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El Bundestag y el Bundesrat, mediante resoluciones adoptadas respecti-
vamente los dias 16 y 17 de octubre del ano 2003, crearon una comision con-
junta' cuyo objetivo, conforme al articulo segundo de tales resoluciones, era
elevar propuestas a las cimaras legislativas orientadas a la modernizaciéon del
régimen federal de la Republica Federal de Alemania; si la Comision conside-
rara necesario reformar la Ley Fundamental, habria de proponer formulaciones
concretas.

Las propuestas debian estar elaboradas dentro del ano 2004, conforme a la
dltima frase del art. 11 de las resoluciones constitutivas de la Comision; pero re-
querian el voto favorable de dos tercios de sus miembros. Como es sabido, el
17 de Diciembre de 2004 los presidentes de la Comision hubieron de protoco-

1 Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen
Ordnung, abreviadamente denominada Bundesstaatskommission o Comision sobre el federalismo.
En la pagina web del Bundesrat (http://www.bundesrat.de/Site/Inhalt/DE/) existe un link que con-
duce a los diversos documentos producidos en su seno, incluidos los diarios de sesiones. Sobre
ellos se apoya fundamentalmente este trabajo. En cualquier caso, muchos datos, y las valoraciones
correspondientes, ya se habian ido acumulando a lo largo del afio 2004, durante una estancia in-
vestigadora en la cdtedra del Prof. Dieter Grimm en la Universidad Humboldt de Berlin, financiada
la Fundacion Alexander von Humboldt.
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lizar la ausencia del consenso exigido. Este fracaso, sin embargo, no hace que
pierdan interés los debates y materiales producidos en tal marco, y que en este
informe nos limitaremos a resumir®. De un lado, la extraordinaria calidad de los
asesores que participaron en sus trabajos® convierte los numerosos documentos
que produjeron para la Comision en un excelente punto de partida para el ana-
lisis del federalismo aleman. De otro, los debates pusieron de manifiesto que el
diagnostico sobre las dificultades del federalismo en Alemania resulta amplia-
mente compartido, persiste la necesidad de la reforma y siguen siendo validas
las vias fundamentales trazadas para abordarla. Asi lo atestigua el hecho de que
multiples instancias politicas, sociales y econémicas propusieran la inmediata
reanudacion de las negociaciones a partir de los consensos alcanzados; la ne-
cesidad de tomar distancia respecto del proceso abortado y el desarrollo en-
tretanto de la vida politica alemana no han permitido que esa iniciativa se rea-
lizara.

I. PROBLEMAS DEL FEDERALISMO ALEMAN

Tras la Segunda Guerra Mundial, las potencias aliadas de ocupacion deci-
dieron consagrar el federalismo como principio estructural de la nueva Alema-
nia; tal determinacion estaba ciertamente en consonancia con una arraigada tra-
dicidn, por mas que la cultura politica alemana se haya desarrollado en buena
medida alentando una centralizacién que se impusiera a las rémoras tradicio-
nalistas encarnadas, como atestigua la experiencia histérica, en los viejos Esta-
dos. El federalismo se convierte asi en uno de los principios basicos de la Ley
Fundamental, garantizado por la clausula de irreformabilidad del art. 79 GG.
Ahora bien, tal principio estd abierto a concreciones diversas, que tampoco re-
sultan contrarias a la Ley Fundamental: en parte eran ya previsibles a partir de
su propio texto?, en parte han sido incorporadas a él mediante reformas. La va-
loracion critica de la situacion a la que ha terminado llegando el federalismo
aleman es compartida, en lineas generales, por todos los integrantes de la Co-
mision, aunque el acento, especialmente a la hora de establecer las prioridades
de la reforma, se ponga en uno y otro aspecto. Pareciera que los equilibrios ori-
ginalmente previstos por la Ley Fundamental se hubieran pervertido, siendo

2 Solo ocasionalmente, en la medida en que lo exija la exposicion, se esbozaran algunos as-
pectos del vigente régimen federal alemdn; no procede una exposicion mas detallada, que se
puede encontrar, por ejemplo, en las contribuciones de H. J. Vogel (El régimen federal de la Ley
Fundamental») y D. Posser (Significado del Bundesrat) al Manual de Derecho Constitucional edi-
tado por E. Benda, W. Maihofer, H.J. Vogel, K. Hesse y W. Heyde (edicion en castellano a cargo de
A. Lopez Pina, Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2001-2.* ed.).

3 Ocho son profesores de Derecho Publico (Dieter Grimm, Peter Huber, Ferdinand Kirchhof,
Hans Meyer, Edzard Schmidt-Jortzig, Hans-Peter Schneider, Rupert Scholz y Joachim Wieland), dos
de ciencia politica (Arthur Benz y Fritz W. Scharpf) y dos economistas (Stefan Homburg y Riidiger
PohD).

4 La misma existencia de competencias concurrentes, por ejemplo, abre la tendencia al des-
plazamiento de las competencias legislativas de los Linder en favor de la Federacion.
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sustituidos por un bloqueo que todos reconocen, y que sin embargo nadie
quiere superar entretanto no se le garantice en la nueva situacion una posicion
relativa al menos equivalente a la actual.

a) Conforme al texto originario de la Ley Fundamental, las competencias
legislativas corresponden a los Linder entretanto la propia Ley Fundamental no
disponga otra cosa (art. 70 GG). Al margen de la relaciéon de competencias ex-
clusivas que se atribuyen a la Federacion (art. 73 GG), el ejercicio por ésta de las
denominadas competencias concurrentes excluye la legislacion de los Linder
(art. 72.1 GG); pero esta sometido a ciertas condiciones (art. 72.2 GG). También
restringen la capacidad legislativa de los Linder la legislacion marco (art. 75
GG, sometida igualmente a las condiciones del art. 72.2 GG) y una legislacion
de principios en muy concretas materias (art. 109.3 GG, y también art. 140
GG en relacion con art. 138 de la Constitucion de Weimar). En fin, la Federa-
cion puede influir sobre politicas que en principio son responsabilidad de los
Linder en el ambito de las llamadas tareas comunitarias (art. 91 ay 91 b GG) y
mediante las ayudas financieras (art. 104a 4 GG) que dan lugar a la denomina-
da financiacion mixta; porque el principio conforme al cual el titular de la
competencia corre con los gastos correspondientes resulta reversible, de modo
que la financiacion federal de ciertas politicas permite al Bund codeterminar su
disefio y su ejecucion.

La Federacion ha utilizado todas estas atribuciones en términos que, con el
transcurso del tiempo, amenazan con anular la capacidad de configuraciéon
politica a disposicion de los Linder. Las disposiciones constitucionales apenan
pueden contener el proceso. Por ejemplo, las restricciones para el ejercicio fe-
deral de las competencias concurrentes dejan tal margen de apreciacion politi-
ca que el Tribunal Constitucional renuncia inicialmente a controlarlo. Sélo re-
cientemente ha mostrado cierta eficacia el intento de reconducir esta
jurisprudencia mediante la reforma constitucional del art. 72.2 GG, que en
1994 redacta en términos mas precisos las condiciones bajo las cuales la Fede-
racion puede asumir las competencias concurrentes. La nueva jurisprudencia
constitucional, sin embargo, no tiene como efecto directo el reforzamiento de la
posicion de los Linder, que siguen necesitando de una ley federal para reasu-
mir el ambito competencial ocupado por la legislacion federal en las materias
que ya no requieran de la intervencion de la Federacion (art. 72.3 GG); sim-
plemente, al constatar que la federacion no puede intervenir, por no concurrir
las condiciones reforzadas que ahora impone por el art. 72.2 GG, la regulacion
existente queda petrificada.

