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1 Los tres primeros apartados de este trabajo se publicaron en el nimero 34 de Teoria y Realidad Cons-

titucional, 2014.
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Bien distinta es la tesis mantenida por el insigne constitucionalista positivis-
ta francés Durand. Lo que, ademds, no podria ser de otra manera. Y, en cualquier
caso, a ningan estudioso de las Ciencias del Derecho del Estado puede resultarle
sorprendente que esto sea asf.

De todos los que pretenden alcanzar una ponderada y cabal comprensién del
Estado Politicamente Descentralizado es, sin duda, bien conocido que operé Du-
rand en sus trabajos desde la concepcién material del Estado Federal. Circunstan-
cia que, en Gltimo extremo, le lleva a considerar, coincidiendo en ello con el cri-
terio de, verbi gratia, Friedrich, La Pergola, de Vergottini y De Vega, que la
Gnica circunstancia que permite, en realidad, definir al Estado Politicamente
Descentralizado es la de que, ademds del hecho de que, como ya hab{a advertido
Wheare, el Constituyente hubiese consagrado la autonomfa como un principio
estructural del Estado, en €l tanto la organizacién politica central como los
miembros tienen garantizada, de una manera muy bésica en virtud del principio
de rigidez constitucional debidamente asegurado a través de la articulacién algin
mecanismo de control de constitucionalidad, su existencia y subsistencia politica
en el futuro.

Porque esto es asi, nada de particular tiene que entienda este ilustre cons-
titucionalista que, por mds que se trate de una solucién normativa generaliza-
da en el Derecho Constitucional federal comparado, la Cdmara de representa-
cién territorial no puede ser tenida como uno de los caracteres estructurales
bésicos de esta concreta forma territorial del Estado. Pero, e importa advertir-
lo, y de manera inmediata, no es sélo esto. La construccién doctrinal de Du-
rand va mucho mds alld de esta consideracién. En efecto, lo que se desprende
de los escritos de Durand es, y de modo inequivoco, que éste no procede me-
ramente a decretar el cardcter superestructural de la Cimara de los Estados, en
el sentido de que su existencia resulta indiferente para la atribucién de la na-
turaleza federal a una determinada estructura estatal. Por el contrario, lo que
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mantiene Durand es que la constitucionalizacién de la Cdmara de los Estados
no es mas que el mds manifiesto y patente intento por parte del Constituyente
de mantener una institucién que adquiere su mixima entidad y su total y ab-
soluta justificacién en las Confederaciones de Estados, y aplicarla a una reali-
dad politica y juridica que, aunque articulada sobre la misma técnica organi-
zativa, tiene ciertamente muy poco que ver con aquélla, como ocurre con el
Estado Federal.

No hace falta realizar un sobrehumano esfuerzo intelectual para comprender
cudl es el punto de partida, inexorable, para la construccién de Durand. Para to-
dos debiera ser evidente que su formulacién estd erigida sobre las categorias con-
ceptuales desde las que la mds cldsica Teorfa del Estado y de la Constitucién
procedid, desde siempre, a establecer la distincién entre las dos variantes hist6ri-
cas del federalismo. Esto es, lo que ocurre es que, frente a la confusion, ya sefiala-
da, generada por la puesta en circulacién del concepto de «Estado Federativo»
por Zorn y Borel, o la no menor provocada por la idea kelseniana de que Staaten-
bund 'y Bundesstaat se diferencian tan sélo por el mayor grado de descentralizacién
politica que opera en la primera, sigue defendiendo Durand que entre ambas
existe una muy grande, substancial, profunda e insalvable diferencia cualitativa,
la cual determina su muy diferente naturaleza juridica. Divergencia que se con-
creta en que mientras que la primera se presenta como una auténtica Unién de
Derecho International, el segundo se configura como una Unién de Derecho
Constitucional. Diferenciacién ésta en la que, en cuanto que ello servird para
obtener una mds correcta comprensién de la tesis que ahora nos ocupa, acaso re-
sulte conveniente detenerse.

No es éste el momento oportuno para detenernos a realizar una exposicién
exhaustiva y pormenorizada sobre todos y cada uno de los caracteres que la Teorfa
del Estado y de la Constitucién ha predicado de la Confederacién en orden a de-
finirla. Lo que nos interesa es tan s6lo el sefialar las razones que justifican la opi-
nién de Durand, segin la cual la existencia de la Cimara de las colectivida-
des-miembro se encuentra completamente justificada en el supuesto de la Confe-
deracién, pero no, y bajo ningtin concepto en el de la Federacién.

Es menester recordar que, superados y abandonados de una manera general
los planteamientos mantenidos por Zorn, existe un muy amplio acuerdo entre los
estudiosos de las Ciencias del Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado en
cuanto a lo que es, y significa, la forma politica general «Confederacién de Esta-
dos». Existid, en efecto, un muy amplio, por no decir undnime, acuerdo entre los
autores de la cldsica Teorfa del Estado y de la Constitucién en conceptuar a la
Confederacién en torno al tres grandes rasgos distintivos, a través de los cuales, y
como fue, y sigue siendo, el mécodo mds extendido en el dmbito de los estudios
de una Teorfa del Estado y de la Constitucién consciente de sus propios conteni-
dos y de su propia funcién (A. La Pergola), se sentaban definitivamente las dife-
rencias existentes entre esta forma politica y la alianza internacional, por un lado,
y entre la Staatenbund y el Bundesstaat, por otro. A saber:
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1. Defini6 la doctrina cldsica a la Confederacién como una unién constitui-
da, con vocacién de ser perpetua —en el sentido de, como escribe, por
ejemplo, La Pergola, lo caracteristico del confederantismo es que el «pac-
to une a los miembros con un vinculo perpetuo de unién politica (el
«eviger Bund», «jurado» por los cantones, como se dice en la helvética
Eidgenissenschaft), que se refleja, al menos potencialmente, en toda la esfe-
ra de sus actividades estatales»—, para la satisfaccién de unos fines gene-
rales, tenga reconocida la personalidad juridica internacional e interna,
as{ como el que esté dotada de una organizacién institucional propia y
permanente que no sélo representa al conjunto de los Estados particulares
confederados, sino que adopta decisiones, juridicas y politicas, que resul-
tan de obligado cumplimiento para estos dltimos. La Unién de Derecho
International o, si se prefiere, y por utilizar la terminologfa empleada por
Le Fur, el «Sistema de Estados» quedaba, de esta suerte, absolutamente
diferenciada de las meras agrupaciones de Estados soberanos bajo la f6r-
mula de la alianza internacional.

2. El segundo de los rasgos definidores de la Confederacién de Estados que,
con las dnicas excepciones relevantes de Calhoun y von Seydel?, propuso
la cldsica Teorfa del Estado y de la Constitucién para conceptualizar la
Staatenbund adquiere su maximo significado en tanto en cuanto el mismo
sirve para proceder a diferenciar las dos manifestaciones histéricas del
federalismo. En este sentido, se dird que, de un modo muy diverso a lo
que sucede con el nacimiento del Estado Federal, los efectos generados
para la Comunidad Internacional por la entrada en escena de una nueva
Uni6n Derecho International son bastante relativos. Afirmacién ésta que,
sin duda, requiere alguna aclaracién.

Es verdad que la creacién de una Confederacién comporta, al igual que
sucede con la puesta en marcha de la otra manifestacién estructural posi-
ble de las Unién de Derecho International, la entrada en escena de un
nuevo sujeto politico y juridico, el cual, siempre y cuando cumplan las
condiciones establecidas al efecto por el Derecho Internacional Pablico,
podrd ser reconocido por parte de la Comunidad Internacional como uno
de sus miembros y, con ello, otorgdndole el szztus de sujeto del Derecho
Internacional. Ahora bien, es lo cierto, sin embargo, que, a diferencia de
lo que sucede en el supuesto del nacimiento de un nuevo Bundesstaat, la
entrada en escena de la organizacién comin, no supone, como afirma de
manera practicamente undnime la doctrina del Derecho del Estado, ni la

2 Cfr. J. C. CALHOUN, Libertad y Unidn. La Teoria de la Confederacién, Madrid, 2010. M. VON SEYDEL,
«Der Bundesstaatsbegriff. Eine Staatsrechtlsiche Untersuchung», Tubinger Zeitschrift, vol. XXVIII (1872);
Grundziige einer allgemeinen Staatslehre, Wiirzburg, 1873; Staatsrechtliche und politische Abbandlungen, Friburgo
i. B-Leipzig, 1883; Commentar zur Verfassung-Urkunde fiir das Deutsche Reich, Friburgo i B.-Leipzig, 1897,
2. ed.
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aparicién de un nuevo Estado por encima de las colectividades particula-
res que la formaron, ni tampoco la disolucién, al modo descrito por Al-
thussius, en ese nuevo ente de las preexistentes Comunidades Politicas
estatales. Estas dltimas, por el contrario, seguirdn manteniendo su exis-
tencia y, en definitiva, seguirdn presentindose, junto con la nueva Confe-
deracién, pero de manera diferenciada e individualmente, como auténti-
cos sujetos del Derecho Internacional.

Aparece, de este modo, en opinién de la mayoria de los autores cldsicos,
una substancial distincién entre las dos manifestaciones histdricas de
las organizaciones estatales del federalismo. Distincién que, segin
nuestro parecer, continda, no obstante esa cierta confusién generada
por la interpretacién, —claramente deudora de los planteamientos de
Mancini—, realizada por el custodio constitucional en relacién con el
art. 149.1. 3.* del Texto espafiol’, gozando de una plena entidad y rea-
lidad, asi como de una absoluta operatividad en orden a determinar la
verdadera naturaleza juridica de una determinada estructura estatal po-
liticamente descentralizada. La misma se concreta en que mientras que
en el caso de la Confederacidn, en tanto en cuanto se trata de una Unidén
de Derecho International, deviene absolutamente 16gico el que las co-
lectividades particulares sigan presentdndose como titulares del rrea-
ty-making power, no sucede lo mismo, empero, y porque ahora nos en-
contramos una Comunidad Politica Constitucional, en el supuesto del
Estado Federal. De suerte tal que bien puede ddrsele la razén a Burgess
cuando afirmaba que, en cuanto que técnica inherente al confederantis-
mo, la atribucién por parte del Pouvoir Constituant federal de la compe-
tencia para celebrar Tratados Internacionales con terceros Estados a to-
dos y cada uno o, en su caso, a alguno de los centros auténomos de de-
cisién politica democratica y legitima que integran el Estado Politica-
mente Descentralizado, serfa una decisién que, aunque indisputable-
mente legitima, habria de ser reputada como un completo y patente
absurdo. Lo que, por lo demds, no ha de ser muy dificil de comprender.
Basta, en este sentido, con tomar en consideracién que en el caso del
Estado Federal, el Gnico sujeto que, por tener reconocida la personali-
dad juridica internacional, puede participar en el trifico juridico inter-
nacional y, por ello mismo, obligarse al cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales derivadas de los convenios cerrados con otros Esta-
dos, es la propia Federacién en su conjunto, y en su condicién de Gnico
sujeto del Derecho Internacional®.

3 Cfr. STC 165/1994, de 26 de mayo, F. J. 4.°,5.°y 6.°.

4 Cfr. H. MOSLER, «Die vélkerrechtliche Wirkung Bundesstaatlicher Verfassungen. Eine Untersun-
chung zum Vélkerrecht und zum vergleichenden Verfassungsrecht», en la obra colectiva Festschrift zum Ri-
chard Thoma, Tubinga, 1950.
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Nada de particular tiene, en tales circunstancias, que la problemadtica de
las relaciones internacionales se haya convertido en uno de los principales
factores para que, a través de lo que Laband’ y Jellinek bautizaron con el
término de «Wandlung» o «Verfassungswanlung», se haya verificado en el
marco del Derecho Constitucional Federal comparado un progresivo, y
paulatino, incremento del poder por parte de la organizacién politica
central, en detrimento del dmbito de autogobierno del que primigenia-
mente disfrutaron las colectividades particulares. Lo que se explica por
cuanto que el resto de los miembros de la Comunidad Internacional mos-
trardn una mds que sobresaliente resistencia para establecer obligaciones
contractuales con unos entes politico territoriales que, en cuanto que no
son sujetos del Derecho Internacional, no son directamente responsables
del incumplimiento de aquellas obligaciones, quedando, en consecuen-
cia, camplimiento al albur de la voluntad de la organizacién central del
Estado Politicamente Descentralizado.

3. El dltimo de los criterios que de manera generalizada ha sido utilizado
por la Teorfa del Estado y de la Constitucién para caracterizar a la Confe-
deracién, y, al mismo tiempo, distinguirla definitivamente del Estado
Federal, se concreta en la problemdtica de quién es el titular de la sobera-
nfa estatal en una y otra forma politica. Es menester aclarar, y de manera
inmediata, que, aunque partiendo de las m4s diversas concepciones sobre
la soberanfa y desde unos muy distintos presupuestos metodolégicos para
su estudio, la solucién dada a este interrogante por la mayoria de los au-
tores de la doctrina cldsica termina siendo de alguna suerte idéntica. En
efecto, es el criterio general el de afirmar que, como ya ha quedado con-
signado, la determinacién de a quién corresponde la titularidad del ejer-
cicio de la soberania se erige en un elemento nuclear para poder llevar a
cabo la diferenciacién precisa entre la Staatenbund y el Bundesstaar. De
esta suerte, se dird que lo caracteristico y lo propio del Estado Politica-
mente Descentralizado es el que, en él no puede haber, por utilizar la ya
conocida tesis de Friedrich, més soberano que el Poder Constituyente del
Pueblo estatal que aprobé y estableci6 la Constitucién por la que se rige
la vida juridica y politica de la Unién Constitucional de la que se trate. E
importa sefialar que esto es asi incluso cuando el Estado Federal surge
como consecuencia de un proceso de unién y progresiva centralizacién de
unos preexistentes Estados soberanos, independientes y a los que, hasta
ese momento, les correspondia la condicién de ser lo que, por ejemplo,
Kunz denominaba «Staat im Sinne der Vilkerrechts». Lo que, a nuestro
juicio, resulta fdcilmente comprensible. Basta con tomar en considera-

5 Cfr. P. LABAND, Die Wandlungen der deutschen Reichverfassung, Dresde, 1895; «Die geschichtliche
Entwicklung der Reichverfassung seit der Reichgriindung», Jahrbuch des iffentlichen Recthts, vol. 1 (1907).
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cién que la verificacién de lo que Wise denominaba «momento del pacto
social», o, si se prefiere, la culminacién de aquel «nationale Tar» del que
hablaban Zorn y Jellinek comporta tanto la disolucién de los preexisten-
tes Cuerpos Politicos independientes en una Ginica Comunidad Politica
estatal, como la renuncia voluntaria por parte de todos y cada uno de los
anteriores Estados a la titularidad de unos derechos de soberania, para
asumir la condicién de ser, al igual que la organizacién politica central,
tan sélo titulares de derechos de autonomifa.

Todo lo contrario sucede en la Staatenbund. Lo que se debe al hecho de que
la conclusién del Tratado por el que nace la Confederacién no supone la
conformacién de un Cuerpo Politico tnico. Porque esto es asi, fue prictica-
mente undnime la doctrina cldsica en la aceptacién de la idea de que la crea-
ci6én de la que, sin disputa, se presenta como la forma mds perfecta y acabada
de las Uniones de Estado de Derecho Internacional comporta, si, y como,
con claridad meridiana y acierto pleno, afirmé Zorn, que las comunidades
confederadas experimentaréin ciertas limitaciones en el ejercicio de sus facul-
tades soberanas, pero no, y muy en contra de lo aseverado por Meyer, la
pérdida del status de sujetos titulares del ejercicio de la soberanfa estatal.

Ninguna dificultad debiera existir para entender porque Durand considerd
como un elemento absoluta y definitivamente necesario de la forma politica
«Confederaciéon de Estados» la existencia en ella de una Cdmara de representa-
cién territorial. Como tampoco debiera haberla para comprender que lo mismo
se deriva de la naturaleza de la Staatenbund como una unién no, y bajo ningin
concepto, de ciudadanos sino, por el contrario, de Estados soberanos.

Tampoco habria de ser muy dificil de comprender que es por esa naturaleza
que corresponde a la Confederacién de ser una verdadera unién de Estados sobe-
ranos, lo que determina el que en este supuesto la existencia de la Cimara de re-
presentacion territorial adquiera la condicién de presentarse como una exigencia
democritica. Lo que se explica por el hecho de que, al menos desde Solén, cons-
tituy6é una constante del pensamiento politico democritico el que el Derecho
serfa tan s6lo juridicamente obligatorio y vinculante cuando sus normas hubiesen
sido aprobadas con la participacién, directa o indirecta, de aquéllos que son los
destinatarios directos de sus mandatos.

Fécil tendria que ser, asimismo, admitir que, situados en los esquemas concep-
tuales de Durand, podamos nosotros afirmar que también encontrarfa un perfecto
acomodo la Cidmara de los Estados en la actual Unién de Derecho International
europea en cuanto que manifestacién estructural de la que La Pergola ha conceptua-
do como una inequivoca e indiscutible «Confederacién de Estados en su forma
moderna». Lo que, en definitiva, vendrfa justificado por la toma en consideracién
de la que, sin disputa posible alguna, constituye la mayor de las singularidades de
la actual Unién Europea en el contexto de la cldsica tipologia de las formas territo-
riales del Estado. Nos referimos, innecesario debiera ser aclararlo, a la aparicién de
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la llamada «ciudadania europea». Es menester tomar en consideracion, en este sen-
tido, que la actual Uni6én Europea pretende erigirse como una forma politica y ju-
ridica de organizacién interestatal caracterizada por ser al mismo tiempo, y por
igual, una unién real entre ciudadanos y entre Estados soberanos.

Es, naturalmente, esta dltima consideracién la que nos sirve para justificar
nuestra anterior afirmacién. Esto es, que es, particular y precisamente, en ella
donde adquiere su auténtica y real significacién y sentido la idea de que en toda
organizacidn estatal organizada de conformidad con la técnica del federalismo, el
proceso de elaboracién, discusién y aprobacién de las decisiones politicas funda-
mentales de verificarse con el concurso de, por volver a la ya conocida terminolo-
gfa empleada por Carré, la de la Cdmara federal popular y la Cdmara de los Esta-
dos. Al fin y al cabo, lo que sucede es que es que en la actual Unién Europea, que
sigue siendo una Unién de Derecho International, los destinatarios del que hoy
se denomina «Derecho de la Unién Europea» son tanto, y por igual, los ciudada-
nos comunitarios, como las autoridades politicas de los llamados Estados comu-
nitarios.

Siguiendo este razonamiento, fdcil habrfa de ser el entender el motivo por el
cual Durand considera que la Cdmara de representacion territorial es un instituto
ajeno al Estado Federal. La razén es, al menos a nuestro juicio, ficilmente com-
prensible. Y éste es el que se deriva de la naturaleza del Bundesstaat como autén-
tica unién de ciudadanos. Lo que, traducido en otros términos, significa que
Durand parte la tesis de que la Federacion es tan s6lo una de las muchas manifes-
taciones estructurales posibles del Estado Constitucional.

No hace falta ser en exceso perspicaz para comprender que las conclusiones a
las que, en cuanto a la repercusién que tiene el concepto mismo de Cdmara de los
Estados para el ejercicio de la actividad constituyente, puede inicamente llegarse
desde esta construccién que ahora nos ocupa son bien distintas a las que vefamos
en el apartado anterior. Vedmoslo, aunque sea de manera sintética.

Es menester recordar que para Durand la Cdmara de representacién territo-
rial es un elemento superestructural, cuya constitucionalizacién ni afiade, ni resta
federalidad al sistema. Porque esto es asi, evidente resulta que, para Durand,
cuando, en la realizacién del «el momento del pacto social», los hombres y mu-
jeres que convienen en convertirse en los futuros ciudadanos de esa nueva Comu-
nidad Politica estatal fundada o refundada, asi como los modos y las formas en los
que quieren ser gobernados en el futuro, y deciden organizar el Estado como una
auténtica Federacion, el Powvoir Constituant encargado de dar expresion juridica a
estas decisiones en el mds alto nivel normativo del Cuerpo Politico se verd, inelu-
diblemente, limitado en el contenido material de su voluntad en lo que hace a la
adopcién de una u otra forma territorial del Estado. Aunque, y esto es importan-
te ponerlo de manifiesto, con una grandisima libertad en cuanto a la determina-
ci6n de la concreta manifestacién estructural posible de aquél. Ahora bien, si esto
es asi, no es menos cierto que el Constituyente originario en modo alguno se
encontrard obligado a establecer que la legislacién federal haya de ser aprobada
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mediante el concurso de la voluntad de la Cdmara Federal Popular y de la Cdma-
ra de los Estados.

E importa sefialar que, de conformidad con la tesis que ahora nos ocupa, no
estarfa obligado a sancionar el que generalmente suele considerarse el modelo
institucional tipico del Estado Politicamente Descentralizado, ningtan Pouvoir
Constituant revolucionario. No lo estarfa, en efecto, ni siquiera el Legislador
Constituyente que se encarga de actuar la facultad constituyente en el supuesto
de que el Estado Federal haya nacido como consecuencia de un proceso de progre-
siva y paulatina unificacién y centralizacién de una preexistente Staatenbund. Lo
que, en Gltima instancia, se explicarfa por su naturaleza de poder absoluto, sobe-
rano e ilimitado en el contenido, formal y material de su voluntad, cuya mera
aparicién conlleva la derogacién de los distintos Textos Constitucionales por los
que regia la vida de las distintas colectividades confederadas. Mucho menos, y en
consecuencia, habrfa de estarlo un Constituyente revolucionario que lo que hace
es proceder a la transformacién de un preexistente Estado Unitario en una de las
multiples manifestaciones estructurales posibles de la forma politica «Unién de
Estados de Derecho Constitucional».

Otro tanto, y a pesar de que éste si se encuentra limitado en el ejercicio de la
facultad constituyente por la obligacién de actuar siempre con respeto a la volun-
tad del Pouvoir Constituant soberano, ocurre cuando, por haber sido ya creada la
Federacién y, ademds, haber entrado en vigor la Constitucién federal, la decisién
sobre el futuro de la Cdmara de los Estados recae en el poder de reforma constitu-
cional. Porque, de acuerdo con Durand, la existencia de este 6rgano no constitu-
ye un elemento esencial, basilar, nuclear, y central del Estado Politicamente Des-
centralizado, inconcuso resulta que ahora la existencia de la Cimara de represen-
tacién territorial no puede entenderse incluida entre esas materias que, en cuanto
que forman parte de la f6rmula politica (P. Lucas Verdd) o, si se prefiere, y por
recurrir a la terminologfa hesseniana, de los fundamentos de orden de la Comu-
nidad Politica, integran el nicleo estable e irreformable de la Constitucidn, y,
por lo tanto, excluidas de la capacidad de accién de los poderes constituidos. In-
cluido entre ellos, y pese a su cardcter extraordinario, el Legislador constitucio-
nalmente facultado para proceder a la modificacién formal del Cédigo Juridi-
co-Politico Fundamental.

De esta suerte, nos encontramos con que, en la medida en que, salvo natural-
mente que la existencia de este 6rgano federal con especiales vinculos con las
colectividades-miembro, y ademds se incluya en ella el modelo concreto primige-
niamente constitucionalizado, se encuentre incorporada a una cldusula de intan-
gibilidad, no estamos en presencia de un limite material absoluto a la revisién
constitucional, no es ya que, como, ya lo vimos, admitia Hesse, el Legislador de
reforma pueda proceder, de manera absolutamente libre, a substituir el modelo
de Cdmara de los Estados disefiado por el Constituyente originario por el modelo
opuesto. Por el contrario, lo que sucede es que, como se desprende con toda niti-
dez de la construccién de Durand, el poder de reforma podria, asimismo de ma-
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nera libre, consciente y voluntaria, proceder a llevar a cabo una modificacién del
Texto Constitucional que tuviese por objeto la supresién del 6rgano primigenia-
mente consagrado. Que ello sea asi, es algo que, en nuestra opinién, no debe ser
muy dificil de comprender. En efecto, lo que sucede es que, de un modo bien
diverso a lo que se desprendia de la tesis que vimos en el apartado anterior, ahora
se entiende que la supresién del Senado o del Consejo Federal no comporta, ni
mucho menos, y bajo ningtn concepto, ni un cambio en el modelo del Estado
Federal consagrado por el Poder Constituyente en el momento de aprobar el Cé-
digo Constitucional concreto y determinado por el que se rige la vida de esa de-
terminada estructura estatal, ni tampoco el que ese Estado Politicamente Des-
centralizado observado desde una éptica abstracta y general se transforme, como
consecuencia de la revisién constitucional, en una de las manifestaciones estruc-
turales posibles de la forma territorial del Estado que conocemos con el término
de «Estado Unitario».

V. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA APARICION HISTORICA
DE LA CAMARA DE LOS CENTROS AUTONOMOS DE DECISION
POLITICA DEMOCRATICA Y LEGITIMA, O DE LA MISMA
COMO INDISCUTIBLE MANIFESTACION DE LO QUE LA
PERGOLA DENOMINA «RESIDUI CONTRATTUALISTICI»

EN LOS ORDENAMIENTOS CONSTITUCIONALES FEDERALES

Conocidas las dos posturas doctrinales extremas sobre el sentido y significa-
do de la Cimara de los Estados, es cuando comenzamos ya a estar en condiciones
de tratar de responder a la cuestién de si serfa, o no, viable y factible el suprimir
el actual Senado espafiol a través de la apertura de un proceso de reforma consti-
tucional. Y, siendo fieles a la idea de que tan sélo puede obtenerse una ponderada
y cabal comprensién del Derecho Constitucional vigente en un determinado Es-
tado y, al mismo tiempo satisfacer esa dimensién practica que constituye la prin-
cipal misién de una Teorfa del Estado y de la Constitucién consecuente con su
propia funcién, es atendiendo a los procesos de conceptualizacién y fundamenta-
ci6én, estimamos que la Ginica manera posible de pronunciarse adecuadamente
sobre cudl de las dos concepciones resultan mds correcta es, y sélo puede ser, la de
tomar en consideracién las circunstancias histéricas que determinaron la entrada
en escena del concepto mismo de Cdmara de los Estados.

Si asi lo hacemos, es tan s6lo una la conclusién a la que podemos llegar. Y
ésta es la de que la genéricamente llamada Cdmara de los Estados hizo su entrada
en escena en el contexto del proceso de formacién histérica de los dos grandes
modelos paradigmadticos de la forma politica Estado Politicamente Descentrali-
zado, los Estados Unidos de América y la Federacién alemana, y que lo hizo,
ademds, como una inequivoca manifestacién de lo que La Pergola ha definido con
el término de «Residui contrattualistici» en los ordenamientos constitucionales de
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los Estados Federales que han nacido como consecuencia de un proceso de paula-
tina y progresiva unificacién y centralizacién de una preexistente Confederacién
de Estados. Figura que ha de ser entendida, naturalmente, en el sentido de que
en estos supuestos, y a pesar de que también aqui se reconoce a quien desarrolla
la funcién constituyente originaria la condicién de ser un sujeto fdctico y politi-
co-existencial que ejerce un poder absoluto, soberano e ilimitado en el contenido
de su voluntad, es lo cierto, sin embargo, que en no pocas ocasiones las decisiones
adoptadas por el Poder Constituyente federal se encuentran condicionadas por la
situacién juridica y politica que existia en la etapa confederal. Y esto es, en efecto,
lo que determiné el que tanto en los Estados Unidos de América, convertidos
ahora en una Comunidad Politica estatal tnica, como en el primer Estado alemdn
se constitucionalizase la férmula de que el proceso de adopcién de las decisiones
politicas fundamentales de la Federacién debia desarrollarse con la participacion
de una Asamblea Legislativa en la que tendrfan que estar representados los ciu-
dadanos en cuanto que Pueblo dnico de la naciente Unién de Derecho Constitu-
cional, y de una segunda instancia decisoria que, configurada como una auténtica
Cdmara de los centros auténomos de decisién politica federados, e integrada por
los representantes de estos Gltimos, permitiese, que los miembros pudiesen in-
corporar su voluntad unitaria al proceso de formacién de la voluntad unitaria del
Estado Federal en cuanto que Cuerpo Politico tnico. Siendo, de cualquiera de las
maneras, las muy distintas concepciones sobre las que se fundamentaban la Con-
federacién y Unién Perpetua de los Estados Unidos de América y, en particular y
en cuanto que precedentes directos del Estado alemdn nacido en 1871, las dewts-
cher Bund y Norddeutscher Bund las que determinaron la definitiva constituciona-
lizacién del modelo Senado y del modelo Consejo.

1. La influencia del Congress confederal en la regulacién constitucional
del Senado por parte de los Founding Fathers

Que el Senado estadounidense puede ser considerado, perfectamente, como
un claro ejemplo de esos «residuos contractualisticos» a los que se refiere La Per-
gola, es algo sobre lo que pueden existir muy pocas dudas. Basta para llegar a esta
conclusién con tomar en consideracion tanto las circunstancias que concurrieron
en el desarrollo del proceso constituyente en general, como las causas Gltimas que
condujeron a los «Hombres de Filadelfia» a consagrar aquel 6rgano y, al mismo
tiempo, las concomitancias que existen en la regulacién concreta del mismo con
el régimen juridico que tenia el viejo Congress como Gnico érgano comin de la
etapa confederal de los Estados Unidos de América. Cuestiones éstas que, como
se descubre con la mera lectura de la celebérrima «De la Démocratic en Amérique»
de A. de Tocqueville, se encuentran intimamente relacionadas.

Nadie puede ignorar, este respecto, que reunida, el 25 de mayo de 1787, en
la Convencién de Filadelfia, y entendiendo sus miembros que su funcién no debfa
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ser la que se le habfa encomendado en el momento de su convocatoria, sino la de,
como escribié Hamilton, «deliberar sobre una nueva Constitucién para los Esta-
dos Unidos de América», se hizo pronto visible que no todos los delegados en la
Convencién tenfan la misma opinién sobre el modo en que debfa configurarse y
articularse la nueva y naciente Reptblica estadounidense. Antes al contrario, nos
encontramos con que en el seno de la Constituyente existieron tres grandes gru-
pos que, en todo caso, defendfan muy diferentes modelos respecto del régimen
constitucional que debfan crear.

Asi, nos encontramos, en primer lugar con que aproximadamente un tercio
de los representantes de los distintos Estados hasta entonces confederados podian
ser agrupados bajo el rétulo, mds que de «federalistas» como lo fueron inicial-
mente, de «nacionalistas». Entre los que integraban este grupo podemos destacar
a Washington, Hamilton, Randolph, King, Pinckney, Wilson y Morris. Su plan
de accién se fundamentaba en el llamado «Plan de Virginia» —en cuyos plantea-
mientos, interesa resaltarlo, se mostraria conforme el posteriormente secesionista
Calhoun hasta 1824—. Este, expuesto de una manera muy bdsica, aunque, natu-
ralmente, sin caer en el un mds que lamentable error de o bien proceder a la
simplificacién de lo complejo, o bien a la complicacién de lo simple, se concreta-
ba en la defensa de que la nueva Comunidad Constitucional estadounidense no
s6lo debia abandonar el status de Unién de Derecho International, sino que, al
mismo tiempo, debfa configurarse como un Estado Unitario, ademds en una de
las manifestaciones estructurales posibles de este mds centralizadas.

En segundo término, nos encontramos con el grupo que podemos identificar
con el término de «federalistas». Entre quienes se encontraban Sherman, Martin,
y Patterson. Su actuacién respondia a lo acordado en el «Plan de New Jersey». En
él, lo que se va a defender es que, aunque se estaba procediendo a la creacién de
una Comunidad Constitucional, la articulacién concreta del nuevo Estado esta-
dounidense debfa efectuarse respetando los esquemas propios del confederantis-
mo. De ahi, precisamente, que propugnasen un mas que sobresaliente fortaleci-
miento de los derechos de los Estados, asi como un correlativo debilitamiento de
los poderes de la organizacién politica central respecto de lo proyectado por el
grupo anterior.

Por dltimo, estarfa el grupo de los «unionistas», que estaba integrado de
manera fundamental por los representantes en la Convencién de los Estados de
nueva Inglaterra y los de los tres Estados del Sur. Las pretensiones de estos dele-
gados eran, como nos dice Mathiot, equidistantes respecto de lo propugnado por
los otros dos grupos. Esto es, los representantes que defendfan esta tendencia
unionista compartfan con los nacionalistas la idea de que se presentaba como una
necesidad imperiosa, e ineludible, la del fortalecimiento de la organizacién co-
mun de la unién. Discrepaban, sin embargo, en cuanto al modelo de forma terri-
torial del Estado que habria de deparar el atender adecuada y obligatoriamente a
esta perentoria exigencia. En efecto, ocurre que mientras que para los nacionalis-
tas la Gnica manera posible de hacer frente a la tarea de todos y cada uno de los
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inconvenientes que se habfan puesto de relieve como consecuencia de la configu-
raci6n juridica de los Estados Unidos como una Unién de Derecho International,
era la de que la Convencién de Filadelfia elaborase un Cédigo Constitucional, en
virtud del cual aquéllos se organizase segan la técnica propia del Estado Unitario,
entendieron, por el contrario, los unionistas que ese nuevo Estado dnico, debia
mantener a las preexistentes colectividades juridicas y politicas en el stzzus de ser
unos auténticos centros auténomos de decisién politica democratica y legitima.
Proposicién que no significaba que los unionistas compartiesen plenamente la
idea de los federalistas de organizar el nuevo Estado manteniendo no pocos de los
esquemas propios del confederantismo. Antes al contrario, existia una muy im-
portante diferencia entre unos y otros. Diferencia ésta que, a la postre, se concre-
taba en la defensa hecha por los unionistas de la necesidad de fortalecer el poder
de la organizacién politica central.

No hace falta ser muy perspicaz para comprender que una tal composicién
efectiva de los delegados habria de conllevar, de modo indefectible, que fueran no
pocos los asuntos en los que el acuerdo sobre la solucién normativa que debia
adoptarse no fuese ficil de lograr. Entre los puntos donde se hizo mds evidente el
desencuentro entre las distintas facciones de la Convencién de Filadelfia se encon-
traba, y es el que realmente nos interesa destacar, la problemdtica de c6mo orga-
nizar el Poder Legislativo federal. Lo que, en definitiva, no es mds que la 16gica
consecuencia de las radicales y diametralmente contrarias pretensiones que de-
fendfan los nacionalistas y los federalistas.

Es menester recordar que, desechada rdpida y contundentemente la tesis,
minoritaria entre los Founding Fathers, de organizar el nuevo Parlamento siguien-
do el ejemplo britdnico, fueron dos concepciones harto diferentes e, incluso, irre-
conciliables las que se defendieron sobre el cémo debia configurarse el Congress,
concebido ahora, y de manera undnime, como el érgano encargado de desarrollar
la funcién legislativa de la Unién Constitucional. Lo que se discutfa, en realidad,
era quién debia estar representado en el proceso de toma de decisiones politicas
fundamentales.

Ha de tomarse en consideracidn, a este respecto, que las propuestas de los
nacionalistas y de los federalistas eran concluyentemente irreconciliables. Los pri-
meros, consecuentemente coherente con su idea de que la vieja Confederacién y
Unién Perpetua formada por las antiguas colonias britdnicas debfa ceder paso a
un Estado Unitario, propugnarian que la representacion en el nuevo Congress de-
bfa corresponder a los ciudadanos en cuanto que integrantes de ese Pueblo tnico,
y con el que, de una suerte u otra, terminaba por identificarse la propia Repuabli-
ca estadounidense creada por la voluntad, libre y consciente, de los Founding Fa-
thers. Siendo asf, fdcil resulta deducir la propuesta que este grupo de convencio-
nales realizaba para el ejercicio, y ordenado funcionamiento, de la democracia
representativa en el marco de los Estados Unidos de América fundado, ahora,
como un Cuerpo Politico tnico. El primer contenido de esta propuesta se concre-
taba, de una manera concreta, en la idea, innegablemente tributaria del mds con-
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solidado pensamiento politico democrético, de que porque el Pueblo es uno, no
ha lugar en el marco del Estado Constitucional a que la representacién en el
Parlamento se articule atribuyendo los escafios parlamentarios a los distintos es-
tamentos a los que individuos pertenecian, o, en su caso, a los diferentes entes
territoriales en los que los ciudadanos federales tenfan residencia administrativa.
El Parlamento estadounidense quedaba, desde esta perspectiva, configurado de
acuerdo con lo que posteriormente constituird el modelo teérico ideal, aunque sin
haber encontrado jamds una materializacidn efectiva, de las asambleas legislativas
sobre el que se edificé la relacidn representativa en el contexto del Estado Cons-
titucional liberal: el Parlamento como escenario en el que se daban cita los dis-
tintos y contrapuestos intereses sociales, politicos y econémicos que existian en el
seno de la «sociedad civil», y que los representantes parlamentarios, a través de
un proceso de discusién libre y piblica®, lograban conciliar para formar la volun-
tad unitaria del Estado a la que se daba expresién normativa a través de la apro-
bacién de las distintas leyes.

Por su parte, el segundo punto programdtico defendido por los nacionalistas
se nos antoja meridiano y patente. Este se concreta en que porque el Congreso, en
cuanto que titular del Poder Legislativo federal, ha de expresar la voluntad uni-
taria del Pueblo federal en su conjunto, inexcusable resultaba el que el mecanis-
mo de eleccién de los representantes parlamentarios de los ciudadanos tenfa que
ser objeto de una regulacién que s6lo podria ser establecida por el Derecho ema-
nado por la organizacién politica central.

Derivado de los dos contenidos anteriores, aparece el tercero de los mensajes
del proyecto de los nacionalistas. El mismo no podria ser mds claro y evidente. En
la medida en que de lo que se trata en el Estado Federal es de representar la volun-
tad unitaria de los ciudadanos federales, la decisién de los Founding Fathers habria
de comportar, constrictivamente, una mds que sobresaliente transformacién en
cuanto al papel que correspondia a los Estados particulares en la designacién de los
representantes en el Congress. De esta suerte, propondrian los nacionalistas, y su
tesis serfa la que serfa adoptada para la Cdmara de Representantes, que a los efectos
de designar a los miembros del Legislativo federal, los Estados debfan quedar, legal
y constitucionalmente, configurados como meras circunscripciones electorales.

Por ltimo, se refirieron los nacionalistas al problema de cémo habrian de
distribuirse los escafios. Y, en este sentido, su propuesta, se concretaba en la exi-
gencia de que los escafios parlamentarios deberfan repartirse entre las colectivida-
des particulares atendiendo, y esto es lo que realmente resulta relevante e impor-
tante, al nimero de habitantes que tenfa cada una de ellas.

Radical y diametralmente opuesta era la solucién propugnada por los fede-
ralistas. Lo que se debfa a la muy distinta concepcién que tenfan éstos respecto de

6 Cfr. P. DE VEGA, «El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccién constitucional», Revista
de Estudios Politicos, n.° 43.
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lo que habria de deparar y significar la transformacién de la Convencién de Fila-
delfia en una verdadera Asamblea Constituyente, con todo lo que eso entrafia
desde la 16gica de la Teoria Democrdtica del Poder Constituyente del Pueblo.
Admitieron, si, los federalistas que con la aprobacién de la Constitucién federal,
los Estados Unidos de América adquiririan el stzzus de Estado Constitucional. E1
problema se presentaba en cuanto al modo en que unos y otros pretendian articu-
lar normativamente la vida de ese nuevo Estado soberano. En efecto, frente a la
idea de establecer un Estado Unitario muy centralizado defendida desde el grupo
que estamos identificando como nacionalistas, los federalistas patrocinarfan la
tesis de que la nueva y naciente Republica estadounidense, siendo una Comuni-
dad Politica estatal Gnica, debfa organizarse manteniéndose, no obstante, en una
situacién muy préxima a la que se derivaba de los esquemas juridicos, y politicos,
del confederantismo.

En tales circunstancias, a nadie puede sorprender que fuera muy otra la solu-
cién normativa que se proponia para el Congreso federal. Para éstos, la solucién
adecuada era la de mantener el sistema consagrado por Articulos de la Confede-
racién y Unién Perpetua de los Estados Unidos de América. Lo que significaba
que se atribufa la representacién parlamentaria a los miembros, concebidos como
las auténticas partes integrantes del nuevo Estado Federal. Y, en este sentido,
ocurre que porque todos los Estados-miembro, en cuanto que centros auténomos
de decisi6én politica democritica y legitima, son iguales, todos habrian de desig-
nar nimero igual de representantes en el nuevo Congress. Se garantizaba, asi,
aquélla tan ansiada igualdad entre las distintas comunidades-miembro. Repre-
sentacién igual por la que tanto luchaban los delegados ante la Convencién que
representaban a los Estados con un muy bajo nimero de habitantes.

La conciliacién entre tan encontradas posturas, no obstante ser una empresa
ardua y dificil, termind por lograrse. Y lo hizo gracias a la iniciativa de Benjamin
Franklin que fue asumida por los delegados de Connecticut, y que dio origen al
célebre «Compromiso de Connecticut’». En él, que, de algiin modo, respondia al
criterio mantenido por el grupo de los unionistas, se proponia una solucién ecléc-
tica que, por ser equidistante entre las rigidas posturas de nacionalistas y los fe-
deralistas, permiti6 alcanzar el consenso sobre el Parlamento federal, en tanto en
cuanto, y con no poca importancia, aquel documento venfa a satisfacer las aspira-
ciones tanto de los delegados de los Estados grandes como las de los representan-
tes de los centros auténomos de decisién politica democrética y legitima peque-
fios. El Profesor Mathiot se ha referido a ello en los siguientes términos: el con-
senso fue posible en tanto en cuanto que «Consistia este compromiso en dividir
el Congreso de la Unidn, {...1, en dos Cimaras, una de las cuales representaria a
la naci6n reflejando, por consiguiente, la importancia de los Estados, y la otra

7 Cfr. G. F. HOAR, «The Connecticut Compromise», Proceedings of the American Antiquarian Society,
vol. 15, n.* 2 (1902).
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Cdmara, la que se convertiria en el Senado, representaria a los Estados en pie de
igualdad».

La influencia de la etapa confederal se presenta, en tales circunstancias, como
algo indiscutible. Y no sélo en cuanto a las competencias que los Hombres de
Filadelfia atribuyeron a esta nueva Cdmara de los Estados. Lo que resulta especial-
mente cierto en relacién con las relaciones internacionales. En efecto, a nadie
puede ocultirsele que cuando el art. II, seccién 2.%. 2 de la Constitucién establece
que el Presidente «Tendrd facultad, con el consejo y consentimiento del Senado,
para firmar tratados con la conformidad de dos tercios de los senadores presentes
y, designard y, con el consejo y consentimiento del Senado, elegird a los embaja-
dores, a otros ministros pablicos y cénsules, a los magistrados de la Corte Supre-
may a todos los demds funcionarios de los Estados Unidos para cuya eleccién no
se prevé aqui otra forma distinta, y que hayan sido establecidos por ley», lo que
el Constituyente hizo fue, de una u otra suerte, el reproducir lo dispuesto en los
Articulos de la Confederacién y Unién Perpetua sobre los poderes que correspon-
dian al viejo Congress cuando los Estados Unidos actuaban como una Unién de
Derecho International. Quedando, como no podria ser de otra manera, exceptua-
das de ello las facultades que correspondian en la etapa federal a los Poderes Eje-
cutivo (el Presidente) y Judicial, que, en todo caso, y respondiendo a la 16gica
propia e inherente al Estado Constitucional, habfan sido creados por el poder
soberano y podrian tan s6lo actuar en el marco de competencias que éste, en cuan-
to que poder anterior y superior a ellos, les atribuyd.

Ocurre, sin embargo, que el cardcter de auténtico residuo contractualistico del
Senado se hace muchisimo mads evidente en cuanto a la composicién de esta nueva
Cdmara del Congreso federal. De una manera muy concreta, en cuanto a lo que se
presenta como el rasgo mds caracteristico de este modelo de Camara de los Estados.
Nos referimos, innecesario debiera ser aclararlo, a la exigencia del voto igual.

Lo de menos seria el detenernos a exponer las consecuencias que este princi-
pio tiene para el supuesto de una hipotética modificacién formal del art. I, sec-
cién 3.2 1 del Texto de 1787. Sobre todo, en orden a determinar si la actuacién
de ese hipotético poder de reforma podria, o no, ser considerada como una opera-
cién juridica vilida, licita y legitima. Tanto mds cuanto que ya tuvimos ocasién
de sefalar, siguiendo las ensefianzas de Bryce, Burgess, Esposito y De Vega, que,
porque, de acuerdo con lo que se desprende del inciso final del propio art. V, la
eliminaci6n de la igualdad de voto de los Estados sélo serfa posible y viable cuan-
do la misma fuese aprobada por unanimidad, nos encontramos con que ésta es
una materia que, si bien no de iure, si de facto, termina por quedar fuera de las
posibilidades de actuacién del poder de revisién. De ahf se deriva que Le Fur haya
afirmado que el principio de la igualdad de voto en el Senado fue, de una u otra
suerte, ya excluido por los Founding Fathers de las materias sobre las que podia
decidir licita, vélida y legitimamente el poder de reforma.

Lo que nos interesa es que lo que los Founding Fathers hicieron fue hacerse eco
del principio fundamental sobre el que se habia edificado la preexistente Confe-
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deracion: que la vida y el gobierno de la Confederacién y Unién Perpetua debia
desarrollarse de acuerdo con la 16gica que se deriva del principio y de las ideas
democriticas. De esta suerte, nos encontramos con que esta tltima, a pesar del
hecho de constituir un inequivoco modelo de lo que Le Fur denominaba «syszéme
d'Etats», se habfa construido con la finalidad de hacer reales y efectivas las ideas
de Democracia, Libertad e Igualdad. E importa advertir, en este sentido, que si
los autores de los Articles se preocuparon de que esta dltima idea adquiriese au-
téntica entidad y realidad en relacién con los ciudadanos de las colectividades
confederadas, y para un tal fin consagraron la igualdad de los habitantes de cada
Estado en el art. 4.° de aquel cuerpo normativo, lo hicieron también para estable-
cer un mismo status juridico y politico entre todas las Comunidades Politicas que
integraban la Staatenbund estadounidense. Esto es, en todo caso, lo que pretendie-
ron materializar en el art. 5.° de los Articulos de la Confederacién y Unién Per-
petua.

En efecto, partiendo de la loable intencién de hacer reales y efectivas las ideas
de Democracia, Libertad e Igualdad, y habiendo elevado a esta tltima en el com-
ponente bdsico de las relaciones entre los miembros, obligado resultaba que, en
este Ultimo precepto, los delegados estatales estableciesen que «Ningin Estado
quedard representado en el Congreso por un ndmero inferior a dos miembros, ni
por un ndmero superior a siete; {...}. {...} Cada Estado mantendra sus propios
delegados en la reunién de los Estados y mientras actien como miembros del
Comité de los Estados. [ ...} Para la adopcién en el Congreso de decisiones relati-
vas a los Estados Unidos cada Estado tendrd un solo voto». Las concomitancias
existentes entre este texto y la solucién articulada por los Founding Fathers en
1787 son, indiscutiblemente, evidentes. Lo que nos exime de continuar haciendo
mds consideraciones al respecto.

2. La inequivoca inspiracién confederantista del Bundesrath guillermino

Si la posibilidad de calificar el Senado estadounidense como un manifiesto
ejemplo de esos «Residui contrattualistici» de los que hablaba La Pergola es mani-
fiesta, debemos indicar que la influencia de los esquemas del confederantismo
resulta, a nuestro juicio, todavia mucho mds evidente en el supuesto alemén. Y,
de una manera muy particular, en el que constituy6 el primer Estado Politica-
mente Descentralizado alemdn: el Imperio guillermino.

Admitir lo correcto de la anterior consideracién no ha de ser muy dificil de
lograr. No lo serd, en todo caso, para todos aquellos constitucionalistas que acep-
ten que tenfan toda la razén aquellos grandes Maestros, —como, de manera in-
discutible, lo eran y lo son, Jellinek, Schmidt, Smend, Heller, Hesse, La Pergola
y De Vega—, cuando afirmaban que sélo serfa posible alcanzar un ponderado y
cabal conocimiento y comprensién de las Ciencias Constitucionales cuando, tra-
tando de dar cumplimiento a la idea de que la misién prioritaria de la Teorfa del
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Derecho Constitucional es la de proceder a la explicacién de la normativa funda-
mental vigente en una determinada Comunidad Politica, asi como de los distin-
tos proyectos elaborados por los pricticos de la politica para su posible desarrollo
y reforma, que, a la postre, facilite tanto a los ciudadanos de a pie, como al resto
de los profesionales del Derecho y, con una particular y singular importancia, y
como ya sentd, en 1800 Fichte, a todos aquéllos que ocupan algtin cargo publico
y que, precisamente por esta condicién, son los que crean la realidad juridica y
politica que al Staatsrechtlehrer le cumple estudiar, una comprensién global del
Derecho Constitucional, formal y material, vigente en el Estado, cuando el cons-
titucionalista, tiene en consideracién, y tiene muy presentes, todas las circuns-
tancias sociales, econémicas, politicas e histdricas que determinaron que un con-
creto y especifico Texto Constitucional fuese aprobado en los términos, y con los
contenidos, con que lo fue y no con otras soluciones radicalmente diversas y
contrarias.

Lo de menos serfa detenernos a aclarar que lo anterior no es mds ni menos
que el afirmar que el dnico modo posible de actuar en el nivel de la normativa
fundamental del Estado es la de tener en cuenta aquellas fundamentales catego-
rias de «espacio» y «tiempo» que, pese a todas las objeciones realizadas al respec-
to por Kelsen®, fueron, como nos recordaba hace ya algunos afios el Maestro De
Vega, brillante, feliz y afortunadamente recuperadas por Heller y Smend para el
estudio cabal del Derecho Constitucional por el que se rige, en el momento que
sea, la vida de un determinado y concreto Cuerpo Politico. Y ello, a pesar de
que en Espafia esta mdxima parece haber sido olvidada desde los dltimos afios
de la pasada centuria por un buen nimero de los miembros de la clase politica y,
lo que es todavia mds grave, por no pocos integrantes de la clase académica.

Lo que interesa es s6lo poner de manifiesto que quien asi actde no tendrd
ningdn problema para comprender que el Bundesrath disefiado en 1871 es un fiel
reflejo de las especiales y particulares circunstancias que concurrieron en el pro-
ceso histérico de formacién del Estado alemdn, asi como que su regulacién con-
creta, tanto en lo que se refiere a sus atribuciones como a su composicién, es cla-
ramente tributaria de la solucién adoptada en la vieja deutscher Bund. De esta
suerte, nos encontramos con que cualquier constitucionalista ha de estar en con-
diciones de comprender que esta influencia a la que aludimos no es sélo la conse-
cuencia de que fueran no pocos los juristas alemanes que, partiendo de la antide-
mocrdtica, y radicalmente contraria a la 16gica intrinseca del «Estado Constitu-
cional», idea del foedus, mantuvieron la tesis de que la deutscher Bund, a pesar de
que se trataba de una muy rudimentaria Confederacién que, ademds, incorporaba
todavia muchas soluciones propias del feudalismo (O. Biihler), constitufa el mo-
delo paradigmdtico, y, segin ellos, el tinico modo posible de organizar adecuada-
mente una Unién de Derecho Constitucional, de la forma politica «Estado Fede-

8 Cfr. H. KELSEN, E/ Estado como integracion. Una controversia de principio (1930), Madrid, 1997.
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ral». Junto a esta causa, estd el principio que actué como nico y exclusivo crite-
rio inspirador, fundamentador, vertebrador y articulador de aquel documento de
gobierno que, hijo de las concepciones del monarquismo constitucional, trataba
de conducir la vida de la nueva Comunidad Politica Ginica alemana. Y no puede
olvidarse que fue, como nos ensefié Heller, en el marco de la Confederacién ger-
midnica donde se definid, tanto a nivel conceptual como a nivel normativo, el
principio mondrquico como, al decir de Treitschke, contenido medular y basilar
del nuevo Derecho Politico Constitucional alemdn. Lo hizo ya, y a instancias del
rey de Wiittemberg, en el art. 13 del llamado Acta Federal de 8 de junio de
1815, y lo precisarfa todavia mds el art. 57 del Acta final o Protocolo adicional de
Viena de 1820, a cuyo tenor «Todo el poder del Estado tendrd que estar concen-
trado en el Jefe Supremo del mismo, y el Soberano, por medio de una Constitu-
cién estamental, podrd estar ligado tan sélo en el ejercicio de determinados dere-
chos a la colaboracién de los Estamentos». Lo que habria de resultar especialmen-
te interesante para quienes, como sucedia con los autores de la Constitucién de
1871, no tenfan otra pretension que la de articular un sistema juridico y politico
que permitiese erigir al rey de Prusia en la posicién de Gnico soberano posible en
el Estado, aparentando, no obstante, respetar las viejas «libertades de los territo-
rios» para, con ello, asegurarse la obediencia y sometimiento de los Junkers a la
voluntad del rey de Prusia/Emperador de Alemania. Circunstancia de la que,
aunque muchas veces se ignora, de manera particular por parte de las fuerzas in-
tegradas en el catalanismo romdntico, espiritual, irracional, mitico y mistico,
determiné que la vida del Imperio guillermino se definiera realmente, y como
nos dice Triepel’, por su mds que sobresaliente tendencia hacia la centralizacién
del Estado Federal regido, por lo menos formalmente, por el Texto de 1871.

Sea de ello que sea, interesa resaltar la influencia de la Historia en el naci-
miento del Bundesrath guillermino. Peso de la Historia que en modo alguno es
pequefia. Y que se hace especialmente patente en lo que se refiere a las funciones
jurisdiccionales que el Constituyente de 1871 atribuy6 al Consejo Federal. Pro-
blemdtica a la que no podrfamos dejar de referirnos, siquiera sea de manera sucin-
ta. Y, en este sentido, nos contentaremos, y aunque la cita sea larga, con transcri-
bir lo que sefialé Le Fur a este respecto: «Toutes les Constitutions fédératives
modernes possedent a c6té des autorités législatives et exécutives, un Tribunal
[édéral supréme. La Constitution allemande de 1871 n’en avait établi aucun. La
pression des circonstances a forcé en 1877 a en créer, {...}; mais malgré cette
création, le Bundesrat a conservé les importantes attributions judiciaires qui lui
avaient été confies, de sorte que le tribunal de 'Empire (das Reichsgericht), n’a
encore qu'une compétence tres limitée, surtout en matiére politique».

Hacerlo de este modo tiene un sentido pleno. Desde luego, lo tiene para al-
canzar una comprensién adecuada que permita obtener una solucién precisa al

9 Cfr. H. TRIEPEL, Unitarismus und Foderalismus in Deutschen Reiche, Tubinga, 1907.
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interrogante que da origen a este trabajo. Pero no es sélo esto. Existe otro motivo,
y que no ha de ser muy dificil de comprender. Logrando, de esta suerte, justificar
nuestra afirmacién de que la posibilidad de considerar a la Cdmara de los Estados
como un supuesto inequivoco de esos residuos contractualistas, o confederantis-
tas, se hace todavia mucho mds patente en el Derecho Constitucional alemdn. Lo
que se comprende con s6lo tomar en consideracién que la regulacién concreta
realizada en 1871 de este 6rgano no hace mas que confirmar las grandes tensiones
territoriales que existieron a lo largo de todo el proceso histérico de formacién del
Estado alemdn. Circunstancias histéricas que fueron bien distintas a las que con-
currieron en el proceso histérico de formacién de los Estados Unidos de América
como Estado Federal.

Y es que no puede olvidarse, en este sentido, que frente a la idea de la igual-
dad que habfa presidido la vida de la Confederacién y Unién Perpetua de los
Estados Unidos de América, y que fue uno de los principales condicionantes para
que la Constitucién de 1787 fuera aprobado como lo fue, incluyendo el principio
de igualdad de voto en el Senado, algo muy distinto, por no decir absolutamente
contrario, fue lo que caracterizé el proceso histérico de creacién del Estado ale-
man. Este, efecto, —y como venfa ya plantedndose desde el ambito cientifico e
intelectual, en donde, si Hegel ya habfa apuntado la posibilidad de que la unién
estatal alemana podria tomar como base la eleccién entre Prusia y Austria como
potencia preponderante y, en consecuencia, fundamento de la unidad, Fichte, por
su parte, se decantaba abiertamente porque fuera una Prusia articulada segtn los
esquemas de Stein-Hardenberg la que sirviera de base para la constitucién de la
Republica unitaria—, se desarrollarfa como una auténtica pugna entre los terri-
torios, singularmente entre Austria, Prusia y Baviera, por alcanzar una posicién
y situacién de hegemonfia y privilegio respecto del resto de los Lander que inte-
graban la Confederacién germdnica. Lo que hubo de reflejarse en la normativa
fundamental de la deutscher Bund, y, como decimos, terminaria por influir en el
Derecho Constitucional del Estado que substituy6 a aquélla. Lo hizo, y de un
modo incuestionable y que, en todo caso, resulta dificilmente discutible, en la
solucién concreta adoptada sobre la Cdmara de los Estados por el documento de
gobierno de la monarquia constitucional de 1871.

Al igual que la estadounidense Confederacién y Unién Perpetua, nacié la
deutscher Bund configurada, y a pesar de todas las singularidades que la misma
revestia, como una auténtica Unién de Derecho International. Lo que, traduci-
do en otros términos, significaba que los sujetos de la misma lo eran los Estados
soberanos que habfan sido identificados en el art. 6.° del Acta Federal de 1815.
Asimismo, nos encontramos con que, al igual que lo que sucedia en el, por
decirlo en la terminologia de Le Fur, el «systéme d’Etats» estadounidense, la
Confederacién germdnica contaba con un tnico 6rgano comdn y permanente.
En efecto, podriamos decir que el viejo Congreso confederal estadounidense
encontraba, de alguna manera, su correlato en la Bundesversammlung. Organo
que era en realidad un verdadero Congreso de diplomadticos enviados por los
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Gobiernos de los distintos Estados soberanos para debatir y salvaguardar sus
respectivos intereses.

Se creaba, de este modo, un 6rgano decisorio dnico para la Unién de Derecho
International. Sus funciones se correspondian, desde un punto de vista general,
con las que suelen ser las propias de este tipo de 6rganos en estas formas de orga-
nizacién juridica y politica de los Estados soberanos. En efecto, a la Bundesversam-
miung le correspondfa emanar todas las decisiones que afectaban a la propia Con-
federacién, y tanto de cardcter ejecutivo como legislativo, quedando tan sélo ex-
cluida de esta facultad, y aun asi de modo relativo, en tanto en cuanto que el 6r-
gano encargado de solucionar esto era un comité cuyos miembros eran designados
por la propia Dieta Federal y entre sus miembros, la resolucién de los posibles
conflictos que pudieran surgir entre las colectividades particulares confederadas
entre si, lo que se hacia a través de la figura del arbitraje, la llamada Awustragalins-
tanz, y no como consecuencia de las facultades jurisdiccionales de las que, aunque
ciertamente limitadas, disponia, de acuerdo con la normativa fundamental con-
tederal, la Bundesversammiung.

No podriamos, sin embargo, dejar de consignar que, de un modo muy dis-
tinto a lo que constituia la regla general en el Derecho comparado, tenia la Dieta
Federal de la deutscher Bund una serie de competencias en relacién con la facultad
normativa de las colectividades confederadas, cuya importancia y trascendencia
en modo alguno eran pequefias pero, ademds, ocurre que las mismas fueron, de
una u otra forma, incorporadas a la Constitucién guillermina y, atribuidas al haz
de actuacién del Bundesrath. Resultado de lo cual fue que en el primer Estado
alemdn era un érgano que, con total independencia de si se considera que el mis-
mo forma parte del Parlamento federal o no, tenfa, en cuanto a sus funciones
generales, un cardcter legislativo, y no los tribunales de justicia, el encargado de
atender ese requisito fundamental para la posible atribucién de la naturaleza fe-
deral a una determinada estructura estatal de que necesariamente ha de existir un
6rgano encargado tanto de llevar a cabo el control de constitucionalidad como la
jurisdiccién para la resolucién de los posibles conflictos que pudieran existir en-
tre los miembros con la organizacién politica central o entre si, como mecanismo
juridico id6neo para garantizar la existencia y subsistencia futura tanto de la Fe-
deracién como la de los distintos centros auténomos de decisién politica demo-
critica y legitima.

Nos referimos, a que correspondia a la Dieta Federal, de manera mds concre-
ta a la engere Versammlung, no sélo la competencia exclusiva sobre la interpretacion
definitiva de la normativa fundamental por la que se regia la Confederacién ger-
miénica, asf como la de no sélo asegurar la vigencia efectiva de ésta, sino también,
y con igual importancia, la de fiscalizar que los Legisladores de las comunidades
confederadas respetaban el contenido material de aquéllas en tanto que normas
juridicas obligatorias y vinculantes para sus destinatarios, en este caso las autori-
dades de los Estados soberanos que integraban la deutscher Bund. E importa, en
este sentido, advertir que la competencia general atribuida a la Dieta Federal de
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llevar a cabo la interpretacién definitiva de la normativa fundamental de la Con-
federacién germdnica, as{ como la de asegurar su cardcter de norma juridica obli-
gatoria y vinculante, a lo que condujo fue a que la Bundesversammlung quedase
investida, sino de iure, s{ al menos de facto, como un 6rgano facultado para proce-
der a enjuiciar la validez, licitud y legitimidad tanto de Cédigos Constitucionales
que pudiesen aprobar los Estados confederados una vez que el Acta Federal y el
Protocolo adicional habfan entrado en vigor, asi como la de cualquier reforma
que las autoridades de las colectividades particulares pudiesen llevar a cabo en sus
respectivos Textos, y con independencia de si los mismos se encontraban ya en
vigor antes de la puesta en marcha de la Unién de Derecho International, o si, por
el contrario, habfan sido aprobados después de la creacién de la dewtscher Bund.

Ocurre, de cualquiera de los modos, que la decisiva influencia que tuvo el
conflicto entre los territorios por hacerse con la hegemonia dentro de la organiza-
cién estatal resulta todavia mucho mds evidente en cuanto a la composicién de la
Dieta Federal. En este sentido, no puede olvidarse que nacié la deutscher Bund
disfrutando, como venfa haciéndolo en el contexto de la Rheinbund, Austria de
una situacién de patente privilegio respecto del resto de los Estados en aquélla.
Circunstancia que se manifestaba, en primer lugar, en el hecho de que tanto el
Acta Federal como el Protocolo adicional estableciesen, de forma expresa, que la
presidencia de la Bundesversammiung le corresponderia de manera perpetua al Em-
perador austriaco. Con lo que, de uno u otro modo, éste acababa por presentarse
como el auténtico Presidente de la Confederacién germdnica. En segundo térmi-
no, en que el Emperador austriaco, en tanto que titular del Poder Ejecutivo de
Austria y, por ello mismo, encargado de designar a los diplomdticos que actuaban
y decidian en ésta, contaba con un mayor ndmero de votos.

Ahora bien, es menester advertir, y de manera inmediata, que este status de
potencia hegemdnica del que disfrutaba el Emperador de Austria no fue pacifica-
mente admitido por todos los demds Estados confederados. En particular, se
opondria a ello, como venfa haciéndolo ya, y a instancias de Napoledn, desde la
época de la Confederacién del Rin, el rey de Prusia. Y debemos, asimismo, sefia-
lar que finalmente lograrfa este Gltimo hacerse con la hegemonfa en la Confede-
racién germdnica, en claro detrimento de una Austria que, por esta misma cir-
cunstancia, y no sin presentar una gran oposicién —para lo cual, entre otras co-
sas, el Emperador de Austria animé al rey de Baviera a reivindicar su Estado so-
berano como posible beneficiario de los privilegios que se derivarfan de su posible
conversion en Presidente de la dewtscher Bund—, acabarfia por abandonar la orga-
nizacién confederal, con la firma del Tratado de Praga de 23 de agosto de 1866.

No puede ningtn jurista dejar de constatar que el cambio en la posicién
privilegiada logrado por el rey de Prusia, que, habiendo tenido un origen factico
terminarfa, 16gicamente, siendo recogido por el Derecho, se debid a una de estas
causas extrajuridicas de las que, como afirmé Schmidt, jamds puede prescindir el
profesional de las Ciencias Juridicas para lograr alcanzar una cabal y ponderada
comprension de las normas juridicas, ya sean histéricas, ya del Derecho vigente,
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que pretende estudiar y explicar. En concreto, el éxito de la pretension del rey de
Prusia se debi6 a causas de tipo econémico. En efecto, fue la puesta en marcha en
1818 de la Zollverein, en la que Prusia, que habfa sido su promotora, ocupaba una
posicién central como consecuencia de su situacién geopolitica, y a la que termi-
naron uniéndose todos los Estados integrados en la Confederacién germénica sal-
vo Austria, lo que hizo que el rey de Prusia lograse reunir en 1848 los votos ne-
cesarios para ser nombrado, en substitucién del Emperador austriaco, como Pre-
sidente perpetuo de la Bundesversammlung, asi como el que se le atribuyesen a él
el mayor ntimero de votos en el seno de la Dieta Federal. Y esto fue, en definitiva,
lo que se consignd, de manera expresa y formal, en el texto de la aprobada, aun-
que sin que la misma, como sabemos, llegase a entrar en vigor, Franckfurter Rei-
chsverfassung. Texto éste