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En el afio 1997 se produjo un debate tan intenso como controvertido sobre la
necesidad de una reforma estructural del federalismo en Alemania, controversia
politica y doctrinal sobre esta cuestién que se ha agudizado considerablemente
durante 1998. Ello tiene esencialmente tres causas: primero, el Bundesrat con la
mayoria de los Linder dirigidos por el SPD ha conseguido efectivamente hacer
fracasar la reforma financiera del anterior Gobierno, que se habia rodeado de una
gran expectacién —se anuncié como el «trabajo del siglo»—; y ello ha dado un
sélido fﬁndamento al reproche de utilizacién de esta Cimara como instrumento
de «bloqueo». Segundo, los Linder de Baden-Wiirttemberg y Baviera (también
seguidos por Hessen) cumplieron efectivamente su amenaza de llevar ante el
Tribunal Federal Constitucional la compensacién financiera entre los Linder y
con ello agravaron de forma perceptible el clima politico general en las relacio-
nes entre el Bund y los Linder. Tercero, por fin, Fos Linder han hecho uso por
primera vez de sus posibilidades, previstas en la Ley Fundamental de Bonn, para

ue les sean retransferidas competencias federales, y de este modo han provoca-
go una controversia sobre la auténtica distribucién de tareas entre el Bund y los
Linder. Por ello, también en el informe anual de 1998 hay que referirse de nuevo
a esta cuestién (1.). El acontecimiento mds importante a nivel federal fueron por
supuesto las elecciones al Bundestag, el 27 de septiembre de 1998, que llevaron a
la formacién de un nuevo gobierno, y junto al cual caben destacar también algu-
nas reformas constitucionales y cuatro importantes sentencias del Tribunal
Constitucional Federal sobre el sistema federal (II.). Asimismo, a nivel de los
Linder, con motivo de las elecciones en tres de ellos, se produjeron algunas
reformas politicas, de las cuales, sin duda, la de mayores consecuencias tue la
participacién por primera vez en un gobierno del PDS (sucesor del antiguo par-
tido SED de la Repriblica Democritica Alemana) mediante una coalicidén con el
SPD en Mecklenburg-Vorpommern (IIL). Respecto al tema Repuiblica Federal
de Alemania y Europa, los preparativos para la introduccién del EURO y la rati-
ficacién del Tratado de Amsterdam fueron el tema predominante (IV.)

I

En Alemania se critica de forma creciente que el Estado federal se haya con-
vertido paulatinamente en un tipo de «asociactén de socorro mutuo», en la que
cada uno «fomenta» al otro de algin modo y con ello se pierden las ventajas

* Traduccién de Maria Jestis Garcia Morales, Profesora de Derecho Constitucional de
la Universidad de Barcelona.
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positivas de un federalismo vital y «verdadero». El Bund fomenta a los Linder, el
Bund y los Linder del Oeste fomentan a los Linder del Este; el Estado fomenta a
los municipios; ambos fomentan juntos la economfa; ésta tendria que fomentar la
competencia que, por su parte, de nuevo deberia fomentar a fin de cuentas el
federalismo. Donde deberia invocarse diversidad, pluralidad y competencia,
ahora hay en su lugar monotonia, uniformidad y cooperacién.

Bajo estas circunstancias no sorprende que renombradas personalidades de la
politica y la doctrina (predominantemente del Oeste) se muestren preocupadas
de forma creciente por el futuro de nuestro sistema federal, y postulen una pro-
funda renovacién: es mds, una revitalizacién de la originaria relacién entre el
Bund y los Linder, asi como entre los Linder; es decir, un retorno del «federa-
lismo de fomento» (Férderalismus)! a un «auténtico» federalismo («echten»
Féderalismus). Las propuestas van desde una reordenacién de la compensacién
financiera entre el Bund y los Linder (Stoiber, Teuffel), hasta la reforma de la
Constitucién financiera en su conjunto (Doring, Graf, Lambsdorf), pasando por
una completa revisién de la distribucién de tareas en el Estado federal dentro de
las tres funciones estatales, la modificacién o casi la supresién de algunas insti-
tuciones como el Bundesrat (Hennis), y la reorganizacién total o parcial del
territorio federal. A primera vista, parece que se estd de acuerdo en las metas de
esta reforma total del federalismo: sin embargo, el efecto de la separacién de po-
deres del sistema federal sélo podra desplegarse completamente en el caso de que
las diferencias entre los Linder se nivelen, las posibilidades para mis competen-
cia entre ellos se incrementen, las tendencias a la unitarizacién del Estado social
prestacional se supriman, tareas del Bund se retransfieran a los Linder, y final-
mente el excesivo dominio de los partidos politicos se elimine.

Ciertamente mdis competencia entre los Linder es deseable, quiza incluso
necesaria para mejorar las condiciones laborales y econémicas de la posicién de
Alemania en su conjunto. Sin embargo, vista mds en profundidad, esta reinvin-
dacién topa ya con numerosos limites ficticos y juridicos. En primer lugar, un
federalismo concurrencial (Konkurrenzfoderalismus) llamado a tener éxito preci-
sa las mismas o, por lo menos, comparables condiciones de partida entre las par-
tes. Sin embargo, estas condiciones no se dieron ni siquiera desde el principio en
la antigua Reptblica Federal de Alemania. Asi, mientras el Norte, particular-
mente Baja Sajonia, después de 1945 se vio perjudicado no sélo estructuralmen-
te, sino también porque ademds acogié una parte mucho mayor que el resto de
los Linder de refugiados procedentes de los antiguos territorios del Este de Ale-
mania, al Sur se destinaron en los tiempos de Adenauer, Kiesinger y Straup trans-
ferencias de recursos federales de forma desproporcionada en forma de subven-
ciones a industrias, o bien en virtud de actividadis federales directas (creacién de
instalaciones infraestructurales, potenciales de investigacidn, autoridades supe-
riores federales, etc.). A este desnivel entre el Norte y el Sur, se ha superpuesto a
partir de la reunificacién alemana un desnivel aiin mis profundo entre el Oeste

1. N. del T.: La expresién Férderalimus responde a un juego de palabras que crea el
autor a partir de Foderalimus (federalismo) y del verbo fordern (fomentar, promocionar),
con el fin de designar de una forma grifica a ese «federalismo de fomento» que el propio
autor explica y critica en el pirrafo anterior.



ALEMANIA 673

y el Este, que, a pesar de todos los esfuerzos de solidaridad, a largo plazo apenas
se podri equilibrar porque una gran parte de la economia del Este alemén se diri-
ge y controla por el Oeste.

Asimismo, la propia Ley Fundamental de Bonn da mis importancia a la crea-
cién de unas condiciones de vida equiparables (antes se decia incluso «unifor-
mes») en todo el territorio federal (vid. art. 72.2 LFB) que a una competencia
entre los Linder, cuyos efectos econémicos y sociales conducirfan a una desi-
gualdad de oportunidades mas acentuada y con ello, en wltimo término, también
tal vez a movimientos migratorios no deseados dentro de la poblacién. Frente a
esto, resulta bastante moderada e ingenua la dltima iniciativa de Baviera y Baden-
Wiirttemberg que pretendian hacer fracasar con un recurso ante el Tribunal
Constitucional en Karlsruhe el pacto de solidaridad, laboriosamente negociado
tan sélo hace cuatro afios entre el Bund y los Linder, y forzar una reforma de la
compensacién financiera de los Linder con el argumento de una infraccién de
la lamada prohibicién de nivelacién (Nivellierungsverbot). A juicio de estos
Linder, no puede entenderse que una gran parte de la riqueza que ha sido pro-
ducida en el propio Land sea sustraida por un sistema de compensacién finan-
ciera, que como resultado ademads disloca el orden de prelacién de las partes en
funcién de su capacidad financiera en detrimento de los Linder econémicamen-
te mis présperos. En un primer momento esto parece plausible, pero sélo hasta
que se examinan de forma mds atenta los intereses que subyacen detrds de esa
posicién. Y es que el supuesto perjuicio que se causa a Baviera y Baden-
Wiirttemberg seria considerablemente menor, si en la compensacién financiera
entre Linder se modificaran s6lo algunos factores de cilculo, como por ejemplo
la inclusién en su totalidad de la capacidad financiera de los municipios.

Los diferentes intereses, incluso en parte opuestos, de cada uno de los Linder
han sido también la causa por la cual no se ha podido llegar hasta el momento a
un acuerdo sobre la reforma de la compensacidn financiera entre los Linder. A
fin de superar esta barrera, se intenta desde hace poco elevar los mencionados
problemas a un nivel superior; es decir, a través de la reivindicacién de una refor-
ma estructural fundamental de toda la Constitucién financiera. A los Linder
deberian transferirse competencias tributarias auténomas o por lo menos dere-
chos propios a establecer recargos sobre otros impuestos (Hebesatzrechte). Los
llamados impuestos compartidos (impuesto de la renta y impuesto de socieda-
des, impuesto sobre las ventas) deberian descentralizarse, las tareas comunes
(arts. 91a y b LFB) suprimirse y la financiacién mixta (art. 104a. parrafos 2-4
LFB) deberia reducirse tanto como fuera posible. En idltimo término, estas reco-
mendaciones podrian, no obstante, fracasar a causa de los intereses contrapues-
tos de los Liander. Cuando hace afios un grupo de trabajo de la Conferencia de
los Ministros de Finanzas de los Linder recibi6 el encargo de examinar si y hasta
qué punto las tareas comunes podrian reducirse, ciertamente este objetivo
encontré una aprobacidn general, pero para sorpresa de todas las partes ninguna
propuesta de supresion alcanzé una mayoria. Cada posicién sobre financiacién
que se proponia respecto a esa supresién se rechazé con coaliciones siempre
cambiantes de representantes de los Linder. En el fondo este fracaso estaba pre-
visto. Ante una situacién en la que los medios financieros son en general dema-
siado escasos, cada reforma debe producirse entonces dentro de un marco en el
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que ninguno quiere perder, pero no todos gueden querer ganar, o bien exigir una
compensacién por cada concesién que se haga.

Por eso, muchos opinan que también una reforma de la Constitucién finan-
ciera en su conjunto todavia se queda corta y que la renovacién del federalismo
en Alemania deberia comenzar con un reparto de las tareas entre el Bund y los
Linder. Para ello se trataria en primer lugar de una descentralizacién en el ambi-
to de la legislacién. Ciertamente, después de la intervencién casi total del Bund
en el dmbito de las competencias concurrentes y de la renuncia del Tribunal
Constitucional Federal a un control de su licitud conforme a los criterios del
articulo 72.2 de la anterior redaccién de la Ley Fundamental de Bonn, asi como
con motivo del desplazamiento de otras competencias hacia Europa, apenas que-
dan a los Linder competencias legislativas destacables. Sin embargo, cabe afiadir
que los propios Linder en ningiin caso han sido inocentes respecto a este desa-
rrollo, sino que han participado en ello activamente a través del Bundesrat. Dado
que, de acuerdo con el principio de conexién (Konnexititsprinzip) del articulo
104a.1 LFB, la competencia material también comporta la responsabilidad finan-
ciera, los Linder pudieron por lo menos eximirse de este modo de los gastos
afectados a determinados fines. No es extraiio, por tanto, que el esfuerzo de la
Comisién Constitucional Conjunta para una retransferencia de competencias
legislativas a los Lander en los afios 1992-93 haya tenido tan pocos resultados, y
que un borrador de ley presentado por los Linder de Baviera, Baden-
Wiirttemberg y Hessen, el 21 de enero de 1998 (Bundesratsdrucksache 77/98), en
virtud de la cliusula de apertura (Offnungsklausel) del articulo 125a 2 LFB, per-
manezca todavia en el seno del Bundesrat con sélo marginales propuestas de
correccién. Nada diferente sucede en el dmbito del poder ejecutivo. Aqui una
iniciativa para facilitar reformas administrativas en los Linder a través de la fle-
xibilizacion de normas de competencia en leyes federales ha superado por cierto
el obsticulo del Bundesrat, pero entretanto Ka sido victima del principio de dis-
continuidad en el Bundestag (Diskontinuita'itsprinng).z Por lo demis, si se qui-
siera también mantener estrictamente el principio de separacién (Trennprinzip)
para la ejecucién de las leyes, eso conduciria en la actual situacién a un aumento
totalmente inaceptable de la Administracién federal y con ello més bien se logra-
ria una mayor debilitacién de los Linder que su fortalecimiento.

No obstante, la insatisfaccién con el actual estado del federalismo en
Alemania tiene también otras causas. Junto a la falta de diversidad, pluralidad y
concurrencia, también se critican de forma creciente sus efectos ralentizadores en
el proceso de decisién democritica, la excesiva necesidad de coordinacién, asi
como la rigidez y la inamovilidad de los frentes que forman los partidos politi-
cos, que crecientemente ponen en cuestién la gobernabilidad de la Repiblica
Federal de Alemania en su conjunto. En el centro de las criticas mis duras se
encuentra sobre todo el Bundesrat, que en el pasado ha sido denunciado conti-
nuamente como «instrumento de bloqueo» por parte de la oposicién (en el futu-

2. N. del T.: El principio de discontinuidad significa que, al finalizar una legislatura,
todos los proyectos en curso en el Bundestag, por regla general, se entiende que han decai-
do (art. 125 Reglamento de régimen interior del Bundestag alemin). De este modo, el
nuevo Bundestag sélo puede entender de ellos si vuelven de nuevo a ser presentados.
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ro esto quizd puede cambiar). Ciertamente, tales reproches carecen de funda-
mento o por lo menos son exagerados ante el hecho cﬁ: que en el pasado mis del
90% de todas las leyes se han aprobado con acuerdo, sin intervencién pues de la
Comisién de Conciliacién. En el caso de que esas criticas sean ciertas, propiamen-
te s6lo lo serfan respecto a la reforma tributaria bloqueada por la mayorfa del
Bundesrat dirigida por el SPD. Por otra parte, no se discute que los derechos
de autorizacién del Bundesrat (Zustimmungsrechte) se han desbordado, llegando
entretanto a superar el 60% de todas las leyes de un modo que jamis fue previs-
to por los creadores de la Ley Fundamental de Bonn. El propio Bundesrat ha
lucﬁado por hacerse con esa posicién, debido a que —con la bendicién del
Tribunal Constitucional Federal- sometié a reserva de autorizacién incluso cada
reforma de una ley que precisaba su consentimiento, aun cuando para ello hubie-
ra bastado hacerse con un derecho de veto. Es posible que esta critica esté justi-
ficada pero la esperanza de que el Bundesrat llegue a quitarse poder a si mismo,
de forma que en el futuro sus competencias se limiten o, es mds, se supriman, estd
fuera de la realidad politica. Ello s6lo podria realizarse en virtud de una reforma
constitucional para la cual serfa necesaria una mayoria de dos tercios en el
Bundesrat, y nadie puede indicar de dénde podri salir en realidad esa mayoria.

II

El principal acontecimiento a nivel federal fueron las elecciones al Bundestag
de 27 de diciembre de 1998. Por primera vez en la historia de la Repiblica
Federal de Alemania, un gobierno fue relevado no a través de un cambio de coa-
licién de algunos partidos politicos, sino directamente por el pueblo que voté en
su contra, y fue sustituido a través de una coalicién completamente nueva for-
mada por los partidos de la anterior oposicién, el SPD y Los Verdes (Biindnis
90/GRUNE). En suma, en el SPD recayeron el 40,9% de los votos vilidamente
emitidos, el 35,2% en la CDU/CSU, el 6,7% en Los Verdes, el 6,2% en el FDP
y €l 5,1% en el PDS. Ello condujo a un nuevo reparto de los escafios en la nueva
decimocuarta legislatura del Bundestag (con escaiios suplementarios): el SPD
consiguié 298 escafios, la CDU/CSU 245, Los Verdes 47, el FDP 43 y el PDS 36.
La nueva coalicién gubernamental formada por el SPD y Los Verdes con el
Canciller Federal Gerhard Schréder dispone con ello en el Parlamento de una
mayoria segura y estable con 21 escafios mis de los necesarios para alcanzar la
mayoria. Con e?’ cambio de gobierno en Bonn ahora se ha asegurado también
la congruencia politica de mayorias en el Bundestag y en el Bundesrat, asi que
éste tltimo ya no puede utilizarse como instrumento de «bloqueo» de la oposi-
cién. Ello puede, sin embargo, invertirse de nuevo ripidamente con motivo de
las elecciones a los Parlamentos de los Linder durante el afio 1999.

La reforma constitucional mis importante del afio 1998 afect$ a problemas de
seguridad interior y a la lucha contra el crimen organizado. Esta consistié en
introducir una aﬁacﬁdura al articulo 13 LFB relativo a la inviolabilidad del domi-
cilio. Con la nueva insercién de los parrafos 3 a 6 en este articulo se ha creado la
base constitucional para oir y grabar conversaciones mantenidas en domicilios a
través de la instalacién de medios técnicos con el fin de servir a la persecucién de
delitos. El presupuesto es, sin embargo, la existencia en cada caso singular de una
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resolucién adoptada por tres jueces. En directa relacién con esta reforma consti-
tucional se aprobé simultineamente la «Ley para la mejora de la lucha contra la
criminalidad organizada», que en el articulo 2 contiene otras disposiciones de
desarrollo para la vigilancia acustica del domicilio (el llamado Grofer Lausch-
angriff). Otra reforma de la Ley Fundamental de Bonn afecté al articulo 39.1: a
fin de evitar en el futuro campafias electorales en invierno o en periodo de vaca-
ciones, empezando con la decimocuarta legislatura, el plazo para la reeleccién del
Bundestag en préximos periodos se fija en un lapso temporal comprendido entre
mediados de octubre y principios de noviembre. Al mismo tiempo, se oyeron
opiniones que generalmente exigian una ampliacién de la legislatura de cuatro a
cinco afios, pero por el momento esas voces (todavia) no han tenido éxito.

El Tribunal Constitucional Federal también se ha ocupado en cuatro senten-
cias directa o indirectamente de cuestiones relacionadas con el federalismo. Es-
pecialmente discutida en los dltimos afios fue la llamada reforma de la ortografia
(Rechtschreibreform), a través de la cual ~basindose en una mera resolucién de
Conferencia de los Ministros de Cultura de los Linder~ se han establecido nue-
vas normas para la correcta forma de escribir la lengua alemana. Para ello algu-
nos exigieron una ley, otros cuestionaron, bajo la referencia a la lengua oficial de
las autoridades federales, la competencia de los Linder para llevar a cabo esa
reforma, y éstos invocaron una y otra vez su competencia en materia de cultura.
El Tribunal Constitucional Federal aleman ha desestimado los correspondientes
recursos de amparo constitucional, argumentando que no se necesita una ley y
que la resolucién de la Conferencia de Ministros de Cultura de los Linder exclu-
sivamente afecta a la materia escolar a los efectos del articulo 7.1 LFB, materia que
cae dentro de la competencia exclusiva de los Linder. Asimismo, se sefiala que estd
al alcance de los Linder la creacién de unas normas uniformes también en el
ambito de la lengua por la via de la autocoordinacidn, a través de la coordinacién
con el Bund y por medio de acuerdos con Estados extranjeros del espacio lin-
guistico alemdn.

La linea basica de esta sentencia era favorable a los Linder, por contra el
Tribunal ha mantenido en otras tres sentencias, ligadas a su jurisprudencia ante-
rior, posiciones mds bien centralistas. Dificilmente comprensible es sobre todo la
amplia interpretacién de una utilizacién de las competencias legislativas concu-
rrentes por el Bund conforme al articulo 74 LFB, en relacién con el articulo 72.2
LFB, en la sentencia sobre la Ley bavara de ayuda para mujeres embarazadas
(Schwangerenhilfe-Erginzungsgesetz). De acuerdo con ello, no sélo puede exis-
tir un «hacer uso» de tales competencias si el Bund adopta efectivamente una
norma, sino que ello también puede consistir en «una completamente deliberada
abstencién» 3el Bund que, de este modo, produce entonces un efecto de bloqueo
para los Linder. Asi, se ha asestado un serio revés al esfuerzo de los Linder para
revitalizar sus menguadas competencias legislativas.

En el dmbito de la ejecucién, el Tribunal Constitucional Federal se ha pro-
nunciado en otra sentencia a favor del Bund y en contra de los Linder, pues en
rincipio ha admitido la transferencia de tareas policiales a la policia federal de
fronteras (control de estaciones, seguridad de aeropuertos). Por dltimo, especial-
mente criticable parece la sentencia sobre los llamados tributos municipales
sobre envases y embalajes. Algunos municipios, utilizando su capacidad para
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crear nuevos impuestos, habian introducido un impuesto para la proteccién del
medio ambiente que gravaba a envases y embalajes desechables, y con ello se
habian apartado de los acuerdos sobre reciclaje del Bund con sectores de la eco-
nomia conforme a la Ley sobre el proceso de tratamiento de desechos. El Tribu-
nal deduce de la Constitucién un principio de «no contradiccién» (Grundsatz
der «Wiederspruchsfreibeit») de la Eagislacién federal y de los Lander. El princi-

io de Estado de Derecho y el sistema federal de competencias obligarian a todos
f:)s 6rganos con potestades normativas a coordinar sus normas mutuamente,
para que el ordenamiento juridico no devenga contradictorio en virtud de dife-
rentes disposiciones. En el dmbito de la legislacién concurrente (arts. 72, 74
LFB), ello implica que si existen normas legislativas de los Linder en contradic-
cién con una norma legislativa federal, las primeras exceden el dmbito de com-
petencia de los Linder. El legislador tributario (en este caso, el Land), al dirigir
una conducta en un determinado sentido, sélo podria incidir en el dmbito de
competencias del legislador por razén de la materia (en este caso, el Bund), siem-
pre que la accién de orientar una determinada conducta no contradiga ni la con-
cepcién global de la regulacién material ni disposiciones singulares concretas.
Asi pues, la intencién de los autores de la reforma de 1994 de fortalecer las com-
petencias de los Linder después de la reunificacién no se ha reflejado, por el
momento, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal.

I

En los Linder han tenido lugar durante 1998 cuatro procesos electorales, de
los cuales tres se celebraron antes de las elecciones federales y otro después
de éstas. Todos estos procesos electorales no sélo han tenido por objeto temas
relacionados con la politica del Land, sino que fueron de considerable impor-
tancia politica a nivel federal. Asi se revela sobre todo en el caso de las eleccio-
nes en Baja Sajonia, el 1 de marzo de 1998, donde al mismo tiempo sc voté en la
persona c{el Ministro-Presidente Schréder al posible candidato a Canciller fede-
ral por parte del SPD en las elecciones al Bundestag. Con una relativamente alta
participacién electoral del 73,8%, el 47,9% de los votos vilidamente emitidos
recayeron en el SPD, el 35,9% sobre la CDU y el 7,0% en Los Verdes; por su
parte, el FDP ha perdido su representacion en el Parlamento del Land. Las elec-
ciones en Sajonia-Anhalt el 26 de abril de 1998 conmocionaron verdaderamente
a la opinién piblica, pues el partido de extrema derecha Deutsche Volksunion
pudo alcanzar de golpe un 13,2% de los votos. Por contra, fracasaron —ademis
del FDP- también Los Verdes con sélo un 3,3%, lejos pues de la cliusula del 5%
necesario para obtener representacién. De esta forma, ahora gobierna en este
Land el SPD en solitario (con el apoyo del PDS). En Baviera las elecciones al
Parlamento del Land, el 13 de septiembre de 1998, catorce dias antes de las elec-
ciones al Bundestag, sirvieron en primer lugar como test para medir la fortaleza
de la Unién socialcristiana. Aunque la CSU pudo defender, en contra de lo espe-

3. N. del T.: El autor se esté refiriendo a los llamados en el derecho espafiol tributos
extrafiscales, cuya finalidad no es la recaudacién sino orientar la conducta de un sujeto
pasivo hacia una determinada finalidad.
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rado, su tradicional mayoria absoluta con un 52,9% de los votos, dos semanas des-
pués perdié mis de un 5% —-un claro indicio de que las elecciones son evidente-
mente acciones fruto de un determinado momento, cuyos resultados dependen a
veces mis de estados de dnimo que de convicciones. Ello se confirma también en
el caso de las elecciones en el Land de Mecklenburg-Vorpommern, que se cele-
braron el raismo dia que las elecciones al Bundestag. Aqui el SPD consigui6é un
34,1% de los votos y con ello aventajé claramente a la CDU, hasta entonces el
partido en el gobierno, casi con el mismo alcance que a nivel federal; es decir, casi
con un 5% mds de votos. Tras una demora inicial, y por primera vez, el SPD ha
formado en este Land una coalicién con el izquierdista PDS y con ello ha adop-
tado una importante decisién estratégica tendente a una colaboracién futura con
el partido sucesor del SED a nivel federal, particularmente en el Bundesrat.

Entre los acontecimientos espectaculares a nivel de los Lander destaca tam-
bién la supresién del Bayerischen Senats, el 31 de diciembre de 1999, mediante
una reforma constitucional aprobada a través de referéndum. El Senat constitu-
ye en Baviera un tipo de segunda Cimara, estd formado por representantes de
grupos sociales y esencialmente tiene competencias de asesoramiento y para
hacer dictimenes durante el procedimiento legislativo. Ahora, en un referéndum
con una participacién electoral superior al 40%, mis del 70% de la poblacién
bavara lo ha considerado superfluo. Sin embargo, el Senat sigue luchando por su
existencia: ha llevado la ley de reforma constitucional ante el Tribunal
Constitucional bavaro a través del procedimiento de control abstracto de nor-
mas, porque estima contrario a la Ley Fundamental de Bonn el procedimiento
de votacién. Otras modificaciones constitucionales se han producido también en
Berlin y en Schleswig-Holstein, y a través de las mismas se ha ampliado en cada
uno de esos dos Linder el periodo de legislatura de cuatro a cinco afios. En la
Constitucién de la Ciudad Libre y Hanseitica de Bremen se ha reordenado el
régimen parlamentario del presupuesto y las finanzas.

Mientras los Linder en el émbito de la legislacién y de la ejecucién apenas han
podido mejorar sus posiciones respecto al Bund, sino que mis bien han debido
soportar nuevas pérdidas de competencias; el imbito del control de la constitu-
cionalidad en los Linder ha experimentado, por el contra, un sustancial incre-
mento de su importancia. Tras una sentencia del Tribunal Constitucional Federal
de 15 de octubre de 1997, que se dicté a raiz de una cuestién de divergencia
(Divergenzvorlage) presentada por el Tribunal Constitucional de Sajonia, con-
forme al articulo 100.3 LFB, los Tribunales Constitucionales de los Linder pue-
den también controlar actos del poder piiblico del Land tomando como parime-
tro la Constitucién del Land, cuando las autoridades o los tribunales del Land
hayan aplicado derecho federal, pero sélo en cuanto se trate de la lesién de dere-
chos fundamentales del proceso, cuyo contenido esté regulado de forma idénti-
ca en la Ley Fundamental de Bonn y en las respectivas Constituciones de los
Linder (por ejemplo, el derecho de audiencia). Entretanto, también el Tribunal
de Hessen (Hessische Staatsgerichtshof), hasta el momento contrario a esta posi-
cién, se ha sumado a ella. El Tribunal Constitucional de Berlin se entiende inclu-
so competente para controlar en los casos mencionados las decisiones del poder
publico del Land respecto a infracciones contra todos los derechos fundamenta-
les; es decir, también contra derechos fundamentales materiales y no sélo proce-
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sales. Sin embargo, en opinién del Tribunal Constitucional de Sajonia, en ade-
lante se continuari impidiendo a los Tribunales Constitucionales de los Linder
el control ulterior de actos del poder ptiblico del Land que se agotan en la con-
firmacién del contenido de una medida adoptada por una autoridad federal en
aplicacién de derecho federal material.

Por 1ltimo, durante el afio 1998 se han concluido una serie de Convenios
estatales entre algunos Linder. En primera linea, aparecen Convenios sobre
modificaciones de las fronteras de los Liander —por ejemplo, entre Baja Sajonia y
Renania del Norte-Westfalia o entre Brandeburgo y Sajonia (intercambio de
porciones de territorio)-, pero también sobre una colaboracién en cuestiones
relativas a la ordenacién territorial (Baja Sajonia y Sajonia-Anhalt; Brandeburgo
y Sajonia), o sobre una planificacién de desarrollo conjunta en los Linder de
Berlin y Brandeburgo, cuyas perspectivas de fusién hace unos afios fracasaron en
un referéndum celebrado en Brandeburgo. Los Linder de Berlin, Brandeburgo,
Mecklenburg-Vorpommern, Sajonia-Anhalt, Sajonia y Thiiringen han creado a
través de un Convenio estatal una institucién sin capacidad juridica que lleva un
registro colectivo sobre el cincer. Por ultimo, cabe mencionar ademds un
Concordato del Land de Sajonia-Anhalt con la Santa Sede, de enero de 1998, y
un Convenio estatal entre Brandeburgo y Sajonia para la creacién de una funda-
cién conjunta de apoyo a los Sorabos, una minoria eslava que vive en los dos
Linder.