En todo ello se insiste desde la perspectiva de los Linder; el Presidente de
Baden-Wiirttemberg, Erwin Teufel, sefiala en la sesion inaugural de la Comision
que en Alemania no existe un problema con el federalismo, sino con el cen-
tralismo: se estarian desarrollando de modo excesivo, sin contrapeso alguno, las
formas cooperativas orientadas a lograr un equilibrio entre los Linder y a crear
condiciones de vida iguales en toda Alemania.

b) Sin embargo, lo cierto es que, como compensacion por el recorte de sus
competencias legislativas, los Linder han logrado una mayor participacion en la
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elaboracion de la legislacion federal. Inicialmente se preveia que el concurso
del Bundesrat seria imprescindible para adoptar leyes federales aproximada-
mente en un 10% de los casos; la estimacion resultd desde un principio des-
bordada, pero la cifra supera hoy el 60%. Ello depende esencialmente de dos
factores.

De un lado, el Bundesrat ha apoyado diversas reformas constitucionales
con la condicién de que incorporaran el incremento de sus derechos de con-
curso a la legislacion federal. Los Presidentes de los Linder ven asi satisfecha su
vanidad: en lugar del segundo plano que les corresponde como jefes de un go-
bierno parlamentario en un Land, se ven proyectados a la politica nacional,
donde ademis encarnan el papel decisivo que se atribuye al Bundesrat en la le-
gislacion federal. Pero ello ocurre a costa de los Parlamentos de los Linder, que
pierden competencias legislativas en favor de la Federacion y que, sin embargo,
carecen de influencia real en las decisiones que los gobiernos de los Linder
adoptan luego en el Bundesrat o en la Comision de Mediacion. Al cambiar la
primogenitura que se concreta en competencias legislativas por el plato de len-
tejas que supone el poder del Bundesrat (Scharpf), los Linder ven restringida la
posibilidad de desarrollar politicas propias; que bien podrian servir, especial-
mente a los politicos de la oposicion, para poner a prueba, en la realidad y ante
la opinidn publica, proyectos alternativos a los del Gobierno federal.

El art. 84 GG es el segundo elemento que determina el inesperado peso
del Bundesrat: las leyes de la Federacion que incorporan disposiciones sobre
procedimiento y organizacion administrativas, en principio competencia de los
Linder, necesitan de su aceptacion. Que no ha de recaer, como cabia suponer,
solo sobre tales disposiciones administrativas: la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman sujeta al acuerdo del Bundesrat el conjunto del pro-
yecto; incluso las reformas de tales leyes, aunque no se refieran a los precep-
tos que determinaron la necesidad de asentimiento del Bundesrat, estin suje-
tas a su acuerdo cuando, por razones sistematicas, «alteren sustancialmente al
significado y alcance de las disposiciones originarias» que impusieron tal re-
quisito. Con ello se concede a este 6rgano una amplisima posibilidad de in-
tervencion en la legislacion federal, aunque la responsabilidad ultima bien
pueda corresponder al Gobierno y a la mayoria en el Bundestag, que afiaden
a las reglas materiales que les compete elaborar disposiciones de las que, al
menos conforme al orden constitucional de competencias, bien podrian pres-
cindir.

En definitiva, el Bundesrat tiene en Alemania capacidad para bloquear la
mayor parte de las iniciativas legislativas apoyadas por la mayoria del Bun-
destag que sostiene al Gobierno. Y ese bloqueo no es infrecuente, en parti-
cular porque viene siendo habitual que no concuerden las mayorias politicas
en el Bundestag y el Bundesrat. Por lo demas, las reglas de decision en esta
Camara favorecen la decision negativa: al tener que votar todos los represen-
tantes de cada Land en un mismo sentido, las discrepancias entre ellos, fre-
cuentes cuando proceden de gobiernos de coalicion, se saldan con la abs-
tencion; pero, al exigirse mayoria absoluta para obtener el acuerdo del
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Bundesrat, tales abstenciones equivalen a un rechazo del proyecto remitido
por el Bundestag.

El paso siguiente supone remitir la decision a la bicameral Comision de Me-
diacion, que decide sobre paquetes legislativos heterogéneos en reuniones a
puerta cerrada, mediante acuerdos que se demoran indefinidamente y que re-
sultan a la postre dificiles de explicar. Asi se retrasan o bloquean los procesos
de decision, se reducen los resultados a un ineficaz maximo comin denomi-
nador y se hace imposible determinar quién es responsable Gltimo de las deci-
siones que se adoptan. Desde el doble punto de vista de la democracia, que
también exige la asignacion clara de responsabilidades, y de la eficacia de las
respuestas politicas a los siempre urgentes desafios del presente, tal situacion
parece insatisfactoria. Peer Steinbriick (Presidente de Renania del Norte-West-
falia) insiste en ello a partir de la nocién anglosajona de «accountability»; pero la
constatacion es generalizada.

También las facultades atribuidas al Bundesrat por el llamado «articulo so-
bre Europa» de la Ley Fundamental (art. 23 en la redaccion que le fue dada tras
la reunificacion®) se percibe como un bloqueo de las posibilidades de accion y
decision de Alemania en el contexto de la Union Europea. La participacion de
los Linder, a través del Bundesrat, en la formacion de voluntad estatal que debe
ser trasladada a las instituciones comunitarias®, restringe de modo directo o in-
directo la capacidad de maniobra de los representantes de Alemania en el
Consejo de la Union Europea, pues tienen que salvar las rigideces impuestas
por el mandato constitucional para llegar a acuerdos con otros Estados miem-
bros de la Union. El precepto constitucional pretende una mejor salvaguarda de
los intereses de los Linder alemanes, que podrian ser desatendidos a causa del
amplio margen de maniobra del que suelen gozar los Gobiernos en las institu-
ciones europeas; pero en la prictica perjudica la posibilidad de que Alemania
negocie, reaccione y forme alianzas en funcion de las complejidades de los de-
bates europeos. Dificulta, en definitiva, la defensa de sus intereses generales,

5 Complementado con la Ley de 12 de Marzo de 1993 sobre la colaboracion de la Federacion
y los Linder en asuntos relacionados con la Union Europea y el acuerdo de 29 de Octubre del mis-
mo afio entre el gobierno federal y los gobiernos de los Linder previsto por el §9 de dicha Ley.

6 El apartado sexto supone la solucion extrema, de hecho apenas utilizada: conforme a dicho
precepto, la representacion que corresponde a Alemania como miembro de la Union, cuando sean
afectadas competencias legislativas exclusivas de los Linder, debe ser transferida por la Federacion
a un representante de éstos designado por el Bundesrat, que actuard conjuntamente y de acuerdo
con el Gobierno Federal, atendiendo en todo caso a la responsabilidad que corresponde a la Re-
publica federal en su conjunto. Tal precepto desatiende requisitos fundamentales de funciona-
miento eficaz de las relaciones en el marco de la Union: la continuidad de las representaciones es-
tatales genera experiencia en relacion con las materias implicadas y con los procedimientos de
negociacion y decision, ademis de confianza reciproca con los representantes de otros Estados.
Pero también en los demas supuestos, en los que el Gobierno debe atender (diferenciadamente) a
los intereses de los Linder expresados por el Bundesrat, estas indicaciones, formuladas desde la
perspectiva de quien ha de ejecutar administrativamente las normativas adoptadas, pueden alcan-
zar tal grado de detalle que las convierten en documentos inmanejables en el concreto marco ne-
gociador.



382 IGNACIO GUTIERREZ GUTIERREZ

que incluyen los de sus Linder. En la Comision se llega a decir, con un acuerdo
sorprendente, que los danos han sido limitados en la medida en que, pragma-
ticamente, se han desatendido u obviado las exigencias constitucionales’.

