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1. Introduccion

Todo estudio de las Constituciones de los Ldnder integrantes de la
Republica Federal de Alemania parte, l6gicamente, del reconocimien-
to de la existencia de unas entidades de caracter estatal, los propios
Lédnder, capaces de darse a si mismos una norma constitutiva de ran-
go fundamental, que, sin embargo, ha de convivir en el marco de
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un ordenamiento federal, dotado igualmente de su propia Constitu-
ciéon, en este caso, la Ley Fundamental de Bonn.

Resulta practicamente imposible, si es que se quiere tener una
comprension adecuada del conjunto del ordenamiento juridico-cons-
titucional aleman, acometer el analisis de las Constituciones de los
Ldnder sin hacer previamente referencia a una serie de conceptos,
como el de cualidad estatal, soberania, autonomia constitucional y
competencia, que resultan imprescindibles para entender correcta-
mente la naturaleza juridica, posicién en el sistema de fuentes, con-
tenido y funciones de esas Constituciones de los Ldnder.

Es mas, los argumentos que se empleen para desentrafar el
significado de estas cuestiones —y no tanto el valor final que se
otorgue a las mismas como elementos aptos para permitirnos cali-
ficar la posiciéon de un Estado y su Constitucion en el concreto ré-
gimen juridico-politico en que nos encontremos- va a determinar
por completo el ulterior analisis, pues —se puede adelantar ya- pese
a que la denominacién “Constitucion” sea la misma tanto cuando
nos referimos a la Constitucion federal’ como a las Constituciones
de los Lander, mas alla de que tanto a estos como a la Federacién
les otorguemos la calificacion de Estados, lo cierto es que entre
unos términos y otros existen diferencias esenciales que tienen pre-
cisamente que ver con esos conceptos a los que mas arriba nos
referiamos.

De ahi que durante las préximas paginas nos dediquemos,
sobre todo, al estudio de estos conceptos, para concluir el trabajo
centrando la atencién, siquiera sea de manera muy breve y esen-
cialmente descriptiva, en las Constituciones de los Ldnder, su na-
turaleza juridica, posicién en el sistema de fuentes, contenido y
funciones.

1. Si bien esto habria que matizarlo en Alemania, en donde, nominalmente, al menos, no
existe una Constitucion alemana, sino una Ley Fundamental. Aunque son razones histéricas
las que explican esta peculiaridad, y pese a que por su origen quepa establecer matizaciones
no exentas de valor en las que ahora no nos podemos detener, lo cierto es que resulta co-
munmente aceptado que la Ley Fundamental de Bonn es la Constitucion (federal) alemana.
Sobre la peculiaridad constitucional de la Ley Fundamental, en multiples ocasiones refor-
mada, hasta el punto de ser en buena medida irreconocible si se la compara con el texto
original, y, sobre todo, acerca de su no sometimiento a la voluntad directa del pueblo
aleman, véanse las breves, pero incisivas reflexiones de Pestalozza, Ch.: Verfassungen der
deutschen Bundesldnder mit dem Grundgesetz (“Einfuhrung”), Deutscher Taschenbuch
Verlag, 9. Aufl, 2009, pp. XXX y XLVIIl y ss.
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2. La cualidad estatal de los Lander

Es opinién ampliamente compartida que en el Estado federal aleman
tanto la Federacién como los Estados miembros o Lander ostentan,
por definicién, cualidad estatal,? constituyendo el presupuesto de la
de estos ultimos la existencia de una division de competencias, fun-
damentalmente, aunque no solo, de caracter legislativo, establecida,
en sus elementos estructurales, por la Constitucion federal, y, por lo
tanto, indisponibles para una sola de las partes.

2. El propio Tribunal Constitucional Federal asi lo reconocié: BVerfGE 1, 14 (34); 34, 9 (20);
36, 342 (360 y ss.); 60, 175 (207); 64, 301 (317); 72, 330 (383). De hecho, como recuerdan
Nettesheim, M./ Quarthal, B.: “La reforma de las Constituciones de los Ldnder"”, traduccion
de A. Lépez Castillo, REP, 151, 2011, p. 282, que “en el Estado federal no soélo el Estado
central (...) posee cualidad estatal” es uno de “los principios doctrinales mas fecundos de
la doctrina constitucional alemana”.

Véase también, entre quienes consideran la existencia de dos “niveles de estatalidad” (“Ebe-
ne der Staatlichkeit”) como la nota mas definitoria del Estado federal, Stern, K.: Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, tomo | (Grundbegriffe und Grundlagen des Staats-
rechts, Strukturprinzipien der Verfassung), C.H. Beck, Mlnchen, 2.2 ed., 1984, p. 644; Herzog,
R.: “Artikel 20 GG (Bundesstaatliche Verfassung)”, en Maunz / DUrig / Herzog / Scholz:
Grundgesetz Kommentar, Tomo ll, C.H. Beck, entrega 18, 1980, p. 97; Brockmeyer, H.B.:
"Artikel 20 GG: Staatsgrundsatze (Rechtsstaat, Demokratie, Sozialstaat, Gewaltenteilung)”,
en Schmidt-Bleibtreu, B. / Klein, F.: Kommentar zum Grundgesetz, Luchterhand, Neuwied-
Kriftel-Berlin, 9.2 ed., 1999, p. 519; Degenhart, Ch.: Staatsrecht | (Staatszielbestimmungen,
Staatsorgane, Staatsfunktionen), C.F. Muller Verlag, Heidelberg, 20.? ed., 1995, p. 36; Kim-
minich, O.: “Der Bundesstaat”, en Isensee, J. / Kirchof, P. (Eds.): Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, C. F. Muller, Heidelberg, tomo |, 1987, p. 1122; Zippelius,
R.: Allgemeine Staatslehre (Politikwissenschaft), C.H. Beck, Miinchen, 13.% ed., 1999, pp. 64
y ss.; Sturm, R.: Féderalismus in Deutschland, Leske+Budrich, Opladen, 2001, p. 8; Schneider,
T.: Die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes, Lorez-von-Stein-Institut fur Verwal-
tungswissenschaften an den Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel, Kiel, 1994, p. 49.

3. Tal y como sostiene la mayor parte de la doctrina. Valga por todos: Isensee, J.: “Idee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz”, en Isensee, J. / Kirchof, P. (Ed.): Handbuch des
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo IV, C.F. Muller, Heidelberg, 2.2 ed., 2000,
pp. 666 y ss.; Sarc¢evi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip (Eine staatsrechtliche Untersuchung zur
Dogmatik der Bundesstaatlichkeit des Grundgesetzes), Mohr Siebeck, Tibingen, 2000, p. 232;
Degenhart, Ch. / Sarcevi¢, E.: “Landesstaatlichkeit im Rahmen bundesstaatlicher Rechtsord-
nung des Grundgesetzes”, en Degenhart, Ch. / Meissner, C. (Ed.): Handbuch der Verfassung
Freisstaates Sachsen, Boorberg, Stuttgart, 1997, p. 88; Marz, W.: “Artikel 30 GG"..., p. 818.
También Stehr, M.: Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat (Ein Beitrag zur Reform
des Féderalismus und zur Starkung der Landesparlamente), Hannover, 2001, p. 11, por su
parte, explicitamente sostiene que “la distribucion de las facultades legislativas es (...) un
—-o mejor: el- reflejo de la estatalidad federal”, sin que “otras medidas, como las compen-
saciones por la pérdida de facultades legislativas por medio de la ampliacién de las facul-
tades administrativas o jurisdiccionales de los Ldnder o a través de la cooperacion de los
Gobiernos o de los Parlamentos de Land en la legislacion federal (...) concedan a los Lan-
der ninguna tarea equiparable a la legislacion de Land.”
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Que la Federaciony los Lander sean Estados significa, sobre todo,
gue tanto una como los otros se encuentran en posesién de una serie
de caracteres, conocidos como “distintivos de la estatalidad”: pueblo
estatal (Staatsvolk), territorio estatal (Staatsgebiet) y poder estatal o
publico (Staatsgewalt).* De acuerdo con esta formulacién, que tiene
su origen en la llamada Teoria de los tres elementos de Georg Jellinek
a comienzos de la pasada centuria,® el Estado consistiria en una aso-
ciaciéon humana (menschlicher Verband) reunida en torno a un pueblo
estatal que vive en un determinado territorio y que cuenta con un
poder publico organizado. De estos tres elementos tipicos es el ultimo,
el poder publico, el que ha sido caracterizado como decisivo en orden
a la definicién de la estatalidad.® Con propiedad, no se puede deno-
minar estatal a un ente territorial que no cuente con unos érganos
facultados para ejercer (parte de) ese poder publico Unico de manera
independiente en el campo de sus respectivas competencias.’

Es, por consiguiente, la existencia de unos ambitos competencia-
les diferenciados lo que permite que tanto el Estado central (o Federa-
cién) como los Estados miembros (o Lander) puedan ejercitar auténo-
mamente su propio poder publico.® La distribucién de esos campos
competenciales respectivos es tarea inexcusable de la Norma constitu-

4. Munch, . von: Staatsrecht | (Einfuhrung; Deutschland; Teilung und Vereinigung; Staats-
form; Staatsorgane; Deutschland in der Europaische Gemeinschaft), Verlag W. Kohlhammer,
Stuttgart-Berlin-KolIn, 5.2 ed. revisada, 1993, pp. 198 y ss.

5. Jellinek, G.: Allgemeine Staatslehre, Verlag von Julius Springer, Berlin, 3.2 ed. 1914, pp.
394y ss.

6. Degenhart, Ch.: Staatsrecht |...., p. 37. Vid. también Sodan / Ziekow: Grundkurs Offentli-
ches Recht, Verlag C.H. Beck, Munchen, 5. Aufl, 2012, pp. 75y ss.

7. Zippelius, R.: Allgemeine Staatslehre..., pp. 62 y ss. y 394, parte, como la mayoria de la
doctrina, de la unidad del poder publico en el Estado federal, si bien matiza que ello no
obsta para que la Constitucién, junto con otras normas juridicas, en su caso, pueda repar-
tir entre diversos érganos las funciones legislativas, administrativas y judiciales y, en con-
creto, de un modo tal que quede garantizado un sistema de checks and balances, de
forma que ni la Federacién ni los Lander ostenten por si solos la soberania competencial,
es decir, un poder de regulacién completo. Por su lado, Doehring, K.: Allgemeine Staats-
lehre, 2.2 ed. revisada, C.F. Muller, Heidelberg, 2000, pp. 110 y ss., reconoce también la
existencia de una unidad del poder publico, el pueblo, si bien no de una unidad en el
ejercicio del poder publico. En todo caso, desde un punto de vista internacional, esa uni-
dad es incuestionable, de forma que cuando un érgano estatal (legislativo, ejecutivo o
judicial) haya traspasado su competencia juridico-constitucionalmente atribuida, responde
el Estado como totalidad.

8. Sachs, M.: "Artikel 20 GG (Verfassungsgrundsétze; Widerstandsrecht)”, en Sachs, M.
(Ed.): Grundgesetz Kommentar, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Minchen, 2.2 ed.,
1999, p. 762.
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cional fundante del Estado. Es ella la que ha de decidir qué competen-
cias corresponden al Estado central y qué otras a los Estados miembros,
en funcién de diversas técnicas juridicas, mas o menos rigurosas. Ademas,
este ambito competencial minimo, que sirve de soporte a la cualidad
estatal de los Ldnder, se encuentra garantizado en la Republica Federal
de Alemania en la propia Ley Fundamental, en su art. 79.3.

Asi pues, mas alla de consideraciones tedricas acerca de cuestiones
tan generales e imprecisas como los conceptos de soberania o de auto-
nomia constitucional de cada uno de los miembros del Estado compues-
to, a los que, no obstante, haremos referencia posteriormente, pero
que hoy en dia en poco ayudan a comprender la organizacién y el
funcionamiento juridico-institucional del mismo, el reparto del poder
(politico, sobre todo) entre las instancias centrales y las periféricas, en
forma de distribucién constitucional de competencias (en el &mbito de
la legislacion, basicamente), ofrece una vision mas certera y cercana
a la realidad de la forma federal de organizacion territorial del poder.

No obstante, como se apuntaba, no estd de mas realizar ahora
un breve estudio de aquellos conceptos, soberania y autonomia cons-
titucional, pues, por muy superados que se entiendan hoy en dia para
parte importante de la doctrina alemana, los mismos han desempe-
fAado, sin embargo, un papel esencial en toda reflexién sobre el Esta-
do constitucional, desde su mismo nacimiento, e incluso hoy en dia es
frecuente su apelacién en las disputas sobre la posicion de los Estados
miembros en el seno del Estado federal.

3. La (inexistente) soberania de los Ldander

3.1. Introduccion

Aungue en la ciencia politica y en la teoria general del Estado se
emplea con frecuencia el término “soberania” para identificar la

esencia de la estatalidad de un ente territorial, no es facil encontrar
un acuerdo generalizado sobre el propio concepto de soberania.®

9. Sobre la atenciéon que ha merecido y sigue mereciendo esta idea en nuestro pais, vid.
el numero 1/1998 de Fundamentos — Cuadernos Monograficos de Teoria del Estado,
Derecho Publico e Historia Constitucional, que lleva precisamente por titulo: “Soberania
y Constitucion”, en el que se recogen diversos trabajos de distintos autores, constitu-
yendo gran parte de ellos una buena muestra de la dificultad de encontrar un concep-
to univoco acerca de lo que se haya de entender hoy en dia por “soberania”. A los
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De acuerdo con su formulacién clasica, debida a Jean Bodin en el
siglo XVI (Los Seis Libros de la Republica, 1576), la soberania se co-
rresponde con un “poder absoluto y permanente del Estado”. Pero
este concepto, l6gicamente, hoy en dia no identifica a ninguna en-
tidad estatal conocida, ni tan siquiera a la(s) denominada(s) enfati-
camente “Superpotencia(s)”. A estas alturas de la historia es dificil
negar que las interdependencias entre los Estados son cada vez ma-
yores. Hasta tal punto es asi que parece ilusorio imaginar hoy un
Estado que pueda actuar autbnomamente al margen de sus “conve-
cinos” o de aquéllos otros que sin ser de su entorno mas inmediato,
si controlan buena parte de las decisiones de alcance internacional
en el ambito de las relaciones econdmico-comerciales, militares y/o
politicas, en general.’”® Ademas, tampoco se ha de pasar por alto que,
en ocasiones, son los propios Estados los que voluntariamente trans-

efectos de este estudio, singular atencion merece el trabajo de Dieter Wyduckel, en el
que, bajo el titulo “La soberania en la historia de la dogmatica alemana”, este autor
realiza un rapido aunque detallado repaso por el sentido que el término “soberania”
ha tenido en las diferentes etapas de la organizacién juridico-politica por la que han
atravesado los territorios germanicos, desde la republica cristiana bajomedieval hasta
la actual Republica Federal de Alemania, para acabar concluyendo que, pese a la utili-
dad que el mismo aun pueda tener, desde luego su significado ha variado sustancial-
mente, siendo necesaria “una nueva definicidén tedrico-estatal y social a la luz de pro-
fundas y generalizadas transformaciones experimentadas en el Derecho, el Estado, la
politica, la economiay la sociedad, si quiere seguir conservando un sentido razonable”
(p. 289).

