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La situacién en general

La situacién politica en Alemania —y con ella, la evolucién del ordenamien-
to federativo- durante el afio pasado ha sido caracterizado —hay que decirlo a
pesar del riesgo que corre el autor de parecer que hecha piedras sobre el propio
tejado— por la crisis, mejor dicho: por las «crisis(es)». Continudbamos en el 2001
con las investigaciones politicas y fiscales (finalmente suspendidas) acerca del
«asunto Kohl», o bien de la crisis del partido de los cristiano-demécratas (CDU)
como consecuencia de las donaciones (hasta hoy) «secretas» durante la «era» del
antiguo canciller, Helmut Kohl, y teniamos todavia el mal sabor de la comida
navidefia que en muchos hogares se pasé renunciando a cada tipo de carne de
buey (en vista de la crisis de las «vacas locas» — «BSE»), cuando nos encontriba-
mos con la fiebre aftosa (Maul- und Klanenseuche), llevando, estos tltimos
hechos, a la primera dimisién de un alto cargo politico del afio, la del Ministro
Federal de la Alimentacién, Agricultura y Administracién forestal, y la transfor-
macién de aquel ente en un nuevo Ministerio para Proteccion de los Con-
sumidores, Alimentacién y Agricultura! (obsérvense la orden de sucesién) el dia
22 de enero del 2001. Un nuevo golpe fue la crisis bancaria en el Estado-Ciudad
de Berlin, desencadenada por el tremendo Missmanagement en el grupo bancario
de aquel Land, la Berliner Bankgesellschaft: La aparente prictica de otorgar cré-
ditos a cambio de donaciones para el partido llevé a la dimisién del entonces
Presidente del banco, Klaus-Riidiger Landowsky, que poco después tenia que
renunciar también como Presidente del grupo parlamentario de la CDU en la
cimara de los diputados de Berlin, y provocé —como consecuencia de la aumen-
tada crisis financiera en la crénicamente deficitaria capital alemana- el fracaso de
la coalicién entre los cristiano-demdcratas y el parti(fo de los social-demécratas
(SPD) (infra II). Habra que afiadir, que las donaciones secretas no se deben con-
templar como un «monopolio» entre los conservadores, como se demostrd a
principios del afio 2002 al descubrirse otro escindalo de la financiacién de los par-
tidos politicos: En este caso fueron diputados social-demécratas-del consejo
municipal de la ciudad de Colonia los que recibieron considerables sumas de
parte de terceros, entre ellos un empresario del sector del tratamiento de los resi-

1. Bundesministerium fiir Verbraucherschutz, Ernihrung und Landwirtschaft
(BMVEL), ahora dirigido por la nueva Ministra Renate Kiinast del partido de los «verdes»
(Biindnis90/DIE GRUNEN).
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duos que poco después -y a pesar de las protestas de los ciudadanos~ recibi6 la
autorizacién para construir una inmensa central de incineracién de basura (toda-
via se esta investigando la posible causalidad entre ambos hechos).

Las cosas empeoraron en la segunda mitad del afio 2001, empezando por el
«11 de septiembre» (mds tarde elegida «palabra del afio 2001» en Alemania) —que
desencadend la discusién politica en torno la seguridad interior (innere Sicherbeit)
asf como acerca del futuro papel de las fuerzas armadas alemanas (Bundeswebhr)
en los nuevos conflictos mundiales y (por el riesgo de posibles atentados contra
objetivos alemanes) en el interior del pafs. Gracias a los votos de nada mis de dos
(1) diputados se impidié entonces la ruptura de la coalicién del Gobierno Federal,
si bien al menos el canciller Gerbard Schrider salié, gracias a una maniobra espe-
cial en el Parlamento, fortalecido de aquella disputa: El Gobierno conecto, el dia
16 de noviembre de 2001, la votacién del Bundestag sobre el envio o no de solda-
dos alemanes a Afganistdn a la solicitud de confianza (Vertrauensfrage segin el art.
68 pérrafo 1 de la Ley Fundamental) en el mismo érgano. De esta manera logrd
disciplinar sobre todo —y al lado de los desviacionistas dentro del SPD- al segun-
do partido de la coalicién de gobierno, que es el partido de los «verdes»
(Biindnis90/Die Griinen); dentro del cual no pocos diputados habian criticado
la misién militar. Por su lado, los diputados de la coalicién de oposicién entre con-
servadores (CDU/CSU) y liberales (ED.P) se veian forzados a sostener la cuestién
de confianza — por no perder la credibilidad en la opinién piiblica tras expresarse
en gran mayoria y descfe el principio a favor del envio de soldados a Afganistin.?

Los datos macropoliticos, sin embargo, seguian desarrollindose de manera
mis bien pesimista: Baste destacar la discusién en torno a la formacién escolar en
Alemania como reaccién al reciente informe de la Organizacion para la Cozipe—
racién y el Desarrollo (OECD) dentro del Programme for International Student
Assessment (PISA) segun el cual los alumnos alemanes ocupan, en cuanto a su for-
macién en lenguaje, matematicas y ciencias naturales, sélo un rango bastante infe-
rior a la media internacional. El respectivo debate fue reemplazado finalmente por
el empeoramiento de la situacién econdémica del pais, que deberia llevar, a princi-
pios de este afio y poco después de la llegada del Euro, a una carta monitoria
(«carta azul») por parte de la Comisién Europea por no cumplir la Repiblica
Federal con los datos coyunturales (sobre todo, en lo que se refiere al endeuda-
miento piblico) prescritos en el marco de la Unién Monetaria —una medida que
fue prevenida sélo gracias a la intervencién del Gobierno Federal (ptiblicamente
criticada en vista del anterior papel leader de los alemanes en lo referido a una poli-
tica europea de estabilidad) en los respectivos érganos comunitarios.

Queda ~como consuelo ante este panorama pesimista— al menos el mundo
del deporte: El equipo nacional de fitbol se clasificé para el Mundial 2002 —si

2. El debate parlamentario en torno el 11 de septiembre atribuyé también un rango
inferior a las anteriores polémicas acerca una debida dimisién o no del Ministro de
Defensa, Rudolf Scharping, por haber abusado del servicio de vuelos oficiales de las
Fuerzas Aéreas (Luftwaffe) para viajar (entre otras excursiones) a un encuentro amoroso
en la isla de Mallorca dondlz posaba, bafidndose con su nueva pareja (de sangre azul),
delante los paparazzis de la prensa amarilla.
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bien sélo en la ronda de relegacién y tras un empate para nada glorioso contra la
seleccién ucraina en la primera vuelta. En los Juegos Olimpicos de Salt Lake
City, los alemanes sacaron el mayor nimero de medallas: en total 35, entre ellas
12 de oro -y, en un principio, dos més si contamos también las medallas de oro
ganadas por Espafia gracias a Jobann ‘Juanito’ Miihlegg, residente y hotelero del
pueblo de Grainau en Baviera.

La situacién del legislativo (tras las elecciones en los Linder)

Por su parte, la evolucién de los asuntos politicos no quedé sin repercusiones
en el ordenamiento federalista. Esto vale en primer lugar para los resultados de las
elecciones a los parlamentos regionales en tres Linder y de los consiguientes des-
plazamientos del poder politico dentro de la Cdmara Alta que es el Bundesrat, asi
como para las relaciones financieras entre la Federacidon (Bund), los Estados
Federados (Lander) y las corporaciones locales (infra I11.). Vamos a terminar este
informe con la ilustracién de alguna jurisprudencia de indole federalista (IV).

Elecciones regionales

La serie de las elecciones a los parlamentos en los Estados Federados empe-
26, el dia 25 de marzo del 2001, con los sufragios en Renania-Palatinado y en
Baden-Wiirttemberg. En ambos casos los votantes se expresaron en su gran
mayoria —si bien con una muy escasa participacién del electorado (sélo un 62,6
por ciento en Baden-Wiirttemberg) especialmente entre los jévenes— en favor de
sus respectivas coaliciones de Gobierno: El poderoso partido conservador del
Presidente del gobierno de Baden-Wiirttemberg, Erwin Teufel (CDU), logré un
aumento del 3,5 por ciento, si bien sigue necesitando el apoyo de los Liberales,
que perdleron un 1,5 por ciento. Por otro lado, ganancias también para los
social-demécratas, cuyo primer candidato, la joven y carismdtica Ute Vogts
alcanzé el mejor resultado (un ocho por ciento mis que en las elecciones ante-
riores) de su partido en Baden-Wiirttemberg, el Land con una considerable
infraestructura de alta tecnologfa y conocido por el espiritu laborioso de sus
habitantes. Ambos partidos, CDU y SPD, gozaron de las perdidas de los peque-
fios grupos, entre ellos el «derechista» partido de los Republikaner que no supe-
16 el 5 por ciento para entrar en el Parlamento de Stuttgart, asi como los «ver-
des» (Biindnis 90 — Die Griinen) que sélo alcanzaron —si bien en el Land de su
origen— un 7,7 por ciento de los votos y se quedaron en sélo un cuarto lugar.

En Renania-Palatinado, en cambio, los social-demécratas tuvieron un éxito
sin precedentes: El partido del presidente Kurt Beck llegé a poco menos del 45
por ciento de los votos (un cinco por ciento mds que en el 1998), equivalente a
49 de los 101 escafios en el parlamento regional en Mainz, con lo cual sigue
gobernando con el apoyo de los Liberales del ED.P. (7,5 por ciento y tercer
poder), mientras que la Unidn cristiano-demdcrata tenia que asumir su peor
resultado en este Land desde el afio 1947. Los «verdes» superaron con sélo
pocos votos la barrera del 5 por ciento.
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Cambios de gobierno, sin embargo, se produjeron en Hamburgo y Berlin: En
el primer caso fue causado por el éxito «desde las cenizas» del nuevo partido
Rechtsstaatliche Offensive (Ofensiva del Estado de Derecho) del juez de primer
instancia, Schill, que, al presentarse por primera vez, alcanzé un 19,3 por ciento de
los votos — debido sobre todo a sus reclamaciones més bien «populistas» hacia una
politica de mano dura frente a los problemas de seguridad interior en aquella ciu-
dad (p. ej.: escindalos en torno de las condiciones aparentemente «liberales» en el
sector de la penitenciaria, un tremendo trifico de drogas etc.). Se reemplazé la
anterior coalicién «rojo-verde» por un nuevo Gobierno junto con los cristiano-
demécratas, que perdieron un 4,5 por ciento (ahora: 26, 2) y con los liberales, que
por primera vez en los dltimos ocho afios entraron de nuevo, si bien con sélo un
5,1 por ciento, en el «Consejo de los ciudadanos» (Biirgerschaft) de la ciudad
«libre» de Hamburgo.

Por el contrario, el cambio en la capital alemana se produjo antes de terminar
la legislatura y como consecuencia de la ya mencionada «crisis bancaria»: La des-
velacién del desastroso missmanagement dentro de la Berliner Bankgesellschaft fue
flanqueado por un escindalo por concesiones de créditos por aquel banco y su
posible vinculacién con donaciones al partido de los cristiano-demdcratas. Al
final, el Gobierno del Estado-ciudad de Berlin se vio obligado a aumentar, para
compensar las pérdidas de su banco regional, el ya alarmante endeudamiento
publico (35 mil millones Euros) por otros tres mil millones Euros. Todo esto llevé,
en el mes de mayo de 2001, a la dimisién del principal responsable, el Ministro de
hacienda de aquel Land, Klaus-Riidiger Landowsky, y poco después y tras una
mocién de censura en contra del entonces presidente de Gobierno, Eberbard
Diepgen (CDU), al fracaso de la («gran») coalicién entre CDU y SPD. Tran-
sitoriamente la ciudad fue gobernada por una coalicién en minoria entre la SPD y
el Partido del Socialismo Democritico, el «<PDS», como sucesor de la antigua
Sozialistische Einbeitspartei Deutschland (SED) en la ex-RDA -una cooperacién
«rojo-rojo» que fue legitimada por el electorado en el curso del anticipado sufra-
gio al parlamento el dfa 21 de septiembre de 2001, llevando a fuertes perdidas de la
CDU (mis de un 17 por ciento). Segtin los resultados de aquellas elecciones tam-
bién hubiera sido posible una coalicién de «semiforo» (Ampelkoalition) entre SPD
(29,7 por ciento), «verdes» (9,1) y los «liberales» del (amarillo) ED.P. (9,9). El inte-
rim jefe del Gobierno, Klaus Wowereit (SPD), decidi, sin embargo y tras el fraca-
so de las respectivas negociaciones con los social-demécratas, seguir gobernando
con el apoyo del PDS que logré un 22,6 por ciento, lo que originé fuertes polémi-
cas politicas en vista del pasado de este wltimo partido: Un asunto bastante delica-
do, si se tienen en cuenta las todavia fuertes antipatias frente a la «ex-SED» en el
oeste de Berlin (muchos Berlinenses cuentan todavia con traumaticas experiencias
personales en el régimen de represién durante la divisién de su ciudad) y, por otro
lado, el hecho de que el mismo partido siga contando con un considerable apoyo
(mas de 40 por ciento de los votos) en la parte oriental. De todas maneras, la nueva
coalicién empezd su labor gubernamental a principios de este afio —una tarea que
no deja, en vista del frustrante montén de deudas, casi ningdn margen para desa-
rrollar nuevas ideas politicas y que ya se ha comentado oficial y literalmente como
«anormal» o incluso «perversa» (palabra del nuevo Ministro berlinense de hacien-
da, el anterior presidente del PDS, Gregor Gysi).
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Blogueo y desblogueo en el Bundesrat

A pesar del cambio politico en el Land de Berlin, la coalicién del Gobierno
federaf) no logré restablecer la anterior mayoria de los votos de «sus» Linder en
la Cimara Alta, el Bundesrat, ya perdido como consecuencia de las cinco elec-
ciones regionales en el afio 1999. Permanecié entonces el estado de «cobabita-
tion» o «empate» entre la mayorfa gubernamental en el Parlamento y las posibles
mayorias «desviacionistas» en la cimara de representacién de los Lander: Allj, el
SPD y los verdes disponian hasta hace poco de sélo 20 de los 69 votos. Para
lograr la necesaria mayorfa de 35 votos, fue imprescindible el apoyo por los
Linder del llamado «bloque neutro», gobernados por coaliciones «grandes»
entre SPD y CDU (Brandenburgo, Bremen), una coalicién entre SPD y los libe-
rales (Renania-Palatinado) o bien por coaliciones «rojo-rojo» entre SPD vy el
Partido del Socialismo Democritico (PDS) como en Mecklenburgo-Antepo-
merania 'y en Berlin.

Los problemas existentes para llevar a cabo necesarios e importantes pro-
yectos legislativos saltaron a la vista especialmente y de manera ejemplar en el
contexto con la reforma de la politica de inmigracién: Un reemplazamiento de la
actual y en gran parte incluso confusa Ley sobre los extranjeros (Auslin-
dergesetz)® del 9 de julio de 1990 se habfa reclamado reiteradamente y bajo la
impresién de las cambiantes corrientes de migracién como consecuencia, entre
otros, de la caida del «telén de hierro» y de la «globalizacién» , pero también (y
a pesar de las actuales cuotas del paro) con motivo de la falta de la mano de obra
cualificada en algunos sectores de la industria alemana; con el fin de atraer exper-
tos en el campo de la tecnologia de informacién se aplica ya desde julio 2000 y
como solucién transitoria un mecanismo parecido a la Green Card en EE.UU.*
A principios de 2001 parecia todavia que los cristiano-demécratas abandonaban
su anterior lema politico «Alemania no es un pais de inmigracién» y sostenfan,
con el fin de modernizar el actual derecho de los extranjeros y de mejorar la inte-
gracién de los extranjeros que viven en Alemania —un cambio hacia una politica
«regulada» o «dirigida» de inmigracién (a través p. ej. la fijacién de cuotas para
la admisidn de solicitantes «cualificados»). En el curso de un largo debate politi-
co, sin embargo, y tras el intento de mediacién por varias «Comisiones Indepen-
dientes», asi como, ciertamente también ante la ya comenzada campafia para las
préximas elecciones a nivel federal (22 de septiembre del 2002) se desviaron en
una medida cada vez mayor las posiciones (entre la oposicién y la coalicién de
Gobierno asf como dentro de esta dltima) — sobre todo en lo referido a pregun-
tas singulares, como por ejemplo la edad maxima de los familiares del inmigran-
te que quieren seguir mds tarde.

3. Literalmente: Ley sobre la inmigracién y la estancia de extranjeros en el territorio

federal.

4. Se otorgan permisos temporales (hasta 5 afios) de inmigracién en base de un regla-
mento del Ministro del Interior (« Verordnung iiber Aufenthaltserlanbnisse fiir boch gua-
lifizierte auslindische Fachkrifte der Informations- und KommunikationstechnoZ)gie
[IT-AV])» del 25 de julio de 2000.
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Asi, la propuesta de «Ley de inmigracién» (Zuwanderungsgesetz), elaborada
por la coalicién del Gobierno, dependid, tras su aprobacién con escasa mayoria
en el Parlamento, finalmente de la afirmativa del Bundesrat donde se produjo, el
dia 22 de marzo de 2002 y segtin voces de la prensa, una verdadera «crisis cons-
titucional»: Para obtener la mayoria necesaria, el proyecto de ley dependié espe-
cialmente del voto afirmativo del Land de Brandenburgo, actualmente goberna-
do por una coalicién entre social-demécratas (SPD) y cristiano-demécratas
(CDU), que llevé a esta tiltima al borde del fracaso. Obviamente motivado por
el fin de no perder la credibilidad ante los electores se aplicé el siguiente guién
para la votacién en el Bundesrat (de hecho, los comentaristas hablaron después
de un «teatro politico»): Preguntado la delegacién de Brandenburgo por su voto,
el Ministro de los asuntos laborales y socia%es, Alwin Ziel (SPD), contestd «si»,
mientras que el Ministro de asuntos interiores del mismo Land, Jérg Schonbobhm
(CDU), se expresé en contra de la Ley de inmigracién. Entonces, el actual
Presidente del Bundesrat, Klans Wowereit (SPD), pregunté al Presidente del
Gobierno de Brandenburgo, Manfred Stolpe (SPD), como votara su Land. Este
se expresé igualmente de manera afirmativa lo que finalmente fue interpretado
por el Presidente Wowereit como voto afirmativo en favor del proyecto de Ley.
Para entender el alcance juridico-constitucional de este asunto hay que saber,
que segin la propia Ley Fundamental, los Linder y sus delegaciones «pluriper-
sonales» en la Cdmara Alta sélo pueden votar de manera undnime (cf. art. 51
pirr. 3, segunda frase LF); en el caso contrario el voto se considera (segin una
opinién claramente mayoritaria) nu#lo. Ahora bien, se discute con todo énfasis la
«nconstitucionalidad» o no de la votacién en cuestién. La solucidn a esta polé-
mica depende de si se admite o no un poder directivo del Presidente del
Gobierno de un Land dentro de su grupo en el Bundesrat.> De todas maneras,
una alternativa mis «limpia» hubiera sido un nuevo procedimiento de mediacién
en la Comisién Mixta (Vermittlungsausschuss), compuesta de manera igual por
miembros del Parlamento y del Bundesrat. La definitiva entrada en vigor de la
Ley de inmigracién depende ahora de si obtiene la «luz verde» por parte del
Presidente Federal, Johannes Rau, que tiene que examinar si el trimite de apro-
bacién observé los requisitos formales y procedurales de la Constitucién —y
todo esto, claro estd, bajo reserva de un ulterior procedimiento delante del
Tribunal Constitucional Federal.

Habri que afiadir, que una crisis semejante dentro del Bundesrat no se va
repetir en un futuro préximo, dado que las primeras elecciones regionales del afio
2002 llevaron a la pérdida de otro bastién social-demécrata que fue hasta enton-
ces el Land Sajonia-Anhalt, con lo cual se restablecié una clara mayoria «conser-
vadora» en la Camara Alta. Segiin el sufragio realizado el dia 23 de abril, el hasta
ahora gobernando SPD perdié de manera dramética: Sélo llegé a un 20 por cien-
to de los votos, quedindose incluso por detrs del PDS que con un 21 por ciento
- constituye ahora la segunda fuerza politica dentro del Land. Sin embargo, el

5. Véanse al respecto p.ej. el articulo de Wolf-Riidiger Schenke, Die verfassungswidri-
ge Bundesratsabstimmung, en: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2002, pags. 1318
y ss., que vota con todo énfasis para la inconstitucionalidad del proceso de votacién en
cuestién.
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Land se veri gobernado probablemente por una coalicién «negro-amarilla»
—gracias a las fuertes ganancias del CDU (37 por ciento) y del ED.P. (14 por cien-
to —espectacular, si se considera, que los liberales no «pintan» demasiado en la
Alemania oriental). Los «verdes» no lograron, por reiterada vez, entrar en el
Parlamento de Magdeburgo. Con aquellos resultados se terminé también el lla-
mado -y frecuentemente criticado~ «modelo de Mageburgo» que rigié durante
los dltimos ocho afios: Consistia en un «acuerdo de ticito» o «de tolerancia»
(para evitar una verdadera coalicién) entre el Partido del Socialismo
Democritico (PDS) y el gobierno de minoria del entonces Presidente Reinhard
Hoppner (SPD) y fue mis bien un obsticulo que un estimulante cuando se tra-
taba de resolver los severos problemas estructurales (mixima cuota de paro en
Alemania; minima en inversiones particulares) de aquel Estado.

La situacién financiera
Un nuevo marco legal para el reparto de las finanzas entre Bund y Linder

En lo referente a las relaciones financieras entre la Federacién, los Estados
Federados y las corporaciones locales el afio pasado se siguié caracterizando por
los debates sobre la debida reforma de los respectivos sistemas de compensacién
financiera (vertical y horizontal) entre los diversos entes territoriales. En contra
de lo sucedido en los afios anteriores contamos ya —y a pesar de todos los incon-
venientes surgidos de las antes mencionadas ref;ciones oliticas— con un nuevo
paso decisivo e importante hacia la necesaria consoli(facién de las relaciones
«federativas-financieras»: Se trata de la nueva «Ley sobre los baremos genéricos
para la concretizacién de la Constitucién acerca del reparto de la recaudacién del
impuesto sobre la venta, la compensacién financiera entre los Linder y acerca de
las asignaciones financieras-complementarias de la Federacién» del dia 9 de sep-
tiembre de 2001.6 Esa «Ley de baremos» (Mafistibegesetz) que recuerda mucho al
mecanismo espafiol de la «ley de base» (hasta ahora no conocido en el Derecho
publico aleméin) habia sido reclamada por el Tribunal Constitucional Federal en
su famosa sentencia del 11 de noviembre de 1999,” que admitié la constituciona-
lidad del antiguo régimen legal de la compensacidn financiera (Finanzausgleichs-

esetz) s6lo transitoriamente y hasta la aprobacién de una nueva ordenacién de
fas relaciones financieras entre la Federacién y los Linder por el legislador fede-
ral dentro de un plazo determinado (1 de enero de 2003). Un tercer pilar de la
reforma constituye, junto a lo prescrito en los articulos 104a y ss. de {)a Consti-
tucién (capitulo sobre «Hacienda») y en la «Ley de baremos» la reciente «Ley
sobre la continuacién del pacto solidario [Solidarpakt], la reorganizacién de la

6. Gesetz iiber verfassungskonkretisierende Mafistibe fiir die Verteilung des Umsatzs-
teneraufkommens, fiir den Finanzausgleich unter den Lindern sowie fiir die Gewdbrung
von Bundeserginzungszuweisungen, Bundesgesetzblatt (BGBI. = Boletin Oficial de la
Federacién) 2001 I, pig. 2302.

7. BVerfGE 101, pigs. 158 y ss.; también publicada en: Newue Juristische Wochens-
chrift (NJW) 2000, pags. 1097 y ss.
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compensacién financiera del Estado Federal y sobre el desarrollo del Fondo
‘Unidad Alemana’» (Solidarpaktfortfiibrungsgesetz) del 20 de diciembre de
2001.% Mientras que la Ley de baremos sirve en primer lugar para la concretiza-
cién y suplementacién de la propia normativa juridico-constitucional (articulos
104a y ss. de la Ley Fundamental), realizando ademis los imperativos estableci-
dos por el Tribunal Constitucional y con una validez hasta finales del afio 2019,
la «Ley sobre la continuacién del pacto solidario» (una Ley que comprende
varios actos legislativos —Artikelgesetz) esboza, especialmente en su articulo 5,7 un
esquema detal%ado para el reparto de los ingresos tributarios entre la Federacién y
los Estados Federados asi como entre estos dltimos, para la compensacién finan-
ciera (horizontal) entre los Linder y para las asignaciones complementarias de la
Federacién (Bundeserginzungszuweisungen). Estas regulaciones entrarin en
vigor el dia 1 de enero de 2005 y seran vélidas igualmente hasta el 31 de diciem-
bre del 2019. Hasta el afio 2005 se sigue aplicando la actual Ley sobre la com-
pensacién financiera (Finanzausgleichsgesetz) del 23 de junio de 1993,1° con las
modificaciones introducidas segin lo prescrito por el Tribunal Constitucional y
conforme a lo establecido en la «Ley §e baremos» (Mafistibegesetz).!1

El nuevo sistema ha realizado buena parte de las propuestas desarrolladas en
un «Modelo de reforma», en que se habian puesto de acuerdo once Linder, con-
cretamente Berlin, Brandenburgo, Bremen, Hamburgo, Mecklenburgo-
Antepomerania, Baja Sajonia, Renania Palatinado, Sarre, Sajonia, Sajonia-Anhalt

Schleswig-Holstein, a finales del afio 2000 y cuyos rasgos fundamentales ya
Kan sido destacados por el catedritico Hans-Peter Schneider en el Informe
Comunidades Auténomas 2000.12> Me puedo limitar entonces a la descripcién de
los més llamativos elementos de la reforma:

8. Gesetz zur Fortfiibrung des Solidarpaktes, zur Neuwordnung des bundesstaatlichen
Finanzausgleichs und zur Abwicklung des Fonds «Deutsche Einbeit» (Solidarpakt-
fortfiihrungsgesetz - SFG), BGBL. 1 pags. 3955 y ss.

9. Este articulo contiene la nueva «Ley sobre la compensacién financiera entre la
Federacién y los Estados Federados» (Gesetz s#ber den Finanzausgleich zwischen Bund
und Lindern — Finanzausgleichsgesetz — FAG).

10. BGBI. I pigs. 944, 977 y ss.

11. Véanse las respectivas regulaciones en el articulo primero de la citada Ley sobre la
continuacién del pacto solidario (Solidarpaktfortfiibrungsgesetz); este articulo ya se
encuentra en vigor desde el 13 de septiembre de 2001. Para una primera valoracién (critica)
del nuevo sistema normativo: Irene Kesper, Der Finanzausgleich in der Bundesrepublik
Deutschland, en: Niedersichsische Verwaltungsblitter (NdsVBL.) 2002, pigs. 1y ss. Véanse
también el Informe mensual (Monatsbericht) del Ministerio Federal de Hacienda del mes
de febrero de 2002 (“Der neue bundesstaatliche Finanzausgleich ab 2005”),
http://www.bundesfinanzministerium.de/Anlage10780/Neuer-Finanzasgleich.pdf

12. Hans-Peter Schneider, Alemania — La evolucién del ordenamiento federal en el
afio 2000, en: Informe Comunidades Auténomas 2000, 2001, pigs. 721 (730 y ss.); véanse
ademis las decisivas resoluciones del Parlamento Federal (Bundestag) del 5 de julio de
2001 (Bundestagsdrucksache 14/6577) y del Bundesrat del 13 de julio de 2001 (Bundes-
ratsdrucksache 485/01).
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El esquema en general

En un principio, las relaciones financieras entre la Federacién y los Linder asi
como entre estos dltimos siguen funcionando segiin el esquema de siempre —dado
que no se ha llevado a cabo ninguna modificacién del contexto juridico-constitu-
cional y especialmente de los articulos 106 y 107 de la Ley Fundamental que siguen
prescribiendo cuatro etapas decisivas de la compensacion financiera, cuyos detalles
pueden (y deben) ser regulados mediante ley federal que requiere la aprobacién del
Bundesrat: Se trata, en primer lugar, de la distribucién de los ingresos tributarios
entre la Federacién y los Estados Federados (cf. Art. 106 LF). En base a esta «com-
pensacion financiera vertical» se llega —segundo paso— a un mecanismo del repar-
to de la recaudacién de determinados impuestos (propios impuestos de los Linder
y participacién de estos en los ingresos del impuesto sobre la renta y de socieda-
des asi como del impuesto sobre la venta, cf. Art. 107 pirr. 1 LF). Esta «com-
pensacién financiera horizontal> se ve complementada —tercer escalén- por un
sistema de compensacién entre los Lander con gran potencia financiera —Estados
donantes (Geberlinder)- y los Lander con capacidades reducidas —Estados per-
ceptores (Nebmerlinder)— conforme a lo establecido en el articulo 107 pérr. 2
LF. El esquema termina finalmente con la regulacién de la cuarta etapa en forma
de las asignaciones financieras complementarias de la Federacién a los Linder de
capacidad reducida segin el articulo 107 pirr. 2, tercera frase LF.

La «Ley de baremos» prevé ahora regulaciones complementarias para cada
uno de los cuatro escalones —que obedecen a unos criterios generales o bien obje-
tivos principales de la reforma: Antes bien, el legislador federal ha sido obligado,
segtin la sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de noviembre de 1999, a
identificar, valorar y compensar con mayor énfasis, claridad y fiabilidad («trans-
parencia») los intereses divergentes del Estado y de los Estados Federados para
asegurar la planificacién presupuestaria a largo plazo a nivel de la Federacién y
de los Linder. La concretizacion de los términos juridicos indeterminados de la
Ley Fundamental por la Ley de baremos debe servir como hilo conductor
comuin para la Federacién y los Estados federados, cuando se trata de la inter-
pretacion uninime de aquellos términos y del desarrollo de un arménico sistema
de indicativos y baremos de valoracién (art. 1 pérr. 2 de la Ley). Se debe realizar,
segin el Tribunal Constitucional, un més fiable marco para el ulterior desarrollo
de los mecanismos concretos para la compensacién financiera — todo en el senti-
do de «una auto-vinculacién» del legislador federal. Se pretende especialmente
retirar el reparto de las finanzas del «libre juego de las fuerzas politicas», que fre-
cuentemente ha llevado en el pasado a la asignacién de prestaciones compensa-
torias o bien de asignaciones suplementarias por motivos de intereses puramente
politicos. La aprobacién consecutiva de la Ley de baremos y de las ulteriores
legislaciones sobre el modelo concreto de la compensacién financiera (Finan-
zausgleichsgesetz) debe ayudar a evitar semejantes consecuencias perturbadoras.
No obstante, habri que considerar que la Ley de baremos constituye sélo una
normativa con mero rango de ley (ordinaria), que no forma parte de ningtin tipo
de «bloque de constitucionalidad» (figura desconocida en Alemania); por esto
puede ser modificada, cuando lo permiten las mayorias politicas, en cada momen-
to por el legislador. Una verdadera «constitucionalizacién» de los baremos ex-
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puestos por el legislador s6lo podria suponerse en la medida, en que el Tribunal
Constitucional Federal haya identificado uno o varios baremos como derivaciones
directas de lo establecido en el texto de la Constitucién. Esto se puede suponer al
menos en el caso de aquellas regulaciones de la Ley de baremos que recapitulan
casi literalmente los criterios establecidos por el Alto Tribunal en su citada sen-
tencia del 11 de noviembre de 1999.

