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I. ADVERTENCIA SOBRE EL METODO

La estructuracién de este informe se ajusta al curso cronoldgico del pro-
ceso legislativo. Al principio del informe se plantea la cuestién de la exigi-
bilidad de una regulacién de rango legal («reserva de ley y parlamen-
taria»). De acuerdo con su posicién sistemdtica en la Ley Fundamental (ti-
tulo VII, «Legislacién de la Federacidn», arts. 70 y siguientes de la Ley
Fundamental; en lo sucesivo, LF), las competencias legislativas se tratan
antes que el «procedimiento legislativo» propiamente dicho.

El material de datos se incluye en el marco del epigrafe respectivo. En
los casos en que se trata de un material especialmente significativo, figura
como dpendice al final del informe. El indice bibliografico comprende exclu-
sivamente literatura que se ha tenido en cuenta en el marco del informe; los
trabajos complementarios son indicados en las notas correspondientes a
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cada epigrafe. Consideraciones de cardcter comparado (Suiza y Austria) se
contienen sobre todo en los epigrafes «Iniciativa legislativa de origen popu-
lar» (IV.1.4) y «Legislacién directa» (IV.7).

I1. LEGISLATIVO Y EJECUTIVO

En el siguiente epigrafe se examina la relacién entre poder legislativo y
poder ejecutivo en el umbral de la actividad propiamente legislativa. El obje-
to de este epigrafe Il lo constituyen los siguientes puntos: la relacién de la
ley con las demds fuentes del Derecho, la exigencia de regulacién legal y la
densidad regulativa de una normacién de rango legal.

1. Primacia de la ley

Con la vinculacidén del poder ejecutivo a la ley y el derecho (art. 20.3 LF)
la normacién del principio de la primacia de la ley, propio del Estado de
Derecho, adquiere en la Ley Fundamental rango constitucional. La primacia
de la ley constituye una concretizacién del principio de la legalidad de la
Administracién. La primacia de la ley lleva consigo el hecho de que la ley
formal, en cuanto norma de rango superior, precede a todas las normas in-
feriores en rango, como, por ejemplo, los reglamentos y las normas estatu-

tarias (1).
2. Reserva de ley

Si la primacia de la ley regula la relacién de una ley formal ya existente
frente a las demads fuentes del Derecho, el principio de la reserva de ley hace
referencia a la cuestién previa de la obligatoriedad de una regulacién de ran-
go legal («deber de legislar»). En esta medida, cabe contemplar la reserva
de ley como una ampliacién de la primacia de la ley (2). En este sentido
se ha manifestado el Tribunal Constitucional Federal:

(1) Cfr. tan sélo K. STERN, Staatsrecht, vol. I, 2.* ed., 1984, par. 20 IV 4 b; I. voN
MiUNCH, «Verwaltung und Verwaltungsrecht», en H. U. ERICHSEN y W. MARTENS,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. ed., par. 3 I 1.

(2) Asi: Alternativ-Kommentar zum Grundgesetz (en lo sucesivo, AK-GG), Bdum-

lin-Ridder, art. 20.1-3, marg. 61.
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«La vinculacién del poder ejecutivo y del poder judicial a la ley
y al derecho, esto es, el principio de primacia de la ley, perderian su
sentido si la misma Constitucién no exigiera que la accién del Es-
tado en determinados y fundamentales 4mbitos venga legitimada por
la ley formal, si se la quiere considerar ajustada a Derecho» (3).

2.1 Ubicacién juridica de la reserva de ley

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se discute la ubicacién
constitucional de la reserva de ley: :

— Tribunal Constitucional: en la sentencia BVerfGE 34, pp. 165 y ss.
" (caso «Hessische Forderstufe», relativo a la introduccién en las
escuelas del Land Hesse de un determinado nivel), se encuentra una
alusién al anclaje normativo del principio de reserva de ley en el ar-
ticulo 20.3 LF: «... El principio de legalidad de la Administracién,
que compromete al legislador a delimitar por si mismo y no entregar
a la discrecionalidad de los érganos administrativos la esfera de ac-
tuacién juridica abierta a la conformacién por parte de los- poderes
ptblicos en- el campo del ejercicio de los derechos fundamentaless»
(pp. 192-193).
En resoluciones posteriores, el Tribunal expresa inequivocamente que
el principio de la reserva de la ley, «aunque no mencionado expresa-
mente en la Constitucién», deriva su vigencia, sin embargo, del ar-
ticulo 20.3 LF (BVerfGE 49, pp. 89 y ss., 126; 40, 237, 248).

— Bibliografia: STERN estd de acuerdo con la posicién del Tribunal
Constitucional Federal, contemplando el principio de reserva de ley
como presupuesto en el art. 20.3 LF por la razén de que, de otra
manera, quedaria indefinido «el dmbito en que el poder ejecutivo se
encontraria vinculado» (4). HERzOG contempla la reserva de ley como
emanacién de un principio de Derecho constitucional consuetudina-

(3) BVerfGE 40, pp. 237, 248 y s. La abreviatura BVerfGE corresponde al reperto-
rio de las sentencias del Tribunal Constitucional Federal (TCF) alem4n. La primera ci-
fra tras la abreviatura hace referencia al volumen; todas las demds, a las pdginas dentro
del volumen (de inicio, de la resolucién del texto citado, etc.).

(4) K. STERN (n. 1), par. 20 IV 4 b.
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rio (5). Segtin Christian STARCK, la reserva de ley figura dentro del
«nticleo esencial de la dogmatica del Derecho politico» (6).

2.2  Ambito de vigencia del principio de reserva de ley

En la bibliografia y en la jurisprudencia se discute sobre todo a qué
ambitos se extiende el principio de reserva de ley, reinando unanimidad tan
s6lo en la medida en que sélo se reconoce una vigencia global del principio
en lo que concierne al campo de la administracidén interventora; esto se pro-
duce de conformidad con la funcién cldsica de la reserva de ley, segin la
cual las intervenciones en la libertad y la propiedad sélo pueden tener lugar
a través de una ley o en virtud de una ley (principio de reserva de ley propio
del Estado de Derecho) (7).

La extension del principio de reserva de ley al campo de la administra-
cién prestacional resulta, en cambio, objeto de discusién. Los representantes
de la doctrina de la «reserva total» afirman una vigencia omnicomprensiva
de la reserva de ley también para el dmbito de la administracién presta-
cional (8). La opinién dominante, sin embargo, ha rechazado esta posicién
doctrinal (9).

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional Federal no ha aclarado de
modo definitivo este problema. En una de sus primeras resoluciones, el Tribu-
nal habia apuntado ya la direccién de su posterior jurisprudencia desde el
momento en que declaraba como posible en principio un desplazamiento de
los limites de la reserva de ley también a nuevos campos de actividad admi-
nistrativa. En concteto, el Tribunal ha rechazado en esa resolucién, en todo
caso, la vigencia del principio de reserva de ley «para las competencias y el
procedimiento de la administracién prestacional» (BVerfGE 8, pp. 155 y ss.,
167). En su sentencia sobre el numerus clausus, el Tribunal Constitucional
Federal ha admitido, ciertamente, una regulacién legal del acceso a los cen-

(5) Herzog, en Maunz/Diric, GG-Kommentar, art. 20 VI, marg. 79.

(6) Chr. STARCK, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, p. 288 (n. 4).

(7) Sobre la funcién clasica cfr. tan sélo: W. Kress, «Zum aktuellen Stand der
Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte», JURA, 1979, pp. 304 s.; id.,
Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, Berlin, 1975, pp. 35-65. ’

(8) Fundamental sobre la «reserva total»: D. JescH, Gesetz und Verwaltung, 1961,
pp. 205, 227; véase también HErzoG, en MaAuNz/DURriG, GG-Kommentar, art. 20 VI,
marg. 69 ss. :

(9) Cfr. H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965,
pp. 131 s.; E. W, BOCKENFORDE/ GRAWERT, AGR, vol. 95, 1970, p. (pp. 25 s.).
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tros superiores de enseflanza porque «la participacién en las prestaciones es-
tatales representa la premisa necesaria para la realizacién de derechos fun-
damentales». Sin embargo, ha dejado abierta la cuestién de si los principios
de la reserva de ley propios del Estado de Derecho «tienen vigencia de modo
regular sélo para la administracién interventora y no en la misma medida en
relacién a la administracién prestacional» (BVerfGE 33, pp. 303 y ss., 337).

Tendencialmente, el Tribunal Constitucional Federal ha propiciado la
«extensién del principio general de reserva de ley mas alld de los limites tra-
dicionales» (BVerfGE 40, pp. 237 y ss., 249 —caso «régimen penitencia-
rio»—). La jurisprudencia casuistica (10) formula, a todo ello, los siguien-
tes criterios para la vigencia del principio de reserva de ley: a) «las esfe-
ras de la vida respectivamente afectadas»; b) las «posiciones juridicas de los
ciudadanos», y ¢) «la peculiaridad de los objetos de regulacién en conjunto»
(BVerfGE 40, pp. 237 y ss., 249). A tal efecto, se asigna una funcién con-
cretizadora «a los derechos fundamentales con sus especiales reservas de ley
y con las decisiones valorativas objetivas en ellos contenidas».

Apoyandose en estos criterios, el Tribunal Constitucional Federal ha exi-
gido una regulacién legal, entre otros casos, para los siguientes dmbitos:

— En el 4mbito de las llamadas relaciones especiales de sujecidn:
a) La relacion escolar (por ejemplo, sentencia sobre la introduccién
de la educacién sexual en las escuelas, BVerfGE 47, pp. 46 y ss.;
expulsién de centros escolares, BVerfGE 58, pp. 257 y ss.; exclusidn
de un centro de ensefianza de formacién profesional —Speyer-
Kolleg—, BVerfGE 41, pp. 251 y ss.).
b) Régimen penitenciario (limitaciones de los derechos fundamen-
tales de los recluidos en centros penitenciarios, BVerfGE 33, pp. 1 y
siguientes; BVerfGE 40, pp. 237 y ss. —resolucién sobre el cumpli-
miento de condenas—).

— En el ambito de la actividad normativa auténoma (resolucién sobre
especialistas médicos; BVerfGE 33, pp. 125 y ss.) (11).

3. Reserva parlamentaria. «Teoria de la esencialidad»

Una vez que se ha contestado a la pregunta de si viene exigida consti-
tucionalmente una regulacién de rango legal, se plantea acto seguido la

(10) En detalle, sobre la jurisprudencia, véase STERN (n. 1), par. 20 IV 4 b,
(11) Cfr. n. 10.
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cuestién adicional de la densidad regulativa de la normacién legal. En este
segundo plano de delimitacién de la accién legislativa y la accién del Ejecu-
tivo (la llamada «reserva parlamentaria») ha de preguntarse qué decisiones
del Parlamento han de adoptarse por via de ley por el propio Parlamento
y cudles otras pueden ser confiadas por el Parlamento al poder ejecutivo
(por ejemplo, los reglamentos). La reserva parlamentaria, en cuanto un dmbi-
to de regulacién reservado al Parlamento, se encuentra subordinada a la re-
serva de ley (relacién escalonada) (12). En consonancia con este extremo,
el examen de la reserva de ley precede al de la reserva parlamentaria. El
Tribunal Constitucional Federal, en su sentencia del caso Kalkar, se ha ma-
nifestado en los términos siguientes:

«Sin embargo, si, tal y como se ha expuesto, el principio general
de la reserva de ley se ve suficientemente satisfecho en la medida en
que los preceptos cuestionados fueron adoptados en el seno de una
ley formal, atin queda por examinar si el legislador ha cumplido tam-
bién la exigencia adicional del instituto constitucional de la reserva
de ley de que con la norma cuyo examen se ha traido ante este Tri-
bunal, el legislador haya fijado por si mismo los puntos esenciales,
sin encomendar su regulacién a la Administracién» (BVerfGE 49,
89 ss., 129).

La reserva parlamentaria encuentra su fundamentacién constitucional en
el principio de Estado de Derecho y en el principio democrético de la Ley
Fundamental (BVerfGE 33, 125, 158; 58, 257 ss., 268 ss., donde se contie-
nen otras referencias). En todo caso, seglin la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, del principio democratico no deberia derivarse una
«reserva parlamentaria de cardcter omnicomprensivo» (BVerfGE 49, 89 ss.,
125). También los 6rganos del poder ejecutivo dispondrian de una legitima-
cién suficiente en lo personal, en lo institucional y en lo funcional. De esta
manera, el Tribunal limita la interpretacién extensiva de la reserva parla-
mentaria que formulara en su momento en la resolucién sobre el cumpli-
miento de condenas (BVerfGE 40, 237 ss.).

Problemidtica resulta la delimitacién de la esfera reservada al propio
Parlamento. El Tribunal Constitucional Federal ha desarrollado a este res-
pecto la llamada «teoria de la esencialidad». Segun esta teoria, el legislador

(12) Véase H. U. ERiCHSEN, «Das Verhiltnis von Gesetzgebung und Verwaltung
nach dem Grundgesetz», VerwArch, 1979, pp. 249 ss., 253.
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se encuentra obligado a adoptar por si mismo las decisiones esenciales y a no
confiarlas a la Administracién (13). «Esto vale especialmente en lo concer-
niente a la esfera juridica abierta a la conformacién estatal en el campo del
ejercicio de los derechos fundamentales» (BVerfGE 45, 400, 418 —caso
del «Nivel superior en las escuelas de Hesse»—; BVerfGE 34, 165, 192 ss.
—caso del «Nivel de recuperacién en las escuelas de Hesse»—). Como cri-
terios a tener en cuenta a la hora de establecer qué haya de entenderse por
una decisién esencial, el Tribunal Constitucional Federal, de modo similar
a como ha procedido a la hora de definir la reserva de ley, formula los si-
guientes criterios: a) dependencia frente al respectivo dmbito de materias,
y b) intensidad de la regulacién planeada o adoptada (BVerfGE 49, 89 ss.,
127). Como criterios valorativos de orden juridico-constitucional se tienen en
cuenta, pues, en primera linea, los principios directrices de la Ley Funda-
mental, en especial los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce
y garantiza. Asi, pues, el legislador se encuentra obligado, sobre todo en la
esfera relevante a efectos de los derechos fundamentales, a adoptar por si
mismo las decisiones esenciales. «En la esfera relevante en lo que atafie a
los derechos fundamentales, ‘esencial’ quiere decir, por regla general, ‘esen-
cial en orden a la realizacion de los derechos fundamentales’» (BVerfGE 58,
257 ss., 268-269, jurisprudencia continuada).

La doctrina cientifica ha aceptado predominantemente y en lineas gene-
rales la teoria de la esencialidad del Tribunal Constitucional Federal, si bien
exigiendo una concretizacién del dmbito de la esencialidad (14). Reciente-
mente, EBERLE ha emprendido un intento de dar a la teoria de la esenciali-
dad unos perfiles mas definidos. Partiendo de los rasgos fundamentadores
de la reserva parlamentaria (el principio de Estado de Derecho y el principio
democratico), formula determinados grupos de casos donde no tiene vigen-
cia la reserva parlamentaria. El ndcleo de la argumentacién lo constituye el
intento de la «delimitacién negativa» de la reserva parlamentaria (15).

(13) Por lo que hace al 4mbito escolar, cfr. BVerfGE 58, 357, 268; 47, 46, 78 s.;
45, 400, 418; 34, 165, 192 s.

