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I. PRESENTACION

El presente trabajo es un resumen, muy apretado, de
otro de investigacién, de mucha mayor amplitud (Federalismo y

cooperacidén en Alemania) que realizé a lo largo de cuatro semes-

tres académicos en la Universidad de Bielefeld (RFA), en los afios
1982-184, gracias a una beca concedida por la Fundacién JUAN
MARCH, a quien reitero una vez mé&s mi sincero agradecimiento.

La reflexidn sobre los datos obtenidos en dicha investi
gacidn fue presentada como Tesis Doctoral, bajo la direccidén del
Prof. Jordi SOLE TURA, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Barcelona, en octubre de 1985, con el titulo "Las relacio-

nes cooperativas en el orden federal alemin".

Ello explica el cardcter del presente resumen: la intro
duccidn, que intenta ofrecer una panordmica global de la organiza
cibén del sistema federal alemidn, corresponde al trabajo previo de
investigacibén --y mds concretamente, a la parte general del mis-
mo--, trabajo previo que fue adjuntado como anexo a la Tesis,
mientras que su parte central ("La cooperacién federal") constitu
ye una breve sintesis de la Tesis propiamente dicha.

Es obvio decir gque con este pequefio resumen se pretende
s6lo presentar, a modo de repaso general, las cuestiones tratadas
en los trabajos mencionados, ofreciendo los principales problemas
que en ellos se abordan, sin que, por razones evidentes de espa-
cio y oportunidad, puedan ser desarrollados ni siquiera en una ex

tensibén que pueda considerarse cuando menos digna.



II., INTRODUCCION:
LA ESTRUCTURA FEDERAL ALEMANA

1. E1 federalismo en la historia constitucional alemana

1) Desde su nacimiento como tal (II Reich, Constitucidn
de 1871), el Estado alemidn se ha organizado sobre la base del
principio federal de divisidn del poder. El federalismo, excep-
cién hecha del paréntesis nazi (1933-45), ha constituido asi una
constante del orden estatal alemédn, una pieza bdsica en la Consti
tucidén de los diversos regimenes que ha conocido a lo largo de su
historia constitucional.

2) Pero el federalismo no ha sido el mismo en su concre
ta plasmacidén institucional e incluso en su propia concepcibén en
todos los periodos histéricos. El federalismo, como elemento béasi
co de la arquitectura del Estado, debe ponerse en relacidén con
los otros principios sobre los que se levanta un concreto orden
estatal, con los que mantiene una estrecha interdependencia. To-
dos ellos forman un conjunto unitario y arménico, constituyendo
los cimientos sobre los que se construye una determinada organiza
cibén estatal, de modo que la variacién de uno de los elementos in
tegrantes del mismo repercute necesariamente sobre los demds, vy,
concretamente, sobre el conjunto mismo, modificando el equilibrio
existente y recomponiéndolo a otro nivel. E1 principio federal,
en su concreta e histdérica traduccidén organizativa, ha sufrido
asi las transformaciones que se han operado sobre los demds prin-
cipios configuradores basicos, y el impacto de la nueva formula-
cibn de los mismos se ha dejado notar sensiblemente en é1.

3) E1 fundamento contractual de la unificacién alemana
y de la Constitucidn de 1871, el fundamento mondrquico del régi-
men resultante, calificado como "alianza perpetua" entre los prin
cipes y las ciudades libres alemanas, destinada a proteger el te-
rritorio federal y el status politico de los Linder, asi como el
papel hegemdnico desempefiado por Prusia en todo el proceso de la
unificacién, una vez excluida Austria, y consagrado en el propio

texto constitucional, constituyen circunstancias que sellaron de-



cisivamente el orden federal estatal del II Reich, y cuya impron-
ta se deja notar con claridad en cuestidn de la propia legitima-
cién de la organizacién federal, el caricter de 1la Constitucidn
comin, su ordenamiento institucional, las vias de previsidn de re
solucidn de conflictos y su constitucidn financiera.

El federalismo cumple, en este contexto, una funcidn ba
sica de integracidn, al compatibilizar la unidad con el respeto
de la pluralidad, encontrando ahi su legitimacién (Smend). La
Constitucidén federal es considerada esencialmente un pacto entre
sujetos estatales, marcando decisivamente tal circunstancia la
posicidén de los mismos en la nueva formacidn estatal que de ella
resulta. El Bundesrath, como &rgano de representacidn gubernamen-
tal de los Li3nder en el nuevo Bund, tiene reservado un papel de-
cisivo en el nuevo sistema institucional, especialmente frente al
Reichstag, como Organo parlamentario de representacién popular
directa a escala federal.

De la misma naturaleza contractual del régimen, asi co-
mo de la vinculacidn personal entre los principales 6rganos eje-
cutivos del Reich y de Prusia, se sigue la exclusidn del parlamen
tarismo, considerado incompatible con el disefio federal que posi-
bilitd la unificacidén (Bismark).

Todo ello, Jjunto a la posicién hegembnica de Prusia, re
forzada ailn por su peso decisivo en el Bundesrath, conduce a cali
ficar al régimen del II Reich como una comunidad de principes vy
ciudades libres alemanas, reunidas bajo la direccidén de Prusia.

4) La sustitucidn del fundamento contractual y del prin
cipio mondrquico como base del orden estatal del II Reich por la
soberania popular (a escala federal), y el principio democrético
que inspiran el régimen republicano del Weimar, produjo un fuerte
impacto sobre la organizacidén federal del nuevo Estado, que se
vio marcada por un amplio crecimiento del poder federal y un con-
siguiente debilitamiento de la posicidén de los Lénder.

La divisién federal del poder aparece mi3s bien como un
escollo para la realizacidén de los valores democriticos y naciona
les propugnados tras la derrota en la guerra europea. Ello, Jjunto
a un ya sblido principio de beligerancia social del Estado, provo



ca el incremento de las funciones atribuidas al Bund y el robuste
cimiento de las isntituciones del poder central. El centro de gra
vedad del sistema institucional se desplaza hacia los érganos fe-
derales de legitimacidén democradtica directa (Reichstag y Presiden
te Federal), al tiempo que crece notablemente la Administracidn
federal y los poderes financieros de Bund, invirtiendo las posi-
ciones que al respecto mantenian la Federacidn y los miembros ba-
jo el II Reich. El nuevo Reich pierde todo fundamento contrac-
tual. La Constitucidn aparece como un acto soberano del pueblo
alemdn en su conjunto, y el federalismo, en este nuevo contexto,
s6lo se mantiene por la inercia de los vieJjos Linder, el senti-
miento de oposicidn a Prusia --sin duda la més beneficiada en la
hipdtesis de una solucidn unitaria-- y un cambio en la estrategia
de las fuerzas revolucionarias de 1918. La desaparicidn del viejo
orden mondrquico estuvo a punto de arrastrar al mismo federalis-
mo, que, en este momento histdrico, carece de wuna legitimacidn
s6lida y aparece casi como una rémora del pasado.

5) La plena reconciliacidn entre democracia parlamenta-
ria y federalismo no se produce hasta 1949, con la Repiblica de
Bonn. La organizacidn federal del poder estatal aparece en el pe-
riodo de reconstruccidén constitucional de la postguerra como meca
nismo para asegurar el nuevo orden democrédtico, que,en la mente
de las potencias occidentales ocupantes y de las propias fuerzas
politicas alemanas, retornando en cierta medida a 1la concepcidn
originaria del federalismo de la Convencidn de Filadelfia de 1787,
s6lo puede consolidarse en un contexto de amplia descentralizacidn
politica. El principio federal se incorpora a la Grundgesetz como
un valor esencial del sistema politico, intrinsicamente vinculado
al principio democrético, y como fdérmula organizativa especialmen
te Gtil y adecuada para el eficaz cumplimiento de las tareas vy
funciones que una sociedad avanzada exige del poder estatal. El
federalismo se Jjustifica ahora fundamentalmente por su utilidad
en relacidén a la organizacidén democritica del poder y a las exi-
gencilas que comporta el principio social del Estado, y encuentra
ahi precisamente su nueva legitimacidn.

En este nuevo contexto, el orden federal ha sufrido de



nuevo profundas transformaciones, debidas principalmente a la in-
tensa presidén de lsa tendencias hacia la uniformizacidn presentes
en la sociedad y en el Estado modernos, reforzadas ain con las
exigencias y las expectativas creadas por el principio social. La
tensidén entre la exigencia de accidn unitaria y armdnica de todos
los poderes politicos, por una parte, y el valor del pluralismo
que representa la organizacidn federal del Estado, por otra, se
resuelve hoy en gran medida con la apelacidn a fdérmulas de cola-
boracidén y de trabajo conjunto entre todas las instancias estata-
les.

El poder federal ha continuado reforzando su posicidn,
pero no a través de un simple proceso de centralizacibn, sino in-
corporando a los miembros en la responsabilidad general de gobier
no del conjunto. Ello resulta patente no sdlo por la introduccidn
de numerosas técnicas de colaboracidn y cooperacidn, sino también
por la creciente importancia del papel asumido por el Bundesrat
en el sistema institucional.

6) En sintesis, y aln a riesgo de una excesiva simplifi
cacidn, puede decirse que de un federalismo mondrquico de base
contractual en el II Reich, con primacia de los miembros, se pasd
en la Replblica de Weimar a un federalismo democridtico de tenden-
cia unitarista, que invertia la primacia en favor del Bund, y de
ahi a un federalismo social e igualitario en 1la Repliblica de
Bonn, que, confiriendo una nueva funcioalidad a la divisidén fe-
deral del poder, ha puesto el acento sobre la colaboracidén entre
las dos instancias estatales, desarrollando el orden federal por

la senda de la cooperacidn.

2. El principio federal en la Grundgesetz

1) El principio federal, como férmula de divisidn verti
cal del poder estatal, fue incorporado a la GG como opcidn politi
co~constitucional fundamental (art. 20 y 79,3) tanto por presién
de las potencias aliadas occidentales ocupantes, expresada esen-
cialmente en los llamados Documentos de Frankfurt, resultado de

la Conferencia de Londres de las Seis Potencias, de 1948, como
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por voluntad propia de las fuerzas politicas alemanas de la post-
guerra (CDU, CSU, SPD, FDP, Zentrum y KPD), aln cuando entre
ellas existian profundas discrepancias sobre la concreta configu-
racién del futuro orden federal, y, en especial, en cuestidén de
constitucidén financiera y Segunda Camara federal.

2) En virtud del principio federal, la GG reconoce cali
dad estatal tanto al Bund como a los L&nder, residiendo ahi preci
samente el rasgo caracteristico del Estado federal, que sirve pa-
ra diferenciarlo de sus géneros prdximos (la Confederacidn de Es-
tado y el Estado Unitario descentralizado).

El reconocimiento de la naturaleza estatal de los Lé&n-

der es hoy pacifico en la doctrina alemana, a la luz de
las concluyentes declaraciones de la propia GG (art. 20, 28 y 30)
y de la interpretacidn que de las mismas realiza el propio Tri-
bunal Constitucional Federal, que ya en su primera sentencia dejb
claro que "los Linder, como miembros de la Federacién (...) son
Estados, con propios poderes estatales soberanos" (BWerfGE,
1.14 (34) ).

3) Tal reconocimiento no significa sin embargo que los
Ldnder ostenten la condicidén de soberanos. El critero de la sobe-
ranfia, centro de los debates sobre el federalismo en el s. XIX,
parece hoy ya superado. El acento se pone mids bien en la circuns-

tancia de que las funciones estatales se reparten entre la Federa

cidn y los miembros, y que el conjunto o reunién de las mismas
forma la totalidad de poderes de que dispone el Estado.

La esencia de la estatalidad de los Lidnder consiste en
su configuracién como centros de direccidn politica, que dan lu-
gar, en el marco de una organizacidn estatal superior, a una plu-
ralidad de instancias de decisidn que permita la multiplicidad y
la diferenciacidn en el ejercicio de 1las funciones estatales
(Stern).

Corresponde a la substancia estatal de 1los Linder Ila
posesidn de poderes legislativos, gubernamentales, administrati-
vos y Jjudiciales, que permitan configurar un espacio donde cada
uno de ellos pueda ejercer su orientacidn politica auténoma.

Dichos espacios se yuxtaponen a los que pertenecen al
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Bund, entidad de naturaleza asimismo estatal, de modo que entre
ambos existe bdsicamente una posicibén reciproca de independen-
cia. Tanto el Bund como los Lidnder deben su existencia y su poder
directamente a la Constitucién federal, y en este sentido se afir
ma que su poder es originario y no derivado de la otra instancia.

4) Para asegurar la unidad bdsica del Estado y el desa-
rrollo del sistema politico en una direcidn armdénica, evitando el
peligro de disgregacidn que acecha a una tal disposicidén plura-
lista de los centros de poder, la discrecionaliad de 1los Lé&nder
en la configuracidn de los espacios constitucionalmente atribui-
dos estd sometida a una triple limitacidn:

--Por las disposiciones constitucionales federales que
inciden directamente sobre los mismos, bien sea estableciendo
principios homogéneos de organizacidén constitucional interna
{art. 28 GG), bien sea estableciendo principios positivos informa
dores del ordenamiento juridico general (art. 1, 33 y 73,5 GG,
por ejemplo).

--Por las intervenciones del Bund, expresamente habili-
tadas por la GG, sean éstas de caricter ordinario (previstas en
el sistema de distribucién de competencias, p.ej., art. 72 GG),
o extraordinario (para asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes constitucionales de los Ldnder, art. 37 GG), y, finalmente,

--Por el principio general de la Bundestreue, o compor-
tamiento leal a la Federacidn, de formulacién doctrinal y juris-
prudencial.