El desarrollo de los principios federalistas prescritos en la Constitucién debe
servir para el adecuado cumplimiento de todas las tareas publicas de la
Federacién y de los Linder asi como de las corporaciones locales que constitu-
yen una parte integrativa de la organizacién administrativa de cada Estado
Federal. En este contexto rige el «principio de la conexién» entre la competencia
administrativa y la responsabilidad presupuestaria (Konnexititsprinzip), de
manera que la Federacién y los Ldndir asumen por separado los gastos que
resultan del cumplimiento de sus tareas, siempre que la Ley Fundamental no gis-
ponga otra cosa (cf. Art. 104 a pirr. 1 LF). Si se toma en cuenta que los Estados
Federados alemanes llevan a ca}éo la mayor parte de la labor ejecutiva («federa-
lismo ejecutivo»), salta a la vista la enorme necesidad financiera de los Lander
cuya satisfaccién debe desarrollarse dentro del campo de tensidn entre el criterio
de la «comunidad solidaria en el Estado federal» (bundesstaatliche Solidar-
gemeinsch?'t) y el postulado de la soberania estatal, en el sentido de la autonomia
politica y de la «auto-responsabilidad» financiera de cada ente territorial. El pri-
mer aspecto requiere —todo en el sentido de un federalismo «cooperativor— el
apoyo «solidario» de los Linder con capacidades financieras reducidas por parte
de la Federacién y de los demds Estados federados —con gran relevancia prictica
durante los tltimos afios en el caso sobre todo de los cinco «nuevos» Linder del
Este (receptores de hasta un 71 por ciento de todas las prestaciones en el marco de
la compensacién financiera), pero también en algunos Estados «occidentales»
(como Baja-Sajonia, Sarre y los Estados-ciudades, especialmente Bremen y Berlin).
Por el contrario, el principio de la «auto-responsabilidad» financiera alude a la
necesidad de la propia iniciativa politico-econémica y financiera de cada Land,
todo en el sentido de un determinado grado de federafi’smo «competitivo». En los
afios pasados, este tltimo motivo gané terreno en la medida que, segtin cada vez
mds voces criticas, el actual régimen de la compensacién financiera impidiera mis
que impulsara la iniciativa propia de los Lénder, con lo cual los Estados «potentes»
tendrian que ingresar pagos demasiado altos en el fondo de la compensacién finan-
ciera—un punto de vista que finalmente provocé el recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley sobre la compensacién financiera de 1993, interpuesto, delante el
Tribunal Constitucional Federal, por Baviera, Hessen y Baden-Wiirttemberg y jus-
tificado con la queja por la obvia falta de cada tipo de incentivo o recompensacién
para la eficacia de la politica econémico-financieras de los Linder «ricos» (siguien-
do al nuevo lema hacia una teorfa «econémica» del federalismo).

Al fin y al cabo, la reforma del marco legal para el reparto de las finanzas
entre la Federacién y los Linder no ha llevado a un cambio fundamental de los
hasta ahora conocidos mecanismos y estructuras. Un tal paso hubiera requerido
una enmienda constitucional, o sea: la modificacién de la normativa juridico-
constitucional sobre «Hacienda» en los articulos 104 a y ss. en la Ley Funda-
mental, que no podia realizarse dentro del plazo relativamente corto dejado por
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el Tribunal Constitucional para la reforma y el complemento del marco legal en
vigor. No obstante, la reforma llevé consigo unas riuevas aclaraciones y cambios
de principio, especialmente -y en sintesis— en lo que se refiere a:

— la creacién de mecanismos incentivos en favor de la propia iniciativa poli-
tico-econémica de cada Land; deben ayudar a evitar la a menudo criticada pos-
tura, de que un Estado Federal con poca capacidad financiera confia simplemen-
te en recibir prestaciones adicionales y anuales en el curso de la compensacién
financiera en lugar de preocuparse por si mismo de la mejora de los datos eco-
némicos;

— estrechamente vinculado con el primer aspecto, la creacién de un sistema
de)primas para aquellos Linder (donantes), cuya politica econémica y presu-
puestaria aE:anza éxitos superiores al pro medio de todos los Estados Federados
(para evitar la impresién de que no valen la pena los esfuerzos politico-econé-
micos, si al final deben servir para nutrir la compensacién financiera en favor de
los Estados «receptores»).

— al lado de aquellos nuevos elementos competitivos, se mantiene el objeti-
vo del federalismo cooperativo, y esto especialmente en favor de la Alemania
oriental, de manera que el sistema «solidario» para financiar las ulteriores —y
todavia necesarias— obras infraestructurales en los «nuevos» Linder se ve afir-
mado y prolongado al menos hasta el afio 2020.

Medidas particulares

Entre las medidas concretas que se desarrollaron con el nuevo paquete legis-
lativo (Ley de baremos y Ley sobre la continuacién del Pacto Solidario) se pue-
den destacar los siguientes mecanismos reformadores:

El reparto vertical del impuesto sobre la venta

En lo que se refiere al primer de los antes mencionados escalones de las rela-
ciones financieras entre Federacién y Estados Federados, que es el reparto vertical
los impuestos entre Bund y Léinder, el propio texto constitucional (art. 106 pérr. 3,
3* y 4* frase, y pérr. 4 LF) prescribe la concretizacién por el legislador especial-
mente en lo referido al reparto del impuesto sobre la venta (Umsatzstener), que —al
contrario de lo que sucede con los demds impuestos federales—, constituye un fac-
tor especial y flexible para la compensacién («vertical»), segiin el principio de la
solidaridad, de las distintas capacidades financieras en los Lander. :

En su articulo 4, la Ley de baremos sale del llamado «principio de las cuotas
de cobertura» (Deckungsquotenprinzip), que prevé —segin el ya mencionado cri-
terio de «conexién» entre competencia administrativa y la responsabilidad finan-
ciera— una comparacién y sucesiva ponderacién del grado de cobertura entre los
ingresos corrientes y los «gastos necesarios» de cada Land. Una mayor dificul-
tad de concretizacién se da desde siempre no tanto acerca de los «ingresos
corrientes», sino especialmente en lo que se refiere a la «<necesidad» de los gastos:
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Resulta obvio que este criterio se puede interpretar y aplicar con los mds diferen-
tes contenidos, igual que sucede cuando se intenta identificar los gastos «necesa-
rios» recurriendo al criterio del interés «ptiblico» o «general» de unas concretas
actividades administrativas en cuestién. Visto este problema, el Legislador se ha
articulado mds bien en favor del desarrollo sucesivo de una «linea general y
comtiin» de la politica de los gastos — gemeinsame Ausgabenlinie (art. 4 parr. 3 de
la Ley de baremos)—; se habla también de un «sendero general de los gastos»
—Ausgabenpfad3~ todo en el sentido de una reforzada coordinacion entre los
Estafos Federados asi como entre ellos y la Federacién segiin la planificacién
financiera y presupuestaria a medio y a largo plazo de cada ente. Las pautas con-
cretas para determinar la «necesidad» de los gastos o bien el «interés general» en
llevar a cabo determinadas tareas administrativas, deben declinarse en base de la
respectiva y en gran medida idéntica legislacién sobre el establecimiento de los
presupuestos publicos. Asi, se pretende evitar especialmente el fenémeno de que
una mds bien generosa politica de los gastos (de los Léinder o de la Federacion)
se pretende refinanciar a través del ulterior reparto del impuesto sobre la venta.

Al fin y al cabo el reparto flexible de la recaudacién del impuesto sobre la
venta se entiende como parte de un sistema integrativo de la politica de hacien-
da («ﬁnanzwirtscbaftlicier Verbund») entre la Federacién y los Linder. La
entonces necesaria coordinacion de las politicas de los gastos se debe llevar a cabo
en la prictica mediante la creacién una nueva Comisién (mixta) de trabajo entre
el Bund y los Estados federados. El desarrollo de una «linea comiin» de los gas-
tos debe observar finalmente, por encima de lo dicho en la parte financiera-pre-
supuestaria de la Ley Fundamental, los criterios y requisitos del Tratado de
Maasticht y del Pacto Europeo sobre la Estabilidad y el Crecimiento econémico
que sirven para limitar los déficits piiblicos en los Estados de la Unién Europea
(art. 4 parr. 3 de la Ley de baremos).

El reparto horizontal del impuesto sobre la venta

En lo referido al segundo escalén —el reparto horizontal de los impuestos
entre los Linder- la Ley Fundamental alude de nuevo y especialmente al repar-
to del impuesto sobre la venta, que se debe repartir en proporcién al niimero de
habitantes de cada Land, previendo «participaciones complementarias» para
aquellos Estados «cuyos ingresos provenientes de los impuestos de los Linder y
del impuesto sobre la renta y de sociedades sean por habitante inferiores al pro-
medio de todos los Linder» (art. 107 pérr. 1, 4* frase LF). En este contexto, la
Ley de baremos se limita a una mera repeticién del texto constitucional, si bien
bajo la reserva que la asignacién de las «participaciones complementarias» debe-
rd servir para la reduccién de «diferencias especialmente grandes» entre los
ingresos di los distintos Lander (art. 5).

Por su parte, la Ley sobre la continuacién del Pacto Solidario concretiza este
esquema introduciendo determinados elementos incentivos en direccién a una

13. Véanse también la justificacién del proyecto de Ley de baremos por el Gobierno
federal, en: Bundestagsdrucksache 14/5951 del 7 de mayo de 2001, pigs. 12 y s.
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mayor auto-responsabilidad de los Estados Federados «perceptores»: Hasta
ahora, las «participaciones complementarias» regularmente cubrieron hasta un
100 por ciento de las necesidades complementarias de los Léinder con capacidad
presupuestaria reducida. A partir del afio 2005 se aplicard un mecanismo mis fle-
xible, que prevé, dependiendo de la capacidad tributaria del Land perceptor en
comparacion con el promedio de los demis Estados, el aumento sucesivo («line-
ar») de la compensacién financiera desde —en un principio- sélo el 60 por ciento
hasta una cuota méxima de un 95 por ciento. La entonces restante laguna de
financiacién (al menos un 5 por ciento) se tendrd que cubrir a través de propias
medidas presupuestarias del respectivo Estado Federal.

La compensacion financiera («interregional») en un sentido estricto

Elementos incentivos parecidos se pueden observar también en lo que se
refiere a la tercera etapa del reparto de finanzas en el Estado federal aleman - la
propia compensacién financiera entre los Estados federados tras el reparto de los
ingresos provenientes de los impuestos federales (compensacién financiera en el
sentido estricto): Conforme al articulo 107 pirr. 2 de la Ley Fundamental se
garantizard mediante ley que quede debidamente compensada la desigual capaci-
dad financiera de los Léinder. La ley debe determinar las condiciones para los
derechos de compensacién de las Linder con derecho a ella y para los deberes de
compensacion de los Linder obligados a hacerla efectiva, asi como los criterios
para la fijacién de la cuantia de las prestaciones de compensacién.

La Ley de baremos alude en este contexto y en estrecha orientacién a lo
dicho por el Tribunal Constitucional Federal a cada uno de los tres aspectos mis
conflictivos, que son:

— el método para medir la capacidad financiera de cada Land,

— la comparabilidad de las capacidades financieras de los Lander bajo consi-
deraci6n de la necesidad financiera de sus respectivas corporaciones locales,
asi como

— los criterios para la fijacién de la cuantia de las prestaciones de compensa-
cién.

Postula ademds y de manera general, que la compensacién financiera segin
el articulo 107 pérr. 2 de la Ley Fundamental sélo debe llevar a una «aproxima-
cién adecuada» («hinreichende Anniherung») de las capacidades financieras de
los Linder, con lo cual no se garantiza ~también aqui un incentivo para una
mayor auto-responsabilidad de los Linder- ningtin tipo de «equiparacién» o
nivelacién de las desigualdades presupuestarias. Por lo demés se ha intentado
simplificar considerablemente el hasta ahora mis que complicado sistema de la
compensacién financiera «interregional» asi como su desarrollo conforme a cri-
terios verdaderamente objetivos e uniformes en todos los Linder. Entre los nue-
vos mecanismos de la identificacién y valoracién de la capacidad financiera de
cada Land asi como de la fijacién de las correspondientes prestaciones de com-
pensacién podemos destacar:
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— Un concepto ampliado en lo referido a la propia capacidad financiera de
cada Land: En un principio se deben considerar «todos los ingresos de los
Lénder y de sus municipios y agrupaciones de municipios», con lo cual entran en
la determinacién de la capacidad financiera también los ingresos patrimoniales y
aquellos provenientes de las actividades empresariales del Land y de las corpora-
ciones locales. Se contempla ademis y con el fin de una valoracién méis dinimica
el desarrollo de la recaudacién de impuestos durante determinados intervalos
temporales. Otro novum consiste en una mayor consideracién de los ingresos de
las corporaciones locales (por un 64 en lugar del actualmente sélo 50 por ciento),
favoreciendo asi nuevamente los Estados «orientales», donde la capacidad finan-
ciera a nivel local sigue siendo relativamente débil.

— Conforme al objetivo de una mayor auto-responsabilidad de los Léinder
y de una mayor competitividad del sistema, se ha bajado la obligacién mixima
de los Estados donantes del actual 80 por ciento a entonces sélo 75 por ciento de
la debida compensacién; esta cuota méxima se aplicard por lo demds sélo cuan-
do el Estado donante supere un 120 por ciento (actualmente: 110 por ciento) del
romedio de la capacidad financiera de cada Land. Se introdujo finalmente un
ﬁmite absoluto que regula el promedio de la obligacién de compensacién de los
Linder donantes: Asi, el total de las prestaciones de compensacién «interregio-
nal» no debe superar un 72,5 por ciento del promedio de los ingresos excedentes
de los Estados donantes.

— Un elemento totalmente nuevo constituye la introduccién de un «sistema
de primas» (Prdmienmodell) para aquellos Estados donantes, que cuentan —en
comparacién con el afio anterior— con un considerable aumento («extrapropor-
cional») de su recaudacién tributaria por habitante. En estos casos existe la posi-
bilidad de liberar (al menos parcialmente) los ingresos «extraproporcionales» de
la obligacién de compensacién. Asi, el respectivo Land puede reducir de mane-
ra significativa sus deberes de compensacidn, con lo cual se creé otro incentivo
para una politica financiera eficaz a nivel de cada Estado Federado.

— Resumiendo, la Ley de baremos concretiza el objetivo central de la com-
pensacién financiera en forma de una definicién legal de la debida «aproximacién
adecuada» de las capacidades financieras (art. 9): En lo referido a la Fijacién de la
cuantia de las prestaciones de compensacién, aquella aproximacién se contempla
alcanzada,

«cuando se han considerado la propia estatalidad de los Linder y al mismo
tiempo su integracién en la comunidad solidaria del Estado Federal. Se exclui-
rén tanto una debilitacién significativa de la capacidad econémica de los Es-
tados donantes como una nivelacién de la capacidad financiera de los Lander.
La compensacién financiera no debera llevar ni a la abolicién de las distancias
de capacidad financiera entre determinados Linder ni a revolver el orden de
sucesién de las capacidades financieras de los Estados.»

Asignaciones complementarias en casos de necesidades especiales

Eldltimo lpaso del mds complejo sistema de las relaciones financieras entre la
Federaci6n y los Linder consiste en la asignacién de prestaciones adicionales por
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parte de la Federacion de sus propios recursos (Bundeserginzungszunweisungen,
cf. art. 104 pérr. 2, 4) para aquellos Linder que a pesar de la anterior compensa-
cién financiera entre los Estados Federados sigan padeciendo de una capacidad
financiera adecuada para el cumplimiento de sus tareas. La Ley de baremos
subraya en su articulo 10 el caricter complementario (y subsidiario) de aquel
mecanismo y postula que sélo se admiten asignaciones complementarias en el
caso de los Linder perceptores de prestaciones en el marco de la anterior com-
pensacién financiera. La capacidad financiera de un Land se contempla «inade-
cuada» cuando queda «significadamente» por debajo del promedio de la capaci-
dad de todos los Linder (art. 11 pérr. 1). En todo caso, el volumen total de las
asignaciones complementarias no debe alcanzar un grado «considerable» en
comparacién con el volumen total de la anterior compensacién financiera, si bien
se admiten excepciones «por motivos especiales» y «de manera temporal» (art.
10 pérr. 3).

Se distingue ademds entre las asignaciones complementarias «generales» (all-
gemeine Bundeserginzungszuweisungen) que en ninglin caso puedan llevar a la ni-
velacidn de las capacidades de los Linder y las asignaciones que sirven para la co-
financiacién de concretas cargas especiales de los Lander con capacidad reducida
(Sonderbedarfs-Bundeserginzungszunweisungen). Estas Gltimas requieren una
detallada justificacién de la carga especial en cuestién y no pueden servir para la
financiacién de proyectos actuales o bien para la ayuda en situaciones de debilidad
financiera, cuando se trata de inmediatas consecuencias de las dectsiones politicas
de un Land. Asi, se pretende evitar especialmente el apoyo mediante asignaciones
complementarias de la Federacién por motivos puramente politicos (p. €j., para
sostener la labor del propio partido politico en un Land). Ademdis, las asignacio-
nes complementarias sélo se admiten para plazos limitados y de forma degresiva
~bajo reserva de la reiterada examinacién de su legitimacién dentro de adecuados
intervalos temporales. Es interesante también y finalmente la regulacién acerca de
posibles asignaciones complementarias para cargas especiales cuando deben servir
para el saneamiento del presupuesto de un Land en situaciones de una «extrema
emergencia presupuestaria» («extreme Haushaltsnotlage»): S6lo se admiten, si el
respectivo Land haya realizado propios esfuerzos para evitar la situacién de emer-
gencia o para liberarse de la misma (art. 12 pirr. 5).

Las asignaciones complementarias de la Federacién para cargas especiales
siguen sirviendo, como se puede entender ficilmente y como se subraya expre-
samente en el articulo 12 parrafo 5 de la Ley de baremos, en primer lugar para la
equiparacién de las condiciones infraestructurales y para la compensacién de
_ la relativamente baja recaudacién tributaria en los seis Lander del Este (Berlin,
Brandenburgo, Mecklenburg-Antepomerania, Sajonia, Sajonia-Anhalt y Thu-
ringia), tomando en cuenta que aquellas regiones siguen necesitando —a pesar del
considerable desarrollo ya alcanzado en los afios posteriores a la reunifacién- el
apoyo solidario por la Federacién y los demis Linder. Con el nuevo paquete
legislativo de la compensacién financiera en el Estado federal se creé la seguri-
dad juridica para la continuacién del «Pacto Solidario» durante una temporada
hasta el afio 2019, que comprende asignaciones complementarias de la Fede-
racién con un volumen total de 105,3 mil millones Euros. No obstante, se prevé
una nueva obligacién de los «<nuevos» Linder para informar regularmente sobre



764 DERECHO COMPARADO

el uso de aquellas transferencias financieras y, ademds, un desarrollo degresivo de
las asignaciones durante los préximos 15 afios.

Por lo demis, las asignaciones complementarias en el caso de necesidades
especiales generalmente sélo se admiten para aquellos Estados Federados, cuya
capacidad financiera se encuentra —~después de la compensacién financiera— por
debajo de un 99,5 por ciento (en lugar del actual 100 por ciento) de la capacidad
de los demis Linder. También se ha bajado la intensidad de la compensacién
mediante asignaciones complementarias del actual 90 al 77,5 por ciento a partir
del afio 2005. En el caso de los Linder en el antiguo territorio de la Republica
Federal, se admiten asignaciones complementarias «especiales» sobre todo para
la compensacién de los costes extraordinarias de su «direccién politica», es decir:
para apoyar el funcionamiento del aparato democrético-parlamentario en el caso
de los Lander més pequefios.

Conclusion

Sin duda, la reforma del marco legislativo de las relaciones financieras en el
Estado federal alemdn lleva consigo —al menos para los afios hasta el 2020- un
mayor grado de seguridad juridica para la planificacién presupuestaria de los
Linder y de la Federacién, introduciendo ademis importantes incentivos en
favor de una mayor auto-responsabilidad financiera sobre todo al nivel de los
Estados «perceptores». La naturaleza mis bien abstracta o tedrica especialmente
de la Ley (;ordri)naria!) sobre los «baremos» de la compensacién financiera, que
en muchas regulaciones se limita a una mera recapitulacion del texto constitu-
cional y de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal, deja abiertos, sin
embargo, no pocas preguntas que provocaron severos conflictos politicos en los
ultimos afios. Asf, el futuro del sistema financiero sigue dependiendo en gran
medida de la concretizacidn de los «baremos» por las respectivas y adicionales
Leyes sobre la compensacién financiera (Finanzausgleichsgesetze) — de manera
que no se pueden excluir de una vez por todas nuevas procedimientos delante del
Tribunal Constitucional Federal.

Finalmente, al menos un aspecto bastante importante ha quedado totalmen-
te fuera de lo establecido de la reforma hasta aqui esbozada: Se trata de la igual-
mente necesaria reforma de la financiacién de las corporaciones locales. En los
tltimos tiempos, los ingresos de los municipios y agrupaciones de municipios
tomaran un rumbo mis iien dramitico — debido, entre otros factores, a la recien-
te reforma del sistema de impuestos federales, que corté significativamente la
mis importante fuente de los ingresos locales que es la participacién —segin pro-
pios tipos estimativos (Hebesitze) de las corporaciones locales— en el impuesto
sobre actividades industriales (Gewerbestener), y que bajaba de manera general
(debido, por ejemplo, al aumento de las exenciones fiscales para las familias) el
volumen total de la recaudacién de impuestos. Si se tiene en cuenta, por otro
lado, el continuo aumento de las tareas ejecutivas asi como de las respectivas
obligaciones financieras especialmente a nivel local (sobre todo en los campos de
la ayuda social y de la asistencia a la juventud y las familias, cuando se trata, por
ejemplo, de financiar la existente garantia lega( hacia la provisién de guarderias),
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resultan obvias la imprescindible adaptacién y adecuacién de las finanzas muni-
cipales. Ciertamente habri que consi(ferar, que la regulacién de los ingresos loca-
les cae en la competencia ge cada Land, limitando asf las posibilidades de in-
fluencia por parte de la Federacién. No obstante, se ha iniciado un proceso de
debate también a nivel federal, sobre cuyos resultados concretos espero poder
informar el afio que viene.!

La situacién jurisdiccional

En lo que se refiere a sucesos en la jurisprudencia alemanas dignos de men-
cién desde la perspectiva del ordenamiento federal habri que destacar en primer
lugar el cumplimiento del 50. aniversario por el Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfgssungsgericbt) que dio motivo, entre otras manifestaciones, a un
acto solemne el dia 28 de septiembre de 2001. En los discursos oficiales se desta-
caron reiteradamente el peculiar papel del Alto Tribunal en el desarrollo del
Estado federal alemin asf como la influencia de su jurisdiccién en la evolucién
de las estructuras federativas en muchos otros paises.!>

Por lo demis, podemos esbozar —de manera cronolégica y con toda breve-
dad- algunas sentencias de la jurisdiccién constitucional con inmediata relevan-
cia para el ordenamiento federativo:

«Huellas genéticas»

Importancia en lo que se refiere a las actividades policiales como asunto pro-
pio de los Léinder posee un auto del Tribunal Constitucional Federal (TC) acerca
de unos recursos de amparo interpuestos en contra de decisiones de tribunales
penales, que condenaron a los recurrentes a someterse —en el curso de concretos
procedimientos de instruccién- a pruebas de células para la siguiente examinacién
de su material genético (DNA) y el posterior almacenamiento de los resultados
en un banco de datos. En su auto del 18 de enero de 2001 (2 BvR 1741/99) el TC
se expresé especialmente acerca de la competencia legislativa de la Federacién

or haber aprobado las respectivas normas legales de %abilitacién. Subrayé que
f’a toma y examinacién de Euellas genéticas formaba parte exclusivamente de la
labor policial «represiva», con lo cual no cae en la responsabilidad de los Lander

ara las actividades «preventivas» de la policia y que se daria la competencia
Eegislativa «concurrente» de la Federacién segiin K)s articulos 72 y 72 parr. 1 no.
1 de la Ley Fundamental).

.14, Por el momento, baste la referencia al reciente informe del Ministerio Federal de
Hacienda (Bundesministerinm der Finanzen) sobre «La politica federal y las finanzas loca-
les» (Bundespolitik und Kommunalfinanzen) del 21 de junio de 2001 (www.bundes
finanzministerium.de/Anlage1471/Bundespolitik-und-Kommunalfinanzen.pdf).

15. Lo mismo vale para las contribuciones al libro homenaje «50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht», editado por los catedriticos Peter Badura y Horst Dreier con oca-
sién del aniversario. :


http://www.bundes
http://finanzministerium.de/Anlagel471/Bundespolitik-und-Kommunalfinanzen.pdf

766 DERECHO COMPARADO

Por lo demis, el tribunal se concentré en el examen de una posible y final-
mente negada lesién del derecho fundamental de la persona (art. 2 parr. 1 LF) en
conexién con el principio de la dignidad del hombre (art. 1 parr. 1 LF). Llegé a
la conclusién de que el actual procedimiento de las huellas genéticas servia tGni-
camente a la identificacién de posibles autores de crimenes —comparable con el
trimite de la dactiloscopia- y no podia ser abusado para alcanzar un «perfil de la
personalidad» de la persona examinada, de manera que no eran posibles deduc-
ciones acerca de determinadas factores hereditarios, del caricter o de enfermeda-

des existentes.

El «asunto Pofalla»

Una decisién con relevancia a la vez para el Derecho parlamentario, el pro-
ceso juridico-constitucional y, de manera general, para las relaciones politicas
entre los Linder y la Federacién eman del asunto del diputado del Parlamento
Federal, Ronald Pofalla, del partido de los cristiano-demdcratas: A finales del
mes de abril del afio 2000, la Escalfa del Land Norterenania-Westfalia inicié un
proceso de instruccién contra este diputado, residente de aquel Land, por la sos-
pecha de un delito de defraudacién fiscal. Con este motivo se solicité la autoriza-
cién para un registro domiciliario, posteriormente otorgada por un juez de ins-
tancia. Por su parte, el propio Bundestag decidid, el dfa 11 de mayo de 2000, en
vista de la inmunidad de los diputados (art. 46 LF), de consentir (con la mayoria
de los diputados «verdes» y «social-demécratas») en las medidas previstas. As,
oficiales Escales y de la policia rebuscaron al mismo dia y con el consentimiento
del Gobierno del Land (SPD) la vivienda y los locales comerciales del diputado, de
su anterior esposa y de varias sucursales bancarias -y todo esto justamente tres dias
ante las elecciones parlamentarias en el Land Nordrhein-Westfalen. Ademis, el
diputado Pofalla formaba parte del «gobierno de la sombra» (en funcién del Mi-
nistro de Justicia) de los cristiano-demécratas en este Land. Poco mids tarde, se
descubrié la ilegalidad del registro domiciliario, de manera que la fiscalia ordené
la suspensién del procedimiento de instruccién. El gobierno de Norterenania-
Westfalia se disculpé por el fallo y acordé la cesantia de los funcionarios res-
ponsables.

Ahora bien, la fraccién de la CDU/CSU del Bundestag recurrié ante el
Tribunal Constitucional Federal pidiendo la condenacién del Gobierno Federal
por no haber interpuesto, ante el mismo Tribunal, un recurso de conflicto de
competencia (Bund-Linder-Streit) contra el Estado de Nordrhein-Westfalen.
Segun la opinién de los cristiano-demécratas, el Gobierno fue obligado a inter-
poner tal recurso para mantener los derechos del Parlamento, porque el trimite
en cuestién habia lesionado los derechos del Bundestag acerca de la inmunidad
de sus miembros. De la misma manera, el propio diputado Pofalla interpusé un
recurso de amparo delante el Tribunal Constitucional, alegando una violacién de
sus derechos de diputado (art. 38 pirr. 1, 2* frase LF en conexién con el derecho
a la inmunidad). '

En ambos casos, el Tribunal Constitucional se expresé (en sus decisiones del
24 de enero de 2001 —2 BvE 1/00- y del 17 de diciembre de 2001 — 2 BvE 2/00)
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claramente en contra de lo solicitado, por no poder constatar ninguna lesién de
la normativa juridico-constitucional sobre la inmunidad de los diputados del
Parlamento: El Land Norterenania-Westfalia habia informado de manera correc-
ta el Bundestag sobre la iniciativa de instruccién contra el diputado Pofalla. Sélo
el hecho de que el respectivo procedimiento posteriormente habia sido declara-
do ilegal no podia llevar a la inconstitucionalidad del comportamiento del Land.
Unicamente se tendria que decidir de otra manera, cuando las condiciones espe-
ciales del caso concreto llevaran al sospecho, de que las medidas de instruccién
hubieran sido realizados por motivos arbitrarios o puramente politicos, con lo
cual el Land hubiera abusado del Bundestag y de su autorizacién para levantar
la inmunidad. En el asunto Pofalla, sin embargo, no se podia sostener este sos-
pecho: El mero hecho, de que el registro domiciliario se realizé sdlo tres dias
ante las elecciones parlamentarias en el Land Nordrhein-Westfalen y que poste-
riormente se habia declarado la ilegalidad de esta medida, no podia llevar a supo-
ner motivos arbitrarios.

En el contexto del Derecho parlamentario cae también el recurso de inconsti-
tucionalidad (Normenkontrollantrag), otra vez delante el Tribunal Constitucional
Federal, del Gobierno del Land Hessen contra determinadas normas de la propia
Constitucién de este Estado y de su legislacién sobre elecciones parlamentarias, que
regulan el posterior examen de las elecciones: El trasfondo de este asunto forman
las elecciones del Parlamento de Hessen del 7 de febrero de 1999, en el curso de las
cuales los cristiano-demdcratas lograron —junto con los Liberales- la mayoria
absoluta. En el mes de marzo de 2000, el especial «Tribunal para el examen de las
elecciones» (Wahlpriifungsgericht) de Hessen decidié de entrar en la examina-
cién, dindose cuenta del escindalo entorno de las donaciones secretas en favor
del partido CDUJ; se sostenia entonces el sospecho de que la campafia electoral de
los cristianos-demdcratas habia sido financiado (al menos parcialmente) median-
te estos «fondos negros» (se hablé de un patrimonio no declarado de hasta 17
millones marcos alemanes = 13,5 millones Euros).

El Tribunal Constitucional Federal tenfa que examinar —en el marco del
recurso de inconstitucionalidad- entonces la compapibildad de una norma cons-
titucional de un Land con la Constitucién Federal (la Ley Fundamental): Se
trat6 del articulo 78 pérrafo 2 de la Constitucién de Hessen, que prevé la invali-
dez de las elecciones al Parlamento del Land, entre otros, en el caso de activida-
des «contrarias a la buenas costumbres», que influyen los resultados del sufragio.
Tras una interpretacién de la génesis de la norma en cuestién el Alto Tribunal
llegé a la conclusién de que esta regulacién se movia todavia dentro del margen,
que prevé la Ley Fundamental en favor del propio ordenamiento juridico-cons-
titucional en los Linder. Especialmente no vio ningiin motivo para suponer una
lesién del «principio de la homogeneidad» de los ordenes constitucionales de los
Lénder (Homogenitdtsprinzip, cf. art. 28 pérr. 1 LF), dado que la interpretacién
histérica del articulo 78 parr. 2 de la Constitucién de Hessen ayudaba también
para concretizar el concepto juridico indeterminado de las «buenas costumbres».
Por otro lado, el Tribunal se vio obligado a declarar «inconstitucional» la ley
ordinaria del Land de Hessen, en cuanto regula la composicién del «Tribunal»
para el examen de las elecciones (Wablpriifungsgericht) en este Land: Segtn la
respectiva normativa formaban parte de aquel tribunal también tres diputados
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del Parlamento del Land. Dado que estos «diputados-jueces» estaran personal-
mente interesados, en vista de su mandato, en el resultado del examen j)e la elec-
cién, se trataba —segtin el Tribunal Constitucional- de una lesién del principio
del la «independencia» de los jueces, expuesto en el articulo 92 de la Ley
Fundamenta}3 (sentencia del 8 de febrero de 2001 — 2 BvF 1/00).