Por lo que se refiere a “El problema de la soberania en el Estado autonémico”, véase,
entre otros, el trabajo que con este titulo ha publicado Juan José Solozabal Echavarria
en este mismo numero (pp. 461 y ss.), en el que se recogen también interesantes re-
flexiones de alcance mas general sobre el origen histérico del concepto “soberania”,
su significado en el Derecho constitucional y la problematica de su empleo en los Es-
tados federales. Vid. también: Aragon Reyes, M.: Voz “Soberania”, en Aragon Reyes,
M. (Dir.) / Aguado Renedo, C. (Codir.), Constitucion, Estado constitucional, Partidos y
Elecciones y Fuentes del Derecho, Temas Basicos de Derecho Constitucional, Tomo |,
Civitas-Thomson Reuters, 2011, pp. 103y ss., en donde este autor reafirma con claridad
como “[l]a legitimacién popular del poder (...) impone que el poder constituyente,
esto es, el poder soberano, radique en el pueblo”, al tiempo que recuerda que “la
soberania popular (...) es inconcebible en términos absolutos, aunque sélo sea por la
razéon de que para que una colectividad se exprese fehacientemente, es decir, mani-
fieste su voluntad como tal colectividad, es preciso que esté organizada, o lo que es
igual, que se atenga a reglas de procedimiento que aseguren la autenticidad de esa
voluntad colectiva”.

10. MUnch, I. von: Staatsrecht I..., p. 204; Zippelius, R.: Allgemeine Staatslehre..., pp. 67 y
ss., en relacion con la soberania exterior sefiala que hoy “el modelo de los Estados como
sistemas “cerrados” de derechos soberanos se ha visto diluido en un modelo de interde-
pendencias y de cooperacién internacional de los Estados que tampoco retrocede ante los
derechos soberanos de los mismos.”
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fieren ambitos de poder a organizaciones inter o supranacionales, es
decir, ceden partes de esa denominada soberania, que después no
siempre pueden recuperar libremente por medio de otro acto de
voluntad auténoma;' a este respecto, resulta de especial interés ob-
servar el proceso de integracién europea.

3.2. Distincion entre soberania exterior e interior.
Indivisibilidad de la soberania

A esta dificultad de definicién se ha de afadir ademas el empleo no
univoco del concepto “soberania”. Hay, al menos, que distinguir entre
las llamadas soberania exterior o juridico-internacional y soberania
interior o juridico-publica del Estado.' Si se toma como parametro la
primera version, no se puede sino concluir que en un Estado federal
los Estados miembros o Lander, al margen de las competencias que
en la esfera internacional les conceda la Constitucién federal o les
ceda la propia Federacion (dentro del marco constitucional, l6gica-
mente), no tienen reconocido ningun poder soberano. Mas dudas
plantea, en cambio, la denominada soberania interior, si bien es justo
reconocer aqui que con ese término, en realidad, a lo que se alude,
aungue sea de manera imprecisa, es a la autonomia constitucional,
por lo que basta ahora con remitirse a lo que unos parrafos mas ade-
lante se expondra a este respecto.

Con todo, a pesar de la indefinicion mencionada, ha sido una
constante en la doctrina del Derecho publico buscar la derivacién
tedrica del Estado federal a partir del concepto de soberania. Es aun,
por ello, usual caracterizar al “Estado federal como una unién de Es-
tados, en la que al Estado superior le corresponde tanto la soberania
‘interior’ como la ‘exterior’, en contraste con la Federacién de Estados,
en la que la soberania sigue permaneciendo en manos de los Esta-
dos miembros”." Sin embargo, esta concepciéon de la soberania, que
puede aun tener alguna relevancia en el ambito del trafico interna-

11. A propdsito de ello, Battis, U. / Gusy, Ch.: Einfihrung in das Staatsrecht, C. F. Muller
Verlag, Heidelberg, 4.2 ed., 1999, p. 100, manifiestan sus dudas acerca de si la estatalidad
presupone necesariamente la soberania.

12. Doehring, K.: Allgemeine Staatslehre..., p. 68.

13. Tal y como recuerda Oeter, S.: Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundessta-
atsrecht, Mohr Siebeck, Tubingen, 1998, p. 381.
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cional, carece de sentido en el del Derecho publico. A tal efecto, como
observé con razén el profesor de Derecho publico suizo Fleiner-Gers-
ter, en una comunidad estatal democratica, fundamentada en el prin-
cipio de la soberania popular, la concepcion clasica de la soberania ha
de ser reformulada, pues la eventual existencia de un “poder supremo
y originario” es inconcebible en un Estado democratico. Desde la pers-
pectiva de la soberania popular, el poder publico Unicamente puede
ser derivado; en otras palabras, no se trata mas que de una compe-
tencia delegada confiada a los 6rganos creados por la Constitucion
para su ejercicio fiduciario. Soberano, por tanto, solo lo es el pueblo,
“que confiere legitimidad a su poder publico creado en su territorio”.
Este concepto de soberania (legitimacion directa de la decision popu-
lar) tan solo puede predicarse de un Unico nivel estatal, lo que impo-
sibilita la caracterizacién del Estado federal como una estructura de
soberania compartida.™

Este dogma tradicional de la “indivisibilidad” de la soberania,
rémora de la época monarquica y su correlato, el Estado unitario,
impregna hasta hoy la teoria alemana de los fundamentos del Esta-
do federal. Es paradigmatica, en esa medida, la tan repetida frase
de Hans Peters: “El poder publico que de acuerdo con su esencia es
indivisible, de igual modo que lo es la fuerza fisica de un ser huma-
no, no esta en el Estado federal repartido entre la Federacién y los
Estados miembros; mas bien, solo estan repartidas las tareas publicas
sobre las que puede actuar el poder publico (indiviso) de la Federa-
cion o de los Estados miembros”." Se llega asi a la conclusion de que
solo el pueblo en su totalidad, no las partes separadas de él, y solo
los 6rganos del poder publico central, como titulares institucionali-
zados de la legitimacion proveniente de aquél, son compatibles con
el principio de la soberania popular.

3.3. Soberania popular y cualidad estatal de los Lander
De llevarse a sus ultimas consecuencias este argumento de la “sobe-

rania indivisible”, en un sistema constitucional democratico la idea
de la soberania popular como fundamento de la legitimidad de to-

14. Fleiner-Gerster, T.: Allgemeine Staatslehre, Enzyklopadie der Rechts- und Staatswis-
senschaft, Springer-Verlag, Berlin, 2.2 ed. 1995, pp. 190y ss., 260 y ss.

15. Peters, H.: Deutscher Féderalismus, Zeit und Streitfragen, 4, 1947, p. 23.
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dosy cada uno de los poderes publicos se traduce en la imposibilidad
de la existencia de ningun otro pueblo, sustrato personal de la es-
tatalidad, que no sea el pueblo global. Esto es, junto al pueblo fe-
deral no existe ningun pueblo de Land; el pueblo federal es Unicoy,
desde un punto de vista juridico, el llamado pueblo de Land no es
un pueblo parcial separado, sino una parte integral del pueblo fe-
deral. En consecuencia, el poder publico de la Federacién y de los
Lédnder, juridico-constitucionalmente repartido en competencias,
tiene el mismo sustrato personal, el pueblo federal. Todo el poder
publico en el Estado federal parte del pueblo federal. La cualidad
estatal de los Ldander se funda, por tanto, también en la soberania
popular Unica.®

Sin embargo, esta conclusién resulta un tanto paraddjica, pues
hace posible la existencia de Estados (Ldnder) que carecen de pueblo
propio estatal, lo que desde la Teoria de los tres elementos mas arriba
enunciada seria dificilmente sostenible, a no ser que se reconociera
que esa “cualidad estatal” de los Ldnder no es mas que una pura
convencion linguistica, residuo histérico de épocas pasadas del cons-
titucionalismo aleman, que carece de correspondencia alguna con la
realidad politica y juridico-publica actual. Desde esta perspectiva, pues,
los Lander no serian mas que “corporaciones administrativas auténo-
mas de alto nivel” (“hochpotenzierte Selbstverwaltungskérperschat-
ten”) que por motivos Unicamente politicos se presentarian todavia
con la mascara de ‘Estados’."”

Esta visiéon no la puede compartir Oeter, para quien si se toma
en serio la idea de “poder publico no derivado” en el Estado federal,
los Ldander disponen, al igual que la Federacion, de un poder consti-
tuyente auténomo cuya existencia no tienen que agradecer a ningu-
na delegacion por parte del “pueblo global”, sino a su propia (no

16. En este sentido, Isensee, J.: “Idee und Gestalt..."”, pp. 542 y ss. También Alberti Rovira,
E.: Federalismo y cooperacidn en la Republica Federal Alemana, CEC, Madrid, 1986, p. 57,
parece compartir esta opinién al observar cdmo “(l)a soberania, propiamente hablando,
reside en el pueblo aleman en su conjunto (Predmbulo y articulos 20, 2 GG), y se concreta
en un solo acto: la Constitucion federal”, concluyendo de ahi que tanto el poder de la
Federacion como el de los Ldnder “encuentran su origen y fundamento directamente en
la Constitucion comun, y ambos se limitan reciprocamente”. Véase también en lengua
castellana una interesante revisién critica del concepto de soberania tanto en el federa-
lismo estadounidense como en el europeo, particularmente, en el de impronta germanica,
en Biglino Campos, P.: Federalismo de integracion y de devolucion (El debate sobre la
competencia), Madrid, CEPC, 2007.

17. Tal y como denuncia Oeter, S.: Integration..., p. 384.
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derivada) soberania popular. También cada Land tiene su pueblo del
que emana su soberania.'®

La explicacién de por qué en la Republica Federal de Alemania,
a diferencia de lo que sucede en los Estados Unidos de América o en
Suiza, se plantea en los términos referidos la cuestién de la legitima-
ciéon de la estatalidad federal apunta hacia una pronunciada pérdida
de seguridad, a lo largo del “tortuoso” desarrollo del Estado aleman
desde la fundacién del Imperio en 1871, en la idea de que el mismo
solo puede ser organizado como Estado federal y no de otro modo.
Es decir, esta problematica de la legitimacién del poder publico de
Land es un claro indicio del cuestionamiento constante a que se halla
sometida la organizacién federal del Estado aleman.

Las dificultades para reconocer virtualidad al concepto de “so-
berania” aumentan aun mas si, como asi sucede, a tenor de lo dicho,
no queda otro remedio que aceptar que en un Estado politicamente
descentralizado la “calidad” de la soberania del Estado central o Fe-
deracién y la de los Estados miembros o Ldnder es diferente.?° La ca-
rencia de soberania por parte de estos en el ambito de las relaciones
internacionales bastaria para negar su cualidad estatal.?’ Porque o
bien en el Estado federal la Federacion y los Lander son Estados de
diferente rango (aquélla, con poder soberano pleno, valga la redun-
dancia; estos, con poder soberano limitado, lo que no dejaria de ser
una contraditio in terminis) o bien el criterio de la soberania no ofre-
ce ninguna medida valida para valorar la cualidad estatal de los Esta-
dos miembros en un Estado compuesto. Ambas alternativas generan

18. Oeter, S.: Integration..., pp. 392 y ss.; en este mismo sentido: sturm, R.: Féderalismus...,
p. 8.

19. Oeter, S.: Integration..., pp. 393 y ss.

20. El Tribunal Constitucional Federal aleman lo puso de manifiesto desde temprano
al caracterizar a los Ldnder, en tanto que miembros de la Federacién, como “Estados
con poder publico soberano propio —si bien materialmente limitado- no derivado de
la Federacion, sino por ella reconocido” (BVerfGE 1, 14, 34). Como acertadamente
sefiala a este respecto Doehring, K.: Allgemeine Staatslehre..., p. 74, aqui no se puede
hablar de una auténtica cualidad estatal soberana de los Ldnder, sino que se trata, mas
bien, solo del grado de autonomia que se les ha dejado bajo el dominio superior de
la Federacion.

21. Schmitt, C.: Verfassungslehre, Duncker&Humblot, Berlin, 3.? ed. 1928, reimp. 1957,
pp. 363y ss., se manifiesta en un sentido semejante al considerar la cuestion sobre el ius
ad bellum como la determinante en relacién con el criterio de la soberania. En su opinion,
en la medida en que de la Constitucién comun se derive juridicamente la renuncia de
los miembros de la unién de estados a su derecho a la autodefensa de manera auténo-
ma, solo la federacién puede ser considerada sujeto juridico soberano.
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dudas y afiaden, en todo caso, un motivo mas a favor de la critica al
concepto de soberania.

3.4. Otra idea de soberania: la deificacion del poder

Ahora bien, es posible que con el término “soberania” se esté hacien-
do referencia a otra idea. Asi, por ejemplo, Fleiner destaca cémo la
globalizacioén, la integracion regional y la internacionalizacién de los
derechos humanos obligan a todos los Estados a reflexionar sobre un
nuevo entendimiento de la soberania; a tal efecto, tomando como
base una idea de Johannes Althusius relativa a la asociacién de Dios
con los israelitas, define la soberania en términos de una competencia
global que le corresponde ejercer a la totalidad de la poblacién mun-
dial, ya que todos aquéllos que gobiernan sobre los hombres no son
sino meros titulares de mandatos que no determinan ellos mismos,
sino que les son transferidos, esto es, la soberania se ha de entender
como un mandato que esta atribuido a diversos titulares de diferentes
niveles, con el fin de que cada uno de ellos, en el marco de la respon-
sabilidad frente a la poblaciéon que vive en su territorio y de acuerdo
con sus posibilidades, puedan atender a la paz interior y contribuir a
la paz exterior; de esta forma, en la Unién Europea, se pone por caso,
este mandato estaria confiado no solo a la propios 6rganos comuni-
tarios, sino también a los de los Estados miembros, Ldnder o regiones
y a los municipales.?

Este entendimiento del concepto de soberania, en realidad, lo
gue supone es una disolucién de la idea de poder absoluto e ilimi-
tado, al convertir en sujeto activo de la misma al conjunto de la
poblacién mundial al margen de los Estados individuales concretos.
Si todos los habitantes del planeta, en su conjunto, son titulares de
la soberania, entonces nadie es soberano o, lo que viene a ser lo
mismo, la soberania es solo una idea abstracta de imposible apre-
hension. Al final, lo determinante sera el modo en que cada uno de
los titulares de poderes publicos parciales en cada Estado en concre-
to (o en cada Land o regién) ejerza el mandato que le ha sido trans-
ferido desde el supuesto nucleo central del poder soberano absolu-

22. Fleiner, T.: "Foderalismus zwischen Integration und Sezession”, en Hufen, F. (Ed.):
Bundesstaat - Parlament - Oposition (Symposium aus Anlaf3 des 60. Geburtstag von Prof.
Dr. Dr. Hans-Peter Schneider - 1997, Hannover), Nomos-Verlag-Ges., Baden-Baden, 2001,

pp. 63y ss.
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to, la poblacién mundial. Pero ello significa una vinculaciéon entre
cada titular parcial de la soberania y el titular completo de la misma
gue en absoluto estd tan clara. Al finy al cabo, lo que se deja entre-
ver aqui es una deificacion del poder, la poblacién mundial como un
dios todopoderoso que delega en las organizaciones de caracter
estatal parcelas de ejercicio de ese poder total. Lo que resulta, al
menos todavia hoy, inasumible. Porque mas alla del poder absoluto
de alcance mundial (o universal), lo que nos encontramos, en primer
lugar, son poderes concretos que se ejercen sobre la poblaciéon de
un determinado territorio.