5) E1 principio federal se halla en la GG protegido muy
especialmente por la clausula de intangibilidad del art. 79,3. En
virtud del mismo, resulta indisponible incluso para el propio po-
der constituyente el cardcter federal del Estado alemAn. Esta dis
posicién de la GG, que puede considerarse cuando menos imprudente
y errbnea en pura teoria democrdtica, se explica sin duda por la
experiencia de la perversién legal del régimen de Weimar, bajo la
dominacién nazi. La cllusula del art. 79,3 contiene sin embargo,
s6lo una garantia de la naturaleza federal del Estado, que no in-

cluye el concreto modelo federal que disefia, cuantitativa e in-

cluso cualitativamente, la propia GG.
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3. El sistema de distribucidn de competencias

1) E1 art. 30 GG, siguiendo la tradicidn federal alema-
na, aGn cuando no formulada explicitamente en 1los textos de
1871 y 1919, establece una cliusula de atribucidn general de com-~
petencias en favor de los Lander. La consecuencia evidente de di-
cha disposicidn estd en que, mientras los L&nder reciben sus pode
res estatales de forma genérica, el Bund s6lo puede contar con
ellos en virtud de un titulo constitucional atributivo concreto,
que habilite su competencia en un determinado sector. De este mo-
do, sobre un fondo de competencia general, de cardcter residual,
de los Li3nder, la GG va exceptuando funciones y sectores, que
atribuye a la responsabilidad del Bund.

2) Sin embargo, el propio art. 30 GG, prevé una doble
via general de atribucidén de competencia al Bund, que desvanece
rdpidamente cualquier impresidén de rigidez que pudiere producir
una primera y apresurada lectura de tal disposicidn constitucio-
nal. Asi, el otorgamiento de competencia al Bund puede realizarse
explicitamente, a través de una norma constitucional expresa que
le apodere de forma especifica, o bien pueda realizarse implicita
mente, sin titulo expreso o especifico, deduciéndose la existen-
cia de tal competencia federal a través de la interpretacidn cons
titucional. Por esta segunda via, y a través de las figuras de
las competencias a causa de la naturaleza de las cosas, de la co-
nexidén objetiva y de las competencias anejas,de origen doctrinal
y Jurisprudencial, se amplia en ocasiones muy notablemente el
circulo de poderes federales expresamente atribuidos por la GG.

3) De hecho, no hace falta recurrir a la figura de las
competencias no escritas para convencerse de que, en contra de lo
que pueda parecer a la vista del art. 30 GG, el poder estatal en
importantes funciones y sectores gravita sobre el Bund, y no so-
bre los Linder. Ello es especialmente cierto en el &mbito de 1la
legislacibn, donde la propia GG concede explicitamente gran am-
plitud, a través de diversas técnicas, a los poderes federales.
El art. 70 GG reproduce, para el campo de la legislacién, la clau
sula general de atribucidn de competencia a los Linder del art.
30GG, pero la propia GG habilita de forma extraordinariamente ge-
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nerosa la intervencién del Bund en el mismo, de modo que puede de
cirse que es a éste a quien corresponde bisicamente la funcidén de
legislar, al menos en los sectores de relevancia general.

Es posible distinguir cuatro grandes grupos de poderes le
gislativos federales, que se corresponden con cuatro técnicas dis
tintas de relacidn competencial:

--La legislacién exclusiva federal (art. 71y 73 GG),

por la que, en las materias que la GG pone bajo tal régimen, los
Linder sblo pueden legislar si a ello les autoriza expresama2nte
una ley federal. El Bund ostenta en las mismas una absoluta e in-
condicionada disponibilidad legislativa, y, sea cual sea el grado
de utilizacidn que realice de la misma, los Linder no pueden ope-
rar legislativamente en tal &mbito a menos y en la medida en que
una ley federal les conceda facultades al respecto.

--La legislacidn concurrente federal (art. 72, 74 y 74a

GG), por la que, sobre un cierto &mbito material, tanto el Bund
como los Linder pueden ejercer poderes legislativos, ordenidndose
tal concurrencia sobre la base de la preferencia del derecho fe-
deral. En este sentido, en caso de que el Bund haga uso de sus
facultades, al ser apreciada alguna de las circunstancias habili-
tantes previstas en la cliusula de necesidad del art. 72,2, la
ley por &l emanada desplaza la legislacidén de los Linder en la
misma medida en que dicho campo haya sido ocupado por la misma, y
tanto en relacidén a la legislacidn estatal ya vigente, como a 1la
posibilidad de que éstos ejerzan en el futuro sus potestades le-
gislativas en la materia afectada. Nos encontramos en este caso
ante una competencia federal condicionada (cldusula de necesidad,
con funcidén habilitadora), cuyo ejercicio desapodera en la misma
medida a los Linder (efecto de exclusidn). S8lo es precisoc notar
aqui que la cldusula que abre la posibilidad de ejercicio de la
competencia federal estéd prevista en unos términos extraordina-
riamente generosos para el Bund y que el campo material sometido
a dicho régimen de concurrencia legislativa es a su vez extraordi
nariamente amplio. El Bund ha agotado préicticamente ademids las
posibilidades de legislar que le ofrecia tal técnica, constitu-
yendo ésta la via principal por la que ha adquirido su posicidn



14

preeminente en el terreno de la legislacién,
--La legislacidn marco federal (art. 75 y 98,3 GG), por

la que al Bund corresponde, siempre que se produzcan las circuns-
tancias habilitantes para ello (cldusula de necesidad, articu-
lo 72,2), fijar el cuadro normativo de una determinada materia,
mientras que a los Ldnder corresponde la legislacién dentro de
los limites disefiados por el mismo. Obviamente, el problema prin
cipal reside en el significado que quepa atribuir a "cuadro o mar
co normativo", problema sin embargo en el que aqui no podemos de-
tenernos.

--Y, en Q1ltimo lugar, la legislacidén federal de princi-

pios (art. 91a, 109,3 y 140 GG), que puede considerarse basicamen
te como una variante de la técnica de 1la legislacién marco, y
cuya previsién realiza la GG sb6lo en muy determinados supuestos.

4) Si en el terreno legislativo, el centro de gravedad
se sitlia en el Bund, en el ejecutivo puede decirse que éste recae
bisicamente bajo la esfera de poderes de los Lénder.

La legislacidn, en general, incluso la federal, es eje-
cutada normalmente por los Linder (art. 83 GG, en correspondencia
a la cliusula general del art. 30 GG), siendo preciso que 1la GG
prevea un titulo de atribucidén al Bund para que éste goce de po-
deres de ejecucidn de su propia legislacién. De este modo, y en
funcidn de la intensidad de los poderes reconocidos al Bund al
respecto, pueden distinguirse bisicamente cuatro grandes regime-
nes competenciales en materia eJjecutiva:

--La administracidén propia de los Li#nder, régimen por

el que los miembros ejecutan su propia legislacibén (sin interven-
cidén federal de ninguna clase) o la del Bund, como asunto propio,
reconociéndose a éste, en tal caso, ciertos pderes de interven-
cidn (potestad reglamentaria, poder de instruccidn especial, ins-
peccién de legalidad y facultad especial de correccibén, art. 84
GG). Este es el régimen ejecutivo previsto con caradcter general
(art. 84.1, GG).

-~-La_administracién propia del Bund estd en cambio res-

tringida a aquellos supuestos que especificamente prevé la GG. En

virtud de tal régimen, los sectores sometidos al mismo son admi-
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nistrados directamente por la Federacién, a través de 6rganos prg
pios (art. 86 y 87 GG).

--En otros supuestos, la ejecucidn de la legislacidn fe
deral corresponde a los Lidnder por encargo del Bund. En este ca-
so, la actividad administrativa se realiza verdaderamente a tra-
vés de la organizacidén burocrdtica de los Lidnder, pero el Bund os
tenta al respecto un poder de direccidén ordinario y permanent=
(art. 85 GG). Este supuesto es contemplado sb6lo de forma restrin-
gida por la GG, en &reas muy especificas.

--Finalmente, a partir de la reforma constitucional de
1967-69, se introdujeron en la GG ciertas férmulas de administra-
cibén mixta (art. 91a, 91b), gue se afiadieron a otras ya previstas
en el texto original, aunque sdlo de forma casuistica y muy limi-
tada (art. 85,2, 89,3 y 108 GG). El estudio de dichas férmulas
de coparticipacién en las tareas ejecutivas constituye precisamen
te uno de los centros de interés del presente trabajo.

5) En materia de relaciones internacionales, se produce
una inversidén de la presuncidn de competencia general, operando
ésta ahora en favor del Bund (art. 32 GG). De este modo, la GG
atribuye la responsabilidad de la conduccidn de las relaciones in
ternacionales al Bund, dotindose con los poderes necesarios al
efecto, y, fundamentalmente, de la facultad para concluir trata-
dos y convenios (art. 59.2), y, en el plano interior, de la com-
petencia legislativa exclusiva para hacer frente a tal responsa-
bilidad (art. 73.1).

Sin embargo, la GG reconoce a los Linder ciertas facul-
tades en cuestibén de relaciones exteriores, siempre que por las

mismas resulte afectado su propio &mbito de competencias. Asi,

en primer lugar, el derecho a ser oidos con anterioridad a la con
clusidén de un tratado o convenio que les afecte particularmente
(art. 32.2 GG), derecho gue, muy principalmente, ha dado lugar al
establecimiento de un procedimiento de informacién y colabora-
cidén en campos cuya competencia ha sido asumida por las Comunida-~
des Europeas. Y, en segundo lugar, se reconoce asimismo la capa-

cidad de los L8nder para concluir convenios y tratados interna-

cionales en materias cuya competencia legislativa les corresponde
aunque para ello la GG dispone que deben contar siempre con el
consentimiento del Gobierno Federal (art. 32.3 GG).
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4. La prevalencia del derecho federal

1) E1 art. 31 GG contiene, de acuerdo con la tradicidn
federal alemana, una cldusula de prevalencia del derecho federal
sobre el de los Estados miembros. Tanto el Tribunal Constitucio-
nal Federal como la doctrina coinciden unanimemente en calificar
tal clidusula de prevalencia como una norma de colisidn, rechazan-
do su eventual calificacidn como norma de competencia: eso es, el
art. 31 GG no dispone un reparto de poderes entre el Bund y los
Ldnder, sino que prevé un modo de resolver ciertos conflictos de-
rivados de la aplicacidn, no siempre tan clara e inequivoca como
resultaria deseable, de las normas de competencia.

2) El presupuesto bidsico que llama la aplicacidén de la
cldusula de prevalencia del art. 31 GG lo constituye la colisidn
entre el derecho del Bund y el de uno o varios Linder, sin consi-
deracibén al rango o naturaleza de las normas en presencia. Coli-
sidn significa propiamente que una norma federal y otra estatal
regulan la misma materia de manera divergente. Ademds, obviamente,
se requiere, para que el derecho federal quede investido de seme-
Jante fuerza de prevalencia en caso de colisidn, que éste sea va-
lido, eso es, especialmente, que sea materialmente conforme a la
Constitucién. De este modo, sblo el derecho de la Federacidén que
se adecle exactamente al sistema constitucional de distribucidn
de competencias estd en situacidn de prevalecer, de "romper", el
derecho estatal.

3) Dados tales presupuestos habilitantes, 1la clausula
de prevalencia provoca el efecto de "romper" el derecho estatal.
Tal efecto debe entenderse en un doble sentido.

--En relacidén al pasado, la derogacidén de las normas de
los Ldnder en colisibén con las de la Federacién; y

--En relacién al futuro, la prohibicidén de que los L&n-
der dicten normas que entren en colisidn con las del Bund, bajo
sancibn de declaracidn de nulidad en caso contrario.

4) En caso de diferencias de apreciacién de las partes
sobre la concurrencia de los presupuestos requeridos, se abre la

via judicial (ordinaria o constitucional, en funcién del rango de
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las normas que provocan el conflicto) para su resolucién defini-

tiva.

5. La influencia de los Lénder en el Bund

1) Elemento tradicioanl del orden federal alemin consti
tuye la participacién de los Li#nder en la formacién (y no sblo en
la formacién, sino también en la ejecucidn, como se ha visto), de
la voluntad del Bund.

Esta participacidn se instrumenta esencialmente a tra-
vés de una segunda Cdmara parlamentaria federal, de representa-
cién gubernamental de los L&nder (Bundesrat en la GG). Pero los
Li&nder extienden asimismo su influencia en los asuntos federales
en otros abitos y a través de otros mecanismos: asi, en la elec-
cién del jefe del Estado (a través de la Asamblea Federal), y en
las propias funciones ejecutivo-administrativas federales (a tra-
vés también del Bundesrat). En este (ltimo terreno, también las
nuevas técnicas de colaboracidn y cooperacidén suponen un reforza-
miento de la capacidad de participacién estatal en las tareas fe-
derales. Pero, precisamente por constituir el objeto central del
presente estudio, recibirin un tratamiento especifico mas ade-
lante.

2) El1 Bundesrat, en su configuracién constitucional ac-
tual y siguiendo la tradicidn federal alemana, se presenta como
un drgano constitucional federal, de representacidén de los Lin-
der, a través del cual éstos participan en la legislacidén y en la
administracién del Bund (art. 50 GG). También en concordancia con
la tradicidén federal alemana, la representacidén de los Linder en
el Bundesrat de la GG es de naturaleza gubernamental, siendo sus
miembros propiamente mandatarios de sus respectivos gobiernos, y
sometidos por tanto a su poder de instruccidn (art. 51 GG). Tal
representacidén se rige por el principio bdsico de igualdad, aun-
que con ciertas correcciones en funcibén de la poblacién respecti-
va de cada Land (entre 3 y 5 votos), apartidndose de este modo
de sus modelos precedentes, que seguian un principio b&sico de
proporcionalidad de la poblacidn.
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La RFA es un régimen parlamentario de composicidn bica-
meral. La relacidén Gobierno Federal-Parlamento, que tal régimen
implica, se canaliza basicamente a través de 1la Céamara federal
de representacidn popular directa (Bundestag), dando lugar con
ello a un sistema de bicameralismo imperfecto, con predominio de
la Camara baja. No obstante, esta afirmacién debe matizarse inme-
diatamente con una importante obseracidn, que imprime un sello
caracteristico al orden estatal alemldn: la GG reserva un papel
decisivo al Bundesrat en todos aquellos asuntos y funciones fede-
rales que inciden en el &mbito de los intereses directos de los
Lidnder, papel que ha sido reforzado en sucesivas reformas de la
Ley Fundamental.

3) Asi, en primer 1lugar, 1la revisidén constitucional,

que opera exclusivamente en sede parlamentaria, requiere necesa-
riamente el consentimiento del Bundesrat, Jjunto a la aprobacidn
del Bundestag, por una mayoria de 2/3 de sus votos.