AUSTRIA
EL DESARROLLO DEL FEDERALISMO
AUSTRIACO EN EL ANO 2001

Peter Pernthaler
Irmgard Rath-Kathrein
Ernst Wegscheider

Aspectos generales del desarrollo de Ia politica

A) Durante el afio 2001 el saneamiento presupuestario —con el objetivo del
«déficit cero» para el afio 2002~ fue cuestién prioritaria para el Gobierno austriaco
y en relacién con ello se llevaron a cabo diversas reformas administrativas. Estas
actuaciones —previstas en el programa de gobierno— fueron discutidas con los par-
tidos de la oposicién, los sindicatos y agentes sociales e incluso con los Linder.

En cuanto a la politica relativa la Unién Europea, fueron de gran interés para
Austria las negociaciones para la ampliacién de Ta UE al este, sobre todo en lo
relativo a la candidatura c})e la Repiblica Checa, dada su relacién la puesta en
funcionamiento de la controvertida central nuclear de Temelin y el «Decreto
Benes». También fueron de interés la ratificacién del Tratado de Niza, la prepa-
racién de la Conferencia gubernamental de 2004, asi como los resultados del
Consejo Europeo de Laeken con la creacién de una Convencién para la elabora-
cién de una Constitucién. ‘

B) En el dmbito de los Linder destacan las elecciones legislativas y municipales
en el Land de Viena, la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la impugnacién
de las elecciones del Tirol y la elaboracién del censo electoral en mayo de 2001.

— En Viena, los partidos politicos se pusieron de acuerdo para la celebracién
anticipada de las elecciones al Parlamento y Ayuntamiento de Viena el 25 de marzo °
de 2001. En ellas, el SPO consiguié el 46,91 % de los votos (+7,75%; 52 escafios),
el FPO el 20,16% (- 7,78%; 21 escaiios), el OVP 16,39 (+1,13%; 16 escafios) y los
verdes 12,45% (+4,51 %; 11 escafios). El SPO consiguié de nuevo la mayoria abso-
luta con 52 escafios por lo que no tuvo que llegar a acuerdos de coalicién.

El resultado de las elecciones tuvo efectos en la designacién de los miembros
del Bundesrat pues por primera vez Los Verdes pudieron enviar un representante
a la Cdmara de representacién de los Lander. El FPO perdi6 dos representantes y
el SPO gané uno. El Bundesrat tiene la siguiente composicién partidista: OVP
28, SPO 23, FPO 12 y Los Verdes 1 mandato.

— La inseguridad existente acerca de los resultados definitivos de las elecciones
al Parlamento del Land de Tirol de 7 de marzo de 1999! finalizé con la decisién del

1. Vid. Informe de 1999.
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Tribunal Constitucional Federal,? desestimando la impugnacién del resultado por
el OVP, FPO y los Verdes y mantuvo la actual distribucién de escaiios.

C) En mayo de 2001 se elaboré el censo de poblacién, lo cual se lleva a cabo
cada 10 afios. Sus resultados constituyen el punto de partida fundamental para el
reparto de los recursos procedentes de los impuestos federales entre la Fe-
deracién, los Linder y los municipios. Los resultados (provisionales) muestran
que especialmente los Léinder del oeste, Salzburgo, Tirol y Vorarlberg, con un
aumento de 7,5%, 7’9 % y 6,1 % respectivamente, estin muy por encima de la
media del aumento de poblacién austriaca. En las grandes ciudades destaca que
Linz (con un descenso de 8,2%), Graz (con un descenso de 4,8%) e Innsbruck
(con un descenso de 3,6%) tienen pérdidas de poblacién superiores a la media.
Inmediatamente después de la publicacién de los resultados provisionales, la Fe-
deracién austriaca de ciudades reclamé ayudas para los perdedores en la com-
pensacién financiera interterritorial.

El resultado del censo muestra claramente la importancia de la existencia de
reglas claras en el dmbito de la compensacién financiera en Austria. En conse-
cuencia, estd previsto celebrar nuevas negociaciones acerca del reparto de los
recursos. Ademds, el Land de Viena reclamé que fuera contabilizada la atencién
sanitaria que los hospitales vieneses prestan a los municipios de Baja Austria
situados en los alrededores de Viena y de Burgenland.

Elementos destacados desde el punto de vista federal en el 4mbito
del saneamiento del presupuesto y la reforma sanitaria

A) La discusién acerca de los problemas de eficiencia que implica la estructu-
ra federal —especialmente intensa desde el afio 1997- se centra en los Parlamentos
de los Lander.> Hasta el momento, el punto 4lgido de las discusiones acerca de la
justificacién de su existencia fueron las propuestas presentadas en diciembre de
2000 por un grupo de expertos de Estiria acerca de la sustitucién de los nueve
Parlamentos de los Léinder (con 448 diputados) y el Bundesrat por un «Parla-
mento General de Linder» (Generallandtag) de 40 miembros,* lo cual es recha-
zado mayoritariamente. A lo largo del afio 2001 las propuestas entorno a la eli-
minacién de los Parlamentos de los Lander y la discusién sobre el sentido de la
actual distribucién territorial en Linder fueron poco a poco siendo apartadas
por las discusiones sobre la «reforma de la administracién como reforma del
Estado», donde no se ponen en duda instituciones esenciales del Estado federal.
No obstante, en ellas los Linder son sometidos a una fuerte presién publica para
que contribuyan a la reforma administrativa.

En cuanto a la reforma del Estado federal, discutida durante afios y cuyo
objeto es lograr una nueva configuracién del sistema austriaco fortaleciendo la

2. Sentencia de 27 de marzo 2001, WI-15/99.
3. Vid. Informe de 1997,
4, Vid. Informe de 2000.
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estructura federal, fue sustituida claramente cFor el concepto «reforma del Esta-
do», que pretende una reforma del caricter del Estado de forma distinta.

B) Desde hace muchos afios en Austria se discute sobre la revalorizacién de
la Cdmara de Representacién de los Léinder. Las propuestas realizadas al final del
afio 2000 por el Presidente del Parlamento de Baja Austria, en orden a la susti-
tucién del Bundesrat por un «Consejo de Linder y municipios» , fueron mayo-
ritariamente rechazadas. En febrero de 2001, el OVP de Baja Austria propuso de
nuevo revalorizar el Bundesrat, lo cual se podria conseguir con la presencia
de los presidentes de los Lénder. Esta dltima propuesta fue realizada por el
representante de Los Verdes en el Bundesrat, Schennach, el cual defendié que un
Bundesrat en el que formaran parte los Presidentes de los Linder supondria una
«correctivo federal para el Nationalrat>. Ademis, criticaba que la Conferencia
de Presidentes de los Linder, que de facto y de derecho compensa la debilidad
politica del Bundesrat, celebre sus sesiones a puerta cerrada.

C) El 13 de julio de 2000, a solicitud de la vicecanciller Dra. Riess-Passer, se
constituy$ una comisién para la formulacién de propuestas entorno a una reduc-
cién tareas y gastos publicos a corto y largo plazo. Esta Comisién para la refor-
ma del gasto piblico federal, presidida por el Profesor Dr. Raschauer y compues-
ta por 14 expertos extranjeros y austriacos —es de remarcar la falta de presencia de
representantes de los Linder y de los municipios—, tuvo como objeto principal
el estudio de los impuestos estatales para determinar aquellos que no son nece-
sarios o adecuados. La comisién concluyé sus resultados en marzo de 2002. En
el largo informe existen unas consideraciones generales y unas propuestas con-
cretas (por ejemplo diversas modificaciones en la administracién escolar, sanita-
ria y en los servicios municipales), las cuales ya habian sido introducidas en las
discusiones sobre la reforma administrativa.”

D) En las negociaciones para el Acuerdo sobre la nueva Compensacién finan-
ciera 2001-2004, el Gobierno Federal planteé como cuestién principal el sanea-
miento del presupuesto con el objeto del de conseguir el «Déficit Cero» en el afio
2002. Las negociaciones mostraron que el saneamiento del presupuesto sélo
puede ser llevado a cabo si se hace en relacién con la reforma de la administra-
cién.

La propuesta elaborada por los Linder el 15 de septiembre de 2001, «Posi-
bilidades de ahorro en el Estado federal a través de reformas estructurales y de las
funciones publicas» pretende conseguir, junto al saneamiento presupuestario, una
mayor claridad de la administracién y una reduccién de la burocracia.

En el pacto para la compensacién financiera se habia acordado un ahorro
anual de 250 millones de euros a través de reformas estructurales y en las fun-
ciones publicas. Sin embargo, como lo que no se acordé fue la entidad territorial
que debia soportar esa obligacidn, 16gicamente las negociaciones —sobre todo

5. Vid. RASCHAUER, «Aufgabenrevision- Staat und Verwaltung», en Bussjiger, Nexe
Wege der Verwaltungsreform?, FODOXK, Band, 12, Innsbruck 2001.

6. Vid. Informe de 2001.



772 DERECHO COMPARADO

teniendo en cuenta la situacién financiera de todas las entidades— fueron largas y
complicadas. La Federacién defendié que este ahorro debia repartirse entre los
Lénder y los municipios. Los Linder —que temian una nueva centralizacién-
defendieron el punto de vista de que sélo podian considerarse reformas estruc-
turales y en las funciones publicas aquellas que no supongan nuevas cargas para
otras entidades territoriales.

En el 4mbito de la Administracién se constituyé una FAG-comisién paralela
y un subgrupo de trabajo que elaboré una propuesta sobre reformas estructura-
les y en las funciones ptiblicas, que en algunos dmbitos coincidia con el Informe
de la Comisién para la reforma cclle las funciones piblicas, aunque no se acordé la
cuestién del soporte de los costes. El «didlogo para la reforma» que tuvo lugar al
mis alto nivel el 25 de junio de 2001, mostré las dificultades que conlleva la cues-
tién de la reforma administrativa, la cual finalmente debié ser pospuesta. Los
ambitos a los que hacen referencia las reformas en curso incluyen la fusién de las
policias locales y federales, la supresién de algunas policias locales o de servicios
postales y la fusién de los servicios de bomberos voluntarios en los municipios.

Como frecuentemente sucede, el «federalismo de negociacién» austriaco
encuentra una salida a la estancada situacién: se constituyé un grupo politico de
trabajo, del cual formaron parte cuatro representantes de la Federacion y cuatro
de los Linder. Este grupo, conocido como la «<Ronda de los 8», tratd cuestiones
decisivas y acordé una reforma administrativa a realizar en varias etapas y que debe
conllevar el ansiado ahorro. En la primera etapa las autoridades administrativas del
distrito deben ser. potenciadas como primera instancia en la administracién
(»Principio One-Stop-Shop»). Como segunda instancia debe decidir la sala con-
tenciosa competente en cada uno de los Linder.

E) Tras numerosas discusiones en el 2001 se llegé a un acuerdo acerca de la
Ley de reforma administrativa.”

Con esta reforma se consiguié sélo parcialmente disminuir las competencias
federales: mientras que se producen importantes transferencias por parte de los
Gobiernos de los Lander a la administracién del distrito, los ministerios federa-
les pudieron esquivar en gran parte una reduccién de competencias operativas.

Entretanto, otras reformas fueron negociadas en la «<Ronda de los 8». La mis
importante es la asuncién de la competencia sobre las carreteras federales por los
Lénder. Sin embargo, también en la reforma existen tendencias centralizadoras:
como en el caso de la reforma de la organizacién judicial en Austria (vid. infra)
donde en la Administracién financiera de la Federacién las actuales salas descen-
tralizadas de apelacién son sustituidas por un tribunal financiero central.?

El ejemplo més importante de la inercia centralizadora de las estructuras lo
constituyen los consejos escolares de los Linder, que fueron establecidos por la

7. El acuerdo del Nationalrat se adopt6 el 21 de noviembre de 2001, y el Bundesrat el
6 de diciembre acordé no vetarla. La Ley todavia no ha entrado en vigor.

8. Vid. «Schaffung eines Finanzgerichtes bringt neuen Zentralismus», Informations-
blatt des Instituts fiir Foderalismus, Nr 5/2001.
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Constitucién Federal como autoridades de la Federacién en los Léinder en el
dmbito de la administracién escolar. Mientras en el Informe de la Comisién de
reforma de las funciones piblicas se proponia su eliminacién, la burocracia
ministerial pretendia reforzarlos mediante la asuncién de nuevas funciones que
hasta ahora realizaba la administracién escolar de los diferentes Linder. Después
de numerosas protestas de los Linder este plan fue abandonado.

En el curso de la deliberacién parlamentaria del proyecto gubernamental de
la Ley de reforma administrativa 2001, en el Nationalrat se aprobé la Ley de des-
regulacién 2001.% Esta ley, que se aprobé sin el procedimiento de dictamen y sin
acuerdo en el marco de la comisién sobre la reforma administrativa, no «da lo
que promete, !0 sino que en el fondo constituye una oportunidad perdida para
una verdadera reforma de la Administracién. Contiene un «mandato de desre-
gulacién» al Gobierno federal (art. 1) formulado de forma muy genérica. La
modificacién de la ley del ferrocarril no afecté a las importantes competencias de
los ministerios federales en materia de teleféricos y telesillas.

F) En el curso de los proyectos para el saneamiento del presupuesto, el Minis-
tro Federal de Justicia ya habia hecho en julio de 2000 la propuesta de suprimir
29 tribunales de distrito en los Linder de Alta Austria, Saﬁ)zburgo y Estiria. Los
Presidentes de los Linder estaban en contra y anunciaron que no iban a dar su
necesario consentimiento para modificar la jurisdiccién del distrito pues esta
reforma se contradice con el principio de proximidad al ciudadano.

En diciembre de 2000, el Ministro de Justicia presenté planes de reforma mis
radicales, segtin los cuales los ahora existentes 212 tribunales de distrito y de los
Lénder deberian ser reducidos a 64 tribunales de instancia. Estas propuestas reci-
bieron sobre todo la oposicién de los Linder. El ministro intent6 conseguir apo-
yos para sus planes dfc): reforma a través de conversaciones personales con los
Presidentes de los Linder. Las negociaciones parecen estancadas pues los Linder
probablemente no votarin en favor de la supresién de pequefios tribunales de
distrito debido a las dificultades que ello puede suponer para los ciudadanos.

Un organizacién judicial federal, cercana al ciudadano y que ademis supon-
ga un ahorro en los costes significaria, sin embargo, una oportunidad para los
Linder 1

G) El Pacto de estabilidad concluido en el contexto del Convenio sobre el
mecanismo de consulta!? debe garantizar el cumplimiento de los criterios de

9. Ley que contiene preceptos sobre desregulacién, asi como reformas de la Ley del
ferrocarril de 1957, la Ley de tuberias y la Ley de control medioambiental 2000, BGBI 1
Nr 151/2001.

10. Vid. «Dere%ulierungsgesetz 2001- kein Akt der Verwaltungsreform, Informations-
blatt des Instittus fiir Féderalismus, Nr 6/2001.

11. Vid. «Verwaltungsreform und Neuordnung d8er Gerichtsorganisation als Chance
der Linder», Informationsblatt des Instituts fiir Foderalismus, Nr 2/2001.

12. Acuerdo entre el Bund, los Linder y los Municipios relativo a la coordinacién de

la gestién presupuestaria del Bund, los Linder y los municipios (Pacto de estabilidad aus-
triaco), GBBL I Nr 101/1999.
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convergencia de la UE para la participacién en la Unién monetaria. Para coordi-
nar los presupuestos de la Federacién y de los Linder se constituyeron comités
de coordinacién y fueron repartidos las partes del déficit y los costos de las san-
ciones que se derivan del Tratado de la Unién Europea. El objetivo perseguido
intensamente por el Gobierno austriaco, el déficit cero, puso de manifiesto clara-
mente que un equilibrado cumplimiento de los criterios de Maastricht en toda
Austria sélo puede realizarse si los Linder tienen durante varios afios superavit
financiero. En el marco de las negociaciones sobre el Convenio para la Com-
pensacién financiera 2001-2004 fue acordado un Pacto de Estabilidad 2001. Se
trat6 esencialmente de determinar qué superévit debfan conseguir los Lander y
los Municipios para que la Federacién pudiera seguir teniendo un resultado nega-
tivo en los requisitos de Maastricht pero, a pesar de ello, cumplir los criterios de
convergencia exigidos por la UE para el cdlculo del déficit presupuestario.

Tras unas negociaciones muy controvertidas en junio de 2001, se lleg6 a un
acuerdo. El Convenio sobre el pacto de estabilidad austriaco, que preveia su
entrada en vigor retroactivamente en enero de 2001, fue autorizado por el
Nationalrat el 22 de noviembre de 2001. El Bundesrat tras un acalorado debate
el 6 de diciembre de 2001 voté a también a favor en su 682* sesién. En los Linder
se adoptaron las exigencias constitucionales necesarias para la entrada en vigor
del Convenio (consentimiento por los Parlamentos de los Linder).13

El resultado conseguido parece un buen comienzo para las tres entidades terri-
toriales, Federacién, Linder y municipios, en el sentido de fortalecer la estabili-
dad en los préximos afios. El Convenio contiene reglas exactas sobre el cilculo
del déficit presupuestario presentado y sobre la cuantia de las sanciones, estable-
cidas de comiin acuerdo en caso de divergencias. Los Linder se comprometieron
a contribuir a la estabilidad durante los afios 2001 hasta 2004 a través de un supe-
rivit presupuestario no inferior al 0,75 del PIB, en todo caso anualmente 1.670
miles de millones de euros. Con ello contribuyen positivamente al cumplimien-
to de los criterios de Maastricht aunque deberin aplicar criterios restrictivos en
Sus presupuestos.

H) Las repercusiones del mal de las Vacas Locas afectaron también a Austria,
aunque a finales del afio 2001 todavia no se ha dado ningiin caso. Respecto a la
asuncién de los costes de las medidas que debieron adoptarse durante esta crisis
(especialmente para la realizacién del test ripido), la Federacién y los Linder se
pusieron de acuerdo en un ratio de asuncién de costos de 60/40, en el cual una
parte de lo que corresponde a la Federacién procede de los fondos para superar
esta catastrofe. Después de que las medidas de financiacién expiraron el 30 de
abril de 2001, la Federacién defendia que las medidas que restaban debian ser
financiadas con una subida del IVA por la tenencia de animales y con tasas.
Ademds, los Linder debian responsabilizarse de modo mis intenso en la finan-
ciacién de los costos. Ello fue rechazado por los Linder pues la lucha contra la
epidemia de animales es competencia de la Federacién (art. 101.12 CA). Los
Presidentes de los Lander exigieron en su reunién de 17 de febrero de 2001 una

13. Vid la publicacién del acuerdo en el LGBl de Viena 2001/137.
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financiacién de estos costos por la UE, ya que la epidemia esencialmente fue cau-
sada por la politica agraria de la Unién. En nuevas negociaciones se acordé
seguir utilizando los ratios financieros existentes hasta el momento. En total se
esperan en Austria unos costes de unos 73 millones de euros.

Derecho constitucional federal y aspectos destacados de la legislacién federal

A) A pesar de que el Gobierno federal no cuenta en el Nationalrat con la
mayoria de dos tercios necesaria para aprobar leyes constitucionales, en el afio
2001 fueron aprobadas algunas de ellas.

Ello tuvo lugar a través de la reforma de una ley constitucional, de dos leyes
constitucionales, de un tratado internacional con modificaciones constituciona-
les y de catorce preceptos constitucionales en siete leyes ordinarias. De nuevo
fue criticada la confusién y dispersidn del derecho constitucional, con respecto
a lo cual no hay perspectivas de mejora. Destacamos los siguientes aspectos:

B) Los preceptos de la Ley constitucional federal relativa a la participacién de
Austria en la politica exterior y de seguridad comtn (art. 23fB-VG) se refieren
ahora expresamente al Tratado de Amsterdam. La conclusién del Tratado de
Niza exigi6 una adaptacién de la Constitucién federal lo cual fue realizado a tra-
vés de Ley constitucional (BGBI I Nr 121/2001).

C) El Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001 de reforma del tratado de la
Unién Europea fue presentado por el Gobierno al Parlamento para su ratifica-
cién. Con la Ley constitucional sobre la ratificacién del Tratado de Niza (BGBI
I Nr 120/2001) se establecieron quérums cualificados para las condiciones pre-
vias establecidas, para el necesario consentimiento del Nationalrat y para la
aprobacién del Bundesrat. El Nationalrat acord6 la ratificacién del Tratado de
Niza por unanimidad el 23 de octubre de 2001 y el Bundesrat dio su consenti-
miento en su 682 ? sesién, de 6 de diciembre de 2001.

D) El legislador continué en el afio 2001 con la practica criticada de aprobar
disposiciones constitucionales en leyes federales. Ello tuvo lugar a través cfe siete
leyes ordinarias que inclufan 14 disposiciones constitucionales. A parte de la
«cliusula de fundamento competencial» con la cual se reconoce la competencia
de la Federaci6n para promulgar normas en el dmbito de la «Jegislacién de direc-
cién econdmica», deben destacarse las siguientes leyes federales:

— Ya en el afio 2000 la Repuiblica de Austria se obligé con la Ley de reconci-
liacién!# a indemnizar a aqueﬁas personas que durante %a época nactonalsocialis-
ta fueron utilizadas para trabajos forzados o como esclavos en el territorio de la

“actual Austria.

Después de que en enero de 2001 se llegara a un acuerdo sobre la regulacién
de los aspectos no cerrados en las restituciones con el Gobierno de los Estados
Unidos, la asociacién de victimas y los abogados, el Nationalrat reformé la Ley

14. BGBI I NR 125/2000. Vid. Informe de 2000.
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federal sobre los fondos nacionales de la Reptiblica de Austria para las victimas
del nacionalsocialismo (BGBI I Nr 11/2001). Con un precepto constitucional se
puso a disposicién de los sobrevivientes del Holocausto que todavia viven 150
millones de délares, con lo que se pretende compensar las reclamaciones sobre
privacién de titulos de propiedad, mobiliario y efectos personales.

Con la Ley de fondos de indemnizacién!® se creé un «fondo general para las
indemnizaciones « que fue dotado con 210 millones de délares y se establicieron
reglas para la distribucién de los recursos y los pagos. En total, en la Ley se
adoptaron seis preceptos constitucionales relativos a las condiciones de los pagos
de indemnizaciones. A finales de noviembre de 2001, la Federacién y los Lander
acordaron con la asociacién cultural israelita nuevas indemnizaciones por valor
de 300 millones de chelines (43,6 millones de Euros).

E) En el dmbito de la legislacién federal se adoptaron diversas medidas para
el saneamiento presupuestario —sobre todo la ley de acompafiamiento presu-
puestaria 2002, normas en el 4mbito de los servicios piiblicos, sanciones y priva-
tizaciones de empresas estatales—, y medidas en el mbito de los medios de comu-
nicacién asi como leyes de conversién al euro.

— Hasta el momento, las cuestiones relativas a la politica exterior, de seguri-
dad y de defensa austriaca asi como de integracién han sido tratadas en diferen-
tes consejos asesores del Gobierno federal. Con el objeto de una mayor conci-
sién y eficiencia en el establecimiento de medidas para luchar con el terrorismo
internacional fue creado un Consejo Nacional de Seguridad.16 Este asumi6 las
funciones que hasta el momento llevaba a cabo el Consejo de Asuntos Exteriores
y el Consejo de Defensa de los Linder. A este Consejo —presidido por el
Canciller federal- pertenece un representante de la Presidencia (i: la Conferencia
de presidentes de los Lander.

También se crea un Consejo para cuestiones de integracién y politica exterior
que sustituye a los hasta ahora existentes consejos asesores en cuestiones de inte-
gracién politica, bajo la presidencia del Ministerio federal para asuntos exterio-
res.!7 Este 6rgano debe ser oido en todas las cuestiones relativas a integracién,
politica exterior y aquellas de importancia fundamental y que no deban ser
tratadas por el Consejo Nacional de Seguridad.

— Con la ley de acompafiamiento de los presupuestos 200218 se continué con
la politica de consolidacién presupuestaria y se adoptaron diferentes leyes fede-
rales sobre la materia. También, entre otras cuestiones, se dispuso una nueva
forma de trabajo anual para los profesores de los Linder.!®

— En el afio 2001, con el objeto de asegurar el sistema de pensiones a largo

15. BGBI Nr 12/2001.

16. BGBI I Nr 122/2001.

17. BGBI I Nr 125/2001.

18. BGBI I Nr 125/2001.

19. Son profesores de la ensefianza obligatoria hasta el 9 afio.
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plazo, se aprobé la Ley de reforma de las pensiones,?® en la que se adoptan medi-
das para la consolidacién del presupuesto. Entre otras cuestiones se prevé el
aumento de las pensiones contributivas de los pensionistas, se toman en consi-
deracidn las jubilaciones anticipadas de los funcionarios y se establece un limite
méximo para la pensién del superviviente.

— En el afio 2001 el Gobierno federal acordé un programa de medidas en
materia de politica familiar, concretamente la introduccién de ayudas para el cui-
dados de los hijos.?! La Ley de ayudas para el cuidado de los hijos prevé pagar
436 euros al mes por el cuidado de cada nifio nacido a partir de enero de 2002.
Ello se concede también a aquellas personas que hasta ahora no tenfan derecho
(amas de casa, estudiantes, granjeras o auténomas) y hasta el 30 o 36 mes de vida
del nifio. Con la posibilidad de ganar hasta 14.6000 euros anuales se pretende
hacer mis compatible familia y trabajo.

— En el 4mbito de los medios de comunicacién deben destacarse las siguien-
tes leyes:

Con la Ley de la radiodifusién?? se reforma la naturaleza juridica de este ente,

se dota de nueva regulacién a sus emisiones piblicas y también a su organizacién
administrativa. La radiodifusidn austriaca se constituye como una fundacién de
derecho piiblico en la cual no tener participaciones ni la Federacién ni los
Lénder, con lo que se garantiza su independencia. Una importante reforma de la
actual situacién juridica la representa la nueva configuracién de las incompatibi-
lidades. Segtin éstas los mandatarios politicos, autoridades de entidades territo-
riales y trabajadores de partidos politicos o instituciones politicas ser represen-
tantes en los 6rganos de la radiocﬁfusién austriaca.

El Consejo de la fundacién, organismo de mis alto nivel, esta integrado por
35 miembros, nueve del Gobierno %ederal y nueve de los Lander (uno por Land),
seis miembros del Gobierno federal a propuesta de los partidos representados en
el Nationalrat, seis miembros del consejo publico y cinco del comité de empre-
sa. El Consejo piblico, que se compone de 35 miembros, tiene por objeto la
defensa de los intereses de los oyentes y telespectadores.

Dado que el Tribunal Constitucional?® declaré inconstitucional por contra-
riar, el articulo 133.4 CA, la concesién de licencias de radiodifusién privada por
una administracién colegial, debié establecerse una administracién reguladora
independiente competente para las autorizaciones en materia de radiodifusién.
Ello tuvo lugar a través de la Ley federal para el establecimiento de «una admi-
nistracién en el 4mbito de la comunicacién de Austria»,* Este organismo, que
se instituye como una administracién auténoma, se encuentra bajo la supervisién

20. BGBI I Nr 86/2001.
21, BGBL I Nr 103/2001.

22, Ley a través de la cual se modifican la Ley sobre las funciones y la introduccién de
la radio austriaca y la Ley constitucional sobre el 4mbito laboral 1974.

23. Sentencia de 29 de junio de 2000, G 175/266/99-17.
24. BGBL I Nr 32/2001.
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del Canciller federal y asume las funciones ejercidas por la administracién de la ra-
diodifusién privada. Se creé una «Comisién de comunicacién de la Federacién»
para la supervisién de las cuestiones acerca de la regulacién de la radiodifusién.

La mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional hizo necesaria una
nueva regulacién de la concesién de licencias en la radiodifusién privada. La Ley
federal reguladora de las radios privadas?® transfiere las funciones que hasta
ahora habia ejercido la administracién colegial al organismo independiente antes
mencionado y elimina algunos obsticulos para la coordinacién de frecuencias.
Asimismo, las limitaciones que se establecian para la participacién de los duefios
de medios de comunicacién fueron sustituidas por un nuevo sistema que se basa
en el niimero de habitantes de los territorios abastecidos. Para los Linder tienen
importancia los preceptos que reconocen que los Gobiernos de éstos tienen
derecho a manifestar su opinién en la concesién de autorizaciones y en la coor-
dinacién de las capacidades de transmisién.

Con la Ley de la television privada?® se sientan las bases para una organiza-
cién de televisiones analdgicas y digitales a través de enticgdes distintas a la
radiodifusién austriaca. También se integraron en la Ley las normas existentes
sobre radio y televisién por cable y satélite.

La Ley prevé una autorizacién para todo el Estado para las televisiones pri-
vadas analégicas que lleguen al 70% de la poblacién o bien una autorizacién
regional/local para televisiones privadas. La autorizacién debe concederla la
Comisién de comunicacién de Austria, que estd ligada a determinadas condicio-
nes. La Ley contiene reglas que pretenden garantizar la variedad de la oferta y el
pluralismo. Con la regulacién del «radio de actuacién» (art. 11) debe imposibili-
tarse que empresas de comunicacién que ya tienen una posicién importante en el
mercado de los medios de comunicacién (radio, infraestructuras de cable, pren-
sa escrita diaria y semanal) con un dmbito o grado de suministro de mis del 30%,
puedan crear nuevos medios de radiodifusién.

La Ley de los derechos exclusivos de televisién?” que traspone una directiva
comunitaria?® pretende evitar que a través de la compra de derechos de transmi-
sién de importantes acontecimientos éstos s6lo puedan ser vistos a través de pro-
gramas de pago por ver (Pay-TV).

F) En cuanto a la participacién del Bundesrat en la legislacién federal hay que
destacar que en el afio 2001 —como en los anteriores— no se ha formulado ningiin
veto contra leyes aprobadas por el Nationalrat. En 8 ocasiones dio su consenti-

miento a leyes constitucionales y a preceptos constitucionales en leyes ordinarias
que suponian limitaciones de las competencias de los Linder. Desde la intro-

25. BGBI I Nr 20/2001.
26. BGBI I Nr 84/2001.
27. BGBI I NR 85/2001.

28. R1 89/552/EWG para la coordinacién de determinados preceptos legales y adminis-
trativos de los Estados miembros sobre el ejercicio de funciones en el 4mbito de la televi-
sién; ABI Nr L 298 de 17 de octubre 1989, R197/36/EG, Abl Nr L 202 de 30 de julio 1997.
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duccién de esta potestad de aprobacién del Bundesrat en el afio 1985, hasta 2001
la ha ejercido en 168 ocasiones.?’

Desarrollo del derecho constitucional de los Linder, aspectos destacados
de la legislacion de los Linder y participacién de los Linder en los asuntos de
la UE.

A) Desarrollo del Derecho constitucional de los Linder.

La autonomia de los Linder austriacos ha sido limitada con numerosos pre-
ceptos de la Constitucién federal que desde hace tiempo limitan su capacidad de
innovacién y creatividad. Debe destacarse, sin embargo, que la frecuentemente
desaprobada uniformidad de las Constituciones de los Lander austriacos ha
cambiado en los dltimos afios. La incorporacidn de objetivos del Land o princi-

‘pios en ellas es cada vez més destacada. Ello se refleja en las reformas constitu-

cionales en los Linder de Alta y Baja Austria. También debe destacarse una
intensificacién de la funcién de control de los Parlamentos de los Léinder de
Viena y Estiria. -

— En Alta Austria se establece mediante reforma constitucional®® que en el
dmbito de la Europa unida debe respetarse el principio de subsidiaridad, la auto-
nomia de las regiones y asegurar la participacién de los Linder en las decisiones
europeas. También con la reforma se garantiza que las personas sean designadas
de forma adecuada a su sexo. El catilogo de disposiciones que reconocen fines
del Estado fue revisado y ampliado. Se reconocié por primera vez el principio de
subsidiaridad, se reconocieron como principios los olgjetivos de la Convencién
de los derechos del nifio de la ONU, el voluntariado como uno de los funda-
mentos de la solidaridad de la sociedad y el domingo como dia festivo por ser el
dia de descanso semanal.