Este segundo bloque de problemas, relacionado con la posicion adquirida
por el Bundesrat en el régimen politico aleman, es invocado especialmente por
los representantes del Gobierno, que ven dificultada la realizacién del progra-
ma politico mayoritariamente apoyado en las elecciones generales, pero tam-
bién por miembros de la Comision procedentes del Bundestag que pertenecen
a partidos de la oposicion.

II. OBJETIVOS DE LA COMISION

a) La Comision asume el reto fundamental de desenredar el nudo gordia-
no, la marana organizativa y competencial que hace casi imposible deslindar en
Alemania quién resulta en cada caso responsable de una determinada decision:
la Federacion o los Linder, el Gobierno apoyado por el Bundestag o el Bun-
desrat, la mayoria o la oposicion con capacidad de bloqueo en esta segunda
Camara, los procesos publicos de decision democritica o los compromisos
secretos adoptados en la Comision de Mediacion. Ello se debe conseguir, de un
lado, limitando la influencia de los Linder en la determinacion de la politica de
la Federacion, mediante la disminucion de los supuestos en los que las Leyes
requieren la conformidad del Bundesrat por ejemplo (se insiste) a la mitad.
Pero, naturalmente, ello sblo es aceptable para los Linder si, de un lado, se am-
plian sus competencias legislativas, revirtiendo el proceso mediante el cual la
atribucion de competencias a la Federacion se compensaba mediante el refor-
zamiento del Bundesrat. En segundo lugar, se debe garantizar a los Linder
que la legislacion federal que en adelante pueda ser adoptada por la mayoria
del Bundestag sin el concurso del Bundesrat no va a interferir en sus compe-
tencias. En resumen, podria decirse que se trata de reducir las competencias de
los Gobiernos de los Linder en el Bundestag para incrementar las de los Par-
lamentos de cada Land.

Las resoluciones que dan vida a la Comision ofrecen una formulacion
menos directa, pero igualmente inequivoca de estos objetivos: se trata de me-
jorar la capacidad de accion y decision de la Federacion y de los Linder, atri-
buir con mayor claridad las responsabilidades politicas, y aumentar la eficacia
y la eficiencia del cumplimiento de las tareas publicas. La Comision debia re-
visar en particular la atribucion de las competencias legislativas a la Federacion
y a los Linder, las competencias y derechos de concurso de los Linder en los
ambitos de la legislacion federal y las relaciones financieras entre la Federacion
y los Linder (con particular atencion a las denominadas tareas comunitarias y
a la financiacion mixta). Del mismo modo, habia de tener en cuenta tanto el

7 Probablemente tal experiencia resulta decisiva a la hora de acordar, en el tramo final de las
negociaciones, el mantenimiento del status quo en esta materia.
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desarrollo de la Unién Europea como la situacion de la administracion local,
los dos niveles territoriales complementarios de la ordenacion territorial del
poder.

Con estas determinaciones queda delimitado también el alcance de la re-
forma. Asi, de haberse abordado la reordenacion de los Linder existentes, cu-
yas disparidades en extension, poblacion y capacidad econdmica se consideran
a veces disfuncionales, las reticencias de los pequenos Linder y de las ciudades
Estado hubieran bloqueado el proceso; solo la mencién de Berlin como capital
federal en la Ley Fundamental, con la vista puesta también en su prevista fusion
con Brandenburgo, es puesta sobre la mesa de trabajo de la Comision. La re-
forma tampoco afecta a los aspectos centrales que determinan las relaciones fi-
nancieras en el régimen federal; la redistribucion de competencias se extiende
a la legislacion tributaria y a las tareas que la Federacion subvenciona en forma
de tareas comunitarias o ayudas financieras; pero fuera del debate quedan, por
ejemplo, los instrumentos de equilibrio interterritorial y el llamado pacto de so-
lidaridad que beneficia hasta el ano 2019 a los Linder incorporados a la Repua-
blica Federal en 19905

b) Aun asi, un proyecto tan ambicioso s6lo puede ser comprendido si
concurren una insatisfaccion generalizada y apremiante con la situacion exis-
tente y una coyuntura particularmente favorable para abordar su reforma.

Las disfunciones persisten desde hace varios afos; pero se hacen acu-
ciantes ante las dificultades de la economia alemana en un contexto de cambios
globales acelerados, que parecen imponer urgentes reformas econdmicas y
sociales, imposibles sin embargo de tramitar conforme a los procesos decisorios
consagrados en el vigente régimen federal. Por eso, la reforma de este régimen
federal no se concibe como un cambio de las estructuras constitucionales con
significado autébnomo, sino muy especialmente al servicio de proyectos politi-
cos especificos. Podria tratarse, en grafica expresion del Presidente de Baviera
Edmund Stoiber, de da madre de todas las reformas». Una formulacién menos
pedestre corresponde al ya mencionado Peer Steinbriick, que cita a Goethe:
«Das Was bedenke, mehr bedenke Wie»; y anade: «el ‘qué’, la sustancia, son las
leyes materiales, especialmente las reformas que ocupan en estas semanas y es-
tos meses la tarea legislativa del Bundestag y el Bundesrat. El ‘cOmo’ son nues-
tras instituciones federales, sus competencias y procedimientos (...) Natural-
mente debemos reflexionar sobre la sustancia —asi interpreto a Goethe—,
pero con ello no debemos desatender el camino por el que podemos alcanzar
el objetivo. Los retos y las aspiraciones que debe satisfacer el ‘como’, el orden
federal, han crecido continuamente en las tltimas décadas (...) y se han ido
modificando. El federalismo aleman, tal y como hoy se presenta a nuestros 0jos,
resulta demasiado condicionado, demasiado inflexible, demasiado lento y de-

8 El hecho de que la reforma solo pudiera afectar a cuestiones financieras de segundo rango
seguramente determind que, en este extremo, los acuerdos alcanzados fueran minimos: no podian
entrar en juego compensaciones realmente significativas para quienes se sintieran perjudicados por
alguna propuesta.



384 IGNACIO GUTIERREZ GUTIERREZ

masiado opaco. Temo que no sea adecte a una Europa ampliada y constituida,
y cada vez resulta menos apto para hacer frente a los retos de la intensa com-
petencia que la economia globalizada impone a nuestras regiones.

Tal vinculacion de la reforma del federalismo con proyectos especificos
promovidos por el Gobierno federal no provocaba, sin embargo, particulares
reservas en los partidos de la oposicion; al menos en principio’. En primer lu-
gar, porque existe acuerdo entre los grandes partidos sobre la necesidad de un
amplio proyecto de reformas sociales y econémicas, que en parte ya se habia
ido poniendo en marcha. En segundo término, el desbloqueo del régimen fe-
deral no solo beneficiaria a las mayorias en el Bundestag, sino que ampliaria
igualmente la capacidad de configuracion de los Linder, en buena medida
gobernados por la oposicion, o al menos por coaliciones diferentes de la que
sostiene al Canciller. Por Gltimo, y quiza sobre todo, las expectativas electorales
en el momento de la constitucion de la Comisidon eran favorables para los de-
mocristianos alemanes, que podian confiar en que las facilidades que obtuvie-
ra inicialmente el Gobierno de la llamada coaliciéon rojiverde pronto serian
igualmente disfrutadas por la coalicion CDU-CSU, eventualmente aliada con el
liberal FDP*.

