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1 Este trabajo se inscribe en un proyecto de investigacién mucho més amplio, como es el que dirigido y coot-
dinado por el Dr. V. A. Wong Meraz (Universidad Aut6noma del Estado de México), y con la participacién de
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I. INTRODUCCION

De todos es, sin duda, conocido que si ha habido un asunto donde ha existido
una absoluta unanimidad en la vida espafiola desde la entrada en vigor del Texto de
1978, éste ha sido el de la afirmacién de la falta de adecuacién entre la definicién
del Senado como, segin dice el art. 69.1, la «Cdmara de representacién territo-
rial» y la regulacién concreta que, sobre su composicién y sus funciones, realizé el
Legislador Constituyente de esta segunda Cdmara legislativa. Unanimidad que se
tradujo en que bien puede afirmarse que ha sido una constante de la actual realidad
juridica y politica, prictica y académica, espafiola la aseveracién de la necesidad y
conveniencia de proceder a operar una transformacién substancial del actual Se-
nado para que, al adecuarlo a la caracterizacién hecha por el art. 69,1, sea posible
reconducir este 6rgano a ese concepto de «Cdmara de los Estados» que habfa sido
acufiado por la mds cldsica Teoria del Estado y de la Constitucién como uno de los
elementos definidores de esta forma politica general que, de acuerdo con La Pergo-
la?, podemos denominar de manera indistinta «Estado Federal» o «Estado Politica-
mente Descentralizado».

En tales circunstancias, lo que acaso pueda extrafiar, —y resultard sorprenden-
te para cualquier iuspublicista no espafiol que se preocupe de conocer la dindmica
constitucional espafiola—, es el hecho de que existiendo un acuerdo practicamente
undnime, y tanto en el dmbito de la clase politica como en el de la académica,
sobre la necesidad y conveniencia de proceder a la modificacién de la composi-
cién y funciones atribuidas al Senado para adecuarlo a una de las manifestaciones
estructurales posibles de la figura de la Cdmara de los Estados, no haya sido, sin
embargo, hasta 1994, —cuando se puso en funcionamiento la «Comisién General
de las Comunidades Auténomas», creada mediante la reforma del Reglamento del
Senado, y, con ello, se puso de manifiesto su absoluta insuficiencia e incapacidad
para dar cumplimiento a las relaciones juridicas de inordinacién inherentes al Es-
tado Politicamente Descentralizado en cuanto que ese sistema integrador Gnico
que, como, inspirdindose en Publio’, habfa sefialado Smend*, ha de ser la realidad
juridica y politica de la Unién de Derecho Constitucional, caracterizada por ser una

Profesores de Universidades de Alemania, Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Estados Uni-
dos de América, Espafia, Italia, México, Venezuela, Chile y Francia, tiene por objeto el estudio de «La pro-
blemadtica de la reforma constitucional. Andlisis y perspectivas. América y Europa», y al que han tenido la
amabilidad de invitarme para reflexionar sobre algunos de los problemas que en este sentido se plantean en
la Espafia de 1978.

2 Cfr. A. LA PERGOLA, «Italian regionalism: a federal experience?», en A. LA PERGOLA, Studies in
Public Law, Mildn, 1959; «Federalismo y regionalismo: el caso italiano», en G. TRUJILLO (coord.) y otros,
Federalismo y regionalismo, Madrid, 1979; «Federalismo y Estado Regional. La técnica italiana de las autono-
mias a la luz del Derecho Comparado», Revista de Politica Comparada, n.° 10-11 (1984); «La técnica constitu-
cional de la autonomia: aspectos de Derecho Comparado», en J. J. GONZALEZ ENCINAR (comp.) y otros,
Autonomia y partidos politicos, Madrid, 1984.

3 Cfr. A. HAMILTON, J. MADISON, J. JAY, E/ Federalista, México, 1982, 1.* ed., 3.* reimpr.

4 Cfr. R. SMEND, «Constitucién y Derecho Constitucional» (1928), en R. Smend, Constitucién y Derecho
Constitucional, Madrid, 1985.
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verdadera unién de ciudadanos, y no, y a diferencia de la Staatenbund, de Estados
soberanos, sujetos, por ello mismo, del Derecho Internacional Pablico; y entre otras
cosas por cuanto que se puso de manifiesto la muy escasa virtualidad que tiene entre
los gobernantes regionales espafioles aquel principio de la Bundestreue que el pro-
pio Smend’ consideraba el elemento central, nuclear y basilar para la posibilidad
misma de la existencia y funcionamiento ordenado de un Bundesstaat—, cuando el
proyecto de dar satisfaccién a este requerimiento se haya presentado ya en términos
de la verificacién de una reforma constitucional. En efecto, todo el mundo puede
constatar que hasta esa fecha, y con muy raras excepciones tanto por parte de los
précticos de la politica® como por parte de los estudiosos del Derecho del Estado’,
las propuestas formuladas en este sentido eludfan, apelando a los peligros politicos
que encerraba la apertura de un proceso de enmienda constitucional para llevar a
cabo lo que, en rigor, no era mds que un claro supuesto de lo que usualmente se
conoce como «reforma técnica»®, la posibilidad de que la necesaria transformacién
del Senado en una auténtica Cimara de representacion territorial se llevase a cabo
mediante la verificacién de una modificacién formal del Cédigo Constitucional.
Por el contrario, fue el criterio general, y tanto parte de unos como de otros, el de
buscar vias alternativas para llevar a cabo esta deseada transformacién.

No podemos, como es obvio, detenernos aqui a realizar una exposicién exhaus-
tiva y pormenorizada de todas y cada una de las propuestas que fueron realizadas
en el perfodo 1978-1994 para tratar de lograr la ansiada conversién del Senado en
una verdadera Cdmara de representacion territorial. Hacerlo supondria exceder, y
mucho, los estrechos limites de espacio impuestos por la l6gica para este tipo de
publicacién cientifica. Ahora bien, lo que no podrifamos, ni querrfamos por otra
parte, dejar de hacer es realizar alguna consideracién al respecto de esta prictica.

En este sentido, es menester comenzar indicando que, aunque ello no deje de
ser una evidente simplificacién, el argumento que subyace en el razonamiento de
todos aquellos profesionales universitarios que defendieron la utilizacién de estas
vias alternativas es, de una u otra suerte, el mismo. Y éste termina, en todos ellos,
girando en torno a peligros que supondria la apertura de un proceso de revisién a
los pocos afios de la entrada en vigor de la Constitucién. Peligros que se harfan,
en su opinién, manifiestos en orden a asegurar la real y efectiva, por decirlo con
la célebre expresion del trabajo de Hesse?, «Die normative Kraft der Verfassung», en
la medida en que con una tal hipétesis no se harfa mds que impedir que entre los

5 Cfr. R. SMEND, «Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat» (1916), en R.
Smend, Abbandlungen und andere Aufsiise, Berlin, 1968

6 Vid. D.S.S. n.° 55 (1 de diciembre de 1987), y D.S.S., n.° 56 (2 de diciembre de 1987).

7 Cfr. R. PUNSET, E/ Senado y las Comunidades Auténomas, Madrid, 1987; R. CALZADA CONDE, J.
RUIPEREZ ALAMILLO, «El Senado espafiol: ¢Auténtica Cdmara de representacion territorial?», Revista
Juridica de Navarra, n.° 6 (1988), vol. L.

8 Cfr. F. RUBIO LLORENTE, «Sobre la conveniencia de terminar la Constitucién antes de acometer su
reforma» (1992), en F. Rubio Llorente, La forma del poder (Estudios sobre la Constitucidn), Madrid, 1993.

9 Cfr. K. HESSE, «La fuerza normativa de la Constitucién» (1959), en K. HESSE, Escritos de Derecho
Constitucional (Seleccion), Madrid, 1983.
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espafioles surgiera tanto un verdadero «sentimiento constitucional»'®, como una
auténtica « Willem sur Verfassung» —entendida como el deseo de gobernados y go-
bernantes de cumplir y hacer cumplir los mandatos consagrados por la voluntad
soberana del Powvoir Constituant—, que son, indiscutiblemente, los requisitos im-
prescindibles para que los preceptos constitucionales puedan gozar de una positiva
eficacia juridica obligatoria y vinculante. Lo de menos serfa detenernos a precisar
que tal modo de pensar es claramente tributario de la tesis mantenida por Hesse
y Loewenstein sobre las perniciosas consecuencias que tendria la frecuente puesta
en marcha de la técnica de la revision para la consolidacién, profundizacién y desa-
rrollo de cualquier Estado Constitucional. Tesis que, por lo demds, y como, entre
otros, han puesto de manifiesto Stern y De Vega'!, resultan totalmente infundadas,
en tanto en cuanto que no es, en realidad, el nimero de reformas operadas, sino, por
el contrario, su contenido material lo que puede hacer mermar la fuerza normativa
del Cédigo Constitucional. Lo que queda perfectamente confirmado con sélo tomar
en consideracién lo que ha sucedido tanto en la actual Republica Federal de Alema-
nia, como en el marco del Derecho Constitucional mexicano.

Lo que nos interesa es, Ginica y exclusivamente, dejar constancia del cémo
justificaban su propuesta todos aquellos Profesores del Derecho del Estado. Y, en
este sentido, hemos de decir que particularmente expresivas son las afirmaciones
realizadas al respecto por un colectivo de iuspublicistas catalanes'” en la segunda
mitad de la década de 1980. En efecto, su apuesta por la posibilidad de efectuar la
transformacién del Senado a través de la utilizacién de vias alternativas a la refor-
ma no puede ser mds clara, y, al mismo tiempo, contundente. Asi, y de una ma-
nera més concreta, afirmaron éstos, en 1988, que proceder a la reforma del Senado
a través de la revisién segin lo previsto en el art. 167 constitufa una operacién
politica harto peligrosa y, por ello mismo, como una hipétesis a descartar toda vez
que «Esta via [la modificacién formal de la normativa fundamental} tiene todos
los inconvenientes de la reforma de la Constitucién». Concepcién ésta que, dicho
sea con todos los respetos, en modo alguno compartimos. Es mds, nos parece, e,
insisto, formuld la critica sin dnimo de proceder a una, en el contexto de una de-
mocracia constitucional actuante, totalmente injustificada descalificacién hacia los
mantenedores de la tesis que ahora nos ocupa, que la misma acaba por traducirse
en una practica en extremo perniciosa para el mantenimiento de la forma politica
general «Estado Constitucional». Y ello, en la medida en que la utilizacién de
estas vias alternativas propuestas puede terminar generarando unas consecuencias
diametralmente opuestas a la finalidad perseguida con su formulacién. La razén de
nuestra critica no ha de ser muy dificil de comprender. En el fondo, lo que sucede
es que asumimos plenamente las observaciones que, en su, seguramente, y como

10 Cfr. P. LUCAS VERDU, E/ sentimiento constitucional, Madrid, 1985.

11 Cfr. K. STERN, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal alemana, Madrid, 1987; P. De Vega, La
reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid, 1985.

12 Vid. J. TORNOS MAS, E. AJA, T. FONT I LLOVET, J. M. PERULLES, E. ALBERTI ROVIRA,
Informe sobre las Autonomias, Madrid, 1988.
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han admitido incluso alguno de sus mds enconados detractores, insuperada e in-
superable «La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente», habia
realizado, desde una Gptica general, De Vega sobre el problema que nos ocupa.
Esto es, coincidimos con lo afirmado por el Maestro cuando, con la brillantez y
rigor que le han sido siempre caracteristicos, escribia que lo que quienes as{ ac-
tuaban parecen olvidar es «que politicamente toda reforma encierre riesgos para
el prestigio y la propia eficacia normativa de la ley fundamental, no implica en
modo alguno que las reformas hayan de ser sistemdticamente eludidas. La reforma
no debe interpretarse como un capricho politico sino como una necesidad juridica.
Por ello, la pregunta, {...}, sobre cudndo es el momento oportuno para utilizar el
procedimiento formal de la reforma, s6lo admite una respuesta: la reforma es siem-
pre politicamente conveniente cuando resulta juridicamente necesaria».

Siendo asi, creemos que es tan s6lo una la conclusién a la que, actuando des-
de la mds elemental 16gica juridica y politica, podria llegar todo aquel jurista no
espafiol que trate de comprender lo que ha sucedido en Espafia desde 1978. Y ésta
s6lo puede ser la de que todos estos intentos de los practicos de la politica y de los
estudiosos del Estado, la Politica y el Derecho no hacian mds que poner de mani-
fiesto la precariedad de la vida democrética espafiola y de la existencia de un muy
escaso sentimiento constitucional que, primeramente y como sucede en todos las
Comunidades Politicas donde esta circunstancia se verifica, tiende a restringir al
mdximo la operatividad de la revision a la que se contempla con recelo, y que, en
definitiva, en el plano histérico se habfa concretado en el hecho de que, al no ser
capaz nuestra clase politica de entender que, con la técnica de la Verfassungsinde-
rung —que en cuanto que, como senté Arnoult'?, jamds podria ser utilizada por
los poderes constituidos para proceder a la destruccién, en el mds puro sentido
schmittiano de este término, del documento de gobierno que se pretende modi-
ficar, se presenta, en primer término, como un instrumento fundamental para la
defensa de la Constitucién concreta de que se trate, y, en segundo lugar, pero con
una mayor importancia, como, y de acuerdo con mi muy dilecto Maestro'?, el mds
efectivo mecanismo de defensa de la democracia constitucional misma—, y como
ha escrito el propio Dr. De Vega, «No se trata de que, a través de la reforma, se
vulnere la voluntad politica del poder constituyente del presente, al cumplir las
exigencias del poder soberano del pasado, sino, justamente al contrario, de lo que
se trata es de producir por su actuacién la integracién de la voluntad constituyente
(de la Constitucién material) en la Constitucién formal elaborada en el préterito.
Lo que explica que sea en la técnica de la reforma donde terminan por confluir los
supuestos politicos y los imperativos juridicos de lo que, forzosamente, ha de dar

13 Cfr. G. ARNOULT, De la révision des Constitutions. Etablissement et vevision des Constitutions frangaises.
Systémes de révisions des Constitutions étrangeres, Paris, 1895.

14 Cfr. P. DE VEGA, «La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la Democracia»,
http/www.fundaciongimenezabad.es/imagen/ Documentos/2006/20061127_epp_devega_garcia_p_es_o.pdf.
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cuenta un Derecho constitucional que, consciente de su propio contenido, abarque
y considere tanto la realidad politica como la realidad juridico-normativas.

De cualquiera de las maneras, y el debate politico y juridico que se plantea en
la Espafia actual parece confirmarlo de manera definitiva, nos encontramos con que
todo lo anterior ha provocado una consecuencia a la que, por dramdtica y tragica
que sea, no querriamos dejar de aludir. Nos referimos, de una forma muy concreta,
al hecho incontrovertido, de que siguen siendo absolutamente correctas las consi-
deraciones que, formuladas originariamente por las fuerzas politicas que ocupaban
las posiciones minoritarias en la Asamblea Nacional, determinaron que el primer
Constituyente francés procediera a la constitucionalizacién del procedimiento a
través del cual podria llevarse a cabo la modificacién formal del Cédigo Constitu-
cional. Reflexiones que, en dltimo extremo, se concretaban en la idea de que no
realizar aquellas revisiones de cardcter técnico que fuesen menester, podria incluso
deparar, en la medida en que supondria la perpetuacién y mantenimiento de todos
los errores técnico-juridicos en que hubiera podido incurrir el Pouvoir Constituant,
la propia disolucién del Cuerpo Politico. Nos sumamos, de esta suerte, a la adver-
tencia realizada, hace ya 18 afios, por Alzaga" en el sentido de abandonar los te-
mores a la técnica de la revisién y, en consecuencia, proceder a una reflexiva, y cier-
tamente necesaria, reforma de la actual Constitucién, mediante la cual, entre otras
cosas, se lograrfa que esta Gltima fuese capaz de seguir cumpliendo con la que, de
acuerdo, por ejemplo, con Heller y Hesse, constituye la funcién primordial de los
Textos Constitucionales. Cometido esencial que, en definitiva, no es otro que el
de ser capaz de conducir adecuadamente el proceso politico democrdtico en el, en
nuestro caso, Estado espafiol.