— En su dltima sesién antes de las elecciones de 25 de marzo de 2001, el
Parlamento de Viena aprobé un extenso paquete legislativo para fortalecer los
derechos de la oposicién y modificé la Constitucién.’! Las negociaciones lleva-
das a cabo durante varios afios por parte de los gobiernos del SPO/OVP finali-
zaron con el acuerdo de ampliar los derechos de la oposicién en el Parlamento y
el Consejo municipal a través del establecimiento de comisiones de investigacién
a peticién de 30 miembros. También se garantizaron otros mecanismos de con-
trol a través de la reduccién del numero de votos exigidos a las minorias para
activarlos. '

— El Parlamento de Baja Austria mediante una reforma de la Constitucién3?
formulé como nuevos fines del Land velar por los intereses de las generaciones

29. Vid. art. 42,2 CA
30. LGBI 2001/6

31. LGBI 2001/26
32. LGB! 0001-11
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mayores y la garantia de la seguridad de las personas mayores. También se esta-
blecieron como principios la comprensibilidad de las leyes y el lenguaje de las
autoridades asf como el buen trato a los ciudadanos por la Administracién.

— En Estiria se modificaron diversos preceptos relativos al control del Tribu-
nal de Cuentas del Land y en el Parlamento se inici6 una deliberacién del infor-
me del Tribunal de Cuentas.??

B) Junto con las modificaciones constitucionales, en los Parlamentos de los
Linder se adoptaron leyes ordinarias que contienen preceptos constitucionales.
Cabe destacar en Viena la modificaciéon de la Ley del suministro de agua (LGBI
2001/117), que garantiza constitucionalmente el suministro de agua. Una enaje-
nacién de bienes inmuebles o edificios que proporcionen suministro de agua o
que sean de importancia esencial requiere el apoyo de dos terceras partes del
Consejo municipal.

C) Los Parlamentos de los Linder en el afio 2001 adoptaron leyes o reformas,
sobre todo en el ambito de la proteccién de la naturaleza, la legislacién en mate-
ria de edificacidn, el derecho urbanistico y la venta de inmuebles, la proteccién
del medio ambiente, el derecho local, la legislacién en materia de la electricidad
e industria, asi como los servicios piiblicos. También se han adoptado numero-
sas normas reguladoras de la funcién publica, los contratados laborales y los fun-
cionarios locales. Las regulaciones se refieren a remuneraciones, horarios y pen-
siones, cuestiones en las que los Lander tienen en parte su propio derecho de
pensiones. Se han aprobado leyes de proteccién de datos que trasponen directi-
vas comunitarias y hacen referencia al uso y la proteccién de los datos3* de las
personas afectadas. Numerosas reformas tienen por objeto la adaptacién al euro.
Salvo las leyes que contienen preceptos constitucionales y ya han sido mencio-
nadas, deben citarse las siguientes leyes de los Linder:

— En el dmbito del derecho de edificacién, el derecho urbanistico, la protec-
cién de la naturaleza y del medio ambiente deben destacarse las siguientes leyes:

El Land Vorarlberg ha revisado ampliamente su derecho en este dmbito
(LGBI 1/52). La Ley aprobada debe contribuir a la simplificacién de la adminis-
tracién y la agilizacién de los procedimientos. Junto con la proteccién del dere-
cho de los vecinos también debe posibilitar la defensa de los intereses publicos.

En Tirol, con la 5* reforma de la Ley urbanistica (LGBI 2001/73) se modifi-
caron diferentes aspectos, especialmente en relacién con los centros comerciales.
También tiene lugar la necesaria adaptacién de la 4* Ley de reforma de la legisla-
cién en materia de edificacién (LGBI 2001/74).

“Con la Ley de Baja Austria de proteccién del paisaje y de la naturaleza (LGBI
2001/129) se traspusieron diversas directivas comunitarias y también fueron
adaptadas a ellas diferentes leyes del Land sobre la proteccién de la naturaleza y

33. LGBI 2001/34.
34. En Estiria, LGBI 2001/39 y Viena LGBI 2001/129.
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el paisaje. En la Ley se introdujeron por primera vez normas sobre zonas prote-
gidas europeas.

El Land Vorarlberg, con la Ley sobre la limitacién y reduccién de la conta-
minacién medioambiental (LGBI 2001/20) traspuso la Directiva IPPC.

La Ley de canalizacién de Tirol 2000 (LGB! 2001) traspuso la Directiva sobre
el tratamiento de aguas residuales municipales. Se prevé la obligacién de los
municipios de establecer una canalizacién piblica, asi como de garantizar su
mantenimiento y funcionamiento. Se regula 11?1 obligacién de los edigcios de inte-
grarse en la canalizacién piblica.

En la Ley de eliminacién de aguas residuales de Alta Austria 2001 (LGBI
2001/27 se regula de nuevo la eliminacién de aguas residuales domésticas e
industriales y de las precipitaciones para limitar la cantidad producida. También
se establece la obligacién de integrarse en la canalizacién piblica. Los municipios
tienen un catastro de aguas residuales y elaboran un concepto de aguas residua-
les a través de su regulacién.

Con la Ley de proteccidn del suelo (LGBl 2001/80), el Land de Salzburgo
regulS el mantenimiento de la tierra natural como fundamento para servir a la
produccién de productos alimenticios saludables.

La Ley sobre la informacién medioambiental de Burgenland 2001 (LGBI
2001/30) traspuso la Directiva de informacién medioambiental, con el objeto de
asegurar la informacién a la opinién ptblica sobre el medio ambiente a través
de Ja regulacién del libre acceso a los datos tratados por los 6rganos administra-
tivos y con su publicacién. La ley regula la obligacién de informacién, la pro-
teccidn y el tratamiento de secretos negociales e industriales.

— Los Léinder han adoptado normas en materia energética que tienen en
cuenta la liberalizacién de este mercado y que suponen modificaciones de sus
leyes energéticas. En ellas se dictaron normas de desarrollo de la Ley federal del
sector energético y de su organizacién y de transposicién de la Directiva sobre
el mercado interior eléctrico, asi como reglas sobre la separacién de la produc-
cién y el reparto de energia, sobre el minimo en materia de electricidad ecolégi-
cay el aseguramiento de una parte minima del consumo de electricidad derivada
de centrales hidroeléctricas y alimentadas por electricidad ecolégica.

— En el dmbito del derecho local deben resaltarse las siguientes leyes:

El Land de Carintia redujo la edad para el ejercicio del derecho de sufragio
activo a los 16 afios en las elecciones al Consejo municipal y a la alcaldia (LGBI
2001/2). En el Consejo municipal pueden ser votadas personas (austriacos y ciu-
dadanos de los Estados miembros de la UE con residencia en el municipio) que
antes del 1 de enero del afio de la votacién han cumplido 18 afios.

En Alta Austria de dict6 la Ley de reforma de la ley electoral municipal 2001
(LGBI 2001/43) que traspone las directivas comunitarias en materia de eleccio-
nes municipales y contiene disposiciones sobre el envio de interventores y testi-
gos, sobre la presentacién de candidaturas y papeletas electorales.

Con la Ley tirolesa municipal 2001 (LGB! 2991/36) se ampliaron las potesta-
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des de control del Consejo municipal respeto al alcalde. Cada miembro del Con-
sejo puede formular preguntas y propuestas e inspeccionar todos los documentos
en la tramitacién de IFc))s asuntos. También se consolida la posicién del alcalde en la
adopcién de resoluciones, de acuerdos y en la adjudicacién de prestaciones.

D) Respecto a la previsién constitucional de la participacién del Gobierno
federal en las leyes de los Linder debe sefialarse que en el afio 2001 se han remi-
tido por los Parlamentos de los Linder, de acuerdo con el art. 88.2 CA, un total
de 524 preceptos legales al Gobierno federal. Como en afios anteriores no ha
habido ningin veto. Tampoco se negé en ningin caso la aceptacién de la
Federacién para la contribucién de los 6rganos federales en la ejecucién de leyes
de los Linder (art.97.2 CA).

E) En el 4mbito europeo para los Linder austriacos han tenido especial tras-
cendencia las negociaciones para la ampliacién de la UE y la preparacién de la
conferencia gubernamental 2004. También lo fueron la realizacién de numerosos
programas de fomento europeos, las negociaciones sobre la nueva regulacién del
trifico, la agricultura, sobre todo en re%acién con la crisis de las vacas locas, asi
como medidas relacionadas con la introduccién del euro.

En los numerosos procedimientos de incumplimientos de tratados en los cua-
les estaban también afectados los Linder, la Federacién defendié su postura y
con ello se puso de relieve el funcionamiento de la cooperacién federal.

— El procedimiento de participacién de los Linder en los asuntos europeos
(art. 23d CA) funcion6 sin problemas. La cooperacién con la Federacién no dio
lugar a ningin tipo de reclamacién. No se ha pﬁmteado una vinculacién de los re-
presentantes de los Linder en el Consejo de acuerdo con el art. 23.d3 CA. Los
Lénder pudieron presentar sus peticiones a través del envio de expertos a las
sesiones de los grupos de trabajo del Consejo y a las comisiones de la Comisién
europea.

En el afio 2001 se dieron cuatro posiciones conjuntas de los Linder, de acuer-
do con el articulo 23.2 CA. La Federacién defendié el punto de vista de los
Linder frente a los érganos de la UE y con ello cumplié su obligacién.

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

A) En el afio objeto de informe,® en relacién con el Estado federal destaca la
Sentencia sobre los limites de la autonomia constitucional de los Linder austria-
cos en el establecimiento de instrumentos de democracia directa. El precepto
afectado fue el art. 33.6 de la Constitucién de Vorarlberg, que establecia la vin-
culacién del Parlamento del Land a una decisién adoptada mediante referéndum.
Con la Sentencia G 103/00 de 28 de junio de 2001, el Tribunal Constitucional
anuld este precepto por contradecir el principio fundamental de la democracia
representativa de la Constitucién federal.

35. Sentencias del afio 2001 hasta febrero de 2002 asi como dos sentencias de diciem-
bre de 2000 que no fueron comentadas el pasado afio.
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— El articulo 33 de la Constitucién de Vorarlberg regula la iniciativa legisla-
tiva popular, es decir la posibilidad de presentar propuestas legislativas por el
pueblo, Estas pueden ser presentadas ante el Parlamento del Land cuando sean
apoyadas por 5000 ciudadanos o por 10 municipios; el Parlamento puede decidir
entonces si tramita y aprueba esta propuesta como ley o no. Sin embargo, cuan-
do una propuesta ha sido apoyada por el 20 % de los ciudadanos y el Parlamento
no la aprueba se debe celebrar un referéndum. Al respecto, el art. 33.6 de la
Constitucién establece que si la propuesta es apoyada por la mayoria de los
votos en ese referéndum, el Parlamento debe aprobar la correspondiente ley.

— El Tribunal Constitucional entendid que la norma del art. 36.6 de la Cons-
titucién de Vorarlberg posibilitaba que una propuesta legislativa pudiera conver-
tirse en ley incluso contra la voluntad de la mayoria del Parlamento. Ello, segiin
el Tribunal, no es conforme al principio fundamental de la Constitucién federal,
la democracia representativa, que solamente permite de forma excepcional ele-
mentos de democracia directa.

Del principio fundamental de democracia representativa de la Constitucién
federal, el Tribunal Constitucional deriva su aplicacién a los preceptos sobre
referéndum e iniciativa popular en el 4mbito de los Linder: La Constitucién aus-
triaca no prevé la institucién del referéndum en el 4mbito de los Linder sino sélo

ara propuestas legislativas del Nationalrat, de manera que los ciudadanos s6-
fo pueden pronunciarse sobre propuestas del Parlamento. En el momento de
aprobacién de la Constitucién se propuso el reconocimiento de la posibilidad
de celebracién de referéndum sobre propuestas legislativas procedentes de ini-
ciativa legislativa popular pero el constituyente renuncid a su previsién y esta-
blecié \inicamente la posibilidad de utilizar el referéndum en el ambito del pro-
cedimiento legislativo y ademds sélo en relacién con una propuesta legislativa ya
adoptada por el Parlamento y propuesto por esta Cimara, con la excepcién de la
reforma constitucional. Esta cuestidn, de significado fundamental, también his-
téricamente, lleva al Tribunal Constitucional Federal a adoptar una decisién en
favor del sistema de democracia representativa, que no afecta tan sélo al 4mbito
federal sino también a los Léinder. Ello no implica que esta decisién altere su
autonomia constitucional por aplicacién de un principio de la Constitucién rela-
tivo al 4mbito federal, sino que los Linder estin también vinculados por el prin-
cipio de democracia representativa en la aprobacién de leyes.

— La Sentencia también debe ser contemplada desde el punto de vista federal
y del principio democritico.® Por un lado, de ella se deriva un entendimiento
excestvamente reducido de la autonomia constitucional de los Linder austriacos
asi como del principio federal de la Constitucién, porque se considera aplicable a

36. Vid. PERTHALER, Demokratische Identitit oder bundesstaatliche Homogeneitit
der Demokratiesysteme in Bund und Lindern. Erste Erwigungen zum Priifungsbeschluss
des VIGH Beziiglich Art. 33 Abs 6 der Vorarlberger Landesverfassung, Juristische Blatter
(JBI) 200, 808 y ss; OlINGER, Bundesverfassungsrechtliche Grenzen der Volksgesetz-
gebung. Zur Verfassungsmissigkeit der Art. 33 Abs. 6 der Vorarlberger Landesverfassung,
Montfort-Vierteljahresschrift fiir Geschichte und Gegenwartskunde Vorarllbergs 2000,
p.p. 402 y ss.
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los Linder un modelo de mecanismos de democracia directa que el constituyen-
te, por razones histéricas, expresamente sélo dispuso para la Federacion. A su
vez, la Sentencia supone también una limitacién del principio democritico de la
Constitucidn federal porque sélo concibe excepcionalmente elementos de demo-
cracia directa en el procedimiento legislativo. Con ello el precepto del articulo 1
CA -segtin el cual el derecho deriva del pueblo- resulta desplazado por el mode-
lo tradicional de democracia representativa.

La Sentencia no afecta solamente Vorarlberg —donde el precepto derogado no
puede ser ya aplicado- y a los restantes Linder, sino también a la Federacién: ya
que segiin la cli)ecisién del Tribunal la limitacién de la democracia directa en el
procedimiento legislativo se deriva del nicleo del principio democritico, una
modificacién de la Constitucién federal en el sentido de ampliar los instrumen-
tos de democracia directa no podria llevarse a cabo a través del procedimiento
ordinario de reforma constitucional sino como una revisién total, por tanto,
segin el articulo 44.3 CA, a través de referéndum.

B) Tres sentencias del Tribunal Constitucional se pronunciaron sobre la rela-
cién entre las leyes de bases de la Federacién y las leyes de desarrollo de los
Lénder. De acuerdo la distribucién competencial de la Constitucién, es compe-
tencia de la Federacién la legislacién sobre las bases en determinados dmbitos
(art. 12, 14a.3 CA) mientras que los Linder son competentes para su desarrollo
y ejecucién. De acuerdo con una jurisprudencia constante del Tribunal Cons-
titucional, en este reparto constitucional existen dos exigencias constitucionales:
la ley de bases sélo puede contener principios y no reglas de desarrollo y la ley de
desarrollo no puede ir en contra de la ley de bases, por tanto no puede moditicar
o limitar lo que ésta dispone. En los tres casos el Tribunal Constitucional declaré

ue las leyes de los Linder eran contrarias a la Ley de bases de la Federacién y
geclzré inconstitucionales los preceptos correspondientes en las leyes de los
Lénder.

— Dos Sentencias -G 89/00 de 13.12.2000 y G 95/00 de 13.12.2000)- afecta-
ron a las reglas del control de necesidad en la Ley de hospitales de Salzburgo.

La Ley federal sobre hospitales prevé que para el establecimiento de un hospi-
tal sea obtenida una autorizacidn, lo cual depende de la éste sea necesario: debe
constarse si con los hospitales existentes existen servicios sanitarios suficientes. La
Ley de hospitales de Salzburgo regulé en desarrollo de la ley de bases que esta
necesidad debe valorarse a partir de si en el Land, es decir en sus distritos politi-
cos, existen hospitales semejantes. Con ello la Ley contradice la regulacién Il)):isica\
porque ésta pretende garantizar la viabilidad de los hospitales existentes a través de
un servicio médico cualificado y que llegue a todas partes y por ello exige un con-
trol de necesidad que vaya mis all4 de los limites del Land y de los distritos.

— En la Sentencia 86/99 de 29 de junio de 2001 fue declarado inconstitucio-
nal un precepto de la Ley de organizacién de la escuela obligatoria de Alta
Austria sobre el 6rgano competente para sufragar los costos educativos por ser
contraria a la ley de bases.

Esencialmente los costos de las escuelas obligatorias deben ser soportados
por el municipio siempre que los estudiantes procedan del 4mbito geografico que
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corresponde a cada escuela. Si los estudiantes van a un centro escolar situado
fuera de ese 4rea, el legislador del Land puede, segiin la ley de bases, establecer
que el municipio de residencia del alumno soporte una parte de los costos pero
solamente en caso de que el municipio que inicialmente debia soportar los cos-
tes escolares de este estudiante hubiera aceptado su acceso a otra escuela. La Ley
de Alta Austria va mis alld de esa regulacién ya que habia suprimido la necesi-
dad de autorizaci6n y habia establecido directamente el reparto de costos.

C) En la Sentencia B 2067/98 de 28 de junio de 2001 el Tribunal se pronun-
cid sobre la competencia de los Linder para la regulacién de la compraventa de
fincas a la luz del derecho comunitario. Desde la entrada de Austria en la UE, el
derecho comunitario ha limitado esa competencia. Por otro lado, la decisién del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1999 en la cuestién Konle
contra Austria declaré que no se puede establecer ningin procedimiento de
autorizacién para la adquisicién de Encas edificables.

En la Sentencia B 2067/98 se afirma que tampoco puede existir este procedi-
miento de autorizacién en las fincas riisticas y forestales y por ello la correspon-
diente Ley tirolesa de la compra venta de fincas contradice el derecho comunita-
rio. El Tribunal Constitucional decidi, no obstante, que el procedimiento de
autorizacién es vilido a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comu-
nitario: la regulacién tirolesa tenfa por objeto la satisfaccién de intereses genera-
les —concretamente la estructura agraria y objetivos sociopoliticos— y no existe
por ello un mecanismo menos gravoso que el procedimiento de autorizacién.

D) De gran interés es la decisién G 12/00 de 11 de 10 de 2001 a través de la
cual el Tribunal Constitucional federal declaré inconstitucional un precepto
constitucional en La ley federal sobre el régimen de las concesiones piblicas por
contradecir el principio constitucional de Estado de derecho. Por primera vez en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se declaré que una reforma consti-
tucional llevé a cabo una revisién total de la Constitucién al afectar a un princi-

io bésico de la misma. Tal modificacién requiere, de acuerdo con el art. 44.2 de
ﬁx Constitucién, un referéndum obligatorio que no fue celebrado, por lo que el
Tribunal Constitucional lo declaré inconstitucional.

Desde el punto de vista federal tiene interés la historia de la aprobacién de la
regulacién declarada inconstitucional. La legislacién en materia de concesiones
publicas desde el punto de vista competencial estd distribuida entre la Federacién
y los Linder. Expuesto en lineas generales, la Ley sobre el régimen de concesiones
ptiblicas federal afecta a las concesiones administrativas que se lleven a cabo en ese
ambito y las de los Linder las que se lleven a cabo en ellos y en los municipios.
Como instancias de control, las(}eyes prevén autoridades independientes. En 1999
el Tribunal Constitucional establecié que la instancia de control de la Ley federal
era inconstitucional porque esta instancia podia controlar decisiones de las més
altas instancias de la Administracién, lo cual es contrario a la Constitucién.’” En
reaccién a esta Sentencia, la Federacién pretendia llevar a cabo una reforma del
derecho en esta materia con el objeto de establecer una regulacién unitaria; para

37. BFSlg 15.578/1999.
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ganar tiempo en las necesarias negociaciones con los Linder, en la Ley federal
sobre concesiones se establecié un precepto constitucional de vigencia limitada
que aseguraba la administracién federal competente en materia de concesiones
administrativa en la forma existente. Por insistencia de los Linder ese asegura-
miento fue realizado también para las administraciones previstas en las leyes de
los Léinder, porque también podian controlar decisiones de las més altas instan-
cias administrativas y habia que contar por tanto con que, en caso de impugna-
cién, el Tribunal Constitucional las anuf;ria. Por ello se dicté un nuevo precep-
to constitucional en la Ley federal con vigencia limitada (art. 126a), de acuercﬁ)o
con el cual las instancias de control de los Linder «no son inconstitucionales».
El Tribunal Constitucional consideré que este precepto implicaba suspender ili-
citamente la Constitucién para un sector de] ordenamiento, lo cual contradice el
principio constitucional del Estado de derecho. Los preceptos de las leyes de los
Lénder fueron exceptuados de una vinculacién a la Constitucién, especialmente
por lo que se refiere a la vinculacién a los derechos fundamentales. La defensa
del precepto basada en la historia de la aprobacién de este precepto —que sélo
pretendia un puntual aseguramiento de las instancias de control y que fue adop-
tado a instancias de los Lander- no convencié al Tribunal Constitucional.



BELGICA

Francis Delpérée

A) E1 13 de julio de 2001 constituye una fecha de gran importancia en la reor-
ganizacién del Estado federal, ya que es entonces cuando se gestan tres instru-
mentos legislativos fundamentales: la ley especial sobre la transferencia de diversas
competencias a las regiones y a las comunidades, la ley especial sobre la refinan-
ciacion de las comunidades y la ampliacién de las competencias fiscales de las
regiones y la ley ordinaria sobre diversas reformas institucionales relativas a las ins-
tituciones locales de Bruselas-Capital.

Los titulos de estos textos son mds que indicativos, ya que apuntan a la modifi-
cacién, en sus puntos esenciales, de la configuracién del Estado belga (E DELPEREE,
«La nueva configuracién de Bélgica», Journal des tribunanx, 2001, p. 601; ID., «La
nueva ola federalista», Revue frangaise de droit constitutionnel, 2001, p. 675).

B) La reforma se lleva a cabo en condiciones de inconstitucionalidad mani-
fiesta. Aunque el articulo 162 de la Constitucién reserve a la ley federal la tarea
de organizar los municipios y las provincias, y a pesar de que esta disposicién no
sea revisable durante la legislatura que finaliza en 2003,! el legislador especial se
adjudica la funcién constituyente. No reconociendo la clara distincién entre
Constitucién y ley, se permite contradecir las prescripciones constitucionales
establecidas desde hace mis de ciento setenta afios.2

Una ley sélo puede concebirse dentro del respeto a la Constitucién, y cuan-
do ésta habilita una ley especial para regular una materia determinada, es necesa-

1. La legislatura que se inicié tras las elecciones de junio de 1999 prosigue bajo la capa
de una declaracién de revisién de la Constitucién redactada el 5 de mayo de 1999 y que se
concibié de forma restrictiva. Los aspectos propiamente institucionales de la reforma del
Estado se han marginado sistematicamente. No obstante, el gobierno Verhofstadt no
abandona su intencién de profundizar en el federalismo, tal como se ha venido reclaman-
do, sobre todo desde el lado flamenco, puesto que propone la elaboracién de leyes espe-
ciales que permitan alargar la operacién constituyente sin necesidad de proceder a la redac-
cién de una declaracién de revisién y sin tener tampoco que disolver previamente las
camaras.

2. Desde hace mucho tiempo, el Tribunal de arbitraje y el Consejo de Estado han
recordado la subordinacién de las normas legislativas, aunque sean especiales, con respec-
to a las reglas constitucionales. El legislador debe situarse dentro defmarco de la Cons-
titucidn, sin poder modificarla ni contradecirla. Sin embargo, al gobierno poco le importa
este precepto elemental de derecho piiblico. Hace constar en la ley especial un conjunto de
disposiciones que van directamente en contra de los principios y K\s reglas de organizacién
del Estado, tal como estin establecidos en la Constitucién.
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rio que el legislador, en el ejercicio de esta funcién eminente, respete las demés
disposiciones de forma o de fondo enunciadas en la Constitucién.

Es cierto que, en la sentencia n° 44/87 del 23 de diciembre de 1987, el Tribunal
de arbitraje consider6 que «salvo el caso en el que una habilitacion especial y
expresa haya sido otorgada por las leyes especial y ordinaria de reformas consti-
tucionales, el decreto solo puede regular las materias que le han sido atribuidas
bajo condicion de no usurpar de ninguna forma las competencias reservadas a la
ley por la Constitucién».

La intencién del Tribunal de arbitraje era establecer limites a las intervencio-
nes de las autoridades comunitarias y regionales. Casi quince afios mis tarde su
sentencia se interpreta para justificar, en la medida de lo posible, la atribucién de
nuevas competencias a las regiones.

El fallo n° 44/87 no permite en modo alguno una modificacién de la Cons-
titucién sin declaracién de revisién y sin disolucién de las Cdmara legislativas, sino
ue se limita a recordar que, en materia de sus competencias exclusivas y con el fin
e asegurar un correcto ejercicio, una colectividad federada dispone de competen-
cias instrumentales o accesorias que se incluyen en la ampliacién de sus compe-
tencias principales. La colectividad federada las puede utilizar de manera conjunta
con otras colectividades (federales o federadas) o, si se prefiere, paralelamente a
ellas. Por citar algunos de los ejemplos mis conocidos, puede realizar expropia-
ciones o emitir decretos de sanciones penales.

El no respetar la Constitucién no puede presagiar nada bueno, especialmen-
te si tenemos en cuenta el hecho de que en un Estado compuesto la Constitucién
hace las veces de pacto federativo.

C) El método utilizado es criticable? y ha sido objeto de denuncia por parte
de la seccién de legislacién del Consejo de Estado. Ademids, expone las leyes
adoptadas a la censura de la anulacidn a posteriori por el Tribunal de arbitraje. Se
han presentado desde entonces una veintena de recursos de anulacién, apoyados
por miles de demandantes. A su vez tampoco existe ninguna traba para que las
jurisdicciones planteen cuestiones sobre estos puntos al juez constitucional.

D) Desde un punto de vista politico, la posicién del gobierno de Verhofstadt
tampoco ha sido muy respetable. Disponia de una mayoria de noventa y cuatro
escafios sobre ciento cincuenta en la Cimara de representantes y de cuarenta y
siete sobre setenta y uno en el Senado. Entre las filas de la mayoria podian pro-
ducirse deserciones, y asf fue finalmente.

Cualquier revisién de la Constitucién, como sucede en cualquier adopcién de

3. La Constitucién lo precisa exfaressis verbis. La organizacién de los municipios y pro-
vincias debe estar «regulada por la ley». Resulta aberrante que el gobierno llegue a afirmar
que la palabra «ley», tal y como la utiliza la Constitucién en su articulo 162, apartado 1°,
no debe interpretarse en un sentido preciso, sino que puede referirse tanto a una ley fede-
ral, como a un decreto o a una disposicién. La referencia en la Constitucién a la ley, sin
mids especificaciones, permitirfa, segin sea el 4nimo del legislador especial, la intervencién
de la regi6én (o més exactamente, de las regiones) en lugar del Estado federal.
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una ley especial, requiere que cada una de las cdmaras legislativas se pronuncie
en una mayoria de 305 tercios de los sufragios. Los proyectos gubernamentales
deben conseguir una mayoria de cien votos en la Cimara y de cuarenta y ocho
en el Senado, lo que significa de hecho que el gobierno sélo puede hacer avanzar
sus proyectos de reforma si se ve favorecido por el apoyo de una parte de la opo-
sicién o, en todo caso, de su abstencién condescendfi)ente.

Hasta los dltimos instantes que precedieron al voto final de las leyes citadas
anteriormente, el Primer Ministro ha intentado convencer, en primer lugar, a los
miembros de la Volksunie (ocho en total), y después a los miembros francéfonos
de la oposicién para adoptar esta misma actitud. Finalmente consigue su objeti-
vo al hacer que estos tltimos se abstengan de votar y permitan asi la adopcién de
proyectos gubernamentales.

E) Las instituciones del Estado federal, tanto si tproceden del poder ejecutivo
como del legislativo, no se ven afectadas por la reforma del afio 2001. En cam-
bio, sus competencias y sus recursos disminuyen notablemente.

No obstante, una reforma afecta a la competencia y al funcionamiento del
Tribunal de arbitraje* a la vez que se le confieren nuevas responsabilidades al juez
constitucional. Desde 1980, el Tribunal juzga las normas legislativas (leyes,
decretos y ordenanzas), cotejindolas con la Constitucién, o al menos con a]}éu-
nas de sus disposiciones. En lo sucesivo es el Tribunal quien decide sobre la vali-
dez de un acto administrativo individual. Aunque este procedimiento sélo pueda
emplearse en casos especiales, supone un cambio importante de perspectiva.

En caso de contencioso prejudicial, el Tribunal puede pronunciarse sobre una
cuestién planteada por el Consejo de Estado sobre la validez de una sancién disci-
plinaria dictada en contra de un burgomaestre que no haya respetado una ley,
decreto u ordenanza, causando por lo tanto un perjuicio a las garantias que favo-
recen a los franc6fonos de los municipios vecinos y a los francéfonos, flamencos o
germandfonos de los municipios con estatuto especial. La cimara que ha plantea-
do este tipo de cuestidn «esta obligada, para solucionar el litigio, a conformarse (...)
conel faﬁo del Tribunal de arbitraje» (Art. 6, § 1°, VIII, 5°, cuarta frase).

Asimismo, el Tribunal puede, pero esta vez en el contencioso de la suspen-
sién, pronunciarse sobre la validez de una disposicién, por lo que deben prever-
se medios formales. Puede procederse a la anulacién de la norma, ya que supone
un perjuicio para el caricter bilingiie de la Regién de Bruselas, asi como para las
garantias que favorecen «a las personas de procedencia lingiiistica francesa y
neerlandesa» en los municipios bruselenses (Art. 19). En cambio, ya no se le soli-
cita al demandante que demuestre un perjuicio dificilmente reparable.

F) En cuanto a las colectividades federadas (comunidades y regiones), las re-
formas llevadas a cabo son mds significativas, y afectan a la planificacién de las
autoridades publicas organizadas a este nivel y a la definicién de sus competen-
cias. Asimismo regulan la cuestién de los recursos con los que cuentan estas
colectividades para el ejercicio de sus atribuciones.

4. «Presentacién del Tribunal de arbitraje de Bélgica», Cabiers du Conseil constitution-
nel, 2002, pendiente de publicacién.
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G) El Parlamento valén cuenta con 75 miembros y el gobierno de la Regidn
valona, con 9 ministros. El Parlamento de la Comunidad francesa, dispone de 94
miembros y el Gobierno de la Comunidad francesa, de 8 ministros. El Consejo
de la Comunidad germandfona cuenta con 25 miembros y su Ejecutivo, con 3
ministros. Conservan el mismo estatuto.

En cuanto al Parlamento flamenco, comprende 124 miembros, de los que seis
son bruselenses. Estas cifras no han cambiado y tampoco se ha modificado el mo-
do de eleccién de los parlamentarios flamencos.de origen bruselense. Hasta el
momento, se designaban a partir del Consejo de la Regién de Bruselas-Capital:
los seis primeros elegidos del grupo lingiiistico neerlandés formaban parte del
Consejo y ocupaban también escafios de pleno derecho en el Parlamento fla-
menco. A partir de ahora los seis parlamentarios de origen bruselense realizan
una eleccién particular y ya no ocupan ningiin escafio dentro del Consejo.

El Gobierno flamenco estd integrado como miximo por once miembros, y
debe contar como minimo con un ministro domiciliado en la regién bilingtie de
Bruselas-Capital. Estas cifras no se han modificado.

