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1. El dret pablic a Alemanya en el passat

1.1. L’evolucié del dret public a Alemanya fins a la fi de I'lmperi

Si sota el concepte de dret pablic entenem I’ordenacio de les relacions de I’Estat amb els seus ciutadans i les
normes relatives a I’organitzacié d’aquest, podem parlar de I’existéncia de dret public a Alemanya —suposant
que considerem el concepte d’estat des d’una perspectiva amplia— ja des de la baixa edat Mitjana. Aleshores ja
es va decretar una ordre d’eleccio per designar els reis alemanys, la manifestacié més definidora de la qual va ser
la Butlla Daurada de 1356. D’enca del segle XIlII, algunes estructures federals es van anar formant al si de
I’organitzacio de I’Imperi, com ho demostra sobretot I’Statutum in favorem principum, decretat el 1231 pel
Kaiser Frederic Il, en virtut del qual el regent concedia certs drets d’autonomia als princeps imperials. Les
diferents ordenances municipals alemanyes —com ara el dret de Magdeburg o el dret de Liibbeck— no només van
deixar I’empremta en els estatus municipals alemanys, siné que fins i tot van ser exportats a Polonia i Russia.
Pero les repercussions d’aquests avencos del dret pablic no es van pas restringir a I’edat mitjana, ans al contrari
se’n pot seguir el rastre, per bé que amb intermiténcies, fins avui. De manera que, en aquest sentit, podem parlar
en general de continuitat: pensem només en el federalisme o en el dret d’autonomia municipal caracteristicament
alemanys.

Malgrat aixo0, en el sentit modern de I’expressié no podem parlar de I’existéncia d’un dret public a Alemanya
fins al segle XIX. A partir d’aquesta época s’implanten en la majoria de paisos, i finalment també en el refés
Imperi del 1871, les primeres constitucions; al mateix temps, també va sorgir un dret administratiu modern.
Aquests progressos, perd, no van apareixer en un espai juridic alemany aillat, siné que ho van fer sota la forta
influéncia de Franga. Tant la crida a redactar una constitucié escrita que inclogués els drets de I’home com
I’elaboracidé del dret administratiu alemany, haurien estat fets inconcebibles sense els corresponents avencos
assolits en agquestes materies a Franga. Resulta molt significatiu que I’influent Tractat sobre Dret Administratiu
d’Otto Mayer, escrit el 1885 a Estrasburg, fos una obra redactada en una ciutat que fins al 1871 havia pertangut a
Franca.?

Quines van ser les grans preguntes del dret public durant el segle XIX i fins a la fi de I’'lmperi que van
desaparéixer amb la derrota a la Primera Guerra Mundial?

Pel que fa al dret constitucional, la qliestio principal en I’ambit del dret d’organitzaci6 de I’Estat era com havien
de ser les relacions entre la Corona i els representants del poble, i en segon lloc la relativa al caracter federal de
I’estructura nacional. A més, la discussio entorn dels drets humans i dels ciutadans va anar guanyant en
viruléncia amb el pas dels anys. L’objecte de les discussions de dret administratiu girava, d’una banda, al voltant
de les funcions de I’Estat i, de I’altra, es plantejava quines devien ser les formes de I’accié administrativa; i
finalment quina féra la protecci6 juridica i judicial més adient.

L El dret de Libeck va ser introduit en practicament totes les ciutats hanseatiques de la costa del mar Baltic, fins i tot a Riga i Reval
(I"actual Tallinn); per la seva banda, el dret de Magdeburg es va implantar en moltes ciutats poloneses, i també a Kiev, on avui encara es
commemora a la porta del Dret de Magdeburg.

2 Otto Mayer: Lehrbuch des Verwaltungsrechts. Leipzig, 1885.
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1.1.1. La relaci6 entre la Corona i el Parlament

Pel que fa a la legislaci, la lluita per obtenir competéncies va marcar tot el segle XIX. Mentre que al llarg del
segle XVIII les normes encara eren promulgades com a edictes o decrets pels kaisers, reis o princeps, amb la
introduccio del concepte de sobirania del poble el Parlament reclamava una autoritat legislativa essencial. Tot i
aixi, els parlaments dels lander alemanys —el Parlament a escala estatal va ser introduit per primera vegada amb
la fundacié de I’Imperi alemany— no s’unien en absolut sobre la base d’un dret de vot universal i igualitari. Les
dones quedaven excloses d’aquest dret, i el dret de vot dels electors es determinava segons el patrimoni, com va
quedar ben palés en el cas del famos “dret de sufragi de les tres classes” (Dreiklassenwahlrecht).> A més, era un
costum habitual habilitar una sala de vot especial per a la noblesa.

Les tensions per obtenir competéncies en els ambits de la legislaci6 i del dret pressupostari es van fer paleses en
el marc del conflicte constitucional prussia del 1862. El Govern defensava la idea que la prolongacio del servei
militar i I’augment de les forces armades era competéncia exclusiva seva. Per la seva part, el Parlament
reclamava competéncies en dret pressupostari, i per consegiient poder decidir sobre la concessid dels diners
addicionals per als costos relacionats amb la prolongacié del servei militar i I’ampliacié de les forces armades.
Bismarck, que en aquell temps va ser designat en certa manera a I’oficina del president del Govern com el
salvador de la Corona prussiana, defensava la denominada “Teoria de les Omissions” (Luckentheorie), per la
qual el Govern podria actuar en cas de conflicte sense estar sotmes als compromisos del dret pressupostari. Els
éxits militars de I’exércit prussia en les guerres contra Dinamarca el 1864 i Austria el 1866 van provocar
I’aprovacio per part del Parlament prussia, el 1866, de I’anomenada Llei d’indemnitat, en virtut de la qual es
legalitzaven ulteriorment els pressuposts dels anys anteriors. Si el conflicte s’hagués acabat realment, la majoria
dels experts constitucionals haurien considerat I’accié de Bismarck com a una ruptura de la Constitucié.” En la
segona meitat del segle XIX, el dret constitucional alemany ja s’havia desenvolupat massa en la direccié d’un
constitucionalisme inequivocament parlamentari per cedir a la Corona una primacia incondicional en cas de
conflicte.

El parlamentarisme experimentava una solida continuitat gracies a la creaci6 del Reichstag (Parlament) i amb la
redaccié de la Constitucié de I’any 1871. Els membres del Reichstag van ser escollits sobre la base d’un dret de
vot igualitari, lliure i secret, i per tant aquesta institucio es fonamentava en una legitimacié democratica tan
amplia com gairebé no posseia cap altre organisme legislatiu de I’Europa d’aquell temps. No obstant aixo, el
Govern de I’Imperi era una responsabilitat exclusiva del kaiser, que no podia ser ratificada ni desestimada pel
Reichstag.

1.1.2. Federalisme
Després de la dissolucié de I’antic Imperi I’any 1805, a Alemanya existien un gran nombre d’estats autbnoms

que, si bé és cert que es van decidir agrupar en un bund (federaci6 o alianga) alemany, no van perdre gens ni
mica la seva sobirania. Aquesta situacié va canviar per primer cop amb la fundacié de la Confederacid

% El dret de vot de les tres classes prussia consistia a repartir els vots en els districtes electorals segons els pagaments d’impostos, de
manera que les persones més riques, les quals produien el primer ter¢ dels ingresos fiscals en el districte corresponent, quedaven
agrupades en una mateixa categoria; a continuacio, la categoria segiient de persones amb relaci6 a la seva riquesa, que abonaven el segon
terc dels impostos, s’agrupaven en una altra classe, i finalment la resta de la poblaci6 contribuent. Les tres classes gaudien del mateix pes
electoral en el si d’un districte electoral. Thomas Kiihne: Dreiklassenwahlrecht und Wahlkultur in Preuflen. Disseldorf, 1994.
* Compareu-ho amb Ernst Forsthoff: Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4a ed. Stuttgart, 1972, pag. 137 i s.
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d’Alemanya del Nord el 1866, que el 1871 donaria lloc a I’Imperi Alemany amb la inclusié dels estats del sud,
com ara Hessen, Baviera, Baden i Wirttemberg. La fundacié de I’Imperi es va fonamentar en la signatura de
contractes entre els estats sobirans, la qual cosa no vol dir que la Constitucié de I’any 1871 establis un
federalisme contractual que permetia als seus membres segregar-se del pais en qualsevol moment simplement
cancel-lant el contracte. Més aviat eren els estats sobirans els qui s’integraven a I’Imperi. D’altra banda, hom els
atorgava una posicid especial en el si de I’ordre constitucional. EI Reichsrat (Consell Imperial), una mena de
segona cambra, disposava d’amplies competéncies en matéria de legislaci6 i d’implementacid de lleis, a més en
arbitratge de disputes o plets entre els estats membres o dintre d’un land. A diferencia de la segona cambra
legislativa d’altres estats federals, I’esmentat Consell no estava composat per representants dels organismes
legislatius dels lander, sin6 de representants dels governs regionals respectius. D’aquesta manera, d’una banda la
génesi de I’Imperi Alemany tenia en compte el fet que en el seu origen el pais havia estat format per estats
sobirans, els representants a I’exterior dels quals no eren pas els parlaments respectius sin6 els governs. D’altra
banda, calia fonamentar la legitimitat a escala monarquica i federal de les actuacions estatals a través del
Reichsrat i dels seus membres, que habitualment no eren responsables del Parlament sind dels princeps
territorials. A més de la legitimitat democratica moderna derivada del Reichstag, n’hi havia una altra de
tradicional provinent de les cases principesques regents representades indirectament en el Reichsrat “per la
gracia de Déu”. Aquestes van rebel-lar un caracter tan independent que una i altra vegada es feien especulacions
sobre si el Reichsrat podia 0 no neutralitzar la legitimacié democratica derivada del Reichstag, la qual cosa
hauria significat la restauracio de la situacié politica anterior.”

1.1.3. Drets basics

Els drets basics van tenir un paper primordial d’enca de la Revolucid Francesa en la discussio relativa al dret
public a Alemanya. Si bé és cert que els drets basics van deixar de ser recollits en una constitucié nacional, atés
que I’antic Reich va ser dissolt el 1805 per Napole6, aquests drets es van veure reflectits en nombroses
constitucions regionals, com ara la de Baden, Wurttemberg, Baviera o Prlssia. Era aplicable tant a les
constitucions que van ser promulgades per voluntat del poble com a les denominades constitucions imposades,
les quals van ser lliurades al poble en un acte unilateral i com a resultat de la voluntat dels terratinents de torn,
com ara la de Prussia de I’any 1851. El discurs humanista que es va anar propagant com a conseqtiencia de la
Revolucid Francesa, ajudat també per les tendéncies renovadores derivades del Congrés de Viena, ja no es va
poder interrompre. Per tant, la reunio celebrada a la Paulskirche de Frankfurt el 1848, que pretenia redactar una
constitucio per a un pais novament en vies de creacié —la qual tanmateix mai no va entrar en vigor—, dedicava
una gran atencié al cataleg dels drets humans.