El protagonismo, pues, sigue siendo de los Estados particulares
(o de las organizaciones o asociaciones de Estados de caracter inter o
supranacional, que cada vez ostentan una mayor relevancia). Y en
cada Estado, invariablemente, nos encontramos con una poblaciény
un territorio sobre el que se ejerce un poder publico concreto. Una
vez mas la triada mencionada. Ese poder publico se manifiesta en
determinadas competencias (de caracter legislativo, ejecutivo y judicial,
basicamente). Y el modo juridico de organizar estas en un concreto
Estado de caracter compuesto, la Republica Federal de Alemania, par-
ticularmente a partir de las recientes reformas constitucionales de
2006 y 2009, es lo que ha de ser objeto de andlisis si finalmente se
aspira a comprender la posicién que cada poder publico ostenta en
el seno de esta estructura estatal federativa.

3.5. Teorias sobre la soberania de los Lédnder en el Estado
federal aleman

No obstante esta relativizacion del concepto de soberania, han sido
y son muchos los autores que se han visto “forzados” a dar una res-
puesta a este interrogante, presente en cualquier reflexién sobre el
origen o la fuente del poder publico. Aunque ni es posible ni tiene
especial interés mostrar aqui todas ellas, si se intentara al menos rea-
lizar una exposicion critica de algunas de las posiciones mas represen-
tativas de la iuspublicistica alemana a este respecto.?

23. Puede encontrarse un resumen de los diversos intentos a fines del s. xix de diferen-
ciar los conceptos de soberania y de estatalidad en Alberti Rovira, E.: Federalismo...,
pp. 172 y ss. Para este mismo autor, la cualidad de Estado no es funcién del criterio de
soberania.
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3.5.1. Teoria trimembre: Hans Nawiasky

Asi, para Hans Nawiasky, uno de los defensores mas destacados de la
[lamada vertiente federalista en la época de elaboracién de la Ley
Fundamental, con la capitulacion incondicional de Alemania, que su-
puso el fin de la Segunda Guerra Mundial, el Estado global habia
desaparecido, de manera que solo podia ser cosa de los recién creados
Lénder fundar por voluntad propia el nuevo Estado central.?* Para
este autor, en el Estado federal no se ha de distinguir solo entre Fe-
deracién, por un lado, y Ldnder, por el otro, sino que la diferenciacion
es triple: Republica Federal de Alemania (Estado global), Federacién
(organizacion estatal central) y Ldnder (Estados miembros). En esta
teoria del Estado federal trimembre de Nawiasky, que conecta direc-
tamente con un modelo tedrico que Hans Kelsen ya habia desarrolla-
do en su Teoria General del Estado,?® pero que encuentra su principio
en las ideas organicas del Estado de Otto von Gierke,?® solo la unién
de la Federacion y los Ldnder puede dar lugar al Estado global (Ges-
amtstaat), Republica Federal de Alemania, titular Unica de la sobera-
nia, que atribuye por medio de su Constitucién (Ley Fundamental de
Bonn) tanto a la Federacién como a los Ldnder sus respectivas com-
petencias.

De conformidad con esta teoria, la Republica Federal, tercer
nivel de la estatalidad, consecuencia de la union de la Federacién y
los Ldnder, dispone en exclusiva de sus propios 6rganos (Presidente
Federal y Tribunal Constitucional Federal), distintos de aquéllos otros
gue comparte con la Federacién (Gobierno Federal y Dieta Federal),
derivando precisamente de aqui la igualdad ordinamental del Esta-
do central o Federacion y de los Estados miembros o Lander. Ademas,

24. Nawiasky, H.: Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deuts-
chland (Systematische Darstellung und kritische Wirdigung), W. Kohlhammer Verlag,
Stuttgart und Kéln, 1950, pp. 3y ss.; idem: Allgemeine Staatslehre, 3.2 Parte, Benzinger,
Einsiedeln, K&In, 1956, pp. 151y ss.

25. Kelsen, H.: Allgemeine Staatslehre, Verlag von Julius Springer, Berlin, 1925, pp. 198
y ss.; idem: "Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, VVDStRL, 5, 1929, pp.
30y 82.

26. En la concepcidn de Gierke, O. von: Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft,
Schmollers Jahrbuch, 1883, pp. 1097, 1167 y ss., que se desarrollaba en un plano mera-
mente tedrico, el Estado federal trimembre no era mas que un Kompositum o congre-
gacién de Federacion y Ldnder sin estructuras organicas y de formacién de la voluntad
propias. Vid. del mismo autor Das deutsche Genossenschaftsrecht, tomo 2, 1873, pp. 839
y 854.
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que la Federacion, segun esta teoria, no incluya a los Ldnder se tra-
duce en la imposibilidad de que los érganos de la misma puedan
actuar por los de estos ultimos. Por contra, los 6rganos del Estado
global o Republica Federal (el Presidente Federal y el Tribunal Cons-
titucional), pueden actuar no solo con eficacia para la Federacién,
sino también para los Ldnder. Asimismo, de esta teoria se deriva la
imposibilidad de que la Federaciéon pueda reclamar frente a los Lan-
der la titularidad exclusiva de la soberania. Es decir, también los
Ldnder son soberanos, pues, de lo contrario, no serian Estados, sino
solo corporaciones dotadas de autonomia administrativa con poder
derivado, con lo que el Estado federal no consistiria ya en una enti-
dad estatal fruto de la unién de varios Estados, sino en un mero
Estado unitario descentralizado.?”

Asi pues, seguin Nawiasky, la soberania y la cualidad estatal de
los Ldnder son dos cuestiones que van de la mano. Un Estado o bien
es soberano o bien no es Estado. En la Republica Federal de Alemania,
en consecuencia, tanto los Ldnder como la Federacién son soberanos.
Otra cosa es que esta Ultima sea la Unica que ostente la soberania
competencial (la Kompetenz-Kompetenz). En realidad, ello solo es
producto de un pacto previo entre los Estados miembros que volun-
tariamente decidieron otorgar a la Federacién tal competencia. Sin
embargo, este no es un privilegio inalienable y de alcance ilimitado
del Estado central; también podria permanecer en manos de los Lan-
der. En tanto que competencia, por consiguiente, puede ser adjudi-
cada a una o a los otros.?®

3.5.2. Teoria bimembre

Esta teoria del Estado federal trimembre apenas si tiene defensores
hoy en dia. La misma fue tildada de radical por la mayor parte de la
doctrinay, en consecuencia, rechazada por “artificial”. La mayoria de
los autores se adscribié a la teoria del Estado federal bimembre.? El

27. Nawiasky, H.: “Bundesstaat”, Staatslexikon (Recht, Wirtschaft, Gesellschaft), tomo I,
6.? ed., Verlag Herder, Freiburg, 1958, p. 278.

28. Nawiasky, H.: “Bundesstaat”..., pp. 277 y ss.

29. Entre ellos, Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo ..., pp. 650 y ss.; Isensee, J.: “ldee und
Gestalt...”, p. 607; MUnch, I. von: Staatsrecht I..., p. 197; Vogel, J.J.: "El régimen federal de
la Ley Fundamental”, en Benda / Maihofer / Vogel / Hesse / Heyde... (Eds.), Manual de
Derecho Constitucional (Edicion, Prolegomena y Traduccion de A. Lopez Pina), Ivap, Mar-
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propio Tribunal Constitucional Federal, tras unos primeros titubeos,
se pronuncié abiertamente a favor de esta concepcion. Asi, mientras
en la conocida Sentencia del Concordato el Tribunal parece inclinarse
por la teoria del Estado federal trimembre,*® en la ulterior Sentencia
de Hessen de 11 de julio de 1961, establece de manera definitiva que
“la Federacion no es (...) ningun ‘Estado’ central a diferencia de un
‘Estado’ global, sino tan solo la organizacion estatal superior que (...)
en su relacién con los Estados miembros representa al Estado federal”;
“la RFA no es, por tanto, ningun Estado federal trimembre”; “junto
al Estado federal como Estado global no hay un Estado central espe-
cial, sino solo una organizacién central que, junto con las organiza-
ciones de los Estados miembros, en el ambito de validez de la Ley
Fundamental cumple todas las tareas publicas que en un Estado uni-
tario corresponden a una organizacion estatal unica”. Cuando la Ley
Fundamental se refiere a la Federacion en contraste con los Ldndery,
en especial, caracteriza a una y a otros como partes posibles de un
conflicto constitucional ante el Tribunal Constitucional Federal, hay
que entender “bajo Federacién el Estado superior que es originado
por la unién de los Ldnder en un Estado federal”. Este Estado superior
esta, por principio, “supraordenado a los Ldnder”, de modo que solo
en los &mbitos en los que la Constituciéon federal no ha ordenado nada
existe igualdad jerarquica.?

De esta forma, segun el Tribunal Constitucional Federal, en el
Estado federal aleman solo existen dos centros de poder publico au-
téonomos: el de la Federacién (Estado central), por un lado, y el de
cada uno de los Ldnder (Estados miembros), por el otro. Tanto aqué-
[la como estos ejercen las competencias que les han sido constitucio-
nalmente atribuidas. De igual modo, cabe inferir de esta teoria que
la Federacion, en tanto que superestructura de caracter estatal o Es-
tado superior (Oberstaat), en realidad, comprende a los Ldnder. Los

cial Pons, Madrid, 1996, p. 625; Badura, P.: Staatsrecht (Systematische Erlauterung des
Grundgesetzes fur die Bundesrepublik Deutschland), C.H. Beck, Minchen, 2.2 ed. revisada
1996, p. 288; Battis, U. / Gusy, C.: Einfihrung..., p. 101, con apoyo en los arts. 36.2'y 79.3
GG, que solo se refieren a la division de la Federacién en Lander, y no a la division (terri-
torial) de la Republica Federal en Federacién y Ldnder, y los arts. 24 en sus 3 apartados y
59.1 GG, que en el &mbito de las relaciones exteriores Unicamente mencionan a la Fede-
racion y no a un Estado global en el sentido de la teoria de la triparticion; Ipsen, J.: Staats-
recht I (Staatsorganisation), Luchterhand, Neuwied-Kriftel-Berlin-Frankfurt/Main, 11.2 ed.
1999, p. 134.

30. BVerfGE 6, 309 (340, 363).
31. BVerfGE 13, 54 (78).
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oérganos de aquélla actuan, pues, en el marco de sus respectivas com-
petencias, como 6rganos del Estado global (que incluiria a los Ldnder),
es decir, los 6rganos federales estarian también facultados para actuar
por los Ldander.

Argumentos adicionales en pos de una concepcion bimembre
del Estado federal aleman pueden encontrarse —en opinién de Her-
z0g*’- tanto en el nivel de la Teoria del Estado como en el juridico-
constitucional. Desde el primero de estos puntos de vista, el Estado
global no puede existir porque carece de poder publico propio; no es,
pues, un Estado. De hecho, el reparto de las facultades y tareas publi-
cas en las Constituciones de los Estados federales modernos esta re-
gulado de tal modo que al lado de las competencias del Estado central
y de los Estados miembros no sobran ni tareas ni facultades para un
eventual “tercer nivel de la estatalidad”, es decir, no resta ningun
espacio para otro eventual poder estatal. La consecuencia es entonces
la imposibilidad de aceptar la existencia de un Estado propio ante la
ausencia de uno de los elementos esenciales de la estatalidad, el poder
publico. Esto afecta -y nos encontramos aqui ya en el punto de vista
juridico-constitucional- de manera especial a la Republica Federal de
Alemania, donde el reparto competencial entre la Federacién y los
Lédnder esta regulado de manera completa por la clausula general del
art. 30 GG, sin que quede margen alguno, por consiguiente, para una
competencia propia del Estado global. Cabria concluir, pues, que la
diferenciacion terminolégica entre Federacién y Republica Federal es
de todo menos consecuente y que, por tanto, en Alemania Unicamen-
te cabe establecer una diferenciacién, a este respecto, entre la Fede-
racién o Estado central y los Ldnder o Estados miembros.>3

32. Herzog, R.: “Artikel 20 GG...”, pp. 100 y ss.

33. Al margen de estas dos teorias mayoritarias, cabria mencionar —siguiendo la clasifica-
cion que hace Stein, E.: Staatsrecht, Mohr Siebeck, Tubingen, 16.2 ed. 1998, pp. 111y
ss.— como modelos autdonomos: la “teoria de los Estados-parte” (“Teilstaaten-Lehre”) de
Schmidt, W.: “Das Verhéltnis von Bund und Lédndern im demokratischen Bundesstaat des
Grundgesetzes”, A6R 87, 1962, pp. 253 y ss., 293 y ss., y Hempel, W.: Der demokratische
Bundesstaat (Artikel 20 Absatz 1 des Grundgesetzes und seine Bedeutung fur Zustandi-
gkeitsvereinbarungen zwischen Bund und Landern), Duncker u. Humblot, Berlin, 1969,
pp. 177 y ss., entre otros, en virtud de la cual la Federacién y los Ldnder son Estados-parte
de igual condicion de una estructura global que por si misma no es ningun Estado y que,
en virtud de ello, no ostenta ninglin 6rgano que al mismo tiempo pueda actuar con efi-
cacia para la Federacién y para los Ldnder; y la teoria del “Estado federal unitario” (“uni-
tarischer Bundesstaat”) de Hesse, K.: Der unitarische Bundesstaat, C.F. Muller, Karlsruhe,
1962, segun la cual las autoridades federales y las de Land representan un Estado, la
“Republica Federal”, de modo que tanto los 6rganos de una (la Federacion) como los de
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3.5.3. Teoria unitarista

Desde una posicion antitética a la de teoria trimembre de Nawiasky,
el que fuera Ministro de Justicia del Land de Hessen a mediados del
pasado siglo y representante significativo de la corriente denominada
unitarista,?* Zinn, sostiene enfaticamente que la creaciéon de los Ldnder
fue obra de los comandantes militares de las potencias de ocupacién
de Alemania finalizada la Segunda Guerra Mundial, sin que surjan,
por tanto, como resultado de un fenémeno revolucionario. En tal
sentido, los Lander “ni ostentan antes de la entrada en vigor de la Ley
Fundamental un poder soberano derivado de su pueblo individual y,
en ese sentido, auténomo, ni han recibido este de la Ley Fundamental
de acuerdo con el tenor literal y la interpretacion del art. 20.2. Solo
son, pues, portadores de un poder derivado del pueblo global”.?
Mas alla llega Werner Weber, uno de los criticos mas decididos
del sistema federal creado por la Ley Fundamental. Para este autor,
“[l]os Ldnder estan concebidos por la Ley Fundamental de Bonn como
corporaciones administrativas con una autonomia muy amplia”,*® por
lo que no cabe sino referirse al “caracter meramente ficticio de la
construccion federativa” de la Republica Federal de Alemania.? Tal
ficcion se mostraria evidente de forma especial en la determinacién
del art. 29 GG sobre la nueva division del territorio federal, al declarar

los otros (los Ldnder) actian con eficacia para el Estado “Republica Federal”, si bien las
autoridades de Land se encuentran limitadas al ambito de su territorio, con lo que la
consecuencia necesaria que de ello se ha de derivar es la supraordenacion de la Federaciéon
sobre los Ldnder.