IV

En relacién al proceso de la unificacién europea, la participacién de Alemania
en la Unién monetaria europea ocupé durante 1998 el primer plano. Después de
que el Tribunal Constitucional Federal ni siquiera admitiera a trimite los recur-
sos en contra de esa participacién, el camino quedé libre para la aprobacién de
la «Ley para la introduccién del EURO», aunque con los votos en contra de
Sajonia en el Bundesrat. Ello se celebré como «decisién histérica para Europa»
y creé los presupuestos juridicos necesarios para el establecimiento del EURO
como nueva moneda europea conjunta a partir del 1 de enero de 1999. Con ese
fin se modificaron numerosas disposiciones de leyes federales, entre otras, en
materia de Derecho de sociedades, Derecho contable, Derecho bursitil y
Derecho de los titulos de valores, que se adecuaron, asi, para la introduccién del
EURO. Sin embargo, entre el Bund y los Linder se debate todavia en qué medida
deben distribuirse entre ellos las obligaciones derivadas del pacto de estabilidad
conforme a los criterios de Maastricht. Al final, se ha discutido sobre una cuota
del Bund del 60% y una cuota de los Linder del 40%.

Una amplia aprobacién en las Cédmaras legislativas del Bund encontré tam-
bién el Tratado de Amsterdam que, con vistas a sus efectos de reforma de la
Constitucién en el sentido del articulo 23.1.3 LFB y conforme al articulo 79.2
LFB, se ratificé por cada una de ellas con una mayoria de dos tercios en el
Bundestag y en el Bundesrat; la ley correspondiente entré en vigor el 17 de abril
de 1998. El extenso Tratado que contiene numerosas reformas del Tratado de la
Unién, de los demds Tratados de las Comunidades y de algunos actos juridicos
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relacionados con ellos, asi como otros Protocolos y Declaraciones, es un hito en
el camino hacia la consecucién de una Unién politica en Europa. A través de la
ampliacién de las competencias de codecision se ha fortalecido la posicién del
Parlamento Europeo. La reconfiguracién de las condiciones institucionales basi-
cas debe fomentar una politica exterior y de seguridad comiin. El nuevo Titulo
sobre «empleo» se decﬁca a la lucha comunitaria contra el paro. El también
nuevo Capitulo sobre «visados, asilo y otras politicas relativas a la libre circula-
cién de personas» establece una competencia comunitaria para el control de las
fronteras exteriores, la colaboracién en casos de asilo y la inmigracién. Cabe des-
tacar, no en ultimo lugar, el expreso reconocimiento de la Unién a los principios
de libertad, democracia, respeto a los derechos humanos, asi como al principio
de Estado de Derecho (art. F I TUE en la nueva redaccién).

Ademis, algunos Linder del Oeste y Sur de Alemania (Baviera, Berlin,
Brandeburgo, Mecklenburg-Vorpommern, Sajonia y Thiiringen) han emprendi-
do por si mismos junto con Regiones fronterizas de Austria e Italia una iniciati-
va para la ampliacién hacia el Este de la Unién Europea y han adoptado un
«Catilogo de 20 puntos» durante la segunda Conferencia de las Regiones fron-
terizas fe la Unién Europea, celebrada el 24 y 25 de julio de 1998 en Hof, en la
que también han participado representantes de Hungria, Polonia, Eslovenia y de
la Reptiblica Checa. Ciertamente, en ese catilogo se denominé a la ampliacién
hacia el Este como «la gran oportunidad histérica», y se enfatizé en el papel a la
que cabeza que estin desempeitando las regiones fronterizas en este proceso. Sin
embargo, al mismo tiempo, también se ha indicado que los paises del Este de
Europa candidatos a la adhesién se van a encontrar todavia a largo plazo en un
proceso de transformacién, que con sus diferencias de condiciones cre vida en la
economia, la politica, la Administracién y el Derecho coloca a la ampliacién
hacia el Este de la Unién Europa ante unos retos y dificultades mayores, que
aquellos a los que se enfrent6 en adhesiones anteriores. En especial, debe con-
tarse con considerables movimientos migratorios de mano de oEra. Por eso, sélo
es posible una ripida aceptacién de nuevos Estados miembros en el Este de
Europa si ésta se acompaiia de un apoyo exhaustivo y planificado de las regiones
fronterizas. En este Catilogo se refleja, por tanto, respecto al futuro de Europa,
no sélo un cierto escepticismo, sino también la exigencia de un concreto apoyo
financiero, que sélo puede prestarse con recursos del Fondo estructural y de
cohesion de la Unién. La antigua frase romana «pecunia nervus rerum» es vili-
da también para la consecucién de la unidad europea.
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Peter Pernthaler
Ernst Wegscheider

I. Consideraciones generales sobre los acontecimientos politicos

En el dmbito federal la discusién politica estuvo centrada en la lucha contra
el paro, en las medidas relativas a la integracién en la Unién politica y moneta-
ria europea y en la preparacién y desarrollo de la presidencia austriaca del
Consejo Europeo en el segundo semestre del afio 1998.

En 1998 se celebraron dos elecciones.

A la eleccién del Presidente federal, de 19 de abril de 1998, se presentaron 2
candidatas y 3 candidatos. El Dr. Klestil, que ya habfa ostentado el cargo, fue
reelegido ya en la primera vuelta con la clara mayoria de 63’5 % de los votos para
un seguncf:) (y tltimo) mandato de seis afios.

. En Baja Austria se celebraron elecciones el 22 de marzo de 1998. En ellas el
OVP (Partido Popular Austriaco) aument6 sus votos en un 0’6 y gané un escaiio,
el SPO (Partido Socialdemécrata de Austria) perdié el 3’5 % de los votos y dos
escafios y el FPO (Partido liberal austriaco) aument6 el 4’1 de los votos y
dos escafios. Los Verdes obtuvieron el 4’5 de los votos y entraron por primera vez
en el Parlamento del Land con dos mandatos. El Foro liberal obtuvo el 2’1 % de
los votos y consecuentemente no obtuvo representacién parlamentaria, perdien-
do con ello sus tres anteriores mandatos.

El 16 de abril, en la sesién constitutiva del Parlamento, fue reelegido el Dr.
Pr6ll (OVP) como Presidente del Land. Las elecciones tuvieron también efectos
en la composicién del Bundesrat. Ahora presenta la siguiente composicién: 27
escaifios del OVDP, 22 del SPO (-1) y 15 delpFPO (+1).

En el dmbito de los Linder fueron aspectos controvertidos la eliminacién del
«Sistema proporcional» (representacién de los partidos en el Gobierno del pro-
orcionalmente a su presencia en el Parlamento), la eleccién directa por el pue-
lo del Presidente deFLzmd y el desarrollo de la eleccién directa de los alcaldes.

En Vorarlberg, después de duras discusiones, en 1998 fue aprobada la eleccién
directa del alcalde en Vorarlberg.

Los Linder de Salzburg y Tirol eliminaron el «Sistema proporcional» me-
diante respectivas reformas constitucionales. También en los Linder de Alta
Austria, Estiria, Baja Austria y Burgenland se plante6 sustituir aquel sistema de
gobierno, ya «pasado de moda», por un nuevo «Sistema mayoritario» (eleccién

*Traduccién realizada por Marfa Jestis Larios, Profesora de Derecho Constitucional de
la Universidad de Barcelona
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del Gobierno del Land por la mayoria del Parlamento) y, en su lugar, aumentar
los derechos de las minorfas y las facultades de control del Parlamento. No obs-
tante, no se produjeron las correspondientes modificaciones constitucionales.

Las discusiones sobre la eleccién directa de los presidentes de los Linder!
tampoco se tradujeron en resultados concretos. El SPO de Estiria, con numero-
sos apoyos, se manifest contrario a la eleccién directa. Por parte de los Linder
se designé un grupo de expertos para que estudiase las consecuencias constitu-
cionales de ese tipo de regulacién.

Los Léinder reiteraron la peticién de fortalecimiento de su autonomia® en la
configuracu’)n de su derecho electoral. El Bundesrat también adopté esta preten-
sién de los Léinder, sin que por el momento hayan habido resultados.

IL. Evolucién y tendencias del federalismo

1. Respecto a los proyectos de reforma del Estado federal, del Bundesrat y al
establecimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa de los Lander, dis-
cutidos y prometidos continuamente, no cabe mencionar ninglin avance. La
politica se concentr en otras cuestiones, sobre todo en la presidencia del
Consejo Europeo por parte de Austria el segundo semestre de 1998.

2. Desde enero de 1996 se encuentra en el Nationalrat pendiente de tramita-
cién y de aprobacién un proyecto de ley gubernamental* de reforma constitu-
cional, a través del cual debe realizarse la reforma del Estado federal. Tras el
importante acuerdo sobre el «Mecanismo de Consulta» y la disposicién de los
Lénder a asumir por el momento los costes, éstos esperan que la «<historia inter-
minable» de la reforma del Estado federal sea realizada. La Conferencia de
Presidentes de los Linder formulé en su reunién de 20 de mayo de 1998 — basa-
da en las conclusiones obtenidas en consultas con expertos— la posicién de los
Linder para la reforma federal® y aprobé el Proyecto para una reforma adminis-
trativa, que debe atender los intereses de los sectores econémicos y de los ciuda-
danos a?ectados mediante ripidos procedimientos administrativos, a través de un
procedimiento unitario para determinados asuntos y una concentracién de pro-
cedimientos. Fueron aprobados algunos puntos de la propuesta de discusién

1. Vid. Pernthaler, P., Wegscheider, E., «Austria», en Informe Comunidades
Auténomas 1997, Barcelona , 1998.

2. Vid. las undnimes resoluciones de los Parlamentos de Alta Austria (26 de febrero de
1997) y de Salzburgo (23 de abril de 1998), asi como la Resolucién de la Conferencia
de Presidentes de los Parlamentos de los Linder de 15 de octubre de 1998.

3. Vid. también la propuesta de resolucién que se presenté en el Bundesrat el 22 de
octubre de 1998 (108/A-BR 98), mediante la cual el Gobierno Federal pretende establecer
negociaciones con los Linder para la realizacién de esta propuesta.

4. 14 Blg Sten Prot NR XX GP. Vid también, PERNTHALER, P., WEGSCHEIDER, E
(op.cit).
5. Fueron previstas entre otras la consecucién de la Administracién federal mediata, la

introduccién de la jurisdiccién-contenciosa en los Linder y la inclusién de preceptos
sobre un procedimiento unificado.
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«Posicién del SPO sobre la reforma del Estado Federal» y al mismo tiempo se
insistié en que una mayor limitacién de los derechos de los Lénder no obtendria
la aprobacién de éstos. También se reclamé que la reforma fuese aprobada antes
del verano de 1998.

El rechazo del proyecto en la Comisién constitucional del Nationalrat por
el SPO el 30 de junio de 1998 condujo a un (momentineo) fracaso de la reforma
del Estado federal y, dada la permanente paralizacién y la referida tictica de de-
mora, es dudoso que ésta pueda realizarse en la actual legislatura, que previsi-
blemente finalizard en octubre de 1999.

3. A la vista del leve descenso del nimero de recursos, el Presidente del
Tribunal Contencioso Administrativo abogé nuevamente en favor de los tribu-
nales contencioso administrativos de los Lander y sobre una «profunda reforma
de la Administracién».

La Conferencia de Presidentes de los Linder decidid el 20 de mayo de 1998
que el primer paso para la reforma del Estado federal fuese la aprobacién del
proyecto gubernamental sobre la introduccién de los tribunales contencioso
administrativos de los Linder. Al mismo tiempo fracasé el proyecto de una
reforma de la Constitucién sobre el denominado «modelo de los Linder»® sobre
una jurisdiccién contencioso-administrativa. En las posteriores discusiones atin
quedaron sin resolver cuestiones como las competencias de estos tribunales y la
asuncién de los costes, que tampoco fue acordada por el Bund y los Linder. El
grupo de trabajo constituido debe aclarar estas cuestiones antes de febrero de
1999 para poder emprender la plasmacién constitucional de esta parte de la
reforma deFEstado federal.

4. En el afio 1998 tuvo lugar la definitiva puesta en marcha del «Mecanismo
de Consulta»,” cuyo elemento decisivo es la proteccién de las entidades territo-
riales en la asuncién de los costos de las leyes. Segiin la méxima «quien gasta
paga» debe ser evitado que el Bund o los Linder aprueben leyes que comporten
cargas financieras para?as entidades territoriales sin las correspondientes nego-
ciaciones previas. También es importante la mejora de los instrumentos para la
contabilizacién y descripcién de los costes, con el objeto de que el 6rgano deci-
sorio perciba las consecuencias de sus actuaciones. Tras numerosas reuniones, el
10 de marzo de 1998 fue firmada el acta final sobre un «Convenio entre el Bund,
los Linder y los municipios sobre un mecanismo de consulta y un futuro pacto
de estabilidad de las Entidades territoriales». Entré en vigor el 15 de enero de
1999 (BGBI I Nr 35/1999).

El Convenio sobre el mecanismo de consulta contiene en su art. 7 la obliga-
cién de firmar un Convenio relativo a un «pacto de estabilidad austriaco» antes
del 31 de diciembre de 1998. Las reglas del Pacto de estabilidad y crecimiento de

6. Vid. al respecto extensamente Grabenwarter, Auf dem Weg zur Landesverwaltungs-
gerichtsbarkeit, JRP, Heft 3, 1998, pp 269 y ss.

7. Vid. PERNTHALER, P., WEGSCHEIDER, E (op.cit). y PERNTHALER, P., RATH-KATHE-
RIN, L,. «Austria», en Informe Comunidades Auténomas 1996, Barcelona , 1997
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la Unién Europea de 17 de junio de 1997 para la integracién en la Unién econé-
mica y monetaria obligan a todas las entidades territoriales a una mayor discipli-
na presupuestaria y a que el déficit piblico no supere el 3% del Producto In-
terior Bruto.

Después de constantes negociaciones, bajo la fuerte presién de los plazos, el
10 de noviembre de 1998 hubo un acuerdo politico sobre el texto del Convenio
entre el Bund, los Linder y los municipios relativo a la coordinacién de la ges-
tién presupuestaria del Bund, Linder y Municipios (Pacto de Estabilidad austri-
aco).b El Convenio fue ratificado por el Nationalrat en la sesién de 4 de diciem-
bre de 1998 y estd pendiente de serlo en los Parlamentos de los Linder. El nicleo
del Convenio lo conforman la coordinacién presupuestaria, la distribucién de la
cuota de déficit y la regulacién de la asuncion de los costes de la sancién que se
imponga en caso de que se sobrepase la barrera del 3%.

Con la conclusién de ambos Convenios se consiguié un importante hito en la
regulacién de las relaciones financieras de las entidades territoriales. Ello repre-
senta uno de los pocos rayos de esperanza desde el punto de vista del federalis-
mo de los tltimos afios.

5. En el sector eléctrico, junto con las negociaciones para la aprobacién de la
nueva «Ley del sector eléctrico y de su organizacién», Fos Lc'imi’r continuaron
con sus estuerzos para establecer una nueva regulacién en el sector. La planeada
«solucién austriaca» deberia lograrse a través de una mayor participacion de los
Linder en la Sociedad colectiva y a través de la cooperacién de las sociedades
eléctricas de los Linder con el objeto de poder mantenerse en el Mercado inte-
rior eléctrico, liberalizado a partir de febrero de 1999.

A finales de 1998 no cabe destacar resultados de las negociaciones.

6. La planificada construccién del tinel ferroviario de Semmerin provocé
fuertes discusiones politicas y de partido entre el Land de Baja Austria por un
lado, y el Bund y el Land de Estiria por otro. Este tinel ferroviario atraviesa la
frontera entre los Lander de Baja Austria y Estiria. Debe servir para desconges-
tionar el ferrocarril en Semmerin y, sobre todo para Estiria y Carintia, para
mejorar su comunicacién con el 4mbito de Viena. Al principio del afio 1998 las
autoridades de Baja Austria rechazaron en una resoﬁlcién la autorizacién del
proyecto en su territorio, basindose en la Ley de proteccién de la naturaleza de
este Land. En vista de ello, la Compaiiia «Eiseniahn-Hochleistungs-Strecken
AG», a la que se le habia conferido la construccién del proyecto, presenté un
recurso ante el Tribunal Constitucional. Tras la presentacién de un informe acer-
ca de la ampliacién de la via del sur, en el que los expertos se manifestaron criti-
cos con la construccién del tinel y tras la publicacién de un informe del Tribunal
de Cuentas relativo a la fiscalizacién de los costes de este proyecto, surgieron
nuevas disputas. El 14 de diciembre de 1998 el Tribunal Constitucional decidié
someter la Ley de proteccién de la naturaleza de Baja Austria al control de cons-
titucionalida! a través del procedimiento de control de leyes (competencia en
materia de proteccién de medio ambiente del Land en relacién a la autorizacién

8. Vid. Hiittner, «Konsultationsmechanismus —Kosten rechtsetzender Mafinahmen-
Stabilititspakt», en Osterrichische Gemeindezeitung, Heft 1/1999, pp. 55 y ss.
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de proyectos ferroviarios). Cabe contar que no habrd una resolucién hasta como
minimo marzo de 1999, la cual debe ser aguardada con interés.

7. El proyecto de ley federal sobre la regulacién y financiacién del transpor-
te piiblico de personas, cercanias y regional, provocd protestas de los Léinder. Se
alegaron razones competenciales y que el Bund se proponia la repercusién en los
Linder y municipios de la responsabilidad de las funciones y de la financiacién,
siendo obligados a contribuir intensamente a la financiacién del servicio de
transporte. La Ley todavia no ha sido aprobada.

8. Desde hace afios el Bund pretende convertir la competencia de proteccién
de animales de los Lander en una competencia federal.? Aunque éstos han apro-
bado ya modernas leyes de proteccién de los animales se mantienen las discu-
siones. Tras numerosas negociaciones, los Presidentes de los Linder firmaron el
26 de noviembre de 1998 un «Convenio de los Linder para la mejora de la pro-
teccién de los animales en general y en especial en el dmbito de la agricultura, en
el marco del art. 15 a de la Constitucién». En este Convenio, pendiente de rati-
ficacién por los Parlamentos de los Linder, se establecieron fuertes exigencias
minimas para el mantenimiento de los animales que trabajan en el campo, los
domésticos (perros, pijaros, peces entre otros) y los que se encuentran en par-
ques. Con ello debe conseguirse una mejora en el émbito de la proteccién de los
animales y reducir los malos tratos.

IIL. Cuestiones destacadas en la legislacién federal

1. En el afio 1998 hay que remarcar numerosas novedades constitucionales en
el dmbito federal a través de tres modificaciones de la Constitucién, dos leyes
constitucionales, dos tratados internacionales con disposiciones de modificacién
constitucional y mediante cincuenta y cuatro preceptos constitucionales en die-
ciocho leyes ordinarias. Esta prictica, criticada durante afios y que comporta una
total disgregacién y falta de claridad del derecho constitucional, orden normati-
vo bisico del Estado, se siguié llevando a cabo sin limites. A continuacién se des-
tacarin brevemente las modificaciones mis importantes en el derecho constitu-
cional austriaco.

2.1. Fue aprobada la Ley sobre la formacién de las mujeres para el ejército
(BGBI I Nr 30/1998) con el objeto permitir que las mujeres- onuntariamentc—
puedan integrarse como soldados en el servicio militar. Esta Ley, que modificé
no menos de 44 leyes federales ordinarias, también reformé la Constitucién:!? el
principio constitucional de la obligacién militar para los ciudadanos varones en
el art. 9* de la Constitucién fue completado con el principio del servicio militar
voluntario de las ciudadanas. También fue modificada la Ley constitucional
sobre la cooperacién y la solidaridad en el envio de unidades y personal al ex-
tranjero (BGBL I Nr 38/1997) para posibilitar también a las mujeres llevar a
cabo misiones en este dmbito.

9. Vid. PERNTHALER, P., RATH-KATHERIN, I (op.cit)

10. Vid. el nuevo art. 9.4 de la Constitucién: «Las ciudadanas austriacas pueden libre-
mente prestar el servicio militar como soldados y tienen el derecho de concluir este servi-
cio»,
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2.2. En el transcurso de la tramitacién parlamentaria de la iniciativa legislati-
va popular sobre las mujeres!! se aprobé una modificacién de la Constitucién
(BGB! I Nr 68/1998) en la cual el Bund, los Linder y los municipios se declaran
en favor de la igualdad real entre hombres y mujeres.

2.3. La Ley sobre la conclusién del Tratado de Amsterdam (BGBI I Nr
76/1998) prevé que el tratado firmado el 2 de octubre de 1997 sélo puede ratifi-
carse mediante la autorizacién del Nationalrat y la aprobacién del Bundesrat
(con exigencias cualificadas para su adopcién). La ratificacién del tratado de
Amsterdam fue aniloga a la «Ley constitucional de adhesién» (BGBI 1994/744)
por razén de una especial habilitacién por ley constitucional.

En el marco de lo previsto en el art. 17 del Tratado de la Unién sobre la poli-
tica exterior y de seguridad comiin se aprobé una Ley de modificacién de la
Constitucién (BGBI I Nr 83/1998). En ella fueron formulados de nuevo los pre-
ceptos del art. 23 f de ]a Constitucién sobre la participacién de Austria en la poli-
tica exterior y de seguridad comiin (especialmente en misiones humanitarias y de
mantenimiento de la paz)

2.4. Una Ley federal constitucional autorizé al Consejo de Municipios y de

Ciudades austriaco a firmar el Mecanismo de Consulta y el Pacto de estabili-
dad'2 (BGBI I Nr 61/1998).

3. Como ya se ha mencionado, el legislador federal hizo un uso considerable
de la posibilidad dispuesta en el art. 44. 1 de la Constitucién de dictar derecho
constitucional a través de leyes federales ordinarias, siendo aprobados 54 pre-
ceptos constitucionales en 18 leyes ordinarias. Hay que destacar las siguientes:

Tras largas y dificiles negociaciones! en 1998 se regulé de nuevo el sector
eléctrico. Con la Ley de regulacién y organizacién del sector eléctrico - EIWOG
(BGBL I Nr 143/1998) fue traspuesta la directiva europea sobre el mercado inte-
rior eléctrico. Con ella se adopté una organizacién del mercado del sector eléc-
trico de acuerdo con el derecho primario de la UE y se incrementé la parte de la
energia renovable en el sector eléctrico austriaco, con el objeto de asegurar ener-
gia rentable y de alta calidad para las empresas y los ciudadanos.

Con la Ley fueron regulados, esencialmente, el acceso a la red para clientes
autorizados («Single-Buyer»), los principios de los requisitos (eléctricos) para la
creacién de instalaciones de generacién de corriente asi como el suministro de las
propias instalaciones de las empresas y de empresas concertadas por generadores
independientes y empresas eléctricas. En un plan escalonado hasta el afio 2003 se
prevé la libre entrada al mercado, o sea una admisién de consumidores directos
y agentes de redes distribuidoras, a partir de un volumen de 9 GWg/afio con un
grado de abertura en el mercado del 33 %.

La Ley, que en conjunto contiene 11 preceptos constitucionales, afecta a los
Linder especialmente en un aspecto concreto: segiin la distribucién competen-

11. Vid. PERNTHALER, P., WEGSCHEIDER, E (op.cit).
12. Ebenda.

13. Vid. PERNTHALER, P, RATH-KATHERIN, I. (op.cit) y PERNTHALER, P,
WEGSCHEIDER, E (op.cit).
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cial, parte del derecho de la electricidad recae en las competencias de los Lander,
que deben dictar las necesarias leyes de ejecucién. En caso que la red de trans-
misién de un suministrador de red se extienda por mis de dos Lander es necesa-
ria la autorizacién de las condiciones generales por el Ministro federal de econo-
mia, no por el Gobierno del Land. Ademis se prevé una obligacién anual de los
Gobiernos de los Linder de elaborar un informe sobre el funcionamiento del
mercado interior eléctrico y sobre la aplicacién de las leyes de ejecucién (pre-
cepto constitucional n. 61).

En la Ley federal constitucional en la que se regularon las relaciones de pro-
piedad en las empresas del sector eléctrico austriaco (Art. II de la Ley) fueron
fijadas constitucionalmente las relaciones de propiedad existentes en la sociedad
colectiva, en las sociedades especiales y las sociedades de los Linder y con ello
las limitaciones a la enajenacién de los derechos de participacién en estas empre-
sas. Ello estaba previsto hasta ahora en la 2* Ley de nacionalizacién 1947 (BGBI
1947/81) que ha sido derogada.

4. Respecto las numerosas leyes federales ordinarias aprobadas hay que des-
tacar:

4.1. Tras la declaracién por parte del Tribunal Constitucional de la inconsti-
tucionalidad de varios preceptos del impuesto sobre la renta en relacién a la tri-
butacién de las familias!* fue necesario regularlo de nuevo. En el dmbito de la
elaboracién del presupuesto federal de 1999 serin necesarias distintas medidas
complementarias. La adaptacién legislativa se realizé a través de la Ley comple-
mentaria 1998, BGBI1 I Nr 79/1988, mediante la que se modificaron 18 leyes. A
través de la reforma de la Ley de equilibrio financiero 1997 (art. II de la Ley) se
garantizé a las Lander una nueva subvencién condicionada en la cuantia de 600
millones de chelines para el establecimiento y promocién de guarderias. Para el
tratamiento de pacientes extranjeros se confirié una subvencién condicionada a
los Linder (como responsables de los hospitales) por el afio 1997 de 35.000
millones de chelines.

4.2. Con la Ley de organizacién de los teatros federales (BGBl I Nr
108/1998), la Ley de museos federales (BGB1 I Nr 115/1998) y la Ley federal
sobre la nueva organizacién de las instituciones deportivas y la modificacién de
la Ley federal de promocién del deporte (BGBI I Nr 149/1988) se establecieron
nuevas normas que regulan las condiciones marco en relacién a la organizacién
de los teatros, museos e instituciones deportivas federales. El objetivo es la des-
regulacién y autonomia del sector y posibilitar una gestién empresarial acorde
con los tiempos, de acuerdo con unas coordenadas econémico-empresariales que
no impliquen mds cargas financieras para el Bund.

4.3. Fueron modificadas las leyes del sector de los residuos y sobre el sanea-
miento de residuos (Ley de modificacién de la Ley del sector de residuos 1998-
BGBI I Nr 151/1998), en el dmbito de la adaptacién del derecho europeo, afec-
tando a las disposiciones relativas a materiales peligrosos, a los propietarios de

14. Vid. Sentencia G 168/96, G 285/96 de 17 de octubre de 1997 y Sentencia G 451/97
de 28 de noviembre de 1997.
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residuos, a la prueba de la no peligrosidad, al contenido del plan federal sobre
residuos y al transporte de residuos al extranjero.

Desde el punto de vista federal es interesante el precepto contenido en el art.
45.16, que establece que en caso de modificacidn de la clasificacién de los resi-
duos como «peligrosos» o no «peligrosos» las instalaciones ya autorizadas no
necesitan nueva autorizacién para el tratamiento de los mismos residuos.

Dado que el alcance de la autorizacién podria afectar a las normas sobre re-
siduos de(ﬂos Lénder, de proteccién de la naturaleza o de edificacién o autori-
zaciones (que recaen en las competencias de los Ldnder) se atribuyé rango
constitucional a este precepto, puesto que afecta tangencialmente el reparto com-
petencial. :

4.4. Con la Ley federal de modificacién de las Cdmaras de los sectores profe-
sionales (Ley de Cdmaras 1998 - BGBI I Nr 103/1998) se modificaron amplia-
mente las reglas hasta ahora contenidas en la Ley de Cdmaras de Comercio 1946.
Se determing la estructura federal de la organizacién de estas corporaciones asi
como la obligacién de afiliacién. Fue modernizado el derecho de voto de cada
una de las organizaciones camerales. A través de la atribucién de nuevas funcio-
nes fue revalorizada la posicién del Presidente de la Camara de los Linder y de
la Cdmara federal.

Asimismo, la Ley federal, con la que fue modificada la Ley de Camaras de los
trabajadores (BGBI I Nr 104/1998) supuso una reforma del derecho electoral,
que pretendia una simplificacién y reduccién del procedimiento electoral.

4.5. Con la vista en el 1 de enero de 1999, fecha de introduccién del euro, se
aprobaron dos leyes.

La Ley complementaria en materia financiera sobre el euro (Euro-finanzbe-
gleitgesetz) (BGBI I Nr 126/1998) contiene reglas para evitar problemas de adap-
tacién en el dmbito tributario, de los seguros, los institutos de crédito, las cajas
de ahorro, las cajas de pensiones y en la Bolsa de Viena.

Con la Ley complementaria en materia de justicia sobre el euro (BGBI I Nr
125/1998) se dispusieron medidas complementarias en el ambito del derecho sin-
dical, de contabilidad de las empresas, sobre la celebracién de contratos en el
dmbito de los consumidores y en el 4mbito del procedimiento civil y del derecho
registral de la propiedad.