El Consejo de la Region de Bruselas-Capital ve aumentado el nimero de sus
miembros de forma significativa. Contaba con 75 consejeros, entre los que los
correspondientes a francéfonos y flamencos dependian del resultado de las elec-
ciones regionales. Desde las elecciones de 1999, el grupo lingiiistico francés com-
prendia 64 miembros y el grupo neerlandés, 11. Para permitir a los consejeros
flamencos cumplir con sus funciones de forma mis adecuada, estas cifras se ha
revisado al alza: ahora habri 89 consejeros, de los que 72 serdn francéfonos y 17
flamencos. Y lo que es aiin mis significativo, para evitar la erosién de la fuerza
politica del grupo lingiiistico menos numeroso, la relacién de fuerzas entre
ambos grupos ha quedado fijada de una vez por todas.

El Ejecutivo de la Region de Bruselas-Capital comprende cinco miembros,
sin contar con los secretarios de Estado, es decir, el Presidente, dos ministros
francéfonos y dos ministros flamencos. El Consejo los elige. En principio, esta
eleccion se lleva a cabo de pleno derecho, precisando dnicamente de una lista de
cinco nombres, refrendada por la mayoria absoluta de los miembros del Consejo
y por la mayoria de los miembros de los dos grupos lingiiisticos, es decir, some-
tida a la asamblea regional. Si no se puede conseguir la mayoria en uno de los
grupos lingiiisticos, probablemente el neerlandés, se procede a efectuar una
segunda votacién. La lista presentada debe obtener «la mayoria absoluta de los
sufragios» y «como minimo un tercio de los sufragios dentro de cada grupo lin-
giifstico» (Art. 72, ap. 4 nuevo).

H) Las competencias comunitarias casi ni se han modificado. Sin embargo, las
competencias regionales se ven afectadas, con intensidades variables, en tres
aspectos.

— Bajo la modesta denominacién de «politica de mercado y exportaciones»,
el comercio exterior se regionaliza. Ya lo estd en su conjunto, no obstante, hay
dos materias que quedan como competencia federal. En primer lugar, se trata de
la concesién de garantias frente a los riesgos a la exportacién, importacién e in-
versién. En segundo lugar, afecta a la politica comercial multilateral, especial-
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mente en el dmbito de la OMC, de la FAO o de la OCDE. Debe crearse ademis
una Agencia a la que le corresponderd decidir y organizar «las misiones conjun-
tas» que podrin ser dirigidas a iniciativa de una o de varias regiones, o bien del
Estado federal. Los vinculos se mantienen.

— La ley especial prevé, prudentemente, lz comunitarizacion y regionalizacion
de la cooperacién para el desarrollo. «Ciertas partes de la cooperacién para el desa-
rrollo serdn transferidas, a partir del 1 de enero de 2004, en la medida en que se
refieran a las competencias de las comunidades y regiones» (1. esp., Art. 6 ter.). Esta
disposicién expresa una intencién politica, pero queda cuestionarse cémo materia-
lizarla. La respuesta es que «se ha creado un grupo de trabajo», que hard propues-
tas en un plazo que finaliza el 31 de diciembre de 2002. Si suponemos que se lleva
a cabo una reforma de estas caracteristicas, ¢acaso no provocard una pérdida de
energias, de recursos y, por tanto, de eficacia en la escena internacional?

— La ley especial procede, de forma mas efectiva, a la regionalizacion de la
agricultura y de la pesca maritima, en las que la transferencia es global. No obs-
tante, son muchas las excepciones en beneficio de las autoridades federales. En
concreto, éstas deben «asegurar la seguridad de la cadena alimenticia». Las crisis
que Europa en general, y Bélgica en particular, han experimentado en este émbito
hacen sentir sus efectos de forma evidente. Corresponde a las autoridades federa-
les determinar las normas en tres sectores independientes: la calidad de las mate-
rias primas y los productos vegetales, la salud y el bienestar de los animales y la
calidad de los productos de origen animal. Asimismo, les corresponde asegurar
el control de la aplicacién de estas normas, aunque la intervencién del Estado
federal estd subordinada al acuerdo de los gobiernos regionales en tanto en cuan-
to las medidas adoptadas para asegurar el bienestar de los animales puedan tener
consecuencias sobre la politica agricola.

Para considerar los mecanismos de decisién a escala europea, se precisa tam-
bién que «los gobiernos regionales implicados y la autoridad federal se pongan
de acuerdo para la preparacién de negociaciones y decisiones, ademds de para el
seguimiento de las actividades de las instituciones europeas, relativas a politica
agricola».

I) La ley especial del 13 de julio de 2001 procede sobre todo a la regionaliza-
cion del tema de las colectividades locales . Eita es la reforma de mayor enverga-
dura y la que es susceptible de causar el mayor impacto sobre el conjunto del sis-
tema institucional federal.

La evolucién institucional es clara. El proyecto federalista no debe estar limi-
tado en el dmbito de las superestructuras institucionales. Debe aplicarse desde las
bases de la sociedad politica. Debe dirigirse a la colectividad local mis elemental
¥, a su vez, méis préxima al ciudadano.

El contenido de los trimites tiene numerosas implicaciones. En lo que respec-
ta al municipio y permitiendo una diversificacién de su estatuto, la reforma tiende
a modificar los cimientos sobre los que se ha edificado tradicionalmente la Bélgica
politica y administrativa. Desprende 16gica federalista de arriba a abajo.

No podemos olvidar que hasta la fecha, el estatuto del municipio y el de otras
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colectividades locales era uniforme: venia determinado por el Estado federal y era
el Rey quien nombraba a todos los burgomaestres del Reino. La nueva ley muni-
cipal fijaba las reglas orginicas aplicables a todos los municipios. El Consejo de
Estado recordaba asimismo la regla de igualdad que presidia las relaciones entre
estas colectividades politicas: «cualquier municipio tiene derecho a un trato igual
respecto a otros grupos conformados de forma idéntica por el derecho positivo»
(n® 22.962/2, 13 diciembre 1993).

Esta vez, se ha pasado pigina,® y sin ninguna intencién de volver atris. Los
articulos 41 y 162 de la Constitucién se limitan a enunciar las tres reglas de fondo
que, a pesar de todo, falta aplicar en el conjunto del territorio. Cada colectividad
local dI;be estar provista de una asamblea en la que los miembros sean designa-
dos por el sistema de eleccién directa. Debe disponer de toda la competencia
para regular las cuestiones de interés local. La regi6n puede ejercer a su vez con-
troles dge tutela para impedir, segiin afirma la propia expresién, que se viole la ley
y se lastime el interés general.

Sin tener en cuenta estas prescripciones minimalistas, el legislador regional
tiene dominio absoluto de la materia. La Regién valona, la Regi6n flamenca y, en
menor medida, la Regién bruselense regulan, con total autonomia, la organiza-
cién y el funcionamiento de sus respectivas colectividades.

La imaginacién ha llegado al poder... por qué no elegir al burgomaestre, por
qué no nombrar a los regidores, por qué no elegir a los consejeros en un escru-
tinio mayoritario a una o dos vueltas, por qué no modificar la edad del electora-
do o las condiciones de elegibilidad, por qué no instaurar el voto facultativo, por
qué no establecer el escrutinio mayoritario a una o dos vueltas,® por qué conser-
var un secretario y un administrador municipal. Y asi sucesivamente...

Y, sobre todo, por qué no prever, para cada uno de estos puntos, soluciones
diferenciadas. No ﬁace falta ser profeta para adivinar que al cabo de diez afios, la
carta de colectividades locales se verd profundamente alterada y que los munici-
pios valones, flamencos y bruselenses casi no presentarin rasgos comunes.

Sélo nos podemos plantear la legitimidad de una reforma de este tipo. El esta-
tuto politico del ciudadano sera distinto segiin la regién a la que pertenezca. Pero

5. El sistema antiguo estaba mal estructurado. El Estado federal organizaba los muni-
cipios (la ley federal fijaba el estatuto de los mismos y el rey nombraba a los burgomaes-
tres). En cambio, la regién se ocupaba de poner en marcha {os mecanismos de tutela y de
verificar la forma en que los municipios y sus autoridades respetaban un estatuto que era
el suyo. Esta vez, la organizacién, el funcionamiento, la financiacién y el control de las
colectividades locales surgen globalmente de la competencia regional. ¢Por qué no se ha
realizado con anterioridad una reforma tan razonable?. La razén es de naturaleza politica.
Segun los partidos francéfonos, una operacién de este tipo podia ocasionar dificultades
muy graves a los municipios con estatuto especial situados en la regién de lengua neerlan-
desa. No sélo estarfan controladas por el gobierno flamenco (caso que ya se da), sino que
verfan al legislador flamenco definir su régimen juridico, sus derechos y sus obligaciones.

6. Sin embargo, es necesario que los decretos u ordenanzas que disminuirfan los efec-
tos de la representacién proporcional en la reparticién de escafios se adopten «por la
mayoria de dos tercios de los votos vilidos» (l. esp., Art. 35, ap. 3).



BELGICA 793

¢pueden desarrollarse diversas concepciones de ciudadania, como en un campo
liire, dentro del mismo Estado federal? Los derechos politicos, incluyendo a los
ejercidos en las colectividades locales, representan la columna sobre la que se
apoya una sociedad politica. El dfa en que esta ciudadanfa no sea la misma para
efconjunto de los belgas, existe el riesgo de que la columna se desmorone. ¢Es
un buen servicio al Estado dividir el ejercicio de este tipo de competencia?

J) En el mismo momento en que se pretenda otorgar a las regiones plena auto-
nomia en el dmbito de las colectividades locales, y en concreto en los municipios,
el legislador quita la mayoria de estas prerrogativas a la Regién de Bruselas.”

Decide, en efecto, la forma en la que deben designarse el burgomaestre, los
regidores 'y los consejeros de los diecinueve municipios bruselenses. Instaura
procedimientos particulares a este efecto. A la vez, impide que la Regién de Bru-
selas emplee las competencias orgdnicas reconocidas a las otras dos regiones. En
tltima instancia, impide también al legislador ordinario modificar este tipo de
legislacién. Realiza lo que se denomina «fosilizacién» de las disposiciones nor-
mativas relativas a las instituciones municipales bruselenses.

Por sélo tomar un ejemplo, la cuestién de la eleccién directa del burgomaes-
tre o de los regidores no se sabria plantear en la Regién de Bruselas. En los arti-
culos 279 y 280 de la nueva ley municipal se prevé que el burgomaestre sea
«nombrado», que los regidores sean elegidos por el consejo, que los candidatos
a burgomaestre deben realizar actos de presentacién al finalizar las elecciones,
que las plazas de regidor deben reservarse a los candidatos que han apoyado el
nombramiento del burgomaestre... ¢Qué sentido tendria la técnica de 1}; eleccién
directa en este contexto?® ‘

K) Desde 1970, se han constituido tres comisiones comunitarias en el seno de
la Regi6n bruselense. Su estatuto ha cambiado a lo largo del tiempo. En un prin-
cipio, se concibieron como colectividades politicas descentralizadas que podian
ampliar, y sobre todo materializar, la accién de las divisiones administrativas del
territorio bruselense, que quedaban bajo su control. Dos de ellas, la Comisién
comunitaria francesa y la Comisién comunitaria comiin, recibieron, desde enton-
ces, otras responsabilidades. Se han constituido como colectividades federadas.
Este estatuto no se ha modificado en 2001, en cambio, la composicién de las auto-
ridades piiblicas de estas comisiones experimenta una evolucidn significativa.

La Asamblea de la Comisién comunitaria francesa contaba, desde 1999, con
64 miembros. A partir de ahora, y debido a la ampliacién del Consejo de la
Regién de Bruselas-Capital, comprende 72.

7.]J. P. NASsAUX, «Grupo de trabajo sobre el funcionamiento de las instituciones bru-
selenses. Segunda fase y acuerdo denominado de Lombard», CH CRISP, 2001, n° 1716-
1717, p. 27 : «El acuerdo sobre la regionalizacién de la ley municipal, mas que preocupar
verdaderamente (a los flamencos) en cuanto al mantenimiento de sus garantias en los
municipios bruselenses, tenia sobre todo como resultado la reavivacién de una de sus pre-
ocupaciones respecto a la situacién institucional de Bruselas, a saber, a su débil participa-
cién en la gestidn de los poderes locales».

8. F. DELPEREE et M. JOASSART, Dossier sobre la eleccion del burgomaestre, prefacio F.-
X. de DONNEA, Bruselas, Bruylant, 2002.
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En cuanto al Colegio comunitario francés, su composicién estd establecida
or el articulo 60 de la ley especial del 12 de enero de 1989. Esté integrado por
fos dos ministros y los dos secretarios de Estado del gobierno bruselense perte-
necientes al grupo lingiiistico francés. En la medida en que el ministro-presiden-
te forma parte de este mismo grupo lingiifstico, también pertenece a{) colegio.
ste cuenta asi con cinco miembros. Esta situacién no se ha modificado.

Desde 1999, la Asamblea de la Comisién comunitaria flamenca cuenta con 11
miembros. A partir del afio 2004, serdn 22.

Entre ellos, 17 son nombrados en las elecciones al Consejo de la Regién de
Bruselas-Capital y forman el grupo lingiiistico neerlandés del Consejo, a%que se
suman 5 consejeros suplementarios. Innovacidn en el tamafio: se escogen no sélo
en funcién de los resultados obtenidos por los partidos flamencos en la Regién
bruselense, sino en proporcién con las votaciones que estos mismos partidos han
conseguido en dicha regién y en la Regién flamenca, es decir, en funcién del
«total de la cifra electoral obtenida por cada una de las listas en cada una de las
circunscripciones electorales para el Consejo flamenco».

En esta ocasién, el mecanismo, evidentemente inconstitucional, tiene el claro
objetivo de diluir la influencia politica del Viaams Blok, partido antidemocriti-
co, con mis poder en Bruselas que en Flandes.

Una vez mis, la preocupacién por el respeto a la Constitucién apenas ha
influido en un gobierno preocupado por actuar con rapidez (aunque esta parte
de la reforma no sea efectiva hasta abril de 2004) y por ﬁevar a cabo sus proyec-
tos sin pararse a pensar en los obstaculos juridicos que podrian presentarse en el
camino.

El Colegio de la Comisién comunitaria flamenca cuenta, a su vez, con tres
miembros: los dos ministros flamencos del Ejecutivo reflonal y el secretario de
Estado regional flamenco. Su composicién no se ha modificado.

La Asamblea reunida de la Comisién comunitaria comisn contaba con 75
-miembros. Esta cifra ha llegado a 89. Este nimero equivale a la suma de los
miembros del Consejo de la Regién de Bruselas-capital. Ha dejado de corres-

onder a la suma de los miembros de las dos asambleas comunitarias: la asam-
glea francesa cuenta con 72 miembros y la asamblea flamenca, con 22. La refor-
ma llevada a cabo tiende a dar a la Asamblea reunida una autonomia mayor en lo
que respecta a los grupos de los que procede.

En cuanto al Colegio reunido, comprende el conjunto de los ministros bruse-
lenses, sin tener en cuenta los secretarios de Estado. Se trata entonces de un eje-
cutivo de cinco miembros. Las disposiciones sobre la materia no han cambiado.

L) Las modificaciones que se han detectado sélo han sido posibles porque las
colectividades federadas, y en concreto la Comunidad francesa, solicitaban una
financiacién mis efectiva.

9. En el dictamen 31.644/VR del 14 de mayo 2001, el Consejo de Estado ha formula-
do «serias reservas» y enunciado «las criticas de constitucionalidad y de convencionali-
dad» que pedian un conjunto de enmiendas en el proyecto gubernamental.
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Después de casi diez afios, la Comunidad francesa atraviesa dificultades recu-
rrentes. No puede elevar los impuestos, y las dotaciones que le ha asignado el
Estado federal no le permiten hacer frente a las incomprensibles cargas de per-
sonal. La dualidad de instituciones que prevalecen al sur del pais impide desviar
recursos regionales para fines comunitarios. La Comunidad francesa no tiene
otra opcién que acudir a su socio federal para pedirle que revise las reglas de
financiacién.

Asi pues, la Comunidad francesa pretendia realizar una «refinanciacién». Sus
representantes han preferido, aunque la férmula parezca caricaturesca, intercam-
biar «dinero» por «competencias». Han aceptado la ampliacién de competencias
regionales en detrimento del Estado federal siempre que la reforma inicie una
redefinicién de los recursos financieros de las colectividades federadas y, por
tanto, un aumento de sus ingresos.

Por su parte, la Comunidad flamenca, que no vive las misma dificultades, ve
con buenos ojos una operacién de reajuste de los recursos atribuidos a las colec-
tividades federadas. Los nuevos recursos le permiten adoptar un conjunto de
medidas complementarias en dmbitos de politica social. No duda en unir su voz
a la de la otra comunidad para presentar sus quejas.

En un plano mis estructural, las dos comunidades constatan que pierden cada
afio una parte importante de su financiacién. Esto se comprende facilmente: las
comunidades perciben el resultado del impuesto sobre el valor afiadido, y la can-
tidad obtenida sin duda tiene en cuenta los efectos de la inflacién. En cambio, no
tiene relacién alguna con la evolucién real de la prosperidad econémica del pais
(es decir, del aumento del Producto Interior Bruto). En consecuencia, la parte de
las comunidades decrece en comparacién con la del Estado federal y con la de las
regiones. Las Comunidades francesa y flamenca estdn de acuerdo en reclamar un
estatuto mds igualitario.

Estos elementos son suficientes para indicar la urgencia de revisar los meca-
nismos de financiacién de las comunidades. A partir de 2004, sus recursos
aumentarin sustancialmente y deberin evolucionar de forma paralela a los que
proceden de las autoridades federales. No se ha establecido un principio de auto-
nomia de ingresos, sino més bien de autonomia de gastos. Las comunidades pue-
den disponer libremente de los recursos que les son asignados, y que podrén des-
tinar a las necesidades que ellas definan libremente.

A partir de 2012, los recursos complementarios (que ascenderan a unos 2,5
mil millones de euros) se repartirin proporcionalmente a los ingresos del
impuesto de personas fisicas, tal y como correspondan a cada comunidad.

En el mismo momento, la regién tiene la posibilidad de llevar una politica fis-
cal auténoma. Ciertamente, la Constitucién le reconocia, y aun le reconoce, el
derecho a anular el impuesto, aunque esta prerrogativa regional era més tedrica que
efectiva. Efectivamente, en aplicacién de la regla non bis idem, era necesario que las
autoridades regionales descubrieran una materia «virgen», ain no impuesta por
el Estado federal, y sobre la que estaban autorizadas a destinar los fondos que se
les atribuian.
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Pero existe otro mecanismo mas simple: la regién podria desarrollar una fisca-
lidad complementaria a la del Estado federal. O bien introducir céntimos adicio-
nales, es decir, recargos tributarios, y procurarse de esta forma recursos suple-
mentarios. O podria hacer lo contrario, es decir, restar céntimos, es decir, reducir
los impuestos, y contribuir asi a la reactivacién de la actividad econémica y del
consumo.!® :

Las medidas fiscales que pueden establecerse en el dmbito regional deben res-
ponder a una triple conc(ilicién. Es necesario que se refieran a «todas las personas
sujetas al impuesto sobre las personas fisicas» en el seno de una misma regién, y
que no tengan como objetivo reducir la progresividad de dicho impuesto. Es
preciso también que no generen competencias fiscales entre las regiones.

En otras palabras, una regién puede utilizar los instrumentos fiscales que se
ponen a su disposicién, pero no beneficiarse de ellos para establecer politicas
selectivas que favorezcan a categorias particulares de contribuyentes y atraerlos
a su competencia, aunque sea a costa de la deslocalizacién. El legislador especial
asi lo expresa (aunque queda la duda de si no se tratara tan sélo de buenas pala-
bras por respeto al principio de la <honradez fiscal») y pide ademds al Tribunal
de cuentas, en asamblea general, que emita «un dictamen documentado y moti-
vado» sobre el respeto a dicho principio. '

Cada region se beneficia igualmente del resultado de los impuestos federales
que, en esta circunstancia, seran calificados de regionales. Estos impuestos exis-
ten desde hace tiempo: derechos de sucesién, impuestos locales sobre la propie-
dad inmobiliaria, derechos de registro, impuesto de circulacién, etc. La autori-
dad federal ha establecido y circunscrito asi la materia imponible, aunque la
novedad radica en que la regién puede determinar y modificar «la tasa de impo-
sicién, la base imponible y%as exenciones» de estos impuestos. Y lo que es atin
més importante: se procede a la bonificacién integral del producto segiin donde
se ubique en el territorio regional.

Las reformas realizadas marcan una etaFa importante en el reconocimiento de
la autonomia de la regién en materia fiscal.

LL) La reforma llevada a cabo en 2001 es de una importancia comparable a
las que fueron llevadas a cabo en 1970, 1980, 1988 y 1993. Puede contribuir
a desequilibrar al Estado, como también le puede proporcionar nuevas bases.
Todo dependeri de cémo se utilice.

El Estado se ve més regionalizado, y el titulo de la ley especial es significati-
vo: por primera vez se invierte el orden de presentacién de las colectividades
federadas (en la propia Constitucidn se trata en primer lugar de las comunidades,
y después de las regiones). El contenido de la ley confirma el anilisis, ya que lo
esencial de las competencias transferidas recae en las regiones.

10. «Se aplica un porcentaje global maximo sobre el total de reducciones y de incre-
mentos generales del impuesto, céntimos adicionales y reducciones de impuesto... A par-
tir del 1 de enero de 2001, este porcentaje miximo asciende a un 3,25 % y aun 6,75 % a
partir del 1 de enero de 2004, del resultado del impuesto sobre las personas fisicas... que
se localiza en cada regién» (Art. 9, § 1°, al. 3, 2* frase).
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No por ello el Estado es menos comunitario. Por el momento, las competen-
cias no han variado, aunque los recursos para hacerse cargo de ellas se han visto
incrementados y se encuentran en condiciones de proporcionar un contenido
efectivo a la autonomia comunitaria.

¢Esté entonces el Estado mds pendiente del destino de su capital? No es posi-
ble afirmarlo categéricamente. Las soluciones improvisadas que prevalecen a este
nivel parecen indicar una incomprensién de la realidad regional en Bruselas, y las
limitaciones inéditas a la autonomia de la tercera regién traen malos presagios.

¢Y el Estado federal?. Con su propio consentimiento, se ha despojado de
algunas de sus atribuciones y recursos, con lo que se arriesga a estar caé’a vez mis
expuesto a estas operaciones de particién. La facilidad con la que las comunida-
des y las regiones han obtenido la satisfaccién de reivindicaciones en las que no
se atrevian a creer pone de manifiesto la debilidad de las autoridades en una
negociacién institucional.

Si la reforma del afio 2001 (a pesar de la precipitacidn institucional, las des-
viaciones juridicas y los errores politicos que no ha podido evitar) se traduce en
la voluntad de realizar una mejor reparticion de las competencias entre el Estado
federal y las regiones, asi como de los recursos del Estado federal y las comuni-
dades, servird al menos para frenar las operaciones de transferencia. Ademis,
junto con la reforma de las colectividades locales, puede ofrecer a Bélgica una
configuracién miés clara, y por qué no, més simple.
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Giancarlo Rolla

Introduccién

El afio 2001 ha sido para las Regiones un afio monopolizado por la aproba-
cién de la Ley constituctonal 3/2001 que, completando la reforma constitucional
de las Regiones iniciado con la Ley constitucional 1/1999 (Vid. Informe 1999),
ha innovado sustancialmente las caracteristicas de la forma de Estado en Italia.

Por tanto, parece 16gico dedicar las siguientes piginas a un primer comenta-
rio de las nuevas disposiciones que reforman el Titulo V de la Constitucién. En
la medida que la Ley ha entrado en vigor en el mes de noviembre de 2001, se trata
de observaciones efectuadas «en caliente», basadas en la interpretacién del texto
constitucional. Para un estudio mis completo del nuevo ordenamiento regional
habrd que esperar a la aprobacién de los nuevos Estatutos por parte de las
Regiones, asi como a las orientaciones de la jurisprudencia constitucional acerca
del significado que deba atribuirse a algunas partes del texto constitucional, que
son poco claras o bien susceptibles de distintas interpretaciones.

En todo caso, con independencia de que posteriormente aparezcan estudios
mis precisos sobre la reforma constitucional, ya hay multiples temas que mere-
cen ser destacados: abarcan desde el sistema de fuentes a las relaciones organiza-
tivas con el Estado; desde las relaciones con la Unién Europea al sistema de los
entes territoriales de caricter local. Con todo, el espacio limitado de la presente
crénica impone una seleccién de los temas a afrontar. Asi pues, mis por razones
de espacio que por motivaciones cientificas, nos debemos remitir al Informe del
préximo afio para acabar de perfilar algunas de las novedades que en este mo-
mento no podrin tratarse.

El laborioso camino hacia la reforma del ordenamiento regional

La Ley constitucional 3/2001 sefiala el punto de llegada de un proceso de
reforma largo, laborioso y que, probablemente, no esté todavia del todo con-
cluido (si se quiere dar crédito a las declaraciones procedentes del Gobierno,
favorables a introducir futuras modificaciones constitucionales en el texto del
Titulo V de la Constitucién).

La dificultad del proceso, sin embargo, no debe sorprender, puesto que la
entera existencia institucional de las Regiones ha sido complicada: fueron insti-
tuidas con un notable retraso en relacién con las previsiones constitucionales, ya
que si bien estaban previstas en la Constitucién de 1948, no se constituyeron
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hasta 1970, y después les ha costado mucho ocupar un papel preciso en el seno
de la organizacién constitucional de la Repiiblica.

Con caricter retrospectivo, se pueden individualizar al menos cuatro fases
principales en ese proceso de toma de conciencia y reforma regional: la primera
fase, de regionalizacién parcial, se caracterizé por f; constitucion de las Regiones
de autonomia especial; después, coincidiendo con los primeros afios de la
implantacién de las Regiones de autonomia ordinaria, prevalecieron orienta-
mientos restrictivos respecto a la autonomia de las Regiones, favorecidos por la
propia jurisprudencia constitucional, que llevé a cabo interpretaciones que per-
segufan asegurar las exigencias unitarias del ordenamiento; posteriormente, tras
un periodo de estabilizacién del sistema, se inicié una cuarta fase, que ha prece-
dido a la reforma constitucional, y en la que los intentos de revitalizar el sistema
regional incidieron sobre todo en la eficacia del proceso decisional y en la des-
centralizacién de la actividad administrativa.

La posibilidad de modificar las disposiciones constitucionales en materia de
Regiones se complicé por la aparicién en el debate politico de posiciones (que se
han revelado ilusorias) favorables a realizar una reforma orgénica de toda la
organizacién constitucional del Estado: este proyecto naufragé ante los arrecifes
en que se convirtieron las disensiones entre las t}lllerzas politicas.

Ante la comprobada imposibilidad de conseguir una macroconstitutional
reform, esto es, una reforma total de la Constitucidn, el Parlamento se ha orien-
tado, desde una perspectiva més realista, hacia un mis bien modesto piecemeal
constitutional change, es decir, una reforma articulo por articulo. En otras pala-
bras, las Cédmaras han buscado modificar la vertebracién institucional de la
Republica italiana a través de la modificacién sucesiva de articulos concretos: en
1999, los relativos a la forma de gobierno, autonomia estatutaria, y disolucién de
los Consejos regionales; en el afio 2001, los articulos relativos a la potestad nor-
mativa y administrativa, controles y autonomia financiera.

De ese modo, a través de una reforma «paso a paso», se han establecido las
condiciones constitucionales para una reforma del ordenamiento regional, que
aparece como organica e innovativa. Es orgédnica porque se refiere a la vez al
aspecto ordinamental, al sistema de competencias y a los principios de organiza-
ci6én y funcionamiento. Y es innovativa en la medida que se considere que ha
habido una significativa reelaboracién de los principios inspiradores de la parte
segunda de la Constitucién.

El sistema regional de fuentes

Las fuentes de la autonomia regional incluyen, como se sabe, los estatutos, las
leyes, y los reglamentos. La Ley constitucional 1/1999 amplié la potestad esta-
tutaria (Vid., Informe 1999) y, ahora, la Ley constitucional 3/2001 ha redefinido
el sistema de las fuentes primarias y secundarias, tanto en lo relativo a los limi-
tes, como en lo que se refiere a los objetos.
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La potestad legislativa exclusiva y concurrente de las Regiones

Tanto las Constituciones de los Estados federales, como las de ordenamien-
tos unitarios de base regional, indican los criterios para la distribucién de las
competencias (legislativas y administrativas) entre el Estado y las entidades
subestatales. Esta previsién codificada del sistema de distribucién de competen-
cias tiene como objetivo satisfacer los principios de seguridad juridica y de
garantia de las autonomias territoriales: en efecto, no se puede hablar de autono-
mia si no vienen predeterminados los limites a los que ha de sujetarse la actua-
cién legislativa y administrativa del Estado central.

Con este objetivo, los textos constitucionales recurren, en general, a la técni-
ca de las listas, es decir, enumeran las materias que deben reservarse a la compe-
tencia del legislador central y aquellas otras que corresponden al legislador de la
entidad descentralizada. En particular, las listas de competencias pueden ser de
varios tipos:

A) pueden enumerar las competencias que corresponden, respectivamente, al
Estado central y a las entidades subcentrales;

B) o bien, pueden indicar las materias propias de los entes subestatales, y
reservar el resto de materias en via residual al Estado;

C) una tercera posibilidad es la de enumerar las materias de competencia
exclusiva del Estado, y presumir que en el resto de materias la competencia
corresponde a las entidades descentralizadas.

La eleccion entre los distintos criterios de asignacién de competencias no es
ajena a la calificacién de la forma de Estado. Resulta claro, por ejemplo, que el sis-
tema de enumerar solamente las competencias centrales es mis propio de los
ordenamientos federales, mientras que la definicién puntual y precisa de las mate-
rias, en las que las Regiones pueden legislar, implica una autonomfa limitada.

El texto originario del art. 117 de la Constitucién italiana habfa optado por el
sistema de enumerar las materias de competencia regional. Ademis, habia reco-
nocido a las Regiones una competencia legislativa tanto de tipo concurrente
como de tipo integrativo. El nuevo sistema de distribucién de la competencia
legislativa entre el Estado y las Regiones se basa, en cambio, en el criterio opues-
to: se enumeran las materias de competencia estatal y las de competencia concu-
rrente, mientras que el resto se reserva en via residual a la competencia legislati-
va de las Regiones ordinarias.

Miés en concreto, puede afirmarse que, segiin las materias, puede haber un tri-
ple orden de criterios en el reparto de la potestad legislativa entre el centro y la
periferia:

A) en las materias recogidas en el art. 117, 2° de la Constitucién, la compe-
tencia debe ser considerada exclusivamente estatal;

B) en cuanto a las materias enumeradas en el art. 117, 3° de la Constitucidn,
la competencia es concurrente: al Parlamento nacional le corresponde la discipli-
na de los aspectos generales de la materia, mientras que a las Regiones les perto-
ca la normativa de detalle y de integracién;
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C) en las restantes materias, las Regiones ostentan la potestad legislativa
exclusiva.

El criterio de base asumido para la distribucién de la competencia legislativa
aparece suficientemente claro, en términos generales. Sin embargo, podrin apare-
cer problemas, de resolucién dificil, cuando llegue el momento de detallar para
cada caso concreto si la disciplina de un objeto material determinado correspon-
de a la competencia legislativa estatal o a la regional. En efecto, aunque las listas
muestran una vocacién omnicomprensiva, lo cierto es que la evolucién econémi-
ca, tecnoldgica y social produce siempre nuevos 4mbitos materiales que plantean
problemas de cﬂ:finicién, porque son dificilmente encuadrables en las materias
tasadas. Asimismo, no debe minusvalorarse la fuerza expansiva de las competen-
cias centrales, ejercidas a partir de férmulas y cldusulas generales que estin pre-
sentes en todos los textos constitucionales (como el principio de unidad, o la
determinacién de los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los derechos
civiles y sociales, en el caso italiano).