(14) Cfr. STERN (n. 1), par. 20 IV 4 b (con numerosas referencias). Critica muy
intensa a la teoria de la esencialidad instrumentan, entre otros, F. OSSENBUHL, «Ak-
tuelle Probleme der Gewaltenteilung», D6V, 1980, pp. 545 ss., 549/550; Kress (n. 7),
pp. 308/309; M. KrLoEeprL, «Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel», JZ, 1984, pp.
685-695.

(15) C. E. EBERLE, «Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt», DoV, 1984,
pp. 485 ss. Eberle ofrece una instructiva panoramica acerca de las opiniones doctrina-
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I1I. DISTRIBUCION DE LAS COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
ENTRE LA FEDERACION Y LOS «LANDER» EN LA LEY FUNDAMENTAL.
EN TORNO AL SISTEMA COMPETENCIAL FEDERAL DE LA LEY FUNDAMENTAL

1. Competencias legislativas escritas

1.1 Distribucién bdsica segin los articulos 30 y 70 LF

El articulo 30 LF contiene la distribucién bdsica de tareas y competen-
cias entre la Federacién y los «Linder». El articulo 70 LF concreta esta es-
tructura federal en lo que hace al dmbito de la legislacién; el articulo 83 LE
lo hace en lo concerniente a la Administracién, y el articulo 92 LF en lo que
atafie al poder judicial. A este respecto, ha de constatarse que la competencia
legislativa de la Federacién es de mayor alcance que sus competencias en
materias de administracién y justicia (16).

La distribucién de las competencias legislativas se determina en virtud
del siguiente principio:

«Para la ordenacidn de las competencias legislativas de la Fede-
racién y de los “Linder’, la Ley Fundamental parte del principio
de la competencia de los ‘Lander’» (BVerfGE 12, 205 [228] —pri-
mera sentencia de la television—, con remisién a BVerfGE 10, 89
[101]).

Para que la Federacién pueda, pues, reclamar para si un objeto de regu-
lacién ha de poder apoyarse en una competencia legislativa explicita. A este
respecto, nos encontramos con la enunciacién enumerativa de las compe-
tencias legislativas de los arts. 73 y ss. LF (17). Por lo demads, existe una pre-

les y jurisprudenciales con numerosas referencias. Principales dmbitos de discusién en
la actualidad:

— Ensciianza: cfr. al respecto, H. HEUSSNER, Vorbehalt des Gesetzes und Wesent-
lichkeitstheorie. Aus der neuen Rechtsprechung des BVerfG zum Schulrecht, en FS f.
E. Stein, Bad Homburg, 1983, pp. 111-126,

— Subvenciones: cfr. Kress, DVBI1, 1977, pp. 632 ss.; H. E. Jarass, «Der Vorbehalt
des Gesetzes bei Subventionen», NVwZ, 1984, pp. 473-480; ERICHSEN, FS Juristische
Gesellschaft, Berlin, 1984, pp. 118 ss.

(16) H. J. Vogel, «Die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes», HdbVer{R,
vol. 2, 1984, pp. 821, 829.

(17) DENNINGER, Staatsrecht, vol. 2, p. 105.
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suncién de competencia a favor de los «Linder» (18). En caso de dudas
sobre las competencias, no hay ninguna presuncién en favor de la compe-
tencia federal. El Tribunal Constitucional Federal exige, por ello, una «inter-
pretacién restrictiva de los arts. 73 y ss. LF» (BVerfGE 12, 205, 228-229;
15, 1, 17).

En torno a la excepcién que representan las llamadas competencias le-
gislativas no escritas, cfr. infra 111.2.

1.2 Legislacion exclusiva de la Federacién segiin el articulo 71 LF

En la esfera de la legislacién exclusiva de la Federacidn, las competen-
cias legislativas exclusivas de la Federacién contenidas en el articulo 73 LF,
asi como en otros muchos preceptos del texto constitucional (por ejemplo,
art. 4.3.2, art. 21.3, art. 26.2.2, art. 134.4) (19), deben ser desarrolladas por
principio sélo por el legislador federal, con la sola excepcién de que una
ley federal «faculte expresamente» a los «Lidnder» para actuar por via legis-
lativa (art. 71 LF), posibilidad de la que, por lo demds, apenas si se ha
hecho utilizacién en la practica. Por ejemplo, art. 3.1 de la Ley Federal so-
bre libertad de movimientos (20).

1.3 Legislacién concurrente de la Federacion segiin el articulo 72 LF (21)

La legislacién concurrente de la Federacidn abarca un catdlogo detallado
de materias: arts. 74, 74a 'y 105.2 LF. Legislacién concurrente significa una
«concurrencia impropia» o, en su caso, «concurrencia competencial» (22), en
el sentido de que no resulta admisible la vigencia simultanea de una ley fe-
deral y otra regional en la misma materia.

El articulo 72 LF contiene dos aspectos de la legislacién concurrente:

— El efecto precluyente (epigrafe 1).
— La cldusula de necesidad (epigrafe 2).

El efecto precluyente, establecido en el giro «en tanto en cuanto la Fe-
deracién no haga uso de su derecho a legislar», abarca dos grupos de casos:

(18) STERN (n. 1), par. 19 III 3a.

(19) Cfr. al respecto la detallada enumeracién contenida en VOGEL (n. 16), p. 831.

(20) Véase los casos que a modo de ejemplo se exponen en: VoN MANGLDT/KLEIN,
GG, art. 71, n. 1V, 12; RupOLF, AGR, vol. 88, 1963, pp. 159-184, 161.

(21) 1. v. MiincH, GG, vol. 3, art. 72, marg. 1.

(22) H. SCHNEIDER, Gesetzgebung, Heidelberg 1982, p. 52.
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.a) la Federacién ha renunciado, en definitiva, a una regulacién de rango
legal, circunstancia que pricticamente s6lo resulta de significacién en lo
que hace al articulo 74.15 LF; b) la Federacién ha regulado una materia
de modo «definitivo» («exhaustivamente»). Una regulacién exhaustiva del
legislador federal la acept6 el Tribunal Constitucional Federal, entre otros
casos, en lo concerniente a la regulacién del procedimiento administrativo
en la ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Conse-
cuentemente, el Tribunal declaré la inadmisibilidad de preceptos de leyes
regionales que se apartaban de las previsiones de la citada Ley Federal en or-
-den a competencia por razén de lugar (BVerfGE 37, 191, 198), plazos para
interponer recursos (BVerfGE 21, 106 ss.) y legitimacién para oponerse a la
.accién (BVerfGE 20, 238 ss.) (23). '

En la medida en que la Federaci6n aprueba una ley en el dmbito de la
legislacién concurrente a pesar de la existencia de leyes regionales sobre la
‘misma materia, la legislacién federal afectada queda derogada. También las
normas juridicas que se han convertido en Derecho federal a tenor del ar-
ticulo 125 LF despliegan fuerza precluyente (24).

Objeto de discusién es el momento a partir del cual se produce el efecto
precluyente. El Tribunal Constitucional Federal, hasta la fecha, no ha dado
una respuesta expresa a este problema. En todo caso, en opinién de STERN,
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal se deriva que el
“Tribunal, por «razones de un.comportamiento profederal», pretende que la
preclusién se produce «ya con la mera presentacién del proyecto legislati-
vo en la Dieta Federal» (25). La opinién general tiende a aceptar un efecto
precluyente tan s6lo a partir de la promulgacién de la ley (26).

En la bibliografia juridico-constitucional constituye en primera linea obje-
to de discusién la cldusula de necesidad, regulada en el articulo 72.2 LF. Su
funcién originaria consistia en la limitacién de una desbordante legislacién
federal (27). De esta manera, se trataba de obligar al legislador federal a
respetar el limite de una necesidad cualificada (28).

(23) Cfr. sobre este extremo, AK-GG-Bothe, art. 72, maérgs. 6-8, con numerosas
referencias.

(24) En general sobre este problema véase FROHLER, «Wie verhdlt sich Art. 125
zu Art. 72.2 GG», DVB1, 1950, pp. 490 ss.

(25) K. STERN, vol. I, Munich, 1980, par. 37 III 3e.

(26) En este sentido: AK-GG-Bothe, art, 72, mirg. 9.

(27) Cfr. al respecto: MancoLDT/KLEIN, GG, art. 72, n. IV, 2, 3, con referencias
-adicionales. :

(28) AK-GG-Bothe, art. 72, méirg. 11.
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De hecho, el articulo 72.2 LF ha carecido de toda relevancia practica.
Sobre todo, la interpretacién del articulo 72.2, nimero 3, LF, calificado por
ScHoLz como una de las «claves competenciales del federalismo social» (29),
condujo a una tendencia uniformizadora. Por una parte, esto ha de impu-
tarse al legislador federal, que en determinadas ocasiones ha contemplado en
el articulo 72.2, nimero 3, LF una «llamada» para su intervencién (30).
Por otra, la doctrina del Tribunal Constitucional Federal ha contribuido
sustancialmente a la pérdida de funcién de la cldusula de necesidad. En una
jurisprudencia continuada, el Tribunal Constitucional Federal proclama la
cuestién de la necesidad como una cuestion de «discrecionalidad reglada
del legislador», si bien este ambito de discrecionalidad no estaria sujeto a la
revisién judicial (BVerfGE 65, 1, 63; 33, 234, 229; 13, 230, 233 ss.). El li-
mite sblo se rebasaria en el caso de que ello fuera «inequivoco y evidente»
0 que se produjera un «abuso de la discrecionalidad» (BVerfGE 34, 9, 39;
26, 338, 382 ss.). En todo caso, hasta la fecha, el Tribunal todavia no ha te-
nido ocasién de constatar ningiin sobrepasamiento de estos limites (31). Ade-
mds, el Tribunal Constitucional Federal ha equiparado la necesidad de una
«regulacién de nivel federal» (art. 72.2 LF) con una «regulacién unitaria fe-
deral» (BVerfGE 18, 407, 415). Finalmente, el Tribunal ha entendido cum-
plidas las premisas del articulo 72.2, nimero 3, LF en todos aquellos casos
en los que a través de una regulacién por medio de Ley Federal de lo que se
trata, en definitiva, es de producir la «uniformidad de las condiciones de
vida» (BVerfGE 13, 230, 233 ss.).

El socavamiento de la cldusula de necesidad ha conducido a una critica
considerable por parte de la bibliografia. Lo que se aprecia aqui es, en lineas
generales, una privacién de poderes al legislador regional (32). Asumiendo
esta critica, la comisién de encuesta para la reforma constitucional reclamé
una reformulacién del articulo 72.2 LF, cuyo objetivo mas importante lo
constituia «el agravamiento de las exigencias justificativas de la necesidad

(29) ScHoLrz, «Ausschliessliche und konkurrierende Gesetzgebungskompetenz von
Bund und Léndern in der Rechtsprechung des BVerfGEs», BVerfGE und Grundgesetz,
1976, vol. 11, pp. 252/259.

(30) U. SCHEUNER, D&V, 1966, p. 517.

(31) AK-GG-Bothe, art. 72, marg. 12.

(32) En este sentido se manifiestan: VOGEL (n. 19), pp. 832/833; STERN (n. 25),
par. 37 111 3e; W. FRIEDLER, «Die Verteilung von Gesetzgebungskompetenzen», D6V,
1977, pp. 580 ss., 583 s.; D. MaJer, EuGRZ, 1980, pp. 98 ss., 158 ss (si bien con conclu-
siones distintas).
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de una regulacién federal de una materia haciéndola justiciable a través de
concretizacidn» (33).

1.4 Legislacién marco segiin los articulos 75 y 98.3, inc. 2, LF

La Federacién estd facultada para dictar normas marco dentro de los
presupuestos del articulo 72 LF (art. 75 LF). Se discute hasta qué punto la
legislacién marco constituye un subgrupo de la legislacién concurrente (34)
0 ha de entenderse como un tipo de legislacién auténoma (35). Tampoco
existe claridad en torno al extremo de si la remisién al articulo 72 LF abarca
sélo su epigrafe 2 (36) o, por el contrario, se extiende a la totalidad del
precepto (37).

Sin embargo, existe coincidencia en torno a la consideracién de que la
legislacién marco no sélo respeta a los «Lander» su competencia legislativa,
sino que, ademds, exige justamente la actividad del legislador de este nivel
para dar contenido y desarrollo a los preceptos marco. En este sentido, el
Tribunal Constitucional Federal ha formulado en una decisién fundamen-
tal la siguiente doctrina: los preceptos marco de la Federacién deben ser,
ya que no en todos y cada uno de sus preceptos, si cuando menos en su
conjunto, susceptibles y necesitados de desarrollo por la legislacién regional
y, en todo caso, estar concebidos en términos de un desarrollo semejante
(BVerfGE 4, 114, 129 ss.).

La legislaci6én marco garantiza asi una interaccién federal del legislador
central y del legislador regional, razén esta por la que resulta dificil fijar en
cada caso la necesaria linea divisoria. La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal ha aceptado principalmente un «marco» admisible en los
casos en que la Ley Federal no puede existir sin una ley regional de desarro-
llo. El legislador federal debe dejar a los «Lidnder», en todo caso, algin mar-
gen de regulacién, que debe tener un «peso sustancial» (BVerfGE 4, 115,
129 s.; desde entonces, jurisprudencia continuada; cfr., a titulo de ejemplo,
BVerfGE 51, 77, 95; 43, 291, 343; 65, 1, 63).

(33) Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungsreform, Teil 11, Zur Sache,
1977, nim. 2), p. 64.

(34) Asi expresamente: AK-GG-Bothe, art. 75, marg. 1; cfr. también, SC HNEIDER
(n. 22), p. 52.

(35) Maunz, en Maunz/Diric, GG, art. 75, mérg. 1/2; también STERN (n. 25),
par. 37 11 3f.

(36) STERN (n. 25), ibidem.

(37) AK-GG-Bothe, art. 75, mérg. 1.
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«Las normas enmarcantes deben dejar al legislador regional un
cierto margen para decisiones materialmente conformadoras y no
limitarle meramente a optar entre posibilidades juridicas predeter-
minadas» (BVerfGE 4, 115, 129 ss.).

La legislacién marco constituye asi, pues, una competencia legislativa
limitada materialmente en su densidad, extensién e intensidad regulati-
vas (38). Las leyes federales que rebasen el marco son nulas (39). En el
caso de que el legislador regional vulnere un precepto marco, dicho precep-
to es nulo conforme al articulo 31 LF (40). A diferencia de la legislacién
concurrente —<cldusula de necesidad—, la limitacién material resulta revisa-
ble judicialmente en toda su extensidén (41).

1.5 Legislacion de bases o de principios

La legislacién de bases se diferencia de la legislacién marco tan sélo por
la circunstancia de que la cldusula de necesidad del articulo 72.2 LF no en-
cuentra aplicacién alguna (42). Por lo demis, se trata, tanto en lo que hace
a la materia como en lo que atafie a la extensién, de un tipo similar de legis-
laci6én (43). La legislacién de bases la regula la Ley Fundamental, entre otros
sitios, en los articulos 91a.2 (cumplimiento de tareas comunitarias), articu-
lo 109.3 (derecho presupuestario, gestién presupuestaria coyuntural y plani-
ficacién financiera a largo plazo), asi como en los articulos 140 LF en co-
nexién con el articulo 138.1, inc. 2, de la Constitucién de Weimar (44).

2. Competencias legislativas no escritas

2.1  Admisibilidad de las competencias legislativas no escritas

Como excepcidn al principio regulado en los articulos 30 y 70 LF —en
caso de duda, la presuncién de competencia juega a favor de los «Lin-

(38) Cfr. nn. 36/37.