4.6. E117 de julio de 1998 murieron en un accidente en una mina de Lassing
(Estiria) 10 mineros. Las medias de ayuda fueron coordinadas a través del orga-
nismo federal «Presidencia de las minas» (Berghauptmannschaft), y en este con-
texto fue reclamada una «competencia general» para los Presidentes de los
Lénder, para poder adoptar ripidas medi(fas en este momento de crisis.

Tras el accidente hubo un acuerdo politico acerca de la necesidad de reforma
de la hasta ahora vigente Ley de minas, que establece la directa administracién
por el Bund. El 8 de octubre de 1998 se presenté un proyecto de ley ante el
Nationalrat sobre materias primas minerales (Ley de materias primas minerales),
que fue aprobado el 4 de diciembre de 1998 (BGBI I Nr 38/1999). Esta Ley, dis-
cutible desde el punto de vista constitucional, contiene la regulacién de materias
primas que estin en el subsuelo (arena, balasto, guijo), materias primas que estin
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al aire libre y que son propiedad del Bund; todas las minas subterrineas y aqué-
las que son a(ia vez subterrineas y abiertas. El punto mds importante de la ley
es la mejora de la posicién juridica de los vecinos de estos lugares, los municipios
y los Lander. La estructura administrativa hasta ahora existente (administracién
directa del Bund) fue disuelta con una prérroga transitoria de dos afios y el pro-
cedimiento relativo a las materias primas se transfirié en primera instancia a la
administracién del distrito y en segunda instancia a los Presidentes de los
Linder, lo cual supone la introduccién de considerables gastos administrativos
asi como nuevos costes. En relacién a explotaciones abiertas de minerales que
estin en el subsuelo se establecié una zona protegida (drea de prohibicién
de explotacién) de unos 300 m., lo cual sélo puede ser excepcionado en caso de
que lo prevea el correspondiente planeamiento urbanistico.

5. La participacién del Bundesrat en la legislacién del Bund presenta el
siguiente cuadro: como en los pasados afios no se hizo uso de la posibilidad de
vetar una ley aprobada por eT Nationalrat del art. 42.2 de la Constitucién.
En relacién al ejercicio de la competencia del articulo 44.2 de la Constitucién hay
que sefialar que el Bundesrat ha dado su aprobacién a 10 leyes constitucionales
o preceptos constitucionales en leyes ordinarias que limitan las competencias de
los Léander. Los preceptos constitucionales eran necesarios para fundamentar los
trasvases competenciaﬁ)es en beneficio del Bund, como las «leyes de direccién de
la economia». Ademis el Bundesrat vot6 en 5 ocasiones la conclusién de trata-
dos internacionales que contienen disposiciones que afectan a las competencias
de los Lénder's, Desde la introduccién de esta competencia el numero de modi-
ficaciones constitucionales que afectan a las competencias de los Lander necesi-
tadas de aprobacién ha alcanzado los 144 supuestos.

IV. Capitulos destacados de la legislacién de los Linder y de la participacién
de los Linder en los asuntos europeos

1. Los Linder austriacos han ido desarrollando su derecho constitucional
durante el afio 1998 y en algunos casos han dictado importantes regulaciones. En
el marco de su autonomia constitucional, los Linder de Salzburgo y Tirol susti-
tuyeron el repetidamente criticado «sistema de gobierno proporcional (compo-
sicién del gogierno de acuerdo con la fuerza de los partidos en el Parlamento)
por el «sistema mayoritario» (libre determinacién de la composicién del
Gobierno del Land por la mayoria en el Parlamento). Junto con ello se han lle-
vado a cabo algunas reformas democriticas y reglas relativas a las remuneracio-
nes de los politicos. Destacaremos algunas modificaciones de las Constituciones
de los Léinder. '

1.1. El Parlamento del Land de Salzburg- influido por la especial actualidad

del caso del «robo de datos» 16~ en la sesién del 22 de abril de 1998 aprobé la Ley
de reforma de la Constitucién para la supresién del sistema proporcional en el

15. Aprobacién del Bundesrat segin el art. 50.1 de la Constitucién y el 50.3 en rela-
cién con el 44.2.

16. Vid. PERNTHALER, P., WEGSCHEIDER, E (op.cit)..
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Gobierno del Land y para fortalecer las potestades de control en el Parlamento
del Land (Ley de ref}c’)rma de la Constitucién 1998- LGBI 1998/72). Dado que la
sustitucién del principio proporcional por uno mayoritario supone una «modi-
ficacién global de la Constitucién del Land» en el sentido el art. 24.2, el
Parlamento dispuso el 21 de junio de 1998 la celebracién de un referéndum. Los
participantes, un 10’2 de los capacitados para votar, se pronunciaron en un
95°3% en favor de la propuesta. Con la nueva regulacién, la eleccién del
Gobierno del Land debe realizarse mediante una votacién en la que deben estar
presentes como minimo la mitad de los diputados y debe obtenerse la mayoria
de los votos. La mocién de censura contra el gobierno del Land requerird tam-
bién esa mayoria en el Parlamento. Fueron ampliados los instrumentos de con-
trol de la Cimara legislativa. Una cuarta parte de los diputados puede imponer
la creacién de una comisién de investigacién o un control de la gestién por parte
del Tribunal de Cuentas. Para la realizacién de una consulta popular es necesa-
rio que lo acuerden una tercera parte de los diputados. Los proyectos de trata-
dos internacionales y convenios (art. 15 a CA) que necesiten la autorizacién del
Parlamento del Land, antes de su conclusién deben comunicarse a la Cimara
para que pueda formarse una opinién de su contenido. El Reglamento de la
Cémara fue elevado a rango de Tey ordinaria y su aprobacién o modificacién
requiere ademds una mayoria de dos tercios.

En la Constitucién del Land fueron reconocidos los principios de Estado de
democritico de Derecho, de un orden federal adecuado a los tiempos actuales y
la participacién como regién en la integracién europea y en la cooperacién trans-
fronteriza y regional. También se dio rango constitucional al Consejo de muni-
cipios de Salzburgo y el grupo del Land de Salzburgo del Consejo de Ciudades
austriaco como representante de los intereses de los municipios, al Tribunal de
Cuentas del Land como érgano de control de la gestién piiblica, a la competen-
cia del defensor del pueblo y el derecho de las personas de dirigir peticiones al
legislativo o ejecutivo. Cuando éstas sean apoyadas por un miembro del
Gobierno federal o del Parlamento del Land éste deberi adoptar una resolucién
sobre la peticién.

En ejecucién de los preceptos de la Constitucién federal (art. 6 CA), el Land
de Salzburgo sustituyé el concepto de «residencia habitual» por el de «residen-
cia principal» como elemento determinante para la obtencién de la ciudadania
del Land y el ejercicio del derecho de voto en las elecciones al Parlamento y al
Ayuntamiento».!” Asimismo la Constitucién del Land declaré el derecho de
sufragio activo a los ciudadanos de la Unién Europea para las elecciones al
Ayuntamiento y del alcalde. En la Ley de elecciones locales de Salzburgo de 1974
se adoptaron disposiciones especiales sobre la celebracién al mismo tiempo de las
elecciones del Parlamento del Land, del Ayuntamiento y del alcalde.

1.2. También en Tirol se sustituy6 la formacién del gobierno mediante el sis-
tema proporcional con elementos de eleccién mayoritaria, por un sistema mayo-
ritario, a través de la modificacién de su Constitucién de 1989 (LGBI 1989).
Junto con las disposiciones sobre la eleccién del Gobierno del Land, que debe

17. Ley con la que se modificé la Ley constitucional del Land 1945, 1a Ley electoral de
Salzburgo 1978 y la Ley de elecciones locales de Salzburgo 1974 (LGBI 1998/15).
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efectuarse por el Parlamento por mayoria simple con la presencia como minimo
dela mitac!P de los diputados, la modificacién de la Constitucién contiene reglas
sobre las negociaciones relativas el nombramiento del gobierno del Land y
las votaciones posteriores.

Gracias a la novedosa separacidn de funciones entre Gobierno y la oposicién,
los instrumentos de control, es decir los derechos de las minorias cKzl Parlamento
sufrieron una notable ampliacién.!8 Para facilitar el ejercicio de los instrumentos
de democracia directa las firmas para solicitar una iniciativa legislativa popular,
un referéndum o una consulta popular fueron rebajadas de 10.000 a 7.500 ciuda-
danos del censo.

En la Ley sobre el Reglamento del Parlamento del Land (LGBI 1998/119) se
regulé el funcionamiento de la Cdmara (hasta ahora contenido en una resolucién
parlamentaria) y se le dio rango legal.

En el 4mbito de la nueva regulacién de los sueldos de los politicos se prohi-
bi6 a los miembros del Gobierno el ejercicio de cualquier otra actividad. (LGBI
1998/3); ademds los parlamentarios necesitarin de la aprobacién de la Cdmara
para desempefiar funciones directivas en determinadas empresas. Fueron refor-
mados también el ejercicio del mandato, la excedencia y las indemnizaciones de
los funcionarios publicos.

1.3. La Constitucién de Baja Austria fue modificada en diversos puntos
mediante la LGB] 0001-6. Se establecieron como objetivos estatales la subsidia-
riedad, la garantia de las condiciones de vida, la promocién de la economia, la
proteccién y promocién de la juventud, la familia, la cultura, la ciencia y la edu-
cacién, los principios de la funcién administrativa (legalidad, ahorro, economia
y utilidad) asi como la cercania a los ciudadanos y la fesregulacién (art. 4). Para
fortalecer los elementos de participacién ciudadana en las decisiones piblicas se
estableci6 el procedimiento de aucfi)encia de los ciudadanos en la los proyectos de
ley y de reglamento asi como el instrumento de la «consulta popular». Las con-
diciones para el ejercicio del derecho de iniciativa y de veto en la elaboracién,
modificacién y derogacién de leyes fueron simplificadas.!® Hay que mencionar
también la introduccién del mandato vinculado al tiempo (Mandat auf Zeit, art.
20 a): cuando un miembro del Gobierno federal renuncie a su mandato como
miembro del Parlamento del Land o del Bundesrat, cuando deje de ser miembro
del Gobierno se le adjudica este mandato de nuevo siempre que el afectado no
haya renunciado a vofver a ejercer el cargo.

La trasposicién de las directivas comunitarias en el 4mbito de las reglamenta-
ciones técnicas se regulé en la Constitucién.

18. Asi, se reconoce el derecho de 10 diputados de constituir una comisién de investi-
gacién (art. 23.8 bis 10 de la Constitucién de Tirol); el derecho de los diputados de ins-
peccionar las actas de los acuerdos del gobierno y el derecho de inspeccién de las actas en
todos los asuntos que estén en tramitacién en el Land (art. 65 a de fa Constitucién); tam-
bién se establece un tiempo reservado al control de la actualidad en cada sesién del Land
(art. 34 del Reglamento).

19. La solicitud para iniciar el proceso puede ser planteada o bien por 50.000 ciudada-
nos del censo o por el 80% de los municipios (art. 27 de la Constitucién)
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A través de otras modificaciones constitucionales (LGBI 0001-7, 0001-9) se
establecié un Tribunal de Cuentas para el control permanente de la gestién
financiera de la Administracién previéndose preceptos sobre la designacién y
cese del presidente de este érgano. Asimismo también se regularon las compe-
tencias de la Comisién de cuentas — hasta ahora «Comisién de control financie-
ro». El Reglamento parlamentario del Land fue adaptado a la modificacién cons-
titucional (LGBI 0010-5). La Ley que contiene varios preceptos constituciona-
les, regula también la participacidn en las sesiones de la comisién

1.4, La Ley de reforma Constitucional de Alta Austria de 1998 (LGBI
1998/17) estableci6 la «residencia principal» (en relacién con el art. 6 de la
Constitucién) como criterio para la obtencién de la ciudadania el Land, asi como
el ejercicio del derecho de iniciativa y la participacidn en consultas populares y
se autorizd a que los érganos y funciones fueran denominados especificando el
género. En ejecucion de las correspondientes directivas de la UE y en relacién al
procedimiento de notificacién se previé que éste debe ser desarrollado por ente-
ro por el Parlamento del Land previamente a la adopcién de una ley.

2.1. Vorarlberg modificé tres veces su Constitucién. Continuando con la «eli-
minacién de los privilegios de los politicos» se determiné que funcionarios
publicos en el ejercicio dge su cargo mantendrin sus remuneraciones en relacién
con el real ejercicio de funciones, con el miximo del 75 % del sueldo, cuando no
haya una excedencia.?? También modificé la Constitucién (LGBl 1998/42) para
reconocer como «objetivo estatal» el impulso por parte del Land de la ayuda a
las personas de la tercera edad y los minusvilidos y la garantia de la igualdad
de las condiciones de vida.

Con el objeto de introducir la eleccién directa de los alcaldes se modificé la
Constitucién y algunas leyes. A través de la Ley constitucional de modificacién
de la Constitucién (LGB11998/61) se previd que el alcalde sea elegido de forma
directa por los ciudadanos del municipio. Agemés, puede establecerse por ley
que ciudadanos de la UE que no tengan la nacionalidad austriaca tengan el dere-
cho de sufragio activo y pasivo para la eleccién de los representantes municipa-
les y el de sutragio activo para la eleccién del alcalde.

En la modificacién de la Ley municipal (LGBI 1998/62) se previé que el cese
de un alcalde elegido de forma directa puede tener lugar a través de un referén-
dum. Ademds, la Ley contiene preceptos sobre la eleccién y el cese del alcalde
por la representacién del municipio asi como sobre la pérdida del mandato.

A través de la modificacién de la Ley de elecciones locales (LGBI 1998/63) se
desarrollaron ampliamente los preceptos sobre la celebracién de las elecciones y
sobre la presentacién y comprobacién de las candidaturas electorales, se intro-
dujo una papeleta de voto oficial asi como reglas para la votacién de desempate
en la eleccién del alcalde.

2. Junto con las leyes constitucionales los Linder también han adoptado
numerosas leyes ordinarias con preceptos constitucionales y leyes ordinarias con
relacién directa con el derecho constitucional. Hay que destacar las nuevas reglas

20. Vid. el art. 39 de la Ley constitucional de modificacién de la Constitucién (LGBI
1998/2).
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de Burgenland sobre la funcién publica (Ley de la funcién piblica 1997, LGBI
1998/17) asi como la elaboracién de preceptos de proteccién de los funcionarios
publicos en Alta Austria (Ley de proteccién de los funcionarios piiblicos de Alta
Austria 1998, LGBI 1998/13) y en Viena (Ley de proteccién de los funcionarios
publicos, LGBl 1998/49). También fueron modificados algunos preceptos relati-
vos a la publicacién de disposiciones:

El Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la Ley de 1983 de tréifico
“de inmuebles de Tirol por ser su publicacién contraria a la Constitucién.?! La
Ley que ahora modifica la Ley de Carintia sobre publicacién (LGB 1998/57)
dispone en un precepto constitucional que el Parlamento puede autorizar al
Presidente del Gobierno a que publique una ley sin aquellos preceptos que
requieren de la participacién de érganos federales para su ejecucién (art. 97.2
CA), en aquellos casos en que sea denegada la aprobacién del Gobierno federal
para esta colaboracién.

La Ley de Alta Austria sobre publicacién de normas (LGBI 1998/55) contie-
ne reglas sobre la publicacién de normas en el diario oficial —hasta ahora regula-
das en la Ley de publicacién de Alta Austria — y en el diario oficial de Linz asi
como sobre formas especiales de publicacién (por ejemplo a través de una edi-
cién piblica) .

La Ley de depuracién del ordenamiento (LGBl 1998/71) fueron declarados
no en vigor todos los preceptos anteriores a 1 de enero de 1960, excepto las leyes
constitucionales y los preceptos establecidos en un anexo de la Ley, lo que con-
tribuyé a la clarificacién del derecho.

3. En el afio 1998 fueron aprobadas y publicadas numerosas leyes. Se hara
mencién de las més importantes y significativas.

3.1. En los afios 1996 y 1997 se llevé a cabo una nueva regulacién de los suel-
dos de los politicos??dirigida a la eliminacién de los denominados «privilegios de
los politicos». La Ley federal de 1997 sobre limitacién de las remuneraciones
(BGBI I Nr 64/1997), cuyos problemas desde el punto de vista del federalismo
ya se expusieron en el informe de 1997 tuvo importantes efectos en los Linder,
que se vieron obligados a adaptar los sueldos de sus politicos y de los locales a
las limitaciones dictadas por ley constitucional. En ejecucién de las muy discuti-
das normas federales sobre limitacién de los sueldos de los politicos los Linder
de Burgenland, Alta Austria, Salzburgo, Tirol y Vorarlberg dictaron nuevas leyes
sobre remuneraciones en 199823 y modificaron numerosas disposiciones con el
objeto de poder realizar las dristicas reformas de los sueldos de los politicos. A
través de las nuevas reglas se fijaron limites maximos a las remuneraciones y a las
prestaciones de jubilacién y se redujeron los sueldos de mandatarios que son

21. Vid. Sentencia del VEGH de 28.9.1996, G 50/96-24 (V{Slg 14.605/1996). Vid.
PERNTHALER, P., RATH-KATHERIN (op.cit).

22. Vid. PERNTHALER, P., RATH-KATHERIN, I. (op.cit) y PERNTHALER, P., WEGs-
CHEIDER, E (op.cit).

23. Enlos Linder de Carintia, Baja Austria, Estiria y Viena las nuevas normas se publi-
caron ya en 1997.
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funcionarios piblicos. Para ello fue necesario un gran despliegue normativo ya
que los Linder debieron dictar 11 nuevas leyes y numerosas modificatorias.

3.2. En 4mbitos tan importantes para los ciudadanos como la ordenacién del
territorio y el trifico de bienes inmuebles, los Linder adoptaron medidas en la
planificacién urbanistica y en el trifico de bienes inmuebles con el objeto de
garantizar la correcta utilizacién del suelo.

En Tirol, la 2* Ley de reforma de la ordenacién del territorio (LGBI 1998/21)
tomé en consideracién las experiencias desarrolladas en cuanto a la ejecucién y
gestién administrativa en la ordenacién territorial local (construcciones en 4reas
no urbanizadas, arreas especiales para industrias y 4reas deportivas) y en las reca-
lificaciones de los terrenos edificables y simplificé los procedimientos corres-
pondientes. También se establecieron simplificaciones administrativas para el
establecimiento de las orientaciones de ordenacién territorial (Raumoragmngs-
konzepte) en Tirol asi como para la adopcién y modificacién de los planes urba-
nisticos y de edificacién.

En Vorarlberg la reforma de la Ley de planificacién territorial (LGBI
1998/48) determiné que en el Plan territorial del Land la dedicacién urbanistica
depende de que se dicte un reglamento sobre la utilizacién del suelo. La cons-
truccién de centros comerciales fue regulada de forma restrictiva.

En Viena, a través de la Ley del trifico de bienes inmuebles con extranjeros,
en relacién con el Tratado EWR y la entrada de Austria en la UE fueron refor-
madas las normas sobre la compra de inmuebles por extranjeros. Ahora es nece-
saria una autorizacién administrativa para la adquisicién por un extranjero?*de
la propiedad, de un derecho de edificacién o de servidumbre personal en terre-
nos edificados o no .

En el derecho de edificacién los Linder se adoptaron algunas medidas de sim-
plificacién administrativa y de agilizacién de los procesos.

En Burgenland, la Ley de edificacién 1997 (LGBl 1998/10) amplié conside-
rablemente los proyectos que solamente debian ser obligatoriamente notificados
(anzeigepflichtingen Bauvorhaben) en los cuales si se dan determinadas condi-
ciones no es necesario seguir el procedimiento de autorizacién de la edificacién.
‘También se modificé de la posicién juridica de las partes (derechos de vecindad)
en los procedimientos de edificacién.

En Alta Austria la reforma de la Ley de ordenacién de la edificacién 1998
(LGBI 1998/70) se ampli6 la posibilidad de edificacién de proyectos que deben
solamente ser notificados y se introdujeron otras simplificaciones procedimien-
tales.

Con la modificacién de la Ley de técnicas de edificacion de Alta Austria
(LGBI 1998/103) fueron adaptados al nuevo estado de la técnica los preceptos
técnicos en materia de construccién y se establecieron nuevas reglas sobre el aho-
rro energético y los aparatos de suministro de calefaccién central.

24. No son extranjeros las personas fisicas o juridicas de los paises de la UE que hacen
uso de la libertad de establecimiento y de movimiento (art. 3 de Ia Ley).
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La Ley de edificacién de Tirol (LGBl 1998/15) llevé a cabo importantes y
numerosos cambios. El procedimiento de edificacién fue configurado de forma
miés simple y sencilla. El catilogo de proyectos de edificacién que requieren
autorizacién fue muy reducido y el procedimiento de simple obligacién de noti-
ficar, econémico desde el punto de vista administrativo, fue ampliado. Los
preceptos sobre edificacién contenidos hasta ahora en la Ley de ordenacién
territorial fueron recogidos en esta nueva norma, la cual debe posibilitar una edi-
ficacién ecolégica y el ahorro de energia.

La Ley sobre productos de la construccién 1998 (LGB! 1998/16) en trasposi-
cién de la Directiva europea sobre productos de edificacién regula la entrada en
el mercado, el libre trafico y el uso de productos de la construccién. El uso de
los productos de la construccién fue regulado en la Ley de edificacién.

3.4. Tres Linder dictaron reglas sobre adjudicacién de contratos piblicos. Se
trata de la Ley de adjudicacién de Salzburgo (LGBl 1998/1), la Ley sobre adju-
dicacién de Tirol 1998 (LGBl 1998/17) y la Ley de Vorarlberg sobre la adjudica-

cién de contratos piblicos.
3.5. En el dmbito de la proteccién de la naturaleza hay que destacar:

En Salzburgo mediante la reforma de la Ley de proteccién del medio ambien-
te (LGBI 1998/2) se regularon las dreas de proteccién del paisaje y las dreas de
proteccién de la naturaleza asi como sobre la proteccién de animales que viven
al aire libre. Asimismo se introdujo un procedimiento simplificado para las auto-
rizaciones en el dmbito del derecho medioambiental.

Con la Ley de Viena de proteccién del medio ambiente (LGB 1998/45) fue-
ron adaptadas las normas de proteccién de la naturaleza a las nuevas condiciones
de vida y a las directivas de la UE: junto con las categorias de proteccién exis-
tentes hasta ahora, parque nacional, 4rea de proteccién de la naturaleza, drea de
proteccién del paisaje, paisaje natural protegido y patrimonio natural, se reco-
nocieron como nuevas categorias las de drea europea protegida y drea de desa-
rrollo ecolégico.

En el afio 1998 fue creado el Parque Nacional «Thayatal». En un Convenio
seglin el art. 15 a CA entre el Bund y Baja Austria para el establecimiento y con-
servacién del Parque Nacional Thayatal?® se determinaron los objetivos del par-
que nacional y las funciones de la administracién del mismo, la cual se realiza a
través de una sociedad de interés publico «Parque Nacional Thayatal S.L., y se
fij6 la forma de financiacién de los costes (cada parte la mitad). La creacién de
esta sociedad y la participacién del Bund fue adoptada por el legislador federal
con la Ley sobre la creacién y participacién en el Parque Nacional Thayatal S.L
(BGB! I Nr 57/1998)

4. La participacién del Gobierno federal en la legislacién de los Linder pre-
senta el presente cuadro: fueron tramitados 267 leyes de éstos. El veto previsto
en el art. 98.2 CA, en caso de amenaza para los intereses de la Federacién, fue
interpuesto en una ocasién, en la Ley de Baja Austria sobre el impuesto sobre el

25. Publicado en BGBI I Nr 58/1998 y NO LGBI 5507-0.
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paisaje (Landschaftsabgabegesetz), al carecer el Land de competencia para esta-
blecer tal impuesto.?® El Bund se pronuncié en 8 ocasiones favorablemente en
relacién a la intervencién de érganos federales en la ejecucién de leyes de los
Lénder (art. 97.2 CA). No hubo ninguna negativa. '

5. En el 4mbito de la Unién Europea el interés de los Linder se centré en la
participacién y el ejercicio de la presidencia austriaca del Consejo, las negocia-
" ciones acerca de la ampliacién de la UE al este, la reforma de los fondos estruc-
turales, los trabajos para la introduccién del euro, la abertura de las fronteras a
través de la entrada en vigor del acuerdo de Schengen y en el tema del trinsito,
constantemente en aumento. Asimismo, se plantearon algunas demandas contra
los Lénder. No trataremos todos estos puntos sino que destacaremos brevemen-
te algunos aspectos del procedimiento de participacién de los Linder en los
asuntos de la UE.

5.1. La prictica del procedimiento de participacién de los Linder en es 1998
positiva, ya que, junto con la participacién de los Linder constitucionalmente
prevista en el art. 23d de la Constitucién, también funcioné correctamente la
colaboracién informal y el Bund cumplié con sus obligaciones de informacién.
Los Léinder manifestaron su posicién con ocasién de su Conferencia de
Presidentes aunque no se celebré sesién alguna de la «Conferencia de integracién
de los Lander». En el afio 1998 no tuvo lugar una transferencia de la participa-
cién en la formacién de la voluntad del Consejo segiin el art. 23d.3 CA. Expertos
de los Linder formaron parte de la delegacién austriaca para las sesiones de los
grupos de trabajo del Consejo y de los comités de la Comisién y pudieron defen-
der en esas sedes los intereses de los Linder.

5.2. En el afio 1998 fueron adoptadas 5 posiciones conjuntas de los Linder de
acuerdo con el art. 23d.2 CA 27 El Bund se acogié a su obligacién de quedar vin-
culado en todas las ocasiones con una excepcién. El apartamiento del punto de

26. Vid. al respecto el veto del Gobierno federal a la Ley de proteccién de la naturale-
za de Salzburgo, Vid. PERNTHALER, P, (op.cit)

27. Estas hacen referencia a :

® Propuesta para un una recomendacién del Consejo para la conservacién de los ani-
males salvajes en el Zoo; Posicién VST-2892/92 de 22 de abril de 1998.

* Propuesta para una directiva sobre una reduccién del contenido de azufre en deter-
minados materiales liquidos combustibles y energéticos y sobre la modificacién de
la Directiva 93/12/EW 6 ( Contenido de azufre de materiales combustibles); VST
2805/706 de 29 de abril de 1998;

¢ Directiva sobre los productos de la construccién/89/106/EWG) modificacién pre-
vista VST-531/870 de 8 de mayo de 1998.

* Proyecto de la Comisién para una Directiva sobre proteccién de las gallinas pone-
doras en los diferentes sistemas de mantenimiento; VST-2823/90 de 24 de junio
1998;

* Proyecto de la Comisién para una Resolucién del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre un instrumento comin de financiacién y planificacién para la pro-
mocién de la cooperacién cultural (2000 hasta 2004); VST-2663/36 de 30 de junio
de 1998.
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vista de los Lander tuvo lugar en relacién a la postura de éstos sobre la conser-
vacién de animales salvajes en zoos, donde ef representante de Austria en el
Consejo se manifest a favor de dictar estas reglas en forma de una directiva
europea (contra la opinién de los Linder).

Con la perspectiva en la reunién en la cumbre especial de Pértschach y el
Consejo Europeo de Viena los Linder manifestaron al Gobierno federal una
posicion conjunta en favor de la intensificacién del principio de subsidiariedad.

V. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1. Hay que hacer referencia a dos Sentencias de finales de 199728

1.1. En la Sentencia B 948/96 de 9 de octubre de 1997 el TC se pronuncié
acerca de si las canalizaciones de gas por tierra entre distintas estaciones de dep6-
sito en formaciones geoldgicas recae en la competencia federal sobre «montafia»
o la de «asuntos industria%es». La cuestién competencial reside en la ejecucién:
en materia de montafia el legislador federal dispone de la ejecucién directa segin
la Constitucién,?? mientras que en los asuntos industriales establece un sistema
de administracién mediata del Bund, es decir la ejecucién por el Presidente del
Land y por los funcionarios por él determinados. El Trigunal sefialé que las
canalizaciones del gas fuera de las dreas mineras no son competencia del Bund y
por tanto las autoridades federales no eran competentes.

1.2. En la Sentencia K 1-17/97 de 3 de octubre de 1997, hubo un conflicto
competencial entre un tribunal ordinario y el Tribunal Constitucional. Se trata-
ba de la cuestién de determinar quién era competente para resolver un conflicto
sobre la financiacién de los costes de una escuela internacional entre la
Federacién y el Land de Viena. Este y el Bund habian firmado un Convenio esta-
tal de acuerdo con el art. 15a CA y en el se habian repartido los gastos de man-
tenimiento de esta escuela. El Tribunal basé su decisién (que el mismo era com-
petente para resolver esta controversia de acuerdo con el art. 137 CA) en los
siguientes fundamentos: los Convenios previstos en el art. 152 CA no sélo pue-
den referirse a funciones estatales como legislacién y ejecucién sino también a
proyectos relacionados con objetivos piblicos que son realizados mediante
métodos de derecho privado. Bund y Linder asi como éstos entre si tienen la
posibilidad de elegir en esos proyectos de interés piiblico si firman un convenio
privado o uno publico segiin el art. 15a CA. :

2. En el afio 1998 hubieron pocas decisiones destacadas desde el punto de vista
del federalismo. En 1998 sigue la tendencia ya largamente observada de que las
cuestiones entre el Bund y los Linder sélo son a%ectadas colateralmente por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional o bien se pronuncia sobre cuestiones
especificas y no sobre temas centrales.

