder por el 35% restante (de manera diferente en funcién de cudl de ellos haya
sido el incumplidor). Se trata, por tanto, de una regla objetiva de determinacién
de la responsabilidad, que en poco ayuda a conseguir uno de los propdsitos de la
reforma constitucional: determinar con mayor precision, sobre todo, de caraalos
ciudadanos, las responsabilidades propias de la Federacién y los Lander. De ahi
que su introduccién no haya estado exenta de criticas y objeciones.

XV. EN MATERIA FINANCIERA, LA DESCONEXION ENTRE

INGRESOS Y GASTOS SIGUE AUSENTE DE LA CONSTITUCION,

LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA YA NO

Las reformas competenciales e institucionales a que nos hemos referido se ve-
rian muy mermadas si no viniesen acompafiadas de modificaciones financieras
que dotasen a aquellas de mayor virtualidad. De ahi que a la reforma constitucio-
nal de 2006 le siguiese la de 2009, en la que, entre otras cosas, se pretendia llevar a
cabo una reordenacién de las relaciones financieras de la Federacion y los Lainder.
Miés alla de declaraciones retéricas, lo cierto es que esta tuvo un alcance més bien
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modesto, pues los aspectos fundamentales de aquellas no se vieron afectados, y,
en concreto, lo relativo ala ordenacion de las competencias de la Federacién y los
Linder en materia fiscal, reflejo principal de la autonomia presupuestaria y, por
ende, financiera de aquella y estos.”

En definitiva, no fue posible hacer realidad el principio bédsico que deberia regir
este tipo de cuestiones en un Estado territorialmente descentralizado: el principio
de conexidn entre ingresos y gastos publicos. Pues solo si cada una de las partes de
la relacion federativa es responsable de los ingresos que obtiene, sobre todo, via
fiscal, podr4 garantizarse, asimismo, su responsabilidad por los gastos que realice.

Por el contrario, si fue posible avanzar en la plasmacién constitucional del
principio de estabilidad presupuestaria, hasta el punto de que el mismo quedé asi
recogido en el propio texto de la Ley Fundamental, en unos términos, por cierto,
no indiscutidos, pues se ha cuestionado, en efecto, la conveniencia de fijar una
barrera del maximo nivel normativo, infranqueable, por tanto, para el legislador
ordinario, tanto federal como de los Lander, que impida poner en préctica poli-
ticas de incremento del gasto publico para hacer frente a situaciones de parélisis o
decrecimiento econémico.” Con todo, esta es una medida que, en la actualidad,
supera el dmbito territorial de un Estado miembro de la Unién Europea, para
desenvolverse, precisamente, en el terreno de la legislacion europea. No obstante,
conviene recordar que ha sido el Gobierno aleman el que mds ha presionado para
que ello asi ocurriera.

XVI. LA SOLIDARIDAD INTERTERRITORIAL ES,

SOBRE TODO, COSA DE LA FEDERACION

Como consecuencia de la reforma constitucional de 2017, a partir de 2020 (y
hasta 2030) el sistema de compensacién financiera, destinado a paliar los déficits
de capacidad financiera de los Linder «pobres», se verd sustancialmente mo-
dificado, de forma que el sistema de transferencias horizontales (entre Linder
pagadores y perceptores) cederd protagonismo al de transferencias verticales,
procedentes de la Federacién. Como contraprestacion, la Federacion asumira
més competencias y control presupuestario sobre los Linder. Paraddjicamente,
esta reforma no solo traerd consigo una centralizacién del federalismo alemén,

* Vid. U. Hide, 20105 pp. s41-572. En Castellano, A. Arroyo Gil, 2010-1; pp. 41-72; y G. G6-
mez Orfanel, 2009; pp. 233-242.

* Vid. A. Arroyo Gil, 2010-1; pp. 41-72 y A. Arroyo Gil / L. Giménez Sénchez, 2013; pp. 153 y
ss. Sobre el alcance de esta reforma de 2009, con atencién especialmente a su significado en térmi-
nos de limite al endeudamiento, vid. I. Deubel, 2009; pp. 231-249; A. Scholl, 20105 pp. 160-169.
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sino que, ademds, al contrario de lo que se pretendia con la de 2006, supondra
una disminucién de las capacidades competitivas del mismo.

Pero mas alla de esto, lo que la misma pone claramente de relieve es que en la
practica de la solidaridad interterritorial resulta decisiva la intervencion del poder
central cuando los Gobiernos de las entidades federadas empiezan a dar muestra
de cansancio o agotamiento. En tltimo término, la nivelacién de la capacidad
financiera de los Lander no solo sirve a un loable objetivo de equilibrio territorial,
sino que, en el fondo, de ella depende algo mucho més importante: que todos los
ciudadanos alemanes disfruten de condiciones de vida equivalentes, tal y como la
propia Constitucion desea en su art. 106.3 num. 2 GG.

XVII. CONCLUSION FINAL: LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

SIGUE SIENDO UN «ESTADO FEDERAL UNITARIO»

Las reformas constitucionales objeto de estudio en este trabajo, sobre todo, la
de 2006, pese a su trascendencia y alcance, no han supuesto un auténtico cam-
bio de modelo del federalismo alemén. La Republica Federal de Alemania, por
consiguiente, sigue siendo un «Estado federal unitario»,* en el que los avances
experimentados en la clarificacién de la distribucién y delimitacién constitu-
cional de competencias entre la Federacion y los Linder coadyuvan a que la
cooperacion entre aquella y estos, que contintia siendo imprescindible para el
buen funcionamiento del conjunto del sistema, resulte mas eficaz y democrética.
Al mismo tiempo, por medio de estas reformas, y singularmente a través de la
tltima de ellas, la de 13 de julio de 2017, se ha puesto también de relieve que el
elemento «unitario» o «centralizador», con el paso de los afios ha adquirido un
peso creciente en el federalismo alemdn, fundamentalmente como consecuencia
delos importantes y prolongados desequilibrios territoriales que existen entre los
diferentes Lander integrantes de la Republica Federal, muy acentuados a partir
de la reunificacion que tuvo lugar hace ya casi 30 anos. Desequilibrios estos que
demandan una potente intervencion financiera de la Federacién orientada a pa-
liar unas diferencias de capacidad financiera que pueden poner en riesgo uno de
los objetivos basicos a que ha de servir todo Estado: el disfrute de condiciones
de vida equivalentes por parte de todos los ciudadanos, con independencia del
lugar en el que residan.

* Como yalo definiera Konrad Hesse a comienzos de la década de los sesenta del siglo pasado
(K. Hesse, 1962). Més recientemente, Gerhard Lehmbruch ha retomado este expresivo término
para caracterizar, de nuevo, al Estado federal aleman de comienzos del siglo xx1, si bien su apuesta
es ahondar en la descentralizacién (G. Lehmbruch, 2002; pp. 53-110).
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