El cataleg dels drets humans preveia els drets civils basics i classics, com la llibertat d’opinio i de premsa i la
llibertat de religid, perd també el dret a I'emigracié. El dret a la igualtat també va guanyar un protagonisme
notable, el qual, a diferéncia del que succeeix avui, no servia abans de tot per controlar I’arbitrarietat del
legislador, sin6 que tenia com a objectiu I’abolicié dels privilegis de classe, ja fos mitjangant I’aplicacio
immediata o bé com a fruit d’una tasca del legislador.

El gran deficit dels drets basics seguia sent la caréncia de rellevancia practica. Es consideraven preceptes que
regulaven les relacions entre els ciutadans i I’Estat, una mena de declaracid oficial, sense que es poguessin

® Egmont Zechlin: Staatsstreichplane Bismarcks und Wilhelms 11., 1929; Carl Schmitt: Staatsstreichplane Bismarcks und

Verfassungslehre, imprés a: Carl Schmitt: Verfassungsrechliche Aufsatze. Berlin, 1958, pag. 29.
Revista catalana de dret public, nim. 41, 2010, p. XX-XX
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aplicar a la vida quotidiana.® Els drets basics van ser en aquest sentit més I’expressié d’una entesa nacional que
no pas una garantia de drets concrets, rad per la qual es considerava a més innecessari incloure aquests drets en
la Constituci6 nacional del 1871, un text que va servir de base per restablir I’Estat alemany. La protecci6 dels
drets basics es va satisfer aleshores segons la concepci6é dels pares de la Constitucid i mitjancant la seva
introduccio en les respectives constitucions dels lander. Fora d’aix0, la garantia no constitucional d’aquests drets
era considerada substancialment vigent i efectiva, per exemple a través de la llibertat d’activitat industrial i
comercial en el marc del reglament industrial de la Confederacié d’Alemanya del Nord de I’any 1868 o de la
llibertat de premsa, que ja quedava garantida gracies a la llei de premsa de Wiirttemberg del 1817, atés que en
aquest cas es tractava de normes que estaven subjectes a I’aplicacié dels tribunals. Aixd de banda, si la sancié
dels drets basics en la Constitucié nacional no hagués atorgat unes garanties més elevades, la Constitucié amb
prou feines hauria gaudit d’una garantia de continuitat en I’ocupacié més gran que el dret ordinari,® i el concepte
que els legisladors parlamentaris depenien dels drets basics garantits per la Constitucio era desconegut en aquells
temps.

Les linies de conflicte que caracteritzaven aquella época anaven, d’una banda, de la Corona al seu govern
exclusivament responsable i de I’altra, de la Corona als legisladors parlamentaris. EI Parlament, en particular,
sempre que es derivés d’un sufragi general i igualitari com el que va formar el Reichstag alemany el 1871, era
considerat basicament representant del poble, i en aquest cas concret, representant dels ciutadans. Els drets
basics servien igualment per protegir aquests ciutadans de I’Estat, i per ser més exactes de la Corona.” No
obstant aix0, el Parlament, en qualitat de representant dels ciutadans, només s’interposaria en els drets basics
garantits als ciutadans quan anés en interés del poble. Per aix0, les esmentades intervencions o intromissions en
la llibertat i la propietat sota les quals s’integraven els drets basics estaven condicionades per la llei: les
restriccions a la llibertat o la propietat només eren licites per mitja o en virtut d’una llei. A partir de la suposicié
que el Parlament només actuaria en interés del ciutada es derivava que al legislador no li calia establir limits
juridics per restringir el seu comportament. La garantia dels drets basics es produia mitjancant les lleis
ordinaries.

1.1.4. El dret administratiu
1.1.4.1. El dret pablic subjectiu com a concepte central

El dret administratiu es va desenvolupar a Alemanya sense rebre cap influéncia de la discussié relativa als drets
basics. El fet que la matéria juridica del dret administratiu estigués sotmesa als principis i reglamentacions propis
separats del dret civil ja havia quedat demostrat en la discussi6 entorn de I’esmentat dret, i també en el decurs de
la legislacié que regulava la relacio entre els ciutadans i I’Estat. En aquest cas, es poden esmentar tant les lleis
d’expropiacid, sobre la base de les quals es van dur a terme les grans obres d’infraestructura del segle XIX, per
exemple la construccio de carrers, vies de ferrocarril i canals, com també la introduccié d’una llei tan fonamental
com la que regulava I’activitat industrial i comercial. Aquesta llei no només garantia la llibertat d’indistria i
negoci sind que també regulava les competéncies de I’Estat en el control dels permisos i les concessions i dels

® A Franca es va mantenir aquesta entesa fins al 1971. En la seva famosa senténcia nim. 71-44 DC, de 16 de juliol de 1971, el Consell
Constitucional va resoldre per primer cop que la Declaracié dels Drets de I’Home i del Ciutada s’apliqués també en la seva jurisdiccid.
7 Gerhard Oestreich: Geschichte der Menschenrechte und Grundfreiheiten im UmriB, 2a ed. Berlin, 1968, pag. 101.
8 La modificacié de la Constituci6 es va dur a terme fonamentalment emitint lleis ordinaries (article 78 de la Constitucié alemanya del
1871).
® Aixo es feia palés, per exemple, en les prohibicions de la censura o en la inclusi6 d’un jutge en les detencions.
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negocis subseglients. Per tant, es tractava sempre de la imposicié unilateral de mesures estatals sobre la base
d’una autoritat sobirana, la qual cosa diferenciava aquesta llei de les disposicions del dret civil, que concernia
habitualment les relaciones juridiques entre persones del mateix rang.

Un assumpte central, en el qual el desenvolupament del dret administratiu alemany es diferenciava essencialment
de la seva font espiritual, és a dir, el dret administratiu frances, va ser I’evolucio del concepte del dret pablic
subjectiu, que diferia de manera forca elemental del concepte d’interét légitime, del qual van sorgir I’ordenament
juridic francés i la majoria dels ordenaments juridics romans influenciats per aquest. La implantacio d’aquest
concepte es pot considerar sense cap mena de dubte una imitacié del dret civil amb els drets que s’hi
garanteixen. Significava sobretot I’establiment d’una posicié autonoma del ciutada respecte de I’Estat. Aquest
deixava de ser el subdit, I’objecte de I’acci6 de I’Estat, per esdevenir més aviat el subjecte, a qui li corresponien
una serie de drets propis, també davant I’Estat. Tanmateix, aquests drets no eren naturals sind que es creaven
Unicament per mitja de la legislacié corresponent, i per conseguent eren fruit de la voluntat parlamentaria. En
quin lloc i sota quines condicions es creava el dret subjectiu no només constituia I’objecte de la dogmatica més
profunda, sin6 que també acostumava a suscitar acalorades discrepancies en I’ambit de la jurisprudéncia. Tot i
aixi es va imposar el concepte que el dret subjectiu sempre existeix quan una norma ha de protegir els interessos
d’una persona i que es reconeix a aquest individu I’exercici del seu poder juridic i de la seva voluntat.'® Per aixo,
el caracter de subjecte del ciutada no només es tipificava com a titular de drets davant I’Estat sind que a més
esdevenia un nexe d’unié per a la imposicio juridica dels drets.

1.1.4.2. Jurisdiccié administrativa

Des de mitjan segle XIX, a Alemanya es va discutir intensament entorn de la necessitat d’introduir una
jurisdiccié administrativa propia. El dret pablic havia experimentat un creixement notable arreu gracies a les
cada vegada més nombroses regulacions i ordenaments de I’Estat, que van anar acompanyades d’una
conscienciaci6 progressiva de les particularitats del dret pablic, ara també respecte al dret civil. Aquest estat de
coses va plantejar la qlesti6 que tal vegada calia introduir una jurisdiccié experta en aspectes de dret
administratiu. La decisié es va inclinar finalment per afavorir la jurisdiccié administrativa, perd en primera
instancia només es van implantar els tribunals administratius a escala dels 1ander, com per exemple el de Baden
el 1863. El primer tribunal administratiu nacional no es crearia fins al 1941.* La desconfianca envers els
tribunals administratius era consequéncia també del temor que existis un vincle massa estret entre
I’Administraci6 i la jurisdiccié administrativa. L’exemple del Conseil d’Etat francés també va contribuir a
incrementar aquests temors. De fet, la carrera d’un jutge administratiu transcorria durant un llarg periode a
I’Administracio, per la qual cosa no es podia negar alguna proximitat personal entre els lletrats controlats i
I’autoritat controladora. El dret constitucional va reaccionar davant la situacié i actualment es permet als
tribunals ordinaris decidir sobre la quantitat de les indemnitzacions en cas d’expropiaci6.'?

Els tribunals administratius van contribuir de manera essencial al desenvolupament del dret pablic, en especial a
I’establiment dels principis processals del dret administratiu. Aquest és un fet prou significatiu perqué el dret
administratiu material va ser codificat en primera instancia de manera defectuosa i llavors no existia un dret
processal administratiu propi. La competencia dels tribunals administratius estava vinculada en aquells temps al

0 Compareu-ho amb Otmar Biihler: Die subjektiveb 6ffentlicheb Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung.
Berlin, 1914, pag. 25.
1 Ordre del Fiihrer de 3 d’abril de 1941.
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tipus de la demanda, per la qual cosa no oferia una proteccié completa contra I’actuacié de I’Estat. Més aviat el
demandant es podia defensar d’un acte administratiu il-legal només mitjancant un recurs de nul-litat o bé es podia
querellar per la promulgacié d’un acte administratiu mitjancant un recurs de queixa. Llavors no existia cap
garantia de proteccio juridica completa.

1.2. El dret public durant la Republica de Weimar
1.2.1. L'estructura nacional durant la Republica de Weimar

La fi de la Primera Guerra Mundial va comportar una interrupcié prolongada en I’evolucié del dret public
alemany. El kaiser va dimitir i el 1919 es va crear la primera Constitucié democratica a escala nacional. Amb tot,
en alguns aspectes aquesta llei estava encara molt arrelada a les estructures de I’Imperi. Es detectava
especialment en el fort posicionament de I’executiu, en qué el president escollit directament posseia un dret
legislatiu d’urgéncia (Notverordnungsrecht) extensiu, la qual cosa amb I’acabament de I’época de Weimar i la
instauracid del régim nacionalsocialista, que va tenir lloc durant la Constitucié de Weimar, es va revelar funest.
Exceptuant-ne els presidents, els organs previstos a la Constitucié de Weimar van resultar summament febles.
Els governs se succeien amb molta rapidesa perqué les coalicions en les quals es basaven es dissolien o perque
eren destituits per les majories radicals. Ni tan sols el Reichstag de torn aconseguia gairebé mai finalitzar el
periode de la legislatura.