28. El afio anterior sélo pudo hacerse mencién a las sentencias dictadas hasta septiem-
bre de 1997.

29. Art. 102.2 CA, en el que se basé la Ley de minas del Bund. Entre tanto, la Ley de
minas fue derogada por la Ley de materias primas minerales y no se prevé la administra-
cién directa por el Bund, vid. supra.
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por tanto, no contienen novedad alguna. En este contexto puede mencionarse
Sentencia V 4/96 de 25 de junio de 1998, segin la cual los Linder no tienen com-

etencia para establecer un sistema de admisién de centros comerciales en sus
ﬂ:yes o planes de ordenaci6n territorial en el sentido de un control de su necesi-
dad desde el punto de vista del derecho industrial.

Otras sentencias responden a una jurisprudencia largamente consolidada f"
a

2.1. Una de las decisiones destacadas desde el punto de vista del federalismo
es la Sentencia B 2103/97 de 7 de octubre de 1998 sobre la competencia para la
regulacién de la adjudicacién de contratos piiblicos. Hasta ahora ha existido en
la%iteratura austriaca una disparidad de opiniones acerca de quién es competen-
te segtin la Constitucién para la regulacién del procedimiento de adjudicacién y,
relacionado con ello, para la garantia de la legalidad en la adjudicacién de los
contratos publicos: junto a la tesis de que sélo el Bund es competente, Perthaler
defendia que para las adjudicaciones en el dmbito del Bund es éste competente y
para las que se produzcan en el dmbito de los Linder éstos, lo cual emana de la
correspondiente competencia de organizacién.’® El Tribunal siguié esta tesis en
la Sentencia mencionada, en la medida en que la Ley de adjudicaciones del Bund,
incluidas las disposiciones constitucionales en ella contenidas, se basaba en una
distribucién competencial segiin la cual el Bund sélo es competente para la regu-
lacién de la adjudicacién de contratos en el dmbito federal y los Linder para la
adjudicacién a través de los Linder, municipios y las agrupaciones de munici-
pios. Ademis de la indirecta confirmacién de la opinién expresada por
Pernthaler sobre el reparto competencial en este dmbito, esta Sentencia es de
gran importancia para fos Lénder por otra circunstancia: con la tesis de Perthaler
acerca del alcance de la competencia de organizacidn, pertenece a los Linder una
competencia que el Bund siempre ha discutido, y ahora con un fundamento
constitucional confirmado, en relacién a determinadas creaciones y segregacio-
nes sometidas a derecho privado especial: por ejemplo separaciones de iancos y
en el ambito de los hospitales.

3. En la segunda de las dos sentencias recaidas 1998 -G 15/98, V 9/98 de 17
de diciembre de 1998 el Tribunal se pronuncié sobre la capacidad impositiva en
el Estado federal: hay un principio de derecho consuetudinario internacional tri-
butario de que los Estagos s6lo pueden establecer impuestos sobre aquellos
hechos impositivos con los que tengan una relacién suficientemente intensa,
principio que deberia aplicarse también en el Estado federal. En el Estado fede-
ral las entidades territoriales (Bund, Lénder y municipios) estin vinculadas por
la obligacién constitucional de mutuo respeto. Los Linder y los municipios en
la formulacién de un hecho imponible, deben respetar la existencia de esa rela-
cién suficientemente intensa en lo que se refiere al émbito de aplicacién espacial
del impuesto.

De acuerdo con este principio, el Tribunal interpreté restrictivamente un im-
puesto sobre los anuncios publicitarios del municipio de Viena. Este municipio
gravd los anuncios publicitarios que se produzcan en estudios radiofénicos y

30. PERNTHALER, Die innerstaatliche Umsetzung der Vergaberichtlinien der EG aus
der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung in Osterreich, en: Funk/Marko/Pernthaler,
Die innerstaatliche Umsetzung der Vergaberichtlinien der EG (1992) 48 ss.
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televisivos situados en el territorio municipal. El Tribunal Constitucional sefial6
que en caso de programas de radio que so%repasen el dmbito regional tal impo-
sicién sélo puede afectar a la parte del anuncio que tenga efecto publicitario en
el drea territorial de Viena.

3.1. El Tribunal Constitucional se estd ocupando progresivamente de cuestio-
nes relativas a la relacién entre el derecho comunitario y el derecho constitucio-
nal. Estos pronunciamientos hasta el momento no han afectado especificamente
a cuestiones federales. No obstante, son dignos de ser mencionados algunos de
ellos, como los que someten las reglas federales y de los Linder sobre adjudica-
cién de contratos piblicos a la «doble vinculacién» al derecho comunitario y al
derecho constitucional. Tanto la Ley federal de adjudicaciones como las de Tirol

Alta Austria fueron defendidas ante el TCA frente a la acusacién que se les
Kacfa de vulneracién de los preceptos constitucionales (principio de igualdad y
de estado de derecho)®! con el argumento de que los legisladores ya ha%)fan tras-
puesto el derecho comunitario y que las leyes adoptadas no podian ser controla-
das por el Tribunal. Este rechazé esta interpretacién y enfatizé que el legislador
estd sometido a una doble vinculacién, por un lado a la trasposicién del derecho
comunitario y, por otro, al respeto a la Constitucién austriaca, cuya observancia
puede controlar el Tribunal Constitucional.3?

31. Se trata de determinadas partes de la leyes que limitan la garantia de la legalidad en
la adjudicacién de contratas en el imbito de sectores protegidos.

32. Vid. VEGH Erk G 450/97 de 3 de marzo de 1998 sobre la Ley de adjudicaciones de
Tirol; G 22/98 de 20 de junio de 1998 sobre la Ley de adjudicaciones del Bund; G 120/98
de 17 de octubre de 1998 sobre la Ley de adjudicaciones de Alta Austria.
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Francis Delpérée

I. Introduccién. La evolucién del sistema constitucional federal

En Bélgica el afio 1998 debe ser considerado como un afio de transicién y, mis
ain, como un afio de espera.

En el afio 1999 tendrin lugar elecciones generales, comunitarias y regionales.
Probablemente se celebrarin el domingo 13 de junio, dia de las elecciones euro-
peas (sobre este tema vid. E DELPEREE, «La Constitution et les élections», La
Revue générale, 1999, nim. 2).

Después de estas elecciones emparejadas, se designarin nuevos gobiernos en
los niveles del Estado federal y de cada una de las comunidades y regiones.
Probablemente tendrin lugar distintas alianzas en funcién de los distintos nive-
les de poder. Se produciri lo que se ha convenido en llamar una forma de asime-
tria politica.

Todo conduce a pensar que las negociaciones que preceden tradicionalmente
a la constitucién delp obierno federal estarin marcadas por discusiones intensas
y prolongadas. En taF negociacién estard presente la definicién de los principios
de organizacién y de funcionamiento del sistema federal (sobre este tema vid. E
DELPEREE y S. DEPRE, Le systéme constitutionnel de la Belgigue, Bruxelles,
Larcier, 1998). El programa del nuevo gobierno federal debera tener en cuenta
los compromisos adoptados por los socios de la coalicién en el poder.

Ya se ha anunciado claramente, en distintos medios politicos, la intencién de
aprovechar la tarea de formacién de un nuevo gobierno para iniciar una nueva
fase de reforma del Estado. Esta deberia producirse en el sentido de acentuar las
competencias comunitarias y regionales en sectores sensibles como el de la segu-
ridad social o el de la fiscalidad.

El afio 1998 ha sido aprovechado para preparar los dossieres para la negocia-
cién anteriormente anunciada. También se han producido ciertas escaramuzas
institucionales que, aunque hayan sido de alcance limitado, testimonian clara-
mente la tensién existente entre las fuerzas politicas. Estas colisiones se refieren,
de nuevo, a la forma de entender y de aplicar la normativa sobre la utilizacién de
las lenguas, especialmente en los municipios con un régimen denominado de fa-
cilidades lingiifsticas —ubicados en la regién de lengua holandesa pero donde
existen minorias, e incluso mayorias, francéfonas—. En ocasiones, estas contro-
versias se desplazan al terreno de la gestién cotidiana de estos municipios, debi-

* Traduccidn realizada por Maria Torres, profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Barcelona.
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do a la concepcidn extensiva que tienen las autoridades regionales flamencas de
su poder de tutela de las colectividades locales.

Ademis, debe afiadirse que los discursos de los responsables gubernamenta-
les —a nivel comunitario y regional, especialmente en el norte del pais- se hacen
cada vez mds radicales. La hipétesis de una disolucién del Estado belga es evo-
cada cada cierto tiempo —en términos méds o menos flexibles—. La idea de una
confederacién, méds que de una federacidn belga, estd presente, de forma recu-
rrente, en las propuestas del ministro-presidente flamenco Luc Van den Brande.
La emergencia de un «Estado Flamenco» sobre la escena europea e internacional
se subraya insistentemente. El estado federal, se afiade, estd llamado a perder una
parte muy importante de su consistencia en el seno de la Unién Europea.
Finalmente, tan sélo subsistiria como una «ciscara vacia» (H. Dumont).

Es inttil preguntarse si tales discursos corresponden a realidades politicas
indiscutibles, si sirven mds bien para disefiar las grandes lineas de una politica
voluntarista o, incluso, si se inscriben Gnicamente en un marco preelectoral. En
todo caso, constituyen un hecho politico no desdefiable que puede influir en los
comportamientos de las autoridades publicas, incluso en las actitudes de los ciu-
dadanos.

Estos propésitos contribuyen a la creacién de un clima particularmente febril
y propicio a la demagogia institucional.

IL. Las reformas constitucionales, la jurisprudencia constitucional, la legisla-
cién federal

1. Durante el afio 1998 la Constitucién belga ha sido reformada en diversos
puntos muy importantes. Los cambios producidos no afectan mis que de forma
indirecta a la organizacién federal del Estado. Sin embargo, conciernen a dos
dmbitos de particular actualidad.

El primero se refiere a la determinacion de las reglas relativas a la responsabi-
lidad penal de los ministros (vid., La responsabilité pénale des ministres fédéraux,
communautaires et régionaux, dir. . DELPEREE, et M. VERDUSSEN, Bruxelles,
Bruylant, 1997; F. DELPEREE, «Des ministres pénalement responsables», 1.].D.,
1998, 7, pag. 1). El articulo 103 de la Constitucién, modificada el 12 de junio de
1998, precisa, sin embargo, que «los ministros son juzgados exclusivamente por
la Corte de apelacién por las infracciones que hayan cometido en el ejercicio de
sus funciones...» La misma regla es vilida para las infracciones que los ministros
en activo hubieran cometido «fuera del ejercicio de sus funciones». En cambio,
los procedimientos iniciados contra ex-ministros por hechos de su vida privada
se inscriben en el procedimiento ordinario.

Vid. 1a Ley de 17 de diciembre de 1996 de ejecucién temporal y parcial del
articulo 103 de la Constitucién, modificada por la Ley de 28 de febrero de 1997
y, esencialmente, la Ley de 25 de junio de 1998 (I), que establece el régimen defi-
nitivo de la responsabilidad penal de los ministros. El legislador debe aun preci-
sar, de acuerdo con las prescripciones de la Constitucion, el régimen de su res-
ponsabilidad civil.
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La otra modificacién constitucional versa sobre la reforma de la justicia. Se
traduce en una revisién del articulo 151 de la Constitucién. «El Consejo
Superior de Justicia tiene jurisdiccién en toda Bélgica». Este Consejo debe con-
tribuir a asegurar una mejor organizacién del poder judicial, un reclutamiento
mis objetivo de los magistrados, pero también un control mis efectivo de las
actividades de las autoridades de justicia.

La Constitucién no deja de recordar, en esta ocasién, que «los jueces son
independientes en el ejercicio de sus competencias jurisdiccionales». Sin embar-
go, al mismo tiempo, instaura mecanismos de control externo sobre la organiza-
cién y el funcionamiento general de las instituciones de justicia. El Consejo
superior de la justicia puede también asegurar el seguimiento de las demandas o
lle\lrar la iniciativa de investigaciones « relativas al funcionamiento del poder judi-
cial».

No es indiferente recordar aqui que el Consejo estd constituido sobre una
base paritaria: veintidés miembros francéfonos y veintidés de habla holandesa.
El Consejo esti presidido cada afio, alternativamente, por un miembro francé-
fono y un miembro de habla holandesa.

La Ley de 22 de diciembre de 1998 modifica algunas disposiciones de la
segunda parte del Cédigo judicial relativas al Consejo superior de la justicia,
reorganizando esta institucién. En concreto, modifica el sistema de nombra-
miento y designacién de los magistrados, e instaura un sistema de evaluacién
para los magistrados (Vid., Le Conseil supérieur de la justice, dir. M. VERDUSSEN,
Bruxelles, Bruylant, 1999).

Vid. también, en el mismo dmbito, la Ley de 10 de febrero de 1998 que com-
pleta el Cédigo judicial en lo referente al nombramiento de jueces de comple-
mento, la Ley de 7 de enero de 1998 relativa a la asistencia judicial para la entre-
ga de partes del expediente judicial en materia penal, y la orden ministerial de 10
de octubre de 1998, que ratifica los programas para el examen de aptitud profe-
sional y de concurso de admisién en la carrera judicial.

2. La jurisprudencia del Tribunal de arbitraje contribuye a aclarar los puntos
discutidos en el 4mbito de la interpretacién constitucional.

En la Sentencia nimero 26/98, de 10 de marzo, el Tribunal se pronuncia sobre
la conformidad del articulo 23 de las leyes coordinadoras del empleo de las len-
guas en materia administrativa —que establece la utilizacién exclusiva del holan-
dés en los servicios interiores de los municipios con un régimen de facilidades
lingiiisticas— con el articulo 30 de la Constitucién —que establece la regla segin
la cual «la utilizacién de las lenguas usadas en Bélgica es facultativor—.

El Tribunal afirmé que esta disposicién no vulnera los principios de igualdad
y de no discriminacién que consagra la Constitucién si se interpreta inicamente
como una prohibicién :3 alcalde o a un regidor de uno de los municipios afecta-
dos por esta disposicién, de introducir o comentar en una lengua distinta del
holandés un punto del orden del dia de la sesién del consejo comunitario o de
responder en francés a las intervenciones de los consejeros comunitarios.

3. Las comunidades y regiones tienen atribuidas competencias legislativas.
No obstante, en algunos casos opera en este émbito una reserva de competencias
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al Estado federal. No resulta cémodo articular las competencias exclusivas que
corresponden a cada instancia en dmbitos tan repartidos como éstos.

Por poner un ejemplo, baste sefialar que la vivienda es de competencia regio-
nal, igual que la politica econémica. Sin embargo, la determinacién de los precios
es de competencia federal. Cabe plantearse si esta «reserva de competencia fede-
ral> puede llegar a perjudicar la competencia regional de establecer los precios
indicativos del alquiler de habitaciones a estudiantes (CA, n°® 73/98). Esta no ha
sido, sin embargo, la posicién adoptada por el juez constitucional desde el
momento en que se ha constatado que los precios establecidos por la regién son
puramente indicativos.

Otro ejemplo afecta a la politica econémica. Es una competencia regional, sin
embargo, la regulacién de las condiciones de acceso al empleo sigue siendo com-
petencia federal. Esta «incluye también el poder de establecer la regulacién del
acceso a ciertas profesiones, la implantacién de establecimientos comerciales, la
exigencia de determinados requisitos en el ejercicio de ciertas profesiones y la de
regular los titulos profesionales». No se extiende, sin embargo, a la entrega al
propietario de un inmueble alquilado de un certificado de conformidad a las nor-
mas de seguridad y de calidad. Esta competencia sigue siendo, pues, regional,
adscrita al titulo competencial sobre la vivienda.

4. Las competencias federales son, o bien competencias residuales, o bien
competencias especialmente atribuidas por la Constitucién o por la ley especial
de reformas institucionales. Sin embargo, no deben ignorarse las competencias
accesorias vinculadas a las anteriores: «el legislador federal, competente para
adoptar las medidas para proteger al usuario de los servicios ofrecidos por una
persona.... ejerciendo la actividad de corretaje matrimonial, es también compe-
tente para adoptar sanciones relativas a las infracciones de estas medidas y para
regular la biisqueda y constatacién de estas infracciones» (CA, n° 105/98). No
puede considerarse que esta cuestién sea también competencia de la comunidad,
adscrita al titulo competencial de la politica familiar (ibidem).

I1I. Las reformas institucionales, la legislacién comunitaria y regional

1. Como recuerda curiosamente la sentencia n°® 24/98, del Tribunal de arbi-
traje, «de la Constitucién se desprende, en sus articulos 1, 2 y 3, que Bélgica es
un Estado federal, y que cada una de sus comunidades y regiones extrae de sus
disposiciones el fundamento de una autonomia més o menos extensa, que se tra-
duce en la atribucién de competencias».

La definicién puede parecer muy general e incluso imprecisa. Ademds, no se
deja adivinar que, en realidad, la Constitucién habilita al legislador especial para
precisar los principios que en ella se contienen. Le deja una «libertad de aprecia-
cién» para definir la extensién de la autonomia de cada una de las comunidades
y regiones. El principio de igualdad no estd establecido formalmente entre estas
colectividades politicas. De ello se desprende que estas diferentes entidades no
deben «tratarse necesariamente de forma idéntica en todo caso» (ibidem). Ello
sucede, particularmente, en la Regién de Bruselas.
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Por otra parte, no debe perderse de vista que tres colectividades politicas
—distintas de las comunidades y regiones- se han constituido en el 4mbito asig-
nado a la Regién de Bruselas. Se trata de las comisiones comunitarias, aunque
ninguna de las tres tiene el mismo estatuto. Asi, la «Comisién comunitaria fla-
menca, constituida como institucién dotada de personalidad juridica por los ar-
ticulos 60 y siguientes de la ley especial de 12 de enero de 1989, relativa a las ins-
tituciones de Bruselas, no es competente para adoptar normas con fuerza de ley».
Su estatuto no puede compararse al de las comisiones francesa y comin (CA n°
28/98).

2. La Constitucién se reformé para equiparar el estatuto de los ministros
comunitarios y regionales con el de los ministros federales. El articulo 125 se
modificé en este sentido el 17 de junio de 1998.

Vid. 1a Ley especial de 28 de febrero de 1997 de ejecucién temporal y parcial
del articulo 125 de la Constitucién y, sobre todo, la Ley especial de 25 de junio de
1998 que regula la responsabilidad penal de los miembros de los gobiernos de las
Comunidades y de ll:ls Regiones. El régimen de responsabilic%ad civil de los
ministros comunitarios y regionales todavia estd por definir.

3.Las lefres especiales de reformas institucionales que determinan los princi-
pios generales de organizacién y de funcionamiento de las comunidades y de las
regiones no han sido modificadas.

Sin embargo, en su Sentencia n° 78/97, de 17 de diciembre, el Tribunal esta- -
blece una interpretacién del articulo 87 de la ley especial de reformas institucio-
nales de 8 de agosto de 1980, modificada el 8 de agosto de 1988, que prescribe la
organizacién de las administraciones comunitarias y regionales.

En su pronunciamiento el Tribunal establece que el pardgrafo 2 de esta dis-
posicién no vulnera los articulos 10 y 11 de la Constitucién —que contienen los
principios de igualdad y de no discriminacién- cuando trata de forma distinta al
Estado (federa%) y a las comunidades y regiones en todo lo concerniente a la con-
tratacion de personal a su servicio. También se determina que el pardgrafo 4 de
esta disposicién tampoco es inconstitucional en lo concerniente a las personas
juridicas de derecho ptblico dependientes de las comunidades y regiones, ni al
personal de las que dependen del Estado (federal).

Por su parte, las comunidades y regiones no han utilizado la facultad de que
disponen para aprobar sus propias reglas de organizacién. Vid., sin embargo, el
decreto especial de 15 de julio de 1998, por el cual la Comunidad flamenca modi-
fica el articulo 41 de la Ley especial de 8 de agosto de 1980 de reformas institu-
cionales: «se establece el derech de presentar al Parlamento flamenco peticiones
firmadas por una o varias personas»; «<El Parlamento flamenco debe examinarlas
en sesidn plenaria».

4. En diversas sentencias, el Tribunal de arbitraje recuerda, aunque sea de
forma incidental, los principios que rigen la distribucién de competencias entre
el Estado federal, las comunidades y las regiones. Aqui se mencionan seis de
estos pronunciamientos.

* Las comunidades y las regiones inicamente disponen de competencias de
atribucién. Las competencias residuales retornan al Estado federal. En tanto que
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la ley prevista en el segundo parrafo del articulo 35 de la Constitucién no sea
adoptada, esta situacién resta inalterada, y el articulo 35 de la Constitucién estd
desprovisto de efectividad (CA n° 76/98).

® Las comunidades y las regiones disponen de competencias auténomas. En
base a esta disposicién, pueden seguir distintas orientaciones politicas. Las dife-
rencias de trato que de ello resultan no pueden ser consideracfas contrarias a los
articulos 10 y 11 de la Constitucién, que proclaman el principio de igualdad de
los belgas ante la ley. «La autonomia quedaria desprovista de significado si por
el inico hecho de que existen diferencias de trato entre los destinatarios de las
normas sobre una misma materia en distintas comunidades y regiones, su orde-
namiento juridico fuera considerado contrario a los articulos 10 y 11 de la
Constitucién» (CA, n° 83/98).

® Las comunidades y regiones tiene competencias exclusivas. Las competen-
cias compartidas o concurrentes s6lo se dan en situaciones particulares, expresa-
mente determinadas en la Constitucién o en una ley especial.

De ello debe deducirse que cuando la ley especial de reformas institucionales
considera el deporte como competencia comunitaria «debe considerarse que el
Constituyente y el legislador especial, en la medida en que no han dispuesto otra
cosa, han atribuido a las comunidades y regiones toda la competencia para dic-
tar las normas sobre las materias que les han sido transferidas» (CA, n° 11/98;
n°® 73/98). Por ello, la competencia sobre la regulacién del deporte es de compe-
tencia comunitaria. Sin embargo, no es recomendable que las disposiciones
comunitarias sobre esta materia afecten a las disposiciones relativas al derecho
del trabajo —que sigue siendo competencia federal- al principio de la libertad
lcci)ntratlctual y al derecho de cada uno de establecer la duracién de un contrato
aboral.

® La ley especial de reformas institucionales no deja de subrayar que junto a las
competencias de atribucién, las comunidades y regiones también disponen de com-
petencias implicitas. «Por ello es necesario que la regulacién adoptada sea necesaria
para el ejercicio de las competencias de la regién, que estas materias se presten a un
régimen diferenciado y que la incidencia de las disposiciones sobre estas materias
sea marginal» (CA, n° 95/98). De este modo, la Regi6n de Bruselas puede crear una
empresa en el marco de la politica de la vivienda, pero también puede, al mismo
tiempo, intervenir en el imbito del derecho comercial, en el del derecho de las socie-
dades y en el de la legislacién organica de los municipios (ibidem).

El juez constitucional se extiende sobre las derogaciones que el legislador
regional puede efectuar a la legislacién federal: «El legislador regional, que deci-
dié no dar a las sociedades inmobiliarias de servicio publico el caricter de orga-
nismo de interés piiblico en el sentido de la ley de 16 de marzo de 1954, sino el
de una sociedad comercial, juzgé necesario derogar en algunos aspectos el dere-
cho de las sociedades y la legislacion orgénica de los municipios, especialmente
para garantizar la presencia en los consejos de administracion de estas socieda-
des de los grupos minoritarios en los consejos municipales. Estimé que estas
materias se prestaban a un régimen diferenciado y que la incidencia sobre el dere-
cho de las sociedades y sobre la legislacién organica de los municipios era mar-
ginal desde el momento en que con las disposiciones concernientes exclusiva-
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mente a una categoria particular de sociedades -las sociedades inmobiliarias de
servicio publico que funcionan principalmente gracias a los fondos regionales—
las instituciones municipales unicamente pretendia acordar una posibilidad
suplementaria de representacién. Este razonamiento conduce a pensar que esta
disposicién se ajusta al articulo 10 de la Ley especial de 8 de agosto de 1980» rela-
tivo a las competencias implicitas (ibidem).

e Las competencias atribuidas a las comunidades y a las regiones no excluyen
el ejercicio de competencias accesorias. Estas colectividades politicas pueden
crear empresas, o adoptar participaciones de capital en empresas, que les permi-
tan realizar sus politicas —por ejemplo, en el dmbito de la vivienda social- (CA,
n° 95/98).

¢ Las competencias comunitarias y regionales llevan aparejadas la competen-
cia sancionadora. En virtud del articulo 11 de la Ley especial de reformas insti-
tucionales, el legislador regional es competente para sancionar las infracciones de
sus disposiciones (CA n° 11/98).

5. El Tribunal de arbitraje se pregunta, de forma recurrente, sobre los limites
geogréficos de las competencias atribuidas a las comunidades y regiones.

* En lo que respecta a las regiones, el 4mbito de aplicacién territorial de los
decretos se define de forma simple. No pueden exceder los limites inscritos, en
virtud del articulo 39 de la Constitucién, en la Ley especial de 8 de agosto de
1980, de reformas institucionales. Tratindose de colectividades politicas territo-
riales, la delimitacién es especialmente ficil. La Regién Valona comprende cinco
provincias meridionales. La regién Flamenca cubre las cinco provincias septen-
trionales. La Regidn de Bruselas equivale al territorio, que no entra en la divisién
provincial, de los diecinueve municipios belgas.

* Por lo que se refiere a las comunidades, no es concebible establecer un prin-
cipio de territorialidad tan simple como el anterior (vid., sin embargo, A. ALEN
y R. ERGEC, «Le principe de territorialité dans la jurisprudence belgue et euro-
péenne. Un essai de synthese», Journal des tribunanx, 1998, p. 785).

Segun el Tribunal de arbitraje, si una comunidad no establece en un decreto
su concreto dmbito de aplicacién, deben presumirse aplicables pura y sim-
plemente las disposiciones de la Constitucién que regulan esta materia, especial-
mente su articulo 127.2 (CA, n° 11/98). No puede modificarse el sentido de las
disposiciones comunitarias en funcién de las declaraciones o comentarios emiti-
dos con ocasién de su elaboracién.

De acuerdo con lo establecido por la Constitucién, la comunidad actia, en
principio, en el dmbito de la regién lingiiistica correspondiente. Si interviene en el
dmbito del empleo de las lenguas, esta base territorial es afectada por algunas cons-
tricciones. Si interviene en el ambito cultural, educativo u otras materias persona-
lizables, esta misma base se ve sometida a ensanchamientos significativos en la
regi6n bilingiie de Bruselas-Capital. Asi, un decreto flamenco sobre la gestién
total de la calidad en los establecimientos asistenciales «no se aplica tinicamente
a los hospitales situados en la regién flamenca»; «se aplica también en las insti-
tuciones ubicadas en la regién bilinglie de Bruselas-Capital que, debido a su
organizacién, deben ser consideradas como pertenecientes exclusivamente a la
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Comunidad flamenca»; por ello, esta medida se aflica también a «todos los
médicos que ejercen sus actividades en estos hospitales» (CA, n° 83/98).

¢Pueden los decretos comunitarios tener efectos extraterritoriales? Esta reali-
dad no puede negarse, especialmente en un Estado de reducidas dimensiones. Sin
embargo, el juez constitucional limita el alcance de este fenémeno, de tres for-
mas distintas:

En primer lugar precisa que las comunidades deben atender «al reparto de
competencia territorial exclusiva que en materia cultural establece en Bélgica la
Constitucién. Este propésito puede parecer curioso, porque las comunidades no
tienen precisamente una competencia territorial determinada y ambas pueden
intervenir, por ejemplo, en la Regién de Bruselas.

A continuacidn se precisa que estos efectos inevitables no deben contradecir
la politica cultural de otra comunidad. En cierta medida, estamos ante una forma
de aplicacién del principio de lealtad federal.

Finalmente, se establece que la promocién cultural francesa no puede ser asi-
milada a la «proteccién de la minoria francéfona establecida en algunos munici-
pios» flamencos (CA, n° 22/98). De forma incidental, pero muy acertada, el juez
constitucional reconoce de esta forma la existencia de minorias lingiiisticas en el
territorio del Estado belga, lo cual va unido al establecimiento de un régimen de
facilidades lingiiisticas.