De igual forma que, por razones de espacio, nos vemos obligados a prescindir
del estudio de todos aquellos proyectos, incluidos los que se debfan al ingenio de
los universitarios y que se planteaban como propuestas meramente académicas,
tendentes a transformar el Senado en una auténtica Cdmara de los centros auténo-
mos de decisién politica democrdtica y legitima a través de vias normativas alter-
nativas a la utilizacién del procedimiento de reforma, y ello a pesar de que como,
haciéndose eco de lo mantenido al respecto por Jellinek y Carré de Malberg!®, in-
dicé, en 1992, el Tribunal Constitucional'’ no cabe, en el contexto de un sistema
de Constitucién rigida, otra posibilidad de modificar el Texto Constitucional que
la de verificar lo que Schmitt'® denominaba «reforma constitucional de la Consti-
tucién», es decir, con total, absoluta y escrupulosa observancia del procedimiento
establecido para tal fin, nos vemos, asimismo, forzados a no entrar a enjuiciar los

15 Cfr. O. ALZAGA VILLAAMIL, «Entre el santo temor a la reforma de la Constitucién de 1978 y la
conveniencia de pensar en ella», en E. LAMO DE ESPINOSA Y E. PARDO (eds.) y otros, Entre dos siglos.
Reflexiones sobre la democracia espafiola, Madrid, 1996, pp.

16 Cfr. G. JELLINEK, Reforma y mutacidn de la Constitucién (19s06), Madrid, 1991; R. CARRE DE MAL-
BERG, Teoria General del Estado, México, 1948.

17 Cfr. DTC 1/1992, de 1 de julio, F. J. 4.°

18 Cfr. C. SCHMITT, Teoria de la Constitucién (1928), Madrid, 1982.
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proyectos de revisién del Senado que se han formulado desde 1994. Que, como
nadie puede ignorar, no han sido pocos. Y ello, atin y cuando su andlisis puede
ser de un grandisimo interés. Nos limitaremos, en consecuencia, a indicar que ha
habido alguno de ellos que, en realidad, mds que venir a solucionar el problema
planteado por la propia redaccién original del Cédigo Constitucional, lo que de
verdad hacfa era venir a complicar, por no decir que a imposibilitar de mane-
ra definitiva, la posible adecuacién entre la definicién constitucional del Senado
como «Cdmara de representacién territorial» y la composicién y atribuciones que
a la misma deberfan corresponder de acuerdo con el aparato conceptual construido
por la cldsica Teoria del Estado y de la Constitucién para explicar la Cdmara de
los Estados. Tal era el caso, por ejemplo, de aquéllas que proponfan que, porque
el art. 69.1 habla de Cdmara de representacién territorial, y no de «Cdmara de las
Comunidades Auténomas», la reforma debia permitir que formasen, junto a los
Senadores provinciales y los autonémicos, parte del Senado los representantes de la
Administracién Local (Municipios y Diputaciones Provinciales).

Asf las cosas, indicaremos que lo que justifica este escrito, y que, al mismo
tiempo, permite presentarlo como un trabajo de investigacién propio de un drea
de conocimiento que es, como con total acierto indicé Jellinek', a la vez, y por
igual, una Ciencia del Estado y una Ciencia del Derecho del Estado y que, ademds,
se define, como comprendieron tanto el insigne Maestro de Heidelberg como He-
ller?®, por tener un caricter eminentemente conceptual y prictico, es el hecho de
que reanudado por los pricticos de la politica el debate sobre la reforma del Sena-
do, ha entrado en escena una propuesta nueva, y que, en todo caso, nos sitda ante
un escenario completamente nuevo. Nos referimos, de un modo muy concreto, a la
propuesta realizada por la Presidenta de la Comunidad Aut6noma andaluza que, y
esto es lo importante, abre la puerta a la hip6tesis de que el objeto de la proyectada
revisién no sea el de copiar las férmulas normativas contenidas en el Texto Cons-
titucional estadounidense, en relacién con el llamado «modelo Senado», o en los
distintos documentos de gobierno que han regido la vida politica alemana desde
su constitucién, en 1870-1871, en un Estado Gnico, aunque, eso si, organizado se-
gun la técnica del federalismo, en lo que hace al llamado «modelo Consejo». Pro-
puesta que, en la medida en que la Sra. Dfaz milita en una organizacién partidista,
el PSOE, que viene defendiendo la conveniencia y perentoria necesidad de llevar
a cabo una modificacién formal de la Constitucién en «un sentido federalista»,
plantea un muy interesante problema teérico. A saber: si es posible, o no, eliminar
la, Cdmara de representacién territorial, entendida como el 6rgano legislativo a
través del cual los centros auténomos de decisidon politica democritica y legitima
pueden incorporar su voluntad unitaria al proceso de formacién de la voluntad

19 Cfr. G. JELLINEK, Teoria General del Estado (1900/1905), Buenos Aires, 1981.

20 Cfr. H. HELLER, «Osservazionni sulla problematica attuale della Teoria dello Stato e del Diritto»
(1929), La sovranita ed altri scritti sulla Dottrina del Diritto e dello Stato, Mildn, 1987; Teoria del Estado (1934),
México, 1983, 1. ed., 9.* reimpr.
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unitaria del Estado espafiol en su conjunto, manteniéndose, no obstante, como
una de las multiples manifestaciones estructurales posibles de la forma politica
«Estado Politicamente Descentralizado» o, si se prefiere, «Estado Federal». Y, en
este contexto, lo que a nosotros, en cuanto que estudiosos del Estado, la Politica
y el Derecho, nos corresponde es tan sélo llevar a cabo esta tarea que, de acuerdo
con lo felizmente afirmado por, entre otros, Jellinek, Heller?!, De Vega y Rubio
Llorente, no es ya que, al igual que el resto de los juristas tedricos, constituya una
tarea prioritaria del constitucionalista, sino que, ademds, jamds, por lo menos si es
consciente de su propia funcién social, puede renunciar a realizarla. Esto es, la de
facilitar tanto a los préacticos de la politica, en cuanto que, segtn la terminologia
tradicional, clase gobernante, como a los distintos ciudadanos, en su condicién de
gobernados pero que, a través de su sufragio, pueden condicionar la evolucién del
ordenamiento juridico vigente en el Estado, una comprensién racional y cientifica
del problema que, en dltimo extremo, les sirva para encontrar una solucién cabal
y ponderada para la resolucién del problema al que, en el momento que sea, se
enfrenta, y, en este caso, a la problemdtica de la reforma del Senado.

Interrogante que, como puede ser comprendido ficilmente por todos, carece
de sentido, y resulta plenamente irrelevante, para quienes acttian desde el mds
radical de los normativismos logicistas, y, por ello mismo, acaban haciendo de-
pender la validez y legitimidad de cualquier operacién de reforma del mero dato
formal de que la misma haya respetado todos los trimites y requisitos establecidos
en los preceptos destinados a determinar el cémo puede llevarse a cabo la revision.
E importa sefialar que en Espafia son muchos los que aceptan este principio. Los
hubo, en efecto, y como denuncié De Vega®, en el periodo histérico de la tran-
sicién politica, en donde no pocos iuspublicistas, jugando a desempefiar aquel
papel que habfa asumido Laband durante el Imperio guillermino, y que le valié
el calificativo de ser «el jurista del régimen», se esforzaron en demostrar que
era indiscutiblemente vélido, licito y legitimo el proceder a la substitucién de
todos los presupuestos medulares de la dictadura franquista para dar paso a un
régimen de democracia constitucional, siempre y cuando ello se hiciese con res-
peto al principio de legalidad establecido por las Leyes Fundamentales del Reino,
aunque lo mismo supusiese una mds que sobresaliente y flagrante vulneracién del
principio de legitimidad sobre el que descansaba todo el régimen autocrético. Su
razonamiento no podia ser mds claro. Procediendo a la, siempre peligrosa, con-
versién del respeto al principio de legalidad en el Gnico y exclusivo criterio para
determinar la legitimidad y validez de las operaciones juridicas, —que, no nos
olvidemos, habia comenzado a realizarse ya en el siglo XIX por parte de una bur-
guesia conservadora que se vefa asfixiada por la propia l6gica del Estado Consti-

21 Cfr. H. HELLER, La soberania. Contribucion a la Teoria del Derecho estatal y del Derecho internacional
(1927), México, 1995, 2. ed.

22 Cfr. P. DE VEGA, «Tendencias y problemas del constitucionalismo espafiol actual», http//www.
bibliojuridica.org/libros 2/712/22 pdf.
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tucional (H. Heller, P. De Vega)—, entendieron todos estos juristas a los que nos
referimos que tal hipétesis era factible y viable en la medida en que art. 10 de la
Ley de Sucesién permitia el que pudieran llevarse a cabo modificaciones formales
de la normativa fundamental por la que se debfa regirse la vida de la monarquia
nacional-catolicista.

Ni que decir tiene que lo anterior, que, de uno u otro modo, ha sido también
asumido y santificado por la mayorfa del Tribunal Constitucional?> —en reali-
dad, todos salvo Luis I. Ortega Alvarez, quien, en su voto particular, se muestra
partidario de que, en la medida en que el Constituyente habfia establecido dos
vias distintas para la modificacién formal del Cédigo Constitucional atendiendo
a la materia que se pretendfa alterar, el custodio constitucional tenia que haber
entrado a enjuiciar el contenido material de la revisién operada por las Cortes Ge-
nerales, y no haberse quedado tan sélo en el andlisis del respeto a las formalidades
procedimentales de la misma— en su pronunciamiento sobre la constitucionali-
dad de la reforma de 2011, tiene una serie de implicaciones politicas y juridicas
que, por su propia gravedad y efectos perniciosos que tiene para el ordenado, cabal
y ponderado funcionamiento del Estado Constitucional democrdtico y social, no
pueden ser silenciados. En este sentido, hemos de indicar que lo que sucede es que
todos los juristas que operan desde los esquemas estrictamente formales propios
del normativismo logicista lo que, de manera consciente o inconsciente, hacen
no es, en rigor, mds que aceptar el criterio defendido en 1979 por aquel Schmitt
que se esforzaba todavia el justificar cientificamente todos los excesos cometidos
en este sentido por el régimen nacional-socialista. Y es que, en efecto, a lo que
una tal comprensién de la reforma conduce no es, ni mds ni menos, que otorgar
con cardcter general plena validez y legitimidad a cuantos fraudes constituciona-
les —entendidos, de acuerdo con la definicién ofrecida por De Vega, como «la
utilizacién del procedimiento de reforma para, sin romper con el sistema de le-
galidad se establecido, proceder a la creacién de un nuevo régimen politico y un
ordenamiento constitucional diferente»— pudieran cometerse a lo largo de la vida
de una Comunidad Constitucional estatal, y ello atin y cuando esta técnica, en la
medida en que constituye una inequivoca e innegable verificacién de lo que la
doctrina alemana conoce con el nombre de «Verfassungsiiberschreitung» (transgre-
si6n constitucional), pueda deparar, como sucedi6é en la Alemania hitleriana, la
aniquilacién total del régimen politico y juridico creado por la Constitucién que
se pretende reformar.

Todo lo contrario sucede en el caso de quienes, de acuerdo con los esquemas
mentales y conceptuales desde los que actuaron, por ejemplo, Heller, el Schmitt
de 1928, Mortati, Hesse, Zagrebelsky, De Vega, Lucas Verd(, Morodo y Andri-

23 Vid. ATC 9/2012, de 13 de enero.
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no Herndndez?, entienden, o, més bien, entendemos®, que porque todo Cédigo
Constitucional, en cuanto que expresién normativa del conjunto de principios y
valores que operaban en el seno de la sociedad en el momento en que fue aproba-
do, «se identifica {como escribié De Vegal con un régimen politico determinado
y con una férmula politica que materialmente define, y socialmente legitima, el
ordenamiento legal, es claro que cualquier intento de modificacién de los valores
bésicos que componen la férmula politica, a través del mecanismo de la reforma,
implicarfa no la simple sustitucién de unos articulos por otros, sino la creacién de
un régimen politico diferente y el establecimiento de un nuevo sistema constitu-
cional», el legislador de reforma, en cuanto que, aunque facultado para desarrollar
la actividad constituyente, poder constituido que es, se encuentra limitado en el
contenido de su voluntad tanto desde un punto de vista formal, lo que se concreta
en la obligacién de respetar el procedimiento establecido para llevar a cabo la mo-
dificacién formal del Texto, como desde un punto de vista material. De esta suerte,
lo que sucede es que, a la hora de revisar vélida, licita y legitimamente la normativa
fundamental, el poder de reforma habrd de respetar, necesaria, ineludible y cons-
trictivamente, las materias que integran lo que Hesse denomina «nicleo estable e
irreformable de la Constitucién», cuya existencia no depende, ni mucho menos, de
que el Pouvoir Constituant haya establecido alguna cldusula de intangibilidad, sino
que, por el contrario, y como advierte mi muy admirado Maestro, el mismo se deri-
va de la propia eficacia y realidad del dogma politico de la soberania popular. Y, en
nuestra opinién, no hace falta realizar un gran esfuerzo intelectual para comprender
que la propuesta realizada por la Presidenta andaluza puede ser altamente proble-
mdtica cuando, desde la perspectiva anterior, se entiende que no le falta la razén
a Hesse?® cuando afirma que en todo ordenamiento constitucional de un Estado
Politicamente Descentralizado existe, siempre, y ya sea de forma expresa o de forma
implicita, una cldusula de federalidad que se erige en un limite material absoluto
para la actuacién futura del poder de revisién, y que, ademds, éste se traduce en una

24 Cfr. C. MORTAT], Istituzioni di Diritto Pubblico, Padua, 1985, 9.* ed. reel. y puesta al dfa, reimpr.,
t. II; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg-Karlsruhe, 1978,
11.* ed.; G. ZAGREBELSKY, I/ sistema costituzionale delle fonti del Diritto, Turin, 1984; N. PEREZ SERRA-
NO, Tratado de Derecho Politico, Madrid, 1976; P. LUCAS VERDU, «Teorfa juridica de los cambios constitu-
cionales», en P. LUCAS VERDU, Curso de Derecho Politico. II. La crisis de la Teorfa del Estado en la actua-
lidad. Federalismo y Estado Federal. La Teorfa de la Constitucién en el marco del Derecho Politico, Madrid,
1977, 2.* ed. rev.; R. MORODO, «Las doctrinas politicas sobre la reforma constitucional», en E. TIERNO
GALVAN y R. MORODO, Estudios de pensamiento politico, Madrid, 1976; M. ANDRINO HERNANDEZ,
«Sobre las reformas constitucionales», Boletin Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de
Salamanca, n.° 10-12 (1956).

25 Cfr., en este sentido, y por todos, R. CALZADA CONDE, La reforma constitucional y las mutaciones en
el ordenamiento constitucional (Tesis Doctoral, inédita) Salamanca, 1987, vol. 1; J. RUIPEREZ, Reforma versus
revolucion. Consideraciones desde la Teoria del Estado y de la Constitucion sobre los limites materiales a la revision cons-
titucional, México, 2014.

