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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL OBJETO DE LA INVESTIGACION. 1. La autoad-
ministracién no municipal. 2. La legitimacién democritica. IIl. LA NECESIDAD DE LE-
GITIMACION DEMOCRATICA DE LA AUTOADMINISTRACION NO MUNICIPAL.
IV. LA DELIMITACION DEL PUEBLO DE LA CORPORACION. V. REQUERIMIEN-
TOS CONSTITUCIONALES AL PROCEDIMIENTO ELECTORAL. 1. Requerimientos
relativos a la existencia de una eleccién. 2. Generalidad e igualdad de la eleccién. 3. La le-
gitimidad de los derechos de formulacién de propuestas o candidaturas. VI. LA VIABILI-
DAD DE LA COBERTURA DE LOS ORGANOS CON TITULARES DE CARGOS NO
LEGITIMADOS POR EL PUEBLO DE LA ASOCIACION O CORPORACION.

I. INTRODUCCION

Los trabajos de disertacién ! y habilitacién ? de Werner HOPPE tra-
tan temas juridico-organizativos. Con ocasién de su sesenta cumplea-
fios resulta por ello apropiado seleccionar, para su anilisis, un objeto
perteneciente al mismo campo juridico que le ocupé en dichos dos mo-
mentos, especialmente destacados por un procedimiento formal, de su
vida cientifica. Como justificaciéon de la eleccién del problema juridi-
co-organizativo aqui analizado pueden aducirse, aparte la importancia
que en todo caso tienen en el Estado democritico las cuestiones rela-

Articulo traducido por Luciano PAREJO ALFONSO.

1 Los conceptos de Corporacién territorial y Asociacién municipal y el caricter juridico de
las Asociaciones Paisajisticas de Renania del Notte-Westfalia, 1958.

2 Los conflictos entre érganos ante los Tribunales contencioso-administrativos y sociales,
1970.
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tivas a la legitimacion juridico-constitucional, la actualidad que presen-
ta el tema por razén de sendos debates de caracter juridico-politico y
juridico-constitucional en curso y los interrogantes atin sin respuesta
que los mismos han hecho aflorar.

En la discusién sobre el derecho electoral municipal de los extran-
jeros, los defensores de dicho derecho han llamado la atencién sobre
la, indiscutida desde el punto de vista constitucional, participacién de
los extranjeros en las elecciones relativas a corporaciones de autoad-
ministracién no municipales ®>. Por contra, de entre las filas de los nu-
méricamente mayoritarios contradictores se opone, con fundamenta-
cién diversa, la no aplicabilidad de las reglas juridico-constitucionales
a la autoadministracién no municipal; reglas de las que deducen la
inadmisibilidad del derecho electoral municipal del extranjero *. El se-
gundo objeto de discusién, que se ha revelado como motor eficaz del
debate cientifico en torno a las cuestiones, aqui tratadas, de la legiti-
macién democritica de la autoadministracién no municipal, es el cum-
plimiento por el Gobierno y el Parlamento del Land de Renania del
Norte-Westfalia del requerimiento de participacién en la Administra-
cién publica en las asociaciones o comunidades sectoriales en materia
de aguas . El plan, consistente en prever representantes de los traba-
jadores —directamente elegidos— en los 6rganos ejecutivos de estas
corporaciones poco conocidas, pero importantes para la economia del
agua en el Land, desencadené una serie de tomas de posicién en dic-
tdmenes que, mayoritariamente y por relacién a las exigencias juridi-
co-constitucionales en punto a la legitimacién democritica, llegaban a
la conclusién de la imposibilidad de la conciliacién del propésito legal
con la Constitucién ®. No en iltimo término bajo la impresién de estas

3 Dietmar BREER, La participacion de extranferos en la formacion de la voluntad politica en
la Reptiblica Federal Alemana mediante el reconocimiento del derecho electoral, en especial del de-
recho electoral municipal, 1982, pp. 114 y ss.; BRYDE, JZ, 1989, 260; Manfred ZULEEG, en Dere-
cho de extranferia y politica de extranjeria en Europa, editado por Manfred Zuleeg, 1987, p. 172,
y ZULEEG, KritV, 1987, pp. 328 y ss.

4 Manfred BIRKENHEIER, Wablrecht fiir Auslinder, 1976, pp. 122 y ss.; SCHINK, DVBI/, 1988,
p. 425; con cautela, ISENSEE, Kr##V, 1987, pp. 306; PAPIER, KritV, 1987, p. 313.

5 Cfr. las Leyes aprobadas el 18 de enero de 1990 sobre la Asociacién del Agua Eifel-Rur,
la Comunidad Emscher, la Comunidad de Evacuacién de Aguas de la margen izquierda del Rin
(LINEG) y la Asociacién Lippe, asi como la Ley para la modificacién de las disposiciones del
Land sobre asociaciones en materia de aguas en el territorio de inmigracién del Ruhr.

6 En este sentido, Karl-Heinrich FRIAUF, Arbeitnehmer-Mithestimmung in einem dffentlich-
rechtlichen Wasserverband, manuscrito, 1989; Michael KLOEPFER, Rechtsgutachten zu den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der Arbeitnehmermitbesti g m Rubrverband und im Rubrial-
sperrenverein, manuscrito, 1989; Rolf STORBER, Wasserverbandsrecht und Arbeitnebmermitbestim-
mung, 1989; mas bien en sentido positivo, Franz-Joseph PEINE, Die Sondergesetzliche Errichtung
und Umgestaltung von Wasserverbinden -unter besonderer Beriicksichtigung der direktiven Mit-
bestimmung, manusctito, 1989; Jiirgen SALZWEDEL, Rechtsgutachten zu den Grenzen der Zustin-
digkeit und der Gestaltungsfreibeit des Landesgesetzgebers im Wasserverbandsrecht, manuscrito sin
fecha; tratan de otras cuestiones juridicas y, en su caso, cientifico-administrativas, relativas al alu-
dido conjunto legislativo, Werner HOPPE/Martin BECKMANN, Rechesgrundlagen und verfassungs-
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opiniones juridico-constitucionales, los planes, aunque no abandona-
dos si han sido sustancialmente modificados ’.

Al comienzo del anilisis debe colocarse una descripcién mis pre-
cisa y una acotacién de los dos elementos que integran el tema, a sa-
ber, la autoadministracién no municipal (II.1) y la legitimacién demo-
cratica (I1.2). La cuestién central de la aplicabilidad a la autoadminis-
tracién no municipal de las reglas juridico-constitucionales sobre la ne-
cesidad de una legitimacién democritica organizativo-personal se abor-
da y —adelantando ya la conclusién— afirma en el siguiente apartado
(IIT). En el apartado IV se trata de la delimitacién del «pueblo de la
asociacién o corporacién». Los requerimientos juridico-constituciona-
les del procedimiento electoral (V) y la admisibilidad de la integracién
organica con titulares de érganos no legitimados por dicho pueblo (VI)
constituyen el objeto de los dos dltimos apartados de la investigacién.

II. EL OBJETO DE LA INVESTIGACION
1. LA AUTOADMINISTRACION NO MUNICIPAL

El concepto de autoadministracién se entiende aqui en su sentido
no «politico», sino «juridico», es decir, y siguiendo a Hans JULIUS
WOLFF 8, como gestion de asuntos piblicos en nombre propio, auté-
noma y libre de instrucciones, por instancias subestatales de Adminis-
tracién publica. La investigacion debe circunscribirse a la autoadmi-
nistracién no municipal, con lo que quedan excluidas, ademias de la
autoadministracién de los Municipios y los Distritos («Kreise») con sus
representaciones a elegir —conforme al art. 28.2, parrafo 1.2, GG— se-
guin los mismos principios que en la Federacién y los Linder, la au-
toadministracién en régimen de establecimiento de las Cajas de Ahorro
municipales o en régimen asociativo de las asociaciones municipales su-
periores ? o de las asociaciones funcionales. No cabe desconocer des-
de luego que precisamente las asociaciones funcionales presentan, en
algunos aspectos, problemas parecidos a los de la autoadministracién

rechtliche Grenzen der Griindung und Auflésung von Wasser- und Bodenverbinden, 1988; Eber-
hard LAUX, Gutachten zur kiinftigen Organstruktur von Rubrverband (RV) und Rubrialsperrenve-
rein (RTV), Essen, manuscrito, 1989. DAMMANN, POTTNER y REDEKER también emitieron dicta-
menes, de los que no ha dispuesto el autor.

7 Como ejemplo y por todos, cfr. el parigrafo 17, apartado 2, parrafo 2, del proyecto gu-
bernamental de la Ley sobre la Asociacién Lippe (Diario parlamentario del 10/3919) y de la Ley
aprobada.

8 WOLFF/BACHOF, Verwaltungsrecht, 11, 4.* ed., 1976, parigrafo 84 IV b; en cuanto a la au-
toadministracién politica, parigrafo 84 IV a.

? El tratamiento més completo de las asociaciones paisajisticas como asociaciones munici-
pales mds importantes sigue siendo hoy el de la disertacién de Werner HOPPE citada en la nota
nimero 1.
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concreta aqui estudiada, cual sucede cuando se piensa en la participa-
cién no municipal ° con la consecuencia de la integracién no homo-
génea de 6rganos 1. La limitacién temitica a la autoadministracién no
municipal aqui efectuada !? parece no obstante justificada, en tanto
que entretanto y para la autoadministracién municipal se ha alcanzado
acuerdo, no en Gltimo término bajo la influencia de la doctrina del Tri-
bunal Federal Constitucional » y del Tribunal Constitucional de Re-
nania del Norte-Westfalia ', sobre la aplicabilidad de los principios ju-
ridico-constitucionales de la legitimacién democritica y también sobre

muchas cuestiones relativas a su aplicacién .

Con HENDLER, en la autoadministracién no municipal pueden di-
ferenciarse las Escuelas Superiores; la Seguridad Social; las organiza-
ciones de la industria y el comercio, la artesania, la agricultura y las
profesiones liberales; la organizacién de las telecomunicaciones por di-
fusién, las asociaciones o comunidades de aguas y tierras; y las restan-
tes asociaciones reales, tales como las comunidades de participes en
las reformas del espacio rural o las asociaciones de caza y pesca 6. La
simple enumeracién ilustra ya sobre el hecho de que no se trata en
modo alguno de un complejo homogéneo. Antes bien, las institucio-
nes de autoadministracién no municipal tienen los origenes histéricos
mads diversos y los cometidos mis distintos y muestran las estructuras
organizativas mas heterogéneas. De ahi que las declaraciones generales
sobre ellas deben formularse en términos bastante abstractos, si no
quieren incurrir en una injustificada nivelacién de la diferenciada rea-
lidad de estas formas de autoadministracién.

También las razones que abogan en favor del establecimiento o el
mantenimiento por el Estado de instancias de autoadministracién no
municipal son limitadas de diversas formas y con frecuencia; en este

10 Véase, por ejemplo, el parigrafo 4, apartado 2, GkG NW; sobre ello Janbernd OEBBEC-
KE, Gemeindeverbandsrecht, 1984, niimero marginal 413.