4) En relacidén a la produccidn legislativa federal, se

reconocen al Bundesrat poderes importantes, que alcanzan diversos
grados de intensidad: asi, la facultad de iniciativa legislativa,
la emisidén de un primer dictamen de los proyectos del Gobierno
Federal y la facultad de interposicidén de un veto devolutivo a
los proyectos aprobados por el Bundestag. Ademds, cuando el Bun-
destag aprueba un proyecto que afecta a determinadas materias,
previstas taxativamente en la GG, y que, en general, puede decir-
se que inciden directamente en intereses propios de 1los Li3nder,
se requiere necesariamente el consentimiento del Bundesrat para
su definitiva aprobacidén. A través de esta técnica, de previsién
excepcional inicialmente, pero que ha ido extendiéndose a numero-
sos sectores a partir de varias reformas constitucionales, hasta
el punto de que en la actualidad un 60% de las leyes federales
deben ser aprobadas y modificadas con el consentimiento del Bun-
desrat, esta cdmara adquiere en amplas y relevantes materias una
posicidn de paridad respecto al Bundesrat en la funcién legisla-
tiva federal.

5) E1 Bundesrat no es sélo una Camara parlamentaria ti-
pica. Asume también importantes funciones en materia ejecutiva y
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administrativa, canalizando asi la participacidén de los L&nder en

las mismas. Deben contarse aqui las facultades de aprobacidn de
reglamentos federales que desarrollen legislacidén federal que de-
ba ser ejecutada por los Linder, asi como las de intervencidn en
el nombramiento de ciertos altos cargos administrativos y las de
intervencidn en los procedimientos de ejecucién e inspeccidén fe-
derales.

De forma mis general, el Bundesrat también goza de cier

tos poderes de control ordinario del Gobierno Federal, especial-

mente en las actuaciones que afectan los intereses de los Lé&nder.

6) De este modo, con sus amplias y decisivas atribucio-
nes, el Bundesrat aparece como una pieza esencial en el funciona-
miento del régimen federal alemidn, canalizando 1la participacién
de la "comunidad de los Lénder" en las funciones federales que
afectan el &mbito de sus intereses.

7) La participacién de los Linder en las tareas federa-
les se garantiza asimismo en la GG para el caso de excepcionali-
dad en el funcionamiento ordinario de las instituciones. Asi, los

Ldnder forman parte también de la Comisién conjunta, especie de

"Parlamento de necesidad", que entra en funciones para el caso de
declaracidn del llamado "estado de defensa", cuando no es posible
un normal funcionamiento de las instituciones constitucionales
(art. 53a y 115a y sig. GG).

8) Por Gltimo, los Linder participan también en la elec
cidén del Jefe del Estado, o Presidente de la Repiliblica Federal,
drgano supremo de representacién estatal que es elegido por una
instancia especifica, la Asamblea Federal. Este colegio electoral

constituye un intento de dotar de una doble legitimidad, democra-
tica y federal, al Jefe del Estado, a diferencia de 1lo ocurrido
en los regimenes anteriores. De alli, el cardcter mixto de su com
posicidén: por un lado, los diputados de Bundestag, y por otro, re
presentantes de los Linder elegidos por sus respectivos Parlamen-
tos, en nlimero igual a los primeros.
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6) La influencia del Bund sobre los Linder

1) Del mismo modo que es esencial al federalismo que
los miembros ejerzan una influencia en las funciones de la Federa
cidn, resulta igualmente inherente al mismo el hecho que ésta pue
da a su vez influir en un cierto grado sobre aquellos. La Fede-
racién ejerce su influencia sobre los miembros bésicamente para
asegurar la necesaria conduccidn unitaria de los asuntos plbli-
cos esenciales, para hacer posible que el Estado federal, comple-
Jjo estatal integrado por una pluralidad de instancias dotadas de
poder politico, y sometido por ello a una siempre presente pre-
sidén centrifuga, se mueva en un Gnico rumbo. La compatibilidad en
tre la pluralidad y la unidad estatales, como nota definitoria
del orden federal, se logra a través del diseflo de ciertos meca-
nismos constitucionales que, respetando la libertad de los miem~
bros en sus propias esferas de poder, posibilitan la reconduccidn
a una unidad y a una homogeneidad bisicas, exigidas por el hecho
de que el Estado federal, en su conjunto, constituye también un
Gnico Estado.

Dichos mecanismos son de naturaleza muy diversa, y al-
guno de ellos, en cuanto partes integrantes del propio sistema de
distribucidén de competencias, como piezas esenciales del mismo
disefio de reparto territorial del poder estatal, han sido exa-
minados ya (en especial, las diversas técnicas de relacidn concu-
rrencial). Otros, por constituir nuevas férmulas de relacién que
han dado paso a una resituacidn del equilibrio federal en su con-
Jjunto (colaboracidn, cooperacidn), serdn examinadas especifica-
mente mis adelante. Nos interesa aqui examinar propiamente pues
aquellos mecanismos gque consisten en una habilitacidn constitucio
nal del Bund para intervenir, con el objetivo general ya apunta-
do, en el ambito de poder de los Linder. Dicha intervencidn pue-
de tener como objeto tanto la propia organizacidén de los L&nder,
como su actividad.

2) Respecto a la organizacidn constitucicnal de los Lin

der, se reconocen al Bund dos tipos de intervencidén distintas. En

primer lugar, el Bund actla como garante del principio de homo-
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geneidad positivo constitucional de los L&nder, en virtud del
cual éstos deben adecuar su propio orden constitucional a una se-
rie de principios establecidos en la GG (art. 28). No obstante,
la GG no prevé ningln medio especifico a través del cual el Bund
pueda instrumentar tal funcién de garantia. Por ello, el Bund de-
berd acudir para realizarla a los mecanismos de control e inter-
vencidn de que dispone con caricter general (apelacidén al Tribu-
nal Constitucional Federal, inspeccidn, ejecucién e interven-
cibén), siempre y cuando concurran al mismo tiempo los presupues-
tos habilitantes de su puesta en marcha. En segundo lugar, la GG
habilita al Bund para operar una reorganizacién del territorio de

los Linder, en funcidn de unos criterios directivos, estableci-
dos en la propia GG (art. 29), que se pueden condensar en el ob-
jetivo de crear unos Linder capaces, por su tamafio, de realizar
eficazmente las funciones que constitucionalmente se les enco-
miendan. De este modo, se establece una disponibilidad del Bund
sobre la integridad territorial y la propia existencia de los Lin
der actuales, sin que ello contradiga la garantia de organizacién
federal del Estado que, como se ha visto, prevé la misma GG en
términos extraordinariamente rigidos. La cliusula de intangibili-
dad del principio federal no incluye pues garantia alguna de Ila
integridad o de la propia existencia de los Lidnder singularmente
considerados, pues éstos pueden ver modificados sus limites terri
toriales, hasta su propia desaparicidén y fusidén con otros, sin
que la participacidn de los Linder afectados sea decisoria al
respecto. La reorganizacién territorial se realiza en base a inte
reses federales de conjunto, y es al Bund a quien corresponde
esencialmente su disefio y ejecucibn.

3) En otro orden de cosas, el Bund dispone béasicamente
de tres instrumentos de intervencidn, de naturaleza diversa, en
el d&mbito de la actividad de los Linder: la inspeccién federal,
la ejecucidn forzosa y la intervencidén federal.

En el caso de que una ley federal deba ser ejecutada
por los L&nder, la GG reconoce al Bund una facultad de inspeccién

sobre la actividad desarrollada por éstos. Es lo que, en la doc-
trina basica de TRIEPEL, se conoce como "inspeccidn dependiente".
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No es éste el lugar para reproducir la 1interesante polémica de
los publicistas alemanes acerca del &mbito y la naturaleza de la
inspeccidén federal en la GG, pero parece haber hoy un acuerdo ma-
yoritario en sostener que en la Ley Fundamental no tiene cabida
la llamada "inspeccibn autdnoma", aquella que se extiende sobre
toda la actividad de los Linder, aunque no consista propiamente
ésta en la ejecucidn de leyes federales, como medio de control de
su adecuacibén a la Constitucién. Hoy puede decirse, con MAUNZ,
que "alll donde hay ley federal, hay inspeccidn federal, pero
donde no hay ley federal no hay inspeccidn".

La GG prevé dos regimenes diferenciados de inspeccidn
dependiente, en funcién del régimen de ejecucidnde la legislacidn
federal por parte de los Linder. En primer lugar, si éstos ejecu-
tan leyes federales como tarea propia, el Bund sb6lo puede contro-
lar la legalidad de su actuacidn (art. 84 GG), utilizando a dicho
fin los medios especificos habilitados por la propia GG (envio de
comisionados, procedimiento de subsanacidén de defectos y facultad
para dictar instrucciones particulares). En cambio, si los L#nder
actllan por encargo del Bund, a éste le corresponde eJjercer unas
facultades mucho mids amplias, que se corresponden no s6lo a un
control de legalidad, sino que suponen también un Jjuicio sobre
la oportunidad de tales actuaciones. A este efecto, el Bund dis-
pone de medios de observacidn y correccidén de mucha mayor inten-
sidad y amplitud (facultad para exigir informes y expedientes y
capacidad para dictar instrucciones generales, bisicamente), que
configuran lo que propiamente es un poder de direccidn, como puso
de relieve Anschiitz.

El ejercicio de la inspeccidén federal corresponde en
ambos supuestos bisicamente al Gobierno Federal, aunque la GG es~-
tablezca algunas excepciones. En todo caso, la inspeccidén federal
se realiza sobre los Linder, considerados como una unidad, y no
sobre sus 6rganos particulares. Este principio, que cuenta con
algunas excepciones previstas en la propia GG, cdndujo a Triepel
a calificar la inspeccidn federal como "alta inspeccidn", en con-
traposicién a la "inspeccidén inmediata o directa", que seria aque

lla que se realiza sobre los Organos concretos productores de los
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actos objeto de inspeccién, y que se produce sélo internamente,
entre 6rganos pertenecientes a una misma organizacién politico-
administrativa.

4) En virtud de la institucién de la ejecucibn federal

forzosa (art. 37 GG), se concede al Bund un instrumento especial-
mente directo y contundente para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones federales de los Linder, establecidas en la GG o en
la legislacidn federal. En caso de violacién de 1las mismas por
parte de un Land, el Gobierno Federal puede obligarle a su cumpli
miento forzoso, via ejecucidn, utilizando para ello 1los medios
que, aprobados por el Bundesrat, considere adecuados. La concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de 1la ejecucidn federal
(existencia de una obligacién federal y su violacidn), asi como
la necesariedad y la proporcionalidad de los medios empleados son
ambas cuestiones Jjusticiables ante el Tribunal Constitucional Fe-
deral. No lo es en cambio, ante la produccidn del supuesto de
hecho habilitante, la decisibén del Gobierno Federal de acudir a
la via de la ejecucidn para satisfacer el interés del cumplimien-
to de las obligaciones federales de 1los Ldnder. Dicha deci-
sicidén constituye propiamente una opcidn politica, que escapa por
su naturaleza al control Jjurisdiccional del Alto Tribunal.

5) Mientras la ejecucidén federal supone la intervencién
del Bund contra un Land para hacerle cumplir a la fuerza las obli
gaciones federales que ha desatendido, 1la intervencidén federal

constituye la prestacidén de ayuda federal a un miembro que se ve
amenazado fisicamente (catédstrofes naturales) o en su orden cons-
titucional (graves desdrdenes piliblicos, amenazas a la estabilidad
de su orden democritico y liberal o al del Bund). Para hacer fren
te a ambos supuestos, y en el caso de que los medios propios del
Land afectado no basten, la GG prevé dos grandes vias de actua-
cidn: el auxilio federal, a requerimiento del Land en cuestibdn,
por el cual el Bund y los demds Linder ponen a disposicién de és-
te sus propias fuerzas para combatir la situacidn de emergencia
(arts. 35.2 y 91.1 GG), y ya propiamente la intervencidn federal,
subsidiaria del requerimiento de auxilio, por la cual el Gobierno
Federal toma en sus manos la direccidn de las actuaciones que co-
rrespondan (arts. 35.3 y 91.2 GG).
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7. El principio de fidelidad federal

1) Ya desde la misma aparicibén de una cierta organiza-
cién estatal germédnica, el Sacro Imperio y, sobre todo, la Confe-
deracidn Germinica nacida del Congreso de Veina, hasta el momento
de la realizacién de la unidad alemana (el II Reich), 1las rela-
ciones entre los miembros estaban presididas por un deber reciprg
co de fidelidad, que desplegaba sus efectos principalmente en el
terreno de las relaciones exteriores de los mismos.

2) Sin embargo, el principio de fidelidad federal, en
sus términos modernos, es formulado propiamente en el contexto
del II Reich, una vez realizada la unidad estatal alemana, sobre
una base contractual. Bismarck expresd dicho principio en térmi-
nos politicos, al declarar que el Reich descansaba sobre la "fi-
delidad federal de los principes", eso es, en un deber de fideli-
dad de todas las partes al espiritu del pacto inicial y fundador,
y especialmente, en la confianza en la fidelidad de Prusia a di-
cho pacto. La fidelidad federal se presenta asi como un elemento
fundamental del nuevo régimen, en cuanto éste se sustenta en la
reciproca confianza de las partes en el cumplimiento de sus
obligaciones respectivas. De este modo, y como deber reciproco,
el principio de fidelidad es utilizado como instrumento al servi-
cio de la consolidacidn de la unidad recién lograda.

Sobre este fondo politico SMEND construyd la doctrina
Juridica del principio de fidelidad federal, que fundamentd en la
naturaleza contractual del Reich, y que consiste en el deber de
fidelidad de los mismos a los compromisos contraidos (o sea, a la
propia Constitucidn federal y al Reich en su conjunto), vy en la
obligacidén de todas las partes de mantener una actitud amistosa
y constructiva en las relaciones federales, mids alld de 1la mera
cortesia o del respeto formal a las reglas de.relacidn dispuestas
expresamente por la Constitucidn. El principio de fidelidad se
eleva asl al rango de deber juridico-constitucional, alin cuando
su existencia no derive de una explicita previsién del texto de

1871, sino de consideraciones doctrinales sobre la estructura del
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régimen federal. Precisamente por este motivo tal principio fue
contestado desde el positivismo (LABAND, en especial).