26 Cfr. K. HESSE, «Bundesstaatsreform und Grezen der Verfassungsinderung», Archiv fiir iffentliches
Rechts., Bd. 98 (1973); «Aspekte des kooperativen Foederalismus in der Bundesrepublik», en la obra colecti-
va Festschrift fiir Gerbard Miiller, Tubinga, 1970.
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auténtica garantia tanto de la forma politica territorial Estado Federal considerado
en abstracto, como de la manifestacién estructural concreta y determinada que de
este dltimo consagrd, o, al menos, y como sucede en el supuesto de la Constitucién
de 1978, permitié su materializacién, el Poder Constituyente revolucionario de la
Comunidad Politica estatal de que se trate.

Enfrentados a tan dispares comprensiones, creemos, honradamente, que es tan
s6lo una la posibilidad que existe para encontrar la solucién adecuada al dilema que
ocupa nuestra atencién en este escrito. Y ésta, en dltima instancia, es la de atender a
los procesos de conceptualizacién y fundamentacién tanto del Estado Constitucional
mismo, como de la institucién que estudiamos. Lo que significa tener que abordar el
problema concreto operando desde el aparato conceptual elaborado a lo largo de la
Historia por la Teorfa del Estado y de la Constitucién para explicar y justificar, o, en
su caso, criticar, la existencia misma de la genéricamente denominada «Cdmara de los
Estados». As{, en todo caso, es como nos proponemos abordar el estudio de la nueva-
mente planteada por los précticos de la politica posible reforma de la, como se dice en
el art. 69.1 de la vigente Constitucién, «Cdmara de representacion territorial».

II. CONSIDERACIONES ACERCA DEL CONCEPTO DE «CAMARA
DE LOS ESTADOS» EN EL CONTEXTO DE LA CLASICA TEORIA
CONSTITUCIONAL GENERAL DEL ESTADO POLITICAMENTE
DESCENTRALIZADO

De todos los estudiosos de las Ciencias Juridicas debiera ser conocido que la
circunstancia de que todo Estado Federal aparezca dividido en una serie de entes
publicos territoriales a los que, no siendo, bajo ningtn concepto —y como cate-
glricamente afirmaron autores tan relevantes en el estudio del Derecho, la Politica
y el Estado como lo fueron Carré, Friedrich y Carpizo” y como, en 1981, acep-
té nuestro custodio constitucional?®—, titulares de derechos de soberanfa sino tan
s6lo, y por el contrario, titulares de derechos de autonomia, y, en consecuencia,
de un poder juridico limitado, se les reconoce constitucionalmente tanto su par-
ticipacién en el ejercicio del poder politico ordinario del Estado, como una cierta
capacidad de autogobierno —que, importa destacarlo, y tanto mds por la singular
circunstancia de que nuestro Tribunal Constitucional ha mantenido una cambiante
y confusa posicién®, no puede encontrar otro fundamento que el que, como, en
abierta polémica con las tesis que, inspirdindose en las construcciones del Preuss
académico, habfa mantenido el sindicalismo revolucionario en el periodo entre gue-

27 Cfr. C. J. FRIEDRICH, Gobierno Constitucional y Democracia. Teoria y prdctica en Europa y América,
Madrid, 1975, 2 vols.; E/ hombre y el Gobierno. Una Teoria empirica de la Politica, Madrid, 1968; Tendences du fé-
déralisme en theorie et en practice, Bruselas, 1971. J. CARPIZO, «Sistema federal mexicano», en la obra colectiva
Los sistemas federales del Continente americano, México, 1972.

28 Cfr. STC 4/1981, de 2 de febrero, Fundamento Juridico 3. °.

29 Vid. STC 103/2008, de 11 de septiembre, y STC 31/2010, de 28 de junio.
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rras, indic6 Heller, se deriva de la voluntad soberana del Pueblo que, actuando
como Pouvoir Constituant, dio origen al ordenamiento juridico de esa determinada
Comunidad Politica—, fue algo que no pudo resultar indiferente para los cultiva-
dores de la cldsica Teorfa del Estado y de la Constitucién. En efecto, todos ellos se
vieron obligados a tratar de buscar algiin elemento diferenciador entre estas colec-
tividades juridico-politicas particulares, y los demds entes pablicos territoriales en
que pudiera aparecer dividido el Estado, y a los que igualmente se le reconoce como
titulares de lo que suele denominarse «autonomia administrativa» o «autarquia».
Y, l6gicamente, su esfuerzo se dirigié a intentar justificar, y fundamentar, esa dife-
rencia en términos juridico-publicos.

No podemos, como es légico, realizar una exposicién exhaustiva y pormenori-
zada de todas y cada una de las construcciones que realizaron tanto los cldsicos de la
Teorfa del Estado como los de la Teoria del Derecho del Estado para conseguir ci-
frar, en términos juridico-pablicos, las grandes diferencias existentes entre la natu-
raleza de las colectividades-miembro de un Estado Politicamente Descentralizado
y esos otros entes publicos territoriales, y sobre todo cuando la Comunidad Politica
se configuraba como un Estado Federal. Lo que nos interesa es sélo dejar constancia
de que fue un criterio muy generalizado en la doctrina cldsica el de que, porque,
como advirti6 ya, por ejemplo, Durand®®, no existe en realidad obsticulo juridico
alguno que impida que estas otras divisiones territoriales del Estado puedan gozar
de un nivel de autogobierno igual o, incluso, superior al que pudiera corresponder
a una colectividad particular del Estado Federal mds descentralizado, las diferencias
existentes entre uno y otro tipo de entes pablicos territoriales son tan s6lo de indole
cualitativa, y nunca de cardcter cuantitativo. Diferencias cualitativas éstas que, de
modo fundamental, se concretarfan en las tres siguientes:

1.") La primera, apareceria referida a la naturaleza juridica que corresponde
realmente a estos entes publicos territoriales que se presentan como auténticas co-
lectividades-miembro del Estado Politicamente Descentralizado. En modo alguno
estd de mds, en este punto, indicar que el problema que se nos plantea surge como
consecuencia de las especulaciones tedricas realizadas, casi un siglo después de que
esta forma de organizacién territorial del Estado hiciera su entrada en la Historia
con la obra de la Convencién de Filadelfia, por los cultivadores de las Ciencias del
Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado alemanes, singularmente las de-
bidas a la vieja Escuela Alemana de Derecho Pubico. Téngase en cuenta, en este
sentido, que se vio obligada la Escuela Alemana de Derecho Pubico a realizar un,
tan espectacular como sorprendente, ejercicio de prestidigitacion, el cual, conviene
sefialarlo, serfa criticado incluso por quienes, como sucedia con Schmitt®!, actua-

30 Cfr. Ch. DURAND, Les Etats Fédévaux. Etude de Droit Constitutionnel Positif, Paris, 1930; «El Estado
Federal en el Derecho Positivo», en G. BERGER, J. J. Chevallier y otros, Federalismo y federalismo europeo,
Madrid, 1965.

31 Cfr. C. Schmitt, «El problema de la soberanfa como problema de la forma juridica y de la decisién»,
anexo a C. SCHMITT, E/ Leviathan en la Teoria del Estado de Tomds Hobbes (1938), Granada, 2004.
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ban desde la I6gica inherente a las ideas y el principio mondrquico, aunque, eso si,
con otra metodologfa de estudio del Derecho Constitucional. Ejercicio de presti-
digitacién que, como puso de relieve Triepel®?, se tradujo en el intento de afirmar
a los miembros de la nueva Unién alemana como unos auténticos Estados, que es
lo que demandaban los sefiores territoriales para aceptar la posicién de privilegio y
hegemonia de la que iba a gozar el rey de Prusia en el contexto de aquélla, proce-
diendo, para ello, a negar que la soberanfa fuese un elemento esencial, y en Gltimo
término definidor, del concepto mismo de Estado. Concepcién que, ningdn jurista
podria, ni deberfa, ignorarlo, aunque recibié el aplauso de Carré**®, serfa rechaza-
da de un modo muy generalizado. Lo hizo, en efecto, y desde el antiformalismo
juridico democrdtico, Heller, al considerar que lo que verdaderamente define al
Estado es el hecho de configurarse como una unidad de decisién y accién politica y
juridica universal para un territorio determinado, lo que, de manera indefectible, lo
convierte en un sujeto soberano. Pero lo hizo también, y desde la aceptacién de la,
por lo demds tan extendida como errénea, identificacién de la soberania del Estado
con el principio de la Kompetenz-Kompetenz, Le Fur®. Este, en efecto, siguiendo los
planteamientos mantenidos al respecto por Borel® y Zorn, y oponiéndose a los de
los Brie y Rosin’®, por un lado, y los de Laband®’ y Jellinek, por otro, afirmari que,
a diferencia de lo que sucede con los miembros de la Confederacién de Estados,
las colectividades particulares del Estado Federal no son Estados, y que no lo son,
justamente, porque en esta Gltima forma territorial del Estado el ejercicio de la
competencia sobre la competencia le corresponde a quienes ocupan las instituciones
del gobierno, fundamentalmente, y para este supuesto, el Poder Legislativo, de la
organizacién politica central. Y tampoco podria olvidarse el que a esta misma con-
clusién llegarfan también los partidarios del monismo juridico moderado, como lo
eran, verbi gratia, Verdross, Kunz y Mouskheli*®, para quienes sélo la Comunidad
Internacional, en cuanto que titular de la Kompetenz-Kompetenz mds amplia posible,
podria ser comprendida como un sujeto verdaderamente soberano.

Ahora bien, es lo cierto que comprendié la doctrina cldsica que, precisamente
porque las colectividades-miembro se presentan como una unidad de decisién y
accién juridica y politica parcial, las mismas no podian quedar equiparadas a esas

32 Cfr. H. TRIEPEL, Die Hegemonie. Ein Buch von fiibrenden Staaten, Stuttgart-Berlin, 1938, 2. ed.

33 Cfr. R. CARRE DE MALBERG, «La question du caracteére étatique des pays allemands et l'article 76
de la Constitution de Weimar», Bulletin de la Société de Légisiation Comparée, 1924.

34 Cfr. L. LE FUR, Etat Fédéral et Confédération d'Erars (1896), Paris, 2000.

35 Cfr. B. BOREL, Etude sur la sonveranité et I'Etat fédévatif, Berna, 1886.

36 Cfr. S. BRIE, Theorie der Staatenverbindungen, Stuttgart, 1886.;H. ROSIN, ,Souverinitit, Staat, Ge-
meinde. Selbstverwaltunng«, Annalen des Deutschen Reiches, 1883.

37 Cfr. P. LABAND, Le Droit Public de I'Empire Allemand, Paris, 1900, t. L.

38 Cfr. A. VERDROSS, Die Verfassung des Vilkerrechtsgemeinschaft, Viena, 1926; «Le fondement du
Droit Internationel», Recueil des Cours de I’ Académie de Droit Internationel de Le Haye, 1927, t. 1; Vilkerrecht,
Viena, 1964, 5.% ed. J. L. Kunz, «La primauté de Droit des Gens», Revue de Droit Internationel et de Législation
Comparée, 1925; Die Staatenverbindungen, Stuttgare, 1929. M. Mouskheli, Teoria juridica del Estado Federal,
Madrid, 1931.
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otras divisiones territoriales del Estado. Y la respuesta correcta al problema de cudl
es la diferencia entre ellas es, en nuestra opinién, a que ofrecié Hesse. Para éste, lo
que sucede es que las colectividades de un Estado Politicamente Descentralizado
se definen, y dnicamente pueden definirse, porque, cualquiera que sea su denomi-
nacién formal, todas ellas aparecen constitucionalmente configuradas como unos
centros auténomos de decisién politica democrdtica y legitima.

2.%) El segundo gran criterio establecido por la mejor doctrina de la Teorfa
del Estado y de la Constitucién para proceder a la diferenciacién entre los miem-
bros del Estado Federal y el resto de los entes ptblicos territoriales en los que el
Estado puede aparecer dividido, se concreta en el muy distinto régimen de garantia
juridica del que disfrutan uno y otro tipo de divisién territorial de la Comunidad
Politica. Problemdtica que, como nadie debiera ignorar, acaba remitiendo a la con-
cepcién friedrichiana del Estado Politicamente Descentralizado como «proceso de
federalizacién», y, de una manera mucho mds concreta, a la cuestién de los limites,
formales y materiales, del federalizing process. Lo cual, y tampoco debiera ser olvida-
do por los Profesores de Derecho Publico, serfa, de una u otra suerte, asumido por
el Tribunal Constitucional. No otra cosa, en efecto, cabe deducir de lo sefialado en
el Fundamento_Juridico 3.° de la STC 32/1981.

Sea de ello lo que sea, lo que a nosotros nos interesa, y no podriamos dejar de
consignar, es el que esta diferencia entre los centros auténomos de decisién poli-
tica democritica y legitima que integran el Estado Federal y el resto de los entes
publicos territoriales en que pudiera aparecer dividido este Gltimo por su, como
decfamos, un muy distinto régimen de garantia juridica del que disfrutan uno y
otro, acaba concretindose en un doble problema®. En primer lugar, la divergencia
se traduce en el muy distinto modo en el que pueden los poderes constituidos del
Estado proceder a la modificacién o alteracién del 4mbito competencial que corres-
ponde a uno y otro sujeto juridico-politico de cardcter territorial. Ha sido un lugar
comun en la que, con Hesse, podemos llamar «Teorfa Constitucional General del
Estado Federal», la afirmacién que mientras que el contenido real y efectivo de la
llamada «autonomia provincial» se presenta como una materia sobre la que pue-
de, libre pero condicionadamente, disponer el legislador ordinario, el cual, como
consecuencia de la operatividad de lo que Schmitt denominé en su dia «institutio-
nellen Garantien», podré, por decirlo en los términos de la ya citada STC 32/1981,
«disminuir o acrecentar las competencias hoy existentes, pero no eliminarlas por
entero, y, lo que es mds, el debilitamiento de su contenido sélo puede hacerse con
razén suficiente y nunca en dafio del principio de autonomia que es uno de los
principios estructurales bdsicos de nuestra Constitucién». Todo lo contrario sucede
en relacién con el dmbito competencial propio de las colectividades-miembro. En
este supuesto, y en la medida en que ahora la autonomia de éstas se deriva de la
voluntad soberana del Pouwvoir Constituant, lo que sucede es que, como criterio gene-
ral de la Teoria Constitucional General del Estado Federal, aparece el principio de

39 Cfr. ]J. RUIPEREZ, L proteccion constitucional de la antonomia, Madrid, 1994.
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que la alteracién del reparto, territorial y funcional, del poder entre la organizacién
politica central y las organizaciones politicas regionales sélo podrd llevarse a cabo
a través de la utilizacién del procedimiento de reforma constitucional, sin la cual,
y como, entre otros, ha sefialado Triger™, carecerfa incluso de valor la renuncia de
los miembros a alguna de sus competencias. Principio que conoce algunas singula-
ridades en el actual Derecho Constitucional espafiol. Peculiaridades que se traducen
en que como consecuencia de lo que, sin disputa —y siguiendo las ensefianzas de,
p. €j., un Hesse, un Stern, o un De Vega—, se presenta como uno de los mayores
errores técnicos en los que, para tratar de mantener el consenso entre las distintas
fuerzas politicas, incurri6 el Legislador Constituyente: la extensién de la virtua-
lidad del principio dispositivo o de voluntariedad, —cuya constitucionalizacién
en 1931 habfa recibido los mayores elogios por parte de un Mirkine-Guetzévitch*’
en cuanto que, con ello, en la Republica espafiola el proceso de institucionalizacién
de la autonomfa politica de los territorios quedaba subordinada a la eficacia real de
los principios democrético y de racionalidad—, a la problemdtica de la distribu-
cién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas*?. Resultado
de esto fue que, porque el Constituyente llamé al poder estatuyente para que, de
manera individualizada para cada una de las Comunidades Auténomas, concretase,
por decirlo con Garcfa de Enterria®, el régimen constitucional aplicable en cada
uno de los nuevos centros auténomos de decisién politica democritica y legitima,
lo que sucede es que en la realidad juridica y politica espafiola el ejercicio de la
Kompetenz-Kompetenz puede verificarse tanto a través de la reforma constitucional
como, y aunque ello es altamente criticable desde el punto de vista de la correccién
constitucional, mediante la revisién de las distintas normas institucionales bdsicas
de las diversas Comunidades Auténomas.