11 Sobre ello, mas adelante en VI.

12 F déficit cientifico-juridico constatado en 1967 por SCHEUNER (en Geddchenisschrift Hans
Peter, p. 796) para la autoadministracién no municipal, ha sido entretanto paliado, aunque to-
davia no superado, por la monografia de Reinhard HENDLER (Selbstverwaltung als Ordnungsprin-
zip, 1984) y las contribuciones al homenaje a Georg Christoph von UNRUH (Sebstverwaltung im
Staat der Industriegesellschaft, 1983).

13 BVerfGE, 38, pp. 258 y ss. (271); 47, pp. 253 y ss. (272 y 5.).

14 DVBI, 1986, pp. 1196 v ss.

15 Cfr., por ejemplo, E. W. BOCKENFORDE, en HdbStR, 1, p. 903, nimero marginal 25;
EHLERS, JZ, 1987, pp. 218 y ss.; Hans-Uwe ERICHSEN, Kommunalrecht des Landes Nordrbein-
Westfalen, 1988, p. 257; FROTSCHER, en «Sebstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft»,
Festgabe fiir G. Chr. v. Unrub, 1983, p. 127 (144); Edzard SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht,
1982, niimero marginal 66; WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht, I, 5. ed., 1987, parigra-
fo 86, nimero marginal 136.

16 HENDLER (nota 12), p. 208; cfr. también la visién de conjunto que dan WOLFF/Ba-
CHOF/STOBER (nota 15), parigrafos 93-97.
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punto deben mencionarse !’, junto a la descarga de esfuerzo politi-
co '8, administrativo '° o financiero ?°, la estructuracién y la integra-
cién sobre todo de subsistemas econémicos ?, pero también el asegu-
ramiento organizativo de la libertad garantizada mediante derechos
fundamentales #* o la descentralizacién como instrumento organizati-
vo para la limitacién del poder estatal 2.

El Estado es principalmente libre para establecer una autoadminis-
tracién por las razones mencionadas u otras distintas 2%; pero tal liber-
tad no es ilimitada. Alli donde la Constitucién prescriba para deter-
minadas tareas una competencia distinta, queda excluida la atribucién
a una instancia de autoadministracién no municipal. Esta es la razén
por la que, con base en el articulo 28.2, parrafo 1, GG y el articu-
lo 78.2 de la Constitucién del Land, la atribucién en Renania del Nor-
te-Westfalia de la evacuacién de aguas a asociaciones legales sectoria-
les de nueva creacién % resulta dificilmente conforme con el orden
constitucional 2¢. Toda una serie de preceptos de la Ley Fundamental

17 Respecto de las diferentes funciones de la autoadministracién, véase HENDLER (nota
nim. 12), pp. 339 y ss.; SCHUPPERT, en «Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft»,
Festgabe fiir G. Chr. von Unrub, 1983, pp. 190 y ss.

18 Compirese, por ejemplo, la carga que para la politica representa la discusién sobre las
modalidades de prestacién de los servicios en el comercio al por menor (cierre comercial) con
la notablemente menor que suponen para ella estas cuestiones en el caso de las profesiones
liberales.

19 Especialmente clara en el caso de la Seguridad Social.

20 Este aspecto juega un importante papel, por ejemplo, en la nueva entidad asociativa para
la eliminacién de residuos NW [cfr. la Ley sobre la creacién de la «Abfallentsorgungs- und Alt-
lastensanierungsverbandes Nordrhein-Westfalen» de 21 de junio de 1988 (GVB/, 1988, 268)], asi
como también en las entidades asociativas de aguas.

21 Aqui debe pensarse sobre todo en las Cimaras de la economia; en la literatura cientifica
se habla en este contexto también de «disciplina» [HENDLER (nota ndm. 12), pp. 352 y ss., con
ulteriores referencias].

22 Esta idea estd en primer término en el caso de la autoadministracién tanto de la radio-
difusién como de las Universidades; deberia jugar asimismo un papel en el de las asociaciones
reales en materia de caza y de pesca, puesto que en tales supuestos la utilidad privada de posi-
ciones protegidas en términos de propiedad dificilmente puede realizarse sin una gestién colectiva.

23 Tras las experiencias histdricas bajo el nacional-socialismo esto vale, por ejemplo, para
las Cdmaras o Colegios econémicos y profesionales; pero la idea tiene asimismo importancia para
las instancias gestoras de la seguridad social por raz6n del volumen de recursos financieros que
mueven.

24 BVerfGE, 10, 89 (102 y 104); 15, 235 (242); Werner WEBER, Staats- und Selbstverwal-
tung in der Gegenwart, 2.* ed., 1967, p. 112; BREUER, en «Selbstverwaltung im Staat der Indus-
triegesellschaft», Festgabe fiir G. Chr. von Unrub, 1983, pp. 864 y s.

25 Parigrafo 2.1, nr. 6 de la ley relativa a la asociacién Eifel-Rur, en relacién con el para-
grafo 54 de la LWG NW. :

26 Los relativamente grandes (por relacién a la media federal) Municipios de Renania del
Norte-Westfalia no tienen, por relacién a la evacuacién de aguas y en el territorio de la asocia-
cién, una capacidad de gestién menor que los situados fuera de este territorio y estian desde lue-
go en condiciones de cumplir correctamente la tarea de la evacuacién de las aguas utilizadas. En
el caso de que dicha tarea excediera de sus posibilidades, su atribucién a las asociaciones sélo
podria ser considerada, conforme al articulo 78.2, parrafo 2, de la Constitucién de Renania del
Norte-Westfalia, caso de que hubiera que excluir también a los Distritos («Kreise») como titu-
lares de la misma [respecto de la competencia universal subsidiaria de los Distritos de dicho
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prescribe imperativamente una Administracién directa federal y exclu-
ye asi la atribucién a instancias de autoadministracién 2’. De modo pa-
recido opera el articulo 7.1 GG, que prohibe, en beneficio de la Ad-
ministracién directa de los Lander, la atribucién de competencias de
supervision de la ensefianza a organizaciones de autoadministracién y
para su ejercicio por éstas bajo la propia responsabilidad .

Un limite ulterior para el establecimiento de organizaciones de au-
toadministracién deriva, segiin opinién generalizada en la doctrina, de
la concurrencia en las tareas piblicas de un componente de «genera-
lidad» tan alto que el interés objeto de delimitacién, cuya gestién ha-
bria de ser asumida por la asociacién correspondiente, no puede ser
considerado sectorial, sino precisamente comtn de todos los ciudada-
nos del Estado ?°. Esto vale especialmente para los «asuntos estatales
basicos» %, tales como la defensa, la politica exterior, los tributos o la
policia. Otros limites para la creacién de corporaciones de autoadmi-
nistracién vienen determinados por los derechos fundamentales *!; asi,
el Estado no debe defraudar, por intermedio de estas creaciones, limi-
tes impuestos a su actividad *°>. Aqui restan atin extremos por clarifi-
car y no s6lo por lo que hace a las organizaciones de autoadministra-
cién con obligatoriedad de pertenencia a las mismas. Mucho menos sig-
nificativo es el régimen constitucional por lo que hace a la garantia de
la autoadministracién no municipal o la obligacién de creacién de or-
ganizaciones de este tipo. Es opinién doctrinal general que, en el orden
constitucional federal, la libertad cientifica impone preceptivamente la
autoadministracién de las Universidades *?; otros parten de la permi-

Land, OEBBECKE (nota nim. 10), numero marginal 42]. Tampoco la concurrencia de peculiari-
dades de la economia del agua en el territorio de la asociacién hacen necesaria la retirada de la
competencia; el territorio del Rur, en el que existe mineria, no presenta tales peculiaridades por
relacién a los restantes territorios del Land.

27 Articulos 87.1, 87.5), 87.d) y 89 GG; sobre ello Krebs, HdbS¢R, III, parigrafo 69, na-
mero marginal 54 (p. 600).

28 La realizacién de las tareas de supervision de la ensefianza en Renania del Norte-West-
falia por los funcionarios de la Administracién directa o principal de los Distritos («Kreise») y
de los Municipios no incluidos en las circunscripciones distritales, en régimen de «préstamo de
6rganos», tiene en cuenta la situacién constitucional expuesta en el texto [véase al respecto OEB-
BECKE (nota nim. 10), nimeros marginales 249 y ss.].

29 E. W. BOCKENFORDE, HdbStR, 1, paragrafo 22, niimero marginal 34 (p. 909); BREUER,
Verwaltung, 1977, 1 (8); HENDLER (nota ném. 12), pp. 317 y ss.; Jarnbernd OEBBECKE, Weissungs-
und unterrichtungsfreie Riume in der Verwaltung, 1986, p. 90; SCHMIDT-ASSMANN, en Gedacht-
nisschrift fiir Wolfgang Martens, 1987, p. 264.

30 SCHEUNER (nota némero 12), p. 815.

31 Cfr. al respecto SCHEUNER (nota nam, 12), p. 817; BROHM, en «Selbstverwaltung im Staat
der Industriegesellschaft», Festgabe fiir G. Chr. von Unrub, 1983, pp. 790 y s.; ERICHSEN, Jura,
1987, 390 (391); HENDLER (nota nim. 12), pp. 334 y ss.; todos ellos con ulteriores referencias.

32 De esta forma, el Estado no debe, por ejemplo, crear comunidades religiosas o cuestio-
nar en la practica la libertad de asociacién {respecto de esto dltimo, KLUTH, DVB/, 1986, 716
(723)1.

33 HENDLER (nota ndm. 12), pp. 330 y s.; OPPERMANN, HdbStr, VI, paragrafo 145, nimeros
marginales 52-54 (pp. 838 y ss), con ulteriores referencias; SCHMIDT-ASSMANN (nota ndm. 29),
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sién constitucional, pero consideran posibles otras soluciones organi-
zativas >*. La importancia practica de la cuestion es pequefia **, por lo
menos en los casos en que las Escuelas Superiores cuenten con las
correspondientes garantias en las Constituciones de los Linder *6. Del
articulo 87.2 GG muy dificilmente cabe derivar una garantia constitu-
cional de la autoadministracién en el 4mbito de la seguridad social *’.