(39) Cfr. n. 36.

(40) AK-GG-Bothe, art. 75, mérg. 4.

(41) AK-GG-Bothe, art. 75, marg. 3; BVerfGE 4, 115, 128.

(42) En torno a la legislacion de principios cfr. B, TIEMANN, «Die Grundsatzgeset-
zgebund des Bundes», BayVB1, 1971, pp. 285 ss.

(43) STERN (n. 25), par. 37 11 3.

(44) Cfr. n. 42.
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der»— (45), en la jurisprudencia y en la bibliografia se reconocen las llama-
das competencias legislativas no escritas. En este sentido, se diferencian
las competencias derivadas de la naturaleza de la cosa, las que resultan de
un nexo objetivo y las competencias anejas. En todo caso, la aceptacién de
una competencia legislativa no escrita se conecta a requisitos mds estrictos
que los exigidos por la doctrina y la jurisprudencia del periodo de Wei-
mar (46). Asi, las competencias legislativas no escritas no deben ser utiliza-
das para extender las prerrogativas de la Federacién en punto a la legisla-
cién. De lo que se trata es, mas bien, de «proteger el ambito de las com-
petencias regionales frente a un desbordamiento de las competencias fe-
derales» (47).

2.2 La naturaleza de las cosas

Esta competencia legislativa no escrita, que se remonta a ANSCHUTz, abre
a la Federacién facultades para legislar en dmbitos materiales que «por su
naturaleza constituyen peculiarisimos asuntos de la Federacién que escapan
a priori a la competencia legislativa particular» (BVerfGE 11, 89, 99; 26,
246, 257). Sin embargo, una competencia federal s6lo se da en el supuesto
de que ésta sea «conceptualmente necesaria» y que requiera «una determina-
da solucidén excluyendo imperiosamente otras posibilidades de solucién obje-
tivas» (BVerfGE 11, 89, 99).

Una competencia de la Federacién fundamentada en la naturaleza de las
cosas se reconoce en los siguientes casos: fijacién de la sede del Gobierno
Federal y de los simbolos de la Federacién (BVerfGE 3, 407, 422), asi como
en lo atinente a la ordenacidn del territorio (BVerfGE 3, 407, 427 —a este
respecto, hay que hacer notar que en el momento de pronunciarse esta sen-
tencia todavia no se encontraba regulada esta materia en la Ley Fundamen-
tal; en la actualidad, art. 75, nim. 4, LF) (48).

Critico frente a la la atribucién de competencias por la «naturaleza de
las cosas» se manifiesta STERN. Este autor contempla aqui la posibilidad de
una fundamentacién omnicomprensiva de las competencias legislativas en

(45) Véase supra.

(46) Asi, DENNINGER, Staatsrecht, vol. 2, p. 112,

(47) M. BULLINGER, «Ungeschriebebe Kompetenzen im Bundesstaat», ASR 96, 1971,
pp. 237 ss., 239.

(48) Cfr. al respecto: 1. v. MiUNcH, GG, vol. 3, art. 70, mérg. 22 (con otros ejem-
plos negadores tomados de la jurisprudencia).
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favor de la Federacién con la consecuencia de un desplazamiento del sistema
escrito de distribucién de competencias. Por ello, STERN trata de vincular la
competencia por la «naturaleza de las cosas» al objeto competencial explici-
tamente asignado (49).

2.3 El nexo objetivo

A diferencia de las competencias derivadas de la «naturaleza de las co-
sas», en el caso de las competencias por razén del «nexo objetivo» se trata de
una competencia legislativa no escrita referida al orden competencial escrito
(pertenencia «consecuente» y «coherente») (50). Aqui se trata, pues, de la
asignaciéon de un dmbito material a competencias expresamente reservadas
a la Federacién o a los «Lidnder» (51). Segidn la férmula standard del Tribu-
nal Constitucional Federal, se produce una competencia federal por razén de
«nexo objetivo» en los casos en que una materia expresamente atribuida a la
Federacién no puede ser regulada comprensiblemente sin que a un mismo
tiempo se regule conjuntamente otra materia no expresamente atribuida
(BVerfGE 3, 407, 421; desde entonces, jurisprudencia continuada). En la
medida en que el Tribunal orienta la competencia legislativa no escrita por
razén del «nexo objetivo» en orden a una regulacién legal y un objeto com-
petencial, el criterio del nexo objetivo es rechazado por la bibliografia en
cuanto tipo auténomo de competencia legislativa. En la figura del «nexo
objetivo», tal y como lo formula la interpretacién de la jurisdiccién consti-
tucional, se contempla, por el contrario, un «criterio interpretativo adicional
centrado en las tareas a desarrollar y, por ello, orientado en términos fun-
cionales» (52).

Una competencia federal por razén del «nexo objetivo» la ha constatado
la jurisprudencia, entre otros, en los siguientes dmbitos:

— La fijacién de tasas para las certificaciones judiciales, por nexo obje-
tivo con el Derecho civil, art. 74, nam. 1, LF (BVerfGE 11, 192 ss.,
199).

(49) STERN (n. 25), par. 37 1I 5b.

(50) En torno a estos conceptos y su significacién véase STERN (n. 25), par. 37 II 5a
(con numerosas refcrencias adicionales).

(51) Cfr. M. BULLINGER (n. 47), p. 238.

(52) En este sentido, AK-GG-Bothe, art. 70, méarg. 18, remitiéndose a BULLINGER,
D&V, 1970, pp. 797 ss., 800.
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— La proteccidén de la juventud, por nexo objetivo con la asistencia pi-
blica, art. 74, nim. 7, LF (BVerfGE 22, 180 ss., 213).

— La instalacién de emisoras de radio en su relacién con el sistema
postal y de telecomunicaciones, art. 73, nim. 7, LF (BVerfGE 12,
205 ss., 237) (53).

2.4 Competencias anejas

Este tipo de competencia legislativa no escrita, que se considera predo-
minantemente como un caso especial de la competencia por razén del «nexo
objetivo», concede a la Federacién competencia para legislar en los casos en
que se trata de adoptar regulaciones para materias que se encuentran en es-
trecha relacién con una materia principal ya conferida a la Federacién (54).
Su objeto no lo constituye la ampliacién de las competencias federales a 4mbi-
tos competenciales que no le hayan sido asignados, sino la extensién de una
competencia explicitamente otorgada a los estadios de preparacién y ejecu-
cién de las regulaciones en cuestién (55).

IV. PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

El procedimiento legislativo de la Federacién encuentra su plasmacién
normativa: a) en la Ley Fundamental (arts. 58 y 76 a 82 LF), y b) en los
reglamentos de la Dieta Federal, del Gobierno Federal, del Consejo Federal,
de la Comisién de Mediacidn, asi como en el reglamento interno comin de
los Ministerios Federales, parte especial (= GGO-II) (56). Los 6rganos cons-
titucionales que participan en el proceso legislativo son:

(53) Otros ejemplos se pueden encontrar en I. v. MUNCH, GG, vol. 3, art. 70,
mdrg. 19,

(54) E. DENNINGER, Staatsrecht, vol. 2, p. 113.

(55) Cfr. E. LICHTENSTERN, Die Gesetzgebung im Spannungsverhiiltnis zwischen
Bund und Léindern, 1979, p. 81; 1. v. MiNncH, GG, vol. 3, art. 70, marg. 20; BVerfGE
8, pp. 104 s., 118. Las informaciones estadisticas y los datos que en lo sucesivo se refie-
ren provienen de P. SCHINDLER, Datenhandbuch zur Geschichte des Deutschen Bundes-
tages 1949 bis 1982 (ed. por la Presse- und Informationsstelle des Deutschen Bundesta-
ges), Bonn, 1983.

(36) Los distintos reglamentos s¢ recogen en una coleccién de hojas intercambiables
editada por el Ministerio Federal del Interior.
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— La Dieta Federal, el Consejo Federal (esto es, las Corporaciones le-
gislativas, arts. 59.2, inc. 1, y 122.1 LF).
— El Gobierno Federal y el presidente federal.

La legislacién tiene lugar en distintos niveles procedimentales de acuer-
do con los cuales se orienta la ordenacién de este epigrafe.

1. Iniciativa legislativa

1.1 El impulso para la legislacion

Distinto del derecho de iniciativa legislativa (art. 76.1 LF; cfr. infra
IV.1.2) es el llamado «impulso» de los problemas (= «trabajo legislativo pre-
paratorio») (57), esto es, todas aquellas «razones, factores y sujetos influen-
ciantes que mueven a los cuerpos legislativos a actuar por via normati-
va» (58). A este respecto, se ha de diferenciar entre: a) los impulsos juridi-
cos; b) los impulsos extrajuridicos para la legislacién.

1.1.1  Impulsos juridicos en orden a la legislacién.

Junto a la ya tratada «teoria de la esencialidad» y a la ampliacién de la
reserva de ley (cfr. supra 11.2.3), brindan también motivo para la presenta-
cién de un propdsito legislativo (en parte el impulso se concentra en las
obligaciones legislativas) (59) las siguientes «razones juridicas»:

— Los compromisos de orden juridico internacional (art. 59.2 LF; man-
datos regulativos vinculantes de las directrices del Consejo y de la
Comisién de las Comunidades Europeas en virtud del art. 189 del
Tratado de la CEE; cfr. la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 6 de mayo de 1980) (60).

(57) Asi, STERN (n. 25), par. 37 111 3, p. 617.

(58) H. Hivv, «Impulse zur Erlassung eines Gesetzes», D6V, 1981, pp. 487 ss.; para
lo que a continuacién se expone cfr. esta sumamente instructiva monografia: id., Ein-
fiihrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, pp. 53-56; véase también AK-GG-Jekewitz,
art. 76, marg. 5.

(59) Cfr. STerN (n. 25), par. 37 I1I 4, p. 617.

(60) Ejemplo: Ley relativa a la ejecucién de la segunda directriz de las Comunida-
des Europeas para la coordinacién del derecho de sociedades (BGB1. 1, 1978, p. 1959);
véasc a cste respecto: U. HUFFER, «Harmonisierung des aktienrechtlichen Kapitalschut-
zes», NJW, 1979, pp. 1065 ss.
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— La distribucion de las competencias legislativas dentro del sistema fe-
deral (por ejemplo, la «cldusula de necesidad»; cfr. supra 111.1.3).

— Los mandatos constitucionales (por ejemplo, los arts. 4.3, inc. 2, 6.5,
213 LF).

— Regulaciones de rango legal ordinario (por ejemplo, el art. 14 de la
Ley Federal de Retribuciones; en general, ha de pensarse a este res-
pecto en las leyes de introduccién, de desarrollo y de prérroga, asi
como en las leyes de reserva, las leyes de reforma, etc.) (61).

— Las decisiones de los 6rganos de la justicia constitucional con caréc-
ter de llamamiento al legislador (por ejemplo, a) el mandato legal
de introduccién de mejoras a posteriori [BVerfGE 49, 89: asunto
Kalkar; BVerfGE 50, 290, 336: el asunto de la cogestién], y b) los
mandatos regulativos vinculantes parcialmente con fijacién de plazos
[BVerfGE 33, 1: asunto del cumplimiento de condenas]) (62).

— Especificamente por lo que hace a la legislacién presupuestaria: ar-
ticulo 110.2 y 3 LF (obligacién de la presentacién anual de un plan
presupuestario por el Gobierno Federal) (63).

1.1.2 Impulsos legislativos extrajuridicos.

Bajo este concepto han de entenderse todos aquellos impulsos para le-
gislar que se originan en la esfera de la sociedad y tratan de incidir en la
formacién de la voluntad estatal, esto es, en los iniciadores de la ley (articu-
lo 76.1 LF). A este respecto, el impulso se extiende en la mayoria de las
ocasiones también al procedimiento decisorio que sigue al estadio de inicia-
tiva. Esta circunstancia resulta especialmente acusada en el caso de grupos de
interés (64) y partidos politicos (art. 21.1 LF). A través de los grupos parla-
mentarios constituidos en el seno de la Dieta Federal, los partidos politicos

(61) Véase en detalle, HiLL (n. 58), pp. 489-491.

(62) Mais ejemplos procedentes de la jurisprudencia y otras referencias bibliografi-
cas se pueden encontrar en: HiLL (n. 58), p. 493 (nn. 107/108); P. BADURA, «Die verfas-
sungsrechtliche Pflicht des gesetzgebenden Parlaments zur ‘Nachbesserung’ von Geset-
zen», FS Eichenberger, 1982, pp. 481-492.

(63) Cfr. H. SCHNEIDER (n. 22), pp. 125 ss., donde se contienen también consi-
deraciones sobre otros tipos especiale de leyes (leyes contrato, leyes de planificacién,
leyes medida y leyes de autorizacién), pp. 113-132.

(64) Sobre la influencia de los grupos de interés en la legislacién: Ludger-Anselm
VERSTEYL, Der Einfluss der Verbinde auf die Gesetzgebung, 1972; ScH ROEDER, Geselz-
gebung und Verbiinde, 1979; cfr. también epigrafe 1V.1.2.1.1.
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intervienen —més alld de su mandato constitucional de contribuir a la prepa-
racion de la formacién de voluntad (65)— en el proceso decisorio estatal (66).

Las iniciativas ciudadanas, sobre todo en el dmbito de la proteccién del
medio ambiente, han cobrado en tiempos recientes una especial significa-
cién en lo que hace al estimulo de los propésitos legislativos. En este lugar
hemos de renunciar a una exposicién detallada, ya que de otra manera se
estaria desenfocando lo que constituye el ntcleo central de este informe
(cfr. I). Por ello, hemos de conformarnos con remitir, a efectos de amplia-
cién de lo aqui indicado, a la bibliografia pertinente (67).

Ademas de las iniciativas ciudadanas, de los grupos de interés y los par-
tidos politicos, también las iglesias, los sindicatos, la ciencia y la opinién
publica (los medios, los centros de investigacién de opinién) son fuente de
considerables impulsos legislativos (68). Por la misma razén que acaba de
apuntarse, tampoco aqui procede un examen minucioso.

1.2 Derecho a la iniciativa legislativa

La legitimacién para la iniciativa legislativa corresponde al Gobierno:
Federal, al Consejo Federal y a un ntimero determinado de miembros de la
Dieta Federal (cfr. 1V.1.2.2). Este derecho puede también transformarse en
una obligacién (cfr. 1V.1.1.1).

1.2.1 Gobierno Federal.

1.2.1.1 Fase preparatoria. La preparacién de un proyecto legislativo a
presentar por el Gobierno Federal la llevan a cabo los responsables de 4rea en:
los Ministerios competentes, recibiendo el proyecto en esta fase el nombre
de «borrador de expertos». La regulacion normativa de esta fase preparato-

(65) Véase sélo: LEiBHOLZ, «Reprisentativer Parlamentarismus und parteienstaat-
liche Demokratie», en KLUXEN (ed.), Parlamentarismus, 1976, pp. 349 ss.; K. HESSE,
«Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat»,
VVDStRL (ndm. 17), 1959, pp. 11 ss.; K. H. HoHM, «Parteiendemokratic und Volk-
sentscheid», DuR, 1983, pp. 409-411.