III. COMPOSICION Y TRABAJOS DE LA COMISION

a) De la Comision forman parte dieciséis miembros de cada una de las Ca-
maras y otros tantos suplentes; éstos pueden concurrir a todas las sesiones de la
Comision, pero solo tienen derecho de propuesta y de voto en caso de ausen-
cia del correspondiente titular. Su nombramiento se regula en las respectivas re-
soluciones por las que cada una de las Camaras contribuye a la constitucion de
la Comision: los del Bundestag son elegidos por éste a propuesta de los grupos
parlamentarios; por su parte, el Gobierno de cada Land designa a un miembro
de la Comision y a su suplente.

El Gobierno designa igualmente cuatro representantes en la Comision (en
calidad de miembros consultores), que participan activamente en sus sesiones
y tienen derecho de iniciativa, pero no de voto; puede también designar otros
tantos suplentes. Con el mismo estatuto participan en las sesiones de la Comi-
sion seis diputados de los parlamentos de los Linder; sus suplentes pueden par-
ticipar en todas las sesiones, pero el uso de la palabra y el derecho de iniciativa
solo concurren en caso de ausencia de un miembro titular.

9 Pese a la insensibilidad que ponen de manifiesto la Ministro de Justicia en la sesién inau-
gural: «A la gente no le importa tanto, al menos por lo que yo aprecio, quién hace qué, sino que lo
necesario sea hecho».

10 Precisamente este argumento permite sospechar que pueda haber existido alguna relacion
entre el descenso de las expectativas electorales democristianas en los Gltimos meses del ano
2004 y el fracaso de la Comision: habria decaido el interés de la coalicion CDU/CSU por desblo-
quear el procedimiento legislativo en favor del Bundestag, perdiendo la influencia que le otorga la
clara mayoria de la que disfruta en el Bundesrat.
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No como miembros de la Comision, sino en calidad de invitados perma-
nentes, aunque con el mismo estatuto que los miembros consultores elegidos
por los parlamentos de los Linder, participan en la Comision igualmente tres re-
presentantes de los Presidium de las federaciones de entes locales, designados
por éstas, y sus suplentes.

Finalmente, asesoran a la Comision doce expertos designados por ella,
pero carecen de derecho de iniciativa y de voto.

Todos los nombramientos son revocables, y las vacantes pueden ser cu-
biertas por iniciativa de los que tuvieron el derecho de propuesta.

b) La Presidencia de la Comision se ejerce conjuntamente por un miembro
del Bundestag y otro del Bundesrat elegidos por la propia Comision; la pro-
puesta recae respectivamente en Franz Muntefering, presidente del grupo par-
lamentario del partido socialdemocrata en el Bundestag, que el 21 de marzo del
2004 seria nombrado presidente también del partido tras la renuncia al cargo
del Canciller Gerhard Schroder; v en Edmund Stoiber, Presidente de Baviera
desde 1993 y de la Union Social-Cristiana bavara (CSU) desde 1999.

La secretaria se establece por acuerdo entre los Presidentes del Bundestag
y del Bundesrat; los costes que genera la Comision son igualmente soportados
por ambas Camaras; las sesiones se celebran, en principio de forma alternativa,
en las sedes del Bundestag y del Bundesrat. El procedimiento se rige, en la me-
dida en que sea aplicable, por el Reglamento del Bundestag. En cuestiones de
reglamento y de procedimiento se decide por mayoria de dos tercios de los
miembros presentes, con posibilidad de veto por parte de la mayoria de los re-
presentantes de cualquiera de las Cimaras.

¢) La Comision celebra su primera sesion el 7 de Noviembre de 2003, con
una presentacion general de la que se deduce ya un balance bastante ajustado
de los retos a los que la Comision ha de hacer frente. En ella toman la palabra
los presidentes de las dos Camaras legislativas, los de la Comisiéon y una niime-
ro significativo se sus miembros. A partir de ese momento se forman dos grupos
de trabajo, uno sobre «Competencias legislativas y derechos de concurso de los
Linder en la legislacion federal» y otro sobre «aelaciones financieras». El primero
de estos bloques de temas centra los debates de la segunda sesion (28 de No-
viembre), de la tercera (12 de diciembre)' y la cuarta (celebrada a puerta ce-
rrada los dias 22 y 23 de Enero de 2004 en Postdam). La perspectiva de «Europa»,
también atribuida a la consideracion de este grupo de trabajo, sera objeto de la
sexta sesion (14 de Mayo de 2004)'2. Las relaciones financieras son objeto de una
audiencia publica el dia 11 de Marzo (quinta sesion plenaria de la Comision) y
de una sesion a puerta cerrada el 10 de junio (séptima).

11 Que toma la forma de una audiencia puablica en la que los expertos exponen su criterio y
se someten a las preguntas de los comisionados.

12 Centrada sobre la eventual reforma del art. 23 de la Ley Fundamental, los problemas
competenciales que plantean tanto la incorporacion del Derecho comunitario como la atribucion de
la eventual responsabilidad por incumplimiento del mismo, y la posibilidad de vincular a los Lin-
der a los criterios del denominado Pacto de Estabilidad y Crecimiento.
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Entretanto se constituyen ponencias mas reducidas, que el 8 de julio (oc-
tava sesion) exponen el estado de sus trabajos, avanzados en muy diferente
grado: en algunos extremos se aprecian acuerdos o al menos aproximaciones,
en otros solo las divergencias subsistentes, en algiin caso s6lo cabe enumerar
los temas sometidos a debate'. Todos se comprometen, sin embargo, a prose-
guir los contactos politicos durante el verano, a fin de aportar conclusiones el
30 de septiembre y, a continuacion, cerrar de modo progresivo los debates. El
14 de Octubre concluyen las deliberaciones sobre las competencias legislativas
y el derecho de concurso de los Linder en una nueva sesion a puerta cerrada,
que es la novena de las que celebra la Comision. Los temas de Europa y de se-
guridad interior se posponen hasta la sesion del 4 de Noviembre, la décima,
que se celebra igualmente a puerta cerrada; en ella se cierran igualmente los
debates sobre temas financieros.

Concluidas las minuciosas y documentadas deliberaciones, se hace nece-
sario pasar a la adopcion de decisiones; el protagonismo corresponde entonces
a los Presidentes de la Comision, que actuaron durante todo el proceso con la
mejor disposicion, supieron llegar a acuerdos significativos e incluso, haciendo
publicos los Gltimos avances, lograron ejercer presion sobre quienes conti-
nuaban resistiéndose al compromiso. Ya a mediados de Noviembre proponen
un primer documento de trabajo sobre los elementos centrales de la reforma. El
13 de Diciembre elaboran un borrador de propuesta, que comprende reformas
sustanciales del régimen federal. En aspectos importantes, sin embargo, no
consiguen un acuerdo sobre la modificacion del status guo; la reforma dificil-
mente llegara hasta ellos, por mas que se anuncie la prosecucion de las deli-
beraciones. Estos asuntos atn disputados son la legislacion universitaria y la
planificacion educativa, la legislacion marco medioambiental, la seguridad in-
terior (competencias de la policia federal en materia de lucha antiterrorista y
competencias en materia de proteccion contra catastrofes y de proteccion civil),
la colaboracion de los Linder en cuestiones europeas y la responsabilidad
ante la Unién Europea.