6. El Tribunal de Arbitraje delimita los contornos de determinadas compe-
tencias comunitarias y regionales.

e La competencia sobre vivienda ha sido transferida, en su totalidad, a la
regién. El ejercicio de esta competencia regional afecta al poder de la autoridad
fegeral de regular el conjunto de relaciones contractuales entre el arrendatario y
el arrendador de un inmueble (CA, n° 73/98).

* «El conjunto de la materia sobre radiodifusién y televisién» ha sido trans-
ferido a la comunidad. Esta es la instancia competente para determinar el régi-
men juridico de los servicios de radiodifusién y de televisién y para establecer las
reglas en materia de programacién y de difusién de las programaciones (CA,
n° 76/98). Ademis también puede exigir su consentimiento para el estableci-
miento de los servicios ofrecidos en estos sectores (tbidem).

e La politica asistencial dentro y fuera de establecimientos de este tipo es, en
el dmbito de las materias personalizables, de competencia comunitaria.

Un decreto relativo a la gestidn de la calidad en los establecimientos asisten-
ciales «se inscribe indiscutiblemente» en el dmbito de esta competencia (CA,
n° 83/90). Sin embargo es necesario que, aun asi, la Comunidad no vulnere ni las
competencias federales generales —por ejemplo, las relativas al ejercicio de la
medicinal o a la regulacién de profesiones relacionadas con la medicina— ni las

1. Segtin el Tribunal de arbitraje, «un acto se inscribe en las artes médicas cuando tiene
por objeto, o cuando se presenta teniendo por objeto, en relacién con un ser humano,
entre otros, el examen del estado de salud, er diagnéstico precoz de enfermedades y defi-
ciencias, el establecimiento de un diagnéstico o la ejecucion del tratamiento de un estado
patolégico, fisico o psiquico, real o supuesto» (CA, n° 83/98).
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expresamente reservadas por la Ley especial de 8 de agosto de 1980 —por ejem-
plo las relacionadas con la legislacién orgdnica hospitalaria-? (ibidem).

7. Especial interés suscita la cuestion de los medios financieros atribuidos a
las colectividades federadas. Las comunidades y las regiones disponen, al menos
en principio, de la competencia para establecer impuestos. En este dmbito, ejer-
cen lo que se ha convenido en denominar una «competencia fiscal propia». «De
todas formas, el articulo 170.2 de la Constitucién atribuye al legislador federal el
poder de determinar, en lo que se refiere a la competencia fiscal de las comuni-
dades y regiones, las excepciones cuya necesidad quede demostrada». De esta
forma, «el legislador federal puede determinar qué impuestos no pueden ser
establecidos por las comunidades y regiones» (CA, n°® 4/98).

En esta ocasién, el Tribunal de arbitraje recordé la operatividad del principio
non bis in idem: « Las comunidades y regiones no estin autorizadas a recaudar
impuestos sobre materias ya gravadas por un impuesto federal». Recordé el
Tribunal que no debe confundirse el hecho imponible, es decir, el elemento gene-
rador del impuesto, y la base imponible, que es el montante sobre el cual se cal-
cula el impuesto. «Respecto de las materias que ya son objeto de un impuesto
federal las comunidades y regiones no estin autorizadas a establecer una nueva
imposicién». En otras palabras, no puede establecer impuestos mis que sobre
«materias virgenes» (ibidem).

Asi, la difusién de un mensaje publicitario por televisién no puede ser objeto
de una doble imposicién, por el Estado federal, en virtud del c6digo TVA, y otro
por la Comunidad francéfona, en virtud de un decreto audiovisual (ibidem).

Por otra parte, «el ejercicio por una regién de su competencia fiscal propia no
puede contravenir la concepcién global del Estado, tal como se desprende de las
sucesivas reformas constitucionales de 1970, 1980, 1988 y 1993 y de las leyes
especiales y ordinarias que determinan las competencias respectivas del Estado,
las comunidades y las regiones» (CA, n° 51/98).

De estas disposiciones se desprende que «la estructura del Estado belga se basa
en una unién econémica y monetaria caracterizada por un mercado integrado y
una unidad de moneda» (thidem). La observacién es compatible con la exigencia
segiin la cual la «regulacién bisica uniforme de la organizacién de la economia en
un mercado integrado» se inscribe en una disposicién de la ley especial relativa a
la regionalizacién de la economia (ibidem).

«La existencia de una unién econémica implica, en primer lugar, la libre cir-
culacién de mercancias en el territorio del Estado» federal. Son incompatibles
con una unién econémica, en el imbito del intercambio de bienes, las medidas
auténomamente establecidas por los distintos integrantes del la Unién —espe-
cialmente las regiones— que obstaculicen la libre circulacién, como los aranceles
aduaneros interiores y cualquier medida impositiva de caricter equivalente»

(ibidem).

2. El Tribunal de arbitraje ha establecid; (iue debe entenderse por «legislacién orgéni-
e

ca» la regulacién bésica y lineas directices de la politica hospitalaria.
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Las comunidades y regiones tienen la competencia para establecer impuestos
¥, por ello, también la de suprimir las desgravaciones comunitarias y regionales.
Para determinar la validez de estas medidas no es suficiente tomar en considera-
cién el comportamiento de los contribuyentes ~comportamientos que no son
més que «efectos secundarios de cualquier impuesto, de cualquier subida de
impuestos o de cualquier supresién de una reduccién fiscal» (CA, n° 10/98).

Las colectividades federadas también tienen otros medios de financiacién.
«La Ley especial de 16 de enero de 1989 atribuye... a las comunidades y regiones
el producto de ciertos impuestos federales, asi como una competencia t>i'scal com-
plementaria y limitada» (ibidem).

La regién puede, por ejemplo, establecer un canon ambiental sobre la recogi-
da de residuos producidos en una regién y destinados a ser tratados fuera de su
territorio. Se trataria de una tasa y no de un impuesto (CA, n°® 51/98).

8. Normativa comunitaria y regional mis significativa

Un decreto de 27 de enero de 1998 instituye una policia de conservacién de
las carreteras regionales. Determina, para la Regién valona, las condiciones
de aplicacién del mismo. El decreto tienen por objeto «preservar la integridad
material y fisica de los bienes del dominio piblico de carreteras regionales y con-
servar estos bienes para el cumplimiento de sus fines. Se establecen severas san-
ciones pecuniarias para reprimir las infracciones de estas medidas de policia.

Un decreto de la misma fecha que el anterior instituye una policia de conser-
vacién de las vias hidriulicas regionales. Regula también las condiciones de su
aplicacién en la Regién valona.

Una ordenanza de 5 de marzo de 1998 coordina y organiza las obras en la via
publica en la Regi6n de Bruselas. Se establece, de forma general —excepto en los
casos de urgencias motivadas por la gestién de la via piblica- que «no puede
establecerse en, sobre o debajo de la via piiblica ninguna obra sin(ia previa coor-
dinacién y autorizacién de la autoridad competente» (art. 3.1). Se establecen
severas sanciones para reprimir las infracciones de esta legislacién. '

Una ordenanza de 14 de mayo de 1998 organiza la tutela administrativa ordi-
naria de los municipios de la Regién de Bruselas. El gobierno regional de
Bruselas puede, en un plazo de cincuenta dias, suspender un acto de un muni-
cipio que vulnere la ley o lesione el interés general. La autoridad municipal dis-
pone de un periodo de cincuenta dias para justificarse. En un nuevo plazo
de cincuenta dias, el Gobierno puede anular el acto incriminado. Otras disposi-
ciones de esta ordenanza organizan una tutela de aprobacién y de reforma.
El articulo 18 de la ordenanza precisa, igualmente, que «tras dos advertencias
consecutivas... el Gobierno puede enviar uno o mis comisarios al municipio
para recoger las informaciones o las observaciones solicitadas o ejecutar una
obligacién impuesta a la autoridad municipal». Vid. también la orden de 16 de
julio de 1998 relativa a la transmisién al gobierno (de la Regién de Bruselas)
de los actos de las autoridades municipales para el ejercicio de la tutela admi-
nistrativa.

Un decreto de 7 de julio de 1998 instituye, para el Parlamento flamenco, un
servicio de mediacién. El mediador flamenco tiene la funcién «de examinar las
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reclamaciones relativas a los actos y al funcionamiento de las autoridades admi-
nistrativas de la Comunidad y de la Regién flamenca» (art. 2), «en los limites
de sus atribuciones, el mediador flamenco es independiente y neutral y no puede
recibir instrucciones u érdenes de ninguna autoridad» (art. 8.1).

IV. La colaboracién entre las comunidades y las regiones. La colaboracién
entre el Estado federal, las comunidades y las regiones

La cooperacién entre el Estado, las comunidades y las regiones se establece
especialmente en el dmbito social. El Estado federal es el tinico habilitado para
regular los subsidios de desempleo. Por su parte, la regién puede organizar
diversos servicios para procurar a los parados, y en general a los solicitantes de
empleo, una ocupacién profesional. Finalmente, en el ejercicio de sus competen-
cias en materia de educacién, la comunidad es la éinica competente para regular
las cuestiones relativas a la formacién y reinsercién profesionales.

Es evidente que un programa coherente de lucha contra el desempleo recla-
ma la cooperaci6n entre diversas colectividades politicas. El 4 de marzo de 1997
se adoptd un acuerdo de cooperacién entre el Estado federal y las regiones. Se
refiere a los programas de transicién profesional. Este acuerdo fue modificado el
15 de mayo de 1998. Los firmantes del acuerdo constatan la existencia de bolsas
de desempleo en algunos municipios. Consideran que esta situacién requie-
re determinadas medidas especificas. Si la tasa de paro sobrepasa el 20% de la
media en la Regi6n valona, las medidas establecidas en el programa de transicién
profesional previstas inicialmente para dos afios, pueden ser prolongadas otro
afio mis.

En los casos extremos, la cooperacién puede llegar a introducir el principio de
competencia territorial de las comunidades. Ello estd previsto en el articulo 5
dela Ley de 21 de julio de 1971 relativa a la competencia y funcionamiento de los
consejos culturales y en el articulo 92 de la Ley especial de 8 de agosto de 1980 de
reformas institucionales. Algunos regimenes y situaciones contempladas en estos

textos no pueden ser modificados sin el consentimiento de las comunidades (CA,
n® 22/98).

V. Nuevas preocupaciones

En su sentencia n® 24/98, el Tribunal de arbitraje recuerda, de forma sintéti-
ca, que «las disposiciones legislativas adoptadas por el Estado (federal), las
comunidades y las regiones se someterin al control de constitucionalidad con-
fiado al Tribunal de arbitraje por el articulo 142 de la Constitucién». Afiade que
la Ley especial de 12 de enero de 1989, sin violar el principio de igualidad, puede
que haya organizado un control exhorbitante contra las ordenanzas de la regién
iie Bruselas, prescribiendo que estarfan sometidas a un control jurisdiccional
imitado.
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La sentencia n°® 22/98 establece, muy oportunamente, que estos principios no
son vélidos inicamente para las «<normas legislativas», sino también para las dis-
-posiciones formales, como el presupuesto.

La cuestién puede reaparecer con las leyes, decretos y ordenanzas de ratifica-
cién de un tratado internacional. Las colectividades federadas estdn habilitadas
para ejercer sus competencias no tan s6lo en el orden interno, sino también en el
ambito internacional (articulos 167 y 168 de la Constitucién). Los tratados y
acuerdos que celebren con un sujeto de derecho internacional, deben ser objeto
de una medida de asentimiento, para producir efectos en el ordenamiento juridi-
co interno de la comunidad o de la regién.

Cabe plantearse si el juez constitucional puede conocer de estos decretos y
ordenanza y, en tal caso, si puede ir mis alld de las reglas de consentimiento para
controlar la constitucionalidad de los tratados internacionales en vias de apro-
bacién.

La prudencia manifestada por el Tribunal de arbitraje en este mbito, al igual
que en los distintos procedimientos que se le han asignado —especialmente en las
cuestiones prejudiciales— no permiten considerar que el juez constitucional
pueda, en todo caso, arbitrar en los conflictos entre la Constitucién, el tratado y
las normas de ratificacién del mismo.

Sin duda seria conveniente revisar los articulos 167 y 168 de la Constitucién
—que establecen las modalidades de incorporacién al derecho belga de los trata-
dos internacionales— o, més exactamente, completarlos prescribiendo un control
sistemitico de constitucionalidad de los tratados europeos -y, tal vez, todos los
tratados internacionales—. Este control deberia establecerse a titulo preventivo. Si
en este momento se revelase una inconstitucionalidad por la Corte de arbitraje,
no podria adoptarse el procedimiento de asentimiento sin que previamente se
hubiese operado una revisién de la Constitucién.

La organizacién de la Regién de Bruselas también ha suscitado problemas. El
reducido niimero de flamencos residentes en la capital y, por tanto, el de cargos
publicos de esta naturaleza en el seno de las instituciones de la Regién de
Bruselas, complican particularmente el funcionamiento del Consejo de la Comi-
sién comunitaria flamenca.

Para resolver esta dificultad institucional -sin descartar, sin embargo, los
principios constitucionales que prescriben la institucién de una asamblea de tipo
parlamentario constituida por mandatarios ptiblicos cuya legitimidad se
desprende de un sistema de eleccién libre- deberian tener lugar algunas reformas
institucionales.

En un estudio titulado «La Région bruxelloise, son ressort et ses institutions»
(Louvain-la-Neuve, décembre 1998), F. DELPEREE, E-X. DuBoIls y C. FRE-
MAULT-DE CRAYENCOUR han recordado que ya se habian aplicado, tanto a nivel
federal como a nivel comunitario y regional, diversas técnicas para vincular a los
cargos publicos a los trabajos de las asambleas parlamentarias. Citan especial-
mente la férmula denominada «germanéfona» —que, con caricter consultivo,
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asocia a los parlamentarios federales, regionales, europeos y a los consejeros pro-
vinciales domiciliados en la regién de habla alemana y que prestan juramento
constitucional en alemin, a los trabajos del Consejo de la Comunidad de habla
alemana-.

Sobre este tema vid. asimismo, A. ALEN y F. DELPEREE, «Les institutions
bruxelloises» (participacién en el coloquio interuniversitario sobre Bruxelles et
son statut, 26-27 de febrero de 1999).

~ Puede presumirse que todas estas cuestiones estaran sobre la mesa en futuras
negociaciones instituctonales.
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Giancarlo Rolla®

Introduccién

En el Informe 1997, al presentar los rasgos que caracterizaban las relaciones
entre el Estado y las regiones, habia sefialado c6mo el proceso de transformacién
del ordenamiento regional se encontraba en una encrucijada provocada, por un
lado, por la espera de los resultados de la reforma constitucional que el
Parlamento habia intentado poner en marcha con la aprobacién de la ley consti-
tucional nim. 1 de 1997; y, por el otro, por la posibilidad de realizar cambios
inmediatos a través de la legislacién ordinaria, aprovechando los amplios mirge-
nes de discrecionalidad ofrecidos por una normativa constitucional que se pre-
senta genérica en muchos aspectos.

Las consecuencias inherentes a una u otra opcién eran evidentes. La revisién
constitucional ofrecia una mayor organicidad y consentia replantear radicalmen-
te el modelo de descentralizacién politica e institucional del Estado alaluz de las
actuales exigencias; pero, por contra, presentaba el riesgo de un trayecto acci-
dentado e incierto en cuanto a sus resultados finales. En cambio, las reformas
legislativas presentaban la ventaja de una mayor rapidez, pero no podian (inevi-
taElemente) dejar de ser fragmentarias y plantear cambios no difinitivos. En
efecto, las modificaciones de naturaleza organizativa e institucional necesitaban
de una reforma de la Constitucién, mientras que la ley ordinaria tinicamente
podia concretar las formas de relacién entre los diversos niveles institucionales y
redistribuir sus respectivas competencias. '

La duda en relacién con la estrategia a seguir fue resuelta inequivocamente en
los primeros meses del afio 1998. Como ocurre con frecuencia en el sistema poli-
tico italiano, esta decisién se adopté no ya sobre la base de una ponderada volun-
tad del Parlamento nacional, de las regiones y de las fuerzas politicas; sino mds
bien por la via de hecho, es decir, provocada por la aparicién de una profunda
crisis politica que ha bloqueado el proceso de reforma constitucional. En conse-
cuencia, los tnicos cambios podian provenir de la actividad normativa del
Gobierno, el cual —en virtud del decreto legislativo nim. 29 de 1997- habia sido
delegado a transferir nuevas funciones del Estado a las regiones y a los entes
locales.

En efecto, en este mismo periodo se asistié a diversos acontecimientos de

diferente significado. Por un lado, a la interrupcién de los trabajos parlamenta-
rios de reforma de la Constitucién y a la «congelacién» de la Comisién bicame-

* Traduccién realizada por Enriqueta Expésito Gémez, Profesora de Derecho
Constitucional de la Universidad de Barcelona.
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ral para las reformas constitucionales. Y, por el otro, a la promulgacién por parte
del Gobierno del decreto legislativo nim. 112 de 1998, de Atribucion de funcio-
nes administrativas del Estado a las regiones y a los entes locales y a la entrada en
funcionamiento de la nueva Conferencia permanente para las relaciones entre el
Estado, las regiones y las provincias auténomas de Trento y de Bolzano, unifi-
cada con la Conferencia Estado, ciudades y autonomias locales, regulada por el
decreto legislativo mim. 281 de 1997.

El primero de los decretos mencionados —el nim. 112 de 1998- ha innovado
de manera significativa la distribucién territorial de las competencias, reorde-
nando las funciones legislativas y administrativas de los diferentes niveles insti-
tucionales (Estado, regiones y entes locales territoriales). El segundo, a su vez, ha
disefiado el esquema de las tuturas relaciones entre el Estado y.las autonomias
territoriales, dotando de reglas, procedimientos y estructuras al principio del
regionalismo cooperativo que ya habia sido formulado por una consolidada
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Los nuevos principios legislativos que caracterizan el papel de las regiones,
definiendo su 4mbito de competencias legislativas y administrativas, han sido
sometidos al examen del juez constitucional, el cual, en dos sentencias, ha apro-
vechado la ocasién bien para precisar mejor sus propias orientaciones jurispru-
denciales, bien para secundar la evolucién normativa puesta en marcha recondu-
ciéndola, sin embargo, al modelo de relaciones interinstitucionales ya elaborado
en via jurisprudencial.

Concretamente, se trata de las sentencias nims. 398 y 408, ambas de 1998. En
la primera, se ha ampliado de forma novedosa la potencialidad del principio de
leal colaboracién, el cual, aunque no constitucionalizado, debe informar las rela-
ciones entre el Estado y las regiones. Con la segunda, la Corte, examinando
numerosos recursos de inconstitucionalidad planteados por las Regiones contra
la ley estatal nim. 59 de 1997 (de delegacién al Gobierno para la transferencia de
funciones y atribuciones a las regiones y a los entes locales para la reforma de la
Administracién piblica y para la simplificacién administrativa) —ya analizada en
el Informe 1997-, ha podido manifestar su propio parecer con respecto a la
reforma legislativa y su compatibilidad con las disposiciones constitucionales
vigentes.

Estas decisiones del juez italiano de la constitucionalidad de las leyes parecen
esbozar una nueva fase en el papel de la Corte en esta materia. Da la impresién de
haberse superado el largo periodo de «suplencia» en el que la Corte constitucio-
nal, frente a la inactividad del legislador, habia asumidocia labor de definir, a tra-
vés de sus propios pronunciamientos, los caracteres del modelo de organizacién
territorial del Estacfo, completando, de esta manera, los muchos vacios dejados

or la normativa constitucional. Y, al mismo tiempo, parece iniciarse una nueva
Fase, que podriamos definir como de «amonestadora» de las reformas, en la que el
juez constitucional no asume criticamente las transformaciones puestas en mar-
cha, sino que se propone facilitar una reforma arménica con la Carta constitucio-
nal vigente, de la forma que ésta ha sido interpretada por la propia Corte.

Por otra parte, el hecho de que la Corte constitucional haya acelerado los pla-
zos de los procesos constitucionales, anulando, de hecho, el costoso retraso acu-
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mulado en el pasado, ha facilitado que se pudiera juzgar con inmediatez la con-
formidad con la Constitucién de las leyes promulgadas durante el afio 1997.

El atormentado y fracasado camino de la reforma constitucional

Si en el transcurso del afio 1997 gran parte del debate politico ha sido mono-
polizado —~ademis de por las disposiciones de caricter financiero que resultaban
necesarias para permitir la incorporacién de los indicadores de la economia y de
las finanzas publicas a los pardmetros fijados por el Tratado europeo de Maas-
trich— por las propuestas de revisién de la parte segunda de la Constitucién ita-
liana elaboradas por la Comisién parlamentaria para las reforma institucionales;
el inicio del afio 1998 se ha caracterizado, en cambio, por las profundas y firmes
divisiones surgidas en el interior de las diversas formaciones politicas ~tanto
de la mayoria parlamentaria como de la oposicién- en relacién con algunas de
las soluciones de reforma constitucional previstas. Muy especialmente aquellas
inherentes a la forma de gobierno y a la ordenacién del poder judicial.

A pesar de todo, en el afio 1997, la Comisién bicameral habia trabajado inten-
samente, respetando los plazos establecidos por la ley mim. 1 de 1997, la cual
habfa fijado tanto la fecha de inicio de los trabajos de la Comisién como la de
transmisién al Pleno de las asambleas parlamentarias las propuestas de nueva
Constitucién. Concretamente, la Comisién parlamentaria para las reformas
constitucionales debia remitir a las Cdmaras, en un plazo de seis meses, un ante-
proyecto de reforma; en los siguientes treinta dias cada uno de los diputados y
senadores podia presentar enmiendas sobre la base de las cuales la Comisién vol-
via a elaborar una propuesta definitiva.

El iter preclusivo previsto por la ley fue cumplido de forma regular y la Co-
misién remitid, con fecha de 4 de noviembre de 1997, a la Presidencia de la Ci-
mara de los Diputados y del Senado un proyecto de ley de reforma de la parte
segunda de la Constitucién acompaiiado por los informes tanto del presidente de
la Comisién y de los presidentes de los diferentes grupos de trabajo como por el
dictamen de la minoria. En enero de 1998, el Pleno de la Cimara de los
Diputados inicié la discusién y votacién del proyecto de ley y de sus numerosi-
simas enmiendas presentadas por los diputados, aprobindose los articulos en
materia de forma de Estado —los cuales calificaban en un sentido regionalista la
estructura del Estado ampliando, por un lado, las competencias de las regiones y
de los entes locales territoriales y reconociendo, por el otro, espacios efectivos de
autonomia estatutaria a las regiones en los que se incluia la competencia para
determinar la propia forma de gobierno y los caracteres del sistema electoral-.

Sin embargo, como ya se ha advertido, las divisiones existentes entre las fuer-
zas politicas con respecto a las caracteristicas de la nueva forma de gobierno y al
sistema de las garantias, han provocado una grave situacién de impasse que ha
llegado a interrumpir la discusién parlamentaria sobre la reforma de la Cons-
titucién, antes, incluso, de que fuera discutido el tema mis conflictivo, esto es, el
constituido por las nuevas normas reguladoras del Poder Judicial.

Reflexionando sobre esta experiencia no puede dejar de considerarse objeto
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de preocupada atencién la circunstancia que, una vez mis, los propésitos de revi-
sién constitucional hayan permanecido como meras intenciones, no llegando a
completar su propio iter. Esta constatacién evidencia, ademis, las dificultades
que diversos ordenamientos contemporineos (en los que Italia es sélo un ejem-
plo entre otros muchos) encuentran para alcanzar un consenso suficiente al cam-
bio constitucional, de tal forma que no parece arriesgado afirmar que éstos estin
viviendo una delicada fase de «bloqueo» constitucional. Preocupacién que se
agrava todavia mis por la particularidad de que nadie cuestiona no sélo la opor-
tunidad, sino, incluso, la necesidad de introducir modificaciones sustanciales al
texto aprobado en 1947, y mis cuando para facilitar el iter parlamentario se han
previsto procedimientos preclusivos de revisién constitucional.

Toda esta situacién demuestra la incapacidad de autorreforma del sistema
politico. Este juicio se ve confirmado por la consideracién de que no han tenido
mejores resultados otras muchas tentativas de modificacién del texto constitu-
cional planteadas en un pasado reciente.

No obstante lo anterior, puede ser interesante resumir los contenidos mis sig-
nificativos del proyecto de reforma de la Constitucién ~elaborado por la Co-
misién bicameral y aprobado en primera lectura por la Cimara de los Diputa-
dos- relativo al ordenamiento regional. Esta operacién se realiza no sélo a los
meros efectos cognoscitivos, sino que nos sirve para valorar las opciones adop-
tadas por el Parlamento confrontindolas con numerosas propuestas elaboradas
en el pasado ya sea por la doctrina como por las propias regiones (ver el estudio
que de las mismas se realizan en ediciones anteriores del Informe).

Con suma brevedad, las novedades mis relevantes han hecho referencia a los
siguientes temas.

a) La constitucionalizacién del principio de subsidiariedad, segiin el cual
deberia ser atribuida a los municipios la generalidad de las funciones reglamen-
tarias y administrativas, incluso en las materias de competencia legislativa del
Estado y de las regiones, con excepcién de las funciones expresamente atribuidas
por la Constitucién o por la ley a las provincias, a las regiones o al Estado.

b) El cambio radical de criterio introducido por el art. 117 de la Constitucién
con respecto a la distribucién de las competencias entre el Estado y las regiones,
pasando de un sistema de fijacién de las materias de competencia regional a otro
completamente opuesto basado en la enumeracion solo de las materias de com-
petencia del Estado. El resto de sectores no especificados por la Constitucién se
presumiria que, residualmente, fueran de competencia legislativa de las regiones,
salvo las intervenciones estatales que resultaran necesarias para asegurar intere-
ses nacionales imprescindibles.

c) El reconocimiento de una mayor autonomia estatutaria y la concrecién de
nuevas materias objeto de regulacién por los Estatutos regionales. Desde esta
tltima perspectiva, la propuesta de reforma constitucional confiaba, de forma
novedosa, a la potestad estatutaria la definicién de la forma de gobierno regional
y la identificacién de los supuestos de disolucién anticipada de las asambleas
regionales. Ademds, se reservaba a cada una de las regiones la disciplina de la
propia ley regional.
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d) La previsién que el Senado se reuniera en una sesién especial con el obje-
to de analli)zar los proyectos de ley relativos a materias de interés regional y de las
autonomias locales, entre las cuales se destacan la legislacién electoral, los 6rga-
nos de gobierno y las funciones fundamentales de los municipios y provincias, la
tutela de los intereses nacionales en materias de competencia legislativa de las
regiones, la autonomia financiera de los municipios, provincias y regiones o la
coordinacién informativa, estadistica e informdtica. En el examen de los proyec-
tos de ley relativos a estas materias, el Senado habria de haberse integrado por un
nimero de consejeros municipales, provinciales y regionales —elegidos en las res-
pectivas regiones— igual al de senadores.

Con respecto a estas modificaciones proyectadas no se puede sino manifestar
un juicio critico, condicionado por el hecho de que algunas de ellas, concreta-
mente las mencionadas en los apartados a) y b), no presentaban tal caricter inno-
vador desde el momento que ya habian sido introducidas por la ley de delega-
cién nim. 59 de 1997. Por otra parte, la propuesta de regionalizar el Senado se
muestra francamente decepcionante si la comparamos con las experiencias com-
paradas o, incluso, con otros proyectos formulados en afios anteriores por parte
de las regiones o de una prestigiosa doctrina. En definitiva, la Gnica solucién ver-
daderamente original —si la confrontamos con la actual disciplina de los estatu-
tos regionales prevista en el art. 123 de la Constitucién y de ros estatutos muni-
cipales y provinciales regulados por la ley 142/1990- puede encontrarse en la
inclusién de un precepto que ampliaba los objetos reservados a la competencia
estatutaria.

Por todo lo anterior, haciendo alusién al titulo de una conocida obra teatral,
se podria decir, a propésito de los resultados del debate politico sobre la refor-
ma del Estado en un sentido federal, <mucho ruido para nada».

La nueva distribucién de competencias entre el Estado, las regiones y los
entes locales a la luz del decreto legislativo nim. 112 de 1998

La promulgacién del decreto legislativo nim. 112 de 1998 (Atribucién de
funciones administrativas del Estado a las regiones y a los entes locales en actua-
cién del capitulo I de la ley nim. 59 de 1997) adquiere, en el panorama de las
relaciones entre el Estado y el ordenamiento regional, una gran importancia bajo
una doble perspectiva: por un lado, en cuanto que favorece una ulterior y signi-
ficativa descentralizacién de funciones administrativas de las regiones en favor
de los entes locales territoriales; y por el otro, porque ha introducido algunas
modlificaciones importantes de orden institucional en las relaciones entre los dos
niveles.