Tampoco los principios estructurales de la Constitucién aportan
nada, en definitiva, en orden a un deber de establecimiento de la au-
toadministracién no municipal. Justamente porque la gestién corpora-
tiva a través de una organizacién de autoadministracién no representa,
desde la perspectiva de sus miembros, un minus y si un aliud para con
relacién a la gestion estatal directa de la tarea de que se trate, el prin-
cipio de proporcionalidad propio del Estado de Derecho no impone
preferencia alguna de la autoadministracién respecto de la Adminis-
tracién estatal. En la ponderacién de la gravedad de la incidencia que
supone la obligatoriedad de pertenencia a una instancia de autoadmi-
nistracién deben tenerse también en cuenta desde luego las ventajas
de esta forma de organizacién®®; pero no cabe partir de una
preferencia en cuanto medio mas «blando» en comparacién con la Ad-
ministracién estatal directa *°; ya por la sola razén de que el cumpli-
miento de la tarea correspondiente en régimen de autoadministracién
presenta, desde el punto de vista del legislador que «organiza», varia-
ciones en su idoneidad por razén de la conceptualmente inexcusable
minoracién de la influencia estatal “°,

Tampoco del principio democritico resulta un deber del Estado
de posibilitar la autoadministracién *'. Una participacién mas intensa

pp. 252 y s.; en esta direccién también KICKARTZ, en WOLFF/BACHOF/STOBER (nota num. 15),
paragrafo 93, nimero marginal 25; von MUNCH, en von Miinch, Comentario a la GG, 2.° ed.,
1981, articulo 5, nimero marginal 75.

34 ROELLECKE, JZ, 1969, pp. 726 y ss.; BREUER, Verwaltung, 1977, 1 (20); BVerfGE, 35, 79
(112 y ss.).

35 La cuestién ha sido resuelta de forma igualmente controvertida para la radiodifusion,
Cfr., de un lado, HENDLER (nota nim. 12), pp. 330 y s.; de otro lado, BREUER, Verwaltung, 1977,
1 (17); debe entenderse desde luego que con el surgimiento de la radiodifusién privada se han
alterado asimismo, posiblemente también de forma constitucionalmente relevante, los fundamen-
tos mismos para la respuesta a esta cuestién [véase BULLINGER, HdbStr VI, paragrafo 142, nd-
meros marginales 188 y ss. (pp. 711 y ss.)].

36 Cfr., por ejemplo, el articulo 16 de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia; ul-
teriores referencias en BREUER, Verwaltung, 1977, 20, nota ntim. 94.

37 BVerfGE, 21, 362 (371); 39, 302 (314); HENDLER (nota nim. 12), pp. 227 con ulteriores
referencias también en cuanto a las garantias en las Constituciones de los Linder; en favor de
una garantia muy limitada en su contenido, SCHNAPP, en «Selbstverwaltung im Staat der Indus-
triegesellschaft», Festgabe fiir G. Chr. von Unrub, 1983, pp. 891 y s., con ulteriores referencias;
SCHMIDT-ASSMANN (nota nam. 29), p. 253; llegando mais lejos, DIEMER, SGb, 1982, 432 (433).

38 Asi BVerfGE, 10, 89 (104).

39 ERICHSEN, Jura, 1987, 391; KLUTH, DVB/, 1986, 716 (720).

40 Contra la tesis del «<medio m4s blando», MESSERSCHMITDT, VerwArch, 1989, 55 (65); OEB-
BECKE, NVwZ, 1988, 393 (393, nota niim. 35).

41 BVerfGE, 11, 310 (321); BREUER, Verwaltung, 1977, 1 (10); Werner WEBER (nota
nim. 24), p. 113.
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o menos indirecta de los afectados en el cumplimiento de las tareas ad-
ministrativas no significa necesariamente mas democracia *.

2. LA LEGITIMACION DEMOCRATICA

Siguiendo a OsSENBUHL cabe entender por «legitimacién democra-
tica» en sentido muy amplio la justificacién, autorizacién y sancién de
la actuacién de los 6rganos del Estado por el pueblo **. Conforme a
esta definicién es posible distinguir la legitimacién organizativa y la sus-
tantiva o material **, La legitimacién organizativa se refiere, en su di-
mensién institucional, a la existencia y constitucién de un érgano; en
la funcional, a la delimitacién y atribucién de competencias; y en la
personal, a la integraciéon del érgano con una o varias personas fisi-
cas . La legitimacién sustantiva afecta a la conexién de la actuacién
de los 6rganos investidos por personas fisicas con la voluntad del pue-
blo, para la cual la legitimacién organizativa resulta necesaria, pero no
suficiente. Se cumple a través de presupuestos legales materiales, de la
responsabilidad y de las diversas formas del control que actualiza ésta,
pero sobre todo también de la publicidad. Mediante determinaciones
juridico-organizativas cabe asegurar la legitimacién organizativa, pero
s6lo posibilitar la legitimacién sustantiva; las elecciones confieren la
primera a los drganos estatales y exigen de éstos la segunda.

Conforme al articulo 20.2 GG el ejercicio de «poder del Estado»
precisa de la legitimacién democritica . No es facil precisar lo que
deba entenderse por tal. Su determinacién se dificulta por el hecho de
que el concepto no es para la Constitucién objeto precisado de regu-
lacién expresa, dindose en ella por supuesto . El tentador recurso al
poder del Estado, en el sentido de la doctrina de los tres elementos
de la teoria general del Estado, no es prometedora precisamente por-
que en ella el referido poder, en tanto que unitario e indivisible, no
tolera el afadido «todo»; en el articulo 20.2, parrafo 1.°, GG el con-
cepto de poder puiblico aparece mis referido al momento de ejerci-
cio *8, También la utilizacién de las andlogas formulaciones de «poder

92 BREUER (nota niim.24), p. 870; FROTSCHER (nota nim. 15), pp. 137 y s.; SCHMIDT-
ASSMANN (nota nim. 29), p. 264; SCHNAPP (nota nim. 37), p. 890; Klaus STERN, Staatsrecht, 1,
2 ed., 1984, parigrafo 18 IT 7 (p. 627).

43 Fritz OSSENBUHL, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, p. 196.

44 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Verfassungsfragen der Richterwabl, 1974, p. 73; en tér-
minos parecidos, HERZOG, en MAUNZ/DURIG/HERZOG, Grundgesetz, 1989, articulo 20, ndmeros
marginales 47 y ss.

45 (OsSENBUHL (nota nim. 43), p. 197.

46 Véase al respecto OEBBECKE (nota nim. 29), pp. 78 y ss., con ulteriores referencias.

47 ISENSEE, HadbStR, 1, pardgrafo 13, nimero marginal 13 (pp. 596 y s.).

48 Al respecto Norbert ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982, p. 82.
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estatal» (art. 1.1, parrafo 2.°, GG) y «poder publico» (arts. 19 IV, 93
I nr. 4 2 GG) de la Constitucién dificilmente autoriza ulteriores con-
clusiones, dada la diferente funcién que corresponde a dichos concep-
tos en el correspondiente contexto #°. Sélo un proceder teleolégico pa-
rece prometer éxito.

En la medida en que el articulo 20.2 GG debe asegurar la conexién
de toda la actuacién estatal con la voluntad del pueblo, no resulta le-
gitimo limitar el concepto a la actuacién de imperium, debiendo mas
bien incluirse en €l cualesquiera asuncién y gestién de tareas °°. Toda
decisién > de un érgano o de un titular de un érgano es ejercicio de
poder estatal. Debe excluirse la actividad dnicamente de preparacién
de decisiones y las ayudas técnico-instrumentales para los centros de
decision *2, si bien debe rechazarse >, por contra, una general «reser-
va de bagatela» °*. Las decisiones de, por ejemplo, la asociacién de
caza sobre arrendamiento colectivo o utilizaciéon de la caza o sobre la
distribucién de la renta entre los miembros >> suponen, por tanto, ejer-
cicio de poder estatal.

La legitimacién institucional y funcional determinan democritica-
mente en qué marco organizativo y en qué asuntos deben adoptarse
decisiones. El sentido de la decisién es cuestién que debe ser legiti-
mada personalmente.

Esta investigacién se ocupa de los requerimientos juridico-consti-
tucionales de la legitimacién organizativa de la autoadministracién no
municipal. La doctrina y la jurisprudencia han precisado més deteni-
damente, por relacién al supuesto de la autoadministracién municipal,
sobre todo las exigencias juridico-constitucionales de la legitimacién
personal-organizativa, toda vez que las dimensiones institucional y fun-
cional de la misma son menos problemiticas por razén de las decisio-
nes previamente adoptadas por la Constitucidn, especialmente en el ar-
ticulo 28.1, parrafo 2.°, y 2 GG; desde el pueblo hasta los 6rganos ac-
tuantes debe existir una ininterrumpida cadena de legitimacién >¢. Esta

49 OEBBECKE (nota niim. 29), pp. 78 y s.

50 VerfGH NW, DVB/, 1986, 1196 (1197); E. W. BOCKENFORDE, HdbStR, 1, paragrafo 22,
ndmeros marginales 12 y s. (p. 895); EHLERS, ]JZ, 1987, 219; STOBER (nota nim. 6), p. 35; HER-
ZOG (nota niim. 44), articulo 20, nimero marginal 54, propugna la inclusién sélo de los «actos
de imperium unilaterales y vinculantes».

51 E. W. BOCKENFORDE, HdbStR, 1, paragrafo 22, niimero marginal 13 (nota nim. 29), p. 79,
con ulteriores referencias.

52 E, W. BOCKENFORDE, HdbStR, 1, paragrafo 22, nimero marginal 13 (p. 895); OEBBECKE
(nota nim. 29), pp. 82 y s., con ulteriores referencias; en términos escépticos EHLERS, JZ, 1987,
215.

53 OEBBECKE (nota num. 29), p. 83, con ulteriores referencias; EHLERS, JZ, 1987, 219.

34 En este sentido BVerfGE, 47, 274.

35 Véase parigrafos 9 y ss. BJagdG.

56 HERZOG (nota ntm. 44), articulo 20, niimero marginal 53.
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cadena de legitimacién tiene que ser lineal; no puede cerrarse de for-

ma tal que tenga lugar una legitimacién reciproca *’.

II. LA NECESIDAD DE LEGITIMACION DEMOCRATICA
DE LA AUTOADMINISTRACION NO MUNICIPAL

Teniendo en cuenta la importancia prictica de la autoadministra-
- ¢ién no municipal, sorprende la medida en que discrepan las opinio-
nes sobre si los requerimientos propios de la legitimacién democritica
—desarrollados sobre todo con relacién al modelo de la autoadminis-
tracién municipal— tienen vigencia también en este campo. Especial-
mente controvertida es la aplicacién de los principios de la legitima-
cién organizativo-personal a las corporaciones de autoadministracién
no municipal.

Los contradictores de la aplicacién a estas organizaciones de los re-
querimientos organizativos basados en el articulo 20.2 GG aplican esta
disposicién sélo a la Federacion y los Linder y también, por razén de
la similitud estructural, a los Municipios. El principio democritico no
tendria asi aplicacién a ninguna otra organizacién de autoadministra-
cién %8, legitimindose éstas sobre la base de los derechos fundamen-
tales °°, La legitimacién democritica se produce en estos casos tinica-
mente a través de la Ley estatal y la supervisién estatal ¢°; en tanto que
de esta forma resta un déficit de legitimacién, la creacién de este tipo
de organizaciones de autoadministracién precisaria de una justificacién
especial y no podrian atribuirsele tareas que afecten en medida rele-
vante a la generalidad. Los cometidos, la organizacién y las competen-
cias deberian ser determinados por prescripciones legales de «relativo
detalle», cuya observancia quedaria asegurada mediante el pertinente
control juridico ®1.