El consenso entre Stoiber y Miintefering permite pronosticar que, al mar-
gen de la calidad del resultado, la Comision cubrira formalmente su objetivo: la
Ley Fundamental seria revisada. Sin embargo, la reunion de los Presidentes de

13 Tales ponencias se refieren, respectivamente, 1. al art. 84, los derechos de los Linder a
apartarse de la legislacion federal en ciertas materias y Europa; 2. competencias legislativas en ma-
teria de funcion publica, incluidas retribuciones y prevision social, seguridad interior y derecho de
reunion; 3. educacion y cultura, que comprende la educacion superior, la construccion de faculta-
des universitarias, el apoyo a la formacion, la formacion profesional al margen del sistema escolar,
la promocion de la investigacion cientifica, la promocion del arte y la cultura y la planificacion edu-
cativa; 4. competencias legislativas en materia de medio ambiente y proteccion de los consumido-
res; 5. posibles competencias legislativas con significado regional; 6. temas financieros. Queda al
margen de esa sesion el grupo que analiza la capitalidad de Berlin, aunque existe un acuerdo ge-
neralizado (que se concreta en Septiembre) acerca de la conveniencia de que tal circunstancia sea
reconocida en la Ley Fundamental, con el efecto de que encuentre respaldo constitucional el
apoyo financiero de la Federacion a la ciudad para que pueda soportar los costes derivados de su
peculiar status.
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los Linder del dia 15 y su encuentro con el Canciller Schroder, al dia siguiente,
incrementan la presion: las nuevas demandas de los Linder no son atendidas,
en los extremos ain pendientes resulta imposible cerrar acuerdo alguno. La un-
décima y ultima sesién de la Comision, convocada a puerta cerrada para el dia
17 de diciembre de 2004 en la sede del Bundestag, tenia como objetivo adoptar
las propuestas para reformar la Ley Fundamental, asi como eventualmente
otras leyes; del mismo modo, se pretendia aprobar un texto de presentacion y
un resumen que atendiera a los aspectos centrales de la reforma. De ella salen
los Presidentes de la Comision confirmando la impresion que habia comenza-
do a difundirse durante el dia anterior, por la manana en la reunion de los gru-
pos parlamentarios en el Bundestag y por la tarde en la reunion final entre Stoi-
ber y Mintefering: constatando que el acuerdo no habia sido posible.

d) Estd generalizada la impresion de que el fracaso se debi¢ a discrepan-
cias a la hora de distribuir las competencias que afectan a la educacion. Los
Linder habian atribuido a esta cuestion, desde el inicio de los trabajos de la Co-
mision, un valor simbdlico: en un ambito esencial para desarrollar politicas que
doten de perfil singular a los diferentes Linder, sus competencias les habrian
sido expropiadas; de modo que cualquier reforma debe comenzar por desan-
dar ese camino.

El traslado a la Federacion de las competencias en materia de educacion se
apoya, en primer lugar, en las denominadas ¢areas comunitarias», que incluyen
no so6lo la construccion y reforma de Facultades, incluidas las clinicas universi-
tarias (art. 91.a 1.1. GG), sino también, en virtud de acuerdos entre la Federa-
cion y los Linder, la colaboracion en la planificacion educativa y en la promo-
cion de institutos y proyectos de investigacion de alcance suprarregional (art. 91
b GG). Por lo demas, la Ley marco interpreta los principios generales de la re-
gulacion universitaria (art. 75.1.1a GG) en términos extraordinariamente am-
plios; en expresion del antiguo Presidente Federal Roman Herzog, «l marco se
ha extendido tanto que ya no deja sitio para el cuadro». El reequilibrio que pre-
tenden los Linder se puede valorar atendiendo a sus consecuencias financieras:
aspiran a controlar, en adelante, el 85% del correspondiente presupuesto. In-
cluyen en sus peticiones la regulacion relativa a la calidad de ensenanza, el ac-
ceso a la Universidad y la certificacion de titulos académicos, sin que la Fede-
racion parezca dispuesta a ceder en estos extremos; desde el SPD, por ejemplo,
se rechaza que la planificacion educativa y la calidad de la ensefianza superior
puedan quedar completamente sustraidas a la influencia de la Federacion, jus-
to cuando la competitividad internacional de las economias estatales descansa
crecientemente sobre la formacion y la educacion, mientras que los célebres es-
tudios de Pisa dejan a Alemania en un lugar que se estima poco alentador.

Las razones del fracaso, sin embargo, son con seguridad mas complejas. La
Comision trabaja, especialmente en sus ultimas fases, con el ticito compromiso
de que se podran proponer los cambios sobre los que exista acuerdo, dejando
al margen los aspectos disputados, en los que se conservaria el status quo; las
divergencias en un solo tema, por importantes que fueran, no podrian impedir
el éxito del proyecto. Tal expectativa no podia verificarse sino bajo ciertas
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condiciones: entre los diferentes aspectos de la reforma existia una intima co-
nexion, de modo que la falta de acuerdo en un extremo se proyectaba necesa-
riamente sobre el conjunto de los equilibrios alcanzados. Ahora bien, es dificil
de aceptar que las discrepancias sobre una cuestion especifica desencadenaran,
por mucha que fuera su radicalidad, el fracaso de todo el proyecto: es éste en
su conjunto el que resulta tan endeble que, a la postre, se hace politicamente
insostenible. La cuestion educativa pudo constituirse en pretexto idoneo para
que unos y otros se aferraran a un status quo quiza perverso, pero a fin de
cuentas equilibrado.

Todo indica que el conflicto final estaba planteado en términos federales,
aunque nadie niegue el papel complementario que han podido desempenar las
alineaciones partidarias. La Federacion, representada por los grupos parla-
mentarios de la mayoria y de la oposicion en el Bundestag y con la intervencion
(sin derecho de voto) del Gobierno federal, apenas podra actuar de modo
coordinado. Enfrente, los Linder llegaron a acuerdos significativos entre ellos,
formularon con claridad sus propuestas y supieron mantenerlas con firmeza.
Hubo incluso representantes de Linder gobernados por los partidos en el Go-
bierno federal que no dudaron en imputar el fracaso de las negociaciones a la
rigidez mostrada por éste; la actitud intransigente que se atribuye a algunos Pre-
sidentes de Linder gobernados por la democracia cristiana tampoco deriva
forzosamente de instrucciones procedentes de la direccidon central del partido,
sino que se corresponde sea con perspectivas sobre el federalismo determina-
das por el ejercicio de las propias responsabilidades, sea con aspiraciones e in-
tereses personales. En tal situacion negociadora, se ha planteado que el fracaso
pudiera obedecer a estrategias conscientes de unos (especialmente de ciertos
politicos de la oposicidon asentados en determinados Linder, que pretendian
conservar el poder del que gozan en el Bundesrat y asi, mediatamente, su
presencia en la politica federal) o a calculos deficientes de otros (por ejemplo
del Gobierno, que se habria arriesgado en sus juegos tacticos, siendo descu-
bierto por los Linder antes de alcanzar plenamente sus objetivos). Pero todas
estas hipotesis resultan de imposible verificacion. Lo Gnico cierto es que, con-
cluidos los plazos, los Presidentes de la Comision fueron incapaces de forzar un
acuerdo.

Mas que dilucidar las responsabilidades politicas, sin embargo, interesa
comprobar en qué medida las reglas que institucionalizan la Comision dificul-
tan objetivamente el logro de sus objetivos. Como hemos sefialado, los acuer-
dos exigen una mayoria de dos tercios de los miembros de la Comision, lo que
fuerza a orientar los debates hacia soluciones de compromiso. Tales consensos
debian cruzar las diferencias no solo entre gobierno y oposicion, sino también
entre Bundestag y Bundesrat, y asimismo entre los muy diferentes Linder que
forman parte de Alemania: grandes y pequenos, con economia prospera o dé-
bil, integrantes de la Republica Federal desde sus origenes o solo tras la reuni-
ficacion de 1990. Ante tal complejidad de relaciones, todos los participantes son
conscientes de que un acuerdo resulta imposible si se pretende un equilibrio
general entre todas las partes, como si se tratara de un juego sobre multiples
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mesas, en todas las cuales debiera alcanzarse la suma cero. Pero esa tendencia
es inevitable cuando la reforma se encomienda a los propios implicados en los
actuales equilibrios, cuyo primer objetivo es mantener su propia posicion de
fuerza. Apenas cabia confiar en que la reforma del régimen federal fuera em-
prendida con éxito por quienes protagonizan su bloqueo; los actores politicos
no supieron diferenciar, conforme a la exigencia de Dieter Grimm, la actitud
conveniente para emprender reformas constitucionales de la que usualmente
encarnan en la vida politica cotidiana.