(66) Instructivo en lo que hace a la calificacién juridica de los grupos parlamen-
tarios: Ludger-Anselm VERSTEYL, en: I. v. MiNncH, GG, vol. 2, 2° ed., 1983, art. 40,
marg. 16e-16i,

(67) P. C. Maver-TascH, Die Biirgerinitiativbewegung, 4 ed., 1981; D. GUGGEN-
BERGER, Biirgerinitiativen in der Parteiendemokratie, 1980; cfr. también las considera-
ciones de HiLL, D6V, 1981 (n. 57), dort FN 139.

(68) Cfr. en detalle: HiLr, DGV, 1981 (n. 57), pp. 495-496.
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ria se contiene en los pardgrafos 22 a 27 del Reglamento de funcionamiento
conjunto de los Ministerios federales, parte especial; en lo sucesivo, GGO-II.

En el caso de que se trate de un «proyecto legislativo politicamente im-
portante» ha de ponerse en conocimiento de la Oficina del Canciller Fede-
ral (art. 22.1 GGO-II). En esta fase, los proyectos han de redactarse ya con-
tando con el acuerdo de los Ministerios afectados (art. 23.1 y 2 GGO-II).
Asi, por ejemplo, la participacién del Ministerio Federal del Interipr seria
obligada en el caso de que el proyecto en cuestién pudiera afectar a asun-
tos relacionados con las administraciones municipales (art. 23.2, nim. 5,
GGO-II) o a cuestiones de proteccién del medio ambiente (art. 23.2, nime-
ro 4, GGO-II). En esta fase de preparaciéon también puede procederse a in-
formar a los grupos de interés y circulos especializados afectados (art. 24.1
GGO-II). De esta posibilidad se hace un uso muy frecuente (69). Por prin-
cipio, sin embargo, sélo se da audiencia a aquellos grupos de interés cuyos
representantes se encuentran inscritos en una lista publica. Estas listas se
publican anualmente en el Bundesanzeiger (Diario de avisos) por el presi-
dente federal (1979: novecientos ochenta y cuatro grupos y organizaciones
de interés; 1983: mil novecientos sesenta y cuatro) (70).

La audiencia de los grupos de interés puede convertirse en un deber ju-
ridico (por ejemplo, audiencia de las organizaciones supremas de los sin-
dicatos de acuerdo con el articulo 94 BBG en lo relativo a la preparacién
de las regulaciones generales del régimen de la funcién piblica; participa-
cién de asociaciones legalmente reconocidas en la preparacién de reglamen-
tos para la proteccidn de la naturaleza y del paisaje de acuerdo con el articu-
lo 29 de la Ley de Proteccién de la Naturaleza). Finalmente, los borradores
legislativos previos se han de transmitir también a las confederaciones de
municipios (art. 25.1 GGO-II) (71), asi como a los Ministerios regionales
en la medida en que estdn en juego intereses de los «Ldnder» (art. 26
GGO-II). En el caso de que el proyecto legislativo se haya enviado a las
agrupaciones de interés y circulos especializados implicados, esta circunstan-
cia ha de ser puesta en conocimiento de los grupos parlamentarios o, en su
caso, de los miembros de la Dieta Federal a titulo individual (art. 27.2
GGO-11).

(69) Cfr. H. SCHNEIDER (n. 22), p. 62.

(70) Véase n. 71.

(71) Sobre la audiencia de las confederaciones de municipios: A. LEIDINGER, en
FS f. F. Schiifer, 1980, pp. 162 ss.; en general, sobre el procedimiento de la audiencia:
ScHIER, BayVB1, 1979, pp. 321 ss.
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El anteproyecto del Gobierno Federal ha de remitirse al ministro de
Justicia con anterioridad a su aprobacién a los efectos del llamado control de
ajustamiento a derecho. En este momento se controla su compatibilidad con
la Constitucién (competencia legislativa federal, tipo de participacién en el
procedimiento legislativo del Consejo Federal, derechos fundamentales, etc.)
(art. 38.1 GGO-II).

Los articulos 28-38 GGO-II contienen regulaciones relativas a la forma
y el contenido del anteproyecto legislativo (72). Ademéds de estos preceptos,
y por lo que hace al dmbito de la Federacidn, se han aprobado, con apoyatura.
en el articulo 38.3 GGO-I1, varias directrices de trabajo complementarias
relativas a la uniformizacién, desde el punto de vista juridico, de los ante-
proyectos legislativos, directrices que no han sido publicadas:

— Directriz de trabajo ndm. 1: «Instrucciones y recomendaciones para.
el examen de la necesidad y otras circunstancias de los actos legisla-
tivos», de 20 de agosto de 1979.

— Directriz de trabajo nim. 2: «Técnica de modificacién de normati-
vas», de noviembre de 1980.

— Directriz de trabajo niim. 3: «Las férmulas iniciales y finales», de:
octubre de 1980 (73).

Desde hace poco tiempo, los proyectos legislativos se someten a fests y si-
mulaciones por medios de ordenadores electrénicos (por ejemplo, fest préctico.
del borrador de expertos de la Ley de Ayuda a la Juventud de 1974) (73 bis).

1.2.1.2 Anteproyecto de gabinete/proyecto de Gobierno. El antepro-
yecto preparatorio del Gobierno Federal se envia conjuntamente con una
fundamentacién a la oficina del canciller federal (art. 40 GGO-II) y se ele-
va a proyecto (de ley) de Gobierno en virtud de resolucién del gabinete.

(72) Cfr. al respecto: AK-GG-Jekewitz, art. 76, marg. 9.

(73) A este respecto véase: H. KINDERMANN, «Neue Richtlinien der Gesetzestech-
nik», en D6V, 1981, pp. 855 ss. (con referencia a las directrices respectivas de los
«Linder»): Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz; ed., Ministerielle Richtlinien der Ge-
setzestechnik - Vergleichende Untersuchung der Regelungen in der Budesrepublik
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, 1979; «‘Checkliste’ der EidgenGssischen
Justizabteilung», en K. EicHENBERGER (ed.), Grundfragen der Gesetzestechnik, Basel,
1978; «‘Richtlinien der Gesetzestechnik’ der schweizerischen Bundeskanzlei», en
W. WINKLER/B. SCHILCHER, Gesetzgebung, Wien, 1980.

(73 bis) Cfr. C. B6HRET/W. HUGGER, Der Praxistest von Gesetzsentwiirfen, 1980;
sobre el problema suscitado: H. SCHNEIDER (n. 22), pp. 64-67.
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1.2.1.3 Primer paso por el Consejo Federal. El proyecto de Gobierno ha
de enviarse conforme al articulo 76.2.1 LF al Consejo Federal al objeto de
que éste emita su parecer sobre el procedimiento al respecto; cfr. art. 42
GGO-II (el llamado primer paso). El Consejo Federal esta legitimado para
adoptar una posicién con respecto al texto presentado por el Gobierno en
el plazo de seis semanas (art. 76.2.2 LF). Este procedimiento sirve, por una
parte, al Gobierno Federal para la obtencién de informacién sobre la opi-
nién de los «Ldnder» con referencia al proyecto gubernamental, y por otra,
a la atenuacién de las superficies de conflicto en orden a la posterior colabo-
racién del Consejo Federal (cfr. IV.4) (74).

1.2.2 Del seno de la Dieta Federal.

1.2.2.1 Requisitos especiales de presentacién. Los proyectos legislativos
pueden surgir también «del seno de la Dieta Federal»: a) presentados por
un grupo parlamentario, o b) por el 5 por 100 de los miembros de la Dieta
Federal (= 26 diputados) (art. 76.1 LF en relacién con el art. 76.1 del Regla-
mento de la Dieta Federal). El derecho de iniciativa no corresponde aqui a
la Dieta Federal en cuanto 6rgano constitucional, sino a los diputados for-
mando «un grupo numéricamente determinado» (BVerfGE 1, 144, 153) (75).
Los proyectos legislativos deben estar fundamentados conforme al articu-
lo 76.2 del Reglamento de la Dieta Federal (76). A diferencia de los textos
presentados por el Gobierno Federal, los proyectos legislativos procedentes
del seno de la Dieta Federal no han de transmitirse a ningiin otro érgano del
Estado (cfr., sin embargo, el art. 54.1.1 GGO-II) (77).

1.2.2.2 Elaboracioén de los proyectos legislativos. Los grupos parlamen-
tarios 0, en su caso, las agrupaciones de diputados pueden —como es regu-
larmente el caso en los textos presentados por el grupo parlamentario guber-
namental— valerse del asesoramiento de los respectivos Ministerios por lo
que hace a los trabajos previos o a la elaboracién de sus proyectos legisla-

(74) Véase Brun-OTTO BRYDE en J. v. MincH, GG, Bd. 3, art. 76, mérg. 17; cri-
tico al respecto: AK-GG-Jekewitz, art. 76, mérg. 14, quien considera que la finalidad
auténtica del art. 76.2 LF se ha encogido en buena medida, reduciéndose a la «elabo-
racién del detalle del trabajo legislativo».

(75) Sobre los limites constitucionales de la fijacién de los minimos para consti-
tuir tales grupos, cfr.: BayVGH, en BayVB1, 1976, pp. 431 ss.

(76) Sobre la compatibilidad de 1a obligacién de fundamentacién con el derecho
de iniciativa del art. 76.1 LF, cfr.. TROSSMANN, Parlamentsrecht, 1977, par. 97, marg. 4.

(77)  Asi, E. HANDSCHUH, Gesetzgebung. Programm und Verfahren, 1982, p. 53.
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tivos. Para ello se requiere, en todo caso, una autorizacién del ministro com-
petente (art. 54.1.3 GGO-II). En general, no se objeta nada a esta obliga-
cidén de autorizacién (78).

Ademas de ello, los grupos parlamentarios y los diputados cuentan tam-
bién con la posibilidad de servirse para la elaboracién de sus proyectos
legislativos de los «servicios cientificos parlamentarios», que disponen en la
actualidad de importantes medios personales y materiales (79). Finalmente,
la Comunidad de Trabajo Interparlamentaria (CTI) brinda también su ayuda
para la elaboracién de textos legislativos. A este respecto, la CTI actia como
«institucién de autoayuda de los diputados» en una especie de «antesala del
espacio propiamente parlamentario», desarrollando una «funcién mediadora
entre el Parlamento Federal y los Parlamentos regionales» (80).

1.2.2.3 En torno al problema de la obviacion del llamado «primer paso».
En el caso de que se presenten proyectos legislativos procedentes del seno
de la Dieta Federal, pero que han sido elaborados en definitiva en los respec-
tivos Ministerios Federales («proyectos gubernamentales solapados»), asisti-
mos a una obviacién del «primer paso» (cfr. IV.1.2.1.3), ya que los proyec-
tos legislativos que proceden del seno de la Dieta Federal no han de ser re-
mitidos al Consejo Federal. A este respecto, ha de diferenciarse dos grupos
de casos: a) el proyecto gubernamental no acaba de discutirse de modo de-
finitivo en un legislatura; b) el proyecto gubernamental, a peticién del Go-
bierno Federal y por razén de urgencia, debe presentarse por los grupos
parlamentarios de la mayoria. En la bibliografia s6lo se considera problema-
tico el dltimo supuesto, ya que aqui se reducen los derechos del Consejo
Federal (81).

(78) K. STERN (n. 25), par. 37 111 4 ¢, p. 622.

(79) Sobre la significacién de los «servicios cientificos», véase: ZEH, «Die wissen-
schaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages: ein Gesetzgebungshilfsdienst?», en
R6D16/BADEN/KINDERMANN (eds.), Vorstudien zur Theorie einer Gesetzgebung, 1975,
pp. 173 ss.

(80) Sobre la CTI cfr.: W. E. BURKHENNE/]. KERNHAHN, Neue Formen parla-
mentarischer Zusammenarbeit, en FS . M. Hirsch, 1981, pp. 311-319.

(81) Asi: HANDSCHUH (n. 77), p. 54; M. KirN, «Die Umgehung des Bundesrates
bei ganz besonders eilbediirftigen Regierungsvorlagen. Zum Gesetzgebung bei ‘Energie-
sicherungsgesetz’ vom 9-11-1973», ZRP, 1974, pp. 1-5; ponderando las circunstancias:
AK-GG-Jekewitz, art. 76, marg. 17.
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1.2.3 El Consejo Federal.

Los proyectos legislativos pueden también presentarse por el Consejo
Federal, a tenor de lo preceptuado en el articulo 76.1 LF. Este derecho de
iniciativa corresponde al Consejo Federal en cuanto 6rgano constitucional
propiamente, no, sin embargo, a sus miembros individualmente considera-
dos. Por esta razén, en todo caso, se requiere un acuerdo mayoritario del
Consejo Federal (art. 52.3.1 LF). En el caso de que el impulso para una
iniciativa del Consejo Federal proceda de un «Land» en concreto, la pro-
posicién ha de enviarse por el presidente del Consejo Federal a las comisio-
nes competentes (art. 36.1 Reglamento del Consejo Federal). Las recomenda-
ciones formuladas por la comisién respectiva constituyen en tal caso la autén-
tica base de la decisién del Consejo Federal (art. 52.1.3 LF en relacién con
el articulo 30 del Reglamento de la Dieta Federal).

En el supuesto de que el Consejo Federal haya aprobado la presenta-
cién de un proyecto legislativo (en el sentido del art. 76.1 LF), el texto con-
teniendo el citado proyecto ha de ser remitido al canciller federal (articu-
lo 55.1 GGO-II). Tras la posterior remisién a los Ministerios competentes,
éstos elaboran una toma de posicién con respecto al proyecto legislativo
(asentimiento, propuesta de modificacién, rechazo); corresponde, en todo
caso, al gabinete federal la resolucién al respecto (art. 55.2 GGO-II). Segiin
lo previsto en el articulo 76.3 LF, este procedimiento ha de verificarse den-
tro del plazo de tres meses al objeto de evitar un retraso de la iniciativa del
Consejo Federal (82). A causa de la necesaria toma de posicién del Gobierno
Federal, el derecho de iniciativa del Consejo Federal ha sido calificado tam-
bién como «mediato» (83) o «indirecto» (84).

1.4 Derecho de iniciativa de cardcter popular

1.4.1 Ley Fundamental y constituciones regionales.

Ademads de las regulaciones contenidas en el articulo 29, apartados 2 y
3 LF (relativas a la reestructuracion territorial de los «Lander», practica-
mente carentes de significado), la Ley Fundamental no contiene ninguna
regulacién explicita de un derecho de iniciativa de raiz popular (= iniciativa

(82) Cfr. AK-GG-Jekewitz, art. 76, marg. 19.

(83) En este sentido: H. ScHAFER, Der Bundesrat, p. 61.

(84) Asi: H. U. Scurin, en Bonner Kommentar zum Grundgesetz (BK), art. 50,
Erl. II 2.
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popular, en el sentido de iniciativa dirigida a la aprobacién, la derogacién o
modificacién de una ley). La iniciativa legislativa pone aqui en marcha un
procedimiento especifico de legislacién popular (85) que se encuentra unido
al objetivo de provocar una decisién popular (86). En la medida en que en
tiempos recientes la bibliografia reclama una ampliacién en el plano federal
de los elementos plebiscitarios (el punto de conexidén lo constituye en espe-
cial el articulo 20.1 y 2 LF: el principio democrdtico), estos conceptos
de politica constitucional se refieren generalmente a las consultas populares
y los plebiscitos (cfr. epigrafe 1V.7) (87).

El derecho a la iniciativa legislativa popular se encuentra recogido en
las siguientes constituciones regionales:

— Baden Wiirttemberg, art. 59.1.

— Baviera, art. 71.