El federalisme tenia un paper secundari i la dogmatica advocava per un estat federal unitari en vista de la feblesa
dels lander.® En aquesta linia, és molt significatiu que el pafs apliqués I’execucié federal (Reichsexekution)
contra els lander fins a quatre cops durant el breu periode weimaria; finalment, I’any 1932 Prussia es va sotmetre
a la Zwangsverwaltung (Llei relativa a la liquidaci6 forcosa i a la intervencié judicial dels béns) dictada per
I’Imperi.**

1.2.2. Drets basics en I'época de la Republica de Weimar

Amb la Constitucié de Weimar del 1919 va canviar considerablement la posicié dels drets basics en el si del dret
public. Aquests drets eren recollits en la segona part de la Constitucio estatal: la part segient a la de
I’organitzacio de I’Estat. Tanmateix, aquests drets es caracteritzaven pel fet de posseir unes singularitats que
feien que la seva funcio es diferenciés en gran manera de la dels drets basics de la Llei fonamental. El cataleg de
drets basics no homés es restringia als classics drets civils i politics, sind que també englobava els drets socials,
com el dret al treball o el dret a I’habitatge. Les formulacions, ara també les dels drets socials basics, mostraven
en molts casos els drets basics com a tasques conferides al legislador, i aquests no eren immediatament
aplicables a I'individu. De fet, el nombre de resolucions o senténcies dels tribunals decretades durant la
Republica de Weimar que es basaven en els drets basics va ser molt minso. La magistratura, que en gran part es
componia encara de jutges procedents de I’Imperi, no havia interioritzat encara el significat que tenien els drets
basics en el marc d’un sistema juridic. A més, faltava un tribunal autonom expert en la proteccié dels drets
basics, com avui és el Tribunal Constitucional.®

12 Article 14, apartat 3, pagina 4 de la Constitucio.
13 Michael Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 111. Munic, 1999, pag. 118.
14 Compareu-ho amb PreuBen contra das Reich vor dem Staatsgerichtshof. Amb proleg del director ministerial Dr. Brecht. Berlin, 1933.
!5 |a literatura es va mostrar en diverses ocasions molt refractaria respecte del Tribunal Constitucional; compareu-ho, per exemple, amb
Carl Schmitt: Das Reichsgericht als Hter der Verfassung, a Carl Schmitt: Verfassungsrechtliche Aufsatze. Berlin, 1958, pag. 63.
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En la discussié entorn dels drets basics es van evidenciar noves dimensions d’aquestes garanties. Si els drets
basics es consideraven primerament com a drets de defensa contra I’Estat, seguint la tradicidé de I’Imperi, i
sobretot contra I’executiu, aquesta interpretacié es complementava amb la concepci6 dels drets basics com a
institucio. Aixo significava que els drets basics no només anaven dirigits contra I’Estat, sind que, a I’inrevés,
representaven garanties que obligaven I’Estat a establir prerequisits per al seu exercici. Amb tot, I’Estat havia
pensat menys en l'obligacié d’establir prestacions materials minimes que en el seu deure d’elaborar o mantenir
les condicions legals indispensables per a la fonamentacié del dret basic. En concret, aquesta situacio
s’exemplifica perfectament amb el model de la propietat com a garantia institucional (Institutsgarantie). La
propietat sense una expressio juridica no existeix. La propietat es defineix per mitja de les regulacions del Codi
Civil (BGB), sense el qual no és possible I’assignaci6. La garantia institucional exigeix al legislador la posada a
disposicid d’una dotacié normativa minima de la propietat. Curiosament, aquesta versié dels drets basics va ser
exaltada per la facci6 conservadora, el representant més prominent de la qual era Carl Schmitt.'® Aquest fet va
ser el resultat del desplacament del poder dintre de les estructures politiques, i es va introduir aixi una
democracia totalment consolidada a la Republica de Weimar. Mentre que en época de I’Imperi es produien
tensions entre la Corona i el Parlament, com a representant del poble, ara el Parlament havia monopolitzat tot el
poder legislatiu. Els perills ja no provenien tant de I’executiu o de la Corona com de la majoria parlamentaria,
que a causa del canvi de les circumstancies politiques tolerava totes les idees menys les conservadores. Contra
aquesta majoria parlamentaria, que possiblement pretenia transformacions radicals en el reglament de la
propietat, les quals ja havien estat anticipades per la revolucié de novembre de 1918, ara calia esgrimir els drets
basics com a institucions; aquests drets havien de limitar la Ilibertat d’accié dels legisladors —és a dir, una
eventual majoria voluble—, obligant-los a respectar els drets basics —i en concret el dret a la propietat— com a
institucions, sempre que fossin desproveits dels seus mandats i prescripcions.

Evidentment, la interpretacio dels drets basics com a garanties institucionals no era I’Unica. En I’época de la
Replblica de Weimar, percebuda com a critica, la doctrina de la Constitucié i de I’Estat es focalitzava
continuament a resoldre les qlestions basiques relatives a la legitimacié estatal i per tant posava un emfasi
especial en els drets basics. La concepcié positivista predominant, encoratjada per I’Escola de Viena de Hans
Kelsen i representada per I’analista més destacat de la Constitucié nacional de Weimar, Gerhard Anschiitz,
entenia els drets basics com a drets consolidats, als quals no es podia adjudicar una preeminéncia especial a
causa del seu contingut material. Dintre d’aquesta concepcio, els drets basics manifestaven Unicament els
principis generals de la legitimitat de I’Administracid, ja que només es podia intervenir en agquestes garanties
emparades per la Constitucié mitjancant o en virtut d’una llei. Aquest concepte implicava que molts drets basics
no es desenvoluparien totalment fins que els legisladors ordinaris no implementessin les lleis no constitucionals,
és a dir que novament es necessitava la legislacid. D’altra banda, Rudolf Smend subratllava I’efecte integrador
de la Constitucio, i en particular dels drets basics, per a la societat."” Aquests drets, observats en perspectiva, es
van revelar no només com a normes estipulades fins a un cert punt de manera arbitraria, la legitimitat de les
guals només es derivava del criteri dels legisladors, sin6 també com a garanties necessaries per a una
convivencia pacifica de la societat. Hermann Heller va recalcar el significat social dels drets basics veient-hi

16 carl Schmitt: Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, a Carl Schmitt: Verfassungsrechtliche Aufsatze.
Berlin, 1958, pag. 140.

" Rudolf Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, a Staatsrechliche Abhandlungen. Berlin, 1955, pag. 119, 260 i s.
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garanties de proteccié liberal contra I’Estat i també obligacions per a la creaci6 de relacions vitals en que els
ciutadans poguessin percebre la seva llibertat.'®

La literatura del periode weimaria relativa als drets basics és molt completa i extensa i va influenciar en gran
mesura la discussio sobre el tema també a la Repulblica Federal d’Alemanya. Amb tot, els drets basics de la
Republica de Weimar van ser més importants en tant que punt de cristal-litzacié per a una dogmatica juridica
basica en progressié que no pas com a normes que marquessin de manera decisiva I’ordenament juridic amb la
seva aplicacio.

1.3. El dret public en el Tercer Reich

Del 1933 al 1945, tots els avencos aconseguits en I’ambit del dret public des del segle XI1X se’n van anar en
orris. La prerrogativa del Parlament pel que fa a I’executiu va acabar el mar¢ del 1933 amb la
Erméachtigungsgesetz (Llei d’habilitacié de poders especials), quan I’autoritat per establir normes va recaure
basicament en I’executiu; les garanties dels drets basics van ser suspeses amb el Decret de I’incendi del
Reichstag (Reichtagsbrandverordnung) de febrer del 1933, i el federalisme es dissolia amb la Gleichschaltung
(equiparacio o unificacio) dels lander. A la practica, el dret administratiu va seguir evolucionant en gran manera,
perd sota els models nacionalsocialistes. EI 1941 es va formar fins i tot el Tribunal Administratiu Nacional
previst en la Constitucié de Weimar. Conveé destacar també els desenvolupaments posteriors de la dogmatica, tot
i que també en aquest cas molts dels seus paradigmes i preceptes estaven impregnats de la ideologia
nacionalsocialista; en concret, la devaluacié del significat del dret public subjectiu, que era considerat una
heréncia indesitjable del liberalisme i de la seva reafirmacid inherent de l'individu. En canvi, la ideologia
nacionalsocialista considerava I’individu només com a una part de la comunitat del poble. Per consegiient, pel
que fa a I’Estat la doctrina nazi no preveia tant els drets de I’individu com el benestar del conjunt de la poblacio,
als procuradors del qual es podia adrecar I’individu, perd només en interes de la generalitat. La dogmatica del
dret administratiu d’aquell temps va acollir, pero, les tendéncies modernes de I’Estat i les va introduir en aquest
dret amb efecte permanent. La novetat més important va ser el reconeixement de I’Estat com un prestador.*® De
fet, I’Estat va assumir cada vegada més tasques a partir de la primera meitat del segle XX a fi de satisfer les
necessitats de la poblacio. L’Estat va créixer a través del concepte original —liberal— d’una organitzacid
nacional destinada a mantenir la seguretat i I’ordre. L’Estat s’encarregava de tasques que englobaven des del
sistema educatiu fins a les prestacions socials. La dogmatica impregnava el concepte de Daseinsvorsorge
(serveis d’interés public general) i mirava de desenvolupar els instruments de dret administratiu necessaris, que

es diferenciaven totalment dels mitjans de I’ Administracié intervencionista tradicional. %

2. El dret public a Alemanya avui

El dret public actual comenca amb I’entrada en vigor de la Constitucié un cop acabada la Segona Guerra
Mundial. Aquesta Constituci6 s’havia d’entendre com una resposta al fracas de la Republica de Weimar i a les
barbaritats perpetrades pel Tercer Reich. La Constitucié aprovada el 1949 seguia quatre linies principals: la

'8 Hermann Heller: Grundrechte und Grundpflichten, a H. Heller: Gesammelte Schriften, vol. 2, pag. 281 i 310.
1% Sobre aquest tema vegeu Ernst Forsthoff: Von den Aufgaben der Verwaltungsrechtswissenschaft. Deutsches Recht, 1935, pag. 398.
2 Michael Stolleis: Geschichte des &ffentlichen Rechts in Deutschland, vol I11. Munic, 1999, pag. 366.
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proteccié de I’individu, el reforcament del Parlament, l'estabilitzacié dels organs politics i la consolidacié del
federalisme.

2.1. Els drets basics en el marc de la Constitucio

Resulta ja prou significatiu que la primera part del text constitucional estigui dedicada als drets basics i la segona
s’ocupi de I’organitzacié de I’Estat, invertint aixi la seqliencia de la Constitucid de Weimar, la qual cosa
demostrava la reaccio dels legisladors davant les atrocitats del Tercer Reich. Originalment, I’article 1 de la Llei
fonamental o Constitucié havia de tenir el text segiient: «L’Estat queda supeditat a la voluntat de I’home, i no
pas I’home a la voluntat de I’Estat.» La idea subjacent d’aquest text s’expressa ara mitjancant la posicio dels
drets de I’home en la Constitucié i s’estén a través de la coneguda formulacié de I’article 1 de la Constitucié en
forma normativa: «La dignitat de I’home és inviolable.»

El significat elevat dels drets basics no només queda reflectit en el paper impres. Els darrers 60 anys, aquests
drets han marcat I’ordenament juridic com cap altre vessant o aspecte del dret, condicionat absolutament per la
formulacid i el paper o funcid que la Constituci6 els ha adjudicat.