El segundo aspecto en el que esta diferenciacién de orden cualitativo entre los
miembros y el resto de los entes puiblicos territoriales en los que puede aparecer
dividido el Estado Federal, y que adquiere una singular transcendencia en el actual
ordenamiento constitucional espafiol, resulta ficilmente comprensible. De cual-
quier forma, hemos de indicar que esto fue, de una u otra suerte, también admitido
en la ya tantas veces citada STC 32/1981. En efecto, es menester recordar que sent6
en ésta el Tribunal Constitucional que si bien es cierto que el legislador ordinario es
constitucionalmente competente para determinar el haz de poder que corresponde
a las Provincias espafiolas como contenido de su autonomia, y que, de acuerdo con
el art. 141.1, las Cortes Generales, y s6lo éstas, pueden, mediante una Ley Orgénica

40 Cfr. E. TRAGER, «Informe a la VI Conferencia de Tribunales Constitucionales europeos, 1984», en la
obra colectiva Tribunales Constitucionales y smomias territoriales, Madrid, 1985. Cfr., también, J. RUIPEREZ,
«La reforma constitucional en el Estado Federal», Debate Abierto. Revista de Ciencias Sociales, n.° 2 (1990).

41 Cfr. B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas tendencias del Derecho Constitucional, Madrid, 1934.

42 Cfr. J. RUIPEREZ, Division de competencias y forma territorial del Estado, Madrid, 2012.

43 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, «El ordenamiento estatal y los ordenamientos autonémicos: siste-
mas de relaciones», Revista de Administracién Pitblica, n.° 100-102 (1983), vol. 1.
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especifica’®, proceder a la alteracién de los limites geograficos del ente provincial,
lo que, sin embargo, nunca podrd hacer el legislador, ya estatal, ya autonémico, y,
en este tltimo supuesto, lo mismo da que quien actde sea el titular del poder legis-
lativo ordinario regional, el poder estatuyente o el poder de reforma estatutaria, es
llevar a cabo una normacién que venga a eliminar la existencia de la Provincia. Por
el contrario, y en tanto en cuanto que se trata de una divisién territorial del Estado
que, ex art. 137, tiene cardcter necesario, y no potestativo, la posibilidad de supri-
mir la existencia misma de la Provincia queda configurada, como correctamente ha
comprendido el Tribunal Constitucional, como una materia sobre la que, siempre
en condiciones de normalidad, s6lo podria disponer el poder de reforma constitu-
cional. Todo lo contrario sucede, y no resultaria exagerado afirmar que se trata de
un entendimiento undnime entre los cultivadores de la Teoria del Estado y de la
Constitucién, —de hecho, nos encontramos con que sélo discrepan de esta idea, y
que se trate de autores singularmente relevantes, Livingston y McWhinney®—, el
que la divisién del Estado Politicamente Descentralizado en una serie de centros
auténomos de decisién politica democrdtica y legitima constituye uno de los conte-
nidos medulares del nicleo estable e irreformable de la Constitucién.

3.8 Al tercero, y Gltimo de los que vamos a destacar, de los criterios que se
han argiiido para cifrar la diferencia cualitativa entre las comunidades-miembro y
el resto de los entes publicos territoriales en que pudiera aparecer dividido el Es-
tado Politicamente Descentralizado, le otorgé la doctrina cldsica una importancia
y trascendencia decisiva. Tanto es asi que el mismo fue considerado, por ejemplo,
por Jellinek, Zorn, Borel, Le Fur, Smend, Mouskheli y, aunque muchas veces, y de
modo mds que lamentable se ignora, Heller como la tinica circunstancia que, en
realidad, permitirfa proceder tanto a la contraposicién entre el Estado Federal y el
Estado Unitario, como para diferenciar definitivamente la distinta naturaleza que
corresponde a los centros auténomos de decisién politica democrética y legitima
que integran el Estado Politicamente Descentralizado y al resto de las divisiones
territoriales de éste. Del mismo modo que fue ya Kelsen quien, entre otros muchos,
resaltarfa la capital virtualidad de este tercer criterio, al considerar que el mismo
constitufa, y de manera irrefutable, uno de los principales, si no el principal, insti-
tuto de garantia para la propia existencia y subsistencia de las colectividades parti-
culares de la Federacién.

Sea de ello lo que sea, lo que interesa es que el enunciado de esta dltima di-
ferencia cualitativa no pudo ser, y en cualquiera de sus multiples formulaciones
teéricas, mds claro. Parti6, en efecto, la doctrina de la cldsica Teorfa del Estado y
de la Constitucién de la idea de que, porque en toda Unién de Derecho Constitu-
cional el poder se encuentra dividido, funcional y territorialmente, entre la organi-

44 Vid. STC 99/1986, de 11 de julio, F. J. 9.°.

45 Cfr. W. S. LIVINGSTON, Federalism and Constitutional Change, Oxford, 1956; E. MCWHINNEY,
«Modification de la Constitution», en R. BOWIE, C. J. FRIEDRICH, Etudes sur le [fédéralisme, Bruselas,
1953, vol. VII.
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zacién politica central y las organizaciones politicas regionales, resultaba obligado
el que, como contenido concreto de las relaciones juridicas de inordinacién propias
de esta forma territorial de la Comunidad Politica estatal, estas tiltimas debfan
participar también en el proceso de toma de decisiones politicas fundamentales del
Bundesstaat en su conjunto. Lo que, y este fue el criterio generalizado entre los cld-
sicos, s6lo podria llevarse a cabo estableciendo algiin mecanismo que permitiese el
que cada uno de los centros auténomos de decisién politica democratica y legitima
incorporase su privativa voluntad unitaria al proceso de formacién de la voluntad
unitaria de la propia Federacion.

Nada de extrafio tiene, desde la anterior éptica, que fuese un lugar comin en
la Teorfa Constitucional General del Estado Federal la afirmacién de que la propia
esencia de esta forma de Estado obligaba a los distintos Legisladores Constituyen-
tes que creaban o, al menos, refundaban una Comunidad Politica organizada de
acuerdo con la técnica del federalismo, y con total y absoluta independencia de
que ésta naciese como consecuencia de la progresiva y paulatina centralizacién de
una preexistente Staatenbund, —supuesto éste en donde, como sefiala, p. ej., Peras-
si*, la existencia de una segunda Cdmara legislativa dedicada a representar a los
ciudadanos en su condicién de ciudadanos de los centros auténomos de decisién
politica democritica y legitima, puede llegar a entenderse como una solucién nor-
mativa absolutamente l6gica—, o si la misma es el fruto de la transformacién de un
preexistente Estado Unitario, a adoptar un determinado modelo institucional para
ésta. Conclusién en la que estaban de acuerdo tanto quienes, como Heller, afirma-
ban que la organizacién politica central, identificada con el mismo Bund, se sitda, y
por la circunstancia de ser en realidad la tinica unidad de decisién y accién politica
y juridica universal, en un nivel superior al de las colectividades-miembro, como
por todos aquellos otros que siguiendo la, por lo demds harto, y positivamente con
acierto, criticada, doctrina del Estado Federal de tres miembros formulada por
Kelsen y Nawiasky?” afirman que la organizacién politica central y las organizacio-
nes politicas regionales se encuentran en el mismo nivel.

Surge, de esta suerte, la idea, y que nosotros vamos a expresar aqui en la ter-
minologia empleada, inspirdndose en las especulaciones de Jellinek, por Carré, de
que en todo Estado Politicamente Descentralizado han de ordenarse las instituciones
de organizacién politica central desde la distincién entre los «Grganos federales sin
enlace con los centros aut6nomos de decisién politica democratica y legitima» y los
«brganos federales con vinculacién con los miembros». Los primeros, en esencia, se
definirfan por el dato de que los mismos se corresponden con la unidad estatal de la
Federacion, de suerte tal que bien podriamos decir que son, pura y simplemente, los
6rganos constitucionales del Estado Federal mismo. Entre éstos, y con una particular
importancia para lo que en este trabajo interesa, se encontraria la que Carré denomina

46 Cfr. T. PERASSL, Confederazioni di Stati e Stato Federale, Manopello, 1910.
47 Cfr. H. NAWIASKY, Der Bundesstaats als Rechtsbegriff, Tubinga, 1920; Allgemeinen Staatslebre,
Berlin, 1925.
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«Cédmara federal popular», cuya principal caracteristica es la de que, por mds que pue-
dan ser elegidos utilizando como circunscripcién electoral el dmbito geografico de las
colectividades particulares, los miembros son elegidos, de acuerdo con lo dispuesto
al efecto por la legislacién electoral federal, directamente por los ciudadanos en su
condicién de Cuerpo Electoral del Estado Federal, y que, por esta misma circuns-
tancia, y siguiendo la l6gica que se deriva ya de aquella teorizacién de la democracia
representativa realizada, tratando de conciliar las tesis defendidas por Montesquieu y
las propugnadas por Rousseau (E. Zweig®®, H. Heller, P. De Vega, etc.), por el abate
Sieyes, representan al Pueblo federal en cuanto que sujeto politico Gnico.

Desde la 6ptica anterior, resulta ficil de comprender cudl es el concepto real
de lo que Carré denomina «6rganos federales con vinculacién con los miembros».
Estos se definirian de manera fundamental porque su misién principal es la de dar
cumplimiento a las relaciones juridicas de inordinacién al permitir que los miem-
bros, que son, como sefialarfa Smend, unos sistemas de integracién parciales, se
incorporen al Bundesstaat mismo, concebido como un sistema integrador Gnico.
Ejemplo inequivoco de este tipo de 6rgano con especial vinculacién con los centros
auténomos de decisién politica democritica y legitima es, y as{ estd reconocido de
manera general, la llamada «Cdmara de los Estados». La virtualidad de ésta, y esto
es particularmente importante, es la de actuar como un mecanismo a través del cual
estas Gltimas incorporan su voluntad unitaria al proceso de formacién de la volun-
tad unitaria de la Federacion.

Como ha de ser para todos obvio, no podemos, siquiera sea por razones de
espacio, detenernos a realizar un estudio exhaustivo y pormenorizado de los dis-
tintos tipos de «Cdmara de representacion territorial» que se han conocido en el
Derecho Constitucional y la Ciencia Politica comparados. Los cuales, en Gltima ins-
tancia, serdn siempre reconducibles a lo que los cldsicos cultivadores de las Ciencias
del Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado identificaron con los términos
«modelo Senado» y «modelo Consejo». Habrd de bastarnos con realizar una breve
exposicion de los rasgos mds bdsicos de uno y otro modelo.

En este sentido, comenzaremos sefialando que la Cdmara de los Estados orga-
nizada de acuerdo con el llamado «modelo Senado» hizo su entrada en la Historia,
por los motivos que, como veremos, de la mano de A. de Tocqueville®, posterior-
mente, se derivaban de la pugna entre los partidarios de organizar la estructura
estatal como un nuevo Estado Unitario y los que pretendian mantener los esquemas
del confederantismo, con la obra de los Founding Fathers reunidos en Filadelfia. Sus
notas caracterizadoras mds relevantes son las siguientes: 1.*) La de que todos los
Estados-miembro han de tener el mismo niimero de representantes en ella. Exigen-
cia que, como nos ensefian Bryce y Burgess®, y no obstante lo apuntado por Wi-

48 Cfr. E. ZWEIG, Die Lebre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatsrecht des franziischen Revolu-
tion, Tubinga, 1909.

49 Cfr. A. DE TOCQUEVILLE, D¢ la Démocratie en Amérique, Paris, 1888, 17.* ed., 2 tomos.

50 Cfr. J. BRYCE, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1988; J. W.BURGESS, Ciencia
Politica y Derecho Constitucional Comparado. 1. Soberania y Libertad, Madrid, 1922.
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lloughby®! —que, en realidad, no es mds que la aplicacién de la, por lo demds, tan
ingeniosa como insostenible doctrina de la revisién en doble grado (P. De Vega, R.
Calzada Conde,...)—, termind, si bien no desde el punto de vista juridico-formal,
pero si, e indiscutiblemente, desde el punto de vista juridico-politico prictico, con-
figurdndose en una materia irreformable como consecuencia, directa e inmediata,
del hecho de que se hiciera depender del consentimiento de los propios Estados
afectados la posibilidad de que el legislador de reforma constitucional pudiese al-
terar esta igualdad de voto en el Senado; lo que supone, insisto, en la practica, la
exigencia de la unanimidad para llevar a cabo una tal modificacién formal del Texto
de 1787, siendo asi que, por ser impensable que alguna de las comunidades-miem-
bro estuviese dispuesta a situarse en una situacién de clara inferioridad respecto de
todas las demds, es, justamente, por lo que puede afirmarse la intangibilidad de esta
materia, y ello, por la muy sencillisima razén de que, como indicé Esposito’?, en
el terreno de la realidad lo mismo da que el Pouwvoir Constituant hubiese sancionado
una cldusula de intangibilidad que el que hubiese establecido un mecanismo de
enmienda procedimentalmente tan complejo que, por esta causa, jamds pudiera
ser utilizado. 2.*) El modelo Senado se caracterizard por el hecho de que la relacién
representativa entre los Senadores y los distintos centros auténomos de decisién
politica democrética y legitima se articula en base a la técnica del llamado «man-
dato representativo» o «mandato libre», de suerte tal que, en decidida y conse-
cuente coherencia con la l6gica inherente a este sistema de representacién politica
parlamentaria, esto se traduce en que, por decirlo con Durand, «los miembros de
la Cdmara de los Estados no pueden ser revocados, ni sometidos a instrucciones
imperativas, por el 6rgano de nominacién». 3.%) Por tltimo, hemos de sefialar que
el sistema de eleccién de los representantes de las colectividades particulares en
este modelo de Cdmara de representacion territorial no ha conocido una tnica f6r-
mula. En efecto, lo que el Derecho Constitucional comparado nos ensefia es que la
designacién de estos representantes parlamentarios puede producirse o bien por los
6rganos propios, principalmente los encargados de ejercer el Poder Legislativo en
el nivel regional, de cada uno de los miembros, o bien por el sufragio directo de los
ciudadanos actuando, ahora, en su condicién de Cuerpo Electoral del ente piblico
territorial federado. Y, parece obligado advertir, que el primero de estos sistemas
fue el que oper6 en los Estados Unidos de América hasta la aprobacién, en 1912, de
la enmienda XVII, ocurriendo que a partir de esta fecha en Estados Unidos, y por
emulacién en la mayoria de los ordenamientos constitucionales que habfan seguido
el ejemplo de lo hecho en la Convencién de Filadelfia, la regla mds general es la de
que los representantes de los centros auténomos de decisién politica democritica y

51 Cfr. W. W. WILLOUGHBY, The Constitutional Law of the United States, Nueva York, 1910; Principes
of the Constitutional Law of the United States, Nueva York, 1917.