IV. PROPUESTAS

El principio general que orienta los trabajos de la Comision es, como se ha
visto, facilmente comprensible. Sin embargo, desde un principio sefiala el Pre-
sidente de Sajonia-Anhalt Wolfgang Bohmer que los acuerdos en los fines ge-
nerales y las buenas intenciones apenas encubren las dificultades que surgen al
descender a lo concreto.

a) Quiza convenga comenzar exponiendo el debate en torno al art. 84 GG.
Como hemos senalado, tal precepto sujeta a la conformidad del Bundesrat las
leyes federales que contienen reglas sobre su ejecucion administrativa, en prin-
cipio competencia de los Linder; justamente esta invasion del ambito compe-
tencial de los Linder explica la exigencia constitucional de aceptacion por
parte del Bundesrat. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha extendido
la competencia del Bundesrat al conjunto del proyecto legislativo, y por ello se
propuso limitar la reforma a una nueva formulacion del precepto que elimina-
ra este efecto. Tal sugerencia, sin embargo, ya habia sido sometida a prueba en
la realidad, sin haber dado los frutos esperados; pues, en el fondo, se trataria de
consagrar constitucionalmente la division de los proyectos legislativos en dos
partes diferenciadas: una material, cuya adopcién no dependeria de la confor-
midad del Bundesrat, y otra con los contenidos que éste debe asumir. Este in-
tento no habia resultado eficaz en el pasado, y la Comision tampoco le prestd
ahora mayor atencion.

La solucion mas simple consistiria en privar a la Federacion de la posibili-
dad de incluir disposiciones sobre la organizacion y el procedimiento de eje-
cucion en las leyes que adopta en virtud de titulos competenciales materiales.
Pero ello tropieza con dos tipos de objeciones. De un lado, la tendencia buro-
cratica a formular proyectos normativos exhaustivos y unitarios descansa en el
temor, no siempre infundado, al bloqueo de las decisiones materiales por de-
mora, inadecuacion o divergencia excesiva en las disposiciones organizativas y
procedimentales que cada Land ha de adoptar para su ejecucion; en algunos
Linder faltaria incluso la capacidad técnica para asumir tal tarea. De otra parte,
en ciertos supuestos no resultaria posible separar con claridad los aspectos ma-
teriales de los procedimentales u organizativos; como sefala Dieter Grimm,
ante problemas de acelerado desarrollo y gran complejidad técnica, que ade-
mas cada vez adquieren mayor importancia, apenas es posible concebir solu-
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ciones materiales estables: son suplidas por reglas de organizacion y procedi-
miento que pretenden, ante todo, encauzar las innovaciones que se van plan-
teando.

Por ello se postula mantener la competencia de la Federacion para emanar
normas de organizacion y procedimiento, pero convirtiendo tales normas fe-
derales en derecho meramente supletorio: los Linder podrian adoptar normas
que se apartaran, en mayor o menor medida, de las incluidas en la ley federal.
De este modo decaeria la necesidad de que el Bundesrat aprobara la ley en la
que aparecieran tales disposiciones, dado que no suponen una verdadera in-
jerencia en las facultades de los Linder: a éstos siempre les cabrd adoptar sus
propias normas. De otra parte, se salvaria en lo esencial la unidad de regula-
cidn, pues se da por supuesto que, en la mayor parte de los casos, solo algunos
Linder se apartarian de la legislacion federal, y s6lo para regular aspectos sin-
gulares. Cabria incluso suponer que, si una de esas normas evidencia su ido-
neidad, serfa asumida por los demas Linder o por la propia ley federal, recu-
perandose asi la unidad de regulacion. También se preservaria de este modo,
en fin, el interés de ciertos Linder por no verse obligados a regular por si mis-
mos todos esos aspectos.

Ciertos asesores plantean en la Comision la conveniencia de que se pre-
vean supuestos y condiciones en los que la normativa de caracter organizativo
y procedimental pudiera tener caricter no de derecho dispositivo para los
Linder, sino de ius cogens. En tales casos, en los que la unidad de regulacion
fuera requerida por circunstancias similares a las que permiten a la Federacion
asumir las competencias concurrentes, la aprobacion del Bundesrat seguiria
siendo requerida.

Todo este esquema es recogido en la propuesta final de Stoiber y Miinte-
fering, que dejan pendiente la inclusion de una cldusula que exceptie, en ga-
rantia del derecho de los Linder a apartarse de la legislacion federal, la regla ge-
neral de prevalencia del derecho federal consagrada en el art. 31 GG; no dejan
de resultar significativas las resistencias que encuentra en Alemania la quiebra
de un principio dogmatico tan firmemente asentado como éste.

Como prueba de la conexion existente entre los diversos temas abordados
por la Comisién y de las complejidades que laten en sus compromisos, puede
senalarse como la reforma del art. 84 GG se intenta modular incluyendo la ne-
cesidad de acuerdo del Bundesrat en ciertas leyes con significativas repercu-
siones econdmicas sobre los Linder. Porque la garantia de la soberania orga-
nizativa y procedimental incorporada al art. 84 GG se utilizaba también, en la
practica, para controlar los efectos financieros de las leyes federales sobre los
Linder llamados a su ejecucion. Ahora, cuando las leyes federales ya no llevan
aparejadas decisiones organizativas vinculantes y dejan margenes suficientes
para que los Linder puedan ejecutarlas con criterios propios, la responsabilidad
sobre el gasto les corresponde; pero sigue siendo cierto que puede tratarse de
leyes con costes econdmicos para ellos, y que ya no podran someter a control
en el Bundesrat; pues, conforme a la regulacion vigente, el acuerdo de éste solo
se requiere cuando una ley federal determina prestaciones econémicas que co-
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rren, al menos en una cuarta parte, a cargo de los Linder. La nueva formulacion
propuesta el 13 de Diciembre extiende tal derecho a todos los supuestos en los
que las leyes federales obligan a los Linder a otorgar a terceros prestaciones
econdmicas o materiales con valor econémico; una declaracién complementa-
ria precisa, entre otros extremos, que en tal redaccion se comprenden también
las prestaciones de servicios que conlleven costes elevados para los Linder o,
en general, los supuestos en los que la ley federal no atribuya a los Linder un
marco significativo para determinar con autonomia el alcance de la prestacion
del servicio.

Con todo ello, la propuesta del 13 de diciembre estima que el acuerdo del
Bundesrat seguiria siendo necesario en un 35 o 40% de las leyes federales.

b) Las mencionadas propuestas ejemplifican las diversas técnicas me-
diante las cuales los Linder pueden recuperar sus competencias legislativas. La
mas sencilla consiste en excluir las correspondientes materias del listado de las
competencias concurrentes o del ambito en el que la Federacion puede dictar
leyes marco; de este modo, siempre que no se establezca que la competencia
debe mantenerse (ya como exclusiva) en manos de la Federacion, pasaria a la
competencia de los Linder, ganando éstos en capacidad de configuracion nor-
mativa.