3) La desaparicibén del fundamento contractual del Reich
no arrastra consigo el principio de fidelidad federal, sino que,
paraddjicamente, su reconocimiento se generaliza en el régimen
de Weimar, presentlndolo como elemento inherente a la propia es-
tructura federal, que se desprende de ella de forma "evidente”
(LEIBHOLZ, GEBHARD). Incluso sus antiguos detractores defienden
ahora su presencia latente, presidiendo el conjunto de relacio-
nes federales, ailin cuando le confieren una dimensidén mis unidirec
cional, al formularlo como principio general no escrito que obli-
ga a los Linder a observar los intereses vitales del Reich, re-
conocidos en la Constitucién (ANSCHUTZ). El principio de fideli-
dad es reconocido en Weimar incluso por el propio Tribunal del
Estado, en alguna sentencia importante.

4) Bajo la Ley Fundamental se ha consolidado el recono-
cimiento doctrinal y Jurisprudencial del principio de fidelidad,
como "principio inmanente a la esencia del Estado federal" (BA-
YER). Su presencia silenciosa, no escrita, obliga a cada parte a
considerar el interés de las demds y del conjunto en el ejercicio
de sus propios poderes, de manera que su actitud trascienda el
mero respeto formal a las reglas constitucionales que disciplinan
el orden federal y tienda a buscar una relacidén constructiva,
amistosa y de colaboracidén con los demds. De esta manera, ancla-
do en el sistema federal como deber de naturaleza juridico-consti
tucional no escrito, del principio de fidelidad federal se des-
prenden obligaciones reciprocas tanto para el Bund como los Lin-
der, con lo gue recupera en cierto sentido su bilateralidad ini-
cial, aparténdose del sesgo centralista que se le habia otorga-
do en el contexto de Weimar.

5) El principio de fidelidad se constituye actualmente
en limite a la discrecionalidad del ejercicio de los poderes de
las partes (Bund y L#nder), limite que se fija en la vulneracién
del interés comin del conjunto. Su conversién en pardmetro para
medir la legitimidad de la actuacién de las partes, controlable

por el Tribunal Constitucional Federal, con los riesgos de politi
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zacidn que ello comporta debido a la extrema generalidad e impre-
cisién del principio, de formulacidén no escrita, ha llevado a una
parte de la doctrina a poner en duda su virtualidad como deber Jju
ridico (HESSE). No obstante, el propio Tribunal Constitucional
Federal admite su existencia, desvinculada definitivamente de to-
do fundamento contractualista, y deriva de é1, como deber juri-
dico-constitucional general, concretas obligaciones para el Bund

y los Lénder, perfectamente Justiciables.

8. El sistema de relaciones financieras federales

1) E1 modo de organizacidn de las relaciones financie-
ras entre las diversas partes del Estado federal, 1la 1llamada

constitucidén financiera, no expresa sino el modo en que se distri

buyen los medios econdmico-financieros para el cumplimiento de
las funciones que aquellas tienen constitucionalmente asignadas.
Por ello, porque de la resolucién de tal cuestién depende direc-
tamente la virtualidad real de la divisidén del poder estataly pre-
vista en la Constitucidn como un determinado equilibrio federal,
la constitucidn financiera se presenta siempre como el problema
nuclear de todo sistema federal.

2) La Constitucidén financiera contempla diversas cues-
tiones, a las que da respuesta normativa e integra en un sistema
de relaciones coherentes, que debe servir a una serie de objeti-
vos biAsicos. Dichas cuestiones son: la distribucién de cargas en-
tre las diversas instancias federales (quién soporta 1los gastos
de las funciones pGblicas); la competencia legislativa en materia
fiscal (quié€n ostenta la capacidad para determinar las fuentes de
ingresos); la administracidén financiera (quién gestiona tales
fuentes); el sistema de reparto de ingresos (quiéh recibe y cbmo
se distribuyen los ingresos por tales fuentes); y, finalmente, la
autonomia presupuestaria (quién decide cémo se gastan los dineros
obtenidos por tales fuentes).

Tales cuestiones reciben una determinada respuesta en
funcidn de los objetivos que pretenda cubrir cada sistema federal

en torno a diversos extremos en tensidn (posibilidad de cumpli-
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miento eficaz y autdénomo de las funciones de cada instancia fede-
ral y posibilidad de formulacidén de una politica econdmica unita-
ria y consiguiente mantenimiento de la unidad y el equilibrio eco
ndmicos internos). Tales objetivos se encuentran muchas veces en
oposicibn, y la concreta ponderacidén que de ellos se haga en
cada sistema federal dard como resultado un concreto disefio de la
constitucidén financiera, que expresard a su vez un determinado
equilibrio federal.

%) Dicho equilibrio ha estado situado en diversos pla-
nos en la historia constitucional alemana. Asi, en el II Reich,
los Linder ostentan una clara posicién de preeminencia, gque se
traduce en una dependencia financiera del Reich, de la que sblo
se emancipa en sus momentos finales. La situacidn se invierte en
el régimen de Weimar, pasando el Reich a dominar completamente
los terrenos de la legislacibén, la administracidn y la distribu-
cidén de los recursos financieros. De este modo, la diversa natu-
raleza de los dos regimenes federales se manifiesta con claridad
en el campo de su Constitucidn financiera respectiva.

4) La constitucidn financiera se presentd como la cues-
tién mis polémica en la elaboracidn de la Ley Fundamental. Sin
embargo, y pese a las hondas discrepancias entre las diversas
fuerzas politicas mayoritarias y la presidn ejercida por las po-
tencias ocupantes, se logrd disefiar un sistema de relaciones fi-
nancieras federales que, aunque sometido a dos revisiones més o
menos profundas (1955 y 1967-69), pervive hoy en sus esquemas fun
damentales.

5) La pregunta bésica ;quién debe soportar las cargas
y los gastos de la actividad estatal?, no fue contestada con cla-
ridad hasta la revisidén constitucional de 1969 (art. 104a.1, GG),

que anuda definitivamente la responsabilidad financiera a la res-

ponsabilidad competencial. Bajo la anterior ambigliedad se desa-

rrolld toda una serie de pricticas de financiacidn mixta, de dudo
sa constitucionalidad, quey al crear ingerencias e intervenciones
no previstas, produjeron una notable confusidn de funciones y res
ponsabilidades, con riesgo de alterar el propio equilibrio fede-
ral querido por la Constitucién. A partir de 1969, la GG estable-
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ce con precisién el principio general de conexidén entre funcidn
y financiacidn, y sb6lo admite las excepciones que ella misma pre-
vé taxativamente (ap. 2, 3 y 4 del art. 104a, art. 91a, art. 91b,
art. 106,8 y art. 120 GG). Ello constituye el presupuesto bésico
sobre el que organizar, con la seguridad y claridad necesarias,
todo el complejo sistema de relaciones financieras.

6) En el terreno de la legislacidén fiscal se observa un

claro dominio del Bund, que conduce a la inversidn préctica del
principio de atribucidén general de competencia legislativa a los
ldnder de los arts. 30 y 70 GG. Dicha inversién se encuentra in-~
cluso sancionada por la propia GG, a partir de la reforma de 1969
(art. 105). La regulacidn legislativa de los impuestos queda con-
fiada pues, en su mayor parte, a la ley federal, aunque con di-
versos grados de intensidad. Pero ésta debe contar para su apro-
bacidn con el consentimiento del Bundesrat, asegurando con ello
una decisiva intervencidén de los Linder, en el caso de que el pro
ducto del impuesto regulado deba fluir en todo o en parte a las
arcas de los Linder o de las Administraciones locales (art. 105.3
GG).

7) A partir de la reforma de 1969, se reforzaron los po

deres del Bund en materia de administracién fiscal, y especialmen

te, respecto de la gestidén de aquellas fuentes cuyos rendimien-
tos iban a parar, total o parcialmente a la caja federal. Se am-
plio de este modo la administracidn propia y directa del Bund
(art. 108.1 GG), y se establecid con cardcter general y para to-
dos aquellos impuestos cuyo rendimiento fluyera en todo o en par-
te a la Federacidn, un régimen de administracién de 1los Linder
por encargo del Bund (art. 108.3 GG), asegurando de este modo el
poder de direccidn federal sobre dicho sector, que constituye sin
duda el de mayor importancia. Los demds impuestos pertenecen a la
esfera de la administracidén propia de los Linder (art. 108.2 GG),
aunque para este concreto sector la GG introduce notables especia
lidades en relacidn a su modelo general, en el sentido de ampliar
las facultades de intervencidén federal (art. 108.2, 5y 7), y de
introducir ciertas férmulas de administracidn mixta (art. 108.2 y

4).
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La necesaria uniformidad que debe existir en materia de
legislacién y administracidn fiscales se ha conseguido en la RFA
via centralizacidn, concentrando bidsicamente los poderes de de-
cisidn al respecto en la esfera federal. Sin embargo, no se ha
operado una centralizacidn pura y simple, sino que se ha reforza-
do el papel del Bundesrat en el proceso de decisidén federal, cons
tituyendo ésta la principal via de participacidn de los Linder en
el mismo.

8) Desde 1969, consolidando y perfeccionando el modelo
anterior, la GG establece un sistema mixto de distribucidn de in-

gresos entre el Bund y los Ldnder, que combina un subsistema de
reparto y asignacidn exclusiva de ciertas fuentes al Bund, a los
Lidnder y a las Administraciones locales (art. 106.1, 2y 6 GG),
con otro de participacidén de las tres instancias en rendimientos
considerados comunes (art. 106.3, 4, 5 y 7 GG). Sin duda, la par-
te del ledn se la lleva este segundo grupo, que alcanza actual-
mente un 70% del conjuntoc de los rendimientos impositivos to-
tales, y en el que se integran las principales fuentes impositi-
vas (impuestos sobre la renta, las sociedades y las ventas). Por
este Gltimo sistema, se fija en primer lugar una cuota objetiva
de participacidn de cada instancia (y dentro de cada una de
ellas, de cada ente) en los ingresos correspondientes a cada fuen
te (ajuste financiero primario, en sus dimensiones vertical vy ho-
rizontal, segln una orientacidn "input"), para pasar a considerar
después, en un reparto secundario, las necesidades financieras de
cada ente no atendidas suficientemente en la primera distribucibn
(ajuste secundario, de caricter vertical y horizontal, segin una
orientacidn "output"). Dicho ajuste secundario de cardcter correc
tor, se realiza en general bajo la férmula de transferencias no
condicionadas.,

9) El problema que plantea un sistema tan complejo de
distribucidn de ingresos es el de hasta qué punto los Linder go-
zan de libertad para determinar su propia politica de gasto pibli
co, y por tanto, hasta qué punto son realmente centros de poder
politico, con capacidad para disefiar y ejecutar politicas pro-
pias. La GG afirma rotundamente el principio general de la auto-
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nomia presupuestaria de los Linder y del Bund (art. 109,1), pero,

a partir de la reforma de 1967-69, se introdujeron ciertos meca-
nismos de coordinacién y planificacién conjunta de sus respec-
tivas politicas presupuestarias, que obligan a modular el princi-
pio general de autonomia e independencia reciproca. Como se trata
propiamente de mecanismos de naturaleza cooperativa, serin exa-
minados mas adelante.

10) Finalmente, en virtud de la reforma 1967-69, la GG
institucionalizd ciertas férmulas de cooperacibén financiera, vin
culdndolas en general a mecanismos cooperativos sustantivos
(arts. 91a, 91b y 104a.4), en un intento de poner freno a su de-
sarrollo espont@neo e incontrolado, que alteraba de forma clan-
destina las relaciones federales disefiadas en la Ley Fundamental.
Al igual que en el caso anterior, dichas férmulas de financiacidn
serdn tratadas mds adelante, con ocasién de la cooperacidn fede~

ral.

9. El sistema de resolucidn de conflictos federales

1) La organizacién federal del Estado conlleva el ries-
go, inevitable, de produccidén de numerosos e importantes conflic-
tos entre las diversas instancias en las que se divide el poder.
El Estado federal consiste en esencia en una disposicién plura-
lista del poder politico, con diversos niveles de gobierno esta-
tal, engarzados entre si mediante complejos mecanismos. La pro-
pia configuracidén de tales centros de gobierno como poderes pro-
piamente politicos, de igual naturaleza estatal, hace que dificil
mente &stos se dejen encorsetar en los limites Juridicos estric-
tos que resultan de las normas que disciplinan constitucionalmen-
te la divisidén del poder, Ademds, tales normas no acostumbran pre
cisamente a ser de interpretacidén univoca y pacifica. La posibili
dad de conflicto se instala pues como cosa ordinaria en el fun-
cionamiento del régimen federal, y por ello resulta imprescindi-
ble preveer un sistema para su resolucién, con el mismo caricter

ordinario, de modo que no se ponga en Jjuego cada vez la propia
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existencia del orden federal, su equilibrio constitucional o in-
cluso su normal funcionamiento.

2) Histéricamente, se han dado tres grandes vias de re-
solucidn de conflictos: la negociacidn, la fuerza unilateral vy
la decisidn Judicial, sin perjuicio de que puedan coexistir en un
mismo momento varias de ellas, aunque se demuestra que siempre
una acaba imponiéndose sobre las demds en la concreta praxis es-
tatal, en funcién de la naturaleza del régimen en cuestidn. Asi,
la negociacidn en el foro de Bundesrath en el II Reich, y la coac
cién unilateral del Reich, a través de su Presidente, en 1la Re-
pliblica de Weimar.

%) En la Ley Fundamental de Bonn se prevé un mecanismo
de coaccidn federal unilateral (la ejecucidén federal del art. 37)
que habilita una intervencién extraordinaria del Bund para compe-
ler a los Ldnder al cumplimiento de sus obligaciones federales.
Pero dicho mecanismo ha resultado inédito hasta el momento, re-
solviéndose las diferencias y los conflictos entre las diversas
instancias a través de la via judicial, y, especialmente, de la
jurisdiccibén constitucional.