— Bremen, art. 70, lit. c.

— Hesse, art. 117 (88).

— Norte del Rhin-Westfalia, art. 68.1.1.
— Renania-Palatinado, art. 109, lit. a.
— Sarre, art. 99.1.

Preceptos relativos a los requisitos exigidos para la realizacién y ejecu-
cién de la iniciativa popular (por ejemplo, la presentacién de un proyecto
legislativo elaborado y fundamentado, quorum de votos, etc.) se contienen
tanto en las constituciones regionales (89) como en las leyes de desarrollo
de iniciativa popular (90). Los quorum de votacién se mueven entre la dé-
cima parte de los ciudadanos con derecho al voto en Baviera (art. 77.1 Cons-

(85) K. HErRNEKAMP, Formen und Verfahren direkter Demokratie, 1979, p. 27; baste
con ver: art. 124.1 Const. Hesse.

(86) K. HERNEKAMP, ibidem, p. 29.

(87) De otra opinién es PESTALOZZA, quien considera una ampliacién de la inicia-
tiva legislativa popular como un estadio previo necesario de los referéndums. PESTA-
L0zzA, Der Popularvorbehalt, 1981, p. 31.

(88) En relacién con Hesse constltese en detalle F. K. ScHONEBOHM, Volks-
gesetzgebung nach hessischer Verfassungsrecht, en FS f. Erwin Stein, 1983, pp. 317-335.

(89) Art. 59.2 Const. Baden-Wiirttemberg, art. 74 Baviera, art. 71 Bremen, art, 124
Hesse, art. 68.1 (2-7) y 2 N del R.-Westfalia, art. 109 Renania-Palatinado, art. 99.2 Sarre.

(90) Cfr. a titulo de ejemplo la ley sobre la iniciativa y las consultas populares del
«Land» de Hesse, de 16 de mayo de 1950, y la ley del mismo titulo (texto refundido de
17 de marzo de 1976) de Baden-Wiirttemberg.
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titucién), una sexta parte en Baden Wiirttemberg (art. 59.2 Const.) y una
quinta parte en Bremen (art. 70, lit. ¢. 1 Const.), Hesse (art. 124.1.1 Const.),
Renania Palatinado (art. 109.3 Const.), Sarre (art. 99.2.3 Const.).

La posibilidad de la iniciativa legislativa popular se ha utilizado sobre
todo en el norte del Rhin-Westfalia. De un conjunto de cinco iniciativas legis-
lativas producidas entre 1971-1978, una iniciativa no fue admitida a tramite
(1972), dos fueron admitidas pero no continuadas (1971-1972) y una inicia-
tiva fracasé (1974, «reforma territorial»). Por el contrario, el resultado fue
definitivamente positivo para la iniciativa legislativa sobre la «escuela coope-
rativa» (1978) (91).

En Hesse se presentaron dos iniciativas legislativas: a) la iniciativa po-
pular relativa a la introduccién del voto por correo (1966), y b) la iniciativa
popular tendente a impedir la construccién de la pista de despegue 18-West
en el aeropuerto de Francfort (1981). Ambas iniciativas legislativas fraca-
saron (92).

1.4.2 Suiza.

El Derecho federal suizo no contiene ningiin tipo de iniciativa legisla-
tiva (93). El articulo 89.2 de la Constitucién federal suiza contiene mera-
mente la posibilidad de una llamada «iniciativa referendaria» (= referéndum
facultativo). Por tal ha de entenderse la iniciativa del pueblo para una vota-

(91) K. G. TroirzscH, Volksbegehren und Volksentscheid, 1978, pp. 97 ss.; PEs-
TAZZOLA (n. 87), p. 23.

(92) ScHONEBOHM (n. 88), pp. 318-320 (con referencias adicionales). También en
Baviera se presentaron en el pasado iniciativas populares con frecuencia, que, en cual-
quier caso, hacian referencia siempre a reformas de la Constituciéon (= iniciativas
constitucionales). Cfr. a este respecto: TROI1TZSCG (n. 91), pp. 84-97; sobre la iniciati-
va constitucional relativa a la libertad radiotelevisiva véase también: W. BERGER, Die
unmitelbare Teilnahme des Volkes an staatlichen Entscheidungen durch Volksbegehren
und Volksentscheid, 1978, pp. 117-140. Sobre la posibilidad de iniciativas ciudadanas
en el plano municipal véase con detalle: H. SAPPER, «Rechtliche Probleme bei Biirger-
begehren und Biirgerentscheid in der kommunalen Praxis Baden-Wiirttembergs», en
BayVB1, 1983, pp. 89 ss. Aqui ha de renunciarse a un examen pormenorizado de estos
problemas por no constituir el objeto de este trabajo.

(93) Cfr. BERGER (n. 92), p. 58; ademds, la Constitucién helvética conoce la figura
de la Volksinitiative (iniciativa popular) para la modificacién parcial de la Constitu-
cién (art. 121). A este respecto, cfr. H. HuBer, Uber den Initiativenbetrieb und iiber
Ausfithrungsgesetze zu Volksinitiativen, en FS Eichenberger, 1982, pp. 341-362; HERr-
NEKAMP (n. 85), p. 199.
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¢ién popular sobre la aceptacion o el rechazo de una ley ya aprobada (94).

Por el contrario, en el plano de los municipios y de los cantones, se en-
cuentran reconocidos los derechos de participacién del pueblo en el ambito
de la iniciativa legislativa. Asi, numerosos municipios suizos conocen la «ini-
ciativa legislativa» (95). Las constituciones cantonales prevén en su mayoria
el derecho a la iniciativa legislativa (cfr., por ejemplo, el art. 29 de la Cons-
titucién cantonal de Zurich y el art. 9 de la de Berna) (96).

1.4.3 Austria.

La Constitucién federal austriaca, conforme al articulo 41.2, sitia la
iniciativa popular en cuanto iniciativa legislativa junto al derecho de inicia-
tiva de los miembros del Consejo Nacional y del Gobierno Federal en los
términos del articulo 41.1 Const. A diferencia de la iniciativa legislativa en
los «Lidnder» de la Repiblica Federal de Alemania, la eficacia juridica de
esta iniciativa popular se agota con la iniciacién del procedimiento legisla-
tivo. En la Constitucién austriaca no se pone en marcha ningin tipo especi-
fico de «procedimiento legislativo popular» (cfr. epigrafe 1V.1.4.1). El Con-
sejo Nacional ostenta el derecho de modificar, o en su caso rechazar, la
propuesta legislativa del pueblo. No se prevé una votacién popular subsi-
guiente a la iniciativa legislativa que ponga fin al procedimiento (cfr. articu-
los 43 y 44.2 Const.; «enumeracién exhaustiva de las votaciones») (97). Con-
forme a lo previsto en el articulo 46.1 Const., el procedimiento de ejecucién
de la iniciativa popular se regula en una ley de desarrollo (98).

Por otra parte, el Derecho constitucional de los «Lidnder» conoce tam-
bién la posibilidad de la iniciativa popular (constituciones regionales de
Salzburgo, Tirol y Oralberg) (99). En lo que concierne a la configuracién del
procedimiento, las iniciativas legislativas regionales son menos formalistas
que el Derecho constitucional federal. Asi, por ejemplo, en Salzburgo y
Woralberg basta, con respecto a la iniciativa popular, con que se presenten

(94) Asi: W. BERGER (n. 92), p. 58.

(95) Para los detalles, cfr: HERNEKAMP (n. 85), pp. 71-80, esp. 75-80.

(96) Cfr. W. BERGER (n. 92), p. 60, donde se conticnen referencias adicionales;
HerRNEKAMP (n. 85), p. 142.

(97) Véase W. BERGER (n. 92), p. 36; H. ScHAMBECK, Das Volksbegehren, 1971,
pp. 18-19; PEstaL0ozzA (n. 87), p. 25.

(98) Ley federal de iniciativa popular de 1973 (BGB1 nim. 334, con las modifica-
ciones de 1977, 1981 y 1982).

(99) Para mayor detalle véase: F. Koja, Das Verfassungsrecht der oesterreichischen
Bundeslinder, 1967; id., Direkte Demokratie in den Lindern, 1983.
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sugerencias, sin que se requiera la presentacién de proyectos legislativos
acabados (100).

En el plano municipal, finalmente, también se encuentra el instituto de
la iniciativa popular local (101).

Hasta principios de 1977 se ha hecho uso en Austria cuatro veces de la
iniciativa legislativa en el plano federal. Las iniciativas legislativas de 1964
(aprobacién de una «ley federal sobre Radio Nacional austriaca»), de 1969
(iniciativa popular contra la introduccién de un decimotercer afio de escola-
ridad en las escuelas de ensefianza media superior) y la también de 1969
(relativa a la introduccién de la semana de cuarenta horas) pudieron de hecho
lograr sus objetivos y no meramente iniciar el procedimiento legislativo. Por
el contrario, la iniciativa popular de 1975 (que tenia como objetivo la dero-
gacién de la solucién de plazos, vigente en materia de aborto desde 1975)
agotd su virtualidad en la iniciacién del procedimiento legislativo (102).

2. Deliberacion de la ley

2.1 Primera lectura y remisién a las comisiones

Con la presentacién del proyecto legislativo en la Dieta Federal (cfr. ar-
ticulo 77 Reglamento de la Dieta Federal), el procedimiento legislativo entra
en la fase de la deliberacién de la ley. El procedimiento que siguc a la fase
de iniciativa (deliberacién o lectura) no se encuentra configurado normativa-
mente en la Ley Fundamental; tampoco existe ningiin Derecho constitucional
consuctudinario relativo al nimero y duracién de las lecturas (BVerfGE 1,
104, 151; 29, 221, 234) (103). El procedimiento de deliberacion de la ley
es objeto del «derecho parlamentario auténomo» (art. 40.1.2 LF). Los pro-
yectos legislativos, conforme a lo previsto en el articulo 78.1 del Reglamento
de la Dicta Federal (en adelante, RDF) se examinan en tres lecturas, mien-
tras que los tratados, por el contrario, por principio sélo se examinan en dos
lecturas.

(100) F. Koja (n. 99), pp. 145 s. y 167 ss.

(101) Cfr. Rack, «Direktdemokratische Mitwirkungsmoglichkeiten in Oesterreich»,
en Die Verwaltung, 1984, pp. 208 ss., p. 211 (n. 20, donde se contienen otras refe-
rencias). .

(102) Véase para los detalles, BERGER (n. 92), pp. 38-44.

(103) Obligacién de realizar al menos dos lecturas conticnen las Constituciones
de Berlin (art. 45.3) y Hamburgo (art. 49.1).
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En la medida en que en la primera lectura se produce un debate sobre
un proyecto legislativo (cfr., por lo que hace a los requisitos, el art. 79.1.1
RDF), sé6lo se discuten los principios o lineas generales del texto sometido a
examen; en esta fase no se admiten cuestiones relativas a las regulaciones
materiales previstas en el texto (art. 79.1.2 RDF). De hecho, la primera lec-
tura sirve por lo general para que el proyecto legislativo sea remitido a una
o varias comisiones parlamentarias y se determine la comisién principal
(articulo 80.1 del RDF; excepcién, art. 80.2 RDF) (104).

2.2 Lectura en comision

2.2.1 Funcion, nimero y composicién de las comisiones.

A las comisiones permanentes (comisiones sectoriales o especializadas),
cuya actuacién se insta en virtud de un acuerdo de la Dieta Federal, les
corresponde, por una parte, una funcién preparatoria en lo que hace al tra-
tamiento de los proyectos legislativos (arts. 54.1.1 y 62.1.2 del RDF) (105).
Por otra parte, su tarea principal consiste en formular a la Dieta Federal de-
terminadas recomendaciones (art. 62.1.2 RDF) (106), La institucién de las
comisiones permanentes sirve para la descarga del Pleno del Parlamento,
as{ como para facilitar su trabajo mediante el desplazamiento del examen
de los detalles a grupos mas reducidos de diputados (107).

El nimero de las comisiones permanentes se encuentra en retroceso des-
de la primera legislatura. Entonces existian todavia 36 comisiones permanen-
tes, mientras que en la novena legislatura ya sélo existen 19 comisiones per-
manentes.

La composicién de las comisiones permanentes se ajusta a la relacién
numeérica de fuerzas de los grupos parlamentarios representados en la Dicta
Federal (art. 12 RDF). De esta manera, se trata de asegurar que también en

(104) Asi: HANDSCHUH (n. 77), p. 58. En lo que hace a la practica cfr. TROSSMANN
(n. 76), par. 79, marg. 6 ss.

(105) N. ACHTERBERG, «Die stadndigen Ausschiisse der Parlamente», en K. Map-
LENER (ed.), Deutsche offentlich-rechtliche Landesberichte zum X. Internationalen
Kongress fiir Rechtsvergleichung in Budapest, 1978, pp. 133-221.

(106) Sobre la funcién de las comisiones en general cfr.: H. Frost, «Die Parla-
mentsausschiisse, ithre Rechtsgestalt und ihre Funktionen, dargestellt an den Ausschiis-
sen des Deutschen Bundestags», ASR, 1970 (vol. 95), pp. 38 ss.

(107) Asi: Ludger-Anselm VERSTEYL, en: L. v. MUNCH, GG, vol. 2, art. 43, marg.
19; HANDSCHUH (n. 77), p. 61.
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el seno de las comisiones se refleje la relacién de fuerzas del Pleno del Par-
lamento, de forma que las recomendaciones de las comisiones tengan la opor-
tunidad de obtener la aceptacién del Pleno de la Asamblea (108). En virtud
de lo estatuido en el articulo 57.1 del Reglamento de la Dieta Federal, los
porcentajes de participacién de los grupos parlamentarios en las comisiones
se calculan desde la novena legislatura segin el llamado método de ScHE-
PER (109).

2.2.2 Significacion del trabajo de comision.

El ndcleo central del procedimiento legislativo reside en la practica en
el trabajo de las comisiones. La particular significacién de las comisiones
permanentes, que inclusive ha continuado desplazando hacia abajo, median-
te la creacién de «subcomisiones» (art. 55 RDF), el auténtico proceso deci-
sorio (110) resulta de dos circunstancias distintas:

— En la mayoria de los casos las recomendaciones de la comisién obtie-
nen el asentimiento de la mayoria de la Dieta Federal (111). Esto se
debe, por una parte, a la composicién de las comisiones (112) y, por
otra, a las deliberaciones paralelas o previas que se celebran en los
«circulos de trabajo» creados por los propios grupos parlamenta-
rios (113).

— Sobre esta circunstancia, una comparacién de las sesiones celebra-
das por el Pleno con las celebradas por las comisiones y subcomisio-
nes muestra la gran significacion del trabajo en comisién. Asi, entre
la primera y la octava legislatura se celebraron 21.841 sesiones de
comisién y subcomisién frente a las 1.810 sesiones cclebradas en el
mismo intervalo de tiempo por el Pleno.

(108) Véase: TrossMaNn, «Der Bundestag: Verfassungsrecht und Verfassungswirk-
lichkeit», J6R, vol. 28 (nF), 1979, pp. 113 ss.; S. MAGIERA, Parlament und Staatsleitung
in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, 1979, p. 133.

(109) Sobre estos y otros procedimientos, ¢fr. SCHINDLER (n. 55), pp. 598-602, con
algunos ejemplos de calculo y comparaciones entre los diversos procedimientos.

(110) AK-GG-Jekewitz, art. 77, marg. 8 (con referencias adicionales).