También se planted la creacion de un nuevo tipo de competencia de la Fe-
deracion, en la cual se reconoceria a los Linder el derecho a apartarse de las
normas federales. La Federacion podria regular exhaustivamente la materia, sin
sujetarse a condiciones materiales como las exigidas para adoptar la legislacion
concurrente ni someterse a la necesidad de aprobacion por el Bundesrat; los
Linder podrian apartarse de la legislacion federal de modo total o parcial, am-
plicando su margen de maniobra sin estar por ello obligados a legislar. Los de-
fensores de esta nueva modalidad competencial no creen que con ella se in-
curra en el riesgo de una excesiva diversificacion legislativa en Alemania; en
palabras de Erwin Teufel, «odo lo que debe ser regulado unitariamente, solo
puede ser regulado unitariamente de verdad, hoy en dia, a escala europea, y asi
ocurre de hecho. Tal marco europeo es naturalmente vinculante también para
los Linder. Estas posibilidades de apartarse de la legislacion federal son en oca-
siones reducidas a simples clausulas legales de opting-out, que permiten bajo
ciertos limites y con ciertos controles la introduccion de regulaciones experi-
mentales en los Linder. Podria pensarse que ello apenas supone un verdade-
ro cambio en la distribucion constitucional de competencias, pero Wolfgang
Bohmer considera que la propuesta podria resultar interesante en la medida en
que se definieran condiciones precisas para que una region pudiera apartarse
de la regulacion general y formular sus propias iniciativas; el ejemplo que utiliza
es la legislacion laboral: le parece interesante pensar en lo que ocurriria si, «en
regiones con un indice de paro que supere ampliamente la media federal —di-
gamos en un 50%—, ciertas disposiciones dejaran de ser aplicables de modo
provisional».

Ahora bien, la introduccion de esta nueva modalidad competencial exigiria
un pormenorizado acuerdo acerca del alcance y los limites del derecho de los
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Linder en cada materia concreta. La Comision terminé prefiriendo la estrategia,
aparentemente mas simple, de reasignar las competencias a una de las partes
en litigio, en su caso tras dividirlas en sectores materiales diferenciados.

En efecto, una ampliacion de las competencias de los Linder que les per-
mita configurar su propias opciones politicas exige una clara delimitacion ma-
terial con las que corresponden a la Federacion, para evitar solapamientos
que en la practica menoscaban la autonomia de los Linder. Por ello, la sustitu-
cion de la legislacion concurrente por leyes marco o leyes de principio, como
via para ampliar las competencias de los Linder, es descartada en Alemania: la
experiencia avala las reservas expresadas por Roman Herzog, que ya se repro-
dujeron mas arriba. En las propuestas finales de Stoiber y Mintefering no de-
saparece por entero la legislaciéon marco existente debido a las discrepancias
sobre la asignacion de ciertas competencias ahi recogidas, no porque la figura
reciba adhesiones particulares; lo mismo ocurre con las tareas comunitarias.

¢) Estas nuevas formas de delimitar las competencias de la Federacion y
los Linder deben ser puestas en relacion con las correspondientes materias: en
ese momento comienzan las verdaderas dificultades. Al efecto podria distin-
guirse entre la fijacion de un principio general de atribucion y su concrecion en
competencias especificas. Las disputas en materia de educacion, a las que ya se
ha hecho referencia, ilustran sin embargo que no se estd solo ante cuestiones
de principio, sino también ante asignaciones de poder y de recursos publicos.

Erwin Teufel propone como regla general el principio de subsidiariedad,
del que deriva la presuncion de competencia a favor de los Linder. Tal princi-
pio se habria invertido en la practica, y se tratarfa de hacerlo de nuevo reco-
nocible en la realidad constitucional. En Alemania las diferencias entre los
Linder habrian llegado a ser percibidas, al decir de Wolfgang Bohmer, no
como enriquecimiento, sino mas bien como agravio comparativo: {inalmente
habremos de responder a la pregunta acerca de cudnta diversidad osamos
asumir en Alemania». Frente a ellos, Wolfgang Bosbach, diputado de la CDU en
el Bundestag, se pregunta qué le queda a éste tras someterse a la presion de Eu-
ropa y de los Linder, y responde: «anta diversidad federal como sea posible,
pero también tanta unidad como resulte necesaria». Y la ministro socialdemo-
crata Brigitte Zypries afiade: «no puede tratarse de proponer la diversidad por el
mero gusto de la diversidad. Debemos definir, mas bien, donde son necesarios
en Alemania estindares unitarios y de donde no debe retirarse el legislador fe-
deral, que garantiza la unidad>.

Descendiendo a algunas materias significativas, debe mencionarse, en pri-
mer lugar, la funcién publica; desde la primera sesion solicitan los Linder, al me-
nos, el derecho de apartarse de las reglas federales en lo que se refiere a las re-
tribuciones de sus funcionarios. Las propuestas finales suprimen casi por
completo la competencia concurrente o de legislacion marco que correspondia a
la Federacion en tal dmbito: solo retiene la regulacion, bajo reserva de acuerdo
con el Bundesrat, de los derechos y deberes que corresponden a los funcionarios
(el alcance de la competencia se precisa de nuevo en un texto complementario);
promocion, retribuciones y prevision social pasan a corresponder a los Linder.
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También en este caso se pone de manifiesto la conexion entre los objetivos
inmediatos de la Comision y las reformas politicas cuya realizacion debe quedar
expedita mediante sus trabajos. El debate sobre la atribucion de las competen-
cias en materia de funcién publica se vincula a la necesidad de actualizar la in-
terpretacion de la garantia institucional de la misma contenida en el art. 33.5
GG. A fin de que las competencias ahora reasignadas puedan ser utilizadas
efectivamente en el sentido pretendido, el acuerdo final se extiende a la modi-
ficacion de tal precepto, en términos que impiden que tal garantia se continte
entendiendo como una perpetuacion del status guo: los principios tradiciona-
les de la funcion pablica quedan asi abiertos a la configuracion y el desarrollo
del legislador competente.

La propuesta final también excluye del ambito de las competencias con-
currentes o de la legislacion marco al menos otras trece materias en beneficio
de los Linder: desde la regulacion del derecho de reunién o de la prensa, pa-
sando por la ejecucion penal, hasta las ferias, exposiciones, mercados y locales
de juegos, o el cierre de comercios. Otros ejemplos de menor relieve han per-
mitido desdenar la relevancia efectiva de estas asignaciones competenciales, es-
pecialmente en los casos en que constituyen fragmentos de antiguas compe-
tencias concurrentes: desatendiendo los objetivos de la Comision, no se
eliminaria de este modo la necesidad de coordinar el ejercicio de competencias,
que recaen, ahora ain mas que antes, sobre materias objetivamente entrelaza-
das.

En sentido contrario, se convierten en competencias exclusivas de la Fe-
deracion ciertas competencias concurrentes, por ejemplo en materia de regu-
laciéon de las armas, materiales explosivos y energia nuclear, asi como la legis-
lacién marco sobre empadronamiento y permisos de residencia. Del mismo
modo se transfieren a la competencia exclusiva de la Federacion, conforme a la
propuesta formulada por los Presidentes de la Comision el 13 de Diciembre, la
proteccion del patrimonio cultural para evitar su expatriacion. Mas importante
es el hecho de que, en muchas de las materias que siguen dentro del listado de
competencias concurrentes, dejan de ser aplicables las condiciones materiales
que restringian el ejercicio de la competencia por parte de la Federacion; se
vuelve asi, en ellas, a la situacidon anterior a 1994, cuando el ejercicio de las
competencias concurrentes dependia solo de la discrecionalidad del legislador
federal.