Por otra parte, también se ha de destacar que en algunos supuestos sera difi-
cil individuaYizar exactamente la distribucién competencial entre el Estado y las
Regiones ordinarias a causa de la terminologfa adoptada por el legislador consti-
tucional (especialmente cuando se refiere a la tutela del ambiente y del ecosiste-
ma, o bien a la determinacién de los niveles esenciales de las prestaciones relati-
vas a los derechos civiles y sociales que deben garantizarse en todo el territorio
nacional). Y lo mismo sucederi en aquellos otros casos en los que el mismo sec-
tor material podrd incluirse tanto en la competencia exclusiva del Estado como
en la competencia concurrente con las Regiones, o incluso en la exclusiva de estas
tltimas (ensefianza/formacién profesional; tutela/promocién de los bienes cul-
turales y ambientales; seguridaci)/policia administrativa local; ordenamiento juri-
dico de los municipios y de las provincias).

De este modo, serd determinante el trabajo interpretativo de la doctrina y,
sobre todo, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, que se
anuncia rica, cualitativamente compleja y cuantitativamente prudente.

La atribucién a las Regiones de una competencia legislativa de tipo concu-
rrente, que ejercen en el dmbito de los principios individualizados por las leyes
estatales, no es novedosa. En cambio, es completamente nueva la extensién a
todas las Regiones ordinarias de una potestad legislativa de tipo exclusivo, que se
sitda al mismo nivel que la propia del Estado y de las Regiones de autonomia
especial.

Con esta eleccién, la Constitucién ha establecido una absoluta homologacién
entre la ley del Estado y la ley regional, no sélo desde el punto de vista de 1a fuerza
juridica, sino también en lo que concierne a las limitaciones. La potestad legislativa
exclusiva de las Regiones y del Estado debe respetar, efectivamente, los mismos
limites, que pueden sintetizarse en el respeto a la Constitucién, a las obligaciones
internacionaf,es y a los mandatos que derivan del ordenamiento comunitario.

Ahora bien, parece que entonces la Constitucién dispone limites distintos de
los que preveia antes de la reforma de la Ley constitucional 3/2001. En efecto,
antes, la legislacién exclusiva de las Regiones de autonomia especial debia respe-
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tar los limites de cardcter territorial y los relativos a las reformas econémico-
sociales, asi como los derivados de los principios del ordenamiento juridico, del
interés nacional y de los intereses de las otras Regiones. Seria confuso y superfi-
cial mantener ahora que los limites previstos en ese anterior sistema constitucio-
nal habfan perdido importancia y no se aplicaban més ante la potestad legislati-
va exclusiva de las Regiones. Por el contrario, de un examen de los preceptos
constitucionales se puede llegar a la conclusién de que la mayor parte de tales
limites precedentes contindan estando en vigor, absorbidos por la nueva formu-
lacién del texto constitucional.

Por ejemplo, frente al proceso de internacionalizacién y de refuerzo del régi-
men juridico europeo, cage prever perfectamente que, en un futuro, muchos de
los vinculos contenidos en las leyes nacionales de reforma econémico-social des-
cenderin del ordenamiento comunitario y de las obligaciones internacionales.
Asimismo, el limite de los intereses de las otras Regiones puede considerarse que
subsiste en cuanto forma parte del principio de colaboracién leal entre los dis-
tintos niveles. Igualmente, deberia mantenerse la aplicacién del limite del interés
nacional y de los principios del ordenamiento jurl'cEco, ya que éstos encontrarian
fundamento, como es sabido, en el principio unitario del art. 5 de la Cons-
titucién italiana, que conserva su formulacién originaria. En fin, el limite terri-
torial es inmanente a la nocién de autonomia como capacidad de representacion
de un determinado territorio. :

La potestad reglamentaria de las Regiones

Los reglamentos regionales, en la experiencia italiana, no han asumido una
relevancia significativa: se han visto ensombrecidos por el ejercicio de la potes-
tad legislativa y por la potestad estatutaria.

Conviene recordar que, en el sistema vigente antes de la reforma del afio 2001,
el Consejo Regional aprobaba tanto las leyes como los reglamentos, por lo que
normalmente preferia incluir normas de detalle en la Ley. De este mofo, reducia
el tiempo de decisién (aprobaba un solo acto en lugar de dos), y reforzaba la
fuerza juridica de las normas (ya que eran de caricter primario), a la vez que evi-
taba la fase del control administrativo por parte del Estado, en el sentido previs-
to por el art. 125 de la Constitucién italiana.

Esta prictica produjo en el sistema de las fuentes regionales un doble incon-
veniente: por una parte, las leyes regionales inclufan normas heterogéneas, que
no siempre se merecian el rango de fuentes primarias del ordenamiento; por otra
parte, la fuente reglamentaria era usada por los Consejos Regionales di modo
esporadico y marginal.

La Ley constitucional 3/2001 innova en materia de potestad reglamentaria
regional. Sin embargo, la impresién es que esa innovacién acabaré por determinar
una ulterior limitacidn de los reglamentos regionales a favor de aquellos que dic-
ten los entes locales. Y es que en primer lugar se ha atribuido a los estatutos regio-
nales la competencia para atribuir el poder reglamentario a los gobiernos regiona-
les; y en segundo lugar, se han delimitado los dmbitos materiales que pueden ser
disciplinados con tales fuentes.
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El articulo 117 de la Constitucién, en su 6° apartado, afirma que la potestad
reglamentaria corresponde a las Regiones en tocfas aquellas materias que no se
incluyan en la competencia legislativa exclusiva del Estado. Por tanto, parece que
quiere constitucionalizar una especie de paralelismo entre potestad reglamenta-
ria y potestad legislativa regional (exclusiva o concurrente). Esta impresién apa-
rece ripidamente contradicha por el siguiente apartado, segiin el cual, «los
Municipios, las Provincias y las Ciudades metropolitanas tienen potestad regla-
mentaria en lo relativo a la disciplina de la organizacién y del desarrollo de las
funciones que se les atribuyen».

A ello se afiade la posibilidad de que este precepto se interprete a la luz del
principio de subsidiariedad recogido en el sucesivo art. 118 Const., por el que
«Las Emciones administrativas se atribuyen a los Municipios, salvo que, para
asegurar el ejercicio unitario, se confieran a Provincias, Ciudades metropoﬁ)ita-
nas, Regiones y Estado, sobre la base de los principios de subsidiariedad, diver-
sidad! y adecuacién». Por todo ello, deberia concluirse que los ambitos materia-
les reservados a la potestad reglamentaria regional estin restringidos: encuentran
el limite, por una parte, de las materias reservadas a la competencia legislativa
exclusiva del Estado (art. 117, 6° Const.); y, por otra parte, de las materias que se
incluyen en la competencia administrativa propia é)e los Municipios y de las
Provincias (arts. 117, 6% y 118, 1° Const).

En consecuencia, cabe sostener que la potestad reglamentaria de las Regiones
se configura de manera distinta dependiendo de las materias consideradas; en
particular, destacan las siguientes posibilidades:

A) en las materias reservadas a la fotestad legislativa del Estado no puede
ejercerse nunca, salvo que haya una delegacién explicita por parte del Estado;

B) en aquellas materias donde las Regiones tengan contextualmente una
potestad legislativa y administrativa, puede ejercerse de forma plena;

C) en aquellas otras materias, que se incluyen en la potestad administrativa de

los entes locales, la potestad reglamentaria de las Regiones constituye un vinculo

ara la actividad administrativa de los Municipios y de las Provincias, pero sélo
ﬁasta que éstos aprueben su propio reglamento para el ejercicio de las funciones.

La distribucién de las competencias administrativas entre el Estado,
las Regiones y los entes locales

En lo que se refiere al ejercicio de la actividad administrativa, conviene precisar
que la Constitucién ha establecido criterios distintos para concretar respectiva-
mente la competencia legislativa y la administrativa. En el primer caso, procede a
individualizar directamente los dmbitos reservados a la potestad legislativa. En el

1. N. del T.: En el original, «differenziazione» que, ciertamente, tiene traduccién al cas-
tellano, pero aqui se prefiere usar el concepto de «diversidad», que permitiri comparar este
trabajo con el debate existente en Espafia, entre otros Estados, en torno a la unidad o
diversidad de los regimenes autonémicos.
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caso de la potestad administrativa, el art. 118 Const., establece ante todo un princi-
pto general: «Las funciones administrativas se atribuyen a los Municipios, salvo
que, para asegurar el ejercicio unitario, se confieran a Provincias, Ciudades metro-
politanas, Regiones y Estado, sobre la base de los principios de subsidiariedad,
diversidad y adecuacién». Pero después requiere al legislador, estatal o regional
segtin la respectiva competencia (art. 118, 2° Const.), que proceda analiticamente a
la distribucién de las competencias entre los diferentes niveles institucionales.

El art. 118 Const., afirma genéricamente que la distribucién de las competen-
cias administrativas corresponde a la ley estatal y regional. Sin embargo, no pre-
cisa cuindo es competente la normativa estatal y cuindo lo es la normativa regio-
nal. Para interpretar de modo razonable la disposicién constitucional es necesario
distinguir entre las materias que forman parte de la competencia legislativa exclu-
siva del Estado, y las materias que se atribuyen a la competencia exclusiva y con-
currente de la Regién.

En el primer caso (materias de competencia del Estado), la norma juridica
competente para distribuir las funciones administrativas deberia ser la ley del
Estado, que probablemente utilizard un mecanismo parecido al previsto en la
antigua formulacién del art. 118 Const., mostrando una especie de paralelismo
entre las funciones normativas y las administrativas. En otras palabras, deberia
presumirse que, normalmente, la Administracién estatal llevard a cabo la activi-
dad administrativa, excepto en aquellas funciones concretas que la Ley conside-
re que deben atribuirse a los entes locales territoriales.

En el caso, en cambio, de materias que formen parte de la competencia legis-
lativa regional, la individualizacién de las funciones especificas que vayan a des-
centralizarse en los entes locales deberia corresponder a la Ley regional. Con
todo, ésta podria asignar las funciones a los entes locales a partir de una técnica
diferente. En efecto, gran parte de la actividad administrativa incluida en las
materias de competencia regional puede ser efectuada directamente por los Mu-
nicipios. Por tanto, la ley regional deberia individualizar las funciones reservadas
a las Regiones, especificar las atribuidas a las Provincias y asignar el resto, de
forma general, a las Administraciones locales.

El art. 118 Const., recoge asimismo algunos criterios que deberin ser respe-
tados por el legislador estatal o regional en el momento de distribuir las funcio-
nes administrativas: se trata de los principios de subsidiariedad, diversidad y ade-
cuacion.

En realidad estos principios no representan una novedad para el ordenamien-
to juridico italiano, desde el momento que estaban previstos ya en la legislacién
ordinaria. Por ello, no es dificil presumir que el legislador constitucional ha
intentado hacer referencia, en el momento de incluirlos en la Constitucién, al
significado que tenfan. Segtin el art. 3, h) de la Ley 59/1997, por diversidad se
entiende que el legislador, en la asignacién de las funciones, debe considerar
todas las caracteristicas, incluidas las asociativas, demogrificas, territoriales y
estructurales, de las entidades. Por su parte, la idea de adecuacién se interpreta
en el sentido de valorar la idoneidad organizativa de las Administraciones para
garantizar, incluso en forma asociada con otras entidades, el ejercicio de las fun-
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ciones. Finalmente, por subsidiariedad se entiende que las decisiones deberian
ser asumidas por el nivel institucional més descentralizado posible, siempre que
tal opcién esté justificada y sea compatible con la exigencia de asegurar la efi-
ciencia y la efectividad de la accién de los poderes publicos.

Desde una perspectiva tedrica, el principio de subsidiariedad puede ser for-
mulado en términos dindmicos o estiticos, pero a la vez puede operar como cri-
terio de distribucién de las competencias «en sentido vertical», o bien «en senti-
do horizontal».

En cuanto a la primera distincién, representa un ejemplo de subsidiariedad
dinimica la férmula contenida en la Constitucién alemana: en concreto, su art.
72.2 Const., afirma que la Federacién puede legislar en lugar de los linder cuan-
do la instauracién de condiciones de vida equivalentes en todo el territorio fede-
ral y la garantia de la unidad juridica y econémica del Estado exijan una disci-
plina legislativa federal. De igual modo, constituye un ejemplo de subsidiariedad
dindmica la previsién del art. 3, B) del Tratado de Maastricht, por el que la
Comisién Europea puede intervenir «sélo en la medida en que los objetivos de
la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros».

Tanto el legislador ordinario como el legislador constitucional italiano han
optado, en cambio, por un mecanismo estitico. Efectivamente, el art. 4.3, a) de
la Ley 59/1997 ha dispuesto el principio de subsidiariedad en el sentido que la
generalidad de las funciones administrativas se atribuye a las entidades locales,
atendiendo a las respectivas dimensiones territoriales, asociativas y organizati-
vas, con la tinica exclusién de las funciones que resulten incompatibles con tales
dimensiones. Por su parte, el ya citado art. 118 Const., constitucionaliza el
mismo criterio, y afirma que las funciones administrativas son asignadas a los
Municipios excepto en los casos en que, para asegurar el ejercicio unitario, se
atribuyan a las Provincias, Ciudades metropolitanas, Regiones y Estados.

En todo caso, se aprecia una diferencia entre la previsién del legislador ordi-
nario y el texto de la Constitucién, y se trata de la «direccién» que asume el prin-
cipio de subsidiariedad entendido en sentido vertical. En efecto, en un sistema
constitucional en el que las funciones administrativas correspondian al Estado y
a las regiones, que era el sistema vigente cuando entré en vigor la Ley 59/1997,
la subsidiariedad se dirige hacia la descentralizacién a favor de los entes locales.
Por el contrario, en un sistema como el disefiado por el art. 118 Const, que afir-
ma que los Municipios asumen la posicién central en cuanto al ejercicio de las
funciones administrativas, la subsidiariedad representa la f6rmula que autoriza a
«sustraer» competencias administrativas a los Municipios, a favor sobre todo de
las Provincias y Regiones.

Por otra parte, como antes se ha sefialado, la subsidiariedad puede ser utilizada
no sélo para distribuir las competencias a nivel vertical (entre el centro y la perife-
ria de la Administracién piiblica), sino también a nivel horizontal (entre los entes
ptiblicos, las autonomias sociales y los privados). En este segundo caso se privile-
gia una nocién de la subsidiariedad que no tiene caricter institucional sino prefe-
rentemente social. Con base en ella, la intervencién directa de la Administracién
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publica es necesaria en los casos en los que la iniciativa de los privados, de las
asociaciones o de las formaciones sociales no vaya a estar en condiciones de apli-
carse con las mismas garantias que si pueden ejercer los poderes piiblicos, en
relacién con los fines y los valores constitucionales comtinmente aceptados.

Mientras que la perspectiva vertical del principio de subsidiariedad se ha
constitucionalizado y desarrollado en el primer apartado del art. 118 Const., el
segundo, de caricter horizontal, encuentra una formulacién, ciertamente genéri-
ca, en el apartado cuarto del mismo art. 118 Const. En concreto, este apartado
cuarto establece que las instituciones de la Repiblica deben favorecer la iniciati-
va auténoma de los ciudadanos, por si o asociados, para el desarrollo de activi-
dades de interés general. Como se evidencia del texto literal del precepto, en este
caso no se estd en presencia de un principio vinculante para la distribucién de las
competencias, sino que se trata de un criterio promocional (»favorecer la inicia-
tiva auténoma de los ciudadanos»).

Del sistema de controles al ejercicio del poder sustitutivo

El gjercicio de formas de control preventivo de legitimidad por parte de 6rga-
nos no jurisdiccionales ha planteado siempre problemas de oportunidad y de
constitucionalidad, en cuanto relaciona dos institutos juridicos que son dificiles
de conciliar: el control y la autonomia. El primero de ellos presupone que
un érgano que ostenta la potestad de control puede verificar la actividad de otro
érgano distinto. El segundo reconoce a los entes locales territoriales la capacidad
para adoptar decisiones politicas de forma auténoma, a partir de intereses pro-
pios, distintos de los que persigue el Estado nacional.

Con este convencimiento, la legislacién més reciente se ha caracterizado por
la tendencia a limitar, cuando no abolir del todo, el sistema que sometia a con-
trol, desde una perspectiva administrativa, la legitimidad de los actos aprobados
por los entes dotados de autonomia constitucional. Este proceso registra una
importante aceleracién con la Ley constitucional 3/2001, que de un lado redise-
fia el control sobre las leyes regionales y, por otra parte, deroga sustancialmente
los controles preventivos sobre los actos administrativos tanto de las Regiones,
como de los entes locales territoriales. Por el contrario, la misma Ley concede
base constitucional a la competencia del Gobierno para realizar intervenciones
sustitutivas con relacién a las Regiones y los entes locales.

El control sobre las leyes regionales

Con anterioridad a la Ley constitucional 3/2001 estaba previsto un control
estatal sobre las Leyes regionales de caricter preventivo, que se insertaba entre la
fase en la que la Ley es perfecta (esto es, deliberada vilidamente por el Consejo
regional) y aquella otra en la que empieza a producir sus efectos, como conse-
cuencia de su promulgacién y publicacién en el Boletin Oficial de la Regién. En
efecto, el Gobierno, a través del Comisario de Gobierno presente en la capital de
la Regién, podia, dentro de los treinta dias desde la fecha de comunicacién de la
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aprobacién de la Ley al Comisario de Gobierno, reenviar la Ley al Consejo
Regional. Y este reenvio podia fundamentarse bien por motivos de legitimidad,
cuando excedia de la competencia de la Regién o vulneraba otras disposiciones
constitucionales; o bien, por motivos de mérito, al entrar en conflicto con los
intereses nacionales o de otras regiones.

La Ley constitucional 3/2001 deroga esta forma de control preventivo, en una
eleccién que parece oportuna puesto que la prictica habfa evidenciado que se tra-
taba no sélo de un control juridico, sino también de un control de naturaleza
politica, especialmente si se tiene en cuenta que la decisién de devolver una Ley
correspondia al Consejo de Ministros, esto es, un drgano netamente politico,
titular en el 4mbito nacional de la direccién politica de la mayoria.

Con la nueva formulacién del art. 127 de la Constitucién, el contencioso
entre el Estado y las Regiones (y viceversa) adquiere un caricter enteramente
jurisdiccional y encuentra su sede en el proceso ante el Tribunal Constitucional.
El citado art. 127 sitda al Estado y a las Regiones en una posicién de paridad pro-
cesal en lo que se refiere a las vulneraciones que pueden ser alegadas: en la disci-
plina anterior, el Estado impugnaba a la ley regional por cualquier vulneracién
de caricter constitucional, mientras que las Regiones sélo podian impugnar las
leyes estatales por invasién de su esfera de competencias, asignada por la Cons-
titucidén. En el régimen actual, introducido por la Ley constitucional 3/2001,
tanto el Estado como las Regiones pueden plantear una cuestién de legitimidad
ante el juez constitucional alegando simplemente una lesién de sus propias com-
petencias.

En lo que se refiere al momento en que puede presentarse el recurso, el art.
127 de la Constitucién prevé que deberd ser promovido dentro de los sesenta
dias siguientes a la publicacién de la Ley o del acto con fuerza de ley, que se con-
sidere ilegitimo.

I

La derogacion de las disposiciones sobre los controles administrativos

En cuanto a los controles sobre los actos administrativos, la Ley constitucio-
nal 3/2001 ha derogado los preceptos constitucionales que reglamentaban la
materia: art. 125, 1° para las Regiones; y art. 130 para los Municipios, Provincias
y otros entes locales.

La derogacién de estas disposiciones constitucionales no excluye en absoluto
la admisibilidad de controles externos sobre la legitimidad de los actos adminis-
trativos. S6lo ha privado a la normativa de una cobertura constitucional, y por
tanto tales controles ya no son necesarios y podrin ser eliminados en un futuro
(o sustituidos con otro tipo de controles).

La determinacién del sujeto piblico y de la fuente juridica competentes para
revisar esta materia, o bien para suprimir i toto cualquier tipo de control sobre
los actos administrativos, no parece sencilla. A la luz de la reforma constitucio-
nal puede proponerse que, en lo relativo a la actividad administrativa de las
Regiones, la competencia sea del Estatuto regional, ya que puede considerarse
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que la disciplina de los controles forma parte de la organizacién y del funciona-
miento de las Regiones (art. 123 Const.).

Por el contrario, en el supuesto de los entes locales territoriales, podria
incluirse la disciplina de los controles entre las hipétesis previstas en el art. 117,
2°, letra p) de la Constitucién (funciones fundamentales de Municipios, Pro-
vincias y Ciudades metropolitanas). Por tanto, podria reconstruirse una potestad
legislativa estatal. Ahora bien, sélo se llegaria a esta conclusién si se considerara
que el citado control se refiere a la fase integrativa de la eficacia de la funcién
administrativa. En cambio, si la disciplina de los controles no se define en este
sentido, serdn las Regiones quienes tendrin una competencia legislativa de caric-
ter exclusivo en la materia.

La indudable tendencia a reducir los controles administrativos externos sobre
la legitimidad de los actos no debe interpretarse como la voluntad del sistema
juridico italiano de reducir la importancia del principio de legalidad y, en cam-
bio, buscar nuevas formas de control sobre la eficiencia y la eficacia de la accién
administrativa. Seria una conclusién errénea. Més simplemente, se asiste a una
reorganizacidn del sistema de los controles, que propone, en primer lugar, acen-
tuar el papel de los controles ex post de naturaleza jurisdiccional, que serfan rea-
lizados por el Tribunal Constitucional en los conflictos con leyes regionales, o
por los jueces administrativos en relacién con los actos administrativos de las
Regiones y de los entes locales. En segundo lugar, se prefieren los controles
administrativos internos y no los externos, en consonancia con el principio cons-
titucional de autonomfa.

La regulacion juridica del poder sustitutivo

El concepto de intervencién sustitutiva ha sido estudiado ampliamente por la
doctrina, que se ha cuestionado por su correcta clasificacién dogmaitica y la ha
catalogado de «concepto hibrido». En particular, en esta problemitica se habia
propuesto la posibilidad de encuadrar la figura en el mis amplio genus de los
controles administrativos. Segin esta teoria, la fase del control asume una fun-
cién preliminar y subordinada respecto al papel central que representa el proce-
dimiento, un procedimiento que consiste en la intervencidn sustitutiva por parte
de una autoridad superior, en caso de inactividad.

Sin embargo, en el control sustitutivo la comprobacién de la falta de actuacién
tiene un caricter meramente instrumental en relacién con la adopcién de la medida
concreta, que consiste en la sustitucién de una autoridad por otra formalmente
competente. Por ello, de forma progresiva esta figura juridica ha ido asumiendo una
identidad propia, distinta a la del control, y ha acabado por cumplir con una fun-
cién de impulso, especialmente a la luz de la normativa mis reciente. En este mismo
sentido, el poder sustitutivo asume una funcién de garantia en la compleja funcio-
nalidad del sistema: en coherencia tanto con el principio de autonomia, como con
la 18gica colaborativa que debe presidir las relaciones entre los distintos niveles ins-
titucionales. Desde esta perspectiva, acentuada en los dltimos afios, se ha asistido a
una ampliacién de los supuestos que legitiman el ejercicio del poder sustitutivo.
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El primer supuesto de intervencién sustitutiva en las relaciones con las Re-
giones lo constituy6 la materia comunitaria, para cubrir la eventual inactividad
de las Regiones en el cumplimiento de la normativa de la Unién europea. El fun-
damento de esta previsién es que el respeto puntual y apropiado de las obliga-
ciones comunitarias se considera expresién de un interés nacional, cuya efectivi-
dad se atribuye a la responsabilidad internacional del Estado. Posteriormente, la
intervencidn sustitutiva del Estado se ha extendido a otros sectores materiales.
Entre ellos se encuentra una serie de dmbitos que se incluyen en el seno de la
potestad legislativa de las Regiones; puede pensarse, por ejemplo, en el medio
ambiente, la sanidad, la energia, la tutela del paisaje. Pero en tales sectores mate-
riales también adquieren relevancia los intereses unitarios, que requieren salva-
guardia en caso de inactividad de las Administraciones competentes. En este sen-
tido, a veces se ha considerado conforme a la Constitucién el ejercicio de una
intervencién sustitutiva en los siguientes casos: falta de concrecién de las dreas
sometidas a un elevado riesgo ambiental; ausencia de aprobacién de planes urba-
nisticos y de ordenacién del territorio en relacién con la evaluacién ambiental y
la determinacién de las dreas sometidas a vinculo paisajistico; la falta de aproba-
cién del programa trienal para las dreas naturales protegidas; la inconcrecién de
los embalses energéticos; la ausencia de medidas sanitarias orientadas a la lucha
contra el SIDA; o bien, la falta de adopcidén de actuaciones preventivas dirigidas
a la defensa del suelo.

Finalmente, se han previsto intervenciones sustitutivas ante la inactividad
legislativa regional. Asi ocurre cuando las Regiones no aprueban las Leyes que
deben concretar las funciones correspondientes a los entes locales y las funcio-
nes que la Regién mantiene como propias. A propésito de ello, el art. 4.5 de la
Ley 59/1997 autoriza al Gobierno, tras escuchar las alegaciones de las Regiones
incumplidoras, para aprobar uno o més decretos legislativos de distribucién de
competencias entre Regién y entes locales, los cuales serdn de aplicacién hasta la
entrada en vigor de la ley regional.

Ahora, la Ley constitucional 3/2001 da un fundamento constitucional a la po-
testad para ejercer el poder sustitutivo. Se trata del art. 120, 2° de la Constitucién,
seglin el cual el Gobierno puede sustituir a los érganos de las Regiones, de las
Ciudades metropolitanas, de las Provincias o de los Municipios cuando incum-
plan las normas y los tratados internacionales, la normativa comunitaria, o ante
un pel1gro grave para la seguridad piiblica, asi como cuando la unidad )urldlca y
econdmica y, en particular, los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los
derechos civiles y sociales requieran una tutela que exceda los limites territoria-
les de los gobiernos locales.

La formulacién adoptada por el legislador constitucional es en gran parte
ambigua y plantea fundadas preocupaciones por la generalidad con la que se ha
redactado el precepto constitucional. Las dudas planteadas son, en particular, las
siguientes: a) la circunstancia de que el érgano competente para realizar la inter-
vencién sustitutiva sea s6lo el Gobierno, cuando habria sido oportuno reservar
tal intervencién, dada la generalidad de la previsién, a los distintos érganos del
Estado central y concretamente al Parlamento; b) la ausencia de indicaciones
acerca de las modalidades y las formas en que debe ejercerse esa potestad; c) la
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generalidad de algunas de las previsiones, que puede implicar el riesgo de que se
atribuya al Ejecutivo una discrecionalidad excesiva y peligrosa (por ejemplo, en
el supuesto de la intervencidn sustitutiva para tutelar la unidad juridica y econé-
mica, o bien para tutelar los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los
derechos civiles y sociales).

La resolucién a todas estas dudas interpretativas se confia a la redaccién de
una futura ley del Parlamento, que definird el procedimiento dirigido a garanti-
zar que los poderes sustitutivos sean efectuados con respeto a los principios de
subsidiariedad y leal colaboracién. Sin embargo, la discrecionalidad del legisla-
dor deberi tener presentes los orientamientos interpretativos elaborados por el
Tribunal Constitucional, los cuales incluyen los siguientes elementos:

A) Ante todo, los efectos del poder sustitutivo deben estar circunscritos
desde un punto de vista temporal, para que la entidad incumplidora pueda tener
la posibilidad de ejercer su propia competencia. La intervencién sustitutiva del
Estado no ha de restringir las atribuciones de las entidades auténomas, sino que
tiene que perseguir una funcién meramente de garantia de la compleja funciona-
lidad del sistema.

B) En segundo lugar, debe requerirse con caricter previo al sujeto piiblico
incumplidor. Al titular del poder sustitutivo le corresponde establecer un plazo
temporal proporcional para que aquel ente incumplidor pueda actuar efectiva-
mente. Esta condicién es importante porque la intervencién sustitutiva ha de
constituir un instrumento excepcional. En otras palabras, como repetidamente
ha precisado el Tribunal Constitucional italiano, el procedimiento adecuado para
ejercer el poder sustitutivo debe regularse con respeto al conocido principio de
leal colaboracién. Y ello requiere que, si llega el caso en que sea necesaria la inter-
vencién sustitutiva, ésta tenga lugar no sélo tras haber requerido a la entidad,
sino también tras haber escuchado las alegaciones de las Regiones o de los entes
locales incumplidores en torno a las razones de la inactividad (Sentencias
830/1988; 85/1990; 37/1991; 483/1991; 49/1991; 21/1991; 427/1992).

C) En tercer lugar, el poder sustitutivo debe tener una base legal, en el senti-
do que ha de estar previsto explicitamente y regulado por una Ley. Al respecto,
el Tribunal Constitucional ha excluido que fuese posible extender la accién
supletoria del Estado a supuestos distintos a los recogidos por el legislador, y
sobre la base de un acto no legislativo del Gobierno (Sentencia 338/1989).

D) En cuarto lugar, para que la inactividad legitime la intervencidn sustitutiva,
debe referirse a la falta de adopcién de actos sometidos a plazos perentorios, de tal
modo que esa falta de actividad coloque en serio peligro los intereses confiados a
la responsabilidad final del Estado. Ademds, se tratard siempre de intereses tutela-
dos constitucionalmente o con relevancia constitucional (Sentencias 85/1990;
386/1991; 483/1991).
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La constitucionalizacién del principio de autonomia financiera

La autonomifa financiera se define como la capacidad de un ente para disponer
auténomamente de los recursos econémicos necesarios para el cumplimiento de
sus propias competencias institucionales y constituye una de las articulaciones
necesarlas de la autonomia constitucional de las Regiones. Parece evidente que una
entidad piblica sélo podri convertirse en centro de vida efectiva en el seno del
Estado cuando se encuentre en grado de escoger los mecanismos idéneos para
obtener ingresos econdmicos, y cuando pueda orientar los gastos conforme a las
necesidades ptiblicas que considere que dfc):be satisfacer.

La autonomia financiera es complementaria de la autonomia politica, legislati-
va 'y administrativa, desde el momento que la Regidn, para poder ejercer efectiva-
mente las funciones y las competencias que el ordenamiento le reconoce, para
interpretar y satisfacer los intereses de la comunidad local representada, ha de
ostentar la disponibilidad efectiva de los recursos econémicos necesarios.
Ademis, el reconocimiento de la citada autonomia corresponde a un principio
general de responsabilidad, consistente en una regla que se encuentra implicita en
todo ordenamiento que se declare sometido a los criterios de racionalidad y de
buena administracién: la financiacién de las propias competencias debe corres-
ponder a la propia comunidad interesada, con las 16gicas excepciones justificadas
por exigencias de equilibrio econémico y de equidad social.

El art. 119 de la Constitucién establece que las Regiones, los Municipios, las
Provincias y las Ciudades metropolitanas tienen autonomia financiera tanto en
lo relativo a los ingresos, como en relacién con los gastos, y se les reconoce asi-
mismo la posibilidad de que establezcan y apliquen tributos y otros ingresos
propios, con respeto a los principios de cooré)macmn de la Hacienda publica y
del sistema tributario.

En el sistema constitucional precedente a la reforma del afio 2001, se mante-
nia una interpretacién restrictiva de la autonomfa financiera, en el sentido de
reconocer la disponibilidad sobre los medios econémicos necesarios y, por tanto,
la suficiencia de las fuentes de ingreso. La nueva formulacién del art. 119 de la
Constitucién, en cambio, hace referencia explicita tanto a los ingresos como a los

astos y acredita de este modo una visién mis amplia y correcta de la autonomia
%manmera, que reconoce la estrecha relacién que debe haber entre derechos y
deberes, entre potestades y responsabilidad. Aplicando esta idea al dmbito espe-
cifico de la materia financiera, supone que la entidad piblica y la comumcli)ad
representada se corresponsablhzan de la vertiente de los ingresos, y de los gas-
tos. Efectivamente, los 6rganos politicos regionales y locales, que deberin ase-
gurar el equilibrio entre ingresos y gastos, no podrin limitarse a poseer una
visién global de las necesidades que requieran ser atendldas, sino que tendrin
que graduar su satisfaccién efectiva segiin los recursos econémicos 3 isponibles.