En efecto, las amplias competencias conferidas al Tribu
nal Constitucional Federal (resolucidén de conflictos federales
--arts. 93,1 n? 3 y 4 GG-~, control abstracto de normas --arts.
93,1 n? 2 GG--, control concreto de normas --art. 100,1 GG--, pro
cedimiento de calificacidén de normas --art. 126 GG-- y resolucidn
de conflictos entre 6rganos federales, entre los que se debe con-
tar el Bundesrat --art. 93,1 n? 1, GG-~), permiten encauzar ante
su Jjurisdiccidén todo conflicto de naturaleza constitucional pro-
ducido entre las diversas instancias que integran el Estado fede-
ral. Ademds, si la naturaleza del conflicto suscitado es de dere-
cho administrativo, su cauce de resolucién es el Tribunal Admi-
nistrativo Federal, con lo que se completa la judicializacién de
los conflictos federales. Bajo el régimen de la GG se establece
pues que todo conflicto federal debe encontrar solucién por la
via del Derecho, y ésta culmina, naturalmente, en las instancias
Jjudiciales.
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III. LA COOPERACION FEDERAL

1. Federalismo y cooperacidn:

Hacia una nueva concepcién de la divisibén federal del poder

1) La forma federal de organizacidén del Estado nace
(EEUU 1787, Suiza 1848, Alemania 1871), con una funcidn bdsica de
integracidn: constituye el método a través del cual se intenta,
y se logra, la unificacidn de una constelacidn de pequefios Esta~
dos independientes y soberanos en una lnica formacién politico-
constitucional, sin que por ello desaparezcan las unidades ori-
ginarias como centros de poder politico. El nuevo Estado se orga-
niza sobre el principio de "two centers of government", y consis-
te propiamente en la divisién del poder estatal en dos niveles
territoriales distintos, general y regional, de modo que a cada
uno de ellos corresponde por disposicidén constitucional una esfe-
ra determinada de poderes, de naturaleza estatal, que ejercen con
independencia reciproca, inmediata y directamente ambos sobre los
ciudadanos. El orden federal clasico se caracteriza pues por la
separacidn entre las diversas instancias de gobierno, que man-
tienen entre si basicamente una mera relacibén de yuxstaposicidn.
La nitidez en el corte del poder estatal que opera 1la Constitu-
cién y la consiguiente clara distincién y separacidén de las res-
pectivas esferas de gobierno es posible gracias al marco politi-
co y socio-econdmico en que se forman los primeros Estados fede-
rales (Estado liberal de Derecho).

2) Las transformaciones que van operdndose en dicho mar
co inciden también en las relaciones federales. Asi, el creciente
nivel de intercambio e interdependencia entre los diversos terri-
torios que integran el Estado federal y la extensidén de pautas
culturales y modos de vida uniformes por encima de las fronteras
locales y regionales, e incluso estatales, fruto del vertiginoso
desarrollo de las comunicaciones, de la ciencia, la técnica y 1la
economia, propician la creacidén de grandes espacios socio-econd-
micos y culturales, de sociedades abiertas que rompen las peque-

fias unidades cerradas de convivencia social tipicas de las socie-
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dades rurales y agrarias. Igualmente, la vocacién social e inter-
vencionista del Estado estrecha la interrelacién y la interdepen-
dencia de las actuaciones de todos los poderes piblicos, de modo
que se produce un desbordamiento del marco regional como centro
adecuado de decisidn primaria en muchos sectores y materias, es-
pecialmente de carécter social y econdmico.

Por otro lado, la nueva concepcidn del derecho a la
igualdad que se deriva del principio social, que integra compo-
nentes materiales y positivos, introduce una dimensidén nueva al
mismo: la interdiccidén de la discriminacidén territorial y el es-
tablecimiento de unos niveles standards minimos de prestaciones
sociales en todo el territorio federal, para cuya consecucidn se
exige una actuacidn concertada de todos los pdoeres estatales a
escala federal.

Junto a estos factores de transformacidn, de caréacter
general y comunes a todas las sociedades avanzadas modernas, con-
curren en Alemania algunas circunstancias especificas, que refuer
zan su impacto sobre el orden federal. Cabe destacar muy espe-
cialmente entre ellas la desaparicién de 1los Lénder histéricos
después de la II Guerra Mundial, y su sustitucién,con alguna ex-
cepcidn (Bayern, principalmente, y las ciudades-estado de Brewen
y Hamburg), por una divisidn artificial del territorio federal en
Lidnder de nuevo cufio.

Resultado de todo ello es un evidente debilitamiento
del orden federal, que, en su disefio clédsico como separacidn y
mera yuxtaposicibén de centros de gobierno, con esferas indepen-
dientes de poder, se compagina mal, en principio, con las nuevas
exigencias de uniformizacidn en el tratamiento estatal de secto-
res y materias de importancia capital y con el establecimiento de
grandes espacios abiertos e interdependientes que exigen las so-
ciedades modernas.

3) La crisis del federalismo cldsico, por su inadecua-
cidén como forma de organizacidén del Estado al nuevo contexto
politico y socio-econdmico, no ha conducido sin embasrgo a la de-
saparicién del orden federal y a su sustitucién pura y simple por

el modelo unitario. El federalismo ha evolucionado hacia férmulas
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que poco tienen que ver con su configuracidén clésica, pero no
obstante, se ha mantenido en sus términos basicos, en su nlcleo
irreductible, como divisidn vertical del poder estatal, que da
lugar a la existencia de una pluralidad de centros de gobierno,
de instancias territoriales cuyo poder ostenta propiamente una
naturaleza estatal.

A ello ha contribuido decisivamente un cambio profundo
en la concepcidn de la funcidn que desempefia el federalismo, vy,
por ende, en su misma legitimacidén. Una vez consolidada la unidad
que pretendia, y agotada por tanto su originaria funcidn integra-
dora, el federalismo se concibe como un elemento estructural que
garantiza e intensifica la constitucidén democrdtica del Estado
y que permite la experimentacidn politica y social, posibilitando
con ello un notable incremento de la eficiencia en la actuacidn
de los poderes pGblicos en las complejas sociedades avanzadas de
la actualidad. Asi, de una legitimacidn histdrico-emocional se ha
pasado a una legitimacidn racional-utilitarista, alin cuando no de
be despreciarse el efecto integrador que a(n lleva conectado el
orden federal de organizacidén del Estado, especialmente en rela-
cibn a aquellas comunidades que han mantenido en gran parte su
propia y diferenciada personalidad y que mids celosas se sienten
de su conservacibn.

4) La presibn uniformista que se ejerce sobre la actua-
cidén de los poderes estatales constituye el presupuesto bésico
de la transformacidén del orden federal, como ha quedado expuesto.
Sin embargo, como ha observado HESSE, tal exigencia de wuniformi-
zacidn no opera en una Unica direccidn, sino que se satisface ba-
sicamente a través de dos grandes vias: la centralizacién y la
colaboracién. Por la primera, se produce una concentracién de po-
deres en las instancias centrales, que provoca un correlativo de-
sapoderamiento de los enhtes autbénomos. La consecucién de un trata
miento unitario a escala federal se realiza por esta via mediante
un trasvase de la capacidad de decisidn de la pluralidad de sus
titulares iniciales a la instancia central, a un titular @nico.
Por la segunda, las diversas instancias conciertan sus respecti-

vos poderes hacia el logro de objetivos de comin interés, orien-
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tando armdnica y complementariamente su ejercicio en base a un
pardmetro comin conjuntamente acordado. El tratamiento unitario a
escala federal se presenta asiI como el resultado del acuerdo y la
concertacidn de las partes en el eJjercicio de sus respectivos po-
deres, manteniendo todas ellas Integramente su titularidad.

5) En la RFA, ambos procesos son perfectamente aprecia-
bles en la evolucidén de su orden federal. La centralizacidn resul
ta principalmente del agotamiento de la competencia 1legislativa
concurrente por parte del Bund, de la ampliacidén, via reforma
constitucional, del circulo de poderes federales y de la expan-
sidén de los mismos, especialmente en el campo legislativo, en vir
tud de la doctrina de las competencias no escritas (anejas, por
conexidén objetiva y derivadas de la naturaleza de las cosas), su-
perponiéndose tal reforzamiento del poder federal a la ya genero-
sa dotacidn de poderes al Bund en el texto original de 1949. Sin
embargo, el proceso de centralizacidn no es tan simple en Ale-
mania. En efecto, la pérdida singular de poder legislativo, basi-
camente, de los Ldnder se ha visto compensada por un notable in-
cremento de su participacidn como colectividad en la formacidn de
la voluntad legislativa federal, a través del incremento del ni-
mero de leyes que requieren necesariamente el consentimiento del
Bundesrat para su aprobacidén (un 21,5% en 1950, frente a un 60%,
aproximadamente, en la actualidad). Sin duda, se ha reforzado la
voluntad federal, pero al mismo tiempo, se ha reforzado también
la federalizacidén de su formacidn.

Junto a este compensado proceso de centralizacibén, apa-
rece otro, no menos amplio, de concertacién de todas las partes
en aras a servir intereses comunes. Esta voluntad colaboradora
se instrumenta a través de una extensa y variada gama de técnicas
y mecanismos de relacidén, de muy diversa naturaleza, alcance e
intensidad. Asi, la extensidn e intensificacién de los medios or-
dinarios de interrelacidn competencial, la ampliacién del concep-
to de auxilio del art. 35.1 GG, la generalizacién de 1los meca-
nismos de coordinacibén y la creacién de instrumentos propiamente
de cooperacidn, de coejercicio competencial. A través de todos

estos instrumentos y mecanismos de colaboracién, a los que cabe
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afiadir el principio general de la fidelidad federal, se pretende,
como en el caso anterior, la sustitucidn del particularismo y la
diferenciacidn de la actuacién de los poderes pilblicos por un
cierto grado de uniformidad, a escala federal. El medio, en este
caso, reside fundamentalmente en el acuerdo de las diversas par-
tes implicadas.

6) De este modo, las dos grandes vias sobre las que
evoluciona el régimen federal alemidn convergen, sustancialmente,
a pesar de sus diferencias, hacia un mismo punto: la resituacidn
de las facultades primarias de decisidén en el escaldn federal.

Pero es que, ademds de su comin objetivo, ambas vias no
difieren tampoco esencialmente en cuanto al método utilizado para
lograrlo. Entre una y otra, en los términos en que se han desa-
rrollado en la RFA, no hay tanta distancia como pudiera parecer
en principio. En efecto, comln a ambas es también la federaliza-
cidn del proceso de formacidén de la voluntad unitaria a escala
federal, sea a través del Bundesrat (centralizacidn), sea a tra-
vés de mecanismos y Organos especificos (colaboracidn). Los Lin-
der han perdido en gran pate sus poderes individuales y singula-
res de decisidn primaria, pero han reforzado notablemente en
cambio su participacidn como colectividad en el proceso de deci-
sidén federal primaria.

El orden federal no se puede entender ya como la divi-
sién entre dos esferas separadas de poder, independientes y es-
tancas, sino mas bien, como indica CORWIN, como un mecanismo Gni-
co de gobierno, del que tanto el gobierno federal como los esta-
tales son piezas complementarias, cuyos poderes se dirigen a
realizar aquellos objetivos pliblicos de comln interés. Se ha pa-
sado de un federalismo de yuxtaposicidn a otro de participacidn
(HESSE, BOCKENFORDE).

7) Hasta aqui la formacidén de la voluntad federal uni-
taria, que, como se ha visto, responde al esquema basico de la
participacidn. Pero ademis, en la RFA la voluntad unitaria a es-

cala federal asi formada, es ejecutada normalmente por
los Linder, con lo que se consigue su diversificacidn, su concre-

ta adaptacidén a las particulares condiciones de cada territorio.
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Asi, se forma una voluntad primaria unitaria a escala federal,
con intervencidn de todas las instancias (el Bund y la colecti-
vidad de los Li#nder), y ésta a su vez esejecutada de modo plura-
lista y diversificado.

Los Lidnder contribuyen decisivamente, como conjunto, a
la formacibén de una voluntad uniforme a escala federal, por un
lado, y por otro, ejecutan como tarea propia dicha voluntad, mol-
dedndola a sus especificas necesidades. El federalismo de parti-
cipacién se complementa asi en Alemania con una federalizacidn de
la ejecucidn. En la generalizacidn de este esquema, nada nuevo
por otra parte, consiste basicamente el nuevo equilibrio federal
resultante de la tensidn de los elementos de unidad y pluralismo

en el contexto politico y socio-econbmico actual.

2. La cooperacibn como nuevo régimen competencial sustantivo

1) Como se ha dicho, el principio de <colaboracidn que
preside en la actualidad las relaciones federales alemanas se ve-
hicula a través de un amplio instrumentario, que contiene técni-
cas y mecanismos de muy diversa naturaleza Juridico-constitucio-
nal. La cooperacién no se confunde con toda la extensién del prin
cipio de colaboracidn, sino que consiste propiamente en un grupo
concreto de técnicas de relacibn, distintas de otras que, a pesar
de servir también en Gltima instancia a una comiin "voluntad coo-
perativa", siguen un régimen juridico-constitucional distinto.
Asi, para sacar a la luz la propia especifidad de las relaciones
cooperativas y su impacto sobre el orden federal, es preciso ha-
cer una referencia a estas técnicas y mecanismos que persiguen
objetivos préximos.

2) Los mecanismos de interrelacidn competencial, y, en

especial, las técnicas de concurrencia imperfecta (legislacién
marco federal-legislacidén de desarrollo estatal), suponen una di-
visidn funcional del poder estatal, ordenada sobre la base de una
concurrencia de ambas partes sobre una misma funcidén pero con

ambitos e intensidades distintas. Cada parte act@ia con plena dis-



38

crecionalidad en su propio &mbito competencial, con independencia
de su mayor o menor extensién, sin sujecidn intrinseca de la capa
cidad de tomar decisiones en dicho ambito.

3) La coordinacidn, en cambio, no constituye ninguna
férmula de divisidn de poderes, sino un determinado modo de pro-
ceder, por el que, previamente al eJercicio de los pderes de cada
parte, se intenta acordar un parametro comin al que referir tal
ejercicio, de tal manera que se ensamblen las diversas actuacio-
nes de las partes para producir un resultado armbénico. La coordi-
nacidn se fundamenta b&sicamente en el libre acuerdo de las par-
tes, con lo cual éstas manteinen sus poderes en toda su integri~
dad y conservan plenamente su posicidén de independencia, sin que
ninguna de ellas adquiera poderes de ingerencia o intervencién
sustancial sobre la otra.