Contra esta negativa concepcidn y en favor de la inclusién también
de la autoadministracién no municipal en el 4mbito de aplicacién del
articulo 20.2 GG, aboga, en primer lugar, el propio tenor literal de la
Constitucién. En la medida en que las organizaciones de la autoadmi-
nistracién no municipal ejerzan «poder del Estado», deben responder
a los requerimientos del articulo 20.2 GG. Contra la eficacia general
del articulo 20.2 GG no cabe aducir el articulo 28.1, parrafo 2.°,
GG ©2, puesto que éste s6lo impone la eficacia del principio democrs-

57 VerfGH NW, DVB/, 1986, 1196 (1198); EHLERs, JZ, 1987, 222.

58 BREUER (nota nim, 24), p. 878; SALZWEDEL (nota ndm. 6), p. 17.

5% ISENSEE, VVDSIRL, 32, 96 y s.; siguiéndole, BIRKENHEIER (nota nim. 4), pp. 122 y s.;
ScHINK, DVB/, 1988, 425; con precaucién actualmente ISENSEE, KritV, 1987 299 (306).

60 BIRKENHEIER (nota nam. 4), p. 114; BREER (nota niim. 3), p. 110.

61 E. W. BOCKENFORDE, en HdbStR, I, paragrafo 22, nimero marginal 34 (p. 909).

62 KyuTH, DVBI, 1986, 722.
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tico para las corporaciones en él mencionadas. El articulo 28.1, parra-
fo 2.°, GG dispone para los Linder, los Distritos («Kreise») y Munici-
pios lo que el articulo 38.1 GG prescribe para la Federacién. El con-
tenido del articulo 28.2, parrafo 2.°, GG no es idéntico al del articu-
lo 20.2 GG, sino que concreta la exigencia democritica para las cor-
poraciones en él mencionadas, en el sentido de exigir que éstas cuen-
ten con una «representacién» y sujetar a determinados requerimientos
la eleccién de ésta ultima. En cuanto tales, estas especificas exigencias
del articulo 28.1, parrafo 2.°, GG no valen para la autoadministracién
no municipal y, por contra, las generales del articulo 20.2 GG tam-
bién deben ser cumplidas por la autoadministracién corporativa no
territorial.

La autoadministracién no municipal necesita de la legitimacién or-
ganizativa por el Estado para el ejercicio de poder del Estado en sen-
tido funcional e institucional y por regla general cuenta desde luego
con ella. Los cometidos, las competencias y la organizacién son deter-
minados por la Ley o, de acuerdo con la Ley, por acto juridico de un
6rgano estatal legitimado personalmente en forma democritica para
ello. Sélo en el marco asi determinado se ejerce autoadministracién y
precisa ésta, en la medida en que supone al mismo tiempo ejercicio de
poder estatal, de legitimacion democritica personal, que el acto estatal
de creacién por si mismo no puede suministrar. Las determinaciones
legales sustantivas u organizativas pueden, desde luego y en la medida
en que sean suficientes para ello, disminuir la necesidad de legitima-
cién; pero la legitimacién democratica personal sélo llegaria a ser
superflua en el caso de programacién completa de la actividad admi-
nistrativa, en términos, pues, que no serian posibles en la practica, ni
serian legitimos constitucionalmente. Quiza con la excepcién de las ins-
tituciones de radiodifusién, no parece dudoso que las organizaciones
de autoadministracién no municipal ejercen poder estatal ¢*. La legi-
timacién organizativo-personal sélo puede provenir del pueblo de la
asociacién o corporacién ¢, El reconocimiento también de la autoad-
ministracién no municipal como tipo de Administracién, que se dedu-
ce de la Constitucién en general ®, lleva implicita la autorizacién de
esta base de legitimacién y, con ella, la reduccién del pueblo del Es-
tado a la legitimacién institucional y funcional. El legislador esta apo-
derado para la delimitacién de un pueblo de la asociacién o corpora-

63 FRIAUF (nota niim. 6), p. 65; KLOEPFER (nota nim. 6), pp. 38 y ss.; PEINE (nota nim. 6),
p. 25; SCHMIDT-ASSMANN (nota nim. 29), pp. 258 y s.; STOBER (nota nam. 6), p. 35.

64 Véase, por ejemplo, BROHM, VDDSRL, 30, 270 y s.; EHLERS, ]Z, 1987, 221; FRIAUF (nota
nim. 6), p. 80; FROTSCHER (nota nim. 15), pp. 144 y s.; HERZOG (nota nim. 44), articulo 20, na-
mero marginal 56; SCHMIDT-ASSMANN (nota ndm. 29), pp. 257 y 263; STOBER, GewA, 1988, 148,
y Peter J. TETTINGER, Mithestimmung in der Sparkasse und verfassungsrechtliches Demokratiege-
bot, 1986, pp. 39 y s.

65 BVerfGE, 33, 125 (157); TETTINGER (nota ném. 64), p. 37; HENDLER, DOV, 1986, 679.
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cién llamado a la legitimacién democritica, y de esta forma, para una
limitada descentralizacién del proceso de legitimacién, pero no asi para
la generacién de un enclave exento de estos requerimientos. La pre-
tension de eficacia universal del articulo 20.2 GG se opone a una re-
nuncia a la aplicacién de las reglas de la legitimacién democritica. En
la inaplicabilidad de los principios de la legitimacién personal-organi-
zativa, en su dia sostenida incluso para la autoadministracién munici-
pal, nos sale al paso, en unos términos dogmaticos especificos, la en-
tretanto superada tesis de la antinomia entre democracia y autoadmi-
nistracion y del caricter no estatal, sino social de ésta wiltima . Pero
tampoco aqui tiene capacidad de convencimiento.

El establecimiento y la atribucién de cometidos y competencias, asi
como la determinacién de la organizacién de la autoadministracién no
municipal, debe observar esta base de legitimacién, por definicién di-
ferenciada, porque de ella derivan los limites sin duda mas importan-
tes para la legitimidad de la creacién de este tipo de asociaciones o cor-
poraciones; debe existir correspondencia ¢ entre los cometidos y la or-
ganizacién de la asociacién o corporacién, la delimitacién del «pue-
blo» de ésta y el alcance de su interés sectorial, de la «relevancia del
grupo susceptible de aislamiento» 8. Por ello, s6lo dentro de estrictos
limites cabe admitir una actividad de la asociacién o corporacién fren-
te a terceros ®°, La antes mencionada prohibicién de la gestién por au-
toadministracién de «asuntos estatales basicos», por ejemplo, tiene su
razén de ser en la falta de la aludida correspondencia entre generali-
dad de la afeccién y legitimacién necesariamente limitada de la autoad-
ministracién. La admisibilidad de la creacién de corporaciones de au-
toadministracién termina alli donde ya no quepa otorgar cobertura me-
diante prescripciones legales o en cualquier otra forma a la, en cierta
medida, irremediable dispersién de la afeccién por los asuntos de que
se trate. La peculiar base de la legitimacién democritica debe tenerse
en cuenta también a la hora de la determinacién del alcance que debe
otorgarse a la reserva de Ley parlamentaria o al igualmente estatal y,
por ello, globalmente legitimado Reglamento frente a la normacién le-
gitimada corporativamente. Precisa regulacion estatal todo cuanto, mas
alld del pueblo de la asociacién o corporacién, incida de forma rele-

66 Véase, por ejemplo, BIRKENHEIER (nota nim. 4), pp. 118 y s.; Karl A. LAMERS, Repri-
sentatton und Integration der Auslinder in der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Be-
riicksichtigung des Wabirechts, 1977, pp. 69 y s., 83 y ss.; ISENSEE, VVDSIRL, 32, 96; KLOEPFER
(nota nim. 6), pp. 55 y ss.; sobre el problema, véase FROTSCHER (nota nim. 15), pp. 134 y ss.;
HENDLER (nota nim. 12), pp. 302 y ss.; STOBER (nota nim. 6}, pp. 35 y ss.

67 Sobre ello, por ejemplo, HERZOG (nota nim. 44), articulo 20, nimero marginal 59;
KLutH, DVB/, 1986, 721, nota nim. 86; OEBBECKE (nota nim. 29), p. 90; OBERMAYER, RiA,
1973, 83.

68 BREUER, Verwaltung, 1977, 1 (27).

6% Llegando desde luego demasiado lejos BVerfGE, 7, 17 (28).
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vante en terceros o en la generalidad, en el Estado 7°. La cuestién de
lo que sea relevante en tal sentido, decisiva en la altamente interde-
pendiente sociedad industrial, considerando la, en dltimo término, to-
tal imbricacién en ella de todos los ambitos de la realidad, debe ser
decidida —en calidad de «esencial»— por el legislador parlamentario;
la autoadministracién no debe delimitar auténomamente su propio
campo de accién.

La afiliacién o adscripcién obligatoria no es decisiva para la apli-
cabilidad de los principios de la legitimacién democritica ’*. Prescin-
diendo del hecho de que la adscripcién forzosa es todo menos un cri-
terio convincente ’2, conforme al articulo 20.2 GG, lo tnico decisivo
es el ejercicio de poder estatal. Como regla general y a la hora de la
delimitacién del «pueblo» de la asociacién o corporacién, el legislador
debe utilizar, desde luego, supuestos de hecho objetivos para la aco-
tacién del interés sectorial a gestionar por la corporacién de autoad-
ministracién y, por ello, no puede remitirse a la manifestacién de la
voluntad de incorporacién o adscripcién o datos similares. Sin embat-
go, el caso de las Universidades 7> muestra que esta regla tiene excep-
ciones; también las Cimaras de Industria y Comercio o la Asegurado-
ra de Pensiones conocen los miembros voluntarios, cuya participacién
en la legitimacién es irrenunciable ya incluso por razones de igualdad
de trato 4.

IV. LA DELIMITACION DEL PUEBLO DE LA CORPORACION

Ya se llamé la atencién sobre el hecho de que la delimitacién del
pueblo de la corporacién debe corresponder con el cometido de la cor-
poracién de autoadministracién. En el marco acotado, el legislador
goza de amplia libertad, sélo limitada, como regla, por los derechos
fundamentales y, principalmente, el principio de igualdad . Esta li-
bertad le permite prever contribuciones minimas, por ejemplo, para
ser miembro de corporaciones o asociaciones de aguas 7°. Legitima esta

70 Cfr. BVerfGE, 33, 125 (158 y ss.); BRouM, VVDS(RL, 30, 271; KLUTH, DVB/, 1986, 722
y s.; MEYN, DVB/, 1977, 597 y ss.; OSSENBUHL, HdbStR, III, parigrafo 66, niimeros margina-
les 24-34 (pp. 474 y ss.).