Renunciant a la Constitucié de Weimar, I’aplicacié immediata dels drets basics va ser plasmada per escrit per
part de tots els drgans estatals. Els drets basics no necessitaven una implementacié prévia del dret ordinari per
poder ser aplicats pels tribunals i organs administratius. Es tractava de normes que es podien aplicar de la
mateixa manera que les del Codi Civil, atés que als efectes legals tenien un caracter practic. L’aplicacié
immediata es va aconseguir a costa d’ometre en gran manera la proteccio dels drets socials basics, ja que
s’argumentava que I’aplicacié d’aquests drets demanava una implementacié no constitucional —a diferéncia dels
drets de defensa civil, que en primera instancia només imposaven a I’Estat una prohibici6é d’accié— a fi de
mostrar a I’Estat en quin moment, com i en favor de qui havia d’executar-los. Sobretot, es va estendre el temor
que els drets socials basics només es complien en cas de liquiditat de I’Estat, la qual cosa va conduir a una
relativitzacié que possiblement també va afectar els altres drets basics, i aixo és el que calia evitar en tot
moment.

Tanmateix, com a minim igual de significatiu que la formulacio dels drets basics com a dret immediatament
aplicable va ser la creaci6 del Tribunal Constitucional, que estava en condicions de protegir ampliament els
drets. Aquesta institucidé no només es preocupava, per tant, d’una proteccié material sind també processal. El
procediment de reclamacié constitucional oferia a I’individu moltes possibilitats d’actuar judicialment contra la
violacié d’un dret basic per qualsevol tipus d’accié oficial. En realitat, quan fos innecessari que els tribunals
experts duguessin a terme una proteccio dels drets basics tan extensiva tenint en compte I’aplicacié immediata,
s’hi podia igualment confiar perque procuressin prou proteccié remetent-se al text legal. Tot i aixi, cal tenir en
compte que els jutges dels tribunals experts ja durant la Republica de Weimar i el Tercer Reich estaven gairebé
sempre en funcions i per tant encara no havien interioritzat la importancia i el significat dels drets basics per
interpretar I’ordenament juridic. A més, a la consagracié d’aquests drets hi va ajudar molt el fet que els tribunals
experts en la seva proteccié els defensés contra les agressions provinents tant de I’Estat com de la jurisprudencia
experta. De fet, es va concedir al Tribunal Constitucional Federal una competéncia més amplia que a cap altre
tribunal al mén. Aquest Tribunal podia ser apel-lat per qualsevol individu sempre que aquest notés que qualsevol
mesura 0 omissio estatal vulnerava un dels seus drets basics. Els actes i les accions de I’Estat englobaven des de
simples actes administratius, senténcies judicials, disposicions o decrets, lleis ordinaries, lleis de consens
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(Zustimmungsgesetzen) per a pactes o acords signats segons lleis internacionals? fins a lleis per modificar la
Constitucio, que poden ser considerades anticonstitucionals quan infringeixen la prohibicio estipulada en I’article
79, apartat 3 de la Constitucid, i determinats principis basics de la Constitucio, entre els quals figura poder
modificar el principi d’inviolabilitat de la dignitat de I’lhome.? Tot i aixi, la dignitat de I’home es considerava el
nucli de cadascun dels drets basics, per la qual cosa s’excloia la possibilitat d’interferir en excés en els drets
basics que afectessin aquest precepte fonamental.

La protecci¢ institucional que proporcionava el Tribunal Constitucional anava acompanyada d’una concepcio
molt amplia dels drets basics. El punt de partida seguia sent la interpretacié dels drets basics com a drets de
defensa contra I’Estat, la qual cosa es corresponia amb la concepcid liberal d’aquests, tal com es va desenvolupar
sobretot durant el segle XIX. Amb tot, convé precisar que els drets basics, també en la seva funcié classica de
drets de defensa, englobaven cada vegada més aspectes de I’accid estatal i per aixd van anar desapareixent
ambits on aquests no estaven previstos. Aix0 era aplicable sobretot a les denominades relacions de poder
especials. Es tracta d'arees caracteritzades per una relacio particularment estreta entre el ciutada i I’Estat, com
per exemple les presons® o el servei plblic. EI Tribunal Constitucional Federal va deixar clar en la
jurisprudéncia continua que els drets basics han de ser respectats també en els ambits esmentats per part dels
organs estatals.

El Tribunal Constitucional Federal no es va detenir, perd, en la interpretacié dels drets basics com a drets de
defensa. Als anys cinguanta aquest Tribunal ja havia descobert, a banda de la funcié abans esmentada, que
aquests drets posseien un significat de dret objectiu. A continuacio, els drets basics es van anar expandint cap a
la resta d’apartats de I’ordenament juridic. Tots els drgans estatals estaven obligats a interpretar el dret ordinari
als efectes dels drets basics.* Per aquesta rad també s’ha d’atribuir a les normes de dret civil que regulen les
relacions entre dues persones una significacio que estigui en consonancia amb els drets basics. En aquesta linia,
el Tribunal Constitucional Federal va declarar que la prohibicié del Codi Civil relativa als actes contraris a la
bona fe —article 242 del Codi Civil alemany— ha d’especificar que els bancs que concedeixen un crédit a un
individu no poden signar contractes de fianga relacionats amb el citat crédit amb els seus familiars si aquests
familiars no tenen cap interés en el crédit i no poden reconéixer la rellevancia o significat del contracte.”® A més,
del significat de dret objectiu dels drets basics, també se’n deriva que I’Estat no només esta obligat a no ometre
intromissions o ingeréncies contraries a aquests, sind que, ans al contrari, ha de prendre mesures actives per
protegir els drets basics. Aixo es demostra particularment en el cas de les reformes del dret a I’avortament. El
Tribunal Constitucional Federal va concloure que, segons I’article 2, apartat 2 de la Constitucio, on s’especifica
el dret a la vida, I’Estat també ha de garantir una proteccio suficient, imposant, si calgués, sancions penals als
individus privats que atemptin contra la vida.?® Sens dubte, la dimensi¢ relativa a I’obligacié de proteccio es
considera un dels avencos recents més importants en I’ambit dels drets basics. Les obligacions de proteccio se
substancien en una multitud de constel-lacions; en el cas de I’autoritzacié d’aparells o equips técnics perillosos,
I’Estat ha d’exigir als usuaris que tinguin cura d’adoptar totes les mesures de seguretat possibles segons I’estat
actual de la tecnologia.?” El problema de les obligacions de protecci6 estatals radica en el fet que, tot i que

21 56n conegudes, per exemple, les reclamacions constitucionals contra el Tractat de Maastricht, BVerfGE 89, pag. 155 i contra el Pacte
de Lisboa, Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 30 de juny de 2009, consultable a http:www.bundesverfassungsgericht.de.
22 \/egeu, p. ex.: BVerfGE 30, 1; 84, 90.
# BVerfGE 33, 1.
2 BVerfGE 7, 198.
% BVerfGE 89, 214.
% BVerfGE 39, 1.
2" BVerfGE 49, 89.
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serveixen a alguns individus, també en molts casos atempten contra d’altres. Aixi, la defensa dels drets basics
justifica que I’Estat pugui limitar les llibertats i, d’alguna manera, aixo0 comporta una regressio de les seves
metes i aspiracions. D’altra banda, no es pot ignorar que avui les amenaces a la llibertat dels homes ja no
provenen d’un estat, al cap i a la fi prou domesticat, sin0 més aviat dels individus que a causa del seu poder
economic i tecnologic poden ingerir sagagment i subrepticia en I’esfera de I’individu. L’Estat és I’Gnica
institucio que els pot fer front, i la seva funcid de garantir la pau en virtut del seu monopoli de la forca i el poder
exigeix la proteccié de I’individu, ja que a aquest se li denega la possibilitat de prendre mesures per autoprotegir-
se, en tant que I’evolucié dels drets basics en direccio als origens de les obligacions de proteccié sigui
consequent.

2.2. El reforcament del caracter democratic de I'Estat

La Republica de Weimar es va caracteritzar per traspassar, sobretot en etapes de crisi, extenses arees del poder
legislatiu a I’executiu, la qual cosa va posar fre a la Constitucié. Ara ja no es considerava un dret legislatiu
autonom per a I’executiu. EI Govern només podia emetre decrets o ordres si estava autoritzat legalment per fer-
ho, per la qual cosa la llei havia de detallar el contingut, I’objectiu i I’abast d’aquesta autoritzacio6 -article 80 de
la Constitucio-, perqué la competéncia legislativa del Govern depengués en tot moment de la voluntat concreta
del Parlament. EI Tribunal Constitucional Federal va actualitzar aquest requisit mitjancant la denominada
Wesentlichkeitstheorie (“Teoria de la substancialitat”);”® a continuacid, pertocava als legisladors parlamentaris
resoldre per si mateixos les gliestions essencials, en especial les que concernien als drets basics, i aquests no
podien pas deferir aquesta tasca a I’executiu via autoritzacio legislativa.

El reforcament dels components parlamentaris es demostra també en la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional Federal relativa als expatriats de I’Exércit alemany.? La Constitucié no regula expressament les
competéncies per decidir sobre I’Gs de les forces armades a I’estranger. Les disposicions constitucionals relatives
a I’ts de les forces armades es refereixen exclusivament a problemes que afecten I’Gs d’aquestes forces en
I’espai juridic del territori nacional, per tant a la Constitucié no trobem pas disposicions relatives a I’Us de les
forces armades, per exemple, en el marc de les missions de I’ONU. El Tribunal Constitucional Federal sosté, des
dels primers casos en que I’Exércit va ser utilitzat en missions de I’ONU, que la Constitucio es basa en el
concepte d’un exércit derivat de I’autoritat del Parlament, de la qual cosa es deriva que només es pot fer Us de les
forces armades a I'estranger si el Parlament en dona el consentiment. | aquest permis haura d’incloure tant I’abast
del compromis militar com els seus objectius i proposits. Es cert que en cas d’utilitzar la forca militar la
flexibilitat estatal pot patir sota aquestes exigéncies, pero el Tribunal Constitucional considera més important,
tenint en compte la historia alemanya, que el Parlament controli les forces armades i a la vegada les pugui
utilitzar de manera flexible abans que no sotmetre I’Exercit a cap mena de control.

2.3. Estabilitzacio6 dels organs
Una analisi de la Constitucio mostra que el dret de I’organitzacio de I’Estat esta enfocat cap a la creacié d’organs

estables. El Parlament no posseeix cap dret d’autodissolucié. Un canceller federal —a diferéncia de I’época
weimariana— només pot ser destituit mitjancant un vot de censura constructiu, és a dir, quan el Parlament escull

%8 BVerfGE 49, 89.