(111) Asi, SCHNEIDER {n. 22), p. 76.

(112) Véase supra epigrafe 1V.2.2.1.

(113) En torno a la significacién de estos circulos de trabajo cfr.. HANDSCHUH
(n. 77), pp. 75-79; una enumeracién de los circulos de trabajo de los grupos parlamen-
tarios se encuentra en SCHINDLER (n. ...), pp. 281 ss.
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2.2.3 Particularidades del trabajo en comision (114).

Frente a lo que sucede con las sesiones parlamentarias (art. 42.1.1 LF)
las deliberaciones de las comisiones en principio no tienen lugar piblica-
mente (art. 69.1.1 RDF) (115). Los miembros del Gobierno Federal que par-
ticipan regularmente en las sesiones de comisién (116) (por lo general, fun-
cionarios ministeriales que participaron en los trabajos preparatorios del
proyecto de ley), proporcionan a los diputados las llamadas «ayudas de for-
mulacién» en lo que hace a la traduccién a técnica legislativa de sus con-
cepciones sobre el texto sometido a la deliberacién parlamentaria (117). Para
obtener informacién sobre un objeto de deliberacidén, las comisiones recurren
frecuentemente a la posibilidad de las audiencias publicas (hearings, articu-
lo 70 RDF) (118). La seleccién de los expertos, de los representantes de
los grupos de interés y otras personas llamadas a informar queda por princi-
pio encomendada a la discrecionalidad de la comisién respectiva (BVerfGE
36, 321, 330) (119). En lo que hace a la audiencia de los representantes de
confederaciones de municipios tiene validez lo estatuido en el articu-
lo 69.5 RDF.

El ndmero de hearings celebrados ha ido ascendiendo desde la primera
legislatura. Asi, mientras que en la primera y segunda legislatura sélo se
realizé respectivamente una audiencia de este tipo, en la tercera legislatura
tuvieron lugar seis audiencias, pasando a ochenta en la sexta legislatura. En
la octava legislatura se celebraron setenta.

El trabajo de la comisién termina con la presentacién del informe al
Pleno (art. 66 RDF).

(114) Para los detalles cfr.: HANDSCHUH (n. 77), pp. 61-74; SCHNEIDER (n. 22),
pp. 72-717; las consideraciones formuladas en el presente trabajo se limitan a los aspec-
tos de relevancia para el procedimiento legislativo. Cfr. también AcHTERBERG, Parla-
mentsrecht, 1984, pp. 671-697.

(115) Sobre la propuesta de «sesiones parcialmente puablicas», cfr.: «Abgeordneten-
Initiative zur Respektierung des freien Mandates und zur Wahrung des Parlaments-
sansehens» ZfParl, 1984, pp. 171 ss., 174/175.

(116) Véase al respecto, AK-GG-Schneider, art. 43, marg. 11.

(117) Cfr. SCHNEIDER (n. 22), p. 73.

(118) Sobre el objeto de las audiencias parlamentarias cfr. H. J. MeNGEL, «Die
Funktion der parlamentarischen AnhSrung im Gesetzgebungsprozess», DoV, 1983,
pp. 226-233.

(119) Sobre la propuesta de «audiencias ampliadas» (a ciudadanos/grupos), cfr.:
n. 115, p. 174.
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2.3 Deliberaciones finales (segunda y tercera lecturas)
y adopcién de resoluciones '

Objeto de la segunda lectura lo constituye el proyecto de ley en la redac-
cién dada por la comisién principal (art. 81.1.2 RDF). El punto central de
la lectura segunda estriba en la deliberacién articulo por articulo (articu-
lo 81.2.1 RDF). En este momento existe la posibilidad de toma de posicién
y presentacion de mociones por parte de los diputados (art. 82.1 RDF). La
oposicidén aprovecha esta oportunidad para presentarse ante la opinién pu-
blica con aquellas de sus enmiendas que fueron derrotadas en el seno de
las comisiones (120). En la medida en que se aceptan determinadas enmien-
das, éstas son distribuidas como documentos parlamentarios (art. 83.1 RDF);
en todo caso, las resoluciones adoptadas en la segunda lectura constituyen
la base para la tercera lectura o deliberacién (art. 83.2 RDF).

La tercera lectura puede verificarse de modo inmediato a continuacién de
la segunda lectura (art. 84, lit. a RDF) (121). El punto central de esta terce-
ra lectura lo integra el debate general, a través del cual se trata de una nueva
oportunidad de aclarar ante la opinién piblica las posiciones contrapuestas,
no habiendo lugar en este momento al debate de enmiendas (art. 85.1
RDF) (122). La tercera lectura concluye con la votacién final (art. 86 RDF,
que constituye la resolucién de aprobacién de la ley en el sentido del articu-
lo 77.1.1 LF) (123). La practica de la escasa participacién en la votacién
final de la Dieta Federal (cfr. en relacidn con esto el art. 42.2 LF en relacién
con la ficcién del art. 45.1 RDF) se considerd por el Tribunal Constitucio-
nal Federal como compatible con el principio democratico (art. 20.1.2 LF) ya
que los diputados representan al pueblo también en el seno de las comisio-
nes (BVerfGE 44, 308, 314 ss.) (124). Producida la votacién final ya no es
posible retirar la resolucidén de adopcidn de la ley (principio de la irretrotrai-

(120) Asi: HANDSCHUH (n. 77), p. 82.

(121) Tal es regularmente el caso; cfr. AK-GG-Jekewitz, art. 77, mdrg. 9.

¢122) En este sentido: HANDSCHUH (n. 78), pp. 83/84; cn términos criticos por
lo que respecta al debate plenario: H. HAMM-BRUCHER, Der Politiker und sein Ge-
wissen, 1983, pp. 57-81; véase también n. 115.

(123) Cfr. Maunz, en Maunz/DUriG, GG, art. 77, mérg. 1/2; STERN (n. 25), par, 37
111 6d, p. 625.

(124) Critico a este respecto: AK-GG-Jekewitz, art. 77, méirg. 9.
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bilidad) (125), a salvo siempre la posibilidad de correccién de errores ma-
teriales (126).

3. Perfeccionamiento de las leyes federales

Con la remisién inmediata de las leyes federales que el presidente de la
Dieta Federal efectiia al Consejo Federal (art. 77.1.1 LF, art. 122.1 RDF y
art. 50 GGO-I1), esta Camara pasa a participar formalmente en el proceso
de gestaciéon de las leyes federales (127). De esta manera se concreta
juridico-constitucionalmente una importante participacién del Consejo Fe-
deral en la legislacion (art. 50 LF) (128). La finalidad de ésta, llamada se-
gundo paso consiste en producir un acercamiento de los puntos de vista del
Consejo y de la Dieta Federales (129). La medida de la participacidon del
Consejo Federal en el perfeccionamiento de las leyes federales aprobadas va-
ria seglin que se trate de leyes vetables o de leyes que precisan del asenti-
miento del Consejo Fedcral (cfr. epigrafe 1V.3.1).

En conjunto la Ley Fundamental concede al Consejo Federal cinco posibi-
lidades de participacién en el proceso de perfeccionamiento de las leyes
federales (art. 77.2 y 3; art. 78 LF) (130):

(125) Es suficiente con consultar: SCHIFFER, Feststellung des Inhalts und Aende-
rung von Beschliissen sowie Berichtigung im Geseizgebungsverfahren, en FS Schifer,
1975, pp. 39 ss.; KirN, «Die “Berichtigung’ von beschlossenen, noch nicht ausgefertigten,
verkiindeten Gesetzen», ZRP, 1973, pp. 49 ss.

(126) Sobre el principio de la irrctrotraibilidad véase Maunz en FS W. Weber,
1974, pp. 299 ss.

(127) Cfr. AK-GG-Jekewitz, art. 77, mérg. 11.

(128) La participacién del Consejo Federal en la legislacién (art. 50 LF) se con-
creta en conjunto, pues, en los siguientes campos (cfr. BVerfGE 37, 363, 380/381):

— decrecho de iniciativa (art. 76.1 LF);

— convocatoria de la Comisién de Mediacién (art. 77.2);

— toma de postura con respecto a los proyectos legislativos del gobierno (art. 76.2);

— formulacién de objecion contra una ley aprobada por la Dieta Federal (art. 77.3);

— otorgamiento o dencgacion del asentimiento (art. 77.3).

(129) Véase al respecto: NIEMANN, Die bundesstaatliche Bedeutung des BRatcs
unter besonderer Beriicksichtigung der Funktion des Vermittlungsausschusses, 1978;
D. PosseRr, «Der Bundesrat und seine Bedeutung», HdbVerf, pp. 899-949, esp. 904-914;
en términos criticos frente al «segundo paso»: STERN (n. 25), par. 37 Il 7; (n. 123),
p. 626.

(130) Véase detalladamente: Posser (n. 129), pp. 908/909.
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a)

deral:

b)

En el caso de leyes que requieren el asentimiento del Consejo Fe-

Asentimiento expreso del Consejo Federal (art. 30.1 Reglamento del
Consejo Federal; BVerfGE 37, 363, 396) al acuerdo de la Dieta Fe-
deral aprobatorio de la Ley (en caso de modificacién de la Ley Fun-
damental: art. 79.2 LF); en este caso, la Ley Federal ha quedado
perfeccionada.

Negativa del asentimiento del Consejo Federal; posibilidad de con-
vocatoria de la Comisién de Mediacidn por el Gobierno Federal y por
la Dieta Federal; en el caso de que se mantenga el rechazo, la ley ha
fracasado.

El Consejo Federal puede instar una reunion de la Comisién de Me-
diacidn en el caso de que quiera introducir modificaciones en la Ley
Federal (plazo, tres semanas; art. 77.2.1 LF); en el caso de que trans-
curra el plazo sin haberse instado la intervencién de la Comisién de
Mediacién, el Consejo Federal ha de decidir en términos de asenti-
miento o rechazo.

En el caso de leyes vetables:

El Consejo Federal resuelve expresamente la no convocatoria de la
Comisién de Mediacién, deja pasar el plazo de tres semanas o retira
la solicitud de convocatoria de la Comisién de Mediacién: la ley ha
quedado perfeccionada.

El Consejo Federal presenta peticién de convocatoria de la Comisién
de Mediacién; segin sea el resultado del procedimiento de media-
cién (131) el Consejo Federal puede, dentro de un plazo de dos se-
manas, presentar vefo frente a la Ley Federal aprobada (art. 77.3 LF);
posibilidad de rechazo del veto por la Dieta Federal (art. 77.4 LF).

3.1 Leyes vetables y leyes necesitadas de asentimiento

3.1.1 Delimitacidn de las categorias de leyes vetables y leyes necesitadas

En

de asentimiento.

principio, una ley federal ha de considerarse como ley vetable en

la medida en que la Ley Fundamental no se pronuncie excepcionalmente en

(131) Sobre la marcha de los tramites en el Consejo Federal, cfr: HaNDSCHUH
{n. 77), pp. 91-93; Posser (n. 129), pp. 928-932.
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otro sentido (BVerfGE 37, 363, 381; 48, 127, 179). La Ley Fundamental
contiene una enumeracién concluyente de los dmbitos en los que no es po-
sible una regulacién legal sin el asentimiento del Consejo Federal (principio
de enumeracién) (BVerfGE 48, 127, 179) (132).

En cualquier caso continda abierta la discusién de la linea a través de la
que discurre la delimitacién entre una y otra categoria de leyes (133). Esto
es vélido en especial en lo concerniente al problema de hasta qué punto la
modificacién de una ley de asentimiento requiere a su vez el asentimiento
del Consejo Federal. El Tribunal Constitucional Federal, partiendo de la
finalidad de la «reserva de asentimiento», que consiste en impedir que se
produzcan «desplazamientos sistémicos» en el entramado federal por la via
de la legislacién ordinaria, ha formulado el siguiente principio:

«No toda ley que modifique a una ley de asentimiento es sélo
por ese mero hecho una ley necesitada de asentimiento» (BVerfGE
37, 363, 379).

Mads adelante también se dice en la misma resolucidn:

«En el caso de que en una posterior ley modificativa no se pro-
duzca ninguna nueva irrupcién en la reserva regional, esto es: nin-
gin nuevo desplazamiento sistémico, faltan entonces los presupues-
tos que hacen exigible con respecto a dicha ley el asentimiento del
Consejo Federal» (BVerfGE 37, 363, 380).

Cuando se requiere el asentimiento, éste se refiere a la «ley en cuanto
unidad técnico-legislativa» (BVerfGE 24, 184, 197; 37, 363, 381; 55, 274,
327). Sin embargo, el Tribunal formula dos excepciones:

— Cuando la ley modificativa contempla ella misma nuevos preceptos
que suscitan la necesidad de asentimiento.

— Cuando la ley modificativa se limita ciertamente a la regulacién de
cuestiones juridico-materiales, pero introduce innovaciones «que pres-
tan una significacién y alcance esencialmente distintos a los precep-
tos sobre el procedimiento administrativo no expresamente modifi-
cados» (BVerfGE 37, 363, 383).

(132) Una enumeracién de las cldusulas de asentimiento contiene: AK-GG-Jekewitz,

art. 77, marg. 13; véase también, SCHINDLER (n. ...), p. 714.
(133) Véase a este respecto, POSSER (n. 129), pp. 912-914,
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3.1.2 Niumero de leyes vetables y de asentimiento y frecuencia de los
vetos y negativas al asentimiento por parte del Consejo Fede-
ral (134).

Desde la entrada en vigor de la Ley Fundamental el nimero de las leyes
necesitadas de asentimiento por parte del Consejo Federal ha crecido desde
una cifra inicialmente estimada en torno al 10 por 100 hasta llegar a un
50 por 100 (hasta finales de la octava legislatura, de las 3.535 leyes federa-
les promulgadas 1.789 eran leyes necesitadas de este asentimiento (135). La
base normativa explicativa de esta creciente tendencia lo constituyen las
siguientes circunstancias:

— El articulo 84.1 LF, que HErRzOG contempla como uno de los puntos
mds importantes en lo que hace a la influencia politica del Con-
sejo Federal (136). El 70 por 100 de los casos en que se esti-
mé necesario el asentimiento del Consejo Federal se debe, segin
OsSENBUHL, a la interpretacién excesiva del concepto de «procedi-
miento administrativo» contenido en el articulo 84.1 LF (137).

— El articulo 105.3 LF; los presupuestos alli regulados se han dado en
los mas importantes tipos de impuesto (138).

La tabla 1 del anexo 8 brinda informacién sobre la frecuencia de las
negaciones de asentimiento y vetos del Consejo Federal. La tabla 2 del
mismo anexo enumera el tipo y el nimero de las leyes no promulgadas des-
pués de producirse la negativa del asentimiento o, en su caso, la objecién del
Consejo Federal, asi como la causa del fracaso de las leyes, todo ello en re-
lacién con las legislaturas primera a novena. De las tablas se deduce que el
nimero de las leyes no promulgadas por causa de las negativas de asenti-
miento o, en su caso, objeciones del Consejo Federal es extremadamente re-
ducido en relacién con el nimero total de las leyes aprobadas (0,4-1,7 por

(134) ScHINDLER (n. 55), pp. 712-717.

(135) SCHINDLER, ibidem, p. 713; cfr. también E. FRIESENHAHN, «Rechtsentwick-
lung hinsichtlich der Zustimmungsbediirftigkeit von Gesetzen und Verordnungen des
Bundes», en Der Bundesrat als Verfassungsorgan und politische Kraft (ed. por el
Consejo Federal), 1974, pp. 251-276.