71 Broum, VVDSIRL, 30, 270; de otra opinién, HERZOG (nota ntm. 44), articulo 20, nd-
mero marginal 58; BETHGE, VSSR, 1980, pp. 242 y ss.

72 OEBBECKE, NVwZ, 1988, 393 (397). :

73 La jurisprudencia no las considera como corporaciones de adscripcién forzosa (Tribunal
Administrativo de Friburgo, NJW, 1976, 534).

74 TETTINGER [(nota nim. é4), p. 40] llama la atencién sobre el hecho de que, en el caso
de los Colegios de Arquitectos, la delimitacién del circulo de miembros forzosos es muy desigual
en los distintos Linder de la Federacion. )

75. Asi también HENDLER, DOV, 1986, 684 y s., para la cuestién de la participacién de los
trabajadores por cuenta ajena en los Colegios profesionales.

76 Asi el parigrafo 6.2 de la Ley de la Asociacién Lippe.
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limitacién el interés en la transparencia de la condicién de miembro y
en el mantenimiento en limites razonables del esfuerzo para la forma-
cién de la voluntad de la corporacién. Tampoco es cuestionable cons-
titucionalmente la restriccién de la condicién de miembros del seguro
legal de enfermedad a los asegurados, con exclusién de los familiares
con ellos asimismo cubiertos por el seguro 77, que encuentra justifica-
cién en el mantenimiento de la relacién entre carga de los costes y po-
der de participacién en la decisién 73

Por sus ya mencionadas conexiones con el debate sobre el derecho
electoral de los extranjeros, merece especial atencién la cuestién acer-
ca de si, de acuerdo con la Constitucién, los extranjeros deben ser ex-
cluidos de la legitimacién de la autoadministracién no municipal. Es
de gran importancia préctica, por igual, para las Universidades, las Ca-
maras de la economia, los Colegios profesionales, las organizaciones
de seguridad social y las corporaciones reales. Por ejemplo, es relati-
vamente restrictivo el parigrafo 6.1 de la Ley de Renania del Norte-
Westfalia sobre Camaras agrarias, que limita la condicién de miembro
del pueblo de la corporacién a los propietarios de explotaciones que
sean alemanes o nacionales de uno de los Estados partes en el Tratado
europeo sobre derecho de establecimiento 7°. Otras regulaciones lega-
les, concurriendo los requisitos materiales, no diferencian con toda na-
turalidad por razén de la nacionalidad ®°. En lo que sigue se trata de
la legitimidad de estas regulaciones, es decir, de si, por razones cons-
titucionales, el legislador o sobre la base por él generada debe dejar
fuera de consideracién a los extranjeros a la hora de la determinacién
del sujeto legitimador o, dicho de otro modo, de si no deben ser in-
cluidos dichos extranjeros en el pueblo de la corporacién, del que de-
riva el poder estatal a ejercitar por la organizacién de autoad-
ministracion.

En la discusién sobre la legitimacién democritica y la interpreta-
cién de las prescripciones constitucionales pertinentes deben diferen-

77 A. A. DIEMER, SGb, 1982, 432 (436).

78 En términos criticos respecto de la exclusién de las Cémaras de trabajadores de aquellos
que no son «maestros» en el oficio, Wofgang HOFFMANN-RIEM, Interessenzuordnung im Hand-
werk, 1980, p. 29; Detlef PERNER, Mitbestimmung im Handwerk, 1983, pp. 210 y ss.

72 El Derecho de las Camaras agrarias se aparta de las regulaciones comparables, en {a me-
dida en que reserva la condicién de miembro de la Cimara agraria para los representantes elec-
tos; segln esta terminologia, el agricultor individual sélo esta legitimado para elegir, pero no es
miembro de la corporacién. De modo consecuente, se le hace participar en la financiacién de la
Cémara no con una «contribucién», sino sélo con un «reparto» o una «derrama» (véase la Ley
de Renania del Norte-Westfalia reguladora de dicho reparto). Materialmente hablando, sin em-
bargo, el derecho a elegir supone la condicién de miembro y el «reparto» o la «derrama» repre-
senta una contribucién al sostenimiento econdmico de la corporacién.

80 Cfr. el pardgrafo 90.2 del Reglamento sobre artesania [la nacionalidad alemana es, no obs-
tante y conforme al paragrafo 97.1, num. 1.4) de dicho Reglamento, requisito de elegibilidad]; el
parégrafo 2.1 IHKG; el parigrafo 11 WissHG NW,; el parigrafo 2.1 HeilBerG NW.
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ciarse distintas concepciones del pueblo: el pueblo del Estado como
la suma de los nacionales, el pueblo de la corporacién representado
por los electos, el pueblo activo participante en la eleccién de los re-
presentantes y directamente en decisiones de la corporacién y el pue-
blo alemin en el sentido del articulo 116 GG 8!, La Constitucién no
ultima la definicién del contenido de ninguno de estos conceptos de
pueblo, conteniendo sélo reglas materiales mas o menos concretas y
regulaciones organizativas para su determinacién ulterior. Asi el articu-
lo 33.1 GG contiene, junto al principio electoral de la generalidad
(arts. 38.1 y 28.1, parrafo 2.°, GG), prescripciones sobre la delimita-
cién del pueblo activo en la Federacién, los Linder y los Municipios.
El articulo 29.2 o el articulo 38.3 GG contienen determinaciones or-
ganizativas para la delimitacién de los pueblos de las corporaciones
que son los Linder, asi como del pueblo activo en la Federacién.

Muy tempranamente se ha llamado la atencién sobre el hecho de
que los articulos 20.1 y 20.2, parrafo 2.°, GG no parten del mismo con-
cepto de pueblo 3% el niimero 1 se refiere al pueblo de la corporacién
y el nimero 2, por contra, al pueblo activo ® y, concretamente, al
correspondiente pueblo corporativo y al correspondiente pueblo acti-
vo ¥, En relacién con la cuestién de la participacién de extranjeros en
el proceso de legitimacién democritica, es importante sobre todo el
dato de la existencia de una relacién entre el pueblo de la corporacién
y el pueblo activo en el sentido de que el primero marca el limite maxi-
mo para la determinacién del segundo. El que no pertenece al pueblo
de la corporacién no puede formar parte del pueblo activo #. La le-
gitimacién de la democracia se perderia en el caso de que el derecho
electoral se concediera a ajenos a la corporacién 8¢,

Segin esto es decisivo si los extranjeros pueden pertenecer al pue-
blo de la corporacién ®. La respuesta a este interrogante debe ser ne-

81 Al respecto, BREER (nota niim. 3), pp. 61 y s.; HUBER (DOV, 1989, pp. 531 y ss.) pres-
cinde de esta diferenciacién.

82 Von MANGOLDT/KLEIN, Das Bonner Grundgesetz, 2.° ed., 1958, articulo 20, acotaciéon V
4 cy 5 a; LAMERS (nota nim. 66), p. 33; Josef ISENSEE, VVDStRL, 32 (1973), 92 nota nim. 109;
von LOHNEYSEN, DOV, 1980, 330 (333); SCHINK, DVBI, 1988, 420, con ulteriores referencias.

83 BREER (nota nim. 3), p. 63; SCHINK, DVB/, 1988, 420; en la doctrina se habla también
por relacién al articulo 20.2, parrafo 2.°, GG de la «ciudadania activa», véase Klaus STERN, Staats-
recht II, 1980, paragrafo 25 I1 3 (pp. 24 y s.), con ulteriores referencias.

84 Asi se considera incluso por aquellos que sélo entienden por «pueblo» en el sentido del
articulo 20.2, parrafo 1.5, GG, precisamente el pueblo aleman; cft., por ejemplo, BIRKENHEIER
(nota nam. 4), pp. 30y s., en la que se advierte sobre la imposibilidad del afiadido «alemin», en
el articulo 20.2, parrafo 1.°, GG, ya sélo por razén de que el precepto se refiere al pueblo corres-
pondiente en cada uno de los Lander de la Federacién. En sentido similar LAMERS (nota niim. 66),
p. 54.

85 BIRKENHEIER (nota niim. 4), pp. 22 y 5., con ulteriores referencias; el pueblo en el sen-
tido del articulo 20.2, pirrafo 2.°, GG, es siempre sélo un «segmento» del pueblo en el sentido
del articulo 20.2, parrafo 1.°, GG.

8 IseNSEE, VVDSIRL, 32 (1973), 93; BIRKENHEIER (nota nim. 4), p. 211.

87 Las alusiones al margen de maniobra del legislador, por ejemplo, con relacién a la edad
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gativa, y por razones constitucionales diferentes, por lo que hace a la
Federacién, los Linder y los Municipios: en el caso de la Federacién,
la no pertenencia al pueblo de la corporacién deriva precisamente de
la condicién de extranjero; en el de los Linder, los Distritos («Krei-
se») y los Municipios y de constitutione lata, resulta del imperativo de
homogeneidad del articulo 28.1, parrafo 1.°, GG %, pero también de
la competencia universal de estas corporaciones territoriales, que debe
corresponder con la afeccién general de los ciudadanos 5.

Del articulo 20.2, parrafo 1.°, GG, nada cabe deducir en orden a
la ilegitimidad de la inclusién de extranjeros en el pueblo de la corpo-
racién de las entidades de autoadministracién no municipal; el cons-
tituyente, a los efectos del orden democritico *° y de su organizacién,
ha renunciado correctamente en esta norma constitucional a determi-
nar el correspondiente sujeto legitimador, en términos de detalle idén-
ticos a como procede en el caso del pouvoir constituant de la Ley Fun-
damental en el predmbulo de ésta y en el articulo 1.2 GG o de dicho
mismo poder constituyente en una posible Constitucién de la Alema-
nia reunida en el articulo 146 GG *'. La invocacién del pueblo «par-
cial» refleja la correcta tesis, para las corporaciones territoriales men-
cionadas en el articulo 28.2, parrafo 1.°, GG, de que «el circulo per-
teneciente al pueblo... ha de determinarse siempre en forma igual, aun-
que vinculada territorialmente» ®2; encierra el peligro, alli donde «pue-
blo parcial» se emplee como sinénimo de «pueblo de la corporacién»,
de que el aplicador del Derecho acepte —siguiendo su sugestion se-
mantica— que también en otros casos s6lo pueda procederse a la de-
terminacién del sujeto legitimador mediante divisién **. Con razén esto

para el derecho de sufragio o al derecho de residencia en el territorio federal y su duracién, tal
como ocasionalmente se hacen en relacién con la discusién sobre el derecho de sufragio de los
extranjeros, se refieren, por contra, a la delimitacién del pueblo activo.