Desde la primera perspectiva, se recuerda que los mecanismos de descentrali-
zacién de las funciones previstos por el sistema constitucional se muestran com-
plicados por el hecho que hacen referencia, contextualmente, a las funciones
ejercitables por las regiones y por los entes territoriales (municipios y provin-
cias) en el momento en que el Estado central ha asumido el papel de arbitro en
la reparticién de las competencias administrativas entre los diversos niveles ins-
titucionales. Ademis, debe considerarse que las funciones transferidas a las
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regiones y a los entes locales tienen una base juridica diferente: mientras que las
primeras gozan de una cobertura constitucional, las segundas sélo poseen una
tutela de rango prevalentemente legislativo.

Mis concretamente, puede precisarse que las transferencias de funciones del
Estado a las regiones se Emdamentan en la disposicién transitoria y final VIII de
la Constitucién, en virtud de la cual «las leyes de la Republica regulan para cada
ramo de la Administracién publica el traspaso de las funciones estatales atribui-
das a las regiones». En cambio, con respecto a la descentralizacién de funciones
administrativas en favor de los entes locales territoriales es necesario hacer refe-
rencia a tres diferentes normas de principio:

a) el art. 128 de la Constitucién que reserva a la ley general de la Reptiblica la
competencia para determinar las funciones de las provincias y municipios;

b) el art. 118 de la Constitucién que ~en el dmbito de las materias que se
reconducen a la competencia legislativa de las regiones— confiere a las leyes de la
Repiiblica la posibilidad de atribuir a los entes locales el ejercicio de funciones
consideradas de interés meramente local; y

c) el art. 3 de la ley nim. 142 de 1990 (reguladora del ordenamiento de los
entes locales) que reconoce a las regiones la facultad de organizar, por ley, en los
sectores materiales de su propia competencia, el ejercicio, a nivel local, de fun-
ciones administrativas a través de los municipios y provincias.

De la pluralidad de estas referencias normativas se origina la complejidad
estructural del decreto legislativo nim. 112 de 1998. Complejidad que se acenttia
ya sea porque concreta con respecto a determinados sectores organicos (desa-
rrollo econémico y actividades productivas; territorio, medioambiente e infraes-
tructuras; servicios a las personas y a las comunidades y policia administrativa)
las competencias especificas que, en la perspectiva de la descentralizacién, deben
ser atribuidas a las regiones, a las provincias y a los municipios; ya sea porque
impone a las regiones %a fijacién, en el mbito de sus propias competencias, de las
funciones que requieren un ejercicio unitario a nivel regional, disponiendo la
transferencia a los entes locales de todas las demis. Todo ello ha de realizarse con
leyes que cada una de las regiones debe promulgar durante el afio 1998, so pena
de una intervencién sustitutiva del Estac{) .

En relacién con el primer aspecto, el decreto nim., 112 de 1998 da actuacién
tanto al art. 128 de la Constitucién como a la disposicién transitoria y final VIII,
mientras que con todo lo referente al segundo se tiende a favorecer el cum-
plimiento del ya mencionado art. 3 de la ley nim. 142 de 1990.

También, en este contexto, debe ser recordado que el decreto niim. 112 de
1998 ha realizado la tercera fase de descentralizacién de funciones puesta en mar-
cha con la activacién del ordenamiento regional en 1970. A cada una de estos
periodos han correspondido especificos decretos de transferencias.

Asi, en una primera etapa, el principio establecido en la disposicién transito-
ria y final VIII de la Constitucién encontré actuacién en el art. 17 de la ley nim.
281 de 1970, precepto que contenia una delegacién al Gobierno para el traspaso
de las funciones y del personal estatal a las regiones. En virtudP de esta ley de
delegacién, el Gobierno transfirié, en 1972, las primeras funciones administrati-
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vas a las regiones, aunque, los decretos de traspaso fueron objeto de profundos
y contundentes reproches. Concretamente, las criticas se centraron esencialmen-
te en dos aspectos. Se censuré, por un lado, que los decretos hubieran seguido
una interpretacién restrictiva de la competencia regional, transfiriendo a las mis-
mas sélo partes de la materia; y, por el otro, que hubieran cedido tinicamente las
funciones administrativas ejercitadas por algunos ministerios, sin considerar
las funciones que con respecto a las mismas materias eran actuadas por numero-
sos entes puiblicos nacionales y locales.

Por este motivo, y después de no pocas resistencias, el Parlamento aprobé
una nueva ley de delegacién (la ley niim. 382 de 1975) que modificé de forma sig-
nificativa'la precedente tanto desde la perspectiva procedimental como de la de
su contenido. En particular, la ley de delegacién establecia, para el legislador
delegado, una serie de criterios directivos suficientemente univocos que le obli-
gaban, por un lado, a transferir funciones de forma orgdnica y completa y, por el
otro, a dar actuacién al art. 118 de la Constitucidn, atribuyendo a los entes loca-
les territoriales las funciones administrativas de interés exclusivamente local en
las materias que entraban en la esfera de la competencia regional. En cumpli-
miento de los plazos y los criterios establecidos en la ley nim. 382 de 1975, el
Gobierno promulgé el decreto del Presidente de la Reptiblica nim. 616 de 1977.
Este se caracterizé por algunas importantes innovaciones, entre las cuales caben
~ destacar: a) una definicién amplia y actualizada de las materias de competencia
regional; b) el caricter orginico del traspaso; c) la valorizacién de la actividad
administrativa de los municipios, conseguida a través de la identificacién, en
clave extensiva, de las funciones de interés exclusivamente local; y d) la atribu-
cién a las regiones de la facultad para disolver y reorganizar numerosos entes
locales infrarregionales que actuaban en los sectores de competencia regional.

Finalmente, la tercera fase, se ha puesto en marcha con la promulgacién del
mencionado decreto niim. 112 de 1998, cuyos rasgos mis caracteristicos pueden
ser sintetizados de la siguiente manera.

a) En primer lugar, la transferencia o delegacién de funciones administrativas
no ha afectado solamente a las materias enumeradas en el art. 117 de la
Constitucién, sino que es mucho mis amplia: se ha referido a cada sector mate-
rial excluyendo de los mismos las materias reservadas a la legislacién estatal. En
consecuencia, las regiones y los entes locales territoriales pueden intervenir en
imbitos materiales que previamente les eran vedados, como —por ejemplo— la
industria, el catastro, los recursos hidriulicos y la tutela del suelo, la proteccién
civil o la instruccién escolar.

b) En segundo lugar, han sido establecidos nuevos criterios directivos a los que
someterse para la determinacién del sujeto (regiones, municipios, provincias,
entes sectoriales, particulares) al cual se reconoce la competencia para actuar con-
cretas funciones administrativas. Entre éstos se encuentra el de la subsidiariedad.
En general, el legislador ha sefialado a los municipios como los entes piiblicos mis
idéneos para el ejercicio de la actividad administrativa por razén de su proximi-
dad con las comunidades territoriales. Pero también, ha intentado enfatizar, en
determinadas materias, el papel de los particulares y de algunos entes sectoriales
como las Cimaras de comercio, industria, artesanado y agricultura.
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c) En tercer lugar, ha introducido un mecanismo sancionador para el supues-
to de inactividad o grave retraso por parte de las regiones y de los entes locales
territoriales en el ejercicio de los poderes y competencias conferidas por el decre-
to nim. 112 de 1998. Llegada esta situacion, se ha previsto que el Go%ierno otor-
gue al ente incumplidor un plazo razonable para actuar, transcurrido el mismo
inttilmente el Consejo de ministros debe nombrar a un comisario que intervie-
ne de forma sustitutiva.

d) Ademds, ha sido traspasada a las regiones la facultad de reorganizar el sis-
tema de las funciones administrativas ejercitadas a nivel local: identificando, por
un lado, aquellas que requieran un ejercicio unitario a nivel regional, distriﬁu-
yendo las restantes entre las provincias y los municipios, y concretando, por el
otro, en las materias ejercitadas por los municipios, los niveles §ptimos de actua-
cién de las mismas con la finalidad de favorecer el asociacionismo de los muni-
cipios de menor dimensién demogrifica.

e) Finalmente, y en coherencia con el traspaso de numerosas funciones del
Estado a las regiones y a los entes locales, el Gobierno, a través de especificos
decretos, debe reorganizar los Ministerios, asi como suprimir o recalificar los
departamentos periféricos del Estado que han sido afectados por la transferencia
a los entes locales de las funciones que previamente aquellos actuaban.

La legislacién regional de actuacién del decreto legislativo niim. 59 de 1997

El Estado, confiriendo las nuevas funciones y facultades administrativas a las
regiones y a los entes locales, ha procedido, en las materias de competencia esta-
tal, a situar directamente la competencia entre los diversos niveles instituciona-
les; pero ademds, en la materias de competencia legislativa regional, ha confiado
a las leyes regionales la facultad de distribuir las concretas gunciones entre los
diversos entes locales. Todo ello en actuacién —como ya se ha sefialado— del prin-
cipio establecido en el art. 3 de la ley nim. 142 de 1990.

En virtud del art. 3 del decreto niim. 112 de 1998, cada regién debe determi-
nar «las funciones administrativas que requieren ser actuadas a nivel regional,
disponiendo el traspaso de las restantes a los entes locales». Estas leyes debian se
aprobadas en el plazo de seis meses desde la fecha de promulgacién del decreto
legislativo —31 de marzo de 1998-. En caso de incumplimiento, el Gobierno pue-
de emanar, en los sucesivos noventa dias, y una vez consultadas las regiones in-
fractoras, uno o mis decretos en los que se prevea la distribucién de funciones
entre la regién y los entes locales. Las disposiciones estatales se aplican hasta la
fecha de entrada en vigor de la ley regional. Este poder sustitutivo estatal, como
se analizard en el siguiente apartado, ha sido considerado conforme a la Cons-
titucién en la sentencia nim. 408 de 1998 de la Corte constitucional.

Obviamente, en la actuacién de esta competencia las regiones no gozaban de
una plena discrecionalidad, sino que se debian someter a los criterios generales
establecidos en citado art. 3 del decreto legislativo nim. 112 de 1998, los cuales se
sintetizan en los siguientes:

a) las regiones estin obligadas a enumerar las funciones administrativas que
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han de ser necesariamente actuadas a nivel regional por razones de unidad, con-
firiendo las restantes a los entes locales;

b) en la transferencia de funciones a los entes locales, las regiones, ademas,
deben considerar las dimensiones territoriales, asociativas y organizativas de los
diversos niveles institucionales; aunque, de todos modos, debe reconocerse una
posicién de centralidad administrativa a las administraciones municipales;

c) las regiones pueden imponer a los municipios el ejercicio de forma asocia-
da de determinadas funciones;

d) la misma ley regional ha de atribuir a los entes locales, ademis de las fun-
ciones, también los recursos humanos, financieros, organizativos e instrumenta-
les de tal forma que se garantice una cobertura razonable de las cargas que se
derivan del ejercicio de las funciones.

Al final del afio 1998 solamente tres regiones (Toscana, Umbria y Piamonte)
habian aprobado la ley, mientras que en las restantes el proyecto legislativo esta-
ba en fases de maduracién bastante diversas: en discusién por parte de la Junta; en
examen del Consejo regional o aprobados por el Consejo pero todavia no habian
entrado en vigor. Se trata de un retraso emblemitico en cuanto que testimonia,
por un lado, la complejidad de las relaciones politicas e institucion;ﬂes que median
entre los entes locales y las regiones y, por el otro, la consiguiente dificultad de
dar cumplimiento, en esta materia, a decisiones politico legislativas ripidas.

Concretamente, la situacién puede ser resumida en el siguiente cuadro infor-
mativo.
Tabla: Leyes refionales de principio en relacidn con el traspaso de funciones

administrativas del Estado a las regiones y a los entes locales en actuacién de la
ley nim. 59 de 1997. :

Regién Ley

Abruzo 1 proyecto de ley en examen del Consejo
Basilicata 1 proyecto de ley aprobado por el Consejo
Calabria 14 proyectos de ley en examen del Consejo
Campania 1 proyecto de ley en examen de la Junta

Emilia-Romaiia

1 proyecto de ley aprobado por el Consejo

Lacio 1 proyecto de ley en examen del Consejo
Liguria Ley nim. 30 de 1998.
5 proyectos del ley aprobados por el Consejo
1 proyecto de ley en examen del Consejo
Lombardia 1 proyecto de ley en examen del Consejo
Las Marcas 1 proyecto de ley en examen del Consejo
Molise 1 proyecto de ley en examen del Consejo
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Piamonte Ley nim. 34 de 1998.

Apulia 3 proyectos de ley en examen de la Junta
4 proyectos de ley en examen del Consejo
Toscana Ley nim. 85 de 1998.

Ley nim. 87 de 1998

Ley nim. 88 de 1998.

Umbria Ley nim. 34 de 1998

Veneto 1 proyecto de ley en examen del Consejo

El andlisis de las leyes aprobadas y de aquellas todavia in itinere pone de
manifiesto que las regiones no han tenido intencién de seguir un tdnico modelo
al actuar las disposiciones del legislador nacional.

Preferentemente las regiones parecen encaminadas a promulgar una tinica ley
general que comprenda tanto los principios generales como las especificas disci-
plinas de sector: el objetivo es el de inserir en un Ginico texto normativo la summa
de las normas que presiden todo el sistema de los poderes regionales y locales.

No obstante lo anterior, no faltan regiones que han optado por una solucién
opuesta, prefiriendo establecer miltiples textos normativos, uno para cada una
de las materias regionales. Este es el caso, por ejemplo, de la regién Liguria, la
cual se muestra favorable a una elevada segmentacién del proceso de actuacién
de la ley niim. 59 de 1997.

En una situacién intermedia se sitda la regién Toscana que —habiendo apro-
bado hace tiempo una ley general sobre el sistema de las autonomias regionales—
ha promulgado, con posterioridad, tres leyes, una para cada uno de los sectores
orginicos indicados en el decreto legislativo nim. 112 de 1998: desarrollo eco-
némico y actividades productivas; ambiente, territorio e infraestructuras y servi-
cios a la persona y a la comunidad.

Otra de las regiones (Abruzo) ha manifestado la intencién de utilizar este tipo
de ley para redactar una especie de texto dnico con toda la normativa relativa a
las transferencias de funciones administrativas del Estado, coordinando esta
nueva norma con los anteriores traspasos realizados sobre la base del decreto
ndm. 616 de 1977.

En el conjunto de leyes regionales de principio es interesante resaltar la pre-
sencia de un titulo dedicado a la creacién y a la regulacién de la Conferencia
Permanente de las Regiones y autonomias locales. Se trata de un érgano repre-
sentativo del sistema regional de gobierno local compuesto, en general, por el
Presidente de la regién, los presidentes de las provincias, los alcaldes de los
municipios mds grandes, los representantes de las comunidades montafiosas y de
las asociaciones de los entes locales. Su competencia es consultiva y se proyecta,
sobre todo, en los siguientes sectores:

a) informa y formula propuestas sobre los proyectos de ley y los actos nor-
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mativos relativos a la distribucién de competencias administrativas y a la estruc-
tura del sistema regional de las autonomias locales;

b) dictamina las disposiciones regionales de simplificacién y armonizacién
administrativa;

c) favorece las relaciones entre la regién y los entes locales en las materias de
interés comun, concretando la actuacién del principio de subsidiariedad; y

d) emite una valoracién sobre los acuerdos, contratos de programa y pactos
territoriales dirigidos al desarrollo econémico de la regién o de alguna de sus
partes.

La insercién de este 6rgano en las leyes regionales merece un atento examen
en cuanto que expresa una concepcién del regionalismo fuertemente critica con
respecto a?o actuado por parte (i)el Estado. En efecto, el legislador nacional se
habia movido en la direccién opuesta, prefiriendo crear una Conferencia Estado-
ciudades a nivel central, paralelamente a la Conferencia Estado-regiones.

Esta opci6n del legislador estatal, considerada conforme a la Constitucién
por el juez constitucional en la sentencia nim. 408 de 1998 —analizada en el pre-
sente informe— suscita problemas de oportunidad y tropieza con la intencién
opuesta de las regiones ﬁworables a que el Estado se limite a definir los procedi-
mientos de coordinacién entre el mismo Estado y las regiones, delegando a éstas
la competencia para afirmar el principio de cooperacidén con los entes locales
territoriales.

En este momento no estd claro cual de ambos modelos se consolidari. En
espera de una solucién, que no podré sino provenir de una reforma de la carta
constitucional, se asiste a su convivencla, como fruto no de una mediacién o de
la voluntad de dar vida a un tertium genus sino, por el contrario, de la falta
de una orientacién clara.

Aspectos de la constitucionalidad de la ley niim. 59 de 1997 en el traspaso de
funciones estatales a las regiones y a los entes locales

Tal y como se ha sefialado en el apartado introductorio, numerosas disposi-
ciones de la ley de delegacién nim. 59 de 1997 han sido impugnadas por las regio-
nes al estimarlas lesivas de las atribuciones regionales y del propio principio de
autonomia. Constderando la relevancia constitucional de estas cuestiones, la sen-
tencia nim. 408 de 1998 (que ha resuelto conjuntamente los diversos aspectos de
legitimidad constitucional) ha permitido a la Corte exponer orginicamente su
propia posicién en relacién con los principios constitucionales que deben presi-
dir las relaciones entre el Estado y el ordenamiento regional.

Las criticas de ilegitimidad constitucional con respecto a las cuales la Corte
ha debido de pronunciarse pueden ser englobadas en tres grupos de cuestiones.

a) El primero de ellos alude a los criterios con los que la ley habia distribui-
do las funciones administrativas entre los diversos entes dotados de autonomia
constitucional (regiones, provincias y municipios). Concretamente, se venia a
lamentar una reduccién de las garantias de la autonomia regional unida al hecho
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que la ley nim. 59 de 1997 habria realizado una sustancial equiparacién entre las
regiones y los entes locales, desconstitucionalizando la posicién de las primeras.

b) Un segundo grupo de cuestiones se referfa a la legitimidad de la nueva dis-
ciplina de la actividad de impulso y coordinacién contenida en el art. 8 de la ley
nim. 59 de 1997, entendida contraria a los principios establecidos por la juris-
prudencia constitucional, con especial mencién al respeto del principio de lega-
lidad sustancial y colegialidad.

¢) Otras dudas de constitucionalidad tenian, en definitiva, como objeto la
propia decisién del legislador de flanquear la Conferencia Estado-regiones tam-
bién con una Conferencia Estado-ciudades y, por tanto, de unificar las dos
Conferencias dado que ambas habian de tratar problemas comunes, relativos al
sistema general de las autonomias territoriales.

Entrando en el 4mbito especifico de las cuestiones sometidas, el juez consti-
tucional ha manifestado los siguientes consideraciones.

Con respecto a los criterios establecidos para que el Gobierno procediera a la
distribucién de las funciones administrativas, el juez constitucional ha precisado
que de la normativa constitucional de referencia —representadas, como ya se ha
sefialado con anterioridad, por los arts. 118, 128 y disposicidn transitoria y final
VIII de la Constitucidn, asi como del art. 3 de la ley nim. 142 de 1990~ no se
deduce un modelo tnico de reparto de funciones y de regulacién de las relacio-
nes de competencia entre los diversos niveles institucionales. Por tanto se ofre-
cen al legislador diversas opciones —potenciar el papel de las regiones en la asig-
nacién de las competencias en el 4mbito local, o bien proceder directamente con
un acto del Estado central- que entran en el 4mbito de la legitimas decisiones de
politica institucional, cuya valoracién excede de las funciones del juez constitu-
cional.

Es, también, importante que no hayan sido incluidos los 4mbitos de compe-
tencia directamente regulados por el texto constitucional, concretables, esencial-
mente, en la distincién, contenida en el art. 117 de la Constitucién, entre potes-
tad legislativa propia y potestad legislativa de actuacién.

Igualmente, las regiones habian dudado de la legitimidad constitucional del
poder sustitutivo que el art. 4 de la ley niim. 59 de 1997 atribuia al Gobierno,
habilitindolo para adoptar, en caso de inercia de las regiones para aprobar las
leyes de traspaso de las funciones regionales al dmbito local, especificos decretos
legislativos destinados a desplegar efectos, en via supletoria, hasta el momento en
el que intervenga la ley regional. A juicio de la Corte, la accién sustitutiva del
Estado central no serfa lesiva de la autonomia constitucional de las regiones al
tratarse de una medida instrumental a la plena realizacién del proyecto institu-
cional disefiado por el art. 3 de la ley niim. 142 de 1990 y estar destinada a actuar
unicamente en via transitoria. En efecto, en el mismo momento en que la regién
legisle, las normas regionales determinan la derogacién de las estatales. Esta es
una opcién que puede ser compartida desde la perspectiva practica, pero, sin
embargo, es susceptible —a nuestro parecer- de generar dudas en caso de que se
tenga intencién de fijar rigidamente las relaciones entre el Estado y las regiones
al criterio de la competencia.
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Con respecto a la disciplina de la actividad de impulso y coordinacién, se
recuerda que ésta no goza de una expresa confirmacién en el texto de la Consti-
tucién aunque puede considerarse implicita al principio unitario garantizado por
el art. 5 de la Constitucién, encontrando, a la vez, su fundamento en el principio
de coordinacién que debe informar las diversas partes que integran el ordenamien-
to juridico: formalmente se propone integrar las normas nacionales y regionales que
regulan los diversos sectores materiales, con el fin de evitar contradicciones y de
hacer arménicos y compatibles los principios contrapuestos de autonomia y de uni-
dad. Confirmado tras muchas incertezas, el sistema se ha precisado con el tiempo,
llegando al reconocimiento que la actividad de impulso y coordinacién:

a) es una actividad auténoma, reservada al Gobierno ya sea para garantizar las
exigencias unitarias del ordenamiento como para asegurar la unidad del impulso
politico;

b) debe ser actuada preferiblemente por el Consejo de ministros, el cual, tam-
bién en este supuesto, ha de inspirarse en el criterio de la leal colaboracién, bus-
cando un acuerdo con las regiones; y, :

c) puede ejercitarse bien a través de un acto normativo que administrativo.

La Corte constitucional, con una jurisprudencia consolidada, ha contribuido,
de forma decisiva, a la delimitacién de los dmbitos de ejercicio de esta actividad.
Asi, ha especificado que la actividad de impulso y coordinacién ha de encontrar
siempre su fundamento en una previsién legislativa, teniendo un limite en el
principio de legalidad, entendido éste en un sentido sustancial. Como ha afirma-
do el juez constitucional, los contenidos de los actos de impulso y coordinacién
han de tener un «legitimo y especifico fundamento en la legislacién estatal».

Por ltimo, el art. 8 de la ley nim. 59 de 1997 se ha apresurado a determinar
las formas juridicas a través de las cuales el impulso y la coordinacién se podia
manifestar legitimamente. En base a este precepto tal actividad puede ser ejerci-
tada por el Gobierno, previo acuerdo con la Conferencia Estado-regiones. En
caso de que no se alcance este compromiso en el plazo de cuarenta y cinco dias
a contar desde la primera consulta, los actos de impulso y coordinacién son
decididos por el Consejo de ministros previo informe de la Comisién parlamen-
taria para las cuestiones regionales, que debe ser adoptado en un plazo de trein-
ta dias desde su solicitud. En casos de urgencia, el Gobierno puede, incluso, pres-
cindir del procedimiento expuesto, aunque, como contrapartida, estd obligado a
someter las disposiciones adoptadas al anilisis de la Conferencia permanente
Estado-regiones y a volver a examinar aquéllos con respecto a los cuales se hayan
formulado juicios negativos.

Sobre esta cuestién, el juez constitucional ha precisado, de forma oportuna,
que la disciplina del art. 8 tiene un alcance de naturaleza procedimental y, por
este motivo, no incide en el principio de legalidad sustancial, sino que se mani-
fiesta en el contenido de los concretos actos de impulso y coordinacién. En cam-
bio, se ha considerado inconstitucional cualquier intervencién unilateral del
Gobierno que se exteriorice con un acto no colegiado.

En cfecto, tal y como el juez constitucional ha reiterado en varias ocasiones,
el impulso y la coordinacién representa el ejercicio de un poder dirigido a la sal-
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vaguardia de intereses unitarios no fraccionables, por lo que su concreta deter-
minacién gubernativa no puede mds que asumir la forma de un acto del érgano
colegial del Gobierno: precisamente, el Consejo de ministros.

Las relaciones entre el Estado y las regiones han de venir presididas —como ha
confirmado la Corte constitucional- por el principio de colaboracién, el cual
puede manifestarse bien previendo concretos instrumentos de participacién en el
procedimiento de adopcién de decisiones, o bien recurriendo a la creacién de
especificos drganos mixtos. Entre estos tltimos adquiere una transcendencia
particular la Conferencia permanente para las relaciones entre el Estado, las
regiones y las provincias auténomas, presidida por el Presidente del Consejo de
ministros y compuesta por los presidentes de las regiones y de las provincias
auténomas; ademds, segiin sea el objeto a tratar, también pueden participar en sus
sesiones los ministros interesados y los representantes de las administracio-
nes del Estado o de entes publicos. Las funciones de vicepresidencia son ejerci-
tadas por el Ministro de asuntos regionales.

La Conferencia, que ha recibido un primer reconocimiento normativo con el
art. 12 de la ley nim. 400 de 1988 (reguladora de la disciplina de la actividad del
Gobierno y del ordenamiento de la Presidencia del Consejo de ministros) ha
sido recientemente regulada por el decreto legislativo nim. 281 de 1997, el cual
ha previsto las funciones propias de este 6rgano. Estas pueden ser reconducidas
a las siguientes actividades:

a) consultiva en relacién con los actos del Gobierno de interés regional, espe-
cialmente los normativos;

b) de nombramiento de los responsables de entes y érganos que desempefian
actividades o prestan servicios instrumentales al ejercicio de funciones concu-
rrentes entre el Gobierno, las regiones y las provincias auténomas;

c) de codecisién sobre el contenido de los actos estatales de impulso y coor-
dinacién;

d) de informacién, asegurando, de esta manera, el intercambio de datos e
informaciones entre el Gobierno y las regiones;

e) de determinacidn de los criterios de reparto de los recursos financieros para
asignar a las regiones y a las provincias auténomas;

f) deliberativa con respecto a las materias indicadas en la ley; y
g) de propuesta en relacién con los 6rganos del Estado y de entes ptblicos.

El decreto legislativo ndm. 281 de 1997 ha creado, también, una Conferencia
Estado, ciudades y autonomias locales que acttia imitando a la del Estado-regio-
nes. Esta decisién encuentra su fundamento en el disefio dual que inspira las rela-
ciones entre el Estado, las regiones y las autonomias locales, segin el cual la
Administracién central, por un lado, instaura vinculos directos ya sea con las
regiones que con los entes locales territoriales y se reserva la competencia para
distribuir las competencias entre los distintos niveles institucionales, como regu-
la los eventuales conflictos, por el otro.

La Conferencia Estado, ciudades y autonomias locales estd presidida por el
Presidente del Consejo de ministros y compuesta por:
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a) algunos ministros (del interior, para los asuntos regionales, del tesoro y
presupuesto, de las finanzas, del trabajo, de la sanidad);

b) los presidentes de las asociaciones representativas de los municipios, pro-
vincias y de las comunidades montafiosas;

c) catorce alcaldes y seis presidentes del provincia.

Sus competencias son esencialmente consultivas y de discusién general con
respecto a cuestiones inherentes al funcionamiento de los entes locales y a la ges-
- tién y prestacién de servicios ptblicos y a las iniciativas legislativas del Gobierno
relativas a estas mismas materias.

Precisamente, la posibilidad prevista en el art. 9 de la ley nim. 59 de 1997, de
unificar las dos Conferencias para las materias y funciones de interés comiin ha
sido criticada por las regiones, que han considerado esta eventualidad lesiva del
papel de las regiones, configuradas como sedes naturales de cooperacién entre
el ente regional y los entes locales. El juez constitucional, no obstante, ha sido de
una opinién diferente: tras haber confirmado, por un lado, el valor de los insti-
tutos y 6rganos de coordinacién y, por el otro, la discrecionalidad del legislador
al regular las modalidades de la coordinacién, ha precisado, claramente, que las
«regiones podrian lamentar una lesién de su posici6n constitucional Gnicamente
si la unificacién de las dos Conferencias diera lugar a un organismo indiferen-
ciado en cuyo dmbito los representantes regionales mezclaran su voto con el de
otros representantes de tal modo que no se mostrara de forma diferenciada el
punto de vista de las regiones».

Con esta argumentacidn, el juez constitucional ha negado que la Conferencia
unificada Estado-regiones-ciudades pueda ser considerada un érgano «mixto»,
sino que debe ser situada entre los instrumentos de unificacién funcional en el
ambito de un sistema en el que —como declara la motivacién de la sentencia- «los
presidentes regionales conservan su exclusiva representacion de estas instancias y
expresan de forma diferenciada la voluntad de las regiones, mientras que es dini-
camente la representacién del Gobierno la que es propiamente unificada. Ademis,
la Conferencia conjunta interviene a propdsito di los impulsos de politica gene-
ral pertenecientes al imbito competencial de los 6rganos estatales y, configurada
de este modo, no puede lesionar las esferas de competencias de las regiones».