34. Cuyo origen podemos encontrarlo ya en la teoria unitaria de la Escuela de Laband,
mediatizada por el positivismo juridico de Anschiitz, quien concebia el Estado federal
como un "Estado global , compuesto corporativamente de Estados individuales que, por
un lado, le estan subordinadosy, por otro lado, participan en la formacion de su voluntad”
(Anschtz, G.: “Das System der rechtlichen Beziehungen zwischen Reich und Lander”, en
AnschUtz, G./ Thoma, R. (Eds.): Handbuch des Deutschen Staatsrechts, tomo |, Mohr Sie-
beck, Tubingen, 1930, pp. 295 y ss.). En virtud de esta doctrina, pues, la soberania solo
puede recaer, desde un punto de vista l6gico-conceptual, en el Reich o en la Federacién
en tanto que Estado central, lo que se traduciria en una clara relacién de subordinacién
de los Ldnder individuales a la Federacion potencialmente ilimitada desde un punto de
vista juridico. Vid. también Mangoldt, H. von / Klein, F.: “Artikel 20 GG", en su obra: Das
Bonner Grundgesetz, Kommentar, tomo |, Verlag Franz Vahlen GmbH, Berlin, Frankfurt
a. M., 2.2 ed., 1966, p. 591.

35. Zinn, G. A.: "Der Bund und die Lander”, A6R, 36, 1949, pp. 291, 295 y ss.
36. Weber, W.: Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz, Géttingen, 1949, p. 13.

37. Weber, W.: Spannungen und Kréfte im westdeutschen Verfassungssystem,
Duncker&Humblot, Berlin, 3.2 ed. 1970, pp. 60y ss.
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disponible la existencia concreta de los Lander en su actual configu-
racion territorial.

En definitiva, para estos autores unitaristas, las competencias de
los Lédnder en el seno del Estado federal aleman se circunscriben a las
de caracter administrativo, mientras que las competencias en el am-
bito de la legislacién, fundamentalmente, tendrian su sede propia en
la Federacién. No obstante, tampoco dejan de reconocer que todo el
sistema constitucional esta igualmente poblado de numerosos ele-
mentos federalistas, tal y como habia sido exigido por las potencias
de ocupacion.

Estas posturas pecan, sin embargo, de imprecisién y de genera-
lidad. Mantener, como hace Zinn, que los Lander carecen de un poder
soberano porque son el producto de una decisiéon ajena a ellos mismos
proveniente de las potencias de ocupacién es un argumento que con
igual razén se podria predicar de toda la Republica Federal y, sin em-
bargo, no parece que hoy nadie dude, con buen juicio, que Alemania
es un Estado (soberano, si se quiere llamar asi) de la misma calidad
que cualquier otro en el panorama internacional.®

Por otro lado, la posibilidad de reordenacién territorial de los
Lédnder por medio de ley federal prevista en el art. 29 GG a que alude
Weber ha de ser analizada con sumo cuidado, pues si bien es cierto
que “los Lander, como institucién, no tienen asegurada ninguna par-
ticipacién juridico-formal en [este] proceso”, si exceptuamos “el de-
recho a ser oidos, de débiles efectos, como es facil de imaginar”,*® sin
embargo, el papel que esta Ilamado a jugar en el mismo la poblacion
de los Ldnder no se puede sin mas despreciar. En efecto, es cierto que
de acuerdo con los arts. 29 y 79.3 GG algun o algunos Ldnder (nunca
todos) pueden, a través de su uniéon con otro u otros, perder su exis-
tencia auténoma. Es decir, la Ley Fundamental no garantiza la existen-
cia de los Lander en este momento existentes, como el propio Tribunal
Constitucional Federal reconoce.*® Pero en todos los supuestos, salvo
en uno relativo a la alteraciéon de una parte del territorio de un Land
gue no cuente con mas de cincuenta mil habitantes, en el que tal
reordenacion territorial puede efectuarse mediante tratado interna-
cional o ley federal necesitada del asentimiento del Consejo Federal
(art. 29.7 GG), la participacion de la poblacién de los Lander afectados

38. Battis, U. / Gusy, C.: Einftihrung..., p. 100.
39. Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 193.
40. BVerfGE 5, 34 (38).
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a través de referéndum (Volksentscheid) o consulta popular (Volksbe-
fragung) resulta imprescindible.

Es posible, por otro lado, que el territorio federal sea ampliado
o reducido mediante una modificacion de las fronteras de la Repu-
blica Federal de Alemania, cuando esta concluya tratados interna-
cionales con uno o mas Estados vecinos, competencia que se deriva
del art. 32.1 GG; lo que en ningun caso podria suceder es que uno
de esos territorios no constituyese un nuevo Land o no se insertase
en otro u otros ya existentes. Pero incluso esta posibilidad de ampliar
o reducir las fronteras del territorio federal, con la consiguiente
repercusion que ello puede acarrear para determinados Ldnder, ha
de ser matizada, pues, como el apartado 2 de ese art. 32 GG esta-
blece, la celebraciéon de un tratado internacional que afecte a las
circunstancias especificas de un Land exige que este previamente sea
escuchado en el momento oportuno. Matizacion, con todo, bien esta
reconocerlo, de modestas dimensiones ya que finalmente las fron-
teras federales, y con ello también las del Land afectado, podrian
ser modificadas incluso contra su voluntad.

A la vista de este panorama, no deja de parecer un tanto exa-
gerada la afirmacion de Weber acerca del “caracter meramente ficti-
cio de la construccion federativa” en la Ley Fundamental de Bonn. En
este mismo sentido, la caracterizacion de la Republica Federal de Ale-
mania como Estado federal “labil” (“labiler” Bundesstaat) realizada
por el Tribunal Constitucional Federal, siguiendo abiertamente la ex-
presién que acuiara en su momento Richard Thoma,*' tampoco re-
sulta muy justificada, como ha criticado parte de la doctrina, que ha
propuesto su sustitucién por la férmula “Estado federal estable” (“sta-
biler Féderalismus”),* pese a que, como advierte Stern, ni una ni otra
calificacion puedan servir como principio de interpretaciéon o directriz
que permita una explicacién adecuada de las relaciones Federacion-
Lénder en la Ley Fundamental.®

Flexibilidad o estabilidad en el Estado federal solo pueden ser
determinadas desde el punto de vista de su desarrollo en las relaciones
concretas y estas han mostrado, desde 1949, que la relaciéon federati-

41. Quien con tal expresion hacia referencia a la posibilidad de que el sistema federativo
fuera sustituido por uno de caracter unitario. Véase Anschiitz, G./ Thoma, R. (Eds.): Handbu-
ch des Deutschen Staatsrechts, tomo |, Mohr Siebeck, Tubingen, 1930, p. 184.

42. Véanse a este respecto las reflexiones de Herzog, R.: “Artikel 20 GG..."”, pp. 112y ss.
43, Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo |..., p. 663.
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va nunca es estatica y definitiva, sino dindmica y cambiante. Ahora
bien, lo que hoy en dia resulta evidente es que el art. 79.3 GG repre-
senta un importante factor de estabilidad para la estatalidad federal
de los Ldnder, al contener la garantia de una determinada inviolabi-
lidad federativa (“la division de la Federacion en Ldnder”y “la coo-
peracion basica de los Ldnder en la legislacién”), que hasta ahora
ninguna otra Constituciéon alemana contenia. En consecuencia con
todo ello, tal vez sea mas apropiado hablar —-como hace Ingo von
Minch- de “Estado federal estable con Ldnder labiles” que simple-
mente de “Estado federal labil”.*

3.5.4. Otras concepciones de la soberania en el Estado
federal aleman

Junto a estas vertientes descritas, marcadamente federalistas o unita-
ristas, podemos encontrar asimismo otras posiciones intermedias mas
matizadas. Doehring, por ejemplo, mantiene que en el Estado federal
la soberania corresponde al Estado central, lo que se traduce en la
negacion de la cualidad estatal de las entidades integrantes de ese
Estado desde el punto de vista del derecho internacional. No obstan-
te, no deja de reconocer que estos entes territoriales si conservan un
derecho de cogestion “soberano” en la medida en que participan en
la modificacion del sistema juridico del Estado global, aun cuando su
postura pueda ser derrotada ante la formacién de una mayoria de
votos provenientes de los demas miembros que, de acuerdo con el
art. 79.2 GG, para las modificaciones constitucionales se eleva a dos
tercios de los miembros de la Dieta Federal (Bundestag) y dos tercios
de los votos del Consejo Federal (Bundesrat). También en el Estado
federal queda, de esta manera, segun Doehring, un resto de autono-
mia para los Ldnder o, dicho con otras palabras, existe una soberania
de estos Estados miembros en su conjunto.*

Kimminich directamente prescinde de la consideracién de la so-
berania como distintivo esencial del concepto de Estado. En su opinién,

44. Munch, I. von: Staatsrecht I..., p. 200. De otra opinién, Alberti Rovira, E.: Federalismo...,
p. 73, para quien dado que la “combinacion de elementos “estables” e “inestables” en la
configuracion constitucional del orden federal aleman provoca como verdadera resultan-
te un modelo federal abierto, capaz de evolucionar”, lo mas adecuado seria “hablar pro-
piamente de un federalismo evolutivo, y no de un federalismo estable o inestable.”

45. Doehring, K.: Allgemeine Staatslehre..., pp. 69y 74.
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en la Republica Federal de Alemania esta claro hoy en dia que tanto
la Federacién como los Ldnder son Estados. Otra cosa es la cuestion
de la soberania que, como tal, yace Unicamente en la Federacion, si
bien en la relacion de esta con los Ldnder queda aquélla reducida al
reparto de competencias.*®

En el marco de su exhaustivo estudio sobre el principio federal,
Sarcevi¢ defiende la posibilidad de derivar del mismo el “poder es-
tatal soberano” de los Ldnder, emparejando, de este modo, la cua-
lidad estatal de estos con el elemento de la soberania.*” Mas con-
cretamente, considera como uno de los requisitos esenciales de la
exigencia constitucional del art. 79.3 GG (relativa a la intangibilidad
de la division territorial de la Federacion en Ldnder, de la coopera-
cion de estos en la legislacion asi como de los principios establecidos
en los articulos 1y 20 GG) la doble estatalidad de la Federacion y
los Ldnder.”® No obstante, mas adelante reconoce que en el orden
federal de la Ley Fundamental no existe un poder constituyente de
Land independiente del del Estado global, pues aquél se encuentra
ya predefinido por el derecho constitucional federal de acuerdo con
los arts. 1.1, 28.1, 31y 142 GG.*” De esta forma, la soberania de los
Lénder, en caso de existir, seria de otra calidad que la del Estado
global.

Zippelius, por su parte, distingue claramente la soberania, la
unidad del poder publico y el monopolio de la violencia fisica, ele-
mentos todos ellos que van parejos del reparto de las funciones le-
gislativas, administrativas y jurisdiccionales entre los érganos federa-
les y de Land. Reparto funcional que se ha llevado a efecto de tal
modo en la Ley Fundamental que ni la Federacion ni los Ldnder os-
tentan la llamada soberania competencial, es decir, un poder de re-
gulacién completo en virtud de cuyo ejercicio podrian privar de las
competencias a la otra parte. Reconocido esto —afade Zippelius— que
a los Lander “se les quiera caracterizar como “Estados” no soberanos
es solo una decisién terminolégica”.>

46. Kimminich, O.: “Der Bundesstaat”..., pp. 1120y ss. y 1138.
47. Sarcevi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip..., p. 200.

48. Sarcevi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip..., p. 233.

49. Sarcevi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip..., p. 234.

50. Zippelius, R.: Allgemeine Staatslehre..., pp. 64y ss.
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3.5.5. Posicion del Tribunal Constitucional Federal

Finalmente, también el Tribunal Constitucional Federal se ha pronun-
ciado sobre esta controvertida cuestion. Precisamente, en su primera
sentencia, con motivo de un procedimiento relativo a la nueva division
territorial de los Lander de Baden, Wirtemberg-Baden y Wirtemberg-
Hohenzollern, el Tribunal hizo uso de una formulacién que después
ha sido repetida a menudo en relacién con la posicién basica de aqué-
llos en la estructural federal: “Los Ldnder son, como miembros de la
Federacion, Estados con poder publico soberano propio —si bien limi-
tado en cuanto al objeto—, no derivado de la Federacién, sino por ella
reconocido” [BVerfGE 1, 14 (34)].

Cabria preguntarse aqui si ese reconocimiento del poder, mejor
gue soberano, publico, de los Lander por parte de la Federacion del
que habla el Tribunal no es mas bien un reconocimiento constitucional
federal. Esto es, el poder publico de los Lander ni deriva de la Federacién
ni es por esta reconocido, sino que, en realidad, deriva de las Constitu-
ciones respectivas de Land, adquiriendo un nuevo sentido a la luz de
la Constitucion federal al ser por ella reconocido. Dando un paso mas
alla, una observacién detenida de este concepto de poder publico so-
berano, en la terminologia del Tribunal Constitucional Federal, nos lle-
va, en realidad, a concluir que el concepto de soberania que aqui se
estd utilizando en poco (si en algo) se diferencia del concepto de com-
petencia. Que los Lander sean titulares de un poder publico soberano
propio pero limitado en cuanto al objeto y, cabria afadir, siempre que
se mantengan dentro de los margenes fijados por el art. 28 GG, no es
mas que reconocer que los Lander (al igual que la Federacion) tienen
atribuida por la Ley Fundamental una serie de competencias sobre las
que pueden disponer libremente dentro del marco constitucional res-
pectivo. Una vez mas, pues, se pone de manifiesto que la apelacién al
concepto de soberania no solo resulta innecesaria, sino que ademas
entorpece la comprension de las relaciones federativas en el seno de
un Estado compuesto como el aleman, asi como el estudio de la distri-
buciény delimitacién del poder publico entre la Federaciény los Lénder.

3.6. Conclusion: Prescindibilidad del concepto “soberania”
en el Estado federal aleman

A tenor de lo apuntado, no parece, por tanto, que el criterio de la
soberania resulte de ayuda en orden a la determinacién de la cualidad
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estatal de los Lander. Como pone de manifiesto Isensee,*' la discusion
en torno asi es posible o no dividir la soberania entre el Estado central
y los Estados miembros en el seno de un Estado federal es infructuo-
sa. El criterio de la soberania, a causa de su inconsistencia, no puede
cumplir hoy con esta funcién que le ha sido histéricamente deman-
dada. Si se le somete a una observaciéon pormenorizada se podra com-
probar cdmo el mismo se descompone en significados heterogéneos,
cambiando su contenido juridico y su sentido politico en funcién de
la relaciéon a la que se aplique. Por otra parte, el concepto de la sobe-
rania popular como origen ultimo del poder publico, con exclusion
de cualquier otro motivo de legitimacion, es desde el punto de vista
de las relaciones federativas indiferente porque en un Estado federal
tanto la Federacion como los Lander tienen su origen en un pueblo
(parcialmente) idéntico.