(136) HEerzog, «Der Einfluss des Bundesrates auf die Gesetzgebung und Ver-
waltung des Bundes seit 1949», en Bundesrat (n. 140), p. 242.

(137) OsseNBUHL, «Die Zustimmung des Bundesrates beim Erlass von Bundes-
recht», AGR, 1974 (99), pp. 369 ss., 372.

(138) Cfr. E. HANDSCHUH (n. 77), p. 91.
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100 en las legislaturas primera a séptima, con un ligero crecimiento a
3,1 por 100 en la octava legistatura). Esto se debe sobre todo a las tempra-
nas posibilidades de participacién del Consejo Federal en el procedimiento
legislativo (cfr. epigrafe 1V.2.2.1).

3.2 El procedimienio a seguir en la Comisién de Mediacion

3.2.1 Configuraciéon normativa de la Comisién de Mediacién.

La misién de la Comisién de Mediacién consiste, conforme al articu-
lo 77.2.1 LF, en la deliberacién conjunta de los proyectos legislativos polé-
micos con la finalidad de «establecer una relacién equilibrada entre el ele-
mento democrdtico y el elemento federal» (139). La institucién de la Comi-
sién de Mediacién, que en primera linea posibilita al Consejo Federal posi-
bilidad de intervenir en el fondo de una ley ya aprobada por la Dieta Fe-
deral (140), es expresién de la «fuerte posicién del Consejo Federal en el
procedimiento legislativo» (141). _

Legitimados para instar la convocatoria de la Comisién de Mediacién lo
estdn: a) el Consejo Federal (en caso de una ley vetable, la convocatoria
de la Comisién de Mediacién ha de preceder de modo imperativo a la formu-
lacién de la objecién, art. 77.2.1 LF); b) el Gobierno Federal y la Dieta
Federal en la medida en que se trate de una ley de asentimiento (articu-
lo 77.2.4 LF). Por tanto, caben a lo sumo tres peticiones de convocatoria de
la Comision de Mediacidén (142).

Ademds del marco normativo de la Ley Fundamental, el reglamento de
funcionamiento de la Comisién de Mediacion (143) contiene las normas mas
importantes para la composicion y modo de trabajo de la Comisién de Me-
diacién. Conforme al articulo 1 del citado reglamento, la Comisién de Media-
cién se compone de once miembros del Consejo Federal (a razén de un re-
presentante por cada «Land»: art. 11.4 Reglamento del Consejo Federal) y

(139) E. FRrANSSEN, Der Vermittlungsausschuss - politischer Schlichter zwischen
Bundestag und Bundesrat? Bemerkungen zur Stellung des Vermittlungsausschusses im
Gesetzgebungsverfahren, en FS f M. Hirsch, 1983, pp. 273-292, 281, '

" (140) AK-GG-Jekewitz, art. 77, marg. 18. :

(141) D. Posser (n. 133), p. 938.

(142) La posibilidad existente de instar por tres ocasiones la convocatoria de la
Comisién de Mediacién apenas se ha agotado en la préctica; cfr. P. SCHINDLER (n. 58),
p. 719.

(143) Reproducido en n. 56.
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otros once de la Dieta Federal (cuya designacién tiene lugar en proporcién
al nimero de escafios de cada uno de los grupos parlamentarios representa-
dos en la Cdmara; arts. 54.2 en relacién con el art. 12 RDF). Los miembros
de la Comisién de Mediacién no estan vinculados a ningtlin tipo de instruc-
ciones o directivas (art. 77.2.3 LF). Pese a esta composicién paritaria, la
Comisién de Mediacién no constituye un «tercer érgano legislativo» (144)
o una «tercera Camara» (145), sino un «drgano constitucional proplo» que
ejerce una funcién de auxilio (146).

El trabajo de la Comisién de Mediacién concluye regularmente con una
propuesta de acuerdo (confirmacién, modificacién o supresiéon (147). El
acuerdo aprobatorio de la ley y la accién instando la convocatoria de la
Comisién constituyen el marco dispositivo al respecto (148). En la medida
en que la Comisién de Mediacién propone una modificacién del acuerdo
aprobatorio de la ley, ello implica de modo necesario una nueva resolucién
por parte de la Dieta Federal (art. 77.2.5 LF). En tal caso, el objeto de vota-
cién lo constituye la propuesta de acuerdo de la Comisién de Mediacién
(art. 10.2.1 Reglamento de la Comisién), sin que en este momento resulten
admisibles ya mociones de enmienda que afecten al fondo (art. 10.2.2 Regla-
mento de la Comisidn). En el caso de que la propuesta de acuerdo contenga
varias modificaciones del acuerdo en virtud del cual se aprobé la ley, la pro-
puesta ha de determinar también si en la Dieta Federal ha de procederse
a una votacién de conjunto sobre las modificaciones propuestas (art. 10.3.1
Reglamento de la Comisién). Estas previsiones del reglamento han conduci-
do a un conjunto de criticas que culminan en el reproche de «hostilidad par-
lamentaria» por parte de la Comisién de Mediacién (149).

(144) D. Posser (n. 133), p. 942.

(145) Cfr. Lenz, «Der Vermittlungsausschuss eine Dritte Kammer?», ZfParl, 1976,
pp. 428 ss.

(146) Asi: AK-GG-Jekewitz, art. 77, marg. 22; TROSSMANN, «Bundestag und Ver-
mittlungsausschuss», JZ, 1983, pp. 6 ss., 7.

(147) Cfir. D. Posser (n. 133), p. 942; sobre la marcha que en la practica siguen
los procedimientos de mediacién, véase: AK-GG-Jekewitz, art. 77, mdrg. 25, remitién-
dose a HASSELSWEILER, Der Vermittlungsausschuss, verfassungsrechtliche Grundlagen
und Staatspraxis.

(148) Asi: DIETLEIN, «Der Dispositionsrahmen des Vermittlungsausschusses», NJW,
1982, pp. 80 ss.; H. BisMark, «Grenzen des Vermittlungsausschusses», D6V, 1983,
pp. 269-279; sobre los posibles excesos dispositivos cfr. los aleccionadores ejemplos refe-
ridos en D. POSSER (n. 134), pp. 940/941 (ep. nn. 82/84).

(149) Asi: AK-GG-Jekewitz, art. 77, mdrg. 26; para una critica del reglamento de
la Comisién de Mediacién cfr. TROSSMANN (n, 146), pp. 9-13.
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3.2.2 Frecuencia de las convocatorias de la Comisién de Mediacion.

La significacién de la Comisién de Mediacién para el procedimiento:
legislativo en la fase de perfeccionamiento de la ley puede colegirse por el
niimero creciente de las convocatorias de la Comisién de Mediacién (sépti--
ma legislatura, 104; octava legislatura, 77). En la séptima legislatura el por-
centaje de leyes aprobadas tras convocatoria de la Comisién de Mediacién.
alcanzé el 20,2 por 100, y en la octava legislatura el 21,8. La mayoria de las.
convocatorias de la Comisién de Mediacién tuvieron su origen en el Consejo-
Federal, circunstancia que se explica por la obligacién de instar la convocato--
ria de la Comisién de Mediacion en el caso de leyes vetables (cfr. epigrafe:
IvV.3.2.1) (150).

4. Refrendo, promulgacidn, publicacién, correccion y entrada
en vigor de las leyes federales

4.1 Refrendo

Una vez perfeccionada la Ley Federal (la ley se entiende perfeccionada
desde el momento en que su contenido se encuentra definido de un modo-
definitivo) (151), el Ministerio Federal competente ordena la confeccién del
documento auténtico de la ley por parte de la «Direccién del Boletin legisla-
tivo federal» (arts. 58 y 59 GGO-II), dependiente del Ministerio Federal de.
Justicia. Con la presentacién del texto auténtico de la ley se verifica también
el preceptivo refrendo (art. 82.1.1 LF) de la ley por los ministros implica-
dos, asi como por el canciller federal (art. 58.1.1 LF en relacién con el ar-
ticulo 60, 61 GGO-II). Por lo que hace a su contenido y significacién, el
refrendo es «accesorio en amplia medida» frente a lo que sucede con la.
competencia de promulgacién (152). En la actualidad el refrendo ha perdido:
su sentido histérico de fundamentar una responsabilidad politica frente al
Parlamento (cfr., por ejemplo, art. 17.1 de la Constitucidén del Reich de 16 de
abril de 1871) (153). Por ello se ha calificado al instituto como inadecuado-
para la democracia (154).

(150) Para los detalles véase: P. SCHINDLER (n. 55), p. 719.

(151) Cfr. DENNINGER, Staatsrecht, vol. 2, p. 88.

(152) AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 17; fundamental-sobre el refrendo: ScHuLZ,.
Die Gegenzeichnung, 1978.

(153) DENNINGER (n. 151), p. 89.

(154) Asi: E. FRIESENHAHN, Zum Priifungsrecht des Bundesprisidenten, en FS f..
G. Leibholz, 1966, vol. 2, p. 682; H. SCHNEIDER (n. 22), p. 238.
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4.2 Promulgacion

Una vez producido el refrendo (155) el texto original de la ley se remite
:al presidente al objeto-de que la ley sea promulgada por éste. Con la pro-
mulgacién, el presidente federal da un doble testimonio (funcidn certificante
de la promulgacién):

— La concordancia del documento legislativo con el texto de la ley
aprobada por los érganos legislativos.

— La produccién de la ley en conformidad con lo estatuido en la Ley
Fundamental (156). :

Con la promulgacién se establece una presuncién remontable respecto
de, por una parte, la autenticidad del texto de la ley y, por la otra, la obser-
vancia de los preceptos de la Ley Fundamental relativos al procedimiento
a través del cual se han de gestar las leyes (157). Con la promulgacién, el
presidente federal rubrica la conclusién del procedimiento legislativo (158).

4.2.1 Derecho de examen del presidente federal.

4.2.2 Derecho de examen formal y/o material.

En la medida en que en el momento de la promulgacién el presidente
federal ha de examinar si la ley se ha perfeccionado de acuerdo con las pre-
visiones de la Ley Fundamental, continda discutiéndose en torno a la exten-
sién de este derecho. Existe unanimidad en torno a la circunstancia de que
al presidente federal le corresponde un derecho y deber formal de exa-
men (159). Este deber formal de examen se extiende a los aspectos procesal-
formales del proceso de gestacién de la Ley Federal (160). Unanimidad

(155) El refrendo como presupuesto de eficacia: VoN MancoLpt/KLEIN, GG,
vol, I11, mérg. 1II 5b al art. 82a; en scntido contrario: AK-GG-Ramsauer, art. 82,
marg. 4, quien considera irrelevante el orden cronolégico de refrendo y promulgacién.

(156) En torno a esta doble eficacia véase en lugar de otros: AK-GG-Ramsauer,
.art. 82, marg. 8; STERN (n. 25), par. 37 IIl 9a; capital sobre la promulgacién: RODE,
Die Ausfertigung der Bundesgesetze, 1968; G. WiLb, Die Ausfertigung von Gesetzsen
.und Rechtsverordnungen und die Anordnung zu ihrer Verkiindigung, 1969.

(157) Cfr. AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 9; STERN (n. 25), par. 37 III 9a, p. 631.

(158) Asi: BRUN-OTTO-BRYDE, en: I. v. MiNncH, GG, vol. 3, art. 82, marg. 9;
AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 18.

(159) BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), mérg. 3.

(160) Cfr. n. 159.
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reina también en torno al hecho de que el presidente federal no debe pro-
ceder a ningln tipo de control de contenido por lo que hace al acierto o la
oportunidad de la ley. A este respecto no le incumbe adoptar ningin tipo-
de decisién discrecional (161). Sin embargo, las opiniones divergen en la
medida en que lo que estd en cuestidn es el derecho material de examen del
presidente federal (162).

Quienes abogan en pro del otorgamiento al presidente federal de un tal
derecho material de examen se apoyan sobre todo en los siguientes argu-
mentos:

— El tenor literal del articulo 82.1.2 LF impone un derecho material de
examen ya que s6lo de esta manera el presidente federal puede cons-
tatar la compatibilidad del proceso de perfeccionamiento de la ley
con los «preceptos de la Ley Fundamental».

— Se considera que el derecho material de examen constituye una con-
tinuaciénr de la competencia examinadora global que al presidente
del Reich le correspondia en Ja Constitucién de Weimar.

— No resulta posible diferencial suficientemente entre el examen for-
mal y el material de una ley (163). :

— Los propios deberes del cargo (art. 56 LF, juramento) imponen un
derecho material de examen (164).

Frente a estas tesis, los enemigos de un derecho material de examen ale-
gan cspecialmente los siguientes argumentos (165):

(161) Véase SCHNEIDER (n. 22), p. 241; BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), marg. 2; en
principio, al presidente federal le corresponde un amplio margen de discrecionalidad
politica dentro del marco del art. 68.1.1 LF (asi sc ha pronunciado ¢l Tribunal Consti-
tucional Federal en rclacién con la disolucién de la Dicta Federal durante su novena.
legislatura).

(162) A favor de un derecho material de examen se han pronunciado, entre otros:
STERN (n. 25), par. 30 III 4, pp. 228 ss.; DENNINGER (n. 153), p:. 89; Maunz, en:
Maunz/DiUriG, GG, art. 82, marg. 2. De opinién radicalmente contraria: AK-GG-
Ramsauer, art. 82, mdrgs. 12-16 (con numerosas rcferencias —en n. 20— a los distintos
puntos de vista reinantes); BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), art. 82, mdrgs. 5/6; ACHTER-
BERG (n. 114), p. 337.

(163) Asi: -Maunz, en: Maunz/Diiric, GG, art. 82, marg. 2.

(164) Asi: DENNINGER (n. 151), p. 89.

(165) Una panoramica de los argumentos contrarios ofrece: AK-GG-Ramsauer,.
art. 82, margs. 12-15.
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— El tenor literal del articulo 82.1.2 («perfeccionamiento») contiene en
si mismo una remision restrictiva al articulo 78 LF (166).

— La interpretacién histérico-genética desconoce que al presidente fe-
deral le corresponde, frente a lo que sucedia con el presidente del
Reich, una posicién constitucional diferente.

— Pero ante todo el reconocimiento de un derecho material de examen
conduciria al establecimiento de una segunda instancia de control
junto al Tribunal Constitucional Federal con el peligro de concep-
ciones divergentes (167).

Ahora bien, incluso los enemigos de un derecho material de examen han
reconocido de modo excepcional un derecho de esta indole en los casos de
que una ley contenga «graves y patentes transgresiones materiales de la
Constitucién» (168).

En el caso de que el presidente federal se niegue a la promulgacién de
la ley existe la posibilidad de instar un conflicto interorganico (articu-
lo 93.1.1 LF) ante el Tribunal Constitucional Federal. El objeto litigioso lo
constituiria en tal caso la obligacién del presidente federal de promulgar
y publicar la ley (169).

4.2.3 Frecuencia de las leyes no promulgadas por el Presidente federal.

De las estadisticas se deriva que el presidente federal sélo en cinco casos
ha hecho uso, entre la primera y octava legislaturas, de la posibilidad de ne-
garse a la promulgacién de una ley federal (170). Dudas relativas a la cons-
titucionalidad del proceso de gestacién de la Ley de Responsabilidad del Es-
tado tuvo el presidente federal Carstens en la novena legislatura, Pese a sus
©objeciones, firmé la ley, por lo demés con la alusién a un posible procedi-
miento de control de normas:

«El recurso al Tribunal Constitucional Federal en un procedi-
miento de control de normas, sin embargo, sélo es posible en el

(166) Asi: FRIESENHAHN (n. 154), p. 679.