La ampliacién del significado del principio de leal colaboracién segiin la sen-
tencia de la Corte constitucional nim. 398 de 1998

Al decidir sobre el fondo de una cuestién de constitucionalidad sobre la nor-
mativa que regula los procedimientos y el sistema de compensacién de las pro-
ducciones de leche excedentes con respecto a las cuotas fijadas por la Unién
Europea, la Corte ha aprovechado la ocasién no sélo para confirmar el alcance
del principio de leal colaboracién como criterio informador de las relaciones
entre el Estado y las regiones, también para ampliar su significado. En efecto, la
sentencia niim. 398 de 1998 introduce por primera vez en la motivacién, como
ratio decidendi, la afirmacién segin la cual la obligacién de colaborar lealmente
se refiere no sélo al ejercicio de la actividad administrativa, sino también a la fun-
cién legislativa.
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Este pronunciamiento de la Corte constitucional vino motivado por la
impugnacién, por parte de algunas regiones, del apartado 168 del art. 2 de la ley
nim. 662 de 1996, por la que venia a regularse el procedimiento y el orden de las
preferencias para proceder a la compensacién de las cuotas licteas excedentes,
alegando que el Parlamento habia fijado los criterios de forma unilateral, sin lle-
var a cabo ninguna consulta u otra modalidad de participacién regional en el pro-
cedimiento decisorio.

El juez constitucional acogié las dudas planteadas por las regiones recurren-
tes, concluyendo que «la innegable interferencia con el poder programatorio de
las regiones y de las provincias requeria, por exigencia del principio de leal cola-
boracién, una coordinacién con éstas, aF menos con la forma cfe informe». La
Corte, por tanto, no niega que la materia se sitde en la esfera competencial del
Estado, sin embargo tiene en cuenta la circunstancia que las decisiones asumidas
por el legislador nacional provocan sensibles situaciones de ventaja en determina-
das partes del territorio con perjuicio de otras y terminan inevitablemente por
incici)ir en la misma programacion regional y provincial del sector. En consecuen-
cia, el Estado hubiera debido implicar a las regiones en el proceso decisional.

De ahi la declaracién de ilegitimidad constitucional de la norma impugnada,
no por su contenido normativo, sino por el modo (unilateral) a través del cual el
legislador ha llegado a su adopcidn.

Los efectos que se derivan de la generalizacién del mencionado principio
jurisprudencial pueden ser importantes. Hasta ahora la leal colaboracién se haiia
desarrollado en el imbito de las actividades administrativas, habiendo encontra-
do en éstas los instrumentos y la sede id6énea para poder realizarse. Por ello, en
caso de que se convierta también en un criterio inspirador de la funcién legisla-
tiva, serd necesario precisar tanto los supuestos en los que la decisién del
Parlamento nacional no pueda ser adoptada unilateralmente, como los concretos
procedimientos de participacién de las regiones en el iter legis. La fuente mis
1dénea para abordar esta problemitica es, sin duda alguna, el reglamento parla-
mentario, el cual podria optar entre diversas soluciones: solicitar un informe (tal
y como sugiere la propia Corte constitucional), prever una audiencia de los pre-
sidentes de las regiones en el transcurso del procedimiento legislativo o Eien
reorganizar la composicién y competencias de la Comisién bilateral para las
cuestiones regionales para agrirla a la participacién dc los representantes de
las regiones. Mientras, permanece en el fondo el tema —afrontable sélo por la via
de la revisién constitucional- de la reforma del bicameralismo, haciendo de una
asamblea la Cimara de representacién de las entidades territoriales.

Las propuestas lesi’,islativas de concreci6n de los supuestos de disolucién de los
Conscjos regionales

Ya ha sido indicado que uno de los principales problemas de la forma de
gobierno italiana —tanto a nivel nacional, como regional o local- consiste en la
exigencia de asegurar la estabilidad y unidad en la accién de los gobiernos. En
este sentido, numerosas intervenciones legislativas (y propuestas de revisién de
la Constitucién), destinadas explicitamente a conseguir este objetivo, se movian
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en dos diferentes direcciones: por un lado, introducian correctivos racionaliza-
dores a la forma de gobierno parlamentaria; por el otro, modificaban el sistema
electoral en un sentido mayoritario de tal forma que consintiera la formacién de
mayorias politicas homogéneas y estables.

Con este propésito, los resultados obtenidos hasta el momento han sido diver-
sos. Asi, a nivel nacional, el fracaso de las propuestas de reforma constitucional
elaboradas por la Comisién bicameral y la introduccién de un sistema electoral en
el que el principio mayoritario ha sido ampliamente atenuado con elementos de

roporcionalidad, ha conducido a una situacién ambigua: por un lado, ha simpli-
Ecado de forma efectiva la formacién del gobierno y de la mayoria parlamentaria
tras los resultados electorales; pero, por el otro, no ha sido capaz de impedir que,
durante la legislatura, aparecieran crisis de gobierno y se produjeran cambios en
la coalicién mayoritaria.

En el 4mbito local, en cambio, las modificaciones institucionales introducidas
por las leyes nim. 142 de 1990 y ntim. 91 de 1993, han conseguido plenamente
su objetivo: la eleccién directa del alcalde y del presidente de la provincia, la atri-
bucién a su coalicién de una amplia mayoria en el seno de los consejos munici-
pales y provinciales y la imposibilidad de causar la crisis del ejecutivo sin provo-
car, a la vez, la disolucién de la asamblea, constituyen mecanismos eficaces de
racionalizacién y de estabilizacién del sistema.

Sin embargo, por lo que afecta al ordenamiento regional, la ley nim. 43 de
1995 —con el fin de reforzar la éstabilidad de los gobiernos de coalicién desin-
centivando cambios de mayoria— ha introducido una norma singular segin la
cual si se originase una crisis de gobierno en los primeros dos afios de la legisla-
tura regional, ésta se reduce a un bienio, debiéndose proceder, entonces, a la
renovacién del Consejo. El legislador, ante la imposibilidad de poder regular
la disolucién automitica del Consejo regional, 6rgano directamente reglamenta-
do por el art. 126 de la Constitucidn, ha creado, con la previsién anterior, el ins-
tituto de la automatica reduccién de la legislatura.

Esta solucién técnica ofrecida por la ley niim. 43 de 1995 se muestra efectiva-
mente ingeniosa, pero poco eficaz desde el momento en que se limita a impedir
la posibilidad de una crisis de gobierno solamente para un periodo determinado
de la legislatura terminando, paradéjicamente, por agravar el riesgo de parilisis de
la accién politica de las regiones. En efecto, como de hecho ha sucedido, muchas
situaciones de crisis han permanecido «congeladas» diversos meses para acabar
estallando una vez finalizado el primer bienio de la legislatura.

Para poner remedio a este inconveniente y afrontar, a la vez, otra cuestién
olitica —fuente de polémicas y tensiones entre los partidos— consistente en el
ﬁecho de que en algunas regiones (Campania, Calabria, Sicilia), durante la legis-
latura, se han producido cambios en la mayoria con la formacién de coaliciones
diferentes a las que inicialmente se sometieron al juicio de los electores —fené-
meno, por otra parte, similar al transfugismo espaiiol, con la diferencia que no se
refiere a concretos consejeros, sino a grupos parlamentarios enteros—, el Parla-
mento esta discutiendo una modificacién de la ley niim. 43 de 1995.

En realidad, la solucién mis coherente consistiria en introducir un nuevo
supuesto de disolucién de los Consejos regionales afiadiéndose a las causas
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actualmente previstas: a) actos contrarios a la Constitucién; b) graves violaciones
del ordenamiento; c) no respeto de la invitacién del Gobierno a sustituir la Junta
o el Presidente que hayan realizado actos contrarios a la Constitucién o graves
violaciones del ordenamiento; d) incapacidad de funcionar provocado por las
dimisiones o por la imposibilidad de formar una mayoria; y €) cuando la disolu-
cién sea necesaria por razones de seguridad nacional. El problema es que esta
operacién solo podria realizarse dnicamente con una ley constitucional puesto
que, como ya se ha mencionado, el instituto de la disolucién estd regulado por el
art. 126 de la Constitucién, y, en este sentido, son por todos conocidas las difi-
cultades del sistema politico italiano de consensuar una mayorfa capaz de apro-
bar una ley constitucional.

Por todo ello, una vez mis el Parlamento estd intentando eludir el obsticulo
con soluciones que presentan serias dudas de constitucionalidad. Asi, el proyecto
de ley ordinaria de modificacién del art. 8 de la ley niim. 43 de 1995, dedicado a
la duracién en el cargo de los Consejos regionales —actualmente en discusién—
pretende subrepticiamente introducir un nueva causa de disolucién a través del
escamotage de suministrar con la ley una interpretacién especificativa de las
hipétesis enumeradas en el art. 126 de la Constitucién.

Concretamente, el texto aprobado por la Cimara, en primera lectura, dispo-
nia literalmente que «integra los limites de graves violaciones constitucionales
del ordenamiento la eleccién de un presidente y de miembros de la Junta regio-
nal por parte de una mayoria del Consejo a aquélla formada tras la distribucién
de escafios conseguidos por la lista regional».

A su vez, el texto aprobado por la Comisién de asuntos constitucionales del
Senado prevefa una formulacién mais articulada, proponiéndose especificar no
tanto la hipétesis de «graves violaciones del ordenamiento», sino la expresion de
«incapacidad para funcionar», también establecida en el art. 126 de la
Constitucién. Asi, el texto propuesto por el Senado establecia que «el Consejo
serd disuelto por la imposibilidad de funcionamiento en el sentido y con las
modalidades del art. 126 de la Constitucién aunque no haya transcurrido el
plazo establecido en el apartado primero para la eleccién de una nueva Junta y
de su presidente, en caso de: a) cese en el cargo de la mitad més uno de los con-
sejeros que lo integran por dimisiones presentadas simultineamente; b) decisién,
adoptada en el Consejo por la mayoria absoluta de los consejeros que lo inte-
gran, de proceder a la eleccién del presidente de la Junta. El Consejo también
serd disuelto en el supuesto de no aprobacién del presupuesto en el plazo de
treinta dias desde el vencimiento del plazo previsto por el Estatuto de la regién
para el gjercicio provisional».

La discusién del proyecto de ley avanza entre profundas discusiones y vaci-
laciones. Las primeras provocadas por los recelos que plantea la eficacia de las
diversas f6rmulas para impedir los fenémenos expresivos de la patologia del sis-
tema politico. Las segundas producidas por las dudas sobre la legitimidad cons-
titucional de utilizar la ley ordinaria para ampliar, en este tema, los supuestos de
disolucién de los Consejos regionales. Por todo ello, en este momento no es ficil
pronosticar si esta norma sera efectivamente aprobada y, en el caso de que asi sea,
cual serd su texto definitivo.
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(A propésito de la decisién dictada por el TS de Canadi
sobre la secesién unilateral de Quebec)

Juan E. Lopez Aguilar

ESPANA Y CANADA, UN PARADIGMA EN CONSTRUCCION: EL
FEDERALISMO ASIMETRICO

La sentencia que nos ocupa ha sido dictada en un Reference Case, proceso
consultivo traido a la jurisdiccién del TS de Canadd (TSC) en torno a la acomo-
dacién de la provincia francéfona de Quebec en el marco constitucional cana-
diense. Anteriores pronunciamientos del TSC lo fueron las adoptadas el 28 de
septiembre de 1981 (Re Repatriation) y el 6 de diciembre de 1982 (Re Objection
by Quebec to the Resolution to Amend the Constitution).

Incoada por el Gobierno federal, esta resolucién era esperada no sélo en Ca-
nadi. Asi, en Espafia, las incidencias registradas en la tarea de construir en nues-
tro pais un Estado de las Autonomias como un genuino experimento de re-
estructuracién «federal> del poder territorial, no podian sino excitar el interés
creciente por la canadianistica

Canadé encarna un patrén en la integracién de la diversidad (nacional, lin-
giifstica, cultural, institucional, juridica y politica). Aun cuando se discuta la per-
tinencia de esta locucidn, la viabilidad del «federalismo asimétrico» tiene en
Canad3 uno de sus mis controvertidos exponentes. El nuevo marco, a partir de
la «repatriacién» en 1982, evidencia la dificil convivencia del paradigma federal
con las pulsiones centrifugas frente al todo, y las contrarreacciones de este con-
tra las primeras. Tal ha sido el caso del soberanismo quebequés — a la biisqueda
de un status como «sociedad distinta» dentro de Canadi- y los fracasos de los
Acuerdos de Lake Meech (1987) y Charlottetown (1992, esta vez mediante refe-
réndum).

El Estado espaiiol de las autonomias ha adquirido poco a poco, en el curso de
un proceso, perfiles funcionalmente federales, permeados por la bisqueda de un
acomodo juridico para las deshomogeneidades relevantes: <hechos diferenciales»
protegidos.

Una y otra situaciones se perfilan como exponentes de un paradigma en cons-
truccién: el federalismo asimétrico. Persisten, ello no obstante, importantes dife-
rencias. No sélo desde el punto de vista histérico, alusivo a las diferencias debidas
al punto de arranque: «federativo», en Canadd, y «devolutivo» en Espafia, ni
desde la perspectiva socio-cultural (la cultura del contrato permea la inteligen-
cia de «lo constitucional» en el caso canadiense; mientras que en Espafia la idea
de Constitucién aparece mis asociada a la jerarquia normativa que presidiri el
esfuerzo de estructuracién del poder), sino también, y sobre todo, las disimilitu-
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des juridicas de este continuado shuttle, este viaje de ida y vuelta que una y otra
experiencia parecen estar practicando, con cierta recurrencia ya, en torno a las
categorias mutuamente conflictuales de la unidad constitucional (vector centri-
peto) y el soberanismo (vector centrifugo) de ciertas partes ante el todo.

1. Los antecedentes del caso

La decisién del TSC respondia a una triple consulta efectuada en septiembre
de 1996 por el Gobierno federal de Ottawa. 1)~ Sobre la viabilidad constitucio-
nal de una secesién unilateral; 11)- Sobre su posible acomodo en el Derecho inter-
nacional autodeterminacién de los pueblos; 111)- En caso de contradiccién entre
la 1regla constitucional y la regla internacional, cuil de las anteriores deberia pre-
valecer.

La respuesta del TSC ha sido negativa a la primera y segunda preguntas. Y
ante la elaboracién doctrinal de una y otra respuestas, proclama la improceden-
cia de entrar a debatir, vista la carencia de objeto, la tercera. Pero la decisién no
ha arrojado un jarro de agua fria sobre las aspiraciones de Quebec. La pujanza
politica de este nacionalismo, cada vez mis escorado hacia el independentismo,
conducida hasta ahora por el Parti Québécois, (bajo el liderazgo del primer
ministro provincial Lucien Bouchard y en la oposicién en Ottawa, bajo la veste
de Bloc Québécois), subyace al planteamiento del proceso consultivo.

La decisién ha sido leida por muchos como un saloménico ejercicio de pon-
deracién de intereses, reafirmando la imposibilidad una sccesién unilateral
(«Unilateral Declaration of Independence», UDI), asi como la no cobertura de un
pretendido derecho a la autodeterminacién quebequesa bajo su proclamacién en
el Derecho internacional piblico y la Carta de la ONU de 26 de junio de 1945
(Art.1 de la UN Charter, acompaiiado de miltiples Resoluciones de su Asamblea
General, entre las que destacan la 1415 (XV) y 2625 (XXV)). Precisamente por
ello resultaba innecesario perderse en consideraciones en torno a la viabilidad fic-
tica de la secesién, y sobre la proyeccién ulterior de esa facticidad a partir de un
alegado «principio de efectividad» como fuente del Derecho: la fuerza creadora
de lo fictico, pretendida legitimacién de hecho de las situaciones consolidadas
aun cuando lo sean contra legem, no es ni puede ser de por si un criterio de vali-
dacién ~ex post facto— de la ilegalidad. En el mejor de los casos, si podria ser el
arranque de una nueva fuente de juridicidad auténoma y disconexa de la histéri-
camente precedente: la surgida a partir de la irrupcién de un nuevo orden de
Derecho, auténomo del anterior, que represente, légica o axiolégicamente, una
ruptura con éste.

Pero, por un segundo lado, ha sido también interpretada —con justeza- como
una incentivacién objetiva de las aspiraciones del soberanismo francéfono, a tra-
vés de una lectura de lo constitucional que ha querido ir mas alla de la letra, de
los principios y las reglas escritas, navegando hacia un conjunto de postulados
implicitos y derivados del pacto fundacional canadiense. Tan nitido recordatorio
de que la Constitucién —de acuerdo con la tradicién juridica anglosajona~ es algo
més que Derecho escrito e impone una lectura finalista de sus presupuestos, ia
permitido al TSC vincular los principios democriticos, federal y de primacia del
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Derecho, con la imperatividad constitucional del entablamiento y conclusién de
las negociaciones conducentes a la segregacién de Quebec si asi se derivara cla-
ramente la voluntad democritica de los quebequeses por una «clara mayoria»
(sic) en consulta referendaria.

IL. Los problemas planteados ante la jurisdiccién consultiva del TSC

1. Los problemas no resueltos en perspectiva comparada

Son numerosos los problemas irresueltos en la expresada orientacién juris-
prudencial, entre ellos, los siguientes:

1) Qué es lo que haya de entenderse por «mayoria clara» . La democracia es
gobierno de las mayorias y respeto de las minorias, plus respeto a las reglas de
juego solemnemente pactadas en una Constitucién garantizada. Ello implica la
revocabilidad de todos los consentimientos, en congruencia con los principios
del contractualismo liberal. Pero comporta también la correlativa observancia de
la seguridad juridica, asi como el atenimiento a lo pactado (pacta sunt servanda).

Ahora bien, el siempre inestable equilibrio entre lo indisponible y aquello que
si es disponible por la mediacién democritica de un cambio de mayoria, no
puede responsablemente solventarse con una apelacién genérica a la «claridad»
de la misma. Ello equivaldria a ignorar datos tan elementales como que la unani-
midad en la adopcién de una ley ordinaria no equivale a hacer de esta una ley
reforzada («constitucional» u «orginica»), del mismo modo en que tampoco las
mis aplastantes mayorias pueden modificar reglas constitucionales, salvo, natu-
ralmente, que asi lo autorice la Constitucién vigente.

2) La compatibilidad de la idea de un «pueblo» dentro de otro «pueblo». La
conjugacién, en otros términos, de un hipotético «pueblo quebequés» con lo que
haya de decir acerca de un mismo objeto el «pueblo de Canadé», trasunto de otro
antiguo problema de mayor envergadura: una «nacién» dentro de otra; o, en
otras palabras, la viabilidad de una «Nacién de naciones» o de «nacionalidades y
regiones», como es el caso de Espafia (art.2 CE).

Pese a recibir plasmaciones en Derecho positivo, y a pesar, asimismo, de su
relevancia en especificos problemas constitucionales (como fue el caso, en 1990,
de la Decisién del Consejo Constitucional francés al descartar la existencia de un
«pueblo corso» por su incompatibilidad con la mis amplia idea republicana
de «pueblo francés» como sujeto exclusivo y excluyente de la soberania), lo cier-
to es que estos dilemas, tan intimamente asociados a los de la titularidad de la
soberanfa misma, no son dilemas juridicos stricto sensu entendidos, sino antiguos
problemas de filosofia politica, al reencuentro con las viejas aporias de la sobera-
nfa (y a su incompatibilidad con la idea de Constitucién normativa, ya detectada
por M. Kriele, toda vez que en esta dltima ya no habria «soberania» sino meras
«competencias»). Y a las no tan inveteradas aporias de la «cosoberania» o «sobe-
ranfa compartida», recientemente reavivadas en la Espafia de las autonomias.

3) Un tercer problema, la subrogacién de los derechos de los pobladores abo-
rigenes histéricamente «paccionados» con la Federacién canadiense, no escapa
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tampoco del todo al interés del comparatista. No sélo porque tras esta cuestién,
en apariencia especial, subyacen otras relativas al respeto que se debe a la dife-
rencialidad de la que se revisten determinadas minorias ante la ejecucién o apli-
cacién de decisiones adoptadas por las mayorias, sino también porque en los
genuinamente canadienses concepto e institucién de los «fiduciary rights» de
los pobladores autéctonos resulta posible encontrar reverberaciones familiares a
las cldusulas de salvaguardia de los «derechos histdricos» o consuetudinarios, asi
como de la «foralidad», de instituciones juridicas igualmente inexportables,. Tal
es el caso de la Constitucién espafiola de 1978 (arts.149.1.8 y Disposicién
Adicional 1 CE) o el de la Constitucién sudafricana de 11 de octubre de 1996
(Chapter 12, Section 211 y 212).

Estos problemas han sido florentinamente esquivados por el TSC en su res-
puesta a la consulta del Gobierno federal. Otros, en cambio, han sido encarados
desde un innegable coraje. Puede pensarse, asi, en el esfuerzo desplegado a
propésito de la incidencia del Derecho internacional como fuente del Derecho
interno, consideracién que, por cierto, habfa intentado descartar la objecién de
jurisdiccién y competencia planteada en este punto por el amicus curiae (inter-
viniente procesal propio del Derecho anglosajén, sin exacto paralelo en la orde-
nacién del proceso europea-continental). Puede pensarse igualmente en su
elaboracién acerca de las reglas y principios procedentes de las fuentes iusinter-
nacionales en el enjuiciamiento de constituctonalidad, cuestién sobre la que las
Cortes Constitucionales operativas en Europa distan de haber apostago por
soluciones homogéneas: piénsese, asi, en el contraste de las sentencias Frontini
(1973) y Granital (1984) dictadas por la Corte Costituzionale italiana, o en las
célebres Solange I y Solange II (1974 y 1986, respectivamente) del Bundes-
verfassungsgericht. Y piénsese, sobre todo, en la construccién abordada por el
TSC al enfatizar el caricter constitucional de la dimensién negocial y procedi-
mental de la democracia, proceso al servicio de una sociedad abierta y de su rea-
lizacién politica...

En perspectiva comparada, no puede subestimarse la importancia de la «linea
de fractura» o diferenciacién entre la idea de Constitucién acufiada en la tradicién
juridica anglosajona, mucho mds préxima a la cultura del contrato, y la idea de
Constitucién normativa eurocontinental. Asi, el TSC ha querido advertir con cla-
ridad las limitaciones intrinsecas al instrumento del Derecho como técnica de reso-
lucién de conflictos. El TSC ha negado la existencia de un pretendido derecho
constitucional a la secesién unilateral en el seno de un orden federativo fundado
en una Constitucién que haya de ser entendida Norma fundamental, vinculante
para las partes de la federacién, para los poderes publicos (federales,
provinciales y locales) y para los ciudadanos. No cabe pues plantear, a libre dis-
posicién o conveniencia de cada cual, ninguna disolucién de las reglas vinculan-
tes previamente convenidas. Pero tampoco cabe hacerlo unilateralmente, aun
cuando el procedimiento utilizado para ello revista formas democriticas (una
consulta popular convocada con observancia de la ley y del Derecho, sustancia-
da, ademads, de forma y manera impecablemente democriticas).

Ahora bien, la Constitucién federal ha de entenderse también trabada no
solamente en reglas de Derecho escrito, sino en principios derivados de la teorfa
democritica: pacto federativo, principio de libertad en cuanto revisabilidad y/o
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revocabilidad de todas las decisiones, sujecién a la ley, imperio de las mayorias y
observancia de los derechos e intereses de las minorias.

Pues bien, de estos otros parimetros de lo constitucional deduce el TS cana-
diense la existencia de un genuino deber constitucional ~deber juridico, por
tanto— de negociar (renegociar) el pacto formalizado en caso de que un pronun-
ciamiento democritico en la forma e inequivoco en el fondo indique que las con-
diciones originarias de ese acuerdo han de ser revisadas en la medida en que lo
ha sido (y asi lo demuestren las urnas) revocado o revisado ya en la realidad
social y politica subyacente: El resto (jnada menos que el resto!), las condiciones

evaluacién de los resultados de la eventual consulta referendaria, incluso las
modalidades de encauzamiento de las demds cuestiones constitucionales implici-
tas (-piénsese, por ejemplo, en las eventuales reformas que resultaren necesarias
y en la discusién a propésito de sus procedimientos adecuados; o en la identifi-
cacién de cuiles serfan exactamente los derechos de las minorias afectadas por las
previsibles reformas, como serfa el supuesto de los pobladores aborigenes, asi
como en su proyeccién sobre los vinculos fiduciarios para con las denominadas
«naciones autéctonas»...), todo ese resto queda deferido a la tnica jurisdiccién a
la que en rigor pertenece: la de la politica y sus actores.

Afirma el TSC varias cosas: a) Lo que haya de entenderse por «clara mayoria
«no es una cuestién susceptible de dilucidacién judicial; queda, por contra, que al
albur de la apreciacién politica de los actores responsables (del Gobierno federal y
los Gobiernos provinciales: no sélo del Gobierno quebequés); b) La eventual pro-
yeccién <histérica» o «fictica» de la «efectividad» (el «éxito», en términos empi-
ricos, de una eventual segregacién unilateral frente al todo de un Estado com-
puesto) no es tampoco una cuestién jurisdiccionalizable. Es, por contra, politica:
Corresponderi a la politica deducir las consecuencias que considere oportuno de
un determinado suceso (la hipotética prictica de una segregacién unilateral
de Quebec, una parte, frente todo, Canadd), por mis que ese suceso sea estricta-
mente incompatible con la legalidad constitucional e internacional preexistente.

En congruencia con ello, aporta el TSC ejemplos y antecedentes histéricos
(Rhodesia del Sur, los Estados emergentes de la antigua Yugoslavia o la antigua
Unién Soviética), en los que esta cuestién ha acabado reflejindose en un «rea-
condicionamiento» o «remodelacién» del sistema juridico: es este el precipitado
de una secuencia fictica que acabard condicionando un nuevo orden de cosas, un
orden que acabari plasmando juridicamente, con ruptura del anterior, en la
medida en que el Derecho es producto de la fuerza normativa de las cosas tanto
como es, también, la mejor cualificada de las expresiones formales de su legiti-
macién.

2. Los problemas enjuiciados, en perspectiva comparada

El dato mis importante reside en el recordatorio de una regla del sentido
comiin: toda Constitucién que quiera servir a su objeto y finalidad esencial ha de
comprender no ya la mera posibilidad sino la aseguracién juridica de la viabili-
dad y conduccién de su propio cambio en la medida en que los impulsos libre-
mente contrastados de la voluntad de los ciudadanos asi lo demanden.
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Ni siquiera en una Constitucién federal (resultante, por principio, de un
pacto federativo), como tampoco una Constitucién que haya acogido el valor
normativo del Derecho internacional piblico (con la Carta fundacional de la
ONU, de 26 de junio de 1945, a la cabeza) como fuente integradora de su siste-
ma de Derecho, prestan apoyatura suficiente para legitimar un acto de secesién
de una parte frente al todo. No, por lo menos, desde un punto de vista juridico

A partir de ahi, se engranan dos reflexiones tendentes a subrayar los diferen-
tes presupuestos y cuadros de coordenadas en que se mueven, en uno y otro
casos, las constatables pulsiones soberanistas de ciertas partes de un todo frente
al resto (ya sea este <ROC», «Rest of Canada», ...ya sea «lo que quede de Espa-
fia», locucidn esta de creciente utilizacién en Espafia).

a) Primero, el entendimiento de Canadi como el resultado histérico de un
pacto federativo. Un pacto, pues, en el que la voluntad de los pueblos que la for-
man continda reteniendo una parcela decisiva de legitimacién para la reactivacién
de una operacién constituyente, de reforma, revisién, reajuste, reconcepcién o
disolucién, en su caso de ese pacto fundacional.

Tropezamos, por lo tanto, con un entendimiento previo que, muy diferente-
mente, implicaria en Espafia el nevitable recurso a lo que el art.168 CE conoce
como una «revisién total» de la Constitucién, dada la identificacién inequivoca de
un unico sujeto constituyente (la «Nacién espafiola», atin «nacién de naciones»,
en su Predmbulo y art.2 CE, incardinado este tltimo en el Titulo Preliminar, cuya
modificacién se sujeta en todo caso a una férmula extremadamente rigida).

b) Segundo, aun cuando semejante secuencia siga siendo posible en virtud de
una indiscutida primacia del Derecho resultante de un proceso democritico,
caben muy serias dudas acerca de su viabilidad en Espafia. Y ello aunque sélo
fuera por el pluralismo de los 4mbitos sociales desde los que se ejercita alguna
pulsién centrifuga o soberanista frente al centro (Catalufia, Pais Vasco, Galicia),
pero también, sobre todo, por la situacién persistente de anormalidad democri-
tica padecida a lo largo de veinte afios de autogobierno en Euskadi (continuada
interferencia de una fenomenologia de violencia terrorista y formas fascistizan-
tes de intimidacién social), asi como por la ausencia de garantias minimamente
fidedignas acerca de la aceptacién general de los resultados que fueren.