4) El deber de auxilio previsto ya en el texto de 1949

(art. 35.1) ha sido interpretado extensivamente y constituye en
la actualidad una nueva férmula de colaboracidén. Por el mismo, to
das las instancias federales estdn constitucionalmente obligadas
a prestar el soporte y la ayuda necesarias para que las deméds pue
dan cumplir con eficacia sus propias funciones. Dicho deber se
traduce en la puesta a disposicidn de los propios medios persona-
les, materiales e incluso competenciales (realizacidn directa de
actuaciones por cuenta e intereses aJjenos), a otra instancia, pa-
ra la cabal y eficaz realizacién de las funciones que ésta tiene
atribuidas.

5) De todos los institutos anteriores se distingue la
cooperacidn, en sentido estricto. En todos ellos, las partes man-
tienen sus poderes perfectamente diferenciados y conservan inte-
gramente su capacidad autdnoma de decisidn. Las diversas instan-
cias ostentan un preciso dmbito competencial y ejercen con inde-
pendencia los poderes integrados en su esfera de atribucién, sin
mds limites que los derivados de la propia délimitacién externa
de los mismos (interrelacidén competencial), de su propia voluntad
(coordinacién) o de las exigencias del cumplimiento de sus debe-~
res constitucionales (auxilio). La cooperacién en sentido estric~

to, se diferencia cualitativamente de estas anteriores férmulas
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de relacidn en cuanto consiste propiamente en una toma conjunta
de decisiones, en un coejercicio de las competencias respectivas,
y, consiguientemente, en una corresponsabilizacién de las actua-
ciones realizadas bajo tal régimen.

De este modo, se rompe el principio de atribucidn alter
nativa de las distintas competencias en que se divide el poder es
tatal y el de separacidn y autonomia en su ejercicio, que cons-
tituyen los principios generales sobre los que se asientan 1los
sistemas de distribucidn de poderes y de relacidn entre las diver
sas instancias territoriales del poder estatal, y se sustituyen
por un principio de atribucidn conjunta, que da lugar a la exi-
gencia de un ejercicio asimismo conjunto de las mismas. Puede
afirmarse en este caso que estamos ante una verdadera "mancomuni-
zacidn de poderes", ante un régimen de atribucidén y eJjercicio
mancomunado de competencias, consistente, en lo esencial, en la
participacidn de varias instancias estatales en un (nico mecanis-
mo de decisidn.

6) La cooperacidn, como régimen competencial sustanti-
vo, es establecida en la Constitucidn para el tratamiento de de-
terminadas materias y funciones. En este caso, la norma fundamen-
tal prevé una distribucidén y un ejercicio cooperativos de deter-
minadas competencias (cooperacidén obligatoria o habilitacidn cons
titucional para el establecimiento de un régimen cooperativo so-
bre cierto sector).

El problema reside en determinar si las propias partes
pueden establecer un régimen de cooperacidn, en sentido estricto,
alli donde la Constitucidén no lo prevé. Eso es, si las diversas
instancias estatales pueden sustituir el régimen competencial
previsto por la Constitucidén para un determinado sector (fundamen
tado en los principios de atribucidn alternativa y separacién y
autonomia en su ejercicio) por otro de coejercicio, de actuacibn
mancomunada.

Las partes, en su condicién de poderes constituidos, no
pueden disponer de la titularidad de las competencias asignadas
constitucionalmente, pues ello constituye una funcién materialmen

te constituyente, fuera de su alcance. Pero por otra parte, las
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diversas instancias si gozan de disponibilidad sobre el modo de
ejercicio de sus propias competencias, pues en ello consiste pre-
cisamente la discrecionalidad que se les reconoce, como poderes
de naturaleza estatal. Entre estos dos polos se mueve pues la ad-
misibilidad constitucional de la cooperacidn no prevista en la
Constitucidn. En efecto, la distincidn entre titularidad y ejer-
cicio permite admitir el establecimiento de relaciones cooperati-
vas entre las partes, al margen de la Constitucidn, como un modo
concreto de ejercer su discrecionalidad en la actuacidén de sus
respectivas competencias. La cooperacidn afectard sb6lo en este
caso al ejercicio competencial, manteniendo las partes integra-
mente la titularidad de los poderes comprometidos en tal régimen
de ejercicio, poderes que son concedidos directa y autdnomamente
por la Constitucidn, de modo que en cualquier momento las partes
podrédn "rescatarlos" y volver a ejercerlos con autonomia.

Ademds, dicha cooperacidn no prevista en el texto cons-
titucional sdlo podrd ser establecida de comin acuerdo entre las
partes interesadas, sin que sea admisible su disposicién uni-
lateral, pues ello respondria una intervencidén en una esfera aje-
na de pdoeres, que la Constitucibén no habilita. De este modo, la
cooperacidn fuera de la Constitucidén sélo podrd tener caréacter
voluntario. Y de ahi deriva fundamentalmente el estatuto de las
partes en la relacidén cooperativa voluntaria, o libre, gque se
basa en los principios de igualdad y autonomia (que conducen a
su vez a los de paridad en su posicidn reciproca y unanimidad en
la toma de decisiones).

Asi, a diferencia de la cooperacidn constitucionalizada
(y especialmente si es de caridcter obligatorio), en la que se pro
duce verdaderamente una atribucidén conjunta de competencia, la
cooperacidn no constitucionalizada, siempre de cardcter volunta-
rio, consiste simplemente en un modo conjunto de eJercicio de

competencias, muy prdximo en su naturaleza a la coordinacidn.
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3. Los mecanismos de cooperacidn

1) Como se ha dicho ya, es preciso distinguir entre los
mecanismos de interrelacidn competencial, coordinacién, auxilio
y cooperacidn, pues, aunque todos ellos sean mds o menos fAcil-
mente reconducibles a un elemental y primario principio de cola-
boracidn entre las diversas intancias federales, cada uno de
ellos presenta una naturaleza, un caricter y un régimen distintos
y, consecuentemente, distinta es también su problemitica Jjuridi-
co-constitucional.

Por cuestiones obvias de espacio y caricter de este re-
sumen, se tratarin aqui sdlo lo que consideramos mecanismos de
cooperacidn en sentido estricto. Ello supone efectuar un corte
convencional que, en aras a la sistematicidad de 1la exposicidn,
deja fuera técnicas, mecanismos o instrumentos de relacién que
en la praxis estatal se presentan normalmente vinculados estrecha
mente a tales mecanismos especificos de cooperacidn (el caso més
notorio es sin duda el de los distintos &rganos y plataformas de
coordinacidén --Conferencia de Ministros-Presidentes, Conferencias
gubernamentales sectoriales, etc.--, asi como las diversas insti-
tuciones de auxilio, que dan lugar a una férmula de relacidn de
notable interés --la realizacidn fiduciaria de funciones--, cues-
tiones todas ellas que son tratadas con extensién en mi tesis doc
toral y en el trabajo previo de investigacifén que la acompafia).

2) Es preciso distinguir, en funcidén de las considera-
ciones realizadas en el apartado anterior, entre dos grandes
clases de cooperacidn: la obligatoria, o sea, aquella que es exi-
gida directamente por la Constitucidn federal, de modo que una de
terminada competencia o funcibn s6lo puede ser ejercida de forma
conjunta, bajo tal régimen, y la voluntaria, aquella que se pro-
duce en base al libre acuerdo de las partes, que deciden actuar
asi sus respectivos poderes en régimen conjunto o mancomunado.
Esta Gltima, a su vez, puede dividirse en facultativa, habilitada
o permitida explicitamente por la Constitucidn, y libre, o sea,
aquella que las partes acuerdan sin apoyarse en habilitacidn cons

titucional alguna. En la cooperacién facultativa, la Constitucién
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opera una distribucidén "normal" (alternativa) de competencias en-
tre las dos instancias del poder estatal, pero permite, o incluso
fomenta, que éstas actlen mancomunadamente, de forma conjunta o
cooperativa. En tal caso, la propia Constitucidén federal estable-
ce los rasgos bAsicos de la disciplina Juridico-constitucional a
la que debe someterse la relacién cooperativa cuando &sta se pro-
duzca. En la cooperacién libre, llamada también en Alemania "es-
pontdnea" o "clandestina", en cambio, la situacidn es radicalmen-
te distinta. La Constitucidén federal opera una determinada distri
bucidén de poderes, establece un determinado orden competencial, y
las partes deciden, de comln acuerdo, actuar bajo otro régimen
competencial. En tal caso, para que su actuacidn resulte legiti-
ma, las partes deberdn actuar dentro de los limites expuestos en
el apartado anterior, sin alterar el orden de distribucién de po-
deres establecido en la Constitucidn, que tiene cardcter indis-
ponible. Para ello, dicho en general, deberdn comprometer sdlo el
modo de ejercicio de sus respectivos poderes, manteniendo en todo
momento integramente su titularidad, y con ella, su capacidad au-
ténoma de decisidn, concedida directamente por la Constitucidn.

%) La cooperacién libre se desarrolla principalmente en

la dimensidn horizontal de las relaciones federales (entre Lin-
der), de tal modo que, al no contener la Ley Fundamental de Bonn
ninguna previsidn al respecto, a diferencia de lo que ocurre en
otros regimenes comparados (EEUU, Austria, Suiza), puede decirse
que en la RFA prActicamente toda la cooperacidn horizontal tiene
caridcter libre. Esta clase de cooperacibn, que alcanza también la
dimensidn vertical de las relaciones federales (Bund-Lidnder), se
instrumenta fundamentalmente a través de dos mecanismos: los con-

venios y los d6rganos comunes.

4) Respecto a los primeros, a pesar del silencio consti
tucional, tanto la doctrina como la Jurisprudencia reconocen a
los Ladnder y al Bund capacidad para concluir convenios de Derecho
Piblico entre si, capacidad que se considera inherente a su condi
cién de entes de naturaleza estatal. Sin embargo, tal capacidad
no se reconoce con caricter incondicionado y absoluto, sino que

se halla sometida a una serie de limites, derivados fundamental-
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mente del principio de indisponibilidad de los poderes constitu-
cionalmente asignados. Estos limites Jjuegan en una doble dimen-
sién: material y funcional. Por la primera, se considera que que-
dan fuera de la posibilidad de vinculacidn contractual ciertas
materias que, por su cardcter, no pueden ser obJjeto de tratamien-
to o compromiso contractual. Asi, no se admiten convenios sobre
Derecho Constitucional (del Bund o de 1los Linder), ni tampoco
aquellos que tengan por objeto la ley. En ambos casos, se estaria
ejerciendo una actividad materialmente constituyente o legislati-
va por procedimientos no adecuados, y por tanto, de forma ilegi-
tima. El objeto tipico de los convenios federales es la ejecucidn
de las leyes u otras normas unilateralmente aprobadas por cada
instancia (sin perjuicio de que tales normas tengan, en virtud de
un acuerdo politico, que no Jjuridico, contenidos coincidentes o
incluso idénticos).

El problema se presenta en cuanto que la eJecucidén de
una ley u otra norma implica una determinada interpretacidén de la
misma. En el caso de que tal ejecucidén se comprometa convencional
mente, nos encontramos ante una interpretacidn contractual de la
misma. Nada puede oponerse a ello, siempre que se afiada sin embar
go que tal interpretacidn acordada convencionalmente por las pro-
pias partes operantes no cierra en absoluto el paso a una even-
tual intervencidn Jjudicial posterior, que no resultard vinculada
por la interpretacidn realizada por las partes. Cualquier parte
puede acudir a los tribunales competentes en cada caso sostenien-
do una interpretacién distinta a la acordada convencionalmente
(impugnando el convenio en si, y no sélo sus efectos, tal como
son entendidos por la otra u otras partes), y éstos deberdn deci-
dir en base a la norma respecto a la cual el convenio se pre-
senta como su ejecucidn, sin sujecidn, naturalmente, a la opcidn
interpretativa contractual.

Funcionalmente, los convenios federales no pueden alte-
rar el orden competencial constitucionalmente dispuesto. No obs-
tante, son muchos los convenios que suponen materialmente una
transferencia de competencias de unas instancias a otras. En este
caso, alguna doctrina alemana (von TROTHA, GRAWERT), ha entendi-
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do, en una posicidn que creo acertada, que nada puede oponerse a
ello, desde el punto de vista de la 1legitimidad constitucional,
si tal transferencia se realiza "quod usum" (del mero eJjercicio
de la competencia en cuestidn) y a titulo de mandato, no de dele-
gacibn en sentido estricto. Bajo tales presupuestos, cada parte
mantiene Integramente la capacidad de actuar autdénomamente los
poderes concedidos por la Constitucidn, y se respeta por tanto el
limite de la indisponibilidad de la titularidad de las competen-
cias, con sus consecuencias naturales, sin que se produzca desa-
poderamiento alguno, ni adquisicidn extraconstitucional de pode-
res, que alteren el equilibrio federal constitucionalmente dise-
fiado. De este modo no hay pues alteracidn del orden competencial
constitucional.

Los convenios pueden celebrarse en principio en toda la
extensidn del &mbito de competencia de las partes. El problema de
mayor entidad se presenta en los llamados convenios normativos, o
sea, aquellos que pretenden el establecimiento de una misma norma
para todas las partes contratantes. En este caso, no estamos pro-
piamente ante convenios o contratos, en sentido estricto, sino
s6lo, a la luz de lo expuesto mds arriba, ante proyectos comunes
de legislacidén o normacién, en general, que cada parte deberi
aprobar independientemente, por separado, segiin sus propias re-
glas de produccién normativa, y que, en el mejor de 1los casos,
dardn lugar a una serie de normativas paralelas, de idéntico con-
tenido. Pero en el caso de que la ley u otra norma finalmente
aprobada por cada instancia no siga el proyecto-modelo acordado
conjuntamente, nada podrd oponerse a su plena validez general vy
eficacia en su 4mbito territorial, pues aunque suponga un incum-
plimiento del convenio, éste no tiene fuerza Jjuridica suficiente
para imponerse. Los convenios normativos son asi propiamente
acuerdos politicos, con el valor de los pactos entre caballeros,
pero sin fuerza Juridica alguna.