Desatar el nudo del federalismo cooperativo resulta especialmente dificil
cuando se abordan las relaciones financieras. Existe un cierto acuerdo en la Co-
mision acerca de los problemas derivados de las denominadas tareas comuni-
tarias, que exigen acuerdos multilaterales de todos los Linder con la Federa-
cion, y que por ello plantean numerosos problemas de responsabilidad y de
gestion. Su supresion, siempre que se asignen a los Linder los recursos co-
rrespondientes, les concederia mayor libertad en la asignacion del gasto. Aho-
ra bien, la féormula para tal asignacion de recursos resulta disputada entre los
propios Linder. El reforzamiento de su autonomia fiscal podria ser la primera
opcion; pero los Linder econdmicamente mas débiles temen que les depare
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una insuficiencia presupuestaria, al menos por comparacion con otros Linder
que pueden atraer recursos precisamente mediante la rebaja de sus impuestos.
Por eso la vista se dirige hacia otro género de compensaciones econdmicas,
que en cualquier caso no deberian llevar aparejadas tantas complejidades or-
ganizativas, ni intromisiones severas en la gestion de los Linder: las llamadas
ayudas financieras»,, que se apoyan en acuerdos bilaterales y no incorpora
controles tan intensos de la Federacion.

El tantas veces citado acuerdo del 13 de Diciembre, dejando al margen al-
gunos aspectos de menor relieve, se limita a suprimir una de las tareas comu-
nitarias (Ia construccion y renovacion de Facultades Universitarias, y ni siquie-
ra por completo): simplemente, no existe acuerdo sobre cuantia, criterios y
plazos de la correspondiente compensacion. Las ayudas financieras también en-
trecruzan responsabilidades, y en esa medida estaban destinadas a ser revisadas
en la propia Comision. El acuerdo aqui se extiende, de un lado, a la conserva-
cion de las ayudas financieras existentes hasta 2012 y al establecimiento de una
compensacion financiera que se fijard en ese momento y se aplicard hasta
2019, aunque ya sin adscribir a fines especificos. Pero también se revisa el
instrumento mismo: en adelante sélo pueden afectar a materias que no sean de
competencia exclusiva de los Linder (a fin de que la Federacion no intente in-
fluir en el ejercicio de tales competencias a cambio de dotaciones financieras
especificas), se debe establecer por tiempo limitado y someter a ciertos con-
troles (que pretenden también evitar que los acuerdos bilaterales entre la Fe-
deracion y un Land levantes suspicacias de los demas Linder).

Finalmente, se llega a un acuerdo sobre el régimen de responsabilidad fi-
nanciera por los incumplimientos del Pacto de Estabilidad de la Union Europea
(repartida entre Federacion y Linder, y fijada por Ley en una proporcion de 65
y 35 %; de la cuantia correspondiente a los Linder, el 65 % se distribuira en fun-
cion de su participacion en el déficit, el 35 % restante atendiendo al criterio, que
se estima solidario, del nimero de habitantes).

d) Descartada unanimemente la sustitucion del Bundesrat, como Camara
de los Estados, por un Senado de eleccion directa conforme al modelo nortea-
mericano, sugerida por el Presidente del Tribunal Constitucional Hans Jiirgen
Papier, tampoco se profundizo en algunas propuestas de reforma referidas al
funcionamiento del Bundesrat que podrian haber contribuido a los fines per-
seguidos por la Comision: por ejemplo, la sustitucion de la mayoria absoluta
por la mayoria relativa, la prohibicion de que un Land se abstenga en las vota-
ciones o la posibilidad de que los votos correspondientes a un Land se emitan
en sentidos diferentes.

V. EL HORIZONTE DE LAS REFORMAS: ;FEDERALISMO
COMPETITIVO ADAPTADO A LA GLOBALIZACION?

La ComisiOn, en resumen, tiene como objetivo transformar el vigente fe-
deralismo cooperativo, orientado hacia la participacion de los diversos niveles
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territoriales en la adopcién de decisiones unitarias, en un nuevo federalismo
que atribuya a los diferentes niveles territoriales una amplia capacidad de con-
figuracion autbnoma. Ese nuevo modelo estructural tendria, naturalmente, una
diferente referencia material. La idea del federalismo competitivo late desde la
primera sesion plenaria de la Comision; en el mismo momento de constituirse,
el Presidente del Bundesrat propone como objetivo que los Linder puedan
competir abiertamente por desarrollar mejores politicas; la idea es asumida
incluso por Franz Miintefering, aunque bajo la reserva de la garantia de la soli-
daridad. Con ello comienzan las dificultades de concrecion.

Erwin Teufel, con no poca radicalidad, reduce la garantia de la solidaridad
a proveer una distribucion justa de las oportunidades para los ciudadanos de
cualquier Land, sin necesidad de nivelar todas las circunstancias y condiciones
vitales; y, ain asi, advierte de que no es el Estado central, pese a configurar un
sistema juridico y econdmico unitario, quien proporciona verdaderamente la
igualdad de oportunidades. El federalismo competitivo es defendido conse-
cuentemente por Ernst Burgbacher, diputado del Partido liberal (FPD) en el
Bundestag, para quien la equivalencia o unidad de condiciones de vida, men-
cionada por dos veces en la Ley Fundamental, no es proclamada como un fin
del Estado: «debemos despedirnos de la falsa ideologia de la nivelacion, a fin de
cuentas danosa para todos (...) el federalismo no significa igualarlo todo, sino
lo contrario: autonomia de los Linder, competencia y garantia de la diversidad
cultural, social, econémica y politica». Las ventajas del federalismo competitivo
se aprecian también en la competitividad exterior: el gigante econdmico ale-
man, cuya democracia federal tanto dificulta los cambios, estaria peor dotado
para la competencia internacional que otros pequenos Estados europeos, ca-
paces de innovar y corregir con agilidad; tal ventaja comparativa deberia ser ga-
nada en Alemania para los Linder.

Ahora bien, los Linder tienen muy diferentes condiciones de partida en ta-
mano, poblacién y potencia econémica; no debe extranar, pues, que la alusion
a una competencia entre ellos levante no pocos recelos: bien puede estimular-
se una competencia por la mayor calidad de las politicas que garantizan las ta-
reas publicas, pero no cabe basarla, por ejemplo, en la disminucion de los
impuestos y el ofrecimiento de otras ventajas a las empresas que se asienten en
un determinado territorio. Para que los Linder tengan capacidad para configu-
rar sus propias politicas, cada Land debe disponer de medios suficientes para
llevar a cabo sus proyectos; el incremento de las competencias de los Linder,
por tanto, debe hacerse sin quebrar las estructuras de solidaridad.

La respuesta del liberal Ernst Burgbacher resulta rotunda: dos Linder que a
largo plazo son incapaces de competir, son a largo plazo también incapaces de
sobrevivir; lo cual le lleva a defender la reordenacion del territorio; algo que,
como se ha visto, quedaba fuera de las tareas de la Comision. Ello pone de ma-
nifiesto, desde una nueva perspectiva, las dificultades con las que tropezaba
una reforma como la aqui planeada. En la medida en que se pretende encontrar
una articulacién novedosa para uno de los principios estructurales que identi-
fican un orden constitucional, como el federalismo en Alemania, se hace ne-



396 IGNACIO GUTIERREZ GUTIERREZ

cesario innovar también los demas postulados, en este caso el del Estado social.
La Comision estaba asi abocada a sobrepasar sus propios limites. Ahora bien,
no soélo por razones dogmatico-juridicas mas o menos refinadas, sino también
por razones histérico-politicas e institucionales, el poder de reforma no es ca-
paz de ponerse en el lugar del poder constituyente. Quiza por ello la proyec-
tada reforma resulto fallida.
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