La soberania “exterior” de la Republica Federal de Alemania
frente a terceros Estados es una categoria de derecho internacional
que solo tiene relevancia practica por razones juridico competenciales
para la Federacién, ya que las competencias en materia de poder
exterior estdn, en gran medida, concentradas en sus manos.* La so-
berania “interior”, que se refiere a la superioridad (Zu-Héchst-Sein)
del poder publico sobre las fuerzas sociales no estatales y que, como
tal, no es ninguna categoria de derecho publico, es predicable por
igual de todos los detentadores de poder publico (Federacién, Lander
y municipios). En conclusion, el criterio de la soberania, en su vertien-
te exterior o interior, ni es apto para afirmar ni para negar la cualidad
estatal de los Ldnder.>® Se trata, mas bien, de un concepto que, segin
su significado, tiene su patria en el Derecho internacional o en la
teoria general del Derecho; por el contrario, la cuestion de la cualidad

51. Isensee, J.: “Idee und Gestalt...”, pp. 552 y ss.

52. En el &mbito de la Uniéon Europea, la reforma constitucional de 2006 ha supuesto un
incremento de las facultades de intervencion de los Ldnder, sin que ello desmerezca lo
apuntado en el texto principal.

53. Tampoco Jerusalem, FW.: “Die Staatsidee des Foderalismus”, Recht und Staat, 142-143,
Verlag J. C. B. Mohr, (Paul Siebeck), Tubingen, 1949, pp. 26 y ss. y 54, considera el concep-
to de soberania valido para caracterizar al Estado federal, al contrario de lo que sucede
en el Estado central, en el que el criterio de la soberania vendria a destacar la indepen-
dencia de aquél hacia fuera, mientras que hacia dentro no tolera junto a él ningun titular
autéonomo de funciones publicas. En todo caso, los Estados miembros de un Estado fede-
ral tienen autonomia, pero nunca son soberanos. De igual manera, la medida de la nacién
soberana tampoco es aplicable en el Estado federal, sino que tiene como condicién al
Estado central.
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estatal de los Ldnder se desenvuelve en el ambito del derecho consti-
tucional federal; a tal efecto, la afirmacion de la cualidad estatal de
los Ldnder es conforme a la Ley Fundamental de Bonn, sin que este
postulado de derecho constitucional interno pueda verse frustrado
en razon de medidas externas a la Constitucion misma.

Ante este panorama, en el que predomina la vaguedad y la
falta de precisiéon, se propone aqui prescindir, a la hora de acometer
el estudio de la estatalidad en el seno del Estado federal, de un con-
cepto tan sobredimensionado como el de “soberania”,** al que van
anejas, por cierto, connotaciones cuasi mitoldgicas, con lo que el acuer-
do se dificulta aun mas, pues ya se sabe que cada uno tiene sus mitos
y los idolatra de acuerdo con los mas diversos y pintorescos ritualesy,

54. En esta misma linea de abogar por la superacion del recurso al concepto de “soberania”
para explicar la cualidad estatal de un Estado, véase Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo |...,
pp. 644y ss., quien mantiene que mas decisivo que determinar si un Estado ostenta o no
ese poder soberano es que las competencias distribuidas entre todos los érganos de las
diversas organizaciones estatales se complementen unas a otras, sin dejar lagunas, de
modo que este sistema de reparto competencial puede ser visto hoy como la pieza clave
de la estructura estatal federal.

Munch, I. von: Staatsrecht I..., pp. 204 y ss., por su parte, defiende la razén que asiste a
quien se pregunta si el concepto de soberania no es demasiado difuso y en cualquier caso
carente de interés hoy en dia en el Estado federal, pues “soberania”, con razén, no puede
significar ausencia de limites (Unbeschrédnktheit), sino solo un grado de decisién supremo
y relativo.

Battis, U. / Gusy, C.: Einflihrung..., pp. 100y ss., al tiempo que se adhieren a la opinidn de
los autores que mantienen que es poco productivo aplicar medidas tan grandes como
soberania y autonomia constitucional, recuerdan cémo ya en el primer tercio del siglo
pasado el profesor de Derecho Publico Hugo Preuss rechazé la cuestion controvertida
—"Estado miembro de un Estado federal o Entidades administrativas auténomas de un
Estado unitario descentralizado”— como infructuosa.

Finalmente, Herzog, R.: “Artikel 20 GG..."”, pp. 97 y ss., mantiene que el elemento con-
ceptual primario del Estado federal es el reparto del poder estatal, siendo, por tanto,
este Ultimo concepto y no el de soberania el punto de partida de todo debate sobre la
estatalidad. De hecho, la idea de soberania en el Derecho constitucional, en el Derecho
internacional y en la Teoria del Estado ha sido configurada conceptualmente desde muy
variados puntos de vista, de manera que hoy por soberania es posible entender diversos
significados, lo que pone muy seriamente en tela de juicio la capacidad de esta catego-
ria para explicar la esencia de la estatalidad. En consecuencia, carece hoy de sentido
preguntarse qué nivel estatal en la relacion federal es soberano y cual no, y si se pueden
dar formas de organizacién con caracter estatal que no sean soberanas. Hoy el criterio
de distincion entre el Estado unitario y el federal —contintia Herzog- es el de la derivacién
o no de cada poder publico de otro distinto. Este requisito de la no derivacion del poder
publico del Estado global de actos juridicos de los poderes de los Estados miembros, sino
del poder constituyente del pueblo federal, y, viceversa, no derivacion del poder estatal
de los Estados miembros de actos juridicos del Estado central, sino del poder constitu-
yente de cada respectivo pueblo, en un Estado federal es, sin duda, mas concreto que
el de la soberania.
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en contrapartida, se anima a sustituirlo por aquellos elementos ya
enunciados, valorativamente mas neutros: poder publico, pueblo es-
tatal, territorio estatal.®

En ultimo término, la cuestién de fondo es si Estado y soberania
son conceptos que han de ir indisolublemente unidos o si, por el con-
trario, tienen existencia auténoma. O, dicho de otro modo, la pregun-
ta clave seria: ¢puede existir un Estado que no sea soberano? Sin
animo de entrar a responder de manera concluyente esta espinosa
cuestion,®® que, en buena medida, quedaria sin objeto si, como pare-
ce lo mas correcto en los regimenes democraticos auténticos, la sobe-
rania se predicase del pueblo y no del Estado,’” ante las dificultades
esbozadas para encontrar una definicién de soberania véalida para
entender el concepto de Estado federal, y dando por supuesto que
en esta forma de organizacion territorial del poder la Federaciéon y
los Estados miembros o Ldnder no tienen la misma cualidad estatal,
lo que se propone aqui es centrar la atencion en otro haz de cuestio-
nes que una vez estudiadas nos permitan tener una vision adecuada
y certera de cédmo se distribuye el poder en un Estado federal y, final-
mente, determinar en qué consiste uno de los elementos mas carac-
teristicos de este: la distribucion de facultades legislativas entre la
Federacion y los Lander. En conclusién, el Estado federal (aleman, en
este caso) se puede entender sin necesidad de responder a la pregun-
ta sobre si los Ldnder son o no soberanos.>®

55. Doehring, K.: Allgemeine Staatslehre..., pp. 22 y ss., destaca, en esta linea, que por
medio de esos tres elementos, imprescindibles también en cualquier otro intento de de-
finicion del Estado (como el que se deriva de la Teoria de la integracién de Rudolf Smend
que concibe al Estado como un “proceso constante de actualizacién”, en el sentido de un
“plebiscito que se repite todos los dias”; el de Hermann Heller, para quien el Estado no es
sino una institucién de puro poder coercitivo; o el de Hans Kelsen, que caracteriza a aquél
como un orden normativo puro o un conjunto de relaciones juridicas en cuya cuspide se
encuentra la Constitucién misma), se consigue una descripcion real del concepto Estado
que no esta vinculada a ningulin objetivo estatal determinado (moralidad, religién, etc.),
pues dada su “basta estructura” (“grobe Struktur”) esta definicién es valida para caracte-
rizar a todos los Estados conocidos al margen de su orientacién ideolégica.

56. Que Herzog, R.: “Artikel 20 GG...”, pp. 97 y ss., por cierto, descarté por carente de
sentido.

57. Esto mismo se pregunta Doehring, K.: Allgemeine Staatslehre..., p. 108, a propdsito de
la cuestion sobre la soberania interior del Estado: ;no carece la misma de objeto, dado
que finalmente “todo poder estatal debe derivar del pueblo”?

58. Merece ser citado aqui de nuevo Isensee, J.: “ldee und Gestalt...”, p. 554, para quien
el concepto de soberania ni puede afirmar ni contradecir la cualidad estatal de los Lénder,
dado que mientras el mismo tiene su sede en el derecho internacional o en la Teoria ge-
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4. El concepto de autonomia constitucional de los
Lénder

En estrecha relacion con la idea de soberania, el concepto de autono-
mia constitucional ha sido empleado con frecuencia también como
criterio definidor de la estatalidad. Con este concepto se apela a la
capacidad que todo Estado ha de tener para constituirse auténoma-
mente por medio de una norma de rango constitucional. Esto es, segun
esta concepcidn, un ente territorial que no pueda darse libremente a
si mismo una Constitucién no es un Estado en sentido juridico-publico.

Esta teoria, aplicada al orden federal aleman, pone en entredi-
cho la presunta cualidad estatal de los Estados miembros o Lander,
pues mientras el Estado central o Federacion ejerce su voluntad cons-
tituyente con libertad, aquéllos se encuentran con ciertos limites fija-
dos en la Constitucion federal que sus respectivas Constituciones han
de respetar (art. 28.1 GG), con lo que ante esta aparente supremacia
del derecho constitucional federal no parece convincente hablar de
autonomia constitucional de los Lénder.>® No obstante, esta conclusion
provisional merece una explicacibn mas detallada.

En un Estado politicamente descentralizado como el aleman, en
el que tanto la Federacion como los Lander ostentan sus propios am-
bitos competenciales, existe el riesgo de que, a falta de una homoge-
neizacion minima entre las politicas de una y de otros, se lleque a una
dispersiéon o, lo que es peor, a una contradicciéon o, incluso, a un con-
flicto entre las diversas actividades que, en definitiva, habrian de estar
orientadas a la consecuciéon de unos mismos objetivos beneficiosos
para el conjunto del Estado y de los ciudadanos.®® Este principio de
homogeneidad minima de |la Federacién y los Lander y de estos entre

neral del Estado, por el contrario, la cuestién de la cualidad estatal de los Ldnder se ha de
desenvolver en el ambito del derecho constitucional federal y, desde este punto de vista,
cabe concluir, a la luz de la Ley Fundamental, que los Ldnder son considerados Estados,
sin que este argumento interno de derecho constitucional pueda ser frustrado en razén
de medidas externas a la Constitucion.

59. Sarcevi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip..., p. 116.

60. Esos peligros para la capacidad y la unidad de accion del Estado han sido denunciados,
entre otros, por Stern, K.: “Pluralismo territorial y derechos fundamentales”, en VV.AA.:
Pluralismo territorial en la Republica Federal de Alemania (Trad. de M. Cancio Melia), MAP/
INAP, Madrid, 1989, pp. 69y ss., quien los considera, precisamente, como una de las des-
ventajas de la configuracion federal del Estado. Vid. también del mismo autor: Das Staats-
recht... tomo I..., pp. 704 y ss.
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si®’ encuentra apoyo normativo en la propia Ley Fundamental (arts.
28.1 y 3 GQG).»? En virtud de estos preceptos, el orden constitucional
de los Ldnder ha de corresponderse con los principios basicos de or-
ganizacion del Estado aqui previstos (Estado social, republicano y de-
mocratico de derecho: art. 20.1 GG), asi como con los derechos
fundamentales,® estando obligada la Federacion a garantizar que esa
concordancia efectivamente se produzca.®*

Este art. 28.1 GG solo reclama, como se ha ocupado de especifi-
car el Tribunal Constitucional Federal, un “minimo de homogeneidad”,
no, por tanto, una conformidad o uniformidad plena.® Es discutible,
sin embargo, si este precepto establece derecho constitucional de Land
directamente aplicable o si, por el contrario, se limita a disponer “un
marco” dentro del cual los Lander pueden libremente moverse. Stern
considera adecuado ver en él una disposicidon que actua en el interior
de las Constituciones de los Ldnder, de modo que si algun precepto
de una Constitucion de Land lo contradijera seria nulo, dada la pre-

61. Reclamado por el propio Tribunal Constitucional Federal en su BVerfGE 36, 342 (361).

62. Vid. Henneke: “Art. 28 GG”, en Schmidt-Bleibtreu / Hofmann / Hopgauf (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Carl Heymanns Verlag, 12. Aufl., 2011, pp. 802 y ss.; Nierhaus: “Art.
28 GG", en Sachs, M. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, C. H. Beck, Mlnchen, 6. Aufl., 2011,
pp. 1019 y ss.; Pieroth: “Art. 28 GG"”, en Jarass / Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, H. C. Beck, Munchen, 11. Aufl, 2011, pp. 609 y
ss.; y Lower, W.: “Art. 28 GG", e von Miinch / Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band
1 (Préambel — Art. 1-69), C.H. Beck, Minchen, 6. aufl., 2012, pp. 1803 y ss.

63. Interesantes reflexiones sobre la relacion entre el principio federal y los derechos
fundamentales desde el punto de vista de la idea de igualdad, asi como sobre la supuesta
fuerza unificadora intrinseca a los mismos, con cita de la importante Sentencia del Tribu-
nal constitucional de 18 de julio de 1972 sobre el numerus clausus (BVerfGE 33, 303),
pueden encontrarse en Stern, K.: “Pluralismo territorial...”, pp. 67 y ss. Vid. también Oeter,
S.: Integration..., pp. 427 y ss.

64. Ademas de estos principios constitucionales basicos a que se refiere el art. 28 GG, la
Constitucion federal asegura también esa homogeneidad mediante otra serie de institu-
ciones y procedimientos, entre los que se encuentran, segun Vogel, J.J.: “El régimen fede-
ral...”, p. 628, la eficacia inmediata de la Ley Fundamental en los Ldnder, derivada, entre
otros, del art. 1.3 GG, el mandato negativo de homogeneidad del art. 31, la atribucion a
algunos érganos federales de facultades de intervencion, en especial a través de los insti-
tutos de la coercion federal y la supervision federal, asi como el principio de lealtad fede-
ral. Herzog, R.: “Artikel 20 GG...”, p. 110, ademas destaca también la importante eficacia
homogeneizadora que se deriva del art. 20.3 GG, asi como de los principios generales a
que hace referencia el art. 33 GG. Vid. también Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo I...,
p. 704; Nettesheim, M. / Quarthal, B.: “La reforma de las Constituciones...”, pp. 282 y ss.

65. BVerfGE 9, 268 (279); 24, 367 (390); 27, 44 (56), 36, 342 (360s.); 52, 95 (110); 83, 37 (58);
vid. también la interpretacidon que la BVerfGE 34, 52 (57) hace de la llamada “homogenei-
dad diferenciada”.
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valencia del derecho federal sobre el derecho de Land (art. 31 GQ).
En cambio, si en vez de producirse una contradiccion tal, se diese una
identidad de contenido o simplemente se incluyesen normas consti-
tucionales de Land que la Ley Fundamental no conoce pero a la que
tampoco contradicen, el precepto constitucional de Land permanece-
ria en vigor,® lo que es especialmente significativo en el caso de algu-
nos derechos fundamentales no previstos en la Ley Fundamental, pero
si en algunas Constituciones de los Ldnder.%” Y es que, en efecto, como
ha tenido ocasion de establecer el Tribunal Constitucional Federal en
repetidas oportunidades, en el Estado de impronta federativa que
constituye la Ley Fundamental los ambitos constitucionales de la Fe-
deracién y de los Ldander se encuentran unos al lado de los otros, de
modo que, en la medida en que aquélla no establezca ninguna de-
terminacion normativa en relacién con las Constituciones de los Lan-
der, estos pueden ordenar por si mismos y con plena libertad su de-
recho constitucional.®®

A la luz de esta aclaracion conviene detenerse un momento y
reflexionar, con Oeter, sobre si el rol que le ha sido asignado a ese art.
28.1 GG no est4, en realidad, sobredimensionado. Porque, finalmente,
en este precepto “solo estan fijados por escrito los principios basicos
del moderno Estado constitucional (“principios del Estado republica-
no, democratico y social de Derecho”) cuyo reconocimiento basico
estd completamente fuera de cuestion”. La exigencia de homogenei-
dad del art. 28.1 GG carece, en esa medida, de auténtica relevancia,
pues los principios que constituyen su objeto “tampoco estaban a
disposicion del constituyente historico de la Ley Fundamental, sin que
por ello a nadie se le ocurra hoy poner en duda la cualidad de “unidad
politica originaria” de la Republica Federal”.%®

Por otro lado, no es tan evidente, como la mayoria de los repre-
sentantes de la llamada Teoria del Estado federal bimembre y el pro-
pio Tribunal Constitucional Federal’ pretenden, que con base funda-

66. BVerfGE 36, 342.
67. Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo I..., pp. 705 y ss.

68. BVerfGE 4, 178 (189); 6, 376 (381 y ss.); 22, 267 (270); 41, 88 (118); 60, 175 (209); 96,
231 (242); 96, 345 (368 y ss.).

69. Oeter, S.: Integration..., p. 392.

70. El Tribunal Constitucional Federal entiende que la Federacién, en tanto que Estado
superior que a través de la unién con los Ldnder se ha constituido en un Estado federal,
esta, en principio, supraordenada a los Ldnder. En su opinién, a los 6érganos de la Federa-
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mentalmente en este art. 28.1 GG las relaciones entre el derecho
constitucional federal y de Land hayan de definirse necesariamente
en términos de jerarquia. Mas bien, es posible, me parece, enfocar la
cuestion desde la perspectiva del reparto competencial constitucio-
nalmente establecido.” Asi, se podra convenir que las diferencias exis-
tentes, en lo que a reflejo de la cualidad estatal se refiere, entre Fe-
deracién y Ldnder son las que la Ley Fundamental ha querido, sin que
esto signifique que aquélla se encuentre supraordenada a estos. Por-
gue si es cierto que en determinados dmbitos la Federacién esta fa-
cultada para adoptar decisiones a través de sus 6rganos competentes
que también vinculan a los Lander, no deja de ser menos verdad que
estos, en el campo de sus respectivas competencias, actian asimismo
con eficacia vinculante para la Federacién.”?

De ahi que no se pueda compartir la opinién de aquellos auto-
res que, como Klaus Stern, reconociendo, como no podia ser menos,
gue el punto de partida de todas las concreciones federativas es la
Constitucion federal, en tanto que “orden fundamental comun a la
Federacidony alos Lander del Estado federal”, sostienen, sin embargo,
que la propia Constitucion federal constituye un limite para los Ldnder,
deduciendo de ello, con apoyo en la jurisprudencia constitucional

cion les corresponden competencias que muestran la supraordenacién del poder global
sobre el poder de los Estados miembros, en especial la competencia sobre la competencia
[BVerfGE 13, 54 (78 y ss.) con remisién a BVerfGE 1, 14 (51)). Vid. también BVerfGE 34, 216
(231)]; solo en aquellos ambitos en que la Constitucién federal no haya previsto nada
existe igualdad [BVerfGE 4, 178 (189); 6, 378 (382); 13, 54 (78); 22, 267 (270); 36, 342 (361);
42, 103 (112 y ss.)]. Vid. Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 66.

71.Enlalinea de lo mantenido por Brockmeyer, H.B.: “Artikel 20 GG...”, p. 518, para quien
la relacion entre la Federacion y los Lander es basicamente de igualdad, de manera que
en el Estado federal de la Ley Fundamental no hay ni una supraordenacion general de la
Federacién ni una supervision general sobre los Ldnder; sencillamente, en la Constitucién
federal existen especiales facultades limitadas de la Federacion frente a los Lénder para
garantizar el orden federal y para asegurar la validez unitaria del derecho federal en la
totalidad del territorio nacional. También Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 352, reco-
noce que los dos centros de poder estatal que coexisten en la Republica Federal de Ale-
mania “no guardan entre si, de modo ordinario y natural, relacién alguna de supra o
subordinacién”.

72. Véase, sobre todo, Stein, E.: Staatsrecht..., pp. 113 y ss., quien, con acierto, sostiene de
manera muy grafica que la “supraordenacion de la Federacion sobre los Lander” en el
ambito de las competencias federales se corresponde con una “supraordenacién de los
Lénder sobre la Federacion” en el ambito de las competencias de estos ultimos; vid también
Jerusalem, FW.: “Die Staatsidee...”, pp. 59, 65 y ss., que mantiene que el Estado global
federalista se caracteriza por constar de un sistema de comunidades estatales mayores y
menores que coexisten en una relacion de “igualdad ordinamental completa” (“vollige
Gleichordnung”); y Vogel, J.J.: “El régimen federal...”, p. 625.
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mencionada, que en la medida en que la Federaciéon se encuentre
supraordenada a los Ldnder le corresponde a esta la competencia
sobre la competencia, consideracién que se manifiesta concretamen-
te en la vinculacion de los 6rganos de Land al orden constitucional y
a los derechos fundamentales (arts. 20.3 y 1.3 GG), existiendo en los
ambitos en los que la Constitucién federal no contiene ninguna regu-
lacion una igualdad ordinamental (Gleichordnung).”

Al margen de estar, como se ha dicho, en desacuerdo con esta
visién, se podria plantear ademas la siguiente cuestion con intencién
critica: esa vinculacion de los 6rganos de Land al orden constitucio-
nal y a los derechos fundamentales, ;no es la misma que la que
tienen los érganos de la Federaciéon?; es decir, ¢ existe acaso alguna
diferencia entre la vinculacién de los 6rganos de Land y los federales
al orden constitucional y a los derechos fundamentales? Mas bien,
lo que este autor parece dar por supuesto es que la Constitucién
federal es la norma fundamental que solo constituye a la Federacion,
mientras que lo que aqui se sostiene es que esta misma Norma, en
funcién del Estado federal del que estemos hablando, puede fundar
asimismo a los Estados miembros (en el supuesto de Estados federa-
les que surgen por disgregaciéon de un Estado politicamente centra-
lizado o solo administrativamente descentralizado) o, cuando menos,
“refundar” la posicién que estos tienen a partir del momento en que
dejan de ser independientes para pasar a convertirse en partes de
una organizacion estatal politicamente descentralizada. Es decir, la
Constitucion federal no solo es la Constitucion de la Federacion, sino
también la Constitucién de los Estados miembros, sin que ello sea
incompatible con el hecho de que estos, por su parte, tengan sus
propias Constituciones.

Concebir el orden constitucional federal y los érdenes constitu-
cionales de los Estados miembros como compartimentos estancos que
no se comunican va contra toda comprensién posible de lo que una
organizacién estatal supone, por muy descentralizada politicamente
gue sea.”® En esta misma linea, el propio Tribunal Constitucional Fe-
deral, en su interpretacién del art. 28.1 GG, ha llegado a afirmar que
el derecho constitucional de Land est4, en un sentido amplio, integra-

73. Stern, K.: Das Staatsrecht... tomo |I..., p. 652.

74. Sarcevi¢, E.: Das Bundesstaatsprinzip..., p. 200, presenta la doble cualidad estatal de la
Federacion y de los Lénder asi como la “coexistencia de sus espacios constitucionales”
como una “consecuencia de la funcién constructiva y constitutiva del principio federal”.

REAF, nim. 16, octubre 2012, p. 30-73

59



60

| Antonio Arroyo Gil

do no solo por las disposiciones de la Constitucion de Land sino tam-
bién por las de la Ley Fundamental.”

Se podra insistir, por otra parte, en que las posibilidades de in-
tervencion de la Federacion en los Lander por medio de las conocidas
técnicas de supervision —Bundesaufsicht— (arts. 84.3, 4y 5,853y 4y
108.3 GG), coercidon —Bundeszwang- (art. 37 GG) e intervencion fede-
ral —-Bundesintervention— (arts. 35.2y 3y 91.1y 2 GG)’® son una mues-
tra de esa supraordenacion de la Federacién sobre los Lander,”” pero
entonces se estara ignorando, por un lado, que para su adopcién o
mantenimiento se requiere en muchos casos (fundamentalmente en
lo que afecta a las dos ultimas, que, por otra parte, son las que pre-
sentan un mayor grado de intromisién en la esfera de actuacion de
los Ldnder) la participacion decisiva del Consejo Federal, integrado,
no se olvide, por miembros de los Gobiernos de los Lander, y, por otro
lado, que esas técnicas interventoras existen de manera reglada, para
supuestos especificos que la propia Ley Fundamental prevé, es decir,
no se encuentran a disposicion de la Federacién para hacer uso de
ellas cuando crea conveniente.’®

En realidad, lo que se quiere destacar con esta argumentacion
es que mas que definir en términos de supraordenacién o de igualdad
las relaciones entre la Federacion y los Ldnder, lo que se ha de hacer

75. BVerfGE 1, 208 (232); también: BVerfGE 4, 375 (378); 27, 44 (55).

76. Sobre estas facultades de intervencién de la Federacién en el ambito de la actividad
de los Lander, vid. Alberti Rovira, E.: Federalismo..., pp. 201 y ss.

77. Como hace Herzog, R.: “Artikel 20 GG...", pp. 114 y ss. No obstante, este mismo autor
reconoce mas adelante que este mismo principio de supraordenacién de la Federacion
sobre los Ldnder se aplica en sentido contrario en el campo de las competencias de Land,
pues, por ejemplo, el art. 20.3 vincula no solo a las autoridades de Land a las decisiones
legislativas de la Federacion, sino, también al revés, las autoridades federales a las deci-
siones legislativas de Land. Por otro lado, reconoce Herzog que alla donde falte una de-
cision expresa del constituyente, se debe afirmar con seguridad la paridad de la Federacion
y de los Lander. Asi las cosas, como se sostiene en el texto principal, no parece muy ade-
cuado hablar aqui de relaciones de supra o subordinacién. En todo caso, lo que hay es una
(supra)ordenacién de la Ley Fundamental, que es la que determina como se desarrollan
determinadas relaciones entre la Federacién y los Lander, sin que ayude en nada calificar
las mismas en términos de jerarquia.

78. En relacién con estas técnicas de supervision, Jerusalem, FW.: “Die Staatsidee...”,
p. 40, destaca que las mismas no tienen cabida alguna en una auténtica estructura estatal
federalista, pues aqui cada comunidad estatal es autbnoma en el ejercicio de sus funciones,
sin que quepa legitimamente otro control que el de los Tribunales, de donde cabe derivar
que la Republica Federal de Alemania, al igual que sucedia con la Republica de Weimar,
se encuentra en contradiccién con el federalismo asi entendido.
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es prestar la maxima atencién a los dictados constitucionales, a efectos
de saber si es la Federacion o son los Ldnder los que tienen la compe-
tencia (utilizado aqui este vocablo en sentido amplio) para la adopcién
de determinada medida o para la regulacién de cierta materia.

Algo similar cabria decir frente al argumento de que esa supues-
ta supraordenacién federal se pone de manifiesto en el hecho de que
la Federacion ostenta la asi llamada “competencia sobre la compe-
tencia” (“Kompetenz-Kompetenz”), esto es, de que a través de una
reforma constitucional aquélla podria alterar el orden competencial
hasta entonces existente.” Sin embargo, no se debe de perder de
vista que la tal “competencia sobre la competencia” seria ciertamen-
te una muestra de la supremacia federal sobre los Ldnder si en la re-
forma constitucional aludida Unicamente interviniera la Dieta Federal,
pero como no es asi, sino que también se precisa de dos tercios de los
votos del Consejo Federal (art. 79.2 GG), no resulta muy creible derivar
de aqui una tal superior ordenacion jerarquica de la Federacion.®®
Ahora bien, lo que tampoco se puede desconocer es que la posicién
que a este respecto ocupan la Federacién y los Lander individuales
(no en tanto que conjunto) no es idéntica, pues mientras el asenti-
miento de la primera es siempre imprescindible en toda modificacion
constitucional, no sucede lo mismo con el de cada uno de los Estados
miembros, es decir, podria llevarse a efecto una tal modificacién de
la Ley Fundamental en contra de la voluntad de algun o algunos de
los Lander y, en tal sentido, estos podrian ver alterada su dotacién
competencial sin poder evitarlo por si solos. De ahi que —como sostie-
ne Alberti Rovira— se pueda decir con mayor precisién que la Kompe-
tenz-Kompetenz, lejos de corresponder en exclusiva al Estado central,
“pertenece a la Federaciéony a la comunidad de los Estados miembros”
conjuntamente.®' En todo caso, por esta razén, no parece que se pue-
da acudir a la misma como criterio fundamentador de la superioridad
jerarquica de la Federacién sobre los Lander.

79. Véase, en este sentido, Vogel, J.J.: “El régimen federal...”, p. 625.

80. En la linea de lo mantenido por Stein, E.: Staatsrecht..., p. 114. Precisamente, segun
este autor, la teoria del Estado federal bimembre, que él también defiende, no es incom-
patible con una defensa de la igualdad ordinamental de la Federacién y de los Ldnder,
pese a que aquélla comprenda a estos.

81. Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 175, que matiza de esta forma, con razén, la radi-
calidad de la afirmacion que realizé en un momento anterior: “el Bund ostenta una dis-
posicién casi absoluta sobre el sistema competencial, lo que se viene en llamar la Kompe-
tenz-Kompetenz, a través de su decisivo poder de revision constitucional” (p. 82).
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En ultima instancia, parece mas coherente afirmar que lo que, en
realidad, existe es una sujecion tanto de la Federacién como de los Ldn-
der a las prescripciones de la Ley Fundamental (que en el caso de estos
ultimos, en particular, se manifiesta en la necesidad de que haya una
correspondencia de su orden constitucional con los principios basicos de
la organizacién estatal —Estado republicano, democratico y social de
derecho-, asi como con los derechos fundamentales, cuya garantia, en
este Ultimo caso, se encomienda a la Federacién: art. 28.1y 3 GG).

Retomando el tema que nos ocupaba y a tenor de lo dicho, pa-
rece que la cuestién de la autonomia constitucional ha de enfocarse
desde otra perspectiva si se quiere llegar a un resultado satisfactorio.
Hasta ahora se ha reconocido que la Constitucion federal representa
el acta de nacimiento de un Estado que est4, a su vez, integrado por
otras entidades territoriales de caracter igualmente estatal. Y lo que
se ha de acentuar de ahora en adelante, tal y como se apunté ya con
anterioridad, es que esos Estados miembros o Ldander, a partir de su
unién en un Estado federal, ven alterado (ampliado) su referente cons-
titucional, que ya no solo esta integrado por sus respectivas Normas
constitucionales, sino también, y en primer lugar, por la Constitucion
federal. En este sentido, no parece aventurado mantener que esta, la
Constitucién federal, no solo constituye al Estado global, sino que, en
cierto modo, (re)constituye también a los Estados miembros por vo-
luntad propia de los mismos,® pudiéndose, desde este punto de vista,
hablar en ambos casos de autonomia constitucional de la Federacion
y de los Ldander.®* De ahi que el argumento de la sumision de los érde-

82. En una direccion similar parece que apunta Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 164,
cuando sostiene que “(l)a Constitucion es el fundamento juridico de todo Estado federal,
es el acto de derecho interno que crea o constituye la Federacion y los Estados miembros”.

83. Esta conclusion plantea aun menos dudas si se piensa en el supuesto hoy en dia mas
frecuente de creacion de las formaciones estatales federales: un Estado solo administrati-
vamente descentralizado o simplemente centralizado opta por llevar a efecto un proceso
de descentralizacion politica que acabarad dando lugar al nacimiento de un Estado com-
puesto. Es evidente que aqui la Constitucion federal resultante de ese proceso descentra-
lizador no solo constituye al Estado global o Federacién sino también a los Estados miem-
bros o Lander, con lo que careceria de sentido defender la autonomia constitucional de
aquélla pero no de estos. En el caso que nos ocupa, la Republica Federal de Alemania, no
estd tan claro si los Ldnder actuales son creaciones atribuibles a la Ley Fundamental por
haber quedado disuelta la continuidad histérica de los mismos durante el periodo de
gobierno nacional-socialista con su acentuada orientacion centralista, o si, por el contrario,
son los nuevos Ldnder los que, recuperado el ejercicio de su poder publico, dan lugar al
nacimiento de la Republica Federal de Alemania. Sobre esta controversia, véase Nawiasky,
H.: Die Grundgedanken..., pp. 3y ss.
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nes constitucionales de los Lander a los principios enunciados en el art.
28.1 GG no pueda aceptarse como explicativo de la ausencia de auto-
nomia constitucional de estos. Asi pues, los Ldnder gozan de plena
capacidad organizativa de sus espacios constitucionales sin que el li-
mite del art. 28.1 y 3 GG lo contradiga.

Lo que esta por ver es que este criterio de la autonomia consti-
tucional aporte algun elemento valido de analisis para la mejor com-
prensién del Estado federal. Con este claro ejemplo se pone de relie-
ve su debilidad como fundamento de explicacion del orden estatal
federativo: en la Republica Federal de Alemania la significativa in-
fluencia que ejercieron las potencias de ocupacion en la elaboracién
de la Ley Fundamental de Bonn podria llevar a pensar que, en realidad,
esta se trata de una Constitucion en buena medida impuesta, pues los
actores politicos correspondientes no se encontraban en condiciones
de ejercer la misma autonomia constitucional que desplegaron otros
Estados en el momento de su constitucién juridico-formal. Sin embar-
go, aunque haya una dosis de verdad en esa afirmacion, no parece
que ello impida reconocer la presencia de un Estado de la misma ca-
tegoria que cualquier otro de la comunidad internacional.® Se pone
asi de manifiesto, por consiguiente, que el concepto de “autonomia
constitucional” no resulta de gran ayuda a la hora de emprender un
estudio juridico-positivo de la estatalidad federal.

5. La distribucion de competencias entre la Federacion
y los Lédnder

Afirmada, de la forma en que hemos visto, la cualidad estatal de la
Federacion y de los Ldnder, pese a reconocer su distinto significado,
y negada la virtualidad de los conceptos de soberania y autonomia
constitucional para explicar, correcta y completamente, la posicion
gue ocupa en el ordenamiento juridico-politico la Federacién y su
Constitucion (la Ley Fundamental de Bonn) y los Lander y sus respec-
tivas Constituciones, corresponde ahora centrar la atenciéon en un
aspecto que en la Republica Federal de Alemania, como en cualquier
Estado politicamente descentralizado, resulta esencial, si no el nucleo
central, de la estructura estatal federal: la distribucion de competen-
cias (de caracter legislativo, administrativo y jurisdiccional) entre los

84. Battis, U. / Gusy, C.: Einfihrung..., p. 100.
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organos de la Federacion, por un lado, y los de los Ldnder, por el otro.®
No en vano con la cuestién competencial lo que, en realidad, se esta
dilucidando es el reparto de la totalidad del poder publico entre las
distintas instancias que integran el Estado (aleman, en este caso).%

Y es que en un Estado solo descentralizado administrativamente,
al carecerse de diversos centros de poder publico auténomos, solo exis-
te un nucleo de decisién politica, el érgano legislativo correspondiente
al Estado central, con lo que la cuestion de la distribucién competencial
adquiere otra relevancia, en tanto que tan solo se ha de proceder a un
reparto de tareas administrativas entre las diferentes redes de esta
indole distribuidas a lo largo de todo el territorio nacional.

En Gltima instancia, la cuestién de la distribucion de competencias
gueda sin objeto en un Estado centralizado, en el que las funciones
legislativas, ejecutivasy jurisdiccionales se ejercen desde un solo centro
de poder publico, al hallarse tanto los érganos legislativos como los
administrativos y judiciales residenciados en un Unico nivel estatal en
la totalidad del territorio nacional.

85. En este sentido, véanse, entre otros, Pernice, |.: “Artikel 30 GG (Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Ldndern)”, en Dreier, Horst (Ed.), Grundgesetz Kommentar, Tomo Il
(Artikel 20-82), Mohr Siebeck, Tubingen, 1998, p. 586; Stettner, R.: “Artikel 70 GG (Ge-
setzgebung des Bundes und der Lénder)”, en Dreier, H. (Ed.): Grundgesetz Kommentar,
tomo Il (Artikel 20-82), Mohr Siebeck, Tubingen, 1998, p. 1304; Erbguth, W.: “Bundesstaat-
liche Kompetenzverteilung im Bereich der Gesetzgebung (Aktuelle Entwicklungen und
allgemeine Grundlagen)”, DVBI., 1, 1988; Kenntner, M.: Justitiabler Féderalismus (Zur
Konzeption foderaler Kompetenzzuweisungen als subjektive Rechtspositionen), Duncker
& Humblot, Berlin, 2000, pp. 119y 197, quien expresamente considera al reparto de las
tareas estatales entre los diferentes niveles el “principio estructural esencial de la Cons-
titucion federal”; Rozek, J.: “Artikel 70 GG”, en Mangoldt / Klein / Starck: Das Bonner
Grundgesetz, Kommentar, tomo Il (Artikel 20 bis 78), Verlag Franz Vahlen, Munchen, 4.2
ed. completamente revisada, 2000, p. 2176; Munch, I. von: “Zustandigkeiten im Bereich
der Gesetzgebung”, en Munch, I. von (Red.): Probleme des Féderalismus (Deutsch-Jugos-
lawisches Symposium - Belgrad 1984), C.J. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1985, p. 143,
por su parte, pone el acento en el reparto de las competencias en el ambito de la legis-
lacion, valorandolo como una de las cuestiones mas importantes que se plantean en un
Estado federal; Kimminich, O.: “Der Bundesstaat”..., pp. 1122y ss., va mas alla y mantie-
ne que “la relacion Federacién-Lander se reduce (...) a la cuestion de las competencias”;
Sachs, M.: “Artikel 20 GG...", p. 762, concibe asimismo la distribucién constitucional de
competencias en los Estados federales como el aspecto principal de la Constitucion fede-
ral; finalmente Lorz, R.A.: “Kompetenzen sind der Schlussel”, Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 25.10.2002, p. 9, en su contribucién al debate sobre el futuro Tratado constitu-
cional de la Unién Europea, sostiene que en cualquier orden estatal federal el reparto
de competencias entre el Estado central y los niveles estatales individuales constituye la
pieza central (Herzsttick) de la Constitucién. También el Tribunal Constitucional Federal
lo ha reconocido asi; valga por todas: BVerfGE 55, 274 (318).

86. Herzog, R.: “Artikel 20 GG..."”, p. 123; Alberti Rovira, E.: Federalismo..., p. 57.
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En consecuencia, es aqui, en el reparto competencial entre los
organos centrales y los asi Ilamados periféricos o particulares en don-
de se localiza, de manera evidente, una de las diferencias clave entre
las distintas formas de organizacién territorial del poder. Y Alemania
no constituye una excepcion a este respecto, sino, mas bien, todo lo
contrario.®”

Esta idea que sirve de cimiento a todo Estado federal solo se
puede sostener si partimos de la base de que esa distribucion de
competencias mencionada esta dotada de un contenido tal que per-
mite que el reparto del poder no sea solo virtual, sino verdadero y
efectivo. Ademas, es preciso que la misma, a fin de que vincule en
igual medida al Estado global y a los Estados miembros, esté garan-
tizada al maximo nivel normativo, es decir, en la Constitucién fede-
ral. Asi pues, el federalismo, como principio al servicio del reparto
vertical del poder, requiere necesariamente que tanto el Estado
central (la Federacién, en Alemania) como los Estados miembros (o
Lénder) tengan atribuidas y constitucionalmente garantizadas com-
petencias sustanciales,® lo que, a estos efectos, equivale a hablar
de competencias en el ambito de la legislacién, al ser estas, sin duda,
las que dan la pauta de la “calidad” del poder de que se dispone.
A tal efecto, resulta imprescindible una delimitacién exacta de las
facultades legislativas entre la Federacién y los Ldnder,® sin que ello
signifique dejar por completo en el olvido las facultades de caracter
administrativo y judicial.

Légicamente, no es este el lugar para exponer con detalle
cémo quedan repartidas estas competencias entre los 6rganos cen-
trales del Estado federal aleman y los correspondientes a los Ldn-
der.®® Aqui tan solo nos interesa dejar constancia de que es el mismo,

87. Anschuitz, G.: “Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft”,
(Mitbericht von Dr. Karl Bilfinger), VVDStRL, Heft 1, 1924, pp. 11y ss.

88. Asi lo mantuvo, entre otros, Ulrich Karpen en su conferencia inaugural del Congreso
de la Sociedad Alemana de Legislacion, el 26 de mayo de 1995, de acuerdo con la cita
que de ella se hace en Burghart, D.: “Anderungen der Bestimmungen Uber die konku-
rrierende Gesetzgebung - alter Wein in neuen Schlauchen?”, ZRP, 2, 1996, p. 68. Vid.
también Marz, W.: “Artikel 30 GG”, en Mangoldt / Klein / Starck: Das Bonner Grundge-
setz, Kommentar, tomo Il (Artikel 20 bis 78), Verlag Franz Vahlen, Munchen, 4.2 ed.
completamente revisada, 2000, p. 813.

89. Nawiasky, H.: “Bundesstaat”..., p. 274.

90. Puede verse un estudio detallado del reparto de las facultades legislativas en la Repu-
blica Federal de Alemania con anterioridad a la reforma constitucional de 2006 en Gémez
Orfanel, G./ Arroyo Gil, A.: “El reparto territorial de facultades legislativas y el Bundesrat
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disefAado en sus elementos nucleares en la propia Constitucién fede-
ral, el que nos permite comprender por qué dos centros de decision
politica y juridica pueden convivir arménicamente, dotados ambos de
normas de caracter constitucional. Al fin y al cabo, las competencias
no son otra cosa que el contenido concreto de eso que damos en
[lamar poder publico (Staatsgewalt), que es precisamente lo que ejer-
cen los distintos érganos o instituciones que constituyen la arquitec-
tura de un Estado, apoyado sobre otros dos elementos basicos que ya
conocemos: territorio (Staatsgebiet) y pueblo (Staatsvolk), cerrdandose
asi el circulo de la Teoria de los 3 elementos de Georg Jellinek a que
haciamos referencia al comienzo de este trabajo.

6. Las Constituciones de los Lander

6.1. Introduccion

Pues bien, a partir de las premisas sentadas en los epigrafes preceden-
tes, nos encontramos ya en condiciones de abordar la cuestion final

en el federalismo aleman (1871-2006)" Cuadernos de Derecho Publico, 26 (2005) [publi-
cado en febrero de 2007], pp. 232 y ss.

Para saber como se ha visto afectada esta distribucion competencial a partir de la re-
forma constitucional referida, vid. Arroyo Gil, A.: La reforma constitucional del federa-
lismo alemdn: Estudio critico de la 52.2 Ley de modificacién de la Ley Fundamental de
Bonn, de 28 de agosto de 2006, prélogo de Juan José Solozdbal Echavarria, coleccién
Con(Textos)A, num. 11, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2009, pp. 44y ss. Véa-
se también Arroyo Gil, A.: “La reforma del Estado federal aleman: Un primer balance”,
en Tudela Aranda, José / Kolling, Mario (Eds.), La reforma del Estado Autondmico es-
panol y del Estado Federal aleman, Cuadernos y Debates 195, Fundacion Manuel Gimé-
nez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autondémico, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 129y ss.; y Cabellos Espiérrez, M.A.: “Los
resultados del proceso de reforma del federalismo en Alemania”, Tema del semestre,
RGDC, 2, 2006. Es recomendable, asimismo, ver los estudios publicados sobre este tema
en el nimero 6/2006 de ReDCE (La reforma del federalismo aleman), y, en particular,
las contribuciones de Gutiérrez Gutiérrez, I.: “Sentido y alcance de la reforma del fe-
deralismo aleman”; Martin Vida, M.A.: “La reforma del federalismo aleman. Cambio
en el reparto material de competencias entre la Federacién y los Ldnder”; y Naranjo De
La Cruz, R.: “La reforma del sistema de atribucion de competencias en la Ley Funda-
mental”.

En aleman, valga por todos: Meyer, H.: Die Féderalismusreform 2006 (Konzeption, Kom-
mentar, Kritik), Duncker&Humblot, Berlin, 2008; Holtschneider, R. / Schén, W. (Hrsg.):
Die Reform des Bundesstaates (Beitrage zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung
der bundesstaatlichen Ordnung 2003/2004 und bis zum Abschluss des Gesetzgebungs-
verfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007; Starck, Ch. (Hrsg.): Féderalismus-
reform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Mlnchen, 2007.
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objeto de estas reflexiones y que sirve de titulo al presente epigrafe:
Las Constituciones de los Ldnder.

En la Republica Federal de Alemania nos encontramos con 16
Lénder (11 antes de la reunificacion, a los que llamaremos “antiguos
Ldnder”,y 5 tras la misma, a los que denominaremos “nuevos Lander”,
empleando asi la terminologia al uso en aquel pais).

Las Constituciones de los antiguos Ldnder fueron aprobadas en-
tre finales de 1945 y 1947, mientras que las de los nuevos vieron la
luz entre 1992 y 1993.%" De esta forma, dado que la Ley Fundamental
de Bonn fue promulgada el 23 de mayo de 1949, nos encontramos
con Constituciones de Lander anteriores a la misma y otras posteriores.
Y ello no obsta para que tanto aquéllas como estas se encuentren
igualmente subordinadas, matizada esta idea en el marco del reparto
de competencias a que hemos hecho antes referencia, a la Constitucion
federal, tal y como cabria derivar del art. 31 GG. Subordinacion que
en el caso de los antiguos Ldnder se manifestd en el hecho de que
algunos tuvieran que modificar parte de sus normas constitucionales
para adaptarlas a las nuevas prescripciones de la Ley Fundamental,
llegando incluso, en algunos casos, a aprobar Constituciones nuevas.
Ademas, en correspondencia igualmente con esa “superioridad”, las
modificaciones experimentadas por la Ley Fundamental han afectado,
con mayor o menor énfasis, a todas las Constituciones de los Ldnder.*

6.2. Naturaleza juridica

Las Constituciones de los Lander son, como su propio nombre indica,
normas vinculantes que otorgan vida juridico-publica a los entes
estatales que constituyen, los Ldnder, a partir del ejercicio reglado
del principio democratico, del que son clara manifestacion, dado que
en su aprobaciéon, al contrario, por cierto, de lo que sucedié en el
caso de la Ley Fundamental, participa decisivamente el pueblo “so-
berano” de cada Land, eligiendo a sus representantes y tomando
decisiones de caracter material que quedan plasmadas en el propio
texto constitucional.®

91. Vid. Stiens, A.: Chancen und Grenzen..., pp. 52 y ss.
92. Pestalozza, Ch.: Verfassungen..., pp. XLVIl y ss.
93. Pestalozza, Ch.: Verfassungen..., pp. XLVIIl y ss.
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6.3. Posicion en el sistema de fuentes

La Ley Fundamental es la Constitucién de toda la Republica Federal
de Alemania, es decir, tanto de la Federacién como de los Ldnder que
la integran, y, en consecuencia, constituye la norma superior del or-
denamiento juridico germano, sin que admita, por tanto, ser contra-
dicha por ninguna otra norma, so riesgo de invalidez de esta ultima.

Es en este contexto en el que se ha de entender la afirmacion
siguiente: Que en el seno del ordenamiento juridico de cada Land,
competencialmente delimitado, son las Constituciones de los Ldnder
las que se encuentran en el vértice de su piramide normativa, hasta el
punto de que cualquier otra norma de ese ordenamiento de Land que
la contradiga, sea de rango legal o reglamentario, es nula; declaracién
de nulidad que competera declarar al correspondiente Tribunal Cons-
titucional de ese concreto Land.

6.4. Contenido y funciones

Todas las Constituciones de los Ldénder contienen un Preambulo (o simi-
lar) en donde se recogen los motivos, aspiraciones y deseos del Consti-
tuyente de Land al aprobar ese texto fundante. De igual modo, es fre-
cuente que hagan referencia a cuestiones relacionadas con los
fundamentos juridico-politicos del Land (forma de Estado, reparto de
poderes, etc.). Entre su contenido mas destacado se encuentran aquellas
prescripciones que organizan el complejo institucional propio de cada
Land, asi como aquellas otras que establecen derechos fundamentales;
también destacan las disposiciones relativas al régimen financiero y pre-
supuestario del Land, las que sefalan determinados objetivos a perseguir
por el mismo y las que dibujan su orden cultural, econémico y social.
En relacién con el entramado organico o institucional, la libertad
del constituyente de Land es muy amplia al poder disponer, casi sin
limites, cual ha de ser la organizacién y el funcionamiento de los dis-
tintos 6rganos del Land (Parlamento y Gobierno y Administracién,
basicamente, dado que respecto del Poder Judicial es la Ley Funda-
mental, en primer término, y, a continuacién, las leyes procesales fe-
derales correspondientes, las que disponen casi en su totalidad la
organizacién y funcionamiento de este brazo del poder).**

94. Pestalozza, Ch.: Verfassungen..., pp. LIl y ss., LXXIIl y ss.
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Por lo que se refiere a los derechos fundamentales, el margen
de maniobra del Constituyente de Land es menor, sobre todo, porque
el contenido relativo a estos derechos se encuentra ya en buena me-
dida establecido con caracter vinculante para todos en la propia Ley
Fundamental.®

No obstante, hay que diferenciar, a este respecto, por un lado,
las Constituciones de los antiguos Ldnder, cuyos catdlogos de derechos
fundamentales antes de la aprobacion de la Ley Fundamental si eran
muy importantes, dada la ausencia de otro referente normativo del
maximo nivel en este sensible terreno, si bien tampoco han perdido
completamente su valor después, sobre todo, en la medida en que
complementen los derechos fundamentales o civiles recogidos en la
Constitucion federal. Y, por otra parte, las Constituciones de los nue-
vos Ldnder, en cuyo afan por reafirmar su autonomia constitucional
contienen, por lo general, catdlogos muy amplios de derechos funda-
mentales o civiles.

Ademas, estas Constituciones de los nuevos Lander se muestran
mucho mas realistas que las de los antiguos, al definir como objetivos
a perseguir por el Estado (cldusulas finalistas) cuestiones tales como
el derecho al trabajo, a la protecciéon por desempleo, a la asistencia
en caso de enfermedad o el derecho a la vivienda, que en las Consti-
tuciones de los antiguos Ldnder son definidas como derechos funda-
mentales o civiles, pero cuya realizacién, como es obvio, queda supe-
ditada, en buena medida, a las disponibilidades presupuestarias
existentes en cada momento histoérico.

Si, tal y como hemos tenido ocasién de analizar mas arriba, en
lo relativo a los principios de organizacién estatal, el art. 28.1 GG
proclama la necesidad de que el ordenamiento constitucional de los
Ldnder responda a los principios del Estado de derecho republicano,
democratico y social en el sentido en que los concibe la propia Ley
Fundamental, en el terreno de los derechos fundamentales el art. 142
GG expresamente dispone que aquellos preceptos de las Constitucio-
nes de los Ldnder que garanticen derechos fundamentales en concor-
dancia con los arts. 1 al 18 de la Ley Fundamental permaneceran en
vigor, “con independencia” de lo previsto en el art. 31 GG: “El derecho
federal rompe el derecho de Land”.

En definitiva, este art. 142 GG deja resuelta una cuestion que, en
otro caso, podria ofrecer alguna duda al intérprete y aplicador de la

95. Pestalozza, Ch.: Verfassungen..., pp. LXIl y ss.
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Constitucion: Que los derechos fundamentales reconocidos en las Cons-
tituciones de los Ldnder que se encuentren en concordancia con los
garantizados en la Ley Fundamental permanecen en vigor, sin que les
sea, en consecuencia, aplicable la sancién prevista en el art. 31 GG.%

Otro contenido caracteristico de las Constituciones de los Lander
es el de determinar las condiciones que se han de cumplir para llevar
a cabo su propia reforma. No obstante, con caracter previo, se ha de
hacer notar que, dado que algunas Constituciones de los Ldnder adop-
tan o hacen suyos los derechos fundamentales establecidos en la Ley
Fundamental, cualquier modificacién de estos implica la incorporacién
por remision de este cambio a su contenido, sin que medie, por tanto,
intervencién directa del constituyente constituido de Land.

Para llevar a efecto la reforma de las Constituciones de los Lan-
der, por regla general, se precisa una intervencién del correspondien-
te Parlamento de Land, asi como, en algunos casos, del pueblo de
Land. De hecho, todas las Constituciones autorizan a los respectivos
Parlamentos a modificar la Constitucién, con o sin participacién del
pueblo del Land, exigiendo por lo general mayorias cualificadas para
llevarlas a cabo (dos tercios de los diputados es lo mas habitual). Asi-
mismo, es frecuente que exijan también que la reforma sea expresa,
dejando constancia del articulo concreto que se modifica, a fin de
evitar inseguridades juridicas o abusos.

Finalmente, es frecuente también que las Constituciones de los
Lénder prohiban modificar determinados contenidos: libre desarrollo
de la personalidad, reparto de poderes, reconocimiento del Estado
republicano, democratico y social de Derecho (algo, por cierto, a lo
que, como ya sabemos, estan en todo caso obligados los Lander ex
art. 28.1 GG), etc. Incluso algunas de ellas prohiben modificar la pro-
hibicion de modificacién, lo que, desde el punto de vista democratico,
no deja de ser mas que cuestionable, ya que supone limitar la libertad
del constituyente futuro por parte del constituyente pasado.

7. A modo de conclusion

El entendimiento de la posicién que ocupan en el Estado federal ale-
man las Constituciones de los Ldnder, en relaciéon con la Ley Funda-
mental, asi como en el seno del propio ordenamiento juridico de Land,

96. Sobre el alcance de este art. 142 GG, vid. Stiens, A.: Chancen und Grenzen..., pp. 38y ss.
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requiere un acercamiento a las mismas a partir del analisis de concep-
tos tradicionalmente empleados para referirnos a la definicién del
Estado, como el de soberania y el de autonomia constitucional,®” pero
que han quedado, en buena medida superados, al mostrarse incapa-
ces de ofrecer una comprension adecuada del modo en que se rela-
cionan las distintas normas provenientes de diferentes legisladores,
constituyentes u ordinarios.

Partiendo del reconocimiento de la cualidad estatal tanto de la
Federacion como de los Ldander, es el reparto de competencias, es
decir, del poder publico, que lleva a cabo la Ley Fundamental, el que
permite la armoénica coexistencia de todos los centros de decision
politica y juridica que conviven en el Estado federal aleman.*®

97. Pueden encontrarse interesantes apreciaciones sobre los conceptos de soberania y
autonomia constitucional de los Ldnder en Dittmann, A.: “Verfassungshoheit der Lander
und bundesstaatliche Verfassungshomogenitat”, pp. 201 y ss.; y Bartlsperger, R.: “Das
Verfassungsrecht der Lander in der gesamtlichen Verfassungsordnung”, pp. 263y ss.; am-
bos en Isensee, J./Kirchof, P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band VI (Bundesstaat), C. F. Mller Verlag, Heidelberg, 3. Aufl., 2008.

98. Sobre la importancia del reparto competencial en el seno de la Republica Federal de
Alemania para analizar la relacién entre las Constituciones de los Lander y el orden fede-
ral, lama también la atencién Stiens, A.: Chancen und Grenzen..., pp. 42y ss.
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RESUMEN

El estudio de la naturaleza juridica, posicién en el sistema de fuentes, con-
tenido y funciones de las Constituciones de los Lander requiere de un anali-
sis previo de las siguientes cuestiones: cualidad estatal de los Ldnder, sobe-
rania, autonomia constitucional y competencia. A ello se dedica el grueso de
este trabajo, para acabar concluyendo que en el seno del Estado federal
aleman no son precisamente los conceptos de soberania y autonomia cons-
titucional los que explican, correcta y completamente, la posicién de cada
ente estatal (Federacion y Ldnder) en el conjunto del sistema juridico-politi-
co, de igual modo que tampoco alcanzan a ofrecer una idea exacta de la
complejidad del ordenamiento juridico aleman, compuesto por multiplicidad
de normas, tanto de rango constitucional como legal. Todo esto solo puede
ser comprendido adecuadamente si se parte de la premisa de que la Consti-
tucion federal, la Ley Fundamental de Bonn, no solo constituye a la Republi-
ca Federal de Alemania, sino que, al mismo tiempo, actia también como
norma “(re)constituyente” de los Ldnder, y ello con independencia de que
estos, a su vez, estén dotados de sus propias Constituciones. Es el reparto de
competencias que realiza la Ley Fundamental el que permite, por tanto, que
toda esa pluralidad de entes estatales (la Federacién y los 16 Ldnder) y com-
plejidad de normas constitucionales (la Ley Fundamental y las 16 Constitu-
ciones de los Ldnder) convivan arménicamente.

Palabras clave: federalismo; Republica Federal de Alemania; soberania; au-
tonomia constitucional; constituciones de los Ldnder; competencia.

RESUM

L'estudi de la naturalesa juridica, posicié en el sistema de fonts, contingut i
funcions de les constitucions dels Ldnder requereix una analisi prévia de les
guestions segUents: qualitat estatal dels Lander, sobirania, autonomia cons-
titucional i competéncia. A aixo es dedica el gruix d'aquest treball, i acaba
concloent que en el si de I'Estat federal alemany no sén precisament els
conceptes de sobirania i autonomia constitucional els que expliquen, correc-
ta i completament, la posicié de cada ens estatal (Federacié i Lander) en el
conjunt del sistema juridic-politic, de la mateixa manera que tampoc arriben
a oferir una idea exacta de la complexitat de I'ordenament juridic alemany,
compost per multiplicitat de normes, tant de rang constitucional com legal.
Tot aixd només es pot comprendre adequadament si es parteix de la premis-
sa que la Constitucié federal, la Llei Fonamental de Bonn, no només constitueix
la Republica Federal d’Alemanya, sin6 que, alhora, actua també com a norma
“(re)constituent” dels Lander, i aixo amb independéncia que aquests, alhora,
estiguin dotats de les seves propies constitucions. Es el repartiment de com-
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peténcies que fa la Llei Fonamental alld que permet, per tant, que tota
aquesta pluralitat d'ens estatals (la Federacié i els 16 Ldnder) i complexitat
de normes constitucionals (la Llei Fonamental i les 16 constitucions dels Ldn-
der) convisquin harmonicament.

Paraules clau: federalisme; Republica Federal d'Alemanya; sobirania; auto-
nomia constitucional; constitucions dels Ldnder; competencia.

ABSTRACT

The study of the legal nature, position in the system of legal sources, con-
tent and functions of the constitutions of the Ldnder requires a prior anal-
ysis of the following: the quality state of the Ldnder, sovereignty, constitu-
tional autonomy and competence. To this end the bulk of the paper is
devoted, if only to conclude that within the German federal state it is not
sovereignty and constitutional autonomy that account completely for the
position of each state (Federation and Ldnder) throughout the legal and
political system. They also fail to give an accurate idea of the complexity
of the German legal system, consisting of multiple standards both consti-
tutional and legal. All this can only be properly tackled starting from the
premise that the federal Constitution, the Fundamental Law of Bonn, ap-
plies not only to the Federal Republic of Germany, but acts also as a (re)
constituent rule for the Ladnder, and this irrespective of the fact that the
Lédnder, in turn, are equipped with their own constitutions. It is the division
of responsibilities carried out by the Basic Law that allows, therefore, for
all this plurality of state entities (the Federation and the 16 Ladnder) and
complexity of constitutional rules (the Basic Law and the 16 constitutions
of the Lander) to coexist agreeably.

Key words: federalism; Federal Republic of Germany; sovereignty; constitu-
tional autonomy; Lander constitutions; competition.
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