La doctrina alemana distingue uninimemente entre dos
grandes clases de convenios: los convenios estatales y los acuer-
dos administrativos. Sin embargo, no hay ya unanimidad en el mo-

mento de conceptuar tales clases. En general, puede decirse que
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los convenios estatales son aquellos que, al afectar los poderes
parlamentarios, requieren la intervencidn de la Asamblea legisla-
tiva de cada parte para su aprobacidén. Los acuerdos administra-
tivos, por su parte, son aquellos que, al concluirse en el marco
estricto de las competencias administrativas, no requieren la in-
tervencidn del Parlamento. Ambas clases de convenios se someten a
un régimen Jjuridico distinto. La cuestién de mayor interés es sin
duda la intervencidn parlamentaria. Esta, en el caso de los conve
nios estatales, se precisa tanto para su nacimiento como tal, su
perfeccidén, como para su eficacia interna, su efecto vinculante
para con los poderes piblicos y los ciudadanos de las partes con-
tratantes. En el primer aspecto, la aprobacidn parlamentaria se
constituye en presupuesto de la validez del acto de ratificacidn,
que comunica a su vez validez al convenio, mientras que en el se-
gundo se convierte en el presupuesto de la eficacia interna del
convenio, como acto de recepcidn. Ambos actos parlamentarios, aln
cuando no es indispensable, se presentan normalmente unidos, adop
tando la forma de ley (sblo necesaria, en sentido estricto, para
el segundo).

5) La cooperacidn federal se produce en ocaciones a
través de un érgano comln, que asume la realizacién de ciertas
funciones que corresponden originariamente a las partes, de
forma indivieual, y que éstas, de comin acuerdo, deciden eJjercer
en comin. Dichos 6rganos presentan una notable variedad en cuanto
a su caracter, funciones u organizacidén. En funcién del criterio
de su vinculacidn a las instancias territoriales del poder esta-
tal, pueden distinguirse dos grandes categorias de O&rganos coo-
perativos, que presentan una distinta problemdtica Juridico-cons-

titucional: los drganos fiduciarios y los 6rganos mixtos o pro-

piamente comunes. Los primeros son aquellos que, perteneciendo

propiamente a una instancia federal (Bund o Linder), realizan fun
ciones ejecutivas con carfcter general, desplegando sus efectos
sobre otras instancias. La existencia de unos 6rganos con seme-
Jante cardcter presenta en primer lugar el problema de su misma
admisibilidad constitucional. En efecto, la realizacién de funcio

nes con efectos sobre las demids partes supone, en primer lugar,
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una transferencia de hecho de competencias de &stas a aquella a
quien pertenece tal 6rgano. Esta circunstancia no supone sin emn-
bargo obstidculo alguno si tal transferencia, como se ha visto con
ocasibn de los convenios federales, lo es "quod usum" y a titulo
de mandato, pues en tal caso no se produce alteracidn sustantiva
alguna del orden competencial disefiado por la Constitucidn. Grafi
camente, puede decirse que el drgano fiduciario act@a en interés
y por cuenta de los mandantes en una constante situacidén de preca
rio, pudiendo éstos recuperar para s{ en cualquier momento el
ejercicio de la competencia cuyo uso o ejercicio se ha transferi-
do en tal modo. Y en segundo lugar, se plantea la cuestién de 1la
capacidad de tales 4rganos para obligar a las demds instancias,
cuando ni pertenecen a las mismas ni la Constitucidn les confiere
posicién alguna de supremacia ni habilita en su favor facultades
de intervencidn. Dada cuenta, sin embargo, de la especial natura-
leza de la transferencia en virtud de la cual ejercen poderes eje
cutivos con caricter general, habrd que concluir que el caracter
vinculante de sus actos no se basa sino en el consentimiento de
las instancias a las que se dirige. Mas que resultar vinculadas
u obligadas, éstas realmente lo que hacen es reconocer de hecho
la eficacia interna de los actos emanados por tal 6rgano fiducia-
rio, de modo que su obligatoriedad se fundamenta en la libre vo-
luntad de cada instancia receptora.

Los 6rganos fiduciarios no presentan problemas especia-
les de control, pues estan plenamente integrados en la estruc-
tura organizativo-jerdrquica de la Administracién del "Estado-ma-
dre" al que pertenecen, y a quien corresponde su direccién, ins-
peccidn, control contable, judicial y parlamentario. No obstante,
las otras instancias pueden estar interesadas, muy legitimamente,
en participar de algln modo en la direccidén o el control de los
6rganos fiduciarios, a los que han confiado el ejercicio de parte
de sus competencias y funciones. Para satisfacer dicho interés,
se arbitran en ccasiones férmulas de participacién, que pueden re
vestir muy diversas modalidades. Asimismo, los costes de actua-
cidn del drgan fudiciario son soportados normalmente por su ins-
tancia-madre, sin que quepa excluir no obstante algln tipo de par
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ticipacidn financiera de las demis instancias interesadas en su
actividad.

En otras ocasiones, la funcidn que se desea ejercer en
comiin se atribuye a un 8rgano mixto, de creacidén especifica al
respecto. En este caso, estamos ante verdaderos 6rganos comunes,
no adscritos a ninguna instancia en particular, y que, por ello,
se encuentran en una posicidén de "flotacidn" en la estructura fe-
deral, sin "Estado-madre" en el que integrarse plenamente.

El problema de la admisibilidad constitucional de tales
drganos debe resolverse en las mismas coordenadas expuestas con
ocasidén de los 6rganos fiduciarios. El problema mis grave es, en
este caso, el del control de dichos drganos, debido a su peculiar
posicidn en la estructura federal. No obstante, a pesr de las di-
ficultades aparentes, dicha cuestidn obtiene una respuesta bas-
tante satisfactoria en la prictica estatal alemana, establecién-
dose férmulas y mecanismos especificamente adecuados a cada caso.

Finalmente, debe decirse que dichos drganos, que ejer-
cen funciones ejecutivas directamente, son mas bien escasos en el
régimen federal alemdn, y su creacidn se contempla con notable
precaucién, pues supone el establecimiento de un tercer escalén
administrativo, no previsto en absoluto por 1la Ley Fundamental
con caracter general.

6) La gran reforma constitucional del perfodo 1967-69
institucionalizé diversas férmulas de cooperacidén federal, que
se habian desarrollado en su mayor parte hasta el momento de for-
ma clandestina. Tal institucionalizacidn, que obviaba el grave
problema de la admisibilidad y del régimen juridico de la coopera
cidén federal, afectd sin embargo sblo la dimensién vertical de
las relaciones federales, de modo que toda la cooperacién hori-
zontal debe seguir produciéndose con caricter libre, con los pro-
blemas que ello conlleva. Asi, la cooperacién institucionalizada,
en sus modalidades obligatoria y facultativa, incluye sélo instru
mentos de relacibén vertical. Con la citada reforma, la Ley Fun-
damental pretendia, por un lado, la introduccidn de métodos nue-
vos de actuacidn de los poderes estatales, basados en la planifi-

cacidén conjunta y por otro, dotar al Bund de los medios suficien-
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tes para poder desarrollar una politica econdmica presupuestaria
de carécter unitario, en la perspectiva de la planificacidén a me-
dio y a largo plazo, y de la propia eficacia de la politica eco-
némica anticiclica. Para ello dispuso varios instrumentos coope-
rativos: con caricter obligatorio, las "tareas comunes" del art.
91a GG, y los mecanismos de planificacidn y coordinacién de las
politicas financiero-presupuestarias del Bund y de 1los Linder.
Con caracter voluntario o facultativo, debiendo las propias par-
tes apreciar la necesidad de tales actuaciones cooperativas, las
"tareas comunes" del art. 91b GG y la cooperacién financiera.

7) Las tareas comunes obligatorias (art. 91a GG), cons-

tituyen un mecanismo complejo de planificacién y financiacibn
conjuntas por parte del Bund y de los Ld&nder de ciertos secto-
res que, situados hasta el momento de la reforma bajo la exclusi-
va responsabilidad de los Linder, se consideran ahora de comin
interés (construccidén y reforma de escuelas superiores, mejora de
la estructura econbémica regional, mejora de las estructuras agra-
rias y proteccidn de costas). En el caso que sobre tales sectores
concurran las circunstancias previstas en la cliusula de necesi-
dad que contiene la Ley Fundamental (art. 91a 1), de cardcter ex-
traordinariamente amplio y cuya apreciacidn corresponde al legis-
lador federal, con la necesaria aprobacidn del Bundesrat, se abre
el proceso cooperativo disefiado en tal disposicién constitucio —
nal. Este se inicia con la aprobacidén de una ley federal de prin-
cipios (que debe contar con la aprobacién del Bundesrat), que
fija las competencias singulares que deben ser ejercidas en ré-
gimen de cooperacidn, las normas procedimentales que deberid se-~
guir el proceso de planificacién conjunta y los principios sustan
ciales generales a los que ésta deberd ajustarse. Las leyes fe-
derales aprobadas hasta el momento establecen que 1la planifica-
cidn conjunta de tales sectores, que deberi ostentar en todo caso
el caricter de marco, corresponde a 6rganos mixtos de composicidn
paritaria y cardcter gubernamental (comités de planificacién). La
aprobacidén de los diversos proyectos- marco, cuya iniciativa de
presentacidn corresponde a los Linder, deberé&n ser aprobados por
mayorias reforzadas (3/4), reservidndose a los Linder un derecho

de veto singular respecto aquellos planes que deban ser eJjecuta-
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dos en su territorio. De este modo, se combina de forma equili-
brada el principio de decisidén mayoritaria y el de wunanimidad o
consenso, garantizando la posicién auténoma de 1los Lénder. Una
vez aprobado el plan-marco conjunto, corresponde en exclusiva a
los Linder su desarrollo y su eJjecucibn, quedando por tanto di-
chas fases fuera del proceso cooperativo. Los poderes del Bund se
limitan a la solicitud de informacidén al respecto.

Junto a la planificacidén-marco conjunta, las "tareas co
munes" implican asimismo una financiacidén conjunta de los diver-
sos proyectos cooperativamente aprobados. Dicha financiacidn con-
junta se establece segiin médulos diversos, previstos directamente
en la Ley Fundamental con caricter fijo o bien variable. En gene-
ral puede decirse gue el Bund corre como minimo con el 50% de las
cargas financieras de los diversos proyectos.

8) La reforma constitucional de 1967-69 introdujo tam-

bién un mecanismo de planificacidén y coordinacién de las politi-

cas presupuestarias del Bund y de los Lidnder, que modula el tra-

dicional postulado de la autonomia presupuestaria de las diver-
sas instancias federales, en araé a asegurar la funcidén de los
presupuestos como instrumentos de direccibn global de 1la econo-
mia y de posibilitar su orientacidén en un sentido armbénico y uni-
tario, hacia unos objetivos comunes y prefijados.

En esta tarea, el nuevo art. 109 GG habilita en primer
lugar el establecimiento de una obligacidén legislativa federal
para que cada instancia planifique a medio plazo su economia pre-
supuestaria, coordindndose posteriormente tales planes entre si.
La obligacibén de planificacién fue establecida efectivamente por
la ley federal de estabilidad econémica, de 1967, correspondiendo
su realizacidén a cada Gobierno por separado. Por la 1ley federal
sobre principios del derecho presupuestario, de 1969, se exigid
posteriormente la coordinacién de tales planes, creando un ©&rga-
no especifico para ello, de composicién mixta de cardcter guber-
namental (Consejo de Planificacién Financiera). En segundo lugar,
el nuevo art. 109 habilita también ciertos mecanismos extraordi-
narios de intervencidn federal en la politica presupuestaria de

los L&nder, que &stos elaboran y ejecutan ordinariamente de forma
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autdnoma, para salvar coyunturas econbmicas adversas. Dichas me-~
didas, de cardcter puntual (fundamentalmente, limitaciones de cré
dito piblico), son acordadas por el Gobierno Federal, previa con-
sulta y deliberacidén de un 6rgano mixto, de composicidén guberna-
mental (Consejo de la Coyuntura).

9) Junto a las "tares comunes" obligatorias, la GG in-

trodujo también en la reforma de 1967-69 otras "tareas comunes",

de cardcter facultativo, cuya disciplina jurfidica constitucional

es completamente distinta (art. 916). El1 &mbito material de tal
método de actuacidn estd también acotada expresamente por la Ley
Fundamental (planificacién de la ensefianza y fomento de la inves-
tigacién), pero sobre el mismo no se exige un trabajo cooperativo
entre el Bund y los Ldnder, sino que &ste sblo se permite, de for
ma ademds extraordinariamente amplia, en funcidn de la voluntad
de las propias partes. De hecho, tal disposicidén lo Gnico que ha-
ce es reconocer las prdcticas que ya se daban en estos sectores
con anterioridad a su institucionalizacidén. En efecto, la GG deja
en total libertad a las partes para que, a través de convenio,
acuerden férmulas y métodos de actuacidén cecnjunta, asi como el
consiguiente reparto de los costes. En base a este amplio margen
de maniobra, el Bund y los Linder crearon un 6rgano mixto de pla-
nificacidén de tales sectores (Comisién para la Planificacidn de
la Ensefianza), que actla normalmente como &rgan deliberante y con
sultivo, aunque asume también, en ciertas materias y bajo ciertos
presupuestos, funciones decisorias directas.

10) La Ley Fundamental, en la reforma de 1967-69, inten
té poner orden en las relaciones federales que, al amparo de la
confusién y ambigliedad normativas existentes hasta el momento, se
habian desarrollado entre el Bund y los L&nder a partir de la ges
tidén de fondos federales mixtos. La reforma, como se ha dicho, es
tablecid con claridad el principio de conexidn entre competencia
y responsabilidad financiera, disciplindé las férmulas admisibles
de financiacibén mixta (basicamente, las "tareas comunes"), y fijd
taxativamente las excepciones o rupturas del principio general so
bre el que se construian las relaciones federales financieras.

Una de tales excepciones es la competencia federal de ayuda a la
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inversidn de los Lidnder (art. 104a 4 GG). Esta facultad de subven

cién federal abre una via de cooperacién facultativa en la cual,
a diferencia de lo que ocurria en la situacién anterior, estén
perfectamente delimitados los poderes de intervencidn sustancial
que posee el Bund.