Desde esta perspectiva, el principio de autonomia financiera se articula en una
pluralidad de signiticados:

A) autonomia en la determinacién de los ingresos: la entidad publica puede
fijar la cantidad de recursos econémicos que necesita, y los mecanismos para su
obtencidn;
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B) autonomia en el gasto: la entidad define de qué modo utilizari los recursos;

C) autonomia contable: el sujeto pubhco dispone de su propio presupuesto,
que se convierte en centro de imputacién de los ingresos y gastos;

D) autonomia normativa en materia de Hacienda y de presupuesto: la entidad
regula la obtencién de los i ingresos y reglamenta los procedimientos de forma-
cién del presupuesto y de gestién del mismo.

Paralelamente al mayor reconocimiento que el nuevo texto constitucional
efectia de la autonomia de la Hacienda regional, el art. 117 de la Constitucién
atribuye la potestad legislativa exclusiva al Estado sélo en lo que se refiere a la
disciplina del sistema tributario y contable del Estado, mientras que la materia
relativa al dmbito local deberia corresponder a la potestad legislativa de las
Regiones, aunque con respeto a las normas que tengan como objetivo la armo-
nizacién de los presupuestos piiblicos y la coordinacién de las Haciendas publi-
cas y del sistema tributario. La coordinacién reclamada por el citado precepto se
establecerd entre el Estado, las Regiones y el sistema de los entes locales territo-
riales, y debe mostrar un tipo de relacién entre las entidades que, en la medida
que todas ellas disfrutan de autonomia constitucional, garantice que tengan la
misma posicién en las relaciones con el Estado central. Ello requiere la presencia
de un pluralismo, y no de una centralizacién financiera, porque cabe insistir en
que se trata de sujetos auténomos.

Finalmente, segtin los apartados segundo y tercero del art. 119 de la Cons-
titucién, los ingresos regionales y locales estin constituidos por:

A) tributos propios. La expresidn a la que recurre la Constitucién (»se atri-
buyen tributos propios a las Regiones...») permite la interpretacién de que son
propios los tributos que el Estado cede totalmente a las Regiones, ircluso en el
caso de que no sean ellas quienes los apliquen o recauden. Pero también permi-
te otra interpretacién segun la cual son propios sélo los tributos que procedan
de la potestad impositiva regional.

B) cuotas sobre tributos de la Hacienda publica. Entre los tributos propios y
la participacién en los tributos del Estado debe haber un cierto equilibrio, para
que no se comprometa el significado del principio de autonomia tinanciera que
hemos definido anteriormente. El legislador estatal ha de perseguir y aplicar ese
principio, y le estd prohibido regular la materia de tal forma que la autofinancia-
cién resulte residual o, en todo caso, marginal con respecto a la participacién en
los tributos estatales. Incluso, en opinién de una respetable doctrina, la cuantifi-
cacién de unos y otros deberfa fijarse de modo que los tributos propios sean sufi-
cientes para permitir a las Regiones el ejercicio de las funciones ordinarias, mien-
tras que la participacién en los tributos estatales deberia destinarse a una funcién
redistributiva, reduciendo las diferencias entre las Regiones italianas.

C) contribuciones especiales. La Constitucién prevé que el Estado central
asigne contribuciones espec1ales a cada una de las Regiones o a los entes locales.
Y permite que tal asignacién se lleve a cabo mediante contribuciones redistribu-
tivas incondicionadas a favor de los territorios con menor capacidad fiscal por
habitante; o también, como precisa el art. 119 Const., bajo forma de interven-
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ciones especiales dirigidas a promover el desarrollo econémico, la cohesién y la
solidaridad social; remover los desequilibrios econémicos y sociales; favorecer el
efectivo ejercicio de los derechos de la persona; y, en fin, realizar objetivos dife-
rentes de los que se derivan del normal ejercicio de las funciones administrativas
propias de las Regiones y los entes locales.



EL REINO UNIDO DE LA GRAN BRETANA
E IRLANDA DEL NORTE*
DESARROLLANDO LA DEVOLUCION DE PODERES**

Richard Cornes***

Introduccion

Para Escocia y, en menor medida, Gales, el afio 2001 estuvo marcado por una
continua divergencia en la sustancia y el estilo de la politica; de las formas de
Westminster, y de las politicas adoptadas para Inglaterra por el Gobierno del
Reino Unido. Llegado el fin de afio Escocia y Gales eran gobernadas por
Primeros Ministro que, ain siendo miembros del partido laborista, eran clara-
mente mds independientes del Gobierno laborista de Londres que sus predece-
sores. En Irlanda del Norte, el reto de la resolucién del conflicto en una socie-
dad dividida influyé en la precariedad del éxito de la devolucién de poderes. Mis
alld de los titulares sobre los delicados asuntos del decomiso de las armas a los
paramilitares y el correlativo desmantelamiento de las bases del ejército britanico,
el Parlamento y el Ejecutivo hicieron progresos reales en las mis ordinarias tare-
as de gobierno. En Inglaterra, algunos Ayuntamientos llevaron a cabo referenda
sobre %a adopcién de un sistema c%e eleccién directa de alcalde (como en Londres),
mientras que la politica del Gobierno de devolucién de poderes a las asambleas
regionales inglesas continué su lento avance, esperindose un Libro Blanco para
inicios de 2002. El tinico conflicto intergubernamental judicializado durante este
afio se produjo entre el Alcalde de Londres, Ken Livingston, y el Gobierno del
Reino Unido sobre la privatizacién parcial del Metro de Lond);es.1

En cada uno de los beneficiarios de la devolucién (Escocia, Gales, Irlanda del
Norte, Londres y las Regiones Inglesas) la devolucién de poderes esti produ-
ciendo innovaciones en dreas sustanciales de las politicas publicas, ast como la
aparicién de instituciones completamente nuevas; y estas reformar se deben al
impulso de las propias administraciones beneficiarias de la devolucién. El Go-
bierno Central ya no es el tinico factor de innovacién. El ejecutivo escocés esti

* Traduccién de Marc Marsal, Becario de investigacién del Departamento de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona.

** Este andlisis cubre el periodo de enero de 2001 a diciembre de 2001, aunque resul-
ta necesario mencionar algunos sucesos correspondientes al afio 2002,

#*# Profesor de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Essex; aboga-
do y procurador de la High Court of New Zealand. Rmcornes@essex.ac.uk.

1. Regina (on the application of Transport for London) v London Underground
Limited [2001] EWHC Admin 637, The Times 2 August 2001, Sullivan J.
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en proceso de establecer una Consejo de nombramientos judiciales y una Comi-
sién de Derechos Humanos. En Gales, los Parlamentarios quieren oﬁtener poder
legislativo directo; y el Parlamento ha reformado, hasta el limite posible dentro
de la Ley del Gobierno de Gales 1998, la relacién entre los aspectos ejecutivos y
legislativos de sus poderes. La devolucién de poderes, més que la centralizacién,
presiona hacia mayores poderes. Los hijos de Westminster quieren crear su pro-
pia familia.

De todas formas, la devolucién continua siendo un proceso «atomizado»,
carente de una dimensién en el 4mbito de todo el Reino Unido; no hay ningtin
signo de discusién sobre el futuro del disefio constitucional del Estado entre los
académicos y las elites del gobierno central. Ademis, la mayoria de los habitan-
tes del Reino Unido, los ingleses, continua prestando escasa o nula atencién al
proceso. Las grandes preguntas, algunas de E.s cuales ya formulamos en la con-
clusién al primer informe sobre el Reino Unido aqui publicado, sobre cual debe
ser el punto final de la devolucién, o sobre si el Reino Unido, por ejemplo, esta-
ba yendo hacia una estructura mis federal, continian siendo tinicamente debati-
das por los académicos. Todavia no existe un debate amplio sobre la futura
estructura del Estado. Existe debate en el seno de las naciones beneficiarias de la
devolucién sobre mayores reformas, devolucién del poder legislativo al Par-
lamento Gales, transferencia de mayores competencias como la justicia a Irlanda
del Norte,? el deseo de algunos en Escocia de disponer de poderes de creacién de
impuestos, y en Inglaterra la posibilidad de gobiernos regionales; pero ninguno
de estos pasos es parte de un debate general sobre la futura estructura constitu-
cional del Reino Unido. Ello contrasta con las experiencias de otros paises que
han llevado a cabo procesos similares; en Espaiia, por ejemplo, el proceso de des-
centralizacidn se llevé a cabo en el contexto de la aprobacién de la Constitucién
de }978. El Reino Unido no tiene ningiin hito similar que guie los futuros desa-
rrollos.

Las elecciones generales de 2001

El 7 de junio de 2001, Tony Blair fue reelegido con una mayoria de 167 esca-
fios en los Comunes, sélo 13 menos que en la anterior victoria laborista de 1997.
La devolucién, ahora aceptada por todos los grandes partidos britdnicos, La-
boristas, Conservadores (que se habian opuesto inicialmente a la misma) y
Liberal-demécratas, no fue un elemento importante de discusion en la campaiia
electoral. Los Liberal-demécratas continuaron defendiendo una reorganizacién
del Reino Unido de perfil federal, mediante la redaccién de una constitucién esta-
bleciendo el reparto de competencias entre Westminster y los gobiernos benefi-
ciarios de la devolucién. Sea como sea contindan siendo el tercer partido, con
pocas oportunidades de acceder al gobierno sino cambia el sistema electoral para

2. El Proyecto de Ley sobre Justicia (Irlanda del Norte) se est debatiendo actualmen-
te en el Parlamento de Westminster. Para mayores detalles, sobre el proceso parlamenta-
rio, véase: http://www.publications.parliament.uk/pa/pabills.htm.


http://www.publications.parliament.uk/pa/pabills.htm
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las elecciones de Westminster hacia una representacién més proporcional, lo que
parece improbable actualmente.? El partido Laborista continué prometiendo
una mayor devolucién de poderes a las regiones inglesas (véase inf};a); mientras
que el partido Conservador incluyé un compromiso de que los ministros del
Reino Unido liderarfan cualquier negociacién entre el Reino Unido y la Unién
Europea (véase infra). El Scottish National Party continué prometiendo la inde-
pendencia de Escocia en el seno de la Unién Europea, mientras que el Plaid Cy-
mru abogé por incrementar los poderes del Parlamento Nacional en Gales.

En Escocia los Liberal-demécratas mejoraron su porcentaje de votos (en un
+3/4%) en relacién con el resultado de 1997, en detrimento de los laboristas y
del Scottish National Party, cuyo porcentaje decrecié respectivamente un 1.6%
y un 2.0%. En Gales, el Plaid Cymru y los Conservadores incrementaron su
porcentaje de voto en comparacién con los resultados de 1997, en un +4.3 y +1.5
respectivamente. El voto laborista cayé un 6.1%, la pérdida mis significativa de
su voto de todo el Reino Unido.#

El Reino Unido continua siendo liberado por politicos cuyo origen territo-
rial se encuentra en el norte de la frontera entre Inglaterra y Escocia: el Primer
Ministro fue a escuela en Escocta, el Ministro de Hacienda (Chancellor of the
Exchequer) es escocés, asi como el Presidente de la Cidmara de los Lores (Lord
Chancellor), y los Secretarios de Estado para Irlanda del Norte, Pensiones y
Trabajo, y el Ministro de Relaciones con las CortesN-T. Ademis, el nuevo Pre-
sidente de la Cimara de los Comunes es un diputado de Glasgow.

Escocia

Observaciones generales®

Un nuevo cambio de Primer Ministro

Escocia terminé el afio 2001 con su tercer cambio de Primer Ministro. El 1 de
abril empezaron a surgir dudas sobre los gastos de la oficina de Henry MacLeish.
El Primer Ministro negé la existencia de ninguna deshonestidad, declarando que
sus problemas eran un «lio» y no una «trampa». *N'T La controversia se exten-

3. Véase para su discusién, David Lipsey «Poll Positions» The Guardian June 26 2001:
http://politics.guardian.co.uk/constitucion/0,9236,512664,00.html.

4. Para un mayor anilisis véase el British Election Survey en: http://essex.ac.uk/bes/.

N.T. En concreto, se trata del Ministro de Relaciones con la Cimara de los Comunes
(Leader of the House of Commons).

5. En este informe se ha optado por alterar ligeramente la estructura adoptada para el
informe de la edicién del 2000. Habri observaciones generales para Escocia, Gales e Irlanda
del Norte, en las que una seleccién de las cuestiones surgidas durante el afio se presentarin
por orden cronolégico, seguidas por un examen de la actividad legislativa y judicial.

6. Brian Ponsonby Review 2001 - October to December 1 January 2002, BBC News
Online, http://news.bbc.co.uk/hi/english/uk/scotland/newsid_1736000/1736171.stm.

N.T. La palabra «fiddle» puede aludir también a una defraudacién fiscal.


http://poIitics.guardian.co.uk/consti
http://essex.ac.uk/bes/
http://news.bbc.co.uk/hi/english/uk/scodand/newsid_1736000/1736171.stm
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di6 hasta el 8 de noviembre, fecha en la que se anuncié su dimisién. Jack McCon-
nell, parlamentario escocés, antiguo ministro de hacienda no tuvo ninguna opo-
sicién en su aspiracién para liderar el partido laborista y, el 17 de noviembre fue
confirmado como su lider. El 22 de noviembre fue elegido como Primer Ministro
por el Parlamento escocés. McConnell, al contrario que sus predecesores, no ha
sido nunca miembro del Parlamento de Westminster; la devolucién ha produci-
do, pues, su primer lider «de cosecha propia». Reafirmé su liderato mediante una
profunda remodelacién del ejecutivo escocés.

Reforma en el sistema de nombramientos judiciales

El 14 de mayo de 2001 el Ministro Escocés de Justicia anuncié una reforma
significativa del sistema de nombramientos judiciales en Escocia.” El ordena-
miento juridico escocés (que esti enteramente separado de los ordenamientos
juridicos de Inglaterra y Gales, o de Irlanda del Norte) tuvo que reformar el sis-
tema de nombramiento temporal de oficiales judiciales como resultado del caso
Starrs v Ruxton en 1999.8 El anuncio del 14 de marzo afectaba a todos los miem-
bros de la judicatura escocesa, hasta los jueces de las més altas instancias civiles
y criminales.N-T-

El sistema de nombramientos propuesto tiene las siguientes caracteristicas. El
Consejo de nombramientos serd presidido por una figura de prestigio con una
formacién no juridica. Su composicién contard con miembros no juristas, repre-
sentantes de la judicatura y miembros de profesiones legales en una proporcién
que comporte un equilibrio entre juristas y profanos. El 6rgano propondri los
nombramientos al Primer Ministro. Este, previa consulta al juez escocés de mds
antiguedad,N'T' recomendari a la Reina el nombramiento a realizar. El Consejo
aprobari sus propios procedimientos, pero el proceso de nombramiento de sus
miembros dege ser publico, debiendo los candidatos ser valorados tinicamente
con base en sus habilidades juridicas.

Las convocatorias para los puestos de presidente y los cuatro miembros pro-
fanos del Consejo se realizaron a finales de 2001, con una fecha limite de 9 de

7. Respuesta Escrita de Jim Wallace QC, 14 de Marzo 2001, Scottish' Parliament
Official Report. El Ministro pronuncié ese mismo dia un discurso sobre tema, «Judicial
Appointments, an Inclusive Approach». Véase también «Judges TOStS to be advertised»
BBC News, 14 Marzo 2001, http://news.bbc.ac.uk/hi/english/uk/scotland/new-
sid_1219000/1219219.stm.

8. [1999] SCCR 1052. Véase también Richard Cornes «Reino Unido - La Devolucion:
de mayo de 1997 a Diciembre de 2000» en Informe Comunidades Autonomas 2000, nota
20y el texto que la acompafia.

N.T. Inner House of the Court of Session y High Court of Justiciary. Se trata de dos
érganos judiciales diferentes (civil y criminal) pero compuestos por los mismos jueces.

N.T. Lord President es el juez escocés de mis anti%ﬁedad y debe ser consultado en

o

todos los nombramientos de la judicatura en virtud de lo que dispone la Ley de Escocia
de 1998.


http://news.bbc.ac.uk/hi/english/uk/scotland/newsid_1219000/1219219.stm
http://news.bbc.ac.uk/hi/english/uk/scotland/newsid_1219000/1219219.stm
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noviembre de 2001 para presentar las solicitudes. Los requisitos para la obten-
cién del cargo de presidente del Consejo eran que no se debia ser miembro de la
judicatura pero debia tener «experiencia de liderazgo y gestién a nivel senior».
Asimismo, los miembros profanos no deben ser juristas pero deben «tener una
exitosa carrera profesiona1pen el sector piblico, privado o voluntario...[valorin-
dose especialmente la] experiencia en seleccién de personal a nivel senior».

A pesar de que existe un alto nivel de escepticismo, especialmente entre los
juristas escoceses, sobre el alcance de los cambios que introducird el Consejo en
la judicatura escocesa (que se halla, entre otras cosas, abrumadoramente domi-
nada por hombres). La experiencia extranjera (en la provincia canadiense de
Ontario, por ejemplo) indica que un sistema de nombramientos como el descri-
tollevaa Fargo término a un cambio en la composicién de la judicatura. La refor-
ma es también un ejemplo significativo de cémo la devolucién de poderes ha lle-
vado al desarrollo de politicas innovadoras en una parte del Reino Unido, que
podrin servir de ejemplo para las reformas a llevar a cabo en otras partes. A pesar
de que ha habido reformas en el sistema de nombramientos de la judicatura en
los tribunales de Inglaterra y Gales, dichas reformas no se acercan en ningin
caso a las que se han llevado a cabo en Escocia.

Una Comisién de Derechos Humanos para Escocia

Otra drea de innovacién institucional que puede ejercer su influencia en todo
el Reino Unido es la propuesta del Ejecutivo escocés de creacién de una
Comisién de Derechos Humanos. Irlanda del Norte ya tiene una Comisién de
Derechos Humanos como resultado del Acuerdo de Belfast (también conocido
como Acuerdo del Viernes Santo). Por su parte, Inglaterra y Gales no la tienen,
y el Gobierno del Reino Unido se ha resistido a las sugerencias de que la Ley de
Derechos Humanos de 1998 debia estar acompafiada por una Comisién de De-
rechos Humanos del Reino Unido (que, en vista de la creacién de las Comisiones
de Escocia e Irlanda del Norte, se ocuparia bisicamente, aunque no de forma
exclusiva, de Inglaterra y Gales).” En mayo el Ejecutivo escocés publicé un
documento de consulta publica Protei%iendo nuestros Derechos —  Una Comision
de Derechos Humanos para Escocia?

Divergencias politicas y financiacion

Una caracteristica comin del proceso de devolucién de poder es la depen-
dencia del Gobierno del Reino Unido en Londres para la financiacién de las

9. El potencial de confusidn sobre las tareas de una Comisién de Derechos Humanos
del Reino Unido deriva del cardcter asimétrico de la devolucién de poderes. Una
Comisién de nivel del Reino Unido podria tener la tarea de supervisar el cumplimiento de
las obligaciones internacionales sobre derechos humanos en todo el Reino Unido, asi
como las cuestiones de derechos humanos relativas especificamente a Inglaterra y Gales.

10. Las respuestas a la consulta se encuentran disponibles en http://www.scotland.
gov.uk/ library3/justice/hrcs-00.asp.


http://www.scotland
http://gov.uk/Hbrary3/justice/hrcs-00.asp
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administraciones beneficiarias de la devolucién. La Ley de Escocia de 1998 con-
tiene una limitada excepcién al respecto; el Parlamento escocés puede incremen-
tar o disminuir el impuesto sobre la renta en + 0 - 3%. El cambio en la cantidad
de dinero que reciben cada afio Escocia, Gales e Irlanda del Norte depende de la
aplicacién de una férmula la que relaciona directamente con los incrementos o
isminuciones del gasto piblico en Inglaterra; por ejemplo si el Gobierno de
Westminster decide disminuir la financiacién de ?as Universidades ello se refleja
autométicamente en la cantidad total que recibe Escocia.!! Las fricciones sobre la
cuestién de la financiacién es previsible que se incrementen. En parte, ello se debe
a los efectos de las divergencias en las politicas publicas; por ejemplo las politicas
de becas de los estudiantes universitarios del Ejecutivo escocés, y las provisiones
de atenci6n gratuita a largo término para la tercera edad son significativamente
mis generosas que las del Gobierno de Londres para Inglaterra.!? El ejecutivo
escocés debe financiar su generosidad del dinero asignado por Westminster.

Actividad legislativa
Leyes del Parlamento escocés

El Parlamento escocés aprobé las siguientes leyes durante el afio:

— Ley de abolicién de las ventas o adquisiciones forzosas de las propiedades
del deudor (Poindings) y de ventas con garantia 2001 — Reformando la Ley rela-
tiva al cobro forzoso de las deudas. La Ley resulta también significativa porque
fue propuesta particularmente por un solo parlamentario, el Parlamentario
Socialista Escocés, Tommy Sheridan.

— Ley del Transporte (Escocia) 2001 —estableciendo una planificacién inte-
grada del transporte en Escocia.

— Ley de Conservaci6n del Salmén (Escocia) 2001 —estableciendo las medi-
das de conservacién del salmén y las truchas de mar.

— Ley del Presupuesto (Escocia) 2001 - El presupuesto anual del ejecutivo
escocés.

— Ley de arrendamientos (Escocia) 2001 — Reformando aspectos del derecho
de propiedad.

— Ley de Ensefianza (Ayudas a la graduacién y apoyo al estudiante) (Esco-
cia) 2001 — Esta Ley establece un sistema de financiacién de la educacién uni-

11. Sobre la elaboracién de la f6rmula Barnett véase Richard Cornes y Robert Hazell
«Financing Devolution: the Centre Retains Control» en R Hazel (ed) Constitutional
Futures: A History of the next Ten Years (1999: Oxford University Press).

12. Aunque la generosidad del Ejecutivo escocés (y més recientemente del Parlamento
Nacional de Gales) puede llevar a un cambio de politica al sur de la frontera, ya que gru-
pos como los estudiantes universitarios o los ciudadanos de la tercera edad presionan al
Gobierno de Blair para obtener similares beneficios. http://news.bbc.co.uk/hi/english/
uk/wales/newsid_1815000/1815597.stm.


http://news.bbc.co.uk/hi/english/
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versitaria en Escocia que difiere del inglés. Es una de las primeras politicas diver-
gentes surgida como resultado de la devolucién de poderes.!3

— Ley de Derechos del Convenio (Cumplimiento) (Escocia) 2001 — Una Ley
general de reforma de diversas leyes relativas a diferentes materias de la legisla-
cién escocesa, para adaptarlas al cumplimiento de los Derechos reconocidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

— Ley de regulacién de la Asistencia Social (Escocia) 2001 — Una Ley esta-
bleciendo estindares y controles para un amplio elenco de servicios sociales, por
ejemplo, desde la atencién a la infancia hasta las residencias de tercera edad.

— Lef' de contratacién piiblica de las Autoridades Locales escocesas 2001 — Re-
forma la legislacién sobre contratacién piiblica de las autoridades locales en Escocia.

— Ley de Viviendas de proteccién oficial (Escocia) 2001 — Una importante
ley que trata de la poblacién sin vivienda y de la provisién de viviendas de pro-
teccién oficial en Escocia.

— Ley de derechos hilpotecarios (Escocia) 2001 — Reforma aspectos de la
legislacién escocesa sobre las garantias reales sobre la propiedad.

— Ley de cobro de peaje en el puente de Erskine 2001 — La necesidad de esta
ley puso al ejecutivo escocés en algiin aprieto; permite el cobro de peajes en el
puente de Erskine con efectos retroactivos — habiendo expirado una anterior pre-
visién sin que se adoptaran las necesarias medidas.

— Ley del Tribunal Penal Internacional (Escocia) 2001 — Esta Ley permite la
cooperacidn escocesa con el Tribunal Penal Internacional. Trata de una cuestién
de derecho internacional (el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional)
porque la legislacién penal siempre se ha desarrollado en Escocia de forma auté-
noma como consecuencia del Tratado de la Unién (1707) que establecia el nuevo
Estado del Reino Unido (unién de Inglaterra y Escocia) respetando la autono-
mia de los tribunales escoceses en el desarrollo del derecho penal.

— Ley de Proteccién contra los malos tratos (Escocia) 2001 —permite tomar
medidas para la proteccién de las personas frente a los malos tratos o el acoso sexual.

— Ley de financiacién de la policia y los servicios de extincién de incendios
—contiene medidas administrativas en relacién con la policia y los servicios de
extincién de incendios.

Normativa reglamentaria

En el afio 2001 se aprobaron 494 reglamentos en Escocia. Se encuentran todos
ellos disponibles en:

http://www.scotland-legislation.hmso.gov.uk/legislation/scotland/s-stat.htm#
2001

13. Véase Richard Cornes «Reino Unido - La Devolucion: de Mayo de 1997 a Diciem-
bre de 2000» en Informe Comunidades Auténomas 2000, 788.


http://www.scotland-legislation.hmso.gov.Uk/legislation/scotland/s-stat.htm%23
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Pronunciamientos jurisprudenciales

Fue dnicamente en Escocia donde continuaron generandose conflictos sobre
cuestiones de devolucidén de poderes que llegaron a la consideracién del Comité
Judicial del Consejo Privado de la Corona (Judicial Committee of the Privy
Council <<JCPC>>) durante el 2001.1* De las cinco cuestiones, cuatro se refe-
rian a temas de derecho penal relacionados con la aplicacién del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. La sentencia en Anderson v The Scottish Mi-
nisters representd el primer juicio sobre la #ltra vires de una Ley del Parlamento
escocés, aunque también tenia relacién con el respeto a los derechos reconocidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos en un contexto de derecho
penal.!® Los casos fueron:

— McIntosh v HM Advocate and HM Advocate General for Scotland® - Las
disposiciones en la Ley de Procedimiento Criminal (Escocia) 1995 que permiten
la confiscacién de las propiedades adquiridas mediante delito aunque la persona
sujeta a dicha medida no se halle «acusada de un delito» no vulnera el articulo 6.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (incorporado en el anexo 1 de la
Ley de Derechos Humanos de 1998). Incluso si dicho articulo 6.2 resultara apli-
cable al caso, el Tribunal considera que la interferencia en el derecho protegido
por el mismo es una medida proporcional en relacién con el interés piblico pro-
tegido. El derecho a un proceso equitativo en el que se realiza a cabo una audien-
cia publica ante un Tribunal establecido en el articulo 6.1 es una garantia sufi-
ciente de proteccién de los derechos de cualquier persona sometida a una orden
de confiscacién como la referida.

— PFollen v HM Advocatel” — Cuestién presentada por la High Court of
Justiciary sobre si la duracién del procedimiento penal del apelante vulneraba el
requisito de «plazo razonable» establecido en el articulo 6.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. La Cuestidén fue inadmitida por razones for-
males; el JCPC sélo tiene jurisdiccién para decidir sobre las cuestiones de
«...determinacién de una cuestién de devolucién de — (a) un Tribunal de dos o
mis jueces de la High Court of Justiciary...».!8 La High Court no habia pre-
guntado sobre ninguna «determinacién», sino simplemente sobre la aplicacién
del derecho penal escocés. '

— Mc Lean v Procurator Fiscal, Fort William'® — El sistema de justicia gra-
tuita penal fue cuestionado sin éxito por violacién del articulo 6.1.

14. Sobre el significado de «cuestiones de devolucién de poderes» véase Richard
Cornes «Reino Unido - La Devolucion: de Mayo de 1997 a Diciembre de 2000» en Infor-
me Comunidades Auténomas 2000, 793, nota 21.

15. Anderson, Reid and Doberty v The Scottish Ministers DRA Nos 9, 10 and 11, 15
October 2001, disponible Online en: http://www.privy-council.org.uk/judicial-commit-
tee/2001/rtfjudgments/.

16. [2001] 2 All England Reports 638; [2001] 3 Weekly Law Reports (PC).
17. [2001] 1 Weekly Law Reports 1668 (PC).

18. Scotland Act 1998, Schd 6, para 13.

19. [2001] UK Privy Council D3, The Times 4 June 2001.


http://www.privy-council.org.uk/judicial-conimittee/2001/rtfjudgments/
http://www.privy-council.org.uk/judicial-conimittee/2001/rtfjudgments/
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— Millar v Procurator Fiscal, Elgin®® - Este caso, cuestionando la firmeza de
un determinado niimero de condenas, surgié como consecuencia de la sentencia
de la High Court of Justiciary en Starrs v Ruxton, en la que se declaré que el sis-
tema escocés de nombramiento de oficiales judiciales temporales (jueces sujetos
al nombramiento anual del ejecutivo) violaba el articulo 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.?! El JCPC reconocié la jurisprudencia fijada
en Starrs v Ruxton, y establecié que los apelantes no habfan alegado la vulnera-
cién de sus derechos reconocidos en el articulo 6.1, y finalmente, que el cumpli-
miento del articulo 6.1 debia ser considerado en el momento en que el juez deja-
ba de ser el responsable del asunto. No representa ninguna defensa desde el
punto de vista del articulo 6.1 la alegacién de que el proceso, considerado como
un todo, fue de hecho un proceso justo e imparcial.?

— Anderson v The Scottish Ministers?®> — Este caso permiti6 al JCPC considerar
por primera vez la eventualidad de un «ltra vires de una Ley del Parlamento
Escocés.2* La competencia cuestionada derivaba de la afirmacién del apelante que
la Ley de Salud Mental (Seguridad Piblica y Recursos) (Escocia) de 1999, vulnera-
ba sus derechos reconocidos en el articulo 5.1.e del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El JCPC, haciendo una interpretacién generosa de las competencias del
Parlamento escocés, establecié que la Ley no violaba el articulo 5 y que, por tanto,
habia sido adoptada en el marco de los poderes de que éste dispone.

GALES
Observaciones generales
La carencia de potestad legislativa del Parlamento y la dependencia de Westminster

Durante todo el afio la naturaleza del acuerdo de devolucién de poderes, aun-
que no su propia existencia, fue una cuestién de debate en Gales. La Ley del
Gobierno de Gales de 1998 dota a Gales de menos autonomia que la escocesa.

20. [2001] SCCR 741 (PC).

21. Starrs v Ruxton [1999] SCCR 1052. Véase nota 8.

22. Compirese la aplicacién del articulo 6.1 a un 6rgano decisor no judicial (un Ministro
tomando una decisién sobre planificacién urbanistica) en Regina (on the application of
Alconbury Developments Ltd) v Secretary of State for the Environment [2001) 2 Week!.
Law Reports 1389, donde la posibilidad de recurso ante las decisiones del Ministro (d::a,
quien la Cdmara de los Lores acepté que no era «un tribunal imparcial e independiente»)
significaba que el proceso, considerado como un todo, satisfacfa las exigencias del articulo
6.1. Alconbury ha sido recurrido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y signi-
ficard un temprano examen de la aplicacién de los Derechos del Convenio Europeo, a tra-
vés de la Ley de Derechos Humanos de 1998, por parte de la Cdmara de los Comunes.

23. DRA Nos 9, 10 and 11 of 2000, 15 October 2001; Times Law Reports 29 October
2001,

24, Véase Richard Cornes «Reino Unido - La Devolucion: de Mayo de 1997 a Diciembre
de 2000» en Informe Comunidades Auténomas 2000, nota 11 y el texto que la acompaiia.
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Significativamente el Parlamento Nacional no puede aprobar leyes (mientras si
puede hacerlo el Parlamento escocés). Debe limitarse a la aprobacién de legisla-
cién reglamentaria de desarrollo de las leyes de Westminster y, por tanto, si quie-
re tratar una nueva cuestién depende de la aprobacién de una Ley en
Westminster permitiéndolo. El 13 de Marzo el Parlamento Nacional debatid, por
primera vez, los proyectos de ley que queria introducir en la agenda legislativa
del Gobierno para Westminster, que es anunciada anualmente en el discurso de
la Reina desde su Trono. La Coalicién en el poder establecié cuatro dreas en las
que deseaba la aprobacién de leyes habilitadoras en Westminster:

— poderes para la mejora de la coordinacién y la responsabilidad y control
en el Sistema Nactonal de Salud en Gales,

— proveer mayor cohesién en la educacién, formacién profesional y sistema
de carreras a Gales.