52 Cfr. C. ESPOSITO, La validitd delle Leggi. Studio sui limiti della potesta legislativa, i vici degli atti legis-
lativi e il controllo ginrisdizionale, Mildn, 1964, reimpr. inalterada de la ed. de 1934.
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legitima en el Senado sean elegidos por el sufragio directo del que usualmente se
denomina «Pueblo» de los miembros.

Bien distinto es lo que caracteriza al «modelo Consejo». Como ningin pro-
fesional universitario de las Ciencias Juridicas puede ignorar, esta variante es la
propia, caracteristica y, con toda probabilidad, privativa del Derecho Constitucio-
nal alemdn (K. Hesse), el cual hizo su entrada en la Historia con la aprobacién del
Texto de 1871 y que, aunque manteniéndose en la misma f6rmula, recibi6é una re-
gulacién constitucional bien diversa a la primigenia por parte de los Constituyentes
de 1919, y por parte de aquel Parlamentarischer Rat que, en 1949, y con unas gran-
disimas singularidades respecto tanto al c6mo se desarrolld el proceso de elabora-
cién, discusién y aprobacién del documento de gobierno, como en cuanto al quién
desempefi6 la facultad constituyente misma (H.-P. Schneider’?), aprobé la todavia
vigente Bonner Grundgesetz. Lo de menos seria el detenernos a indicar, siguiendo
las ensefianzas de Zorn, Jellinek y Hsii Dau-Lin’%, que, en realidad, este tipo de
Cdmara de los Estados, creado por la Constitucién de 1871, tan s6lo adquirié la
naturaleza de ser un 6rgano constitucional permanente, —transformacién que, sin
embargo, serfa negada por Laband y Meyer-Anschiitz’>—, como consecuencia de
la modificacién no formal de del Texto Constitucional operada por la dltima con-
vocatoria del Bundesrath realizada por el Emperador el 22 de agosto de 1883. De
igual manera que tampoco resulta especialmente relevante, a los efectos que aqui
importan, detenernos a recordar que, incluso como consecuencia de la antes aludida
Verfassungswanlung, mantuvo Hesse que el Bundesrath no logré nunca alcanzar la
importancia que se le atribufa en la propia Constitucién, entre otras cosas porque,
derivado de manera directa de aquel antiparlamentarismo que informaba el cons-
titucionalismo mondrquico, —y sobre el que estaban ahora de acuerdo tanto Stahl
y Treitschke como von Bismarck—, el Consejo Federal no paso, como sefialan, con
acierto, Brie y Le Fur, de ser un mero instrumento de dominacién en manos del
Emperador.

Lo que nos interesa, en este momento, es poner de manifiesto que, en cual-
quiera de sus distintas manifestaciones histdricas, el undnimemente denominado
«modelo Consejo» estd fundado en unos principios diametralmente distintos a los
que operan en el supuesto del «modelo Senado». En efecto, la discrepancia se mani-
fiesta, en todas y cada una de las notas que definfan a este Gltimo. As{, nos encontra-
mos, en primer término, con que, frente a la representacién igualitaria del modelo
anterior, lo caracteristico de la Cdmara de los Estados propia del Derecho Constitu-
cional alemdn es que la representacién de los Lander va a ser desigual. En segundo
lugar, se diferenciardn también por el hecho de que mientras que en el modelo na-
cido como consecuencia de la obra de la Convencién de Filadelfia la relacién repre-

53 Cfr. H. P. SCHNEIDER, «Democracia y constitucién. Origenes de la Ley Fundamental», en H.-P.
Schneider, Democracia y Constitucion, Madrid, 1991.

54 Cfr. Ph. ZORN, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Berlin-Leipzig, 1880, 1880 (t. I) y 1883 (t. II);
Cfr. H. DAU-LIN, Mutacién de la Constitucién (1932), Ofiati, 1998.

55 Cfr. G. MEYER, G. ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, Munich-Leipzig, 1917, 2 tomos.
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sentativa entre los miembros del Senado y los entes ptblicos territoriales a los que
éstos representan se articulaba en base a la técnica del mandato libre, los miembros
del Bundesrath guillermino, los del Reichsrat weimariano y los del actual Bundesrar,
se encuentran vinculados a sus representantes mediante el mandato imperativo. Y
no estd de mds indicar, con, 2. gr., Le Fur, Biihler, Stein y Pérez Serrano’®, que, para
lograr que lo anterior tuviese una auténtica y real eficacia, quienes ejercieron una
facultad constituyente en 1871, en 1919 y en 1949 establecieron que para que las
votaciones sean vilidas en este 6rgano es menester que todos los votos que le co-
rresponden a cada Land sean emitidos en la misma direccién, anuldndose, ademds,
los votos de los Lander donde se haya producido esta hipotética discrepancia. Por
Gltimo, también se diferenciardn el Senado y el Consejo Federal en cuanto al sujeto
que designa a los representantes. Téngase en cuenta que lo que define en este punto
al Consejo Federal es el que sus miembros son designados por los Gobiernos de los
Lénder. Como a nadie puede ocultdrsele, la circunstancia de que esto sea asi y que,
en consecuencia, los representantes regionales se presenten, como ya afirmé contun-
dentemente Laband, como auténticos mandatarios o, incluso, como una suerte de
representantes diplomadticos de los 6rganos regionales mandantes, dio origen a una
muy rica, y constante, polémica doctrinal sobre la propia naturaleza juridica de esta
segunda Cdmara. Esto es, de lo que se tratarfa, y nosotros, por razones de espacio,
nos vamos a limitar tan sélo a sefialarlo, es de decidir si el Consejo Federal, aunque
ejerce la funcién legislativa de la Federacidén junto con la Cdmara federal popular
es realmente, y como, entre otros, sostuvieron Brie, Biihler y Barthélemy®’, un 6r-
gano parlamentario, o si, por el contrario, y como defendieron Laband y Schmitt,
jamds podria mantenerse que aquél formase parte verdaderamente del Parlamento
alemdn.

De lo hasta aquf dicho, bien podemos deducir los caricteres distintivos que,
con cardcter general, han predicado desde la Teorfa Constitucional General del Es-
tado Federal de esta Cimara de los Estados, y que, por lo demds, son comunes a los
dos modelos en los que este 6rgano se ha materializado en las distintas Constitu-
ciones federales. El primero de ellos, se concreta en la afirmacidn de que el sistema
es tanto mds federal cuanto que la Constitucién establezca los mismos, o similares,
poderes a la Cdmara de los Estados y a la Cdmara federal popular. Importa sefialar
que aunque fue este el criterio general entre los tratadistas de las Ciencias del Es-
tado y de las Ciencias del Derecho del Estado, es lo cierto que el sistema del «bica-
meralismo perfecto» no ha tenido una existencia real generalizada en el marco del
Derecho Constitucional comparado. De hecho, bien podrfamos afirmar que este
sistema Unicamente existe, y acaba de anunciarse su posible reforma para soslayar
los graves problemas operativos que el mismo plantea para el ordenado funciona-

56 Cfr. O. BUHLER, «Texto de la Constitucién alemana de agosto de 1919 y comentario sistemdtico
a sus preceptos» (1922/1929), en el vol. La Constitucidn de Weimar. La Constitucion alemana de 11 de agosto de
1919, Madrid, 2010; E. STEIN, Derecho Politico, Madrid, 1973; N. PEREZ SERRANO, «Tres lecciones sobre
la Ley Fundamental de Bonn» (1951), en N. Pérez Serrano, Escritos de Derecho Politico, Madrid, 1984, vol. II.
57 Cfr.]J. BARTHELEMY, P. DUEZ, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1933, nueva ed.
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miento del sistema de gobierno parlamentario, en la Republica italiana. En efecto,
ningin profesional de las Ciencias Juridicas puede desconocer que las dos Cdmaras
legislativas italianas tienen idénticos poderes de decisién y, ademds, en todos los
aspectos. Pero, al mismo tiempo, nadie puede, ni debiera, ignorar que si bien es
incontestable y verdadero que el Senado italiano se elige sobre la base regional, es
lo cierto, sin embargo, que en modo alguno podria comprenderse que los Senadores
italianos tienen como misién la de incorporar la voluntad unitaria de los centros
aut6nomos de decisién politica democrdtica y legitima por los que fueron elegidos
al proceso de formacién de la voluntad unitaria de la propia Republica italiana.
Aceptar lo correcto de esta dltima afirmacién no puede ser, en verdad, muy dificil
de lograr. Basta, en este sentido, para ello tomar en consideracién que la deliberada-
mente confusa y ambigua redaccién del art. 57 de la Constitucién italiana de 1947,
y que se mantuvo en la legislacién ordinaria de desarrollo de la misma, contenida
en la Ley de 6 de febrero de 1948 y que fue modificada por la de 27 de febrero de
1958, tan s6lo puede ser interpretada, tal y como, entre otros, puso de manifiesto T.
Martines’®, en el sentido de que lo que el Powvoir Constituant consagré fue el que, a
los efectos de la eleccién del Parlamento italiano, y de un modo mucho mds preciso
para la de los Senadores, «las regiones constituyen la mayor circunscripcién en cuyo
dmbito se desarrollan las operaciones electorales». Desde esa perspectiva, evidente
resulta, e indiscutible para todos debiera ser, la imposibilidad de equiparar, no
s6lo desde el punto de vista conceptual, sino también desde el punto de vista de
la politica legislativa prdctica, el Senado italiano con una auténtica Cdmara de los
Estados. Y ello, siquiera sea por el hecho de que en la eleccién de los integrantes
de esta segunda Cdmara legislativa las Regiones Auténomas actan tan sélo como
meras circunscripciones electorales para la celebracién de unos comicios en los que
los ciudadanos participan no, y como se predica del Senado estadounidense, en su
cualidad de Cuerpo Electoral regional, sino, por el contrario, en cuanto que Cuerpo
Electoral de la Reptblica italiana en su conjunto. Siendo as{, bien puede darse, en
nuestra opinién, la razén a Rescigno®® cuando sefiala que, en realidad, la razén de
fondo por la que el Constituyente italiano de 1947 opté por consagrar el bicame-
ralismo en modo alguno puede vincularse a su deseo de proceder a transformar,
siguiendo de algin modo el ejemplo de hecho en la Constitucion de la segunda Re-
publica espafiola, al menos en la interpretacién que de ésta habia hecho, en 1933,
Ambrossini®, el otrora unitario Estado italiano en una de las miltiples manifes-
taciones estructurales posibles del Estado Federal o Estado Politicamente Descen-
tralizado, sino, por el contrario, como reflejo de ese proverbial recelo por parte de
la burguesfa conservadora hacia la férmula del unicameralismo propugnada por la
burguesia progresista y que, en Gltimo término, trataron de justificar siempre como

58 Cfr. T. MARTINES, Diritto Costituzionale, Mildn, 1986, 4.° ed., rev. y puesta al dfa.

59 Cfr. G. U. RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, Bolonia, 1989, 2.* ed.

60 Cfr. G. AMBROSSINI, «Un tipo intermedio di Stato tra I'unitario e il federale caraterizzato dall’a
autonomia regionale», Rivista di Diritto Pubblico, 1933.
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consecuencia de los excesos cometidos durante el llamado «Terror» en el marco de
la Revolucién Francesa por parte de, en rigor, no del jacobinismo radical burgués
revolucionario de izquierdas (Robespierre, Saint-Just, etc.), sino por parte de los
miembros del Gobierno revolucionario que posteriormente pudieron ser definidos
como los «thermidoriananos».

El segundo de los criterios consignado por la cldsica Teoria Constitucional
General del Estado Federal como inequivocamente definidor de la «Cdmara de re-
presentacién territorial» se concreta, por su parte, en la idea de que la eleccién de
los miembros de este 6rgano ha de realizarse, respetando, naturalmente, las dis-
posiciones generales dictadas por el Poder Constituyente federal en esta materia,
de acuerdo con lo normado, bien sea en su privativa norma institucional bésica,
bien sea mediante una norma correspondiente al Derecho ordinario, por las propias
organizaciones politicas regionales. Exigencia ésta que, como muy bien compren-
dié, y afirmé, nuestro Tribunal Constitucional®, se interpreta, justifica y explica
desde la idea de que el que los sean quienes regulen el modo de eleccién de sus
representantes para participar en el proceso de formacién de la voluntad unitaria
de la propia Federacién es, se dirfa, y de forma précticamente undnime, uno de los
contenidos concretos y fundamentales de la capacidad de autogobierno mismo de
los centros auténomos de decisién politica democritica y legitima. Y debemos, en
todo caso, indicar que esta nota encontrd, sin duda, su maxima expresion en el art.
80 de la Constitucién suiza de 29 de mayo de 1874, conforme al cual cada Cantén
determinaba libremente no sélo el modo de eleccién de sus representantes en el
«Conseil des Etats» o «Stinderat», sino también la composicién del cuerpo electo-
ral que habria de designar a éstos, y la duracién de su mandato, pudiendo decidir
la colectividad particular si éste coincidia con la duracién del mandato del Poder
Legislativo federal determinado por el Texto Constitucional, o si la duracién del
mandato de los representantes en el Consejo de los Estados se hacfa coincidir con el
del Parlamento de cada uno de los Cantones.

El tercero de los elementos caracterizadores bdsicos de la Cimara de los Estados
consignados por la doctrina clédsica, no ha de ser muy dificil de descubrir. Como
tampoco debiera serlo llegar a compartirlo. Lo serd, de cualquiera de las maneras,
para todos aquellos juristas que tomen en consideracién la funcién central, basilar,
esencial, medular y, bien podrfamos afirmar, exclusiva, que la Teorfa Constitucio-
nal General del Estado Politicamente Descentralizado ha atribuido, de forma préc-
ticamente undnime, a esta Cdmara de representacion territorial. Recuérdese, en este
sentido, que fue el criterio general entre los autores cldsicos el conceptualizar a esta
Gltima como un 6rgano federal a través del cual los distintos centros auténomos
de decision politica democrética y legitima, concebidos, al menos a los efectos que
aqui interesan, como unos sujetos distintos y, en cierto modo, contrapuestos, a la
organizacién politica central, se integran, de uno u otro modo, en esta dltima para
llevar a cabo el proceso de toma de decisiones politicas fundamentales del Estado

61 Cfr. STC 40/1981, de 18 de diciembre, F. J. 1.°.
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Politicamente Descentralizado en su conjunto, que es, en definitiva, lo que tratan
de hacer real la relaciones juridicas de inordinacién propias de esta forma territorial
del Estado. De esta suerte, y desde esta perspectiva, obligado resulta, entendemos,
dar la razén a Mouskheli cuando, en su escrito «Teoria juridica del Estado Federal»,
afirmaba que la nota basilar y definitivamente conceptualizadora de este tipo de
6rganos federales es la de que, en ellos, tnicamente deben actuar los representantes
de las colectividades particulares del Estado Politicamente Descentralizado.

Por tltimo, hemos de sefialar, o, mds bien, recordar, que establecieron los au-
tores de la cldsica Teorfa del Estado y de la Constitucién un cuarto factor definidor
para atribuir a esa segunda Cdmara parlamentaria, encargada de proceder, junto
con la Cdmara Federal popular, a la formacién de la voluntad unitaria de la Fe-
deracidn, la naturaleza de ser una auténtica Cdmara de los Estados. Criterio este
Gltimo que se refiere a las funciones que aquélla debfa cumplir para lograr dar una
cumplida realizacién a su propia esencia. E importa sefialar que, aunque esto es asi,
es lo cierto que el mismo sélo resulta cabal y ponderadamente comprensible cuando
este dltimo elemento caracterizador se pone en relacién con los tres anteriores. Sea
de ello lo que sea, lo que nos interesa es poner de manifiesto que fue un principio
extensamente presente en la conciencia colectiva de los juristas cldsicos que se de-
dicaban al estudio de la rama central, y principal, de las Ciencias del Derecho del
Estado el de entender, y de manera correcta, que para que la segunda Cdmara del
Parlamento de un Estado Politicamente Descentralizado pueda ser tenida por una
verdadera y real Cdmara de representacién territorial, es menester, y, ademds, de
manera absolutamente ineludible, el que la misma, cuyos integrantes son elegidos
en el marco geogrifico de cada uno de los centros auténomos de decisién politica
democritica y legitima, y que, como ya quedd sefialado, deberfa tener los mismos,
o al menos similares, poderes que los que el Cédigo Constitucional atribuye a la
Cdmara legislativa en la que, de acuerdo con la l6gica de la democracia representa-
tiva en régimen de mandato libre que, en Gltima instancia, define el propio Estado
Constitucional, estarfa representado todo el Pueblo Federal en cuanto que Cuerpo
Politico tGnico, la misma no aparezca constitucionalmente configurada como, por
ejemplo, aquella «Staatenhaus» disefiada, coincidiendo, de una u otra suerte, con
el criterio expresado al respecto por Max Weber, en el segundo Proyecto de Cons-
titucién de la Reptblica alemana por Preuss, y que, como nos dice W. Jellinek®,
se caracterizaba por presentarse realmente, y en cuanto a sus funciones, como una
segunda «Volkshaus», aunque, eso si, elegidos sus miembros no directamente por el
Cuerpo Electoral de cada uno de las comunidades-miembro, sino, por el contrario,
por los respectivos Landtagen. Y no es muy dificil de comprender que esto dltimo
es, justamente, lo que determina el que, en rigor, el Senado italiano no pueda ser
reconducido al concepto cldsico de Cdmara de los Estados. De igual manera que
tampoco debiera ser dificil de entender que esto dltimo, y en muy buena medida

62 Cfr. W. JELLINEK, «El proceso de elaboracién de la Constitucién de Weimar» (1930), en el vol. La
Constitucion de Weimar. La Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919, Madrid, 2010.
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como consecuencia del fenémeno partidista, es lo que acaba sucediendo en el actual
Derecho Constitucional espafiol en relacién con los «Senadores autonémicos» a los
que se refiere el art. 69.5 del Texto de 1978.

No hace falta ser muy perspicaz para comprender que aunque estos cuatro
criterios definidores de la Cdmara de representacion territorial fueron admitidos,
de manera practicamente undnime, por los tratadistas cldsicos que se preocuparon
de esta forma territorial del Estado, existieron, empero, grandes diferencias entre
ellos en cuanto a cudl de todas las soluciones normativas adoptadas por los distintos
Poderes Constituyentes federales otorgaba, en el terreno de la realidad y no en el de
las grandes proclamas juridico-formales, una mds adecuada respuesta para que las
diversas Cdmaras de los Estados desempefiardn el papel que, tanto desde la perspec-
tiva juridico-formal como desde la éptica politico-juridico material, les correspon-
dfa para dar cabal cumplimiento a las relaciones juridicas de inordinacién. Varias
son, a este respecto, las observaciones que se han hecho al respecto por parte de los
cldsicos. Circunstancia ésta que, en definitiva, no hace sino dar la raz6n a La Pergola
cuando sefialaba que existian grandes y substanciales diferencias en la doctrina no
s6lo en relacién a cuéles son realmente los caracteres estructurales bdsicos que defi-
nen al Estado Politicamente Descentralizado, en cualquiera de sus manifestaciones
estructurales concretas posibles, sino también, y con igual discrepancia, en cuanto a
c6mo deben ser constitucionalizados estos supuestos caracteres estructurales bdsicos
del Estado Federal.

Como es l6gico, no podemos realizar un estudio y una exposicién pormenori-
zados de todas y cada una de estas observaciones, as{ como de su significado real. En
efecto, razones de espacio nos obligan, por el contrario, a limitarnos a dejar constan-
cia de la existencia de todas estas discrepancias.

Conocido ya el concepto de «Cdmara de los Estados» elaborado por los tra-
tadistas de las Ciencias del Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado a la
hora de tratar de formular una Teorfa Constitucional del Estado Federal general o
abstracto, asi como los rasgos principales de los dos grandes modelos que operan en
el Derecho Constitucional comparado y, al mismo tiempo, las dudas que los dife-
rentes sistemas generaron a los estudiosos, cldsicos y contempordneos, de las Cien-
cias Constitucionales, es cuando, en realidad, y por haber atendido a los procesos
de conceptualizacién y fundamentacién de la propia institucién objeto de nuestra
atencién, empezamos ya a estar en condiciones de intentar encontrar una respuesta
adecuada al interrogante que, planteado en la practica politica por la Presiden-
ta de la Comunidad Auténoma andaluza, da origen a este escrito. E importa, de
cualquier modo, advertir que la solucién a nuestro interrogante no es, y en manera
alguna, sencilla.

Que ello sea asi, no ha de ser muy dificil de comprender. La dificultad, en 1l-
timo extremo, se deriva del hecho de que son muy diferentes las opiniones que han
mantenido los diversos Staatsrechtslehrer no s6lo en cuanto a la posibilidad misma de
la eliminacién o supresién de la Cimara de representacidn territorial, sino también,
y con el mismo nivel de discrepancia, en cuanto a la importancia real que juega este
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tipo de 6rganos en el sistema constitucional de las distintas Comunidades Politicas
estatales organizada segtn la técnica del federalismo.

Importa sefialar, a este respecto, que si es cierto que forma parte de la con-
ciencia colectiva de los constitucionalistas la idea de que, de forma necesaria e in-
eludible, todo Cédigo Constitucional que pretenda regular la vida de un Estado
Politicamente Descentralizado ha de establecer una serie de mecanismos que per-
mitan la participacién de los centros auténomos de decisién politica democrética y
legitima en el proceso de formacién de la voluntad unitaria de la Federacién en su
conjunto, es asimismo verdad que semejante consenso no existe, empero, en cuanto
a la determinacién de cudl serfa la via mds apropiada para articular esta necesaria
integracion de las comunidades-miembro en la vida politica y juridica del Estado
Federal en su conjunto. Lejos de existir un real consenso generalizado en esta ma-
teria, con lo que nos encontramos es con una muy profunda divergencia entre las
multiples tesis doctrinales que desde que esta forma politica hizo su entrada en la
Historia, se han ido formulando. De esta suerte, ocurre que para no pocos consti-
tucionalistas y polit6logos la existencia de la Cdmara de los Estados no es ya que
sea cardcter estructural bésico de ésta concreta manifestacién estructural del Estado
Constitucional, sino que, ademds, la entenderdn como el tGnico elemento basilar,
medular, central y esencial para la atribucién de una verdadera naturaleza federal a
una determinada y concreta estructura juridico-politica territorial estatal, de suerte
tal que la misma se presentarfa, como veremos, como una materia indisponible
naturalmente para el poder de revisién constitucional, pero también, y esto es lo
verdaderamente importante, para el propio Pouvoir Constituant. Pero, si esto es asf,
ningdn prictico de la politica ni, todavia con menos motivo, ningdin profesional
dedicado al estudio cientifico de las Ciencias Juridicas, puede desconocer, ni obviar,
el hecho de que fueron también muchos los estudiosos del Estado, el Derecho y la
Politica que mantuvieron que la Cimara de representacién territorial no es mds
que, por utilizar la terminologfa marxiana, un elemento superestructural que, por
ello mismo, en realidad ni afiade ni resta federalidad a una determinada Republica
que quiera configurarse como un verdadero Estado Federal, siendo asi que consa-
gracién constitucional resulta, en rigor, irrelevante.

En tales circunstancias, evidente debiera ser para todos que si aceptamos que
resulta una cuestién axiomdtica, indiscutida e indiscutible el que al constitucio-
nalista teérico, como cultivador de una parcela del Derecho que se define por ser
al mismo tiempo, y por igual, una ciencia conceptual y una ciencia practica, le
corresponde la irrenunciable tarea tanto de contribuir a la mejora de la situacién
juridica reinante en un momento histérico determinado de la vida de la Comuni-
dad Politica donde acttia, como la de tratar de contribuir a la correcta y adecuada
evolucién de esa realidad juridica y politica que él no crea, pero que ha de hacerla
comprensible en términos juridico-pdblicos y participando en su dindmica evo-
lutiva, la tnica manera posible de facilitar a los verdaderos artifices de la realidad
constitucional, es decir, a los operadores juridicos y politicos que actian, en nuestro
caso, en el Estado espafiol, y ya lo hagan en el marco de la organizacién politica

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 34, 2014, pp. 155-192



¢PODRIA SUPRIMIRSE EL SENADO ESPANOL MEDIANTE LA TECNICA DE LA REFORMA.... 181

central o en el de las distintas organizaciones politicas regionales, la adopcién de
la solucién definitiva al interrogante suscitado, desde la propia prictica politica,
por la Presidenta andaluza, es la de exponer, lo mds claramente posible, aunque de
manera sintética, las razones juridicas y politicas que subyacen en cada una de las
posturas antes citadas, asi como las consecuencias que de ellas se derivan. En efecto,
serd s6lo atendiendo, una vez mds, a los procesos de conceptualizacién y fundamen-
tacién de la institucién objeto de nuestra atencién como, en dltimo extremo, pueda
responderse de una manera cabal y ponderada al problema de si esa anunciada, y, de
una u otra suerte, deseada, reforma de la Constitucién de 27 de diciembre de 1978
en un sentido «federalizador» o «federalizante» podria, o no, no sélo el proceder a
configurar el Senado espafiol de una manera bien diversa a como originariamente
lo disefi6 el Legislador Constituyente de 1977-1978, sino decretar la eliminacién o
supresion de esta Cimara parlamentaria. De cualquiera de las maneras, asi es como
vamos a actuar.

III. LAS TESIS QUE CONSIDERAN LA EXISTENCIA DE LA CAMARA
DE REPRESENTACION TERRITORIAL COMO EL CONTENIDO
ESENCIAL DEL CONCEPTO MISMO DE ESTADO FEDERAL,

Y ACERCA DE SUS CONSECUENCIAS PARA EL EJERCICIO
DE LA ACTIVIDAD CONSTITUYENTE

Decifamos que, en efecto, son muchisimos los cultivadores de las Ciencias del
Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado que han afirmado la consagra-
cién de la Cdmara de los Estados no s6lo como uno de esos caracteres estructu-
rales bdsicos a los que se referfa Wheare como factores necesarios, junto con el
principio de autonomfa, para que pudiera atribuirse la naturaleza federal a una
determinada estructura estatal, sino, por el contrario, como el Gnico de entre és-
tos que le corresponde la incuestionable virtualidad de convertirse en el solo ele-
mento auténticamente definidor de la forma politica general «Estado Federal». Lo
que se defenderd desde la consideracién de que es la existencia de este 6rgano fe-
deral con especial vinculacién con los miembros lo que, en rigor, permite proce-
der a la diferenciacién tanto al Estado Politicamente Descentralizado, en cuanto
que «Unién de Derecho Constitucional», del Estado Unitario, como los a centros
auténomos de decisién politica que integran la Federacién de otros entes publi-
cos territoriales en los que pudiera estar dividida la Comunidad Politica estatal.

No hace falta perder mucho tiempo en aclarar que lo que subyace en la cons-
truccién de todos estos Staatsrechtslehrer es la comprensién de que, como afirmé
Hesse, la existencia de esta segunda Cdmara legislativa se deriva, en cuanto que
presupone la subsistencia de los entes politico-territoriales como centros auténo-
mos de decisién politica democrética y legitima, de la finalidad material y de las
funciones del federalismo. Del mismo modo, tampoco es menester extenderse de-
masiado en advertir que una tal concepcién ha sido mantenida, de una manera muy
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firme, por aquellos autores, —entre los que, a titulo de ejemplo, podemos recordar
a Brie, Haenel, Laband, Rosin y Jellinek—, que afirmaron, desde la antidemocri-
tica idea del foedus, o como también hace, por ejemplo, Smend defienden que la
creacién de, por decirlo en la expresién acufiada por Louis Le Fur, un «Etat composé»
no supone, pese a tratarse de un Cuerpo Politico Ginico en el que, al modo descrito
por Althussius, los preexistentes Estados particulares se integran y, de una u otra
suerte, se disuelven, que las comunidades-miembro pierdan la naturaleza juridica
de ser unos auténticos Estados. Pero también, la existencia obligatoria de la Cimara
de los Estados federales ha sido defendida por aquéllos que, por entender, desde las
mds diversas concepciones y posicionamiento respecto de la misma, que la sobera-
nfa es un elemento esencial para la definicién misma de la forma politica «Estado»,
niegan la cualidad estatal a los centros auténomos de decisién politica democratica
y legitima. Pasando, inevitablemente, por aquellos autores que como sucede con
Hesse, y en relacién concreta con la vida constitucional del Estado alemdn desde su
fundacién a 1962, entienden que si en el marco de la Constitucién guillermina era
todavia posible el plantearse, y aceptar como correcta, la posibilidad de atribuir a
los Lénder la naturaleza juridica de ser unos auténticos Estados, tal hipétesis resulta
ya claramente inviable en el «tiempo» y el «espacio» determinado por la aproba-
cién de la Bonner Grundgesetz.

Como, en tltimo término, tampoco resulta especialmente relevante el recordar
que esto ultimo se ha hecho por parte de los autores cldsicos y de los autores con-
tempordneos desde los mds diversos puntos de vista. Aunque, dadas las singulares
circunstancias por las que atraviesa hoy la Espafia de 1978, acaso no esté de mds
realizar alguna aclaracién sobre este particular. Y, en este sentido, sefialaremos que
en la Teorfa del Estado y de la Constitucién jugé un papel decisivo para la negacién
de la naturaleza estatal a las colectividades particulares del Estado Federal, nadie
debiera ignorarlo, ni siquiera aquéllos que, siguiendo los planteamientos de Preuss
y Kelsen, propugnan la eliminacién del concepto de soberanfa. Y tampoco deberia
olvidarse que fue un lugar comin entre los cldsicos Staatsrechtslehrer el construir sus
distintas teorfas desde la apelacién al principio de la competencia sobre la compe-
tencia, identificando éste, aunque de manera errénea (C. Schmitt), con la titulari-
dad de la soberania estatal. Desde esta perspectiva, importa sefialar que aunque la
conclusién es la misma, resulta, empero, bien diferente el modo en que se afirma
el cardcter no estatal de los centros auténomos de decisién politica democrética y
legitima segtn que se atribuya la Kompetenz-Kompetenz a la Comunidad Politica es-
tatal o a la Comunidad Internacional. Problemdtica esta es la que, creemos, resulta
oportuno detenerse en tanto en cuanto que el hacerlo facilitard la comprensién de
cudl ha de ser la solucién correcta a la cuestién de si seria, o no, posible suprimir el
actual Senado espaifiol.

El primero de estos supuestos, seria el defendido, entre otros, por Borel, Le
Fur y Carré. En las obras de éstos, en efecto, va a defenderse que la gran diferencia
que existe entre las dos manifestaciones histéricas del federalismo se encuentra en
la determinacién de cudl de las dos instancias de decisién politica que integran la
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organizacién federal, y que puede materializarse tanto en la mds perfecta de las
Uniones de Derecho Internacional, es decir, la Staatenbund, como en una Unién de
Derecho Constitucional o, si se prefiere, el Bundesstaat, se le atribuye la titularidad
de la competencia sobre la competencia, identificada, como decfamos, con la titu-
laridad de la soberania estatal. De esta suerte, se dird que si en el caso de la Confe-
deracién de Estados, en tanto en cuanto su puesta en marcha, aunque implica, eso
si, la aparicién de un nuevo ente politico al que, como esta generalmente aceptado
(v. gr., Westerkamp®, Le Fur, Kunz, Mouskheli y Carré), se le reconoce una cierta
personalidad juridica tanto a nivel internacional como a nivel interno, no supone
ni, por un lado, la desaparicién de las distintas colectividades particulares, ni, por
otro, supone, en contra de la opinién de Meyer®, la pérdida de la titularidad del
ejercicio de la soberanfa por parte de los Estados que integran la Confederacin,
aunque, como sefiala Zorn, si conocerdn una limitacién en el ejercicio de la mis-
ma, son, de manera indiscutible, las distintas colectividades estatales particulares
quienes Gnicamente pueden ser concebidas como sujetos soberanos. Lo que, por lo
demds, prueban por el hecho de que en toda Staatenbund los 6rganos comunes po-
drdn tan s6lo, y como, no conviene olvidarlo, sucede hoy también en el caso de la
Uni6n Europea,ejercitar las competencias que explicitamente, y en el libre ejercicio
de la Kompetenz-Kompetenz, le sean transferidas o delegadas por las distintas Comu-
nidades Politicas estatales que forman parte de dicha Confederacién. Principio éste
que la doctrina formulaba teniendo presente, y ademds muy presente, la solucién
normativa que a este respecto consagraron los revolucionarios liberal-burgueses es-
tadounidenses en el art. 2.° de los «Articles of Confederation», de 1 de marzo de 1781.

Todo lo contrario sucede en el supuesto del Bundesstaat. En efecto, ahora la
facultad para decidir en Gltima instancia cudl es el efectivo reparto del poder entre
la organizacién politica central y las diversas organizaciones politicas regionales
corresponde, y por su propia naturaleza, a la Federacidn la cual ejercerd la compe-
tencia sobre la competencia a través de la decisién soberana del Poxwvoir Constituant
en el momento de la fundacién de la propia Comunidad Politica estatal, o a través
de la actuacién del poder de reforma constitucional cuando haya de hacerse a lo
largo de la vida del Estado Politicamente Descentralizado de que se trate. Debemos
hacer constar que si el criterio es comiin existen, empero, grandes discrepancias en
relacién a la problemdtica de a quién debe atribuirse en realidad la titularidad de la
Kompetenz-Kompetenz. Lo que adquiere su maxima entidad y trascendencia en el mo-
mento fundacional del propio Estado Federal. Asi, nos encontramos con que mien-
tras que hay autores que entienden que el ejercicio de la competencia sobre la com-
petencia s6lo puede corresponder al Pueblo federal en su conjunto, actuando como
Constituyente y, en consecuencia, como un sujeto fictico y politico-existencial que
ejerce un poder soberano, absoluto e ilimitado en el contenido, material y formal,

63 Cfr. J. B. WESTERKAMP, Staatenbund und Bundesstat. Undersuchengen iiber die praxis und das recht der
moderne biinde, Leipzig, 1892.
64 Cfr. G. MEYER, Lebrbuch des deutschen Staatsrechtes, Leipzig, 1899, 5.° ed.
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de su voluntad, defenderd, sin embargo, Le Fur® que esta facultad le corresponde
ejercitar la las autoridades de la organizacién politica central del Estado Politica-
mente Descentralizado, con el que, en Gltimo extremo, estas Gltimas se identifican.

La segunda alternativa, responde a los esquemas mentales y conceptuales que
fueron puestos en circulacién por los defensores del llamado monismo juridico mo-
derado. De todos ha de ser bien conocido que, siguiendo la estela abierta ya por
Stier-Somlo, para quien la soberanfa no es mas que uno de los contenidos del De-
recho Internacional Pdblico mismo, partieron estos autores de la idea de que, en
tanto en cuanto le corresponde la Kompetenz-Kompetenz més amplia posible, es Gnica
y exclusivamente la Comunidad Internacional el dnico sujeto juridico-politico que
puede ser concebido como un verdadero sujeto soberano. E interesa dejar constancia
de que la tesis anterior llevard a los mantenedores del monismo juridico moderado
a entender que, como, en 1927, habfa escrito Verdross, la «soberania del Estado no
es ya un poder supremo, sino la expresién de la competencia conferida directamen-
te por el Derecho de gentes». Y fue, en todo caso, desde esta consideracién, como
procedieron los defensores del monismo juridico moderado a establecer una clara y
nitida diferenciacién entre la Confederacién de Estados y el Estado Politicamente
Descentralizado. Lo que, en dltima instancia, hicieron desde la toma en conside-
racién de aquella distincién puesta en circulacién por Kunz, conforme a la cual,
y atendiendo a si el ejercicio de la competencia sobre la competencia por parte de
las autoridades estatales se derivaba, o no, de esa concesién directa por parte de la
propia Comunidad Internacional, las diversas estructuras estatales a de clasificar-
se atendiendo a si el Cuerpo Politico concreto de que se trate se configura como
un verdadero «Staat im Sinne der Volkerrechts» (Estado en el sentido del Derecho
Internacional), en cuyo caso ejercitard la competencia sobre la competencia como
consecuencia de esa delegacién directa por parte del auténtico sujeto soberano, o
si, por el contrario, se presenta como un inequivoco «Staat im Sinne des Staatsrechts»
(Estado en el sentido del Derecho Constitucional), concepto éste que, en opinién
del propio Kunz, resultaria aplicable tanto al propio Estado Federal como a los
miembros. Desde esta perspectiva, la distincién entre la Confederacién y el Estado
Federal resulta meridiana. En la primera, inconcuso resulta que son las colectivida-
des, y no la Unién de Derecho International en su conjunto, a quienes les corres-
ponde la naturaleza de ser verdaderos Estados. Por su parte, en el caso del Estado
Politicamente Descentralizado la solucién es la inversa.

Se deriva, de esta suerte, un fundamental corolario que jamds debiera ser olvi-
dado. Corolario que enlaza con aquella distincién, que, aunque adquiere una gran-
disima importancia en el plano ideoldgico, es, sin embargo, y como advirtié La
Pergola, totalmente irrelevante desde el punto de vista juridico y politico, estable-
cida segin el distinto proceso histérico de formacién de los diversos Estados Fede-
rales, y que, en tltima instancia, se concreta en que cuando el Estado Politicamente
Descentralizado nace como consecuencia de un progresivo proceso de unificacién

65 Cfr. L. LE FUR, «La souveranité et de Droit», Revue de Droit Public, 1908.
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y centralizacién de unos preexistentes Comunidades Politicas estatales que, hasta
ese momento, se presentaban como Estados soberanos, independientes y todos ellos
sujetos del Derecho Internacional Puablico, los centros auténomos de decisién poli-
tica democrética y legitima gozardn de una «autonomia residual», mientras que en
el supuesto contrario estos Ultimos serdn titulares de una «autonomia otorgada».
Piénsese, en este sentido, que a lo que lleva la construccién del monismo juridico
moderado es a la conclusién de que cuando el Estado Federal nace por la unificacién
y centralizacién de una anterior Unién de Derecho International, cada uno de sus
miembros disfrutardn de su capacidad de autogobierno como una reminiscencia de
su antigua condicién de «Staat im Sinne der Vilkerrechts».

El anterior excursus resultaba harto necesario y conveniente. Desde luego, lo
es para situarse en condiciones de obtener una cabal y ponderada comprensién de
la problemdtica que aqui y ahora nos ocupa. Tanto mds cuanto que fue un lugar
comin entre los cldsicos el proceder a la justificacién de la existencia de la segunda
Cédmara y de la obligada participacién de los miembros en el proceso de formacién
de la voluntad normativa del Estado Politicamente Descentralizado, justamente,
al antiguo status de soberano que corresponde a los diversos centros auténomos de
decision politica en los que se divide territorialmente el Estado Federal.

Tal es el caso, por ejemplo, de Zorn, Le Fur, Mouskheli y, aunque con alguna
singularidad, Smend. Aunque partiendo de las mds diversas concepciones sobre la
soberanfa estatal e, incluso, sobre la verdadera naturaleza juridica que les correspon-
de a las comunidades-miembro, todos ellos procedieron, a afirmar la centralidad
de la Cdmara de representacion territorial a la hora de atribuir, o no, la naturaleza
federal a una determinada estructura territorial. Medularidad y basilaridad que jus-
tificardn desde la afirmacién de que es, justamente, la existencia de este 6rgano la
circunstancia que permite tanto diferenciar al Estado Federal del Estado Unitario,
como distinguir desde el punto de vista juridico y politico a los miembros del resto
de los entes publicos territoriales en los que pudiera aparecer dividido el Estado.

De una manera bésica la argumentacién ofrecida por todos estos autores es la
misma. Y ésta, es la de entender que es gracias a esta segunda Cdmara legislativa
como las colectividades federadas encuentran una salvaguardia real y efectiva de su
existencia y subsistencia politica, en tanto en cuanto que se les garantiza una cierta
participacién en la soberanfa de la Federacién. Por no extendernos demasiado, nos
limitaremos a dejar constancia de la formulacién realizada al efecto por Smend.
Para éste, constituye un principio incuestionable el que los centros auténomos de
decisién politica democritica y legitima deben participar tanto en el proceso apro-
bacién de la legislacién federal ordinaria, como en el de materializacién de la refor-
ma constitucional, en la medida en que es de este modo como los miembros, ahora
transformados en unos entes publicos titulares de derechos de autonomfa, y no de
soberanfa, recuperan algo de aquél poder soberano al que renunciaron al crear el
propio Bundesstaat.

No es preciso ser muy perspicaz para darse cuenta que dicha construccion resul-
ta, en realidad, muy poco satisfactoria. Desde luego, no lo es para lograr demostrar
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que la existencia de la Cdmara de representacién territorial, as{ como la obligato-
riedad de que en ella estén representados no los ciudadanos, sino las colectividades
juridico-politicas particulares, constituye un inequivoco cardcter estructural bésico
del Estado Federal. Y mucho menos para probar que ésta es el elemento central, nu-
clear, basilar, fundamental del mismo, sin el cual habria de considerarse a la estruc-
tura politico territorial estatal descentralizada de que se trate como un mero Estado
Unitario descentralizado, en el que los entes publicos territoriales pueden gozar de
un cierto nivel de autogobierno pero que, sin embargo, no cuentan con instrumen-
tos constitucionales suficientes para garantizar su existencia y subsistencia futura.

De la misma manera, creemos, que tampoco puede existir dificultad compren-
der los motivos por los que estas construcciones resultan claramente insuficientes
para explicar, y buscar una solucién adecuada, el problema que suscita estas péd-
ginas. Basta con tomar en consideracién que la tesis defendida por Zorn, Le Fur,
Mouskheli y Smend podria servir, si, para explicar la existencia de esta Cimara de
los Estados en el supuesto de los Estados Federales que, como habfa sucedido con
la Republica Federal estadounidense y con el Estado Politicamente Descentralizado
alemdn, desde luego el que regulaba la Constitucién guillermina, nacieron como
consecuencia de un proceso de unién y progresiva centralizacién de unos preexis-
tentes Estados soberanos e independientes agrupados, en todo caso, en una anterior
Unién de Derecho International. Ahora bien, lo que sucede es que la tesis que ahora
nos ocupa deja sin una justificacién y explicacién aceptable a la afirmacidn, también
muy generalizada, de que también en el supuesto de que el Estado Federal haya
surgido como consecuencia de la transformacién de un preexistente Estado Unita-
rio, la existencia de la Cdmara de representacion territorial ha de ser comprendida
igualmente como un elemento definidor central, nodular y basilar de la estructura
estatal y, en definitiva, como la nota que le atribuyen verdad su naturaleza federal.
Hip6tesis ésta dltima que fue admitida, si bien considerdndolo como un supuesto
marginal, por todos estos autores.

Comprender, el sentido de la anterior critica tampoco debiera ser muy di-
ficil de lograr. Bastard con tomar en consideracién las muy distintas circunstan-
cias juridicas y politicas que concurren en este dltimo supuesto. Si asi se hace, se
comprenderd el por qué todas éstas construcciones no son satisfactorias. Al fin y
al cabo, cuando el Estado Federal surge como consecuencia de la realizacién de un
nuevo proceso constituyente, los centros auténomos de decisién politica, que nacen
como consecuencia de la decisién del Pouvoir Constituant revolucionario, no tuvie-
ron nunca la condicién de sujetos titulares de la soberanfa. Siendo asi, no acaba de
entenderse c6mo podrian recuperar algo de ese poder soberano, en expresién de, por
ejemplo, Smend, cuando, en realidad, nunca les correspondié ese status.

No obstante lo anterior, es lo cierto, que también en el supuesto de que las co-
lectividades particulares disfruten de, por decirlo con La Pergola, una «autonomfia
otorgada», va a afirmarse por los mantenedores de la tesis que ahora nos ocupa, y
que, naturalmente, son muchos mds que los aludidos Zorn, Le Fur, Mouskheli y
Smend, que la existencia de la Cdmara de los Estados, en cuanto que nota conclu-
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yente y definidora de esta forma territorial del Estado, resulta también obligada. Y
es porque esto es as{, por lo que el constitucionalista se ve inexorablemente com-
pelido a interrogarse sobre las consecuencias que una tal concepcion tiene para el
ejercicio de la actividad constituyente. Consecuencias que, por lo demds, son tan
evidentes como considerables y gigantescas.

Problemdtica que sélo podrd ser sélo podrd ser contestada de un modo adecua-
do, cuando quien se enfrenta a este problema, cuente con un conocimiento fundado
y una exacta comprensién de las diferencias que existen entre los dos sujetos que se
encuentran legitimados para actuar en el nivel normativo del Derecho Constitucio-
nal positivo: Pouvoir Constituant y poder de reforma constitucional. De manera mds
que lamentable, y por razones de espacio, no podemos desarrollar aquf este proble-
ma. Nos remitimos, en consecuencia, a la asaz brillante y rigurosa exposicién que,
sobre este, hizo el Maestro De Vega en su «La reforma constitucional y la problemdtica
del Poder Constituyente», con cuyos planteamientos coincidimos de manera plena. Lo
que, obviamente, los permite hacer tan sélo una breve referencia sobre este asunto.

En este sentido, es menester sefialar que el Poder Constituyente, en cuanto que
sujeto fctico y politico existencial que ejerce un poder soberano y absoluto, desa-
rrolla la actividad constituyente ejecutando un verdadero acto de soberanfa. Lo que
se traduce en que esta actividad constituyente se presenta como una facultad libre,
y que no puede verse limitada por las prescripciones de un ordenamiento juridico
preexistente, entre otras cosas porque, como se deriva de la propia teoria demo-
cratica del Poder Constituyente, éste queda automdaticamente derogado, al menos
tedricamente, por la mera aparicion en el seno del Cuerpo Politico de ese nuevo
Pouvoir Constituant. Todo lo contrario sucede, y ademds de manera inexorable, cuan-
do la facultad constituyente se ejercita en el marco de un Estado Constitucional ya
operante. Entre otras cosas, porque constituye una de sus principales notas carac-
teristicas es la de que, como han sefialado, por ejemplo, Friedrich y Kriele®, en su
seno, y siempre en condiciones de normalidad constitucional, no existe un poder
soberano, siendo asi que es, concretamente, esto lo que permiti6 a Paine, Krabbe®’
y Kelsen definir al Estado Constitucional como aquél en el que la tinica soberania
posible es la de la Constitucién y el Derecho. Porque esto es asi, inconcuso ha de re-
sultar que ahora la facultad constituyente se presentard puede concebirse, como una
actividad reglada y limitada, en el sentido de que si, en primer lugar, y como sefla-
laron ya Jellinek, Schmitt y Carré, para que la misma resulte una operacién vilida,
licita y legitima, la modificacién formal del Texto ha de hacerse con observancia
del procedimiento constitucionalmente establecido para llevar a cabo la revisién,
ocurre, en segundo lugar, que el contenido material de la misma habré de respetar,
en todo caso, la voluntad soberana del Poxwoir Constituant y que, en definitiva, es lo

66 Cfr. M. KRIELE, Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos histdricos de la legitimacion del Estado
constitucional democrdtico, Buenos Aires, 1980.

67 Cfr. TH. PAINE, «El sentido comtn (Dirigido a los habitantes de América)» (1776), en Th. PAINE,
E/ sentido comiin y otros escritos, Madrid, 1990. H. KRABBE, Lebre der Reichssonverdnitit: Beitrag zur Staatslebre,
Groningen, 1906; Die moderne Staatslehre, Haag, 1919.
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que expresa a nivel juridico el Cédigo Constitucional por él aprobado (H. Heller,
P. De Vega, etc.). De ahfi, precisamente, el que el sujeto encargado de llevar a cabo
la Verfassungsanderung, en cuanto facultad constitucional que es, no sea el Poder
Constituyente soberano, el cual, como nos dicen Schmitt y De Vega, desaparece de
la escena politica una vez que la Constitucién ha entrado en vigor, sino el llamado
poder de reforma, cuya verdadera naturaleza es la de ser, aunque, eso si, extraordi-
nario, un auténtico poder constituido, el cual, porque ha sido creado por el Cédigo
Constitucional y, ademds, le debe a éste todas sus facultades, nunca, y, como de la
mano de Arnoult, ya hemos tenido ocasién de sefialar, podria de una manera legiti-
ma actuar en contra de aquélla.

Pues bien, lo que nos interesa es advertir que, desde los esquemas mentales y
conceptuales con los que operan los mantenedores de la tesis que nos ocupa, la obli-
gada existencia de una segunda Cdmara, integrada por los representantes de los dis-
tintos centros auténomos de decisién politica que integran el Estado Politicamen-
te Descentralizado, afecta tanto a una como a otra materializacién de la actividad
constituyente. La genéricamente denominada Camara de los Estados se presentaria,
en efecto, como lo que, a pesar de su muy firme oposicién general —siguiendo, de
una u otra suerte, y al igual que Biscaretti®, la tesis iniciada, en su discurso, de 3
de septiembre de 1791 ante la Asamblea Constituyente francesa, por Frochot—,
a la existencia de limites a la facultad constituyente, y que le lleva a considerarlos
como algo de caricter extrajuridico, Jorge Vanossi® ha llamado limites estructura-
les, cuya principal caracteristica es la de que éstos afectan no sélo a la capacidad de
obrar del poder de revisién constitucional, sino que lo hacen también, y con igual
intensidad, en relacién con el contenido de la voluntad del Pouwvoir Constituant re-
volucionario.

Ninguna duda puede existir sobre que lo que se desprende de las construccio-
nes de Zorn, Le Fur, Mouskheli y Smend es que la existencia de un érgano federal
que permita la participacién directa de los representantes de los miembros en el
proceso de formacién de la voluntad unitaria de la Federacién constituye, indefec-
tiblemente, un auténtico limite material a la capacidad de obrar del Poder Consti-
tuyente en el desarrollo de lo que el reverendo Wise denominé «momento consti-
tucional» o «momento constituyente». Lo que se explica por ese cardcter intrinseco
que los mantenedores de esta tesis atribuyen a aquél para la posible atribucién de
la naturaleza federal a una determinada estructura estatal. Desde esta perspectiva,
lo que sucede es que si bien es cierto que el Legislador es absolutamente libre para
decidir la forma territorial del Estado de la Comunidad Politica que funda o, en su
caso, refunda, su libertad, empero, se ve limitada en el supuesto de que aquél opte

68 Cfr. P. BISCARETTI DI RUFFIA, «Sui limiti della revisione costituzionali», Annali del Seminario
Giuridico dell’ Universita di Catania, vol. 111 (1949); Derecho Constitucional, Madrid, 1965; Introducciin al Derecho
Constitucional comparado. Las «Formas de Estado» y las «formas de Gobierno». Las Constituciones modernas, México-
Madrid-Buenos Aires, 1979, 1.% ed. reimpr.

69 Cfr. J. R. A. VANOSSI, Teoria Constitucional. 1. Teoria Constituyente. Poder Constituyente: fundacional;
revolucionario; reformador, Buenos Aires, 1975.
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por organizar el Estado como una de las muiltiples manifestaciones estructurales po-
sibles de lo que la doctrina cldsica denominé «Unién de Estados de Derecho Cons-
titucional». Y lo estd por ese cardcter central, basilar, esencial y fundamental que
tiene el, en la terminologfa propuesta por Carré, el mds importante de los 6rganos
federales con especial vinculacién con los miembros para la real conformacién de la
Reptblica como un auténtico Estado Federal.

La razén es ficilmente comprensible. Es menester tomar en consideracién que
la afirmacién de que la participacién de los miembros en la Cdmara de los Estados
es la Ginica nota distintiva de esta forma territorial del Estado, es tanto como afirmar
que decidido, en el momento del «pacto social», por el nuevo y naciente Pueblo
estatal organizar la Comunidad Politica como un Estado Federal, y constituido el
conjunto de los ciudadanos de ésta en el titular del Poder Constituyente, la primera
decision, tal y como se desprende ya de la teorizacién de la mecdnica del proceso
constituyente debida a Wise, condicionard la voluntad de este tGltimo en el sentido
de que, de manera obligada, tendrd que proceder a consagrar un Parlamento federal
inexorablemente dividido en la Cimara federal popular y la Cdmara de los Estados.
Limite que, sin embargo, no es absoluto. En efecto, lo que ocurre que, aunque
es cierto que el Pouvoir Constituant originario se encuentra forzado y constrefiido
a instituir este 6rgano, es lo cierto que el Constituyente mantendria su completa
libertad para decidir tanto si el mismo ha de responder al modelo «Senado» o, por
el contrario, al modelo «Consejo», como también lo es para sancionar la solucién
normativa concreta por la que se regirfa este érgano federal con especiales vinculos
con las colectividades particulares.

Fdcil habrfa de ser comprender si la existencia de la Cdmara de representacién
territorial se erige en un limite estructural para la actuacién del titular del ejercicio
de la soberania estatal en el momento fundacional, todavia lo serd mds cuando de
lo que se trata es de ejercitar la funcidén constituyente como una actividad reglada
y limitada por el contenido de la voluntad del Powwvoir Constituant federal. Surge, de
este modo, el interrogante acerca de las facultades que en el marco de un Estado
Federal ya operante le corresponden al poder de revisién sobre las posibles modifi-
caciones de la Cimara de los Estados. Problemdtica que, en todo caso va a manifes-
tarse en un doble sentido.

El primero de ellos, se concretaria en la cuestién si el legislador de reforma
podria suprimir la Cimara de representacion territorial. Y la respuesta a este inte-
rrogante s6lo puede ser negativa. La razén es ficilmente comprensible. Basta con
tomar en consideracién que porque nos encontramos con que, de acuerdo con la
concepcién que examinamos, en la medida en que se considera que la participacién
de los miembros en el mds significativo de los érganos federales con especiales vin-
culos con los centros auténomos de decisién politica se presenta como el elemen-
to definidor esencial de la forma politica Estado Federal, inconcuso resulta que,
siempre que se dé por buena la tesis de todos estos profesionales del Staatsrecht,
nos encontramos en presencia de una materia que es indisponible para el poder de
reforma, y sobre la que Gnicamente podria decidir un nuevo Constituyente revolu-
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cionario que, como tal, procediese a transformar el preexistente Estado Federal en
uno Unitario.

Lo anterior, de cualquier manera, es lo que ha venido a consagrar el art. 79.3
de la Bonner Grundgesetz. En efecto, el mero tenor de este precepto revela que fue
la voluntad del Parlamentarischer Rat la de establecer que en modo alguno podria
considerarse una operacion vilida, licita y legitima cualquier modificacién formal
de la Grundgesetz que tuviera por objeto la supresién de este 6rgano constitucional.
Y si, no obstante lo anterior, los miembros de la clase politica procediesen a pre-
sentar una iniciativa en tal sentido, y lograsen que la misma, contrariando lo que,
de acuerdo con Maunz y Diirig, ordena el art. 79.3, fuese admitida a trdmite por el
Bundestag y, finalmente, que se aprobase como una ley de reforma, la misma habria
de ser tenida como nula y, ademds, ex func. Se diferenciaba, de esta suerte, claramen-
te de lo que sucedia en la Reptblica de Weimar, en donde a la luz del art. 76 del
Texto de 1919, y a pesar de que tenfa raz6n Biihler cuando consideraba que un tal
actuar supondria, en cuanto que constituirfa una «flagrante contradiccién con el es-
piritu de la Constitucién y, por lo tanto, serfan ilicitos desde la perspectiva del De-
recho constitucional», fueron muchos los profesionales del Derecho del Estado que
defendieron entonces, de igual manera que hoy lo hace Stern, que el legislador de
revisién podria libremente proceder a la eliminacién del Reichsrat. Y no podriamos
dejar de consignar aquif la postura defendida por W. Jellinek’. Este considerard que
la participacién de los Lander en la legislacion federal constituia un limite material
implicito y relativo, ya que, al considerar que segufa estando vigente, aunque de
manera tcita, la solucién consagrada en el art. 78 de la Constitucién guillermina,
dicha participacién de los Lander, asi como el érgano constitucional por el cual ésta
se lleva a cabo, podria suprimirse siempre y cuando todos los miembros estuvieran
de acuerdo con una tal reforma.

Sentado el principio anterior, es cuando aparece la otra gran cuestién. Nos
referimos, de manera concreta, al problema de si, aunque teniendo que respetar la
permanencia de la Cdmara de representacidn territorial, puede, o no, el poder de re-
forma llevar a cabo una modificacién constitucional tanto en relacién con el modelo
por el que opté el Constituyente originario, como respecto de la solucién normativa
concreta adoptada por aquél para su funcionamiento.

Como nadie puede desconocer, y como consecuencia de la existencia de una
cldusula de intangibilidad concreta al respecto, el problema anterior se hizo parti-
cularmente patente en el marco de la actual Reptblica Federal alemana. En defini-
tiva, de lo que se trata es de determinar si lo que queda substraido a la actuacién del
poder de reforma es tanto el derecho de los miembros a cooperar en la legislacién
federal, como la variante concreta del modelo Consejo representada por la regu-
lacién constitucional del actual Bundesrat. Esta alternativa es la que, entre otros,
han defendido Maunz y Diirig. Contraria es, y bien diversa, la tesis formulada a
este respecto por Hesse. La construccién de éste no puede ser mds clara. Partiendo

70 Cfr. W. JELLINEK, Grenzen der Verfassungsgeserzgebung, Berlin, 1931.
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del entendimiento de que las cldusulas de intangibilidad del art. 79.3 garantizan
tanto la forma de Estado Federal general como, y con mayor importancia, el Estado
Politicamente Descentralizado democrdtico y social como concepcién fundamental
concreta de la Unién de Derecho Constitucional consagrada por la Bonner Grund-
geserz, afirmard Hesse que lo que, en cuanto que es una exigencia de la propia fina-
lidad material y de las funciones del federalismo, el poder de revisién alemdn ha
de respetar siempre la participacién de los Lander en el proceso de formacién de la
voluntad federal. Tanto es asi que, para Hesse serfa inviable el realizar una reforma
que suprimiese ese derecho y, por tanto, la existencia de un 6rgano federal para
que pudieran verificarse las relaciones juridicas de inordinacién que aquel derecho
pretende satisfacer, incluso aunque todas las colectividades-miembro particulares
estuviesen de acuerdo en la eliminacién de la garantia establecida en el arc. 79.3. Lo
que se traduciria en el ejercicio real de la tesis de la revisién en doble grado defen-
dida, entre otros, por Biscaretti y Crosa’!, la cual, como sefiala Gomes Canotilho’?,
acabarfa traduciéndose en un auto suicidio constitucional operado, eso si, desde el
mayor de los respetos al principio de legalidad.

Ocurre, sin embargo, que esta garantfa no supone, en opinién de Hesse, que
exista una auténtica garantia de eternidad del actual Bundesrat, y, ademds, tal y
como éste fue originariamente disefiado por la Ley Fundamental de Bonn. Antes al
contrario, entiende Hesse, y as{ lo viene afirmando por lo menos desde 1973, que
el poder de revisién podria optar libremente —al margen de la reflexiones sobre su
posible funcionalidad o de su total inadecuacién a la realidad alemana que, desde
la consideracién de las categorfas «espacio» y «tiempo», realizé, en 2003, Dieter
Grimm—, por mantener la caracterizacién y regulacién de este 6rgano realizada
por e/ Parlamentarischer Rat, como podria también proceder a actuar sobre el actual
Consejo Federal para volver a adoptar el viejo Bundesrath del Imperio guillermino,
y en todos sus extremos; como también, y de un modo igualmente vélido, licito, y
legitimo, podria optar por reestablecer aquel Reichsrar weimariano, o, por tltimo,
establecer una regulacién que se diferenciarse de modo substancial de cualquiera
de las tres experiencias histéricas del Consejo Federal. Pero es mds, ocurre que para
Hesse la competencia del legislador de reforma constitucional sobre la Cimara de
los Estados es lo suficientemente amplia como para que éste, respetando tanto el
principio de legitimidad como el principio de legalidad, pudiera llegar incluso
a decidir substituir el actual Bundesrat por otro 6rgano de representacién de las
comunidades-miembro pero que, a diferencia de éste, responda al modelo creado
por los Founding Fathers en Filadelfia. Lo que se explica por cuanto que, para él, lo
que el art. 79.3 protege es, Gnica y exclusivamente, el que ha de existir siempre
un 6rgano federal que permita a los Lander concurrir al proceso de formacién de la
voluntad unitaria de la Federacién.

71 Cfr. E. CROSA, Diritto Costituzionale, Turin, 1937.
72 Cfr.].J. GOMES CANOTILHO, «O problema da dupla revisao na Constituicao Portuguesa», Revis-
ta Fronteira, 1979; Direito Constitucional, Coimbra, 1989, 4.* ed., 3.* reimpr.
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Solucién que en modo alguno puede ser entendida como un mero supuesto de
laboratorio, alejado de la propia realidad y la propia dindmica juridico-politica de
la Reptblica alemana. Antes al contrario, es menester recordar que la propuesta
realizada por Hesse serfa no s6lo tomada en consideracién, sino también aplaudida
por la Enguéte-Kommission Verfassungsreform ya en sus trabajos de la década de 1970.
Y debemos, asimismo, hacer constar que la tesis de Hesse fue también la que defen-
dieron en 2003 tanto el Presidente del Tribunal Constitucional Federal, a la sazén
el Profesor Papier, como los Presidentes de los grupos parlamentarios del FDP en
los diferentes Parlamentos regionales.
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