Después de un primer momento en el que el Bund intentd,
al estilo de los grants-in-aid norteamericanos, anudar su apoyo
financiero a la obtencidén de una intervencién o influiencia sus-
tancial sobre la actividad de los Ldnder, el Tribunal Constitucio
nal Federal declard, en efecto, que tal competencia de subven-
cién no lleva constitucionalmente aparejada ningln derecho fe-
deral sustantivo de co-decisién o de co-planificacién, circunstan
cia que sblo se produce en las "tareas comunes". De este modo, la
competencia federal del art. 104a 4 GG, consiste s6lo en una fa-
cultad de mera asistencia financiera a proyectos de inversidén de
los Liénder de interés general.

Tales subvenciones pueden ser previstas bien en una ley
federal, que reparte un determinado fondo segin mddulos objeti-
vos, para el caso que se trate de conceder ayudas globales a sec-
tores determinados, o segln unos criterios minimos de seleccidn
de proyectos, para el caso que se trate de prestar apoyo a cierto
tipo de inversiones, o bien en un convenio entre el Bund y los
Lidnder, por el cual se establecen los criterios de reparto de un
fondo creado en la ley presupuestaria federal en el marco de un
determinado programa.

En ambos casos, estamos ante subvenciones finalistas,
pero sin caracter condicionado, que no otorgan al Bund poder al-
guno de co-decisidén en el dmbito de las competencias propias de
los L&nder.

4. Problemas y perspectivas de la cooperacibén federal

1) El1 federalismo se considera hoy, como se ha dicho
més atrds, como un valor politico que permite el afianzamiento vy

la profundizacién de la democracia y la participacién, y encuentra
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ahi en gran parte su legitimacidén actual. Por otra parte, la in-
troduccidédn y la generalizacidén de la cooperacién federal responde
al objetivo confesado de incrementar la eficacia de la accidn es-
tatal en la satisfaccidén de las exigencias que presentan las
sociedades avanzadas de la actualidad. E1 federalismo pues, en su
versidn moderna, se legitima también instrumentalmente, por cons-
tituir una organizacidn del poder estatal especialmente apta para
afrontar las tareas y retos del Estado social.

No obstante, un examen detenido de las consecuencias
que provoca la cooperacidn federal muestra ciertos aspectos que
inciden negativamente sobre ambas cuestiones. Asi, 1la construc-
cién democratica del Estado se ve afectada por el alto grado de
consenso que implica la actuacidn cooperativa de las partes, que
genera una notable confusidn de responsabilidades y una correla-
tiva reduccién de la competencia politica. Por otra parte, el pe-
so esencial de las decisiones cooperativas lo soportan las instan
cias gubernamentales y ejecutivas de las diversas instancias, re-
legando a los Parlamentos a una mera funcidn de "maquinas de ra-
tificacidén". Ademds, el centro del poder real de decisibn se des-
plaza incluso dentro de los ejecutivos hacia sus aparatos burocri
ticos, mucho mis estables, preparados y de intereses mds homogé-
neos que las propias instancias politicas gubernamentales. De es-
te modo, el avance hacia lo que algunos autores denominan "Repa-
blica burocritica de comités" (LEHMBRUCH), "oligarquia del alto
funcionariado", o "federalismo oligdrquico" (KISKER), aparece co-
mo un peligro real, que "desparlamentariza" de forma dramitica el
régimen politico de gobierno.

El alto grado de consenso que exigen las actuaciones
cooperativas, que se canalizan a través de procedimientos muy
complejos, en los que participan miltiples actores, con intereses
politicos muy diversos, puede llegar incluso a producir una pa-
ridlisis del sistema politico, una incapacidad de tomar decisiones
significativas, y por tanto conducir a una simple reproduccidn
del "status quo'", que merma notablemente la flexibilidad y capa-
cidad de adaptacidn del poder pliblico, y con ello, su propia efi-

cacia para hacer frente a nuevos retos y exigencias.
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2) A pesar de todo ello, el federalismo continda siendo
una forma de organizacidn del poder del Estado del que se espera
una potenciacidn de la democracia y una mayor capacidad para
afrontar las funciones gue éste asume en el momento histérico pre
sente. Y la cooperacidn, a su vez, se presenta como la fdrmula
que ha permitido la adaptacidén del modo federal de divisidn del
poder a las nuevas condiciones sociales y estatales de la actua-
lidad. En efecto, la cooperacidn constituye la Gnica via que ha
permitido el mantenimiento del orden federal, del pluralismo te-
rritorial del poder estatal o, si se quiere en otras palabras, el
mantenimiento de la existencia de los Lénder como entidades po-
liticas autdnomas, capaces de satisfacer con eficacia las funcio-
nes que la Constitucién les encomienda. Ante el empuje de las ten
dencias uniformistas y el desbordamiento de sus posibilidades de
actuacidn, se han propuesto en Alemania diversas soluciones al-
ternativas, tendentes a garantizar la capacidad de los Linder pa-
ra hacer frente con eficacia a sus funciones. Asi, la reorganiza-
cidén del territorio federal, habilitada por el art. 29 GG, que
diera como resultado la creacidén de 5 o 6 Linder, de tamafio y ca-
pacidad semejantes, o bien la reforma de la Constitucidén financie
ra federal, que incrementara sustancialmente el nivel de recursos
propios de los Linder, disminuyendo de este modo su dependencia
del Bund. Sin embargo, por diversos motivos, tales vias alterna-
tivas han fracasado, de modo que sblo queda la de la cooperacién,
en su sentido mids amplio, si se quiere lograr a la vez el doble
objetivo de mantener el orden federal de divisidén del poder, re-
sistiendo por tanto la tentacidén facil de 1la centralizacidn, vy
hacer que el poder piblico sea eficaz.

El problema reside pues en el disefio de un Jjusto equi-
librio entre federalismo (divisidn vertical del poder, autonomia
de las diversas instancias estatales) y cooperacién (interrela-
cién e interdependencia entre las mismas).

3) El constituyente alemin optd, en la reforma de 1967-
69, por la institucionalizacidén de ciertas férmulas limitadas de
cooperacidn vertical, como se ha visto. Sin embargo, el debate ]}

bre la evolucidén del federalismo en la RFA no se cerrd ahi. Las
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grandes posiciones que se habian opuesto en el periodo de la re-
forma, a pesar del compromiso alcanzado y que se concretd biasica-
mente en la figura de las "tareas comunes", continuaron con las
espadas en alto y se lanzaron inmediatamente a la critica de esta
nueva institucibén y, con ella, a la proposicidn de nuevas refor-
mas. Asi, por una parte, en la 1linea del Informe Troeger, de
1966, que habia servido de base para la reforma, un sector propu-
so, desde posiciones unitaristas que, en su caso mas extremo,
contemplaban la autonomia y la pluralidad como obsticulos para el
logro de una direccidn global de la economia y como fuentes de
ineficiencia, la generalizacidn de la cooperacidn vertical y el
establecimiento de un régimen integral de planificacifén conjunta.
Esta posicidn alcanzd su punto dlgido con el Informe intermedio
de la Comisidén Schidfer, de 1972, encargada por el Bundestag de
revisar el funcionamiento del orden federal y proponer en su caso
las reformas necesarias.

Pero por otra parte, desde posiciones autonomistas que
primaban el valor del pluralismo, se dio la alarma, en cuanto se
consideraba que las "tareas comunes" amenazaban la propia super-
vivencia del orden federal, al instituir progresivamente la capa-
cidad autdnoma de decisién de los Linder por una creciente exi-
gencia de unidad y uniformismo en la accién estatal (SCHEUNER,
SOELL). Desde esta perspectiva, se propugnd un cierto retorno a
la separacibn, aunque baJjo modalidades distintas (material --BAR-
BARINO-- o funcional --KISKER--), medida que habria de ir acompa
nada de un reforzamiento de la capacidad financiera de los L&n-
der, que asegurara su suficiencia para el cumplimiento correcto
de sus tareas (BARBARINO).

Sin embargo, desde ninguna de las dos perspectivas se
ofrecian alternativas viables. El régimen de planificacidn y coo-
peracién integrales, propuesto inicialmente por la Comisidn Schi-
fer, fue considerado undnimemente un modelo perfeccionista que re
sultaba de todo punto impracticable. El alto grado de consenso
exigido, Jjunto a la gran complejidad del procedimiento previsto,
que agravaban hasta limites insoportables los obstidculos que para

una 8gil y eficaz accibn estatal implicaba ya la cooperacidn "or-
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dinaria", hicieron desistir incluso a la propia Comisidén de su
propuesta inicial, en su Informe final, de 1976. Por otra parte,
la vuelta a la separacién, aunque ésta fuera funcional y no mate-
rial, no contaba con ningin modelo concreto, que pudiera consti~
tuirse en alternativa a la cooperacidn. El retorno a la separa-
cidén, y la nueva reforma de la constitucidén financiera que ello
implicaba, no eran sino "ideas generales" que en ningln momento
se concretaron en una alternativa articulada, sin duda por la fal
ta de confianza de sus propios defensores en sus posibilidades de
realizacidn.

De este modo, el mantenimiento sustancial del equili-
brio de 1969 se convertia pricticamente en la nica via practica-
ble de evolucién del orden federal, aunque ello a nadie satisfa-
ciera completamente. Esta posicibn, que algunos han considerado
como resignada, se consagrd en el Informe final de la Comisién
Schiéfer, emitido en 1976. En efecto, la Comisidn, después de ha-
ber dado marcha atrds respecto a su propuesta inicial de estable-
cimiento de un régimen generalizado de cooperacién integral, cons
tata la validez general del modelo cooperativo bdsico disefiado en
el periodo 1967-69 y propone sélo algunas modificaciones parcia-
les que tienden a perfeccionar dicho modelo. Tales modificacio-
nes, que afectan biAsicamente al procedimiento de la cooperacibn,
se dirigen a lograr una mayor flexibilidad del régimen de plani-
ficacidén y financiacidn conjuntas, generalizando la habilitacién
constitucional de la cooperacidn vertical, a 1la que se otorga
ahora sin embargo un cardcter facultativo general, desapareciendo
su obligatoriedad respecto a determinados sectores. Por otra par-
te, se propone asimismo reforzar la intervencidén de los Parlamen-
tos en el proceso cooperativo, asegurando su participacidén efec-
tiva en el mismo, en un intento de frenar la "desparlamentariza-
cién" del proceso de decisidn, y con &1, del propio sistema poli-
tico.

4) Y con ello volvemos al problema central de este epi-
grafe: la compatibilidad entre federalismo y cooperacién. La coo-
peracién aparece como necesaria, a la luz de las consideraciones

anteriores. Pero al mismo tiempo se presenta con fuerza también
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la necesidad de su limitacidén, en un intento de reducir al minimo
los efectos negativos que provoca sobre el desarrollo de la vida
politica en un Estado organizado sobre una base federal. La ins-
tauracidén de un régimen de cooperacidén integral, ademids de imprac
ticable, aparece como indeseable, a la vista del alto coste que
supone, en cuanto produce una alteracién sustancial de los egqui-
librios constitucionales basicos sobre los que se asienta el en-
tero orden estatal.

Ahora bien, ;en qué debe consistir un régimen de coope-
racién limitada y flexible? A la luz de la Gltima experiencia ale
mana, de la que no resultan ajenos otros sistemas federales, un
tal régimen de cooperacidn puede cifrarse esquemidticamente en los
siguientes extremos:

--En primer lugar, las partes deben actuar de forma coo
perativa s6lo en aquellos sectores en los gque se requiere una
uniformizacidén, un tratamiento unitario, circunstancia que cons-
tituye el presupuesto bdsico de 1la cooperacidén federal. Ahora
bien, dichos sectores pueden ser taxativamente enumerados por la
Constitucidn, desde la que se exige una obligacibén de cooperar
sobre los mismos, o bien pueden ser fijados 1libremente por las
partes, de comidn acuerdo, cuando aprecien una necesidad de trata-
miento unitario de los mismos. En este segundo caso, el régimen
cooperativo gana sin duda en flexibilidad, al establecerse en fun
cidn de una necesidad real y actualmente sentida por las partes y
no de una exigencia abstracta y rigida.

--En segundo lugar, es preciso sin embargo que la Cons-
titucidén prevea el marco normativo general que debe disciplinar
la relacidén cooperativa. Ello fundamenta constitucionalmente 1la
cooperacidén federal, obviando todo problema de legitimidad, a 1la
vez que otorga transparencia al modo cooperativo de actuar y ase-
gura la posicién y los derechos de las partes en la relacién coo
pertiva.

Se trata por tanto de que la Constitucidn federal habi-
lite en forma general una cooperacién federal de caricter facul-
tativo y establezca la disciplina basica de su procedimiento, de-

Jando la determinacidn de su oportunidad, su dmbito material, su
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alcance y su concreta instrumentacién a la decisidén de 1las pro-
pias partes interesadas.

5) La cooperacidn, finalmente, debe contemplarse en el
contexto de los diversos mecanismos que el orden federal pone al
servicio de la unidad y la armonia del conjunto. La cooperacidn
no es sino un medio mds en este amplio abanico de técnicas de re-
conduccidn a la unidad (mecanismos de integracidn competencial,
coordinacién, auxilio...), especialmente significativo, novedoso
y problematico, si se quiere, pero uno mds al fin y al cabo, sin
que pueda pretenderse convertirlo en el Gnico y exclusivo, ni tan
siquiera en el general y ordinario método de relacidn entre las
diversas instancias del poder estatal.

El orden federal es siempre un equilibrio inestable vy
cambiante entre dos polos opuestos y en permanente tensidn: la
unidad y la pluralidad. Su funcionamiento 6ptimo en cada momento
se alcanza en aquel punto donde se compatibiliza toda 1la unidad
necesaria con toda la pluralidad posible. La cooperacidn, junto a
las técnicas de interrelacidn competencial y 1los mecanismos de
auxilio y coordinacién, se encuentra al servicio de la unidad, vy
su utilizacidn debe producirse en las dosis precisas para aprove-
char todas sus ventajas y minimizar sus riesgos y peligros. En la
concreta combinacidén de cada una de estas técnicas, mecanismos e
instrumentos de relacidén cada orden federal debe hallar en cada
momento su punto dptimo de equilibrio.
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