(167) Véase a este respecto: AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 15; en contra:
‘Maunz, en: Maunz/DUric, GG, art. 82, marg, 4. .

(168) Cfr. AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 16; en caso de «violacién evidente de
la Constitucidn»: BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), marg. 6.

(169) Cfr. E. HANDSCHUH (n. 77), p. 104.

(170) Sobre los detalles, véase: H. SCHNEIDER (n. 22), pp. 239-241.
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supuesto de que la ley haya sido firmada y publicada por el presi-
dente federal» (171).

4.3  Publicacion

El dltimo presupuesto para la entrada en vigor de la Ley Federal es su
publicacién en el Boletin Legislativo Federal (art. 82.1.1 LF) (172). La pu-
blicacién tiene lugar por el Ministerio Federal de Justicia una vez que ha
recibido la ley de la oficina del presidente federal (art. 62.1 GGO-II). Con
la publicacién de la ley en el Boletin Legislativo Federal queda concluido el
procedimiento legislativo. La publicacién como «fase concluyente del pro-
cedimiento legislativo» no es «un mero afiadido, sino un elemento integra-
dor del acto nomotético mismo» (BVerfGE 7, 330, 337).

La publicacién se produce con la edicién del Boletin Legislativo Federal
(art. 82.2.2 LF). El Boletin se entiende editado desde el momento en que la
opinién publica tiene la posibilidad de acceder a él (173).

4.4 Correccion

A diferencia del principio de la irretrotraibilidad (174) de las resolucio-
nes de la Dieta y del Consejo Federales, los defectos en la promulgacién,
refrendo y publicacién pueden corregirse con mayor facilidad. Lo decisivo
es el momento temporal en que se produce el defecto. El art. 62.3 GGO-II
contiene una regulacién detallada a la que nos remitimos en particular.

4.5 Entrada en vigor de la Ley Federal

Una vez que se han producido el refrendo, la promulgacién y la publica-
cién (y, en su caso, la correccién de errores), la ley puede en principio entrar
en vigor. Conforme al articulo 82.2.1 LF toda ley debe fijar por si misma el
dia de su entrada en vigor. Esto corresponde efectuarlo a la Dieta Fede-
ral (175). La determinacién de la fecha de entrada en vigor afecta al con-

(171) H. SCHNEIDER (n. 22), p. 241.

(172) Sobre los tres presupuestos de eficacia de la entrada en vigor de las leyes,
cfr.: AK-GG-Ramsaucr, art. 82, marg. 4.

(173) Cfr. mas detenidamente: BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), art. 82, méarg. 16.

(174) Cfr. epigrafe 1V.2.3,

(175) Asi: BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158), art. 82, méirg. 16.
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tenido de la ley desde el momento en que fija el dmbito de vigencia tem-
poral de la ley (BVerfGE 34, 9; 23, 263, 283). La entrada en vigor no es
parte del procedimiento legislativo, «sino parte de la regulacién normativa de
la ley» (BVerfGE 42, 263, 263 con remisién a: BVerfGE 34, 9, 23). En el
caso de que la ley no contenga una cldausula al respecto, entra en vigor ca-
torce dias tras su publicacién (176).

Resulta objeto de discusién hasta qué punto se puede hacer depender
de una condicién la entrada en vigor de una ley. El Tribunal Constitucional
Federal lo ha admitido para un caso concreto, el de la creacién de una
fundacién denominada «Obra de Auxilio para Nifios Impedidos», haciendo
depender la entrada en vigor de la ley el momento en que «esté asegurado
que los medios indicados en el articulo 4.2.1 (de la ley creadora de dicha
fundacién) estdn disponibles de manera plena. E! ministro federal de Justi-
cia anunciara en el Boletin Legislativo Federal el dia de entrada en vigor de
la ley» (BVerfGE 42, 263, 284). En todo caso, el Tribunal s6lo ha admitido
el condicionamiento de la entrada en vigor de una ley en el supuesto de que,
por una parte, se encontraran definidos los destinatarios de la ley y, por
otra, el objetivo perseguido por la ley no pudiera ser realizado objetiva-
mente de manera distinta (BVerfGE 42, 263, 284 ss.; 48, 1, 18 ss.) (177).

5. Duracién del procedimiento legislativo

Conforme a los datos disponibles la duracién total media del procedi-
miento ascendié entre la tercera y la octava legislaturas a la cifra de aproxi-
madamente 230 dias. Algo mas de un tercio de este tiempo transcurrié en
cl intervalo que va desde la aprobacién de la ley por la Dieta Federal hasta
la publicacién (178).

(176) Sobre la fijacion de plazos véase en detalle: AK-GG-Ramsauer, art. 82,
marg. 24,

(177) Contrarios: AK-GG-Ramsauer, art. 82, marg. 25; LAazzer, JZ, 1977, pp. 80
ss. Diferenciadores: STERN (n. 25), par. 37 III 11, p. 638; BRUN-OTTO-BRYDE (n. 158),
art. 82, marg. 18.

(178) ScHINDLER (n. 55), p. 689.
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6. El aluvidn legislativo y reglamentario

En este epigrafe presentamos algunos datos acerca de la extensién que
en la prictica ha alcanzado la legislacién en relacién con el ejercicio de la
potestad reglamentaria (179).

Proyectos legislativos presentados ante el Parlamento: Desde la primera
legislatura hasta el final de la octava legislatura se presentaron en total
5.327 proyectos legislativos. Habrd que esperar a futuras legislaturas para
saber si la tendencia descendente experimentada en la octava legislatura
(435 proyectos presentados frente a 670 en la séptima legislatura) se mani-
fiesta como una prudencia consciente por parte de los legitimados para el
ejercicio de la iniciativa legislativa o constituye la expresiéon de un retroce-
so del ambito de lo legislable.

Proyectos legislativos aprobados: De los proyectos legislativos presenta-
dos se aprobaron en total, a titulo de ley, 3.561, esto es el 69,9 por 100.
El porcentaje de los proyectos legislativos presentados por el Gobierno, en
relacién con el nimero global de los proyectos legislativos aprobados, era el
mas elevado con un 82,8 por 100 (en la séptima legislatura) y un 81,4 por
100 (en la octava legislatura).

Proyectos legislativos resueltos de otra manera o no resueltos: De un
total de 1.766 proyectos legislativos, 873 se han resuelto por otras vias, mien-
tras que 891 fueron despachados a causa de la finalizacién de una legisla-
tura (discontinuidad).

Si se confronta estas cifras sobre la frecuencia de las leyes aprobadas o,
en su caso, iniciadas con el nidmero de los reglamentos dictados se produce
el siguiente cuadro (180): Frente a las 325 leyes aprobadas en la sexta legis-
latura figuraron 1.343 reglamentos aprobados por el Gobierno Federal o los
distintos Ministerios; en la séptima legislatura la relacién alcanzé 516 con-
tra 1.726, y en la octava legislatura, 354 contra 1.615. El nimero de regla-
mentos rebasé, por tanto, el niimero de las leyes aprobadas en este intervalo
aproximadamente en el cuddruplo. La extensién del Boletin Legislativo Fe-
deral creci6 en consonancia con el aumento de las leyes y decretos apro-
bados (181).

(179) Cfr. SCHINDLER (n. 55).

(180) Acerca de los datos sobre decretos emanados, cfr.: SCHNEIDER (n. 22), pp.
133/134.

(181) Cfr. STERN (n. 25), pdr. 37 1V 1 (esp. n. 384), p. 640.
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El llamado «aluvién legislativo» ha venido chocando con una critica
cada vez mayor por parte de la doctrina. Entre las propuestas para reme-
diar la situacién formuladas en este marco figuran las siguientes (182):

— Legal self-restraint de la Dieta Federal en atencién a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Federal sobre la reserva de ley/par-
lamentaria (183).

— Elaboracién minuciosa de los supuestos juridicos.

— Un examen més minucioso de la coherencia interna de las leyes, asi
como su mejor ajuste con la leyes ya vigentes.

— Examen de la necesidad de las leyes.

— Utilizacién de la elaboracién electrénica de datos en la legisla-
cién (184).

En este contexto ha de aludirse también a las ensenanzas de la «doctri-
na de la legislacién», rama que se encuentra en vias de formacién (185).

7. Legislacién popular en términos de democracia directa

7.1 Ley Fundamental y Constituciones de los «Léinder»

Ademas de los preceptos sobre el «plebiscito en caso de reordenacién del
territorio federal» (art. 29.4.6 LF) y sobre «consulta popular en caso de
reordenacién de los ‘Linder’ de Baden y Wiirttemberg» (art. 118 LF) no
contiene ninguna regulacién expresa de una legislacién popular del tipo

(182) Baste con consultar: H. MAASSEN, «Die Freiheit des Biirgers in ciner Zeit
ausufernder Gesetzgebung», NJW, 1979, pp. 1473-1478; Chr. Starck, «Ubermass an
Rechtsstaat», ZRP, 1979, pp. 209-214; Eic HENBERBER/NOWAK/KLOEPFER, «Gesctzge-
bung im Rechtsstaat mit Aussprache», VVDSIRL, 1982, vol. 40, pp. 8151 (con nu-
merosas referencias adicionales); H. J. VoGeL, «Zur Diskussion um die Normenflut»,
JZ, 1979, pp. 321 ss.; E. MULLER/W. NubpING, «Gesetzgebund-‘Flut’ oder *Ebbe’?»,
PVS, 1984, pp. 74-96 (con numerosos datos y referencias bibliogréficas).

(183) En este sentido: MAASSEN (n. .182), pp. 1476/1477.

(184) Sobre estas posibilidades de apoyo: VOGEL (n. 182), pp. 321 324; KLOEPFER
(n. 182), pp. 88-96; aqui hemos de renunciar a una exposicién detallada de las causas
del «desbordamiento legislativo y reglamentario» ya que ello no constituye el objcto
del presente trabajo. Remitimos, pues, a la bibliografia mencionada en la n. 182.

(185) Véase s6lo: N. NoLv, Gesetzgebungslehre, 1973; cfr. también la breve expo-
sicion de H. SCHNEIDER (n. 22), pp. 3-5, que incluye Austria y Suiza,
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de la democracia directa (sobre la «iniciativa legislativa» como estadio pre-
vio de la legislacién popular) (cfr. epigrafe 1V.1.4.1).

En el debate constitucional actual crece la predisposicién (frente a la
opinién mayoritaria todavia vigente) de hacer participar al pueblo de una
manera mds intensa en el proceso de formacién de la voluntad estatal tam-
bién en el plano de la federacién. PEsTALOZZA considera como apremiante-
mente necesaria una colaboracién refozada del ciudadano en la democracia.
El incremento de la competencia objetiva del pueblo deberia, en su opinién,
constituir un objetivo a realizar mediante la introduccién de referéndums
constitucionales obligatorios, referéndums facultativos en el plano de la ley
ordinaria y consultas populares (186). BOECKENFORDE propone incorporar
al entramado constitucional democrético una ampliacién de las competen-
cias decisorias de fondo del pueblo como factor de equilibrio y de correc-
cién (187). Frente a estas tendencias abiertamente plebiscitarias de algunos
constitucionalistas se ha alzado recientemente y de manera frontal HATTISCH.
En estas tendencias, HATTISCH no contempla tan sélo el peligro de construir
una «democracia distinta», sino, por encima de ello, el peligro de un desliza-
miento hacia la «dictadura» (188).

Frente a la situacién constitucional en el plano de la Federacién, la par-
ticipaciéon democratico-directa del pueblo en la legislacion se encuentra
desarrollada mds intensamente en los «Lénder». Junto a la ya descrita po-
sibilidad de «iniciativa legisiativa» (189), en numerosas constituciones re-

(186) PesTALOZzA (n. 87), pp. 31; id., «Volksbefragung: das demokratische Mini-
mum», NJW, 1981, pp. 733-735.

(187) E.-W. BOCKENFORDE, Demokratie und Reprisentation, 1983, p 16; id., «Mit-
telbare/reprisentative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie» en FS f.
K. Eichenberger, 1982, pp. 301-328; en la misma direccién: W. MAIH OFER, en Hdb-
Verf, 1983, vol. 2, p. 1410.

Sobre la compatibilidad del referéndum con la Ley Fundamental: A. BLECKMANN,
«Die Zuléssigkleit des Volksentscheides nach dem Grundgesetz» JZ, 1978, pp. 217-223.

En pro de una mas intensa participacion popular en las decisiones administrativas
(«referéndum administrativo»), cfr: R. STEINBERG, «Elemente volksunmittelbarer De-
mokratie im Verwaltungsstaat», Die Verwaltung, 1983, pp. 463-486 (con otras refe-
rencias).

(188) M. HAatriscH, Plebiszitire Umdeutungen der parlamentarischen Demokra-
tie gegen die Idcologie des Volkswillen, 1983, actas mecanografiadas de la reunién de
la Deutsche Vcreinigung fiir Parlamentsfragen e. V. del 7 de diciembre de 1983,
pp. 6 y 21.

(189) Cfr. el epigrafe 1V.14.1.
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gionales se contienen preceptos relativos a la figura del plesbicito (190).
Diferencias entre los distintos «Lénder» existen sobre todo en torno a los
quorums exigidos para la admisién de un plebiscito. En los «Linder» de
Baviera, Bremen, Baden-Wiirttemberg, Hesse, Norte del Rhin-Westfalia y
Renania-Palatinado sélo se considera aprobada por referéndum una ley en
el supuesto de que reciba la mayoria de los votos formulados (191). Para la
modificacién de la situacidn juridica existente, el articulo 72.1 de la Consti-
tucién de Bremen exige ademds la participacién en el referéndum de la ma-
yoria de los ciudadanos con derecho a voto. Por lo que hace a Baden-Wiirt-
temberg, el articulo 60.5.2 Const. prevé que una ley sélo se entiende apro-
bada por via del referéndum cuando al menos un tercio de las personas con
derecho a voto votan a favor de la ley; el articulo 100.3 de la Constitucién
del Sarre eleva este quorum de los plebiscitos hasta un medio de los
ciudadanos con derecho de sufragio.

En las Constituciones de los «Lédnder» de Berlin, Hamburgo y Baja Sa-
jonia no se encuentra en la actualidad ningin tipo de elemento democratico-
directo de participacién en la legislacién.

Referéndums sobre proyectos legislativos en orden a la modificacién o
derogacién de leyes ordinarias no se han realizado hasta la fecha en los
«Lidnder». Por el contrario, referéndums relativos a modificaciones de la res-
pectiva Constitucion regional han tenido lugar en Hesse en dos ocasio-
nes (192) y en Baviera en tres oportunidades (193).

(190) Art. 60 Const. Baden-W., 73 y 74 Baviera, 69-74 Bremen, 116 lit. a y 124
Hesse, 68.3-5 N. del R.-Westfalia, 109 Renania-P., 100 Sarre.

(191) Art. 60.5.1 Const. Baden-W., 72.2.2 Bremecn, 124.3.2 Hesse, 68.4.2 N. del
R.-Westfalia, 109.4.2 Renania-P.

(192) Cfr. BERGER (n. 92), p. 112,

(193) Cfr. n. 192, pp. 113-117; véase también las consideraciones formuladas en
la n. 92.
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