2 BVerfGE 90, 286; Senténcia del Tribunal Constitucional Federal de 8 de maig de 2008, consultable a http:
www.bundesverfassungsgericht.de.
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un altre canceller per majoria dels seus membres, segons I’article 67 de la Constitucid. Un vot de confianca amb
resultats negatius pot conduir a la dissolucio del Bundestag, és a dir, que el Parlament possiblement pateixi les
consequeéncies de tal vot i es faci enrere atemorit. Les reglamentacions relatives a I’organitzaci6 de I’Estat han
contribuit certament de manera notable al fet que els organs de la RepUblica Federal d’ Alemanya siguin estables.
Només una vegada va prosperar un vot de censura constructiu,® i després d’un vot de confianca fracassat només
tres vegades des del 1949 es va dissoldre el Parlament.® Significativament, en tots tres casos es van donar
situacions en qué el mateix canceller federal no desitjava obtenir la confianca sind obrir un nou cami a la
reeleccio. Si el vot de confianca que pretén la dissolucié concorda o no amb la Constitucié o si més aviat
contradiu I’objectiu de les disposicions enfocades cap a I’estabilitat, és un assumpte objecte d’un debat enceés i
continu.¥* Amb tot, el Tribunal Constitucional Federal no ha definit el procediment corresponent com a
anticonstitucional

2.4. Federalisme

Una de les condicions de les forces d’ocupacio en el moment de la fundacio de la Republica Federal d’ Alemanya
va ser que el nou Estat disposés d’una estructura federal.*® En realitat, els aliats havien procurat sobretot
descentralitzar I’exercici del poder en la mesura del que era possible controlant els esborranys de la Constitucio.
Els lander obtenien aixi considerables competéncies a través d’aquesta Llei fonamental.

La Constitucid fa el plantejament segiient respecte de les competéncies amb un to favorable als lander: sempre
gue no sigui procedent aplicar cap altra regulacid, els lander tindran la competéncia. Aixo ha comportat que els
lander exerceixin parcel-les essencials del poder executiu. En general, els [ander poden elaborar tant lleis estatals
com les seves propies, segons I’article 83 i segiients de la Constitucio, per la qual cosa necessiten una extensa
maquinaria oficial. EI nombre de funcionaris regionals o de districte supera de molt el de funcionaris estatals.
L autoritat policial és exercida gairebé exclusivament pels lander. La policia estatal es limita principalment a la
vigilancia de les fronteres, dels aeroports i de les estacions de ferrocarril. L’ Administraci6 federal es du a terme
als ministeris oficials i en algunes arees especifiques, com ara el servei exterior, les forces armades, la seguretat
dels aeroports o les vies fluvials federals. Els tribunals també estan assignats en exclusiva als lander, a excepcid
dels tribunals superiors (Tribunal Federal de Justicia, Tribunal Federal Contencidés Administratiu, Tribunal
Federal Contencids Tributari, Tribunal Federal Social i Tribunal Federal Laboral).

L’assumpte més complicat és I’ambit de la legislaci6. També en aquest cas la Constitucié s’inclina cap a la
competéncia dels lander (article 70 de la Llei fonamental). No obstant aix0, a la practica els lander només reben
una competéncia de legislacio exclusiva en tres ambits: el de I’educacié i la cultura, amb la inclusi6 dels mitjans
de comunicacio, el del dret local i el del dret policial. Les matéries en qué el bund posseeix el dret de legislacié
exclusiu son molt limitades i engloben, per exemple, la nacionalitat, el dret al regim monetari o el transit aeri
(article 73 de la Llei fonamental). La majoria de matéries van ser recollides per la legislacié concurrent (article
74 de la Constituci6). En aquest apartat, els lander acostumen a gaudir de la competéncia legislativa, sempre que

%0 E] 1982 Kohl va ser escollit canceller federal en el decurs d’un vot de censura constructiu.
31 Els vots de confianca atorgats a Brandt el 1972, a Kohl el 1983 i a Schroder el 2005 no van prosperar, i en cada cas es va dissoldre el
Bundestag.
%2 Compareu-ho amb Matthias Hartwig: Misstrauen ist gut, Kontrolle ist besser: Die Aufldsung des Bundestages im Verfahren des Art. 68
GG. Der Staat, 2006, pag. 409
¥ BVerfGE 62, 1 i s.; Senténcia del Tribunal Constitucional Federal de 25 d’agost de 2005, consultable a
http:www.bundesverfassungsgericht.de.
* Dietmar Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, 5a ed. Munic, 2005, pag. 426.
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el bund no hagi regulat les matéries respectives de manera definitiva. Originalment, el bund només podia dictar
lleis segons uns requisits determinats, quan, per exemple, calia una legislacio federal per protegir unes
condicions de vida i economiques unificades. Tanmateix, el Tribunal Constitucional Federal havia declarat des
de sempre que la questid de la necessitat d’aquesta legislacié tenia un caracter politic i per tant no era
justiciable.®® El bund va aprofitar aquesta situacié per regular definitivament tota la matéria de la legislacio
concurrent. A la reforma de la Constitucio del 1994 li va seguir una reformulacio del pertinent article 72. Si aixo
abans significava que el bund podia actuar a la regié sempre que existis la necessitat, per exemple, de protegir la
uniformitat de les condicions de vida o bé de garantir la unitat juridica i economica, la nova formulacié
proclamava que el bund estava autoritzat també a legislar, sempre que aquesta legislacié fos “necessaria” per
aconseguir les metes esmentades. Per aix0 s’havia de poder establir un control judicial de les competéncies per
legislar en I’ambit de la legislaci6é concurrent. Al mateix temps, als parlaments dels lander, a més del Bundesrat i
dels governs regionals, hom els va concedir la possibilitat de dur a terme controls normatius abstractes, per bé
que restringits a la qiiestié de si era realment necessari aplicar la legislaci6 federal en casos concrets.* Des del
2002, el Tribunal Constitucional Federal ha endurit els controls de la legislacié federal en I’apartat de la
legislacid concurrent pel que fa a la necessitat d’aquesta. En la resolucié de la llei organica relativa a la cura de
les persones grans, el Tribunal Constitucional Federal va precisar que no calia disposar d’una legislacio federal
als efectes de la Constitucio per a la creacié de condicions de vida equiparables, si només es tractava de la
posada en vigor de disposicions a escala nacional, i que Unicament seria necessaria la legislacié si aquestes
condicions de vida dels lander es desenvolupessin per separat i d’una manera clarament perjudicial per al teixit
social. D’altra banda, la diversitat de sistemes juridics dels lander faria innecessaria, segons el Tribunal,
I’existéncia d’una legislacid per a la creacio d’una uniformitat juridica, i aquest seria el cas si la fragmentacio
juridica comportés consequéncies inacceptables; per contra, si que seria necessaria una legislacié federal per a la
creacié de la unitat economica si, en cas contrari, sorgissin inconvenients notables per a I’economia nacional.*’

Amb la reforma de la Constitucio de I’any 2006 la legislacié concurrent va ser novament regulada, i va minvar
en part I’enfortiment dels lander del 1994.% El bund necessitava només en un nombre limitat de casos una
justificacio per legislar, com ara la creacio de condicions de vida equiparables o la protecci6 de la unitat juridica
i econdmica. Aixo s’aplica per exemple a tots els ambits del dret econdmic, que inclouen el dret mercantil,
comercial, artesanal, bancari, borsari i del sector assegurador privat; a més el dret d’estrangeria, del sol, de
circulacio vial, el de la incentivaci6 de la investigacio, i el de la responsabilitat publica entre d’altres matéries,
s’encabeixen en aquesta categoria®. Pel que fa a la resta, és a dir, per exemple, el dret civil, penal, d’associaci6,
dels refugiats o mediambiental, els legisladors poden dictar lleis en endavant de lliure albir.*® Una altra
modificacid consisteix en el fet que en endavant als lander també els estara permes dictar lleis en unes quantes
mateéries, les quals s’enquadraven abans en I’ambit de la legislacié marc, que en el futur deixara d’existir, sempre
que el bund hagi actuat abans a la regid.** En aquest cas, per tant, la legislacié federal no cedeix el pas a la
legislacio regional o del land siné que més aviat ambdues coexisteixen en un mateix espai juridic. Tanmateix, el

% BVerfGE 2, 213, jurisprudéncia permanent.

% Art. 93, apart. 1, nim. 2 a de la Constitucio.

37 BVerfGE de 24 d’octubre de 2002; BVerfGE de 16 de marg de 2004, Declaracié d’anticonstitucionalitat de la definicié d’una llei
federal ordinaria, perqué la reglamentacié no era necessaria; BVerfGE de 9 de juny de 2004; BVerfGE de 27 de juliol de 2004.
Consultable a http://www.bundesverfassungsgericht.de.

% Christoph Degenhardt: Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die Féderalismusreform. Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, 2006, pag. 1209; Matthias Hartwig: El federalismo alemén. Consultable a
http://www.analitica.com/plazaglobal/ponencias/pdf/1893705.pdf.

% Compareu-ho: article 72, apartat 2 de la Constitucid, relacionat amb I’article 74.

40 Compareu-ho: article 72, apartat 1 i 2 de la Constituci6, relacionat amb I’article 74.

41 Aquestes matéries inclouen, per exemple, la caga o la proteccié de la natura, article 72, apartat 3 de la Constitucié.
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dret del land no gaudeix, sempre que existeixi, d’un privilegi d’aplicacid superior al federal o estatal; en cas que
el dret del land fos revocat, s’aplicaria novament el dret estatal.

Tot i aixi, les competencies de la legislacio dels 1ander no es modificaran completament quan aquesta es limiti a
la reparticio de les matéries legislables. Més aviat el que cal tenir en compte és que els lander que conformen el
Bundesrat (Consell Federal) —en qué, com succeia en el Reichsrat (Consell Imperial), els representants dels
governs regionals hi tenen escons— participen en el procés de legislacié. Una part considerable de les lleis
federals organiques només es poden promulgar amb I’aprovacio del Bundesrat, és a dir, amb la cooperacié dels
lander. Aixo afecta sobretot les lleis que intervenen en la sobirania de I’organitzaci6 i administracid dels lander
(articles 84 i 85 de la Constitucid), a més de les lleis que es fonamenten en les obligacions de prestacions en
efectiu dels lander respecte a tercers, (article 104 a, apartat 4). D’aquesta manera, els lander posseeixen el
control fins i tot pel que fa a la legislacio estatal. La reforma de I’any 2006 havia de reduir el nombre de lleis
subjectes a autoritzacid o consentiment, en concret que en endavant el bund només pogués intervenir
excepcionalment en les estructures organitzatives i administratives dels lander mitjancant lleis propies. No
obstant aixo, encara esperem I’éxit d’aquesta reforma.*

El federalisme no és nomeés una questié de competencies sind que I’efectivitat de les estructures centrals també
depen en gran part de la reparticié fiscal entre el bund i els lander. La Llei fonamental determina que Unicament
als lander o al bund els correspon la recaptacio d’alguns tipus d’impostos, perd aquests tenen una importancia
molt secundaria. Els tipus d’impostos més productius, és a dir, els impostos sobre vendes i sobre la renda es
reparteixen entre el bund i els l&ander, per la qual cosa els lander reben el 50% dels impostos sobre la renda, i
aquests es distribueixen entre els diferents lander segons el total d’impostos de cada land. La reparticio dels
impostos sobre vendes es regula mitjangant una llei, la qual cosa obliga els lander a assignar prou diners per
poder complir les seves tasques. La quota corresponent als lander es distribueix entre aquests segons el nombre
d’habitants. Finalment, s’arriba a un complicat procediment de compensacio entre els lander més rics i els més
pobres, i entre els lander pobres i el bund; aixd ha de servir per evitar que la disparitat econdmica entre els
lander creixi en exceés, accid que es basa en la idea de solidaritat. No obstant aix0, recentment s’observen
tendéncies que adjudiquen una responsabilitat propia més gran als lander per la seva situacié econdmica, per tant
I’obligacié d’aportar subvencions suplementaries per part del bund s’aplica a posteriori. Aix0 es va demostrar
especialment en la senténcia del Tribunal Constitucional Federal relativa al suport financer del bund als lander,*®
en que aquest Tribunal va recalcar que I’emergéncia pressupostaria d’un land no pot generar I’obligacié del bund
d’adjudicar subvencions suplementaries al land en questi6. Aquestes subvencions només estan justificades en
cas que existeixi un desequilibri basic entre els ingressos fiscals d’un land i la seva carrega de treball.
L’elaboraci6 d’un pressupost equilibrat és principalment una tasca que correspon als lander, i no se’n deriva una
obligacio de suport economic per part del bund, ans al contrari és el land qui s’ha d’esforcar per assolir aquests
objectius reduint les despeses. Per aix0, el federalisme solidari posa I’accent sobre la competitivitat, i cada land
és responsable dels seus actes i esta obligat a crear les seves condicions economiques en competencia amb els
altres lander, harmonitzant les despeses i els ingressos fiscals. Tanmateix, aquest desenvolupament encara no ha
trobat expressié en la legislacio constitucional, i resta pendent una reforma substancial del dret de repartiment

2 Georg Hermes: Aussagekréftige Statistiken liegen bislang noch nicht vor, a Horst Dreier: Grundgesetzkommentar. Tubingen, 2008, art.
84, RN 67 i s.
“3 Senténcia del Tribunal Constitucional Federal de 19 d’octubre de 2006, consultable a http:/www.bundesverfassungsgericht.de.
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fiscal. Fins ara, la reforma de la Constitucié financera s’ha limitat en I’essencial a la tipificacio del fre a
I’endeutament.**

2.5. El paper del Tribunal Constitucional Federal

Com ja s’ha esmentat abans amb relacié als drets basics, el Tribunal Constitucional Federal té un paper
important en I'estructura de poder de la Republica Federal d’Alemanya. Succeeix sobretot perqué la manca de
competéncia per poder emprendre accions o intervenir per iniciativa propia queda compensada pel fet que un
gran segment de sol-licitants, demandants o reclamants poden portar una causa davant del Tribunal
Constitucional Federal, sense oblidar els individus. Per aquesta rad, gairebé mai no es dirimeix una disputa legal
sense que el Tribunal no sigui apel-lat. Si bé és cert que les tasques del Tribunal Constitucional es limiten a jutjar
la constitucionalitat dels actes sobirans de I’Estat, les seves resolucions i senténcies tenen una gran repercussio
en la conformacio de la vida politica. La jurisprudencia constitucional engloba qualsevol forma d’acte o omissio
per part de I’Estat, des dels actes individuals fins a les lleis. Gracies al control dels tribunals experts, el Tribunal
Constitucional, com ja s’ha comentat en apartats anteriors, proporciona una orientacio totalment nova a la
jurisprudéncia mitjancant la inclusié dels drets basics en la interpretacié del dret ordinari. La jurisprudéncia
constitucional ha deixat profundes empremtes en I’area del dret social i del dret fiscal. També convé esmentar
gue I’ordenament federal s’hauria desenvolupat d’una altra manera sense la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional.

Obviament, la competéncia del Tribunal per anul-lar lleis també hi té un rol cabdal, ja que pot contradir la
voluntat dels legisladors parlamentaris. Aixd demostra que els legisladors també veuen restringit el seu marge
d’actuacio pels limits que marca la Constitucio. Tanmateix encara roman la qiiestio de fins a quin punt i amb
quina freqliéncia pot intervenir aquest Tribunal en la legislaci6 amb anim corrector, sense que el procés
democratic de I’establiment de normes en surti malparat.

La jurisdiccidé constitucional no només actua a escala estatal. De fet, tots els lander disposen dels seus organs
corresponents, molts dels quals consideren la possibilitat d’interposar una reclamacio constitucional. Amb tot, el
criteri de valoracid exclusiu és la constitucio del land, per tant en cas de reclamacions constitucionals també es
recorre als drets basics estipulats en aquest text legal. L’objecte de valoracio en els processos de reclamacio
constitucional portats davant dels tribunals constitucionals dels lander son els actes individuals o normatius
realitzats pels organs d’aquests. En canvi, el dret federal no pot ser objecte de valoracio, perqué en aquests casos
aquest té preferencia respecte al dret del land. Tot i aixi, un assumpte controvertit és en quina mesura els
tribunals constitucionals dels lander poden verificar o controlar I’aplicacio del dret federal a través dels seus
organs, en concret mitjancant els seus tribunals.” En el conegut judici contra I’antependltim president del
Consell d’Estat de la RDA, Erich Honecker, celebrat el 1993, el Tribunal Constitucional de Berlin va resoldre
que les resolucions i senténcies dels tribunals del land podien ser verificades segons els criteris de la seva
constitucio, tot i que s’apliqués el dret federal. El fet decisiu era, segons aquest Tribunal, que en aquest cas
havien actuat els organs del land, perd aquesta resolucié va ser molt discutida; I’opinié majoritaria en la
literatura juridica era que la responsabilitat de controlar o verificar I’aplicacio del dret federal conformement als
drets basics havia de recaure exclusivament en el Tribunal Constitucional Federal.

4 \Vegeu a sota, punt 3.

4 Matthias Hartwig: Los derechos fundamentales en la Republica federal de Alemania y sus Lander; a Miguel A. Aparicio (ed.):
Derechos y libertades en los Estados compuestos. Barcelona, 2005, pag. 145.
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2.6. El dret administratiu
2.6.1. Evoluci6 del dret public subjectiu

El dret administratiu també va experimentar un fort avencg després de la Segona Guerra Mundial. EI concepte del
dret subjectiu es va ampliar sota la influéncia dels drets basics, i es va deixar de concebre I’ajuda social estatal
com una almoina publica que repartia I’Estat de lliure albir. La dignitat humana exigia més aviat que una persona
amb una caréncia material tenia dret a rebre la prestacié corresponent de I’Estat.“® En conjunt, s’observa una
ampliacio notable dels drets publics subjectius, perd aquests es fonamentaven tan sovint en els drets basics que
en I’ambit de la dogmatica juridica s’havia plantejat la quiestio de si els drets publics subjectius en justificaven
I’existéncia com a figura independent del dret administratiu o si més aviat serien desplacats i finalment
substituits pels drets basics.*’

2.6.2. L'ampliacio dels controls del Tribunal Administratiu

Una modificacié fonamental del dret administratiu va ser provocada per la inclusié d’un decret del Tribunal
Administratiu I’any 1960, que constitueix la primera reglamentacié legal completa del procés administratiu
establerta a Alemanya. Especialment destacable va ser la modificacio de I’admissi6 de la demanda. Primerament
es va aplicar un principi d’enumeracié; a continuacid6 només es podia presentar davant del Tribunal
Administratiu qui exercis el seu dret amb una demanda prevista en I’ordenament juridicoprocessal. Des de la
inclusio del Reglament del Tribunal Contencids Administratiu, el dret administratiu permet interposar qualsevol
demanda sempre que la persona interessada pugui fer valer judicialment una vulneracié o violaci6 d’un dret, per
la qual cosa es recorre a la garantia de proteccio de drets de I’article 19, apartat 4 de la Constitucio; per tant
I’individu pot interposar una demanda contra qualsevol violacié d’un dret per part de I’Estat.

No obstant aix0, el dret administratiu alemany no va tan lluny per introduir una actio popularis general. Només
en alguns ambits, com ara el dret mediambiental, permet fins ara el dret administratiu d’interposar una demanda
col-lectiva altruista, és a dir, permetre que les associacions de proteccié de la natura presentin una demanda
contra les violacions de les disposicions mediambientals, fins i tot quan aquestes no hagin estat infringides
d’acord amb el seus propis drets.”® La idea basica d’aquesta politica és que en cas contrari ningi no podria
demandar judicialment el compliment de les normes corresponents; el control judicial es considera, amb tot, un
mitja molt efectiu per exercir el dret pablic, i aquest consent abans la ruptura del sistema que descartar la
possibilitat d’'una demanda. Pel que fa a la resta, a Alemanya el dret administratiu segueix arrelat al principi del
dret public subjectiu. Les demandes només es poden interposar quan algl hagi vist infringit algun dels seus drets,
per la qual cosa, com ja s’ha demostrat, aquest dret també es pot fonamentar completament conformement al dret
basic.

A Alemanya la proteccio6 juridica del Tribunal Administratiu no es limitava a I’abolici6 dels actes administratius
contraris a dret. A diferencia de Franga, on es posava als jutges limits estrets a I’hora d’intervenir en

%6 En aquest sentit, es va modificar la antiga Llei d’ajuda social federal.
4" Rudolf Bernhardt: Zur Anfechtung von Verwaltungsakten durch Dritte. Juristenzeitung, 1963, pag. 302 i s.; Manfred Zuleeg: Hat das
subjektive offentliche Recht noch eine Daseinsberechtigung? Deutsche Verwaltungsblatter, 1976, pag. 509 i s.
“8 Article 61 de la Llei federal de proteccié a la natura.
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I’Administracié en virtut del concepte de particié de poders, els tribunals administratius alemanys podien
imposar deures d’accid, per exemple en cas de recurs de queixa a una sentencia o resolucié admesa (article 42
del Reglament del Tribunal Contencids Administratiu). A més a més, de I’obligaci6 constitucional de proteccid
judicial, se’n deriva també la proteccio juridica provisional, atés que I’esmentada proteccid ha de ser efectiva;
perd aixo implica que els tribunals han de tenir les competéncies per prendre mesures en qualsevol procés per
evitar I’aparici6 d’un fait accompli (fet consumat), el qual anul-li la proteccié juridica efectiva.

Amb la introducci6é d’una jurisdiccio administrativa, les competéncies de la qual no es veuen restringides per
I’enumeraci6 dels possibles tipus de demanda, i amb el rerefons d’un dret basic a la proteccid judicial, va sorgir
un altre problema: una jurisdiccié administrativa creixent i sovint desbordada. Els tribunals administratius no
només verificaven de manera extensiva I’exercici dels arbitris administratius, imitant i estenent a més ambits les
doctrines franceses dels defectes en I’exercici del poder discrecional, sind que també controlaven la interpretacié
de conceptes juridics tan imprecisos com fiabilitat o estat de la tecnologia.

Aquesta situacié es fonamentava en el desig de privar el minim possible a les actuacions estatals dels controls
judicials. Tanmateix, aquest desenvolupament va comportar inspeccions molt exhaustives dels actes
administratius, la qual cosa va acabar plantejant la questié d’una particio de poders raonable, ja que habitualment
els tribunals administratius no estaven prou dotats per oposar-se als experts de I’Administracio. Aixo es va fer
especialment pales en el dret a establir centrals nuclears. L’ Administracid va autoritzar la instal-lacié de centrals
atomiques sota determinats requisits que s’orientaven cap a la seguretat. Les acusacions i demandes contra els
permisos de construccié acostumaven a focalitzar-se precisament en I’abséncia de garanties de seguretat, i ara
corresponia als tribunals comprovar si els requisits de seguretat dictats per I’Administracid es corresponien a
I’estat de la tecnologia. Perd per dur a terme aquesta tasca als jutges els acostumava a mancar coneixements
propis i per tant havien de recOrrer a experts, que a causa de la controvérsia en la materia molt sovint no
arribaven a cap declaracié unanime. Com a resultat d’aixo, habitualment hi havia dubtes sobre si les resolucions
dels tribunals administratius se sustentaven en coneixements i reflexions més profundes que no pas les mesures
de I’Administracié, de manera que no va ser pas casualitat que al final dels anys vuitanta del segle XX els
experts s’ocupessin més de la questié dels limits dels controls judicials o de la pressié d’aquests que de
I’ampliaci6 posterior.* En aquest sentit, perd, Alemanya va ser un cas Gnic en tot el continent europeu.*

2.6.3. Noves formes del dret administratiu

El dret administratiu va experimentar una expansid notable gracies a I’adopcio6 de tasques socials sobre una base
legal. L’Estat adoptava un rol cada vegada més protector. EI dret social constituia, a més, una part molt
significativa del dret pablic, la qual cosa li proporcionava una nova orientacio. Els actes juridics tradicionals —
simplificant, els permisos i les prohibicions— es complementaven amb concessions o amb prestacions factiques
no fonamentades juridicament. Les nombroses prestacions d’assisténcia social van comportar nous reptes per a la
dogmatica i la practica juridica, en especial per als tribunals. Aixo es va aplicar per exemple a les concessions de
prestacions sense base legal. El dret administratiu alemany —a diferéncia de les intervencions estatals en els
drets— no exigeix que les prestacions estatals tinguin cap base legal. La menci6 de les prestacions respectives en
la Haushaltsgesetz (Llei de pressupostos) es considera una legitimacid legal suficient>® La provisio de

9 Wolf-Riidiger Schenke: Bonner Kommentar, article 19, apartat 4, considerant 334 i s.

% Jochen Abr. Frowein / pub.: Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung. Berlin, 1993.
5! Hartmut Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 1a ed. Munic, 2007, pag. 123; Tribunal Administratiu Federal 6, 282.

Revista catalana de dret public, nim. 41, 2010, p. XX-XX



Passat, present i futur del dret public a Alemanya | 19

prestacions es basa sovint en reglaments administratius interns, dels quals es desprén, perd, un efecte extern. La
jurisprudéncia administrativa determina que una practica administrativa orientada a una directiva com aquesta,
juntament amb la clausula d’igualtat estipulada en I’article 3 de la Llei fonamental, pot justificar el dret a rebre
les prestacions corresponents.

En I’ambit del dret a la tecnologia i del dret mediambiental, moltes vegades es regulen les normes técniques
exigides per les lleis pertinents a través de prescripcions administratives internes. Aixd permet una adaptacio
flexible del dret als coneixements tecnics progressius i, dels requisits que d’aquests es deriven, als reglaments
juridics. Amb tot, es planteja la qlestié del valor normatiu d’aquestes prescripcions administratives internes.
Atés que aquestes no tenen cap efecte vinculant orientat cap a I'exterior —no fonamenten ni drets ni obligacions
per a terceres persones—, sorgeix la quiestio relativa a la seva validesa i aplicabilitat. En general, els tribunals no
estan vinculats a aquest tipus de prescripcions, ja que homés han d’aplicar la legislacié promulgada formalment.

2.6.4. Burocracia

El dret public alemany esta molt condicionat pels seus actors, els burdcrates. Els funcionaris no només estan
especialment qualificats —molt més que els juristes— per dur a terme les tasques estatals, siné que a més
tradicionalment tenen una relaci6 especial amb I’Estat que es diferencia en molts aspectes de les altres relacions
laborals. Una caracteristica central és la particular obligacio de lleialtat dels funcionaris envers I’Estat, que al seu
torn es correspon amb un deure de proteccio i cura de I’Estat envers els funcionaris. Aquests treballadors oficials
no tenen els mateixos drets laborals que els empleats. A aquests se’ls nega el dret a la vaga i han de posar a
disposicid de I’Estat tota la seva capacitat productiva. A canvi, I’Estat esta obligat a pagar un sou raonable al
funcionari, i també a les seves families. Ates que els funcionaris no signen cap contracte de treball amb I’Estat,
I’Estat ha de regular el sou d’aquests per llei, i quan la remuneracid establerta legalment és massa baixa, els
funcionaris tenen el dret a interposar la demanda pertinent davant del Tribunal Constitucional Federal.* La via
judicial substitueix el dret a la vaga.

La relacio entre I’Estat i els funcionaris es defineix mitjancant les regles i normes del funcionariat acceptades i
gue també estan recollides en I’article 33, apartat 5 de la Constituci6. Aixi doncs, el funcionariat no només va
adquirir el caracter d’una institucié constitucional, sin6 que a més va protegir les seves maximes principals
contra possibles abolicions i intervencions del dret ordinari.

Les activitats que correspon dur a terme als funcionaris estan marcades per la tradicio. En general, els
treballadors de I’Estat exerceixen la seva feina en tots els ambits del servei public, des de les tasques policials
fins a I’assisténcia social, com ara correus o estacions de tren. La reduccid drastica del cos de funcionaris
implicaria una privatitzacié prévia de les tasques estatals.

No obstant aix0, el funcionariat alemany també va entrar en conflicte amb el dret de la Uni6 Europea (UE). Si bé
és cert que I’article original 48, apartat 4 del Tractat de la CE preveia que I’activitat funcionarial estigués inclosa
en la clausula de gratuitat del dret comunitari, el Tribunal Europeu de Luxemburg va dictaminar que els estats no
tenen via lliure pel que fa a definir les activitats que només poden ser dutes a terme per funcionaris. Aquestes
tasques han de quedar reservades als funcionaris i a alguns membres de I’Estat —jutges i soldats— que estiguin

52 BVerfGE 44, 249.
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estretament vinculats a I’exercici de poder sobira, entre els quals s’integren col-lectius com la policia, la
jurisprudéncia i la defensa nacional, perd no les professions merament pedagogiques.*

Els legisladors federals van reaccionar a la jurisprudencia del Tribunal Europeu dissociant la condicio de
funcionari de la necessitat de posseir la nacionalitat alemanya; des del 1993 també altres ciutadans de la UE es
poden convertir en funcionaris i treballar al servei de I’Estat a Alemanya.>*

2.6.5. Les tendéncies de privatitzacié i el dret public

Des dels anys vuitanta les funcions estatals s’han vist afectades per una onada de privatitzacions que comporta
nous actes juridics en I’area del dret public. Des de la perspectiva del dret public, la privatitzacié total dels
diferents ambits que abans competien a I’Estat, com ara el servei de correus o el ferrocarril, resulta menys
interessant. En aquest cas es produeix també un traspas dels actes juridics del dret public als del dret privat. En
aquests camps, habitualment I’Estat només es reserva les competéncies residuals, com per exemple la
reglamentacio de la fixacio de preus, sempre que no s’hi generi cap competencia.

El repte dogmatic més important son, amb tot, els ambits on I’Estat atrau socis privats per a la implementacio de
tasques, com ara en el marc de les associacions publico-privades. El soci privat ha d’aportar experiéncia practica,
una mentalitat més eficient i solida i més flexibilitat en la realitzacié de funcions estatals. Aix0 es posa en
practica en arees tan diferents com la construccié de ciutats o carrers, la protecci6 mediambiental, el
subministrament d’aigua o fins i tot les arees del dret social. Tanmateix, fins ara encara no s’ha establert cap
canon legal predefinit referent als actes juridics del dret administratiu. L’ Administracié té més aviat via lliure per
escollir els seus mitjans, i pot transferir a empreses privades, per exemple, a través de la formalitzacié d’un
contracte privat, la implementacié de tasques que originalment les duia a terme I’Estat. Aixi, recentment, cada
vegada és més habitual que es transfereixi la construccio, el manteniment i I’explotacio de les autopistes a les
empreses privades, que en conseqliéncia recapten els peatges que estan obligats a pagar els vehicles. També és
possible signar contractes de dret pablic, i fins i tot es poden fundar societats de les quals les entitats publiques i
les privades siguin socis amb els mateixos drets.

Durant els ultims 15 anys, en I’ambit de I’Administracié comunitaria, s’ha estes la practica de transferir les
instal-lacions dels serveis publics —com ara I’eliminaci6 d’aigies residuals— a inversors privats, habitualment
estrangers, per després arrendar els seus serveis. EI que en un principi era un negoci beneficios per a totes les
parts, amb la recent crisi econdmica s’ha convertit en un malson per als municipis, que han estat abocats al limit
de la seva capacitat economica a causa d’unes complicades operacions que els comporten un risc de
responsabilitat considerable.”

Els ciutadans, per la seva banda, es poden veure afectats per la implementacio de les tasques publiques a carrec
d’associacions publico-privades de manera diversa. Sempre que una tasca del servei public sigui realitzada per
una societat de dret privat, en qué estiguin representats a parts iguals els socis publics i els privats, les
prestacions i els serveis corresponents es duran a terme conformement a les disposicions del dret civil; en

%% Senténcia del Tribunal Europeu en el cas Lawrie-Blum / land de Baden-Wiirttemberg, recop. 1986, pag. 2121.

5* Article 4, apartat 1, vol. 1, de la Llei marc dels drets dels funcionaris (Beamtenrechtsrahmengesetz).

% Michael Droege: Die Wiederkehr des Staates — Eigentumsfreiheit zwischen privatem Nutzen und sozialisiertem Risiko. Deutsche
Verwaltungsblatter, 2009, pag. 1415.
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realitat, aquests tipus d’empreses, a diferéncia de les societats civils pures, estan vinculades directament als drets
basics. En cas de la creacié d’una associacio publico-privada amb inversors privats, també es pot afirmar des de
la vessant publica que aquestes es financen amb les taxes que han d’abonar els ciutadans per percebre
prestacions, les quals finalment li seran subministrades per una associacié publico-privada. Amb tot, també es
pot pensar en escenaris on la creacié d’una associacié publico-privada no té en absolut cap repercussié per als
ciutadans. Ates que ni els ambits en qué aquestes associacions poden actuar ni les seves formes juridiques estan
regulades legalment, aquesta forma administrativa no genera repercussions generals per al ciutada dignes
d’esment.

2.7. El dret public i el dret europeu

Durant molt de temps el dret europeu es va considerar una font de dret propia. Si bé és cert que aquest dret es va
encaixar en I’ordenament juridic nacional mitjancant les lleis consensuades relatives al dret primari i les
clausules d’obertura en la Constitucio, primer en el seu I’article 24 i després en el 23, aquest coexistia de manera
autonoma juntament amb el dret intern. En principi, es va reconéixer la primacia de qué gaudia el dret europeu,
perd aixo no volia dir encara que el dret intern nacional contrari a I’europeu no tingués validesa; simplement en
alguns casos concrets no s’aplicava.

A més, a causa del principi de les competéncies atribuides, el dret europeu només es podia desenvolupar en els
ambits en qué estaven instaurades les competéncies de la UE. Basicament, el dret constitucional gquedava
reservat als estats membres, i el mateix s’aplicava al dret de procediment administratiu, al dret processal
administratiu o al dret de responsabilitat pablica. No obstant aix0, es demostrava que el dret europeu no es podia
mantenir al marge d’aquestes matéries, per la qual cosa el Tribunal Constitucional Federal va designar el
Tribunal Europeu com a jutge legal en el procés prejudicial conforme a I’article 267 del Tractat de Funcionament
de la Uni¢ Europea (TFUE) i en virtut de I’article 101, apartat 1, pagina 2 de la Constituci6.® Com a resultat
d’aix0, es van integrar els processos prejudicials en I’ordenament processal alemany, i en cas de violacié o
infraccio I’individu podia fer valer judicialment els seus drets via reclamaci6 constitucional davant d’un jutge
legal.

Després de la senténcia de Tanja Kreil dictada pel Tribunal Europeu, referent a I’autoritzacié perque les dones es
poguessin integrar en les forces armades, la Constituci6 va ser modificada,®” perd encara se seguia plantejant la
questid de la primacia de la Constitucié respecte al dret europeu. Mentre que des de la perspectiva del dret
europeu, tal com marca la legislacié del Tribunal Europeu, calia reconéixer a aquest la primacia incondicional
respecte al dret nacional, el Tribunal Constitucional Federal declarava les seves reserves en aquest assumpte amb
la seva legislaci6 invariable.®® En concret, la proteccié dels drets basics no hauria de tenir cap restriccié amb la
primacia del dret europeu. Durant els anys setanta el Tribunal Constitucional Federal encara va al-legar una
reserva d’examen per a les normes de dret europeu aplicades a través dels organs alemanys,” i a mitjan anys
vuitanta va considerar que els drets basics a escala europea estaven prou garantits per constituir-ne la
competéncia examinadora, sempre que aquesta proteccid trobés continuitat mitjancant el Tribunal Europeu.”® De

% BVerfGE 73, 339.
57 Article 12 a de la Constituci6 en la versié del 19 de desembre de 2000.
%8 BVerfGE 37, 271; 73, 339; 89, 155: Senténcia del Tribunal Constitucional Federal de 30 de juny de 2009, consultable a
http://www.bundesverfassungsgericht.de.
% BVerfGE 37, 271.
8 BVerfGE 73, 339.
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fet, el Tribunal Constitucional Federal no va declarar en cap moment que cap norma de dret europeu fos
incompatible amb la Constitucio. Amb tot, la legislacié mostra que el Tribunal va reconéixer la primacia del dret
europeu davant del dret constitucional només de manera limitada.

La qgliestio de la primacia encara va continuar amb la legislacié del Tribunal Constitucional Federal relativa al
dret europeu, que va ser decretat com a inaplicable. Un cop signat el Tractat —avui article 267 del TFUE—, li
corresponia al Tribunal Europeu determinar la infraccio de les competéncies mitjangant una norma secundaria
del dret europeu, la qual cosa es deriva del concepte d’unitat de I'espai juridic. EI Tribunal Constitucional
Federal objectava que el dret europeu tan sols s’aplicava sobre la base de la llei consensuada relativa a les
normes primaries en I’espai juridic nacional. Fins a quin punt als drgans europeus se’ls transfereixin
competencies no depén pas Unicament de la interpretacid del dret europeu que en faci el Tribunal Europeu, sind
també de la interpretacié de les lleis de consens nacionals, la qual cosa correspon als tribunals nacionals. Per
aixo, el Tribunal Constitucional es reserva el control d’una possible vulneracio del Tractat, i protegeix aixi el
dret nacional, en especial el dret public, contra la intromissié incontrolada del dret europeu en I’espai juridic
nacional.®*

En I’ambit del dret administratiu la situaci6 és igualment complexa. El dret de responsabilitat publica alemany
s’ha desenvolupat a partir d’un conglomerat de principis diversos, que fins avui no han estat encara codificats en
una llei unificada.’® En la majoria de casos, la responsabilitat derivada d’un error legal encara és refusada tant
per la doctrina com per la legislacié. Hi manca, per tant, una base legal. En la seva famosa senténcia Francovich,
el Tribunal Europeu va responsabilitzar I’Estat per la no-implementacié de les directives de la UE que estipulen
els drets de I’individu.®® Per consegiient, el fet que el legislatiu es fes responsable de la no-implementacio de les
directives justifica la responsabilitat de I’Estat, per la qual cosa el dret de responsabilitat pablica alemany com a
part del dret administratiu experimenta una ampliacié que no és present en el seu si.

Un fet destacable és també la influéncia del dret europeu en la qgiestié de principi de bona fe o de confianca
legitima present en el dret administratiu. La doctrina alemanya i la legislacio han desenvolupat un sistema ben
elaborat de revocacié d’actes administratius.®* Sempre que es confii justificadament en I’existéncia d’un acte
administratiu il-legal i els guanys materials derivats d’aquest acte s’hagin exhaurit, per regla general no hi ha cap
obligacio de retornar els diners rebuts il-legalment. Amb tot, el Tribunal Europeu ha decidit que pel que fa a la
proteccié contra la distorsié de la competencia s’han aplicat normes més estrictes que en el dret alemany amb
relacié a I’existéncia d’una confianca legitima.®® Aixo fins i tot implica que segons les normes del dret
administratiu alemany en aquests casos ja no es protegeix el principi de confianga legitima.

61 BVerfGE 89, 155; Senténcia del Tribunal Constitucional Federal de 30 de juny de 2009, -consultable a
http://www.bundesverfassungsgericht.de.

82 |_a temptativa d’una codificacié del dret de responsabilitat ptblica al principi de la década dels vuitanta va topar amb una senténcia del
Tribunal Constitucional Federal que li denegava al bund la competéncia legislativa en aquesta materia.

8 Tribunal Europeu, recop. 1991 I, 5357.

8 Articles 48 i 49 de la Llei del procediment administratiu (Verwaltungsverfahrensgesetz).

® Tribunal Europeu, recop. 1983, 2633.
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3. Futures tasques del dret public

El dret pablic a Alemanya s’enfronta a grans reptes. D’una banda, hi ha la gliestié cada vegada més urgent de
fins a quin punt I’Estat esta encara en situacié de dur a terme les maltiples tasques socials que li han estat
assignades o que ha anat assumint en les darreres déecades. Amb el canvi demografic creix el percentatge de la
poblacid que viu de les ajudes estatals, i al mateix temps es redueix el percentatge dels qui cotitzen a la Seguretat
Social. En aguest context, es planteja la pregunta de si la cobertura universal de la Seguretat Social fins ara
garantida per I’Estat també es podra mantenir en el futur. Per bé que essencialment estem davant d’una questio
politica, no cal oblidar que aquesta també té repercussions en el dret public. La pregunta seria fins a quin punt
I’Estat donaria via lliure a la instauracié d’uns serveis privats mitjancant el retrocés a una garantia de
subministraments minims, la qual cosa aniria acompanyada del retrocés corresponent del dret pablic en aquesta
area.

Un altre repte de grans dimensions que haura d’assumir el dret public alemany —i altres paisos—, és la qliestio
de la justicia generacional. En aquest cas, hi ha dos aspectes a destacar: la protecci6 mediambiental i
I’endeutament estatal. La proteccié mediambiental haura de seguir procurant que es tinguin més en compte que
fins ara els interessos de les generacions futures. Si bé és cert que aquesta protecci6 s’ha inclos com a objectiu
nacional en la Constitucio, fins ara I’opinié predominant ha estat considerar-la un deure dels legisladors, la qual
cosa en la practica legislativa serveix com a justificacié per intervenir en la propietat privada. Encara manquen,
doncs, procediments eficients per emprendre una proteccié mediambiental que vagi en benefici de generacions
futures. Aixo implicaria també explicar de manera convincent qui ha de vetllar per aquests interessos en favor de
I’actual generacio, tenint en compte que aquesta sempre esgrimeix el terme voluntat democratica. La inclusio de
les generacions futures significaria supeditar-les als seus desitjos i aquesta tasca correspon en exclusiva a la
generacid actual, atés que dificilment transcendira més enlla. Tanmateix, hi roman I’aspiracié que I’estructura
politica no es conformi només al ritme que marquen els periodes de les legislatures successives. El dret public
esta cridat a mostrar-hi nous camins.®

En el cas de les finances publiques, la consideracié dels interessos de generacions futures és un assumpte que
s’aborda constantment. El 2009 la Constitucio va incorporar I’anomenat fre a I’endeutament, a conseqtiencia del
qual I’endeutament net no va superar el 0,35% del PNB nominal. Perd aquesta disposicié preveia de nou
excepcions, i avui les reaccions politicoeconomiques amb relacié a la crisi financera recent plantegen dubtes
sobre si aquestes disposicions no seran desestimades en cas d’emergencia i si les circumstancies hi obliguessin.
El fre a I’endeutament encara no ha estat posat a prova perqué no entrara en vigor fins al 2017.%’

La pregunta que roman sense contestar és fins a quin punt el sistema juridic alemany permet la transferéncia de
competéncies a la UE sense que es pugui deixar de qualificar-lo d’estat de dret. El problema requereix una
solucid urgent sobretot en I’ambit del dret constitucional. Es pot presagiar la fi de la Constitucio per la via, fins a
cert punt, constitucional si es transfereixen tantes competéncies de I’Estat a la UE que el caracter estatal de la
Republica Federal d’Alemanya es perdi i la Constitucio es vegi privada de les seves funcions i del seu sentit? El
Tribunal Constitucional Federal va mostrar i fixar els limits de la transferéncia de competéncies en la célebre
sentencia de Lisboa, on s’estipula que la Constitucié com a tal no permet a la Republica Federal d’Alemanya

8 Matthias Hartwig: La costituzione come promessa del futuro, a Raffaele Bifulco: Antonio d’Aloia, Un diritto per il futuro. Napols,
2008, pag. 57.
87 Christofer Lenz i Ernst Burgbacher: Die Schuldenbremse im Grundgesetz. NJW, 2009, pag. 2561.
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cedir totalment la seva sobirania o independéncia. La decisio relativa de si Alemanya a partir d’un moment
determinat s’ha d’integrar en una unié supraestatal li correspon, per tant, al poble, el qual haura de ser cridat a
decidir sobre la gliestié mitjancant referendum. La Constitucié mateixa no preveu un referéndum d’aquest tipus,
per la qual cosa la transmissié definitiva de la sobirania estatal s’hauria de produir fora de I’ambit de la Llei

fonamental actual.®®
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