Esta observacién nos reconduce a una pregunta sorprendentemente obviada:
¢Cémo puede procederse a articular juridicamente la pretensién secesionista por
medio del alegado «procedimiento democritico» de una consulta popug.r?
¢Cabe hablar de un «cferecho», més que de una pretensién amparada por mixi-
mas principiales desgranadas de la politica internacional? ;Cabe hablar, a estas
alturas, de un verdadero «derecho» sin régimen de ejercicio, sin actor reconoci-
ble, sin procedimiento de tutela, sin garantia procesal, institucional o politica?
¢{C6mo, ante quién, cuindo y con qué limites cabe ejercer el derecho a un pro-
nunciamiento de ese corte? Es mds, ¢ Por qué no abordé el TSC la evidencia
incontestable de que esa «consulta popular» ya ha dejado de ser mera prospecti-
va o hipdtesis, porque pura y simplemente ya ha tenido lugar? ¢Por qué no ha
considerado el TSC la evidencia incontestable de que esa «consulta popular»
ya ha sido sustanciada en la practica y ya fracasé dos veces (en 1980 y en 1995),
una de ellas (la primera) con una «clara mayoria», del 59% frente al 41%?
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La no explicitada respuesta a estas capitales preguntas resulta clarificadora.
Dos veces llamado a las urnas a pronunciarse sobre el supuesto de la indepen-
dencia frente al ROC (resto de Canadd) (1980 y 1995), el mismo «pueblo que-
bequés» ha declinado la oferta soberanista. Pero ello no ha sido bastante para que
el nacionalismo francéfono haya abdicado hasta ahora, democriticamente, de su
ambicién maximalista: Dos fracasos referendarios, mediando lapsos de tiempo
suficientemente significativos y una «mayoria clara» (la de la primera consulta,
en 1980; la segunda, en cambio, celebrada el 30 de octubre de 1995, fue extrema-
damente ajustada: 50°6% de «noes» frente al 49,4% de «sies») no han sido sufi-
ciente argumento para disuadir al discurso nacionalista quebequés de abogar, con
el recurso de cuantos instrumentos politicos y juridicos se haﬂen a su alcance, en
favor de una punto menos que inexorable deriva de la historia hacia la indepen-
dencia de Quebec y su irrupcién como Estado en el concierto de las naciones.

Y si esto ha sido, en una situacién democritica, en la que el nacionalismo
secesionista ha renunciado al terror, a la intimidacién, al chantaje y la extorsién...
¢Qué razonables perspectivas de aquietamiento del problema cabria albergar en
Espafia, en el aqui y aﬁora de la pacificacién de Euskadi, alli donde la exclusién
de la misma «alteridad» y la «persecucién» de los «socialmente irredentos» por
su desafeccidn a la patria colectiva, y la amenaza perpetua de la minoria sobre la
mayoria, han llegado erigirse en signo de identidad tan indisociable a su esencia
como en su dia lo fueron del fascismo y del nazismo? ¢Cabe pensar seriamente
que un referendum, cualquiera que fuere el resultado, aquietaria para siempre la
pulsién soberanista del llamado «mundo radical», expansionista y agresivo fren-
te 2 Navarra e Iparralde (Pais Vasco francés), por encima del sentir mayoritario
de los ciudadanos que pueblan esas otras «parcelas» de la denominada «integri-
dad territorial» de Euskal Herria? ¢ Cudntas consultas, en suma, serian necesarias

ara solventar el problema? ¢Todas cuantas costase un raspado —pero irreversi-
gle— triunfo del «si» a la secesién? ¢Puede ser aceptado como razén democritica
aquella que viene a propugnar que no bastan, nunca bastan, las «mayorias cla-
ras», por muy holgadas que fueran, cuando estas dicen que «no», pero que si han
de bastar, y ademas irreversible y definitivamente, por mis que sean ajustadisi-
mas, en cuanto digan que «si»?

c) Quedaria un tercer problema: la determinacién de los sujetos juridicos de
la decisién referendaria. En apariencia, en Quebec la cuestién es cristalinamente
clara: el «pueblo de Quebec» comprende a los alli residentes, toda vez que se
trata de un territorio en principio delimitado y pacifico, no sometido a litigio ni
a «territorial claims». Y ni siquiera en Quebec esto es asi del todo. ¢Qué hacer
con la minoria angléfona de Montreal, o con los pobladores del Norte quebe-
qués, aborigenes que apuestan por la federacién en toda consulta electora‘ll, en el
caso de que en ciertas porciones localizadas de ese territorio triunfase el «no»
frente al «sf» por una «clara mayoria»? ¢ Deberfa abrirse paso al «particionismo»
(fractura) de la actual provincia francéfona, en modo que ciertos segmentos
pudiesen «permanecer canadienses» si tal es su voluntad, democriticamente
expresada? ¢Y asi, hasta dénde llegar, o cuindo cerrar el ciclo de autodetermina-
cién sucesiva, una vez activado?

No son «hipétesis de laboratorio». MUK por el contrario, hace ya tiempo que
la doctrina canadiense ha hecho de estas hipétesis el epicentro de serias discu-
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siones (célebres «Planes» A, B y C, respectivos escenarios de persuasién, disua-
sién y minoracién de la pusién soberanista quebequesa, patrocinados por el
Gobierno federal), en orden a la prevencién y conduccién del conflicto alli
donde se manifieste con la oportunidad y concrecién que los hagan necesarios.

El mismo problema aparece con perfiles mucho mis crudos en Espafia (o rec-
tius, una vez mds, en el conflicto de Euskadi): No ya sélo porque (y es esta una
diferencia con otros conflictos nacionales como es el caso irlandés, aunque
esta diferencia no sea subrayada a menudo) el proyecto independentista que?)e-
qués es politicamente viable (puesto que se trataria de instituir una nueva demo-
cracia parlamentaria en suelo norteamericano), mientras que el proyecto «abert-
xale» del terrorismo de ETA simplemente no lo es (puesto que se dirigiria a
instituir una inviable y delirante reptblica antilibertaria); no ya sélo, repetimos,
por lo que acaba de advertirse, sino también, y sobre todo, por que el proyecto
«radical» del entorno politico que alienta el terrorismo de ETA comprende tam-
bién la «anexién» de otros territorios vecinos, cuyas poblaciones distan de apo-
yar mayoritariamente su incorporacién a un eventual Estado de Euskal Herrfa
(los nacionalistas vascos cosechan apenas un 20% de sufragios en Navarra, y un
4,5% en Iparralde),... pero sin cuyo concurso ~jy menos con su oposicién!-
resulta del todo imposible imaginar ninguna forma de colaboracién o incluso de
mera «comprensién» por parte de la comunidad internacional (no desde luego
de la ONU, pero menos atin de la Unién Europea, mds comprometida con su
eventual expansién hacia el Este que con la multiplicacién de nuevos Estados
miembros por la desagregacién hipotética de sus actuales miembros).

Del todo inimaginable resultaria, finalmente, el reconocimiento eventual de
semejante secesién por parte de Espaiia y Francia, Estados ambos democriticos,
del todo consolidados en la comunidad internacional e implicados en todo esce-
nario posible de pacificacién del conflicto.

IIL. Critica de las lineas de argumentacién constitucional: examen compara-
tivo entre Canada y Espafia

1. Los problemas derivados de la opcién federalista como apuesta constitucional

Cierto que Canadé y Espafia son, constitucionalmente, Estados compuestos.
Pero no de la misma manera: procede distinguir la peculiar 16gica histérica, juri-
dica y politica del partenariado federativo respecto del modelo autonémico. El
modelo federal responde a una apuesta constitucional por la agregacién, la
unién, la comparticién en un centro de imputacién comiin (la federacién, el
Bund) de 4mbitos de soberania hasta entonces residentes en las partes que lo
integran, y por la formacién de un sujeto politico (el Estado federal) englobador
de sus partes. Un Estado federal es consecuencia asi de una voluntad de coope-
rar por parte de una variedad de estados preexistentes. El segundo, el Estado
autondémico, es, diferentemente, una respuesta a una demanda de desestructura-
cién («devolucién», «descentralizacién») de un Estado unitario preexistente,
s6lo a partir de cuya Constitucién resulta posible «construir» juridicamente los
entes subestatales posteriormente sobrevenidos.
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Uno y otro modelo pueden exhibir, en la prictica, niveles anilogos de «des-
centralizacién» (puesto que «federar» no es «mucho descentralizar», sino todo
lo contrario: unir, agregar, asociar). Pero no es esto —el cuinto de la comparti-
cién~ lo que cuenta; lo que cuenta es el cémo.

Y es obvio, en este sentido, que una y otra légicas exhiben innegables conse-
cuencias en la articulacién de las respectivas técnicas de interlocucién, coopera-
cién y participacién de las partes en la formacién y expresién de la voluntad del
todo. Mis altas las cotas de colaboracién y lealtad reciproca en experiencias fede-
rales como la canadiense; y menores, en beneficio de la conflictividad y la com-
petitividad, en las «devolutivas» como es el caso de Espaiia.

Ambos son, por lo demis, Estados plurinacionales, pluriculturales y plurilin-
giiisticos. Pero no de la misma manera: «Espaiia» no es exactamente el resultado
de una agregacién federativa de dos o de mis naciones, de un «pacto» entre varias
culturas, sino una «nacién de naciones» o de «nacionalidades y regiones» (art. 2
CE 1978) resultante de una historia en la que el elemento pacticio ha resultado
mucho menos relevante y decisivo, incluso en términos miticos o de legitimacién
emocional o irracional.

Espafia y Canadd son, ambos, Estados con viejos problemas de integracién
nacional; pero tampoco aqui respiran de una idéntica manera: A diferencia de
Canadsi, la «cuestién nacional» no se ha sustanciado en Espaiia, ni en el pasado
ni en el presente, mediante la confrontacién de un territorio, un pueblo o una
cultura «frente al resto». Se han yuxtapuesto, mis bien, varios frentes abiertos,
sucesiva o simultineamente, por mis que pueda afirmarse que sean mucho mis
recientes (un tardio siglo X1x) de lo que los nacionalismos periféricos pretenden,
mientras que otros se han manifestado como periédicamente reemergentes o
recurrentes.

Y son ambos, ademis, Estados que se fundamentan en una Constitucién que
no contempla cldusulas de intangibilidad expresa. Ergo se trata, en principio, de
Constituciones reformables ante cualquier hipétesis. Aunque no, una vez mds,
lo sean de la misma manera. Las provincias canadienses tienen poder constitu-
yente, esto es, accién y legitimacién para incoar procedimientos de reforma
constitucional, bien que con eficacia graduada segiin los cinco distintos supues-
tos que contempla su Constitucién. Distintamente, las CC.AA no disponen en
Espafia de semejante poder, siendo mis bien indirecta (sobre todo por la via del
Senado) la participacién de las CC.AA en una eventual hip6tesis de reforma
constitucional.

Cabe concluir, por tanto, que la diferencia reside en la distinta naturaleza de la
instancia o el poder constituyente del que dimana toda hipétesis constitucional en
si, para uno y otro casos. El acto constitucional responde en el caso espafiol a una
afirmacién normativa e institucional de un sujeto unico e indiferenciado: la
Nacién espafiola (Preimbulo de la CE) o Espafia/Estado social y democritico de
Derecho (art.1.1 CE). Aqui hay, ante todo, una Nacién indisoluble, «patria
comiin e indivisible de todos los espafioles» (art.2 CE: sin perjuicio, por supues-
to, del «derecho a al autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran,
y de la solidaridad entre todas ellas»). Todos los demis sujetos (las «<CC.AA que
se constituyan:, art.137 CE) van a ser derivaciones (ni siquiera «creaciones»,
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puesto que son dispositivas y obedecen a ulteriores decisiones de poderes y 6rga-
nos constituidos) de la CE y de la ley. Los estudios federales han abandonado el
reto, casi meramente académico, de la distincién entre las diversas formas de par-
tenariado en la organizacién territorial. Estados federales, confederaciones, fede-
raciones, estados libres asociados y estados regionalizados o autonémicos..., son
técnicas diferenciadas de composicién del poder territorial. Pero no son locucio-
nes agotadora de la rica realidad: Bistenos con aludir a la siempre problematica
ubicacién de la Unién Europea en esos insuficientes esquemas preestablecidos
para comprender hasta qué punto esas polémicas semainticas o nominales se
encuentran desfasadas respecto de las prioritarias —-mucho mds sustantivas— pre-
ocupaciones federalistas.

El mito y la realidad convergen en el éxito histérico de cada experiencia fede-
ral. Si algiin criterio distintivo continda teniendo validez, ese es el que subraya
las consecuencias juridicas de la presuposicién de dos procesos histéricos dife-
renciados entre si: el del antes al después frente a todos los demés. Formalismos
aparte, la consecuencia es meridiana: aun cuando la participacién de las partes en

‘toda operacién de modificacién constitucional deba entenderse distinta, por

ejemplo, en los casos americano, alemén o canadiense, cualitativamente otra es la
participacién que en esos mismos procedimientos cumple a aquellos Estados
anilogamente compuestos pero no federativos, como la Espafia autonémica. Y
ello, repetimos, independientemente de que Espafia pueda ser considerada como
«materialmente federal» y pueda competir en decentralizacién con federalismos
prestigiosos (como Alemania o EE.UU) e incluso aventajar a otros formalmente
federales (Australia, India, Venezuela, México, Brasil o Argentina, reptiblicas
mis centralizadas que Espafia).

Aun cuando las provincias no pueden secesionarse unilateralmente, en un
Estado federal hay espacio para hipotizar un «resto de la federacién» (ROC)
superviviente a la segregacién de una de sus partes. Mucho mids arduo encaje
tiene en el actual orden constitucional espaiiol una teorizacién juridica sobre la
reacomodacién de «lo que quede de Espaiia» a partir de la secesién de una parte
frente al resto.

2. La conjugacion de la democracia directa y la via referendaria en una demo-
cracia representativa

El ordenamiento canadiense se asienta en una mixtura de constitucionalismo
escrito y soberania parlamentaria, influencia esta de matriz britinica. Aun cuan-
do no se encuentre constitucionalmente prohibido acudir a una consulta popu-
lar directa, no sera posible deducir de ella consecuencias juridicamente relevan-
tes. S6lo politicamente cabria otorgar importancia a los pronunciamientos de las
urnas. Ahora bien, el TSC ha deducido, partiendo del principio democritico, una
obligacién («deber», en nuestra jerga) de alcance constitucional (-no solamente
politica-) de «negociar» la revision del pacto constitucional si asi puede deducir-
se un mandato popular a partir de los resultados habidos en una consulta en las
urnas. Ninguna derivacién de una consulta popular puede traducirse sin mis en
la imposicion del dictado de la mayoria, sin atender los problemas derivados de
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la tutela de las posiciones subjetivas, derechos e intereses, de la(s) minoria(s).
Pero ya no va mds all el razonamiento judicial: el resto del reto queda traslada-
do a la politica, a sus actores distintivos (las fuerzas articuladoras de la represen-
tacién y la participacién en democracia pluralista) y a sus especificas técnicas de
realizacién. Nada en el orden constitucional permite al TSC ni a ningtin otro
sustituir a la politica o prescindir del arbitrio cfe la politica en favor de %a preva-
lencia del judicial.

En Espafia, esta secuencia habria quedado descrita en términos muy distintos.
Para empczar, primacia de la Constitucidn y «soberania parlamentaria» tienen en
Espaiia traducciones muy distintas. En segundo lugar, la apuesta de la CE por la
democracia representativa relega a un segundo plano las consultas populares. En
tercer lugar, las CC.AA no tienen competencia para convocar referendos en
materias como la que nos ocupa. Por dltimo, aunque cabe intuir que las conse-
cuencias en Espafia de una consulta asi evacuada tendrian también alcance poli-
tico, resulta dificil imaginar que el TC dedujera de ahi la existencia de un genui-
no «deber constitucional».

En efecto, el referendum es un instituto constitucionalmente recibido, incluso
en diversos preceptos (arts. 92, 149.1.32, 151, 152.2, 167.2 y 168.3 CE). El art. 92
CE prevé la modalidad de consulta popular sobre decisiones politicas de particu-
lar importancia (ya se traduzca o no en iniciativas legislativas o de reforma cons-
titucional) correspondiendo esa decisién al presidente del Gobierno. En cuanto
al art. 149.1.32 CE, establece la preceptiva aprobacién del Gobierno de la Nacién
para la realizacién de cualesquiera formas de consulta popular. Los arts. 151 y 152
CE prevén, respectivamente, referendos autonémicos de aprobacién o reforma de
un Estatuto de Autonomia, siempre que dicho E.A hubiese venido adoptado por
la via del art.151 CE. Por su parte, los arts. 167 y 168 CE prevén sendos referen-
dos de ratificacidn (potestativo el primero, a propuesta d}:: una décima parte de
cualquiera de las dos Cdmaras parlamentarias; preceptivo el segundo) de una
«reforma»r (parcial) o «revisién» (total) de la Constitucién.

Por su lado, algunos EE.AA (Catalufia, Pais Vasco, Galicia, Andalucia,
Aragén) prevén la posibilidad de convocar consultas en el dmbito autonémico,
siempre dentro de los términos del art. 149.1.32 CE y de la ley orgdnica a la que
remite el art.92.2 CE (LO 2/80, de 10 de enero), aunque no se ha puesto en pric-
tica. Finalmente, la Ley 7/85, BRL, prevé (art.71) la posibilidad de consultas
populares de nivel locaf'sobre asuntos de competencia municipal, con la autori-
zacién del Gobierno central (art. 149.1.32 CE). Desarrollado en la importante LO
2/80, lo cierto es que los tinicos hipotéticamente aplicables serian los de los arts.92
y 167 y 168 CE, consultivo el primero y de ratificacion de reforma y revisién
constitucional, respectivamente, los otros dos. En el primer caso su naturaleza es
consultiva, politicamente determinante, pero juridicamente no vinculante, y en
ningln caso preceptivo. En los otros dos casos, es condicién de viabilidad. En
todo caso es evidente que el proceso de consulta requiere, por que asi lo ha que-
rido la Constitucién, la participacién protagénica de las instituciones del Estado
(Gobierno y Cortes Generales), no pudien(%o en ningin caso decidir por si solas
una consulta popular otros poderes (autonémicos o Focales) ue los centrales del
Estado. ¢Qué posibilidades existen para un control del referendum? El prof.
Aguiar de Luque ha identificado tres: a) Adecuacién a la CE del proceso de adop-
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cién de la decisién de convocar un referendum; b) Del procedimiento referenda-
rio en si: ¢) De las decisiones politicas o legislativas adoptadas, en su caso, como
consecuencia del referendum.

En Canada, no existen previsiones explicitas para la convocatoria de consul-
tas populares. Por ello, una decisién politica eventualmente adoptada por un
Gobierno responsable ante el Parlamento puede convocar —sin impedimento
aparente— una consulta, federal, provincial o local. De hecho, con la experiencia
han ido surgiendo leyes de vario origen (Statutory Acts, federales o provinciales)
tendentes a Ja regulacién de los términos procedimentales y administrativos de
esta posibilidad, desde el bien entendido que no pueden distrutar de consecuen-
cias juridicamente vinculantes. Esa es, por lo demis, la 16gica de la excepcional
insercién de un instituto de democracia directa en el marco institucional de una
democracia representativa adscrita al tipo parlamentario. Y tal ha sido, como es
conocido, el caso en la legislacién federal y en la provincia quebequesa.

La dnica limitacién es la que impone el respeto a la Canadian Charter of
Rights and Freedoms (incorporada a la Canada Act, de 14 de abril de 1982); tam-
poco existe asignacién de competencia especifica para el control de legalidad de
un referendum ante ninguna Corte o Tribunal, sin perjuicio del caricter abierto
de una consulta (Re case) ante el TS federal. Nada hay, por tanto, que objetar,
desde el punto de vista estrictamente constitucional. Y la apreciacién de sus serd
en todo caso esencialmente politica.

Contrariamente a Canad4, la racionalizacién en Espaiia de la consulta popu-
lar es taxativa: Los supuestos en que cabe (aun genéricos, art. 92 CE), sus térmi-
nos y consecuencias, estin previstos con rigor. Se trata de una reaccién miés a los
abusos que el franquismo practicé en consultas referendarias que devinieron ple-
biscitos carentes de las mis minimas garantias de pluralismo. En consecuencia,
nuestra Constitucién abre s6lo un margen restringido para la excepcional inter-
ferencia de la democracia directa dentro de un marco que apuesta por la repre-
sentacién y el parlamentarismo en una democracia de partidos.

3. La intercomunicacion entre Derecho internacional y Derecho interno

La CE prevé un capitulo especifico (Tit. III, Cp. II) para la incorporacién del
Derecho internaciona{)al ordenamiento interno. La regla consiste en su asuncién
conforme al Derecho de Tratados, no siendo posible modificar tales principios
sino de conformidad al mismo. Mencién especial merece el art. 93 CE que, con
sus limitaciones, fue disefiado para posibilitar la incorporacién de Espafia a un
orden supranacional cualificadpo por la «cesién del ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién». Especial importancia reviste el art. 10 CE, que
impone la interpretacién de las normas relativas a derechos y libertades de con-
formidad con los Tratados y Acuerdos internacionales adoptados por Espaiia.
Esta regla afecta a las Resoluciones adoptadas por la AGNU (a la cabeza ge las
cuales la Carta de la ONU de 26 de junio de, con sus resoluciones de desarrollo,
como la UNGA Resolution 2625 (XXV)). Pero también sobre todo al sistema
del CEDH (Roma, 4 nov. 1950), ratificado por Espafia en 1979, cuya garantia se
encomienda al TEDH (arts. 25 y ss. CEDH) con sede en Estrasburgo.
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Aunque las disposiciones constitucionales canadienses al respecto tienen
poco ver, al menos formalmente, con las espafiolas, lo cierto es que también
en su condicién de parte activa del selectivo club de democracias respetuosas con
los derechos individuales y colectivos, Canadd asume la posibilidad de vincular-
se a reglas internacionales. Lo decisivo no es esto. Lo decisivo es la inaplicabili-
dad de la autodeterminacién fuera del limitado alcance legitimador de la eman-
cipacién colonial contra la forinea opresién de las antiguas potencias . Aun
cuando los cimientos de uno y otro sistemas sean distintos, en uno y otro la res-
puesta jurisprudencial hubiera sido la misma: no existe el pretendido derecho de
autodeterminacién en el marco de un Estado democritico en el que el poder
representativo es siempre el fruto de un proceso participativo, con garantia de los
derechos individuales y colectivos, y en donde no es posible alegar opresién o
sometimiento a un régimen de violacién permanente de los mis elementales
derechos y libertades.

V. Reflexiones conclusivas

En la provincia de Quebec, no uno sino dos referendos han tenido lugar(1980
y 1995) y en ambas oportunidades ha sido declinada la oferta prosoberanista.
Incluso en la primera de ellas —dato este cronolégico en absoluto irrelevante-, el
resultado arrojé una «clara mayoria» en contra de la independencia: 59% de
«noes» frente a un 41% de «sies». Y, sin embargo, es evidente que ni una ni otra
conjuraron la ambicién nacionalista; antes bien, los resultados mucho mis ajus-
tados del segundo referendum no hicieron sino probar c6mo tampoco un pro-
nunciamiento democritico consigue conjurar para siempre la tensién centrifuga
respecto de un poder central.

Al contrario: la primera espoled, a la luz de las ensefianzas de la experiencia,
la segunda. Aun cuando declinada por segunda vez la apuesta por la indepen-
dencia, los nacionalistas francéfonos, lejos de aquietarse al menos durante un
tiempo, poco han tardado en reactivar sus pretensiones, prometiendo todavia
una tercera consulta. Nada permite afirmar que, fracasada otra vez (-algunas
prospecciones sostienen que el ajustado margen de la segunda consulta, en la
«casi» gané el «si», con el 49,4 % de los votos, sobreexcedi6 su propio cilculo,
de modo que seria previsible que en una tercera consulta el apoyo al soberanis-
mo decreciera), esa tercera no (fluese s6lo el eslabén de una cadena hacia una cuar-
ta ... Y asf hasta apuntalar el final y definitivo «si».

La secuencia asi descrita no ha resuelto hasta la fecha el problema planteado.
Antes bien, no ha hecho sino estimular la perspectiva de una tercera, ya anun-
ciada, desde el Gobierno provincial por su primer ministro L. Bouchard. Sin
embargo, todos esos escenarios han sido y son aun posibles en Canad4 precisa-
mente porque alli el debate se conduce por vias estricta y exclusivamente demo-
criticas, sin violencia ni amenazas, y por que tal normalidad permite pensar alli
que cualquier podria tener lugar sin insuperables fracturas. Por contra ;Qué
perspectiva albergar en Espafia, a la luz no sélo de la experiencia comparada sino
de la propia trayectoria del nacionalismo radical en el Pais Vasco? No se trata
ya de que aqui las CC.AA no retengan parcela alguna de poder constituyente. Se
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trata de que en Espafia no existen perspectivas verosimiles de que una consulta
referendaria pacificase realmente el conflicto social, cultural y politico subya-
cente (-la incorporacién de una minoria refractaria al proceso democritico, con
la renuncia expresa a imponer su voluntad por el terror y la violencia a la mayo-
ria del cuerpo social y politico sobre el que se quiere actuar y al que, delirante-
mente, se dice representar—), conforme a los elementales principios de pacta sunt
servanda, seguridad juridica y buena fe contractual en el encauzamiento de una
cuestién conflictiva. Si de verdad se diesen las garantfas de normalidad democri-
tica, asi como perspectivas de que un referendum de autodeterminacién real-
mente solventase el problema del fascismo y del terror que atenazan la libertad
en Euskadi ¢ Habria alguien en su sano juicio que discutiese la viabilidad de esa
consulta, por costoso que esto fuera politica y juridicamente?

Ni siquiera seria esta la totalidad del problema: la fractura social y politica
que la violencia en Euskadi plantea no ofrece visos de desaparicién por la via de
su sometimiento a la prueba de una consulta popular. Ni los términos de esta, ni
de la pregunta a formular, ni de la aseguracion de los resultados que hubieren,
cualesquiera que fueran, ofrecen suelo bastante para una discusién razonable y
para la verosimilitud de una aceptacién pacifica del eventual resultado. Si, en
Canadi, la derrota —no una, sino dos veces— de los soberanistas no ha impedido
la continuidad de la «insatisfaccién», la queja, el agravio y la reivindicacién, hasta
el punto de anunciarse una tercera convocatoria (y asi, previsiblemente, has-
ta que de una vez salga el si, aunque sea por la minima), ¢qué imaginar en
Espafia? ¢Cudntas veces serfa necesario repetir la consulta hasta que saliese el
«si»? ¢Con qué legitimidad cabria entender entonces, y sélo entonces, que la
cuestion ha quedado, asentada de una vez (no «de una vez por todas» ni tampo-
Cco «para siempre», pero si al menos por un cierto lapso)?

Resta pues en el aire la cuestién de por qué el TSC, después de haber incur-
sionado la teoria politica, vinculando la democracia a los pronunciamientos
directos de la ciudadania («pueblo» o «pueblos» consultados), ignora olimpica-
mente que tal consulta no sea una hipétesis nueva o inensayada: ya ha tenido
lugar; en dos ocasiones, y recientemente. Y de que esos resultados invitarian al
archivo de la cuestién independentista, siquiera fuere, cuando menos, por un
tiempo razonable.

No es posible extremar ilimitadamente los confines de «lo constitucional»:
todas y cada una de las piezas del sistema tropiezan, como en todo sistema, con
unos limites 16gicos. Incluso dando por buena la aproximacién contractualista de
la Constitucién de que hace gala el TSC, no es aceptable que un contrato pueda
ser rescindido o renegociado en todo o en cualquier momento, que sean perpe-
tuamente disponibles su causa, objeto o término, por cada una de sus partes. No
es razonable. Y si no es razonable no puede ser, sencillamente, tampoco consti-
tucional. La razonabilidad de las decisiones exige que estas sean siempre adopta-
das conforme a un procedimiento adecuado. Los pactos, mixime cuanto mis
solemnes, han de ser observados por sus partes contratantes, durante cierto tiem-
po al menos, y con toda lealtad. Civilizacién y seguridad juridica son bienes
correlacionados.

En Canadé y en Espaiia, de un lado y otro del Atléntico, en una y otra trin-
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cheras del constitucionalismo, permanece inalterada la vigencia de ciertos prin-
cipios esenciales a su dimensién normativa y racionalizadora. Si la democracia no
es «s6lo» la regla de la mayoria, sino que exige también la garantia de unos dere-
chos y la revisabilidad de todas las decisiones, no puede sin mis aceptarse que
una parte imponga a todas las demis las variaciones de su sola voluntad. Maxime
si el desencadenante ha sido unilateral (referendum en Quebec) y no global o
general (consulta en todo Canadi). El problema permanece, en cuanto distintivo
de un sistema de Derecho vivo, irresuelto y resistente a los paradigmas teéricos
cerrados sobre si mismos; abierto, en otras palabras, a la incansable Law in
action.