88 TSENSEE, VVDSRL, 32 (1973), 96 con nota nam. 117; ISENSEE, KritV, 1987, 300 y 306;
STERN (nota nim. 42), paragrafo 8 III 3; BIRKENHEIER (nota nim. 4), p. 118; de otra opinién
para el caso de los Municipios, SCHWERDTFEGER, Dictamen 53 DJT (1980), p. A 110; von LOH-
NEYSEN, DOV, 1980, 330 (332); ZULEEG (nota niim. 3), pp. 172 y s.; esta posicién desconoce que
los Municipios son parte integrante de la estatalidad de los Linder, de suerte que éstos estdn vin-
culados en el territorio de los Municipios a la gestién municipal (cfr. art. 78 II de la Constitucién
de Renania del Norte-Westfalia).

8 Cfr. PAPIER, KritV, 1987, 309 (313).

%0 Cfr. GRAWERT, HdbStR, 1, pardgrafo 14, niimero marginal 22 (p. 673); PEINE (nota
nam. 6), p. 26, habla del «imperativo general de la democracias.

?1 Ya en BREER (nota niim. 3), p. 67, este argumento contra la ampliacién del concepto de
pueblo (limitado a los alemanes) de las citadas determinaciones constitucionales a la discusion
sobre el derecho de sufragio de los extranjeros. BIRKENHEIER (nota nim. 4), p. 32, desconoce en
esta misma medida que al powvoir constitué no le esti prohibido —dentro de los limites del De-
recho internacional aqui no afectados— sobrepasar su propia base de legitimacién en la delimi-
tacién de los pueblos de las corporaciones o prever la posibilidad de tal extravasacién para im-
bitos parciales.

92 STERN (nota nim. 83), pardgrafo 25 IT 3 nota nam. 108 a.

%3 Lo mismo vale para el término «parte del pueblo» (KLUTH, DVB/, 1986, 719); en favor
de «pueblo de la corporacién» en vez de «pueblo parcial», ya BRoHM, VVDSIRL, 30, 269 y s.
en nota num. 68.
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no se admite para la autoadministracién no municipal aqui estudiada.
Consecuentemente, en principio es legitimo el reconocimiento del de-
recho de sufragio a extranjeros en las corporaciones de autoadminis-
tracién no municipal **.

V. REQUERIMIENTOS CONSTITUCIONALES
AL PROCEDIMIENTO ELECTORAL

1. REQUERIMIENTOS RELATIVOS A LA EXISTENCIA DE UNA ELECCION

La eleccién es la forma central de transmisién de legitimacién de-
mocratica organizativo-personal. Mientras en las elecciones en la Fe-
deracién y los Linder o para las representaciones integrantes de los Mu-
nicipios la existencia misma de una eleccién no es, en cuanto tal, pro-
blemitica, las llamadas elecciones de «paz» para la integracién de los
6rganos de autoadministracién de la seguridad social plantean la cues-
tién de las exigencias constitucionales minimas respecto de las «elec-
ciones». Seguin el parigrafo 46.3 SGB IV, las listas de candidatos se
entienden elegidas, sin necesidad de votacién por parte de los asegu-
rados, cuando sélo haya sido admitida una sola lista o, aun habiéndose
admitido varias, en ellas no figure mayor nimero de candidatos que
de electos a proclamar. Esta determinacién persigue ahorrar el esfuer-
zo ligado al desarrollo del proceso electoral. El elector individual tiene
a su disposicién la posibilidad, caso de no estar de acuerdo con este
procedimiento, de provocar la completa realizacién del proceso, in-
cluida la votacién, mediante la presentacién de una candidatura, para
lo cual se requiere —en funcién del tamafio de la organizacién de se-
guridad social de que se trate— hasta 2.000 firmas (paragrafo 48.2 SGB
V) .

En el Derecho electoral local es conocida la cuestién de si es ad-
misible una eleccién relativa sobre la base tan sélo de una lista; alli se
le da una respuesta negativa apelando al principio de libertad de elec-
cién %, Por diferencia con la eleccién de «paz», en estos casos tenia
lugar una actuacién electoral, en la que, de todas formas, la libertad
de decisién del elector se reducia a la alternativa «eleccién invilida o
refrendo», con la consecuencia de que la Gnica candidatura resultaba
elegida en cualquier caso. Un procedimiento de este tipo debe ser en-

94 ISENSEE, VVDS!RL, 32, 97; STERN (nota niim. 42), paragrafo 8 III 3 (p. 274); SCHWERDT-
FEGER (nota niim. 88), p. 116; Tribunal Administrativo de Liineburg, DOV, 1985, 1067 (1069).

95 Cfr. BT-Drucks 7/4244, p. 34.

9 HessStGh, ESVGH, 21, 113 y ss.; en este sentido también H. MEYER, HdbSIR, 11, pa-
rigrafo 38, nimero marginal 19 (p. 280); la infraccién de la libertad no reside en la limitacién,
no desconocida para nuestro Derecho constitucional (ver nota nim. 98), a una sola propuesta o
candidatura, sino en la imposibilidad de rechazar tal propuesta o candidatura.
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juiciado a la luz del principio de libertad de eleccién, pudiendo ser pet-
tinente al caso, pero dificilmente convincente, la referencia que a la de-
ficiente aplicabilidad a las organizaciones de la seguridad social de los
principios electorales de los articulos 28.1, parrafo 2.°, y 38.1 GG %7
hace el Tribunal Federal de lo Social para la determinacién de la cons-
titucionalidad de las elecciones de «paz»; en estas elecciones falta, mas
bien, un acto electoral y la cuestién reside en el problema previo de
si realmente concurre una eleccién a la que pudieran aplicarse los prin-
cipios electorales 8

En supuestos idéneos no necesariamente hay que entender ilegiti-
ma la manifestacién ticita del refrendo de una candidatura. Pero cada
elector individual debe poder tener la posibilidad de emitir una decla-
racién electoral propia disidente; toda colectivizacién de la decisién
electoral debe reputarse extrafia a la Constitucién. El parigrafo 46.3
SGB 1V es, segiin esto, inconstitucional *°. En los casos contemplados
por esta disposicion cabe también conseguir, en términos conformes
con el orden constitucional, una razonable restriccién del esfuerzo re-
querido por las elecciones, mediante el procedimiento, por ejemplo,
de remitir la documentacién para el voto por correo tinicamente a re-
querimiento de los electores. Cuestién distinta es la de si, desde el pun-
to de vista juridico-politico, no seria solucién més adecuada al menor
espacio de juego de la autoadministracién ' y los problemas de pu-
blicidad de una autoadministracién corporativa en la seguridad social,
la de una organizacién en forma de establecimiento publico en la que
los organos fueran cubiertos, sobre la base de propuestas de los gru-
pos interesados, por la Federacién, el Land o también los Municipios.

97 B5G 36, 242 (243 y ss.); en sentido positivo TANNEN, DRV, 1974, 108 (110); KRAUSE,
en GK-SGB IV, 1978, parigrafo 46, nimeros marginales 25 y s.; también, en sentldo contrario,
BETHGE, VSSR, 1980, 237 (242 y s.).

98 De criterio distinto BVerfGE, 13, 1 (17 y s.), pronunciamiento en el que se aplxca el prin-
cipio de la libertad de eleccién. Hasta ahora la jurisprudencia del BVerfGE pricticamente no se
ha ocupado del concepto de eleccion. BVerfGE, 47, 276 intenta una determinacién del mismo:
«Votaciones..., a través de las cuales se seleccionan una o més personas de entre un mis amplio
circulo de personas». Esta definicién es claramente demasiado restrictiva; basta con la referencia
al articulo 63.1 GG.

%9 HAVERKATE, VVDStRI, 46, 238; DIEMER SGb, 1982, 432 (435 y 5.); STOBER, GewA, 1988,
148; deja traslucir dudas BVerfGE, NJW, 1986, 1094 y s.; de otra opinién BT-Drucks 7/4244,
p. 15. Para las Cdmaras de Industria y Comercio, el Tribunal Federal Administrativo (GewA,
1980, 296 y s.) ha declarado, sobre la base del pardgrafo 5 IHKG, la disconformidad a Derecho
de las elecciones de «paz»; en contra FRENTZEL/JAKEL/JUNGE, Industrie und Handelskammerge-
setz, 4." ed., 1982, parigrafo 5, acotacién 4 kk. Por lo que hace a las Comisiones con competen-
cias decisorias, los mismos reparos podrian valer para el parigrafo 42 VI GO NW, conforme al
cual en el caso de acuerdo entre las fracciones o grupos partidarios sélo procede la eleccién para
la integracién de las Comisiones cuando discrepe un quinto de los miembos de la Comision; es
poco convincente la reflexién hecha para un caso comparable por el BVerfG {DVBI, 1988, 200
(202)), segtin la cual no se estd ante una cuestién de legitimacién, sino de competencia personal.

100 Al respecto, por ejemplo, BT-Drucks 7/4244, pp. 5 y s.; WERTENBRUCH, en «Soziale Si-
cherung durch soziales Recht», Festschrift fiir Hans Peters, 1975, p. 214; SCHNAPP (nota nim. 37),
pp. 892 y ss.; BVerfGE, 39, 302 (313).
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2. GENERALIDAD E IGUALDAD DE LA ELECCION

Los principios del Derecho electoral no rigen gua articulo 28.1 6
38.1 GG para las elecciones en corporaciones de autoadministracién
no municipal '°!. Inmediatez en la eleccién puede tenerse por obliga-
toria, incluso en los Municipios, inicamente para la integracién de la
representacion, no resultando exigible mas alli de los supuestos cons-
titucionalmente previstos 1°2. En relacién con el secreto y la libertad
de eleccién, no puede renunciarse a determinadas exigencias minimas,
si es que la eleccion debe ser vilida para la legitimacién democritica.
De ahi que sean inadmisibles la coaccién para el ejercicio del derecho
de sufragio en preciso sentido o la propaganda para la reeleccién rea-
lizada por los propios 6rganos 2 y debe ser posible la votacién secre-
ta cuando menos a instancia de electores concretos.

Importancia prictica mayor para el Derecho de la autoadminis-
tracién no municipal tienen los principios de generalidad e igualdad,
que, en cuanto manifestaciones del principio general de igualdad,
exigen vigencia mis alla de los principios constitucionales del Dere-
cho electoral 4. Mientras que los Colegios profesionales acomodan
su Derecho electoral a estos principios ', las menos homogéneas
asociaciones o uniones ofrecen otras regulaciones: la generalidad de
la eleccién resulta afectada por estas regulaciones cuando determi-
nados grupos del pueblo de la asociacién quedan privados del dere-
cho de sufragio y, con ello, excluidos del pueblo activo, como es el
caso de los aprendices en las Camaras de artesanos 1%, Se afecta la
igualdad de la eleccién cuando se fijan nimeros minimos %7 y maxi-

101 BSGE 36, 242 (243 y s.); BETHGE, VSSR, 1980, 237 (242); por ello BVerfG, NJW, 1986,
1093, apoya con razén su argumentacién en el articulo 3 GG; de otra opinién DIEMER, SGb,
1980, 432 (435).

102 BVerfGE, 417, 253 (275).

103 ROTERS, en von Miinch, GG-Kommentar, 2. ed., 1983, niimero marginal 26.

104 BVerfG, NJW, 1986, 1093; el VerfGH NW (EilD LKT NW 1988, 91) reconoce cier-
tamente al legislador una mayor libertad de configuracién que el BVerfG [p. ej., E60, 162 (168)];
en el Derecho electoral aplicable a las «corporaciones politicas», el BVerfG, 51, 222 (234 y s5.),
sobre la base de los articulos 28.1, parrafo 2.°, y 38.1 GG, pretende aplicar de forma estricta los
principios del Derecho electoral. En la misma medida en que convence desde luego esta solucién
en el caso concreto, resulta poco convincente la delimitacién de la «corporacién politica».

105 Expresamente el parigrafo 8.1, pirrafo 1.°, HeilBerG NW; el parigrafo 11.1 ArchG
NW. Cfr. también el pardgrafo 64 BRAO.

106 Véase al respecto, de un lado, el parigrafo 90.2 y, de otro lado, los paragrafos 93.1, 96
y 98 HandwO; los paragrafos 97.1, parrafo 1.° d HandwO y 51.1, nim. 3 SGB IV excluyen a
los extranjeros del derecho de sufragio pasivo, lo que SCHWERDTFEGER (nota nim. 88), p. 116,
considera inconstitucional. Cfr. también BREER (nota ntm. 3), p. 117.

107 Segin el paragrafo 7.3, parrafo 1.°, LwKammerG NW, cada distrito electoral, con en-
tera independencia de su importancia, debe estar representado con tres miembros en la Camara.
En las asociaciones o comunidades de aguas de Renania del Norte-Westfalia, reguladas por Le-
yes especificas, los grupos de delegados estin representados, segtin cuotas minimas, en el Con-
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mos 1% de votos o cuando el valor de los votos se condiciona median-
te cuotas por grupos %, cual es usual sobre todo en las Universida-
des "°. Incide asimismo en la igualdad del derecho de sufragio la crea-
cién de grupos electorales en las Cdmaras de artesanos !! y en las Ca-
maras de Industria y Comercio '*2, que debe considerarse primaria-
mente como una regulacién procedimental equivalente a la determina-
cién de distritos electorales.

La ya mencionada exclusién de los aprendices del derecho de su-
fragio en las Camaras de artesanos se solapa parcialmente con la ex-
clusién de menores de edad (paragrafo 96.1, parrafo 2.°, HandwO). En
la medida en que también comprende mayores de edad es posible adu-
cir «un motivo importante merecedor de reconocimiento» ' para la
regulacién, en tanto que la ensefianza del oficio sirve no sélo a la ad-
quisicién de habilidades y conocimientos practicos, sino también a la
socializacién como artesano 4. El caricter no cerrado de este proce-
so conduce a una regulacién como la que se admite, por razones ana-
logas, en el Derecho electoral general para los jévenes.

En el caso de las corporaciones de autoadministracién no munici-
pal, el principio de la igualdad electoral puede partir de criterios de
medida distintos a los del Derecho electoral general. Alli donde la con-
dicién de miembro comprende no sélo la persona en cuanto tal y por
razén de sus caracteristicas —cual sucede en las profesiones libera-
les—, sino que conecta con la cualidad de una persona por ejemplo
como empresario o habilitado para la pesca, el Derecho electoral pue-
de atenerse '** a los criterios correspondientes —el niimero de los tra-
bajadores o el valor del derecho de pesca 1'®—. Pero entonces, y en
tanto que excepciones de la regla, las aludidas regulaciones sobre nu-
meros minimos y maximos de votos o la distribucién regresiva de vo-
tos conforme al paragrafo 49.2, parrafo 2.°, SGB IV, precisan justifi-

sejo de la asociacién o comunidad (asi, p. €j., el paragrafo 16.1, parrafo 3.2, de la Ley de la aso-
ciacién Lippe).

108 En las asociaciones o uniones reguladas por Leyes especificas en Renania del Norte-
Westfalia, est4 establecido un limite de dos quintos de los delegados (p. ej., pardgrafo 12.2, pirra-
fo 3.2, LINEGG).

109 Segiin el pardgrafo 93.1, parrafo 2.°, HandwO, la asamblea de la Camara se compone,
en un tercio y con independencia de la participacién de los miembros, de representantes de los
oficiales [a este respecto STOBER (nota ndm. 6) p. 42]; los grupos de miembros estdn represen-
tados por tercios en la asamblea de delegados de la asociacién o unién de evacuacién de residuos
de Renania del Norte-Westfalia (cfr. el paragrafo 8 de la Ley sobre asociacién de eliminacién y
saneamiento de residuos de Renania del Norte-Westfalia).

10 Asf, por ejemplo, el paragrafo 23.2 WissHG NW.

11 Parjgrafo 93.2 HandwO.

112 Parigrafo 5.3, parrafo 2.°, IHKG.

113 Klaus STERN (nota nim. 42), paragrafo 10 II 3 (p. 304).

114 Argumenta de forma similar BVerfGE, 11, 310 (321 y ss.).

115 En sentido distinto DIEMER, SGb, 1982, 432 (434 vy s.).

116 Véase el paragrafo 49.2 SGB IV o el parigrafo 27.2 LFischG NW.
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cacién, que se deduce en éstas ultimas de la idea de proteccién de las
minorias. El criterio determinante tiene que ser siempre, en definitiva
y en razén de la ya mencionada exigencia de correspondencia ', el
fin de la asociacién o unién 8. Por ello, el legislador ha podido atri-
buir a cada miembro un voto en las comunidades de participes pre-
vistas en la Ley de saneamiento del espacio rural, con independencia
de la superficie aportada (paragrafo 21.3, parrafo 1.°, FlurbG). Los co-
metidos de la comunidad de participes exigen la confianza de los afec-
tados como personas, con independencia de la entidad de su afeccién.

La previsién de cuotas por grupos toma pie en otro plano de re-
gulacién; no se trata de regular la influencia en la provisién de cargos
electivos, sino del niimero de los cargos a designar. Tales cuotas por
grupos son inevitables alli donde el Derecho electoral anuda a crite-
rios no mensurables, cual es el caso de la relacién empresario/trabaja-
dor en las organizaciones de seguridad social '*°. Los diferenciados cri-
terios relativos a los distintos grupos deben ser puestos en una espe-
cifica relacién entre si mediante una ordenacién abstracta y valorativa.
Pero las cuotas por grupos pueden también resultar precisas por razo-
nes de adecuacién funcional ?° o, incluso y cual sucede con las Uni-
versidades, por prescripcién constitucional '?!, con la finalidad de ase-
gurar —en determinada medida— la consideracién de los distintos in-
tereses requirentes de ponderacién en el marco del objeto de la aso-
ciacién o unién y representados en el circulo de miembros. El desigual
valor de los votos relacionados en estos casos con las cuotas por gru-
pos es admisible, siempre que la cuota pueda ser justificada, en térmi-
nos relativos, desde el objeto de la asociacién o unién 22,

La creacién, en cada eleccién y segin criterios fijos, de grupos elec-
torales debe considerarse un procedimiento més suave, en tanto que
asegura la representacion de grupos de miembros individualizados sin
las distorsiones inevitables en el caso de cuotas fijas. La cldusula pre-
sente en la ordenanza del artesanado '? y en la Ley para la regulacién
provisional del Derecho de las Cdmaras de la Industria y del Artesa-
nado 2, a tenor de la cual en la distribucién de puestos entre los gru-

117 Parte III.

118 Ep favor de una amplia libertad de decisién del legislador, BVerfGE, 10, 89, (105 y ss.).

119 Véase el paragrafo 44.1, ném. 1, SGB IV; compirese también la composici6n de la asam-
blea de delegados de la asociacién de eliminacién de residuos de Renania del Norte-Westfalia
(nota niim. 19).

120 Cfr, el paragrafo 93.1, parrafo 2, HandwO, el parigrafo 46.2, parrafo 2.°, SGB IV, el pa-
ragrafo 192.1 AFG o, por ejemplo, las determinaciones sobre composicién de los Consejos de
las asociaciones o comunidades de aguas en Renania del Norte-Westfalia (asi el paragrafo 16.1,
nitms. 1-5 de la Ley de la asociacién Lippe).

121 BVerfGE, 35, 79 (126 y ss.); SCHMIDT-ASSMANN (nota nim. 29), p. 263; HENDLER (nota
nam. 12), p. 310. :

122 De modo parecido VerfGH NW, EilD LKT NW 1988, 91.

123 Parsgrafo 93.2, parrafo 2.°, HandwO.

124 Parigrafo 5.3, parrafo 2.
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pos «deben tenerse en cuenta las peculiaridades econémicas del 4m-
bito territorial de la Cdmara y la significacién global econémica de los
diferentes grupos» no es en modo alguno suficiente, sin embargo, como
base normativa de la distribucién. Algunos argumentos abogan en fa-
vor de estimar sujeta a reserva de Ley la fijacion de las medidas de re-
ferencia para la ponderacién de estos criterios '?’; cuando menos es
exigible, no obstante, una determinacién de tales medidas de referen-
cia mediante norma auténoma, a los efectos de que la distribucién sea

reproducible juridicamente.

3. LA LEGITIMIDAD DE LOS DERECHOS DE FORMULACION DE PROPUESTAS
O CANDIDATURAS

Con la utilizacién de derechos de propuesta o presentacién de can-
didaturas, como medio técnico-juridico para el cumplimiento de re-
querimientos de participacién 1?6, se aborda una regulacién que es
usual desde hace afios en Renania del Norte-Westfalia, por lo que hace
a las Cajas de Ahorro y que, si bien no es discutida juridicamente, aiin
no ha sido impugnada judicialmente, no habiéndose pronunciado el
Tribunal Constitucional del Land, en su decisién sobre el derecho de
participacién, sobre su conformidad a Ia Constitucién, por razones
procesales.

Esta reconocido que los derechos de propuesta o presentaciéon de
candidaturas constituyen un medio legitimo de configuracion; la con-
figuracién institucional tiene en él un instrumento de garantia de de-
terminados intereses, que prevalece sobre disposiciones normativas ma-
teriales reguladoras del funcionamiento de la organizacién de autoad-
ministracién, siempre que éstas puedan formularse tnicamente de for-
ma muy abstracta. La fuerza vinculante viene determinada, de un lado,
por la admisibilidad del rechazo de propuestas o candidaturas y, de
otro lado, por la relacién numérica entre propuestas o candidatos y car-
gos a cubrir. En el caso de inadmisibilidad del rechazo y de una rela-
cién numérica de 1:1, el derecho de presentacién de candidaturas se
transforma en un derecho de provisién, mientras que en el de facultad
ilimitada de rechazo y de gran exceso de los candidatos, el derecho de
presentacién de candidaturas puede llegar a perder todo contenido.
En esta relacién dialéctica, puede pretender cierta plausibilidad como
maximo admisible constitucionalmente una fuerza vinculante de la pro-
puesta o candidatura que esté determinada por la ausencia de facultad

125 En contra desde un punto de vista juridico-piiblico, FRENTZEL/JAKEL/JUNGE (nota
nim. 99), paragrafo 5, acotacién 4 kk.

126 Compirese las regulaciones de las asociaciones o uniones mencionadas en la nota niim. 5
y, por ejemplo, el paragrafo 16.2 de la Ley de la asociacién Lippe.
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de rechazo y una relacién numérica de 2:1 '?7. Por ello, la regulacién
sobre la provisién de los 6rganos del Instituto Federal para el Trabajo
(paragrafo 195 AFG) estd expuesta a serios reparos %, en tanto que
estima suficiente una relacién numérica de 1:1 sin derecho de re-
chazo 1%,

Pero también para el establecimiento de derechos de propuesta o
presentacién de candidaturas vale el imperativo de correspondencia.
La consideracién de los intereses de los trabajadores, por mucho que
sea insoslayable (incluso juridicamente) para cualquier Administracién,
no deberia formar parte de los cometidos de las organizaciones de au-
toadministracién con ocasién del ejercicio por éstas de poder estatal,
ni tampoco poderse establecer organizativamente como cometido ac-
cesorio o fin secundario de la asociacién o unién *°. Cabe tener en
cuenta para el funcionamiento de la asociacién o unién, por contra, la
capacidad profesional de los trabajadores '*!; en todo caso, el impera-
tivo del caricter lineal de la cadena de legitimacién resulta insoslaya-
ble en la incorporacién de representantes de los trabajadores «in-
ternos» 2,

VI. LA VIABILIDAD DE LA COBERTURA DE LOS ORGANOS
CON TITULARES DE CARGOS NO LEGITIMADOS
POR EL PUEBLO DE LA ASOCIACION O CORPORACION

El Derecho de la autoadministracién no municipal conoce diferen-
tes formas de la complementacién con otras personas de los miembros
elegidos por el pueblo de la asociacién o corporacién. En primer lu-
gar, cabe citar la eleccién de segundo grado («Zuwahl»), en la que los

miembros elegidos por el pueblo de la asociacién o corporacién coop-

tan otros **; el 6rgano de representacién se compone, por tanto, de

127 HerzOG (nota nim. 44), articulo 20, nimero marginal 55; EHLERs, JZ, 1987, 223; Pl
NE (nota ndm. 6), p. 33; OVG Miinster, Eild. LKT NW 1988, 242 (144 y s.); mais restrictiva-
mente FRIEAUF (nota nam. 6), pp. 90 y ss.; KLOEPFER (nota ndm. 6), pp. 42 y ss.; STOBER (nota
nim. 6), p. 52. El BVerfG [E 26, 186 (196); 27, 312 (320 y s.)] ha entendido necesario un de- -
recho de rechazo en el caso de una relacién numérica de 1,5:1.

128 Expresan también disconformidad con la organizacién interna de la institucién mencio-
nada DIEMER, SGb, 1982, 435; WERTENBRUCH (nota nim. 100), pp. 211 y s.

129 Como acreditan los pardgrafos 197.2 y 198, nim. 3 AFG, aqui la Ley cierra el paso a
la introduccién, por via interpretativa, de un derecho de rechazo.

130 Sobre ello SCHMIDT-ASMANN (nota nim. 29), p. 263; HAVERKATE, VVDSIRL, 46, 235;
STOBER (nota nim. 6), p. 55; de opinién distinta desde luego PEINE (nota niim. 6), p. 38; la cues-
tidn no se centra, como ha sido estudiado en otro contexto por Walter LEISNER (Mitbestimniung
im offentlichen Dienst, 1970, pp. 42 y ss.), en general en el «interés piblico», sino en muy con-
cretos cometidos de la asociacién o unién.

131 Véase EHLERS, JZ, 1987, 223; de otra opinién STOBER (nota nim. 6), p. 60.

132 De opinién distinta PUTTNER, DVB!, 1986, 1198.

133 Cfr. paragrafo 93.45 HandwQ o parigrafo 13.2 LwKammerG NW (no exenta de toda
duda constitucional la cuota minima en favor de la mujer).
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dos grupos, a los que une con el pueblo de la asociacién o corpora-
cién una cadena de legitimacién de longitud diversa. Con mayor fre-
cuencia se da el supuesto de miembros de érganos, que si bien dispo-
nen de una legitimacién democritica, ésta no procede del pueblo de
la asociacién o corporacién, sino de una corporacién territorial ** o
de otra organizacién de autoadministracién no municipal 1> 176,

Cabe oponer reparos a la eleccién de segundo grado *’ como me-
dio para asegurar la consideracién de determinados intereses y la in-
clusién de concretas cualificaciones, en tanto no pueda acreditarse que
el nimero de los cooptados es claramente inferior al de los miembros
del 6rgano cooptantes *® y que los cooptados son, por todo el tiempo
del mandato, independientes respecto de sus electores, juntamente con
los cuales forman el correspondiente 6rgano. De otro lado, las reglas
relativas a la eleccién de segundo grado deben responder a un funcio-
nalmente correcto cumplimiento del objeto de la asociacién o unién.
La eleccién de segundo grado no debe ser un medio para flexibilizar
o disolver la vinculacién del funcionamiento del 6rgano con el pueblo
de la asociacién o corporacion.

La mezcla de lineas de legitimacién a través de la provisién de 6r-
ganos con miembros con legitimacién diversa es admisible como me-
dio para la asuncién de distintos aspectos parciales del bien comiin ¥
y no es extrafia tampoco a la Constitucién *°. Pero el legislador en fun-
cién de organizador esta también vinculado por el imperativo de la
cotrespondencia y debe respetar el principio de igualdad. Asi, la in-
corporacién a las asociaciones o comunidades de aguas de represen-

134 A la asamblea de delegados de la «Erftverband» pertenecen cuatro miembros expertos,
de los cuales dos deben ser designados por los Distritos («Kreise») correspondientes al dmbito
territorial de Ia asociacién, uno por el Gobierno del Land y el cuarto por los servicios distritales
de la Cdmara agraria (paragrafo 15.2 ErftVG). En relacién con los Distritos («Kreise»), esta re-
gulacién ha sido confirmada expresamente por el VerfGH NW [Eild. LKT NW 1988, 89 (91);
en términos similares, ya antes BVerfGE, 10, 89 (106)].

135 De las asambleas de las asociaciones o comunidades de aguas creadas por Leyes espe-
cificas forma parte un delegado enviado por la Camara agraria (véase, por ejemplo, el parigra-
fo 12.2 de la Ley de la asociacién Lippe); véase también nota nam. 79.

136 Que la legitimacién por el pueblo de la asociacién o corporacién sea desplazada com-
pletamente por estas otras formas de legitimacién, tal como esti previsto en el paragrafo 21.4
FlurbG o el paragrafo 46.4, parrafo 2.° SGB IV, debe admitirse en calidad de medida de supet-
visién excepcional; resulta dudoso, en todo caso, que tales disposiciones respeten las exigencias
del principio de proporcionalidad referibles a la actuacién de supervisién o control, si se tiene
en cuenta el no muy elevado umbral de la injerencia y el caricter definitivo del desplazamiento
de los miembros de la legitimacién. En tono mis critico al respecto DIEMER, SGb, 1982, 432 (436).

137 Respecto de la eleccién de segundo grado en las Cimaras de Industria y Comercio, véa-
se BVerwG, DVBI, 1963, 920; KRAUSE, GewA, 1964, 220; FRENTZEL/JAKEL/JUNGE (nota nim. 99),
paragrafo 5, acotacién 2.

138 No estd exento de critica constitucional el quinto posible segiin el parigrafo 93.4
HandwO.

139 BVerfGE, 10, 89 (106); VerfGH NW, Eild. LKT NW, 1988, 89 (91); HEYeN, DOV,
1988, 185 (191 y s.); OEBBECKE (nota nim. 29), p. 94.

140 Articulos 54.3, 94.1, 95.2 GG.

DA-1993, nim. 234. JANBERND OEBBECKE. La legitimacion democratica de la autoadministracion...



DA-1993, nim. 234. JANBERND OEBBECKE. La legitimacion democratica de la autoadministracion...

.

La legitimacion democritica de la autoadministracion no municipal 255

tantes de las organizaciones de seguros de pensiones seria tan inadmi-
sible como sin duda lo son las diferenciaciones sobre la base de crite-
rios excluidos por el articulo 3.3 GG.

Inadmisible es la participacién de miembros de 6rganos no legiti-
mados democriticamente en el ejercicio de poder estatal *!. Todo el
que tenga capacidad de decisién debe contar con legitimacién demo-
critica '*2, Aqui radica el limite pertinente para la inclusién de grupos
sociales y asociaciones de intereses. La formacién de la voluntad social
no puede proporcionar legitimacién democratica alguna para el ejer-
cicio de poder estatal. A sus exponentes puede otorgarseles participa-
cién consultiva en el ejercicio de poder estatal '4%; alli donde deban
participar en la toma de decisiones y una tal participacién sea compa-
tible con el principio de correspondencia, es preceptivo el procedi-
miento de la eleccién de segundo grado o de la designacién estatal so-
bre la base de las correspondientes propuestas o candidaturas. No es
posible la aceptacién de la intermediacién de la legitimacién organiza-
tivo-personal por asociaciones sociales, por razén de insuficiencia en
la legitimacién institucional y funcional para la participacién en el ejer-
cicio de poder estatal.

141 Un ejemplo lo suministra el paragrafo 60.1 y 3 SGB IV; la determinacién presenta una
gran semejanza con la regulacién sobre complementacién de las representaciones de las circuns-
cripciones {«Bezirke») de Renania del Norte-Westfalia, que el BVer/GE, 47, 253 y ss., ha decla-
rado inconstitucional.

142 FRIAUF (nota nim. 6), pp. 83 y ss.; EHLERS, JZ, 1987, 221; KLOEPFER (nota nim. 6),
p. 52; LEISNER (nota nam. 130), pp. 40 y s.; OEBBECKE (nota nim. 29), pp. 92 y ss.; PEINE (nota
nGm. 6), p. 27; PUTTNER, DVB!, 1984, 167; STOBER (nota nim. 6), p. 49; de otra opinién Karl
Jurgen BIEBACK, Die Mitwirkung der Beschiftigten in der iffentlichen Verwaltung, 1983, pp. 46
y s.; en este sentido también E. W. BOCKENFORDE, HdbStR, parigrafo 22, nimero marginal 19
(pp. 898 y s.).

143 Asi en Renania del Norte-Westfalia, por ejemplo, un representante de las asociaciones
de proteccion de la naturaleza reconocidas interviene, con funcién de asesoramiento, en las se-
siones publicas de las asambleas de las grandes asociaciones o comunidades de aguas.
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