— dotar al Parlamento de autoridad para aprobar los formularios censales, y
— declarar festivo el dia de San David, patrén de Gales.?®

A pesar de ello el 20 de junio el discurso de la Reina incluy6 sélo una de las
prioridades del Parlamento, un proyecto de Ley para facilitar la reorganizacién
del Servicio Nacional de Salud en Gales. Pero incluso dicha medida se incluyé en
un proyecto de ley de reforma del Servicio Nacional de Salud inglés. La frustra-
cién que ello causa en el Gobierno galés es evidente; la necesidad del Parlamento
galés de mendigar anualmente retazos del poder legislativo de Westminster
puede impulsar la reivindicacién del mismo poder legislativo que los Parla-
mentos escocés y Norirlandés para el Parlamento galés.

La relacion entre el Parlamento y la Administracién
y la oficina del Presidente del Parlamento™ T

Otra punto de tensidn en cuanto a la estructura del Parlamento fue la relacién
entre el Parlamento en su conjunto, y la administracidn (ejecutivo); un problema
que fue sefialado por el Primer Ministro en una carta dirigida el Presidente del
Parlamento en Julio.2® Técnicamente el Parlamento opera mediante el nombra-
miento de un Primer Ministro a quien, conjuntamente con otros Ministros selec-
cionados por éste, delega poder. Ello refleja el hecho que el Parlamento Nacional, a
diferencia de su equivalente escocés o norirlandés, forma una tnica entidad con el
ejecutivo; asf, no existe separacién formal entre ejecutivo y legislativo. Esta estruc-
tura se adoptd porque, en su momento, se tomé como mode%o para la devolucién
de poderes el del gobierno local. Desde el advenimiento del coalicién Gobierno de
coalicién bajo la presidencia de Rhodri Morgan, la administracién (ejecutivo) ha ido
adoptando una existencia més diferenciada. La evolucién hacia una mayor distin-
cién entre el Parlamento como legislativo, y la administracién (ejecutivo) por el

25. Parlamento Nacional de Gales Record 13 March 2001.
N.T. Presiding Officer.
26. Carta de Rhodri Morgan a Lord Elis-Thomas, 5 de julio de 2001.
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mismo elegido, motivé la creacién separada de un comité asesor del Presidente del
Parlamento y la aprobacién de un presupuesto separado para su oficina. Estos cam-
bios llevan a la ogcina del Presidente del Parlamento, con los limites de la Ley del
Gobierno de Gales de1998, a acercarse a los modelos de Escocia e Irlanda del Norte.

La revision de los procedimientos parlamentarios

Durante el afio se llevé a cabo una amplia reforma del funcionamiento del
Parlamento, su procedimiento y su relacién con el Gobierno del Reino Unido.?”
Ello se llevé a cabo mediante un amplio ejercicio de consulta piblica, aunque
limitado en cuanto a su alcance en cuanto no estaba permitido considerar la
importante cuestién de los poderes del Parlamento. A pesar de dicha limitacién,
la cuestién fue abordada por las sugerencias de, en particular, la Law Society, que
llamé la atencién sobre la creciente dificultad para los abogados de asesorar a sus
clientes sobre cuales son los poderes del Parlamento. Este nivel de opacidad
sobre una cuestién tan importante como la del alcance de los poderes del
Parlamento es una de sus degilidades mis significativas.

Normativa reglamentaria

Durante el afio 2001 el Parlamento aprob6 216 normas reglamentarias, la
tinica forma de legislacién que se encuentra entre sus poderes. Debe observarse
que toda la legislacién del Parlamento se aprueba en versién bilingiie en Inglés y
Galés. Las normas se encuentran disponibles en: http://www.waleslegislation.
hmso.gov.uk/legislation/wales/w-2001.htm

Actividad jurisdiccional

No hubo casos significativos en ralacién con el Parlamento; algunos casos se
refirieron al derecho urbanistico, reflejindose el hecho de que una de las compe-
tencias del Parlamento es tomar determinadas decisiones en materia de planifi-
cacién urbanistica.
IRLANDA DEL NORTE
Observaciones generales

El proceso de paz y el proceso de gobernar

La devolucién y la solucién al conflicto contindan estando estrechamente
relacionadas en Irlanda del Norte; y el proceso de paz continua estando marca-

27. El informe final se encuentra disponible en: http://www.wales.gov.uk/subias-
sembly/procedures/assembly review.htm.


http://www.waleslegislation
http://hmso.gov.uk/legislation/wales/w-2001.htm
http://www.wales.gov.uk/subiassembly/procedures/assembly
http://www.wales.gov.uk/subiassembly/procedures/assembly
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do por crisis frecuentes a pesar del mayor desarrollo de las politicas «normales»,
incluyendo la elaboracién del legalmente exigido programa de gobierno. El afio
empez6 con la revisidn judicial de la decisién del Primer Ministro de excluir los
ministros del Sinn Fein de la asistencia a las reuniones del Consejo Ministerial
Norte-Sur. Estas reuniones eran uno de los elementos mds valorados por los nacio-
nalistas de los Acuerdos de Belfas; teniendo en consideracién que permiten la dis-
cusién de cuestiones que afectan a toda la isla de Irlanda por politicos del Norte y
de la Republica de Irlanda. El Primer Ministro establecié la prohibicién de asis-
tencia de los ministros del Sinn Fein por, en su opinidn, el insuficiente progreso del
Ejército Republicano Irlandés (IRA) en el decomiso de las armas. El 29 de enero
la decisién del Primer Ministro fue considerada ilegal, una decisién mantenida por
el Lord Chief Justice en la resolucién de la apelacién de 5 de octubre.??

A inicios de marzo el Parlamento debatié y aprobé el Programa de Gobierno
del ejecutivo. De todas formas, dias después de esas noticias positivas, fracasaron
las negociaciones sobre el decomiso de las armas entre los gobiernos irlandés y
britdnico y las facciones norirlandesas, con el rechazo del Sinn Fein de una pro-
puesta aceptada por todas las partes. El 8 de mayo el Primer Ministro entregé
una carta al Presidente del Parlamento anunciindole su dimisién para el 1 de
julio si el IRA no realizaba avances significativos hacia el desarmamento. Dicha
dimisién se llevd a cabo, teniendo también como efecto automadtico la pérdida
del cargo del Vice Primer Ministro nacionalista. Ello inici6 un periodo de seis
semanas en el que debia elegirse un nuevo Primer Ministro, o (lo que era extre-
mamente complicado en ese momento) deberfan convocarse nuevas elecciones
parlamentarias (en agosto).?? Las elecciones generales del Reino Unido de 7 de
junio causaron en los partidos moderados (los Unionistas de David Trimble y los
socialdemécratas del Partido Laborista «<SDLP») cierto temor a afrontar nuevas
elecciones al Parlamento de Irlanda del Norte; ambos habian perdido terreno a
favor de los partidos mas radicales en cada lado de la divisién sectaria, el Sinn
Fein y los Unionistas Demdcratas.

El 11 de agosto no se habia encontrado ninguna solucién para el decomiso de
las armas. A pesar de ello, en lugar de convocar nuevas elecciones, el Secretario
para Irlanda Eel Norte utiliz6 una laguna en la Ley de Irlanda del Norte de 2000
y suspendi6 en Gobierno de Irlanda del Norte durante 24 horas.3° El efecto de
dicha suspensién fue el de reiniciar el plazo de seis semanas, siendo la nueva fecha
para llegar a un acuerdo el 23 de setiembre de 2001. El1 21 de setiembre el Secretario
de Estado anuncié una nueva suspensién de 24 horas, permitiendo el transcurso de
un nuevo plazo de seis semanas.

28. In the Matter of Applications By Bairbe De Brun And Martin McGuinness For
Judicial Review [2001] NIEHC 9, Kerr ] (HC); 5 Octubre 2001, Carswell LCJ (CA). La
decisién de Kerr ] y, en su momento, la de la Court of Appeal, estarin disponibles en:
http://www.bailii.org/.

29. Articulo 16(8) de la Ley de Irlanda del Norte de 1998.

30. La Ley de Irlanda del Norte de 2000 se aprobé previendo la posibilidad de la pri-
mera suspensién de la devolucién para el 2 de diciembre de 1999. Véase Richard Cornes
«Reino Unido - La Devolucién: de Mayo de 1997 a Diciembre de 2000» en Informe
Comunidades Auténomas 2000, pig. 798.


http://www.bailii.org/
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Finalmente, a finales de octubre, se realiz6 algin progreso. Los tres ministros
unionistas moderados en el Ejecutivo de Irlanda del Norte dimitieron, motivan-
do, el 22 de octubre, que Gerry Adams y Martin Mc Guinness (Sinn Fein) urgie-
ran piblicamente al IRA a realizar avances significativos hacia el decomiso de
armas. En dias sucesivos el IRA anuncié que habfa empezado a inutilizar su
armamento (una afirmacién verificada por la Comisién Internacional Inde-
pendiente para el Decomiso), y David Trimble (lider del partido Unionista —el
mayor de los partidos unionistas) re-nominé a los representantes de su partido
en el Ejecutivo, evitando su colapso. El quid pro quo por parte del bando nacio-
nalista lleg6 con el anuncio del Secretario de Estago que, en vista de la reduccién
de la amenaza paramilitar, habria una reduccién de la presencia militar britdnica
en la provincia. El 5 de noviembre el partido unionista mis extremista, los Unio-
nistas Demdcratas, perdieron un proceso judicial contra la decisién del Secre-
tario de Estado de no convocar nuevas elecciones cuando expiré el plazo de seis
semanas. Finalmente, el 6 de noviembre, David Trimble fue elegido de nuevo
Primer Ministro por el Parlamento, y Mark Durkan del SDLP como Viceprimer
Ministro.3! Mientras hacia fin de afio el Gobierno auténomo estaba de nuevo
funcionando en Irlanda del Norte, la violencia que ha afectado a la provincia
durante décadas continuaba. Brice Dickinson, presidente de la Comisién de
Derechos Humanos de Irlanda del Norte, comenté en diciembre que «la conti-
nua violacién de los derechos por parte de los paramilitares [mostraba] la nece-
sidad de una declaracién de derechos para la provincia».>?

La Comision de Derechos Humanos de Irlanda del Norte

La Comisién de Derechos Humanos de Irlanda del Norte, creada como resul-
tado del Acuerdo de Belfast de 10 de abril de 1998, hizo piiblico su segundo infor-
me anual en diciembre de 2001.%* En una sociedad en la que el término «derechos
humanos» es tomado por algunos unionistas (protestantes que desean seguir for-
mando parte del Reino Unido) como una excusa para la consecucién de los inte-
reses nacionalistas, ]a Comisidn tiene delante una tarea extremamente delicada.
Las Publicaciones de la Comisién, algunas de las cuales indican el deseo de la
misma de ampliar el debate sobre los derechos humanos mis alld de la cuestién de
las preocupaciones sobre el respeto de los derechos que derivan del conflicto
entre comunidades, incluyeron (furante el afio:

— El informe sobre el uso de balas de plistico en Irlanda del Norte (mayo
2001);

31. Véase, http://news.bbc.co.uk/hi/english/uk/northen_ireland/newsid_1638000/
1638893.stm.

32, BBC News Online «Abuse of rights unacceptable» 19 de diciembre 2001. Se ha
publicado recientemente un borrador para el debate publico que comentaremos en el
siguiente informe sobre el Reino Unido. Véase, http://www.nihrc.org/files/%25bill1.htm.

33. Northen Ireland Human Rights Commission Annual Report 2000-2001, http://
www.nihrc.org/update/publications_archive.htm.


http://news.bbc.co.uk/hi/english/uk/northen_ireland/newsid_1638000/
http://www.nihrc.org/files/%25billl.htm
http://
http://www.nihrc.org/update/publications_archive.htm
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— ¢Una Comisién de Derechos Humanos para el Reino Unido? — Respuesta
de la Comisién de Derechos Humanos de Irlanda del Norte a la demanda de par-
ticipacién del Comité Conjunto sobre si debe existir una comisién de derechos
humanos en el Reino Unido (junio 2001);

— Aumentando los derechos de los gay, lesbianas y bisexuales en Irlanda del
Norte (diciembre de 2001).

El deseo de la Comisién de poner en prictica sus propuestas se frustré duran-
te el afio cuando el Tribunal de Apelaciones confirmé que la Comisién no tenia
legitimidad para intervenir en juicios para defender la aglicacién de determina-
dos estindares de proteccién de los derechos humanos.”* Un nuevo recurso de
apelacién fue presentados ante el Comité de Apelacién de la Cimara de los
Comunes a inicios de marzo de 2002. La sentencia no ha sido todavia pronun-
ciada. El caso muestra la existencia de un conflicto entre las funciones y el papel
de la Comisién.??

La investigacion Saville

La investigaci6n Saville sobre el tiroteo contra manifestantes en pro de los dere-
chos civiles en Londonderry el 30 de enero de 1972 es otro de los elementos de la
resolucién del conflicto en el seno del proceso de devolucién de poderes a Irlanda
del Norte. La investigaci6n, llevada a cabo por un Law Lord, un juez de apelacién
de la Commonwealth senior y otro juez senior, empezé a escuchar a los testigos y
recabar pruebas en marzo de 2000. Sus medidas cautelares han sido recurridas en
tres ocasiones. En R v Lord Saville ex parte B, O U and V' y R v Lord Saville ex
parte A la denegacién del mantenimiento del anonimato de los soldados compare-
cientes ante la Comisién fue exitosamente recurrida.>® La Comisién habia llegado
a la conclusién que su investigacidén no seria percibida como justa y abierta en
Irlanda del Norte si los testigos clave no podian ser identificados. A pesar de ello,
la conclusién de la Comisién no fue aceptada por un tribunal de primera instan-
cia, cuya sentencia fue confirmada en apelacién. Los Tribunales interpretaron que
el derecho fundamental a la vida de los soldados, asf como sus derechos reconoci-
dos en el articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos se encontraban
amenazados. En estas circunstancias el Tribunal concluyé que la denegacién del
mantenimiento del anonimato de los testigos podria poner sus vidas en riesgo al
convertirse en objetivos de los grupos paramilitares nacionalistas.

34. La decisién se encuentra disponible en: http://www.nihrc.org/files/judgements_of
_the_court_of_appeal.htm.

35. Los que deseen comprobar el resultado de la apelacién pueden visitar la pigina web
del Comité de Apelacién, donde las sentencias son publicadas el mismo dia en (}ue se pro-
nuncian: http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/1d199697/ldjudgmt/
ljudgmt.htm.

36. 15 de abril 1999 Times Law Reports (CA) y [1999] 4 All England Law Reports 860
(CA).


http://www.nihrc.org/files/judgements_of
http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ldl99697/ldjudgmt/

828 DERECHO COMPARADO

La Comisién investigadora perdié en diciembre un tercer caso en relacién
con sus procedimientos. De nuevo la cuestién giraba alrededor de las pruebas
aportadas por antiguos soldados; y, en particular, sobre si sus declaraciones ané-
nimas debian llevarse a cabo en Irlanda del Norte.>” Una vez mis los Tribunales
llegaron a la conclusién que la Comisién habia ponderado erréneamente la
voluntad de ser vista, de la publicidad de sus actuaciones, con la preservacién de
las vidas de los soldados testigos. Sus declaraciones deben ser recogidas en Gran
Bretaiia, es decir, fuera de Irlanda del Norte.

A parte de la importancia de estos tres casos para el desarrollo de la devolucién
de poderes y la resolucién del conflicto en Irlanda del Norte, también surgié la
cuestién de si resultaba apropiado o no que uno de los jueces de mayor rango del
Reino Unido, un Law Lord, presidiera dicha investigacién. Los tres recursos pro-
ducieron la extrafia situacién de un Law Lord (y los otros dos jueces de apelacién
senior) viendo sus actos revisados por jueces de menor de instancias inferiores a las
que originalmente pertenecian aquellos. En los casos también se discutié una mate-
ria propia del Judicial Review —el poder revisor de los tribunales en relacién con
las decisiones tomadas, especialmente cuando el 6rgano decisor es, como en el caso
que nos ocupa, un experto en el tema sobre el que decide.

Actividad legislativa
Leyes del Parlamento de Irlanda del Norte

A pesar del continuo enfrentamiento politico el Parlamento consiguié apro-
bar las siguientes leyes durante el afio:

— Ley de las rentas del suelo 2001 -haciendo provisiones para la redencién
de ciertas rentas del suelo y otros pagos periédicos.

— Ley (de modificacién) de pesca —Reforma la Ley de Pesca (Irlanda del
Norte) 1966 (una Ler de Westminster en una materia que es ahora competencia
del Parlamento de Irlanda del Norte)

— Ley de venta ambulante 2001 —permitiendo la regulacién de la venta ambu-
lante por los distritos.

— Ley de Sanidad y Servicios Sociales 2001 —una Ley estableciendo en
Irlanda del Norte un Consejo de Servicios Sociales y permitiendo el registro,
regulacién y formacién profesional de los trabajadores sociales (asistentes socia-
les) y previendo la recuperacién de los gastos del tratamiento de los heridos en
accidente de trifico por los hospitales del Sistema Nacional de Salud.

— Ley del derecho de familia 2001 —reformando aspectos relativos a la deter-
minacién de la paternidad y de la responsabilidad parental.

— Ley de inmuebles defectuosos (responsabilidad de los propietarios) 2001

37. R v Lord Saville ex parte 8 soldiers [2001] EWCA Civ 2048, 21 diciembre 2001
Times Law Reports (CA).
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-reformando la ley en cuanto a la responsabilidad de los propietarios por dafios
personales o patrimoniales producidos por los defectos en el estado de las fincas.

— Ley de recursos y cuentas del gobierno 2001 —haciendo determinadas pre-
visiones sobre los recursos del gobierno, las cuentas y cuestiones relacionadas.

— Ley de compensacién urbanistica 2001 —aboliendo el derechos a ser com-
pensado ante determinadas decisiones urbanisticas. :

— Ley de adopcién internacional 2001 ~dando efectividad en el derecho
interno a la Convencién de la Haya de 29 de mayo de 1993 sobre la Proteccién
de los Niiios y la Cooperacién en materia de Adopciones Internacionales.

— Ley de conmutacién electrénica 2001 —facilitando el uso de las comunica-
ciones electrénicas y del tratamiento de datos.

— Ley del Presupuesto 2001 —el presupuesto anual del ejecutivo.
— Ley de fideicomisos 2001 —reformando la Ley relativa a los fideicomisos.

— Ley del Departamento de empleo y aprendizaje 2001 —cambiando el nom-
bre del Departamento de Educacién Superior, Formacién Continua, Formacién
Profesional y Empleo, por el de Departamento para el Empleo y el Aprendizaje.

— Ley de responsabilidad por los productos (reforma) 2001 -reforma la
Orden de 1987 de Proteccién de los Consumidores (Irlanda del Norte).

— Ley del Presupuesto (N° 2) 2001 — Nueva Ley de presupuestos.

— Ley de Fraudes a la Seguridad Social 2001 —permitiendo la obtencién y
publicacién de informacién para las funciones propias de la Seguridad Social; y
permitiendo la restriccién de los pagos de la seguridad social a las personas con-
denadas por fraudes relacionados con dichos pagos.

— Ley del Juego 2002 -reformando la Ley del Juego de 1928 (Irlanda del
Norte) -

— Ley de Desarrollo Industrial 2002 —creando un nuevo ente piblico llama-
do «Inversién en Irlanda del Norte» para ejercer funciones en relacién con el
desarrollo industrial de Irlanda del Norte. '

El gobierno regional en Inglaterra

Mientras que aproximadamente un 15% de la poblacién del Reino Unido se
halla gobernada en la actualidad por una combinacién de administracién auté-
noma y de Westminster, Inglaterra, que tiene el 85% de la poblacién del Reino
Unido, continua siendo tnicamente gobernada por Westminster y Whitehall (la
sede del ejecutivo del Reino Unido). En Inglaterra el gobierno ha establecido
Agencias de Desarrollo Regional (RDAs), mediante la Ley de las Agencias de
Desarrollo Regional de 1998, y ha facilitado la creacién voluntaria de Cdmaras
regionales, o Asambleas. Dichas instituciones no son de caricter electivo. La
tinica 4rea de Inglaterra que disfruta de un gobierno regional es Londres, con un
Alcalde directamente elegido y una Asamblea (vid. infra).
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Las politicas relativas a los gobiernos regionales ingleses estin teniendo un desa-
rrollo lento. A principios de marzo el Gobierno anuncié un nuevo presupuesto de
15 millones de fibras para permitir a las Cdmaras regionales voluntariamente esta-
blecidas mejorar el control de las respectivas Agencias de Desarrollo Regional
(RDAs) y, por tanto, «aumentar la responsabilidad regional».3® En las elecciones
generales de junio el programa del Partido Laborista prometié la transferencia de
mis competencias a las RDAs y la mejora de las funciones de control e investiga-
cién de las Camaras regionales.’® El programa electoral no especificaba cuales se-
rian las «competencias extra» a transferir a las RDAs, ni tampoco cual serfa la forma
a adoptar por los gobiernos regionales de carédcter electivo en Inglaterra.

Después de las elecciones de junio el antiguo Secretario de Estado para Irlanda
del Norte, el diputado Peter Mandelson, advirtié que un fracaso en el esta-
blecimiento de los gobiernos regionales en Inglaterra gejaria «el modelo constitu-
cional establecido por los laboristas peligrosamente desequilibrado»*® Antes de las
elecciones el gobierno habia afirmado que publicaria un documento explorativo de
varias opciones (un «libro verde») durante el afio 2001. El Libro Vercﬁ: no apare-
cié. El gobierno promete ahora la publicacién de un Libro Blanco (un elenco de
propuestas mas disarrolladas que las de un Libro Verde) sobre el gobierno regio-
nal a inicios del 2002. Dicho Libro Blanco no ha aparecido hasta la fecha.!

EL ALCALDE DE LONDRES Y LA AUTORIDAD DEL GRAN LONDRES

El punto del proceso de devolucién de poderes que ha generado mayor conflic-
tividacf es la del gobierno de Londres y, en particular, las discusiones entre el alcalde
de eleccién directa (el diputado Ken Livingston), su comisionado para el transpor-
te (Bob Kiley —quien habfa supervisado previamente de forma exitosa la renovacién
del metro de Nueva York) por un lado, y el gobierno central por el otro. La ley de
la Autoridad del Gran Londres de 1999 contiene determinadas disposiciones tran-
sitorias sobre la London Underground Limited (LU Ltd). Dichas disposiciones
permiten el retraso de la transferencia de la competencia sobre el metro de Londres
de LU Ltd a Transport for London «TfL» (que depende del comisionado de trans-
portes del Alcalde de Londres), hasta que el gobierno (actuando a través del
Secretario de Estado del Transporte, el diputado Stephen Byers) haya terminado de
elaborar su partenariado publico/privado (PPP) para el metro.

El sistema PPP implica la concesiénNT a tres compafifas privadas de las vias

38. Department of Trade Local Government and the Regions Regional Chambers,
http://www.regions.dtlr.gov.uk/chambers/index.htm.

39. Labour Party, Ambitions for Britain, Mayo 2001, 34-5. Disponible en: www.pixun-
limited.co.uk/pdf/news/election/labourmanifesto1.pdf.

40. Peter Hetherington, «Power for the regions warning to Blair» The Guardian, Junio
22 2001.

41. Cuando el documento aparezca (o, mejor dicho, si aparece) estard disponible en:
http://www.regions.dtlr.gov.uk.

N.T. En el original «leasing».
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y otras infraestructuras del metro por periodos de aproximadamente 30 afios. El
funcionamiento del metro permaneceri bajo el control de LU Ltd (y, obviamen-
te, de TfL en el futuro). La defensa de dicha solucién se argumenta con base en
la transferencia al sector privado del riesgo del mantenimiento del metro; es cri-
ticado, en cambio, como fatalmente defectuoso por la separacién que comporta
en responsabilidad sobre la gestién de una forma que llevari inevitablemente a la
confusién y el conflicto. Los criticos utilizan en su favor el ejemplo de la priva-
tizacién conservadora de los ferrocarriles del Reino Unido, mediante la que la
responsabilidad de la infraestructura (las vias) fue entregada a una empresa
(Railtrack Plc) mientras que la responsabilidad del funcionamiento de los trenes
correspondia a mds de treinta empresas. Dicha solucién no resulté en ningin
caso un éxito; Railtrack Plc fue puesta bajo la administracién provisional del
diputado Stephen Byers a principios de octubre de 2001.

El interés de este conflicto desde el punto de vista de la devolucién de pode-
res era que se trataba del primer conflicto importante entre una administracién
auténoma y el gobierno central. Ademis, el Alcalde habia sido elegido, en parte,
bajo la promesa de que mantendria el metro en el sector publico. El conflicto sig-
niticé una prueba sobre las finalidades tltimas de la devolucién de poderes
— ¢Significaba la devolucién de poderes una transferencia real del poder de deci-
sién del gobierno central? Las negociaciones entre el Comisionado del Trans-
porte y London Underground Ltd (actuando como ejecutora de la politica del
gobierno) se rompieron durante la primera mitad del afio; ello fue seguido de un
recurso del TfL para parar el PPP. El principal argumento del TfL era que el PPP
entraba directamente en conflicto con la estrategia de transportes del Alcalde
publicada el 10 de julio de 200142 (competencia del mismo segiin la Ley de la
Autoridad del Gran Londres de 1999). El Tribunal Administrativo decidié que
la estrategia de transporte del Alcalde se ajustaba a la legalidad, pero la Ley tam-
bién permitia que la transferencia del metro se retrasara hasta que el sistema PPP
del gobierno se hubiese llevado a cabo.®3

LA DEVOLUCION DE PODERES Y EUROPA

Los partidos gobernantes y los nacionalistas en Escocia y Gales han empeza-
do a dar cada vez mayor importancia a la relacién de sus respectivas naciones con
Europa. El antiguo Primer Ministro escocés Henry McLeish creé un nuevo
cargo de Ministro de Educacién, Europa y Relaciones Exteriores en el ejecutivo
escocés. El departamento de Relaciones Exteriores tiene tres prioridades en rela-
cién con Europa:

— hacer un seguimiento y, si es necesario, influir en la posicién de la Unién
Europea sobre su ampliacién,

42. Sobre la estrategia de transporte del Alcalde véase: http://www.london.gov.uk/
mayor/strategies/transport/index.htm.

43. Regina (on the application of Transport for London) v London Underground Ltd
[2001] EWHC Admin 637.
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— aumentar la presencia e influencia de Escocia en el seno de la Unién Euro-
pea, conjuntamente con los pequefios estados miembros, y otros gobiernos regio-
nales de la Unién Europea (Las Comunidades Auténomas espafiolas o los Lander
alemanes), :

— realizar un intercambio de ideas sobre las politicas de otros gobiernos
regionales.

Aunque estas politicas son una continuacién de las llevadas a cabo en materia
europea por la Oficina de Escocia (institucién anterior a la devolucién de pode-
res), su ejecucién indica un mayor deseo de la administracidn escocesa de incre-
mentar su papel en los asuntos de la Unién Europea que afecten a Escocia. Ello
sucede también por la voluntad politica de los gobiernos de coalicién entre los
Liberal-demécratas y los Laboristas en Gales y Escocia de demostrar que su
interés en la defensa de los intereses de su nacién es igual o mayor que el de los
partidos nacionalistas. El Scottish National Party y el Plaid Cymru en Gales
reclaman la representacién ministerial de Gales o de Escocia en las negociacio-
nes en el seno de la UE.

La creciente colaboracién entre los gobiernos auténomos del Reino Unido y
otros gobiernos regionales de la Unién Europea quedé demostrada mediante la
firma por Escocia, el 28 de mayo de 2001, de la declaracién de Flandes, junto con
Bavaria, Catalufia, Norwestfalia, Slazburg, Flandes y Valonia. El documento,

ue incluye a Escocia entre las «regiones constitucionales» de Europa, indica el
3eseo de influir en la agenda de la Conferencia Intergubernamental del 2004. La
intencién de las regiones es avanzar en su estatus en el seno de la Unién Europea.
En diciembre el Primer Ministro galés también dio su apoyo a dicha declaracién
.de Flandes manifestando que:

Estoy convencido que las Regiones con poder legislativo tienen un papel vital
que jugar en aproximar la tarea de la Unién Europea a los ciudadanos en los im-
portantisimos dos o tres préximos afios de evolucién constitucional de la Unién
Europea.**

Este apoyo se produjo en paralelo a las reiteradas reivindicaciones en Gales
para que su Parlamento obtuviera poderes legislativos como los del Parlamento
Escocés. Puede suceder que se desarrolle la dindmica en las regiones beneficiarias
de la devolucién de poderes en el Reino Unido de recurrir al ejemplo de otros
gobiernos regionales en Europa para utilizar el «nivel Europeo» como instru-
mento de reivindicacién de mayores reformas en este sentido.

Conclusiones
Desde todas las perspectivas la devolucién de poderes continua siendo un

éxito. A?uellos ue vieron la devolucién de poderes como una forma de conju-
rar el peligro de la desintegracién del Reino Unido pueden sefialar que el parti-

44. «Assembly Government Joins Euro Regions with Legislative Powers» 12 diciem-
bre 2001, http://www.presbox.co.uk/Detailed/3472.htlm.
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do nacionalista escocés ha perdido terreno en las elecciones generales de 2001.
Por otra parte el partido nacionalista en Gales, a pesar de aumentar su fuerza,
permanece mucho menos preocupado por la independencia que su equivalente
escocés. Por su parte, aquellos que en estas dos naciones reivindicaban mayor
autonomia pueden argumentar ahora que las mejoras traidas por la devolucién
de poderes apoyan ducha reivindicacién de mayor poder. El gobierno regional
en Inglaterra serd el préximo paso natural del proceso de devolucién de poderes.
Se ha prometido la publicacién de un Libro Blanco, pero es improbable que sea
tan entusidsticamente recibido por los ingleses como los escoceses recibieron el
Libro Blanco de 1997 sobre su Parlamento. Suceda lo que suceda, el proceso de
devolucién de poderes en Inglaterra continua siendo basicamente un proceso reac-
tivo; el poder se entrega a una nacién constitutiva (quizis un tiempo regién) a
medida que es demandado. El debate sobre un Libro Blanco en relacién con
Inglaterra, teniendo en consideracién que afectard a un 85% de la poblacién de
Reino Unido, puede actuar como un catalizador de un debate sobre el futuro
del Reino Unido en su totalidad. Hasta la fecha el gobierno del Reino Unido ha
defendido la existencia de un Estado del Reino Unido bdsicamente apoyandose
en el principio de soberania absoluta de Westminster vis a vis los gobiernos auté-
nomos (incluso en relacién con las materias objeto de devolucién de poderes). El
consuelo proporcionado por este argumento devendrd mais y més pobre cuanto
més evidente sea que una vez llevada a cabo la devolucién de poderes serd casi
politicamente imposible recuperarlos unilateralmente.

Fuentes de informacién qtiles

Escocia

http://www.scottish.parliament.uk/
http://www.scotland.gov.uk/
http://www.scotcourt.gov.uk/

Gales
http://www.wales.gov.uk/

Irlanda del Norte

http://www.ni-assembly.gov.uk/index.htm
http://www.northenireland.gov.uk/

Informacién sobre el Reino Unido

Informacién: http://www.open.gov.uk

Legislacién: http://www.hmso.gov.uk/

Parlamento del Reino Unido: http://www.parliament.uk/

Sobre cuestiones regionales: http://www.local-regions.detr.gov.uk/rda/index.htm
Londres: http://www.london.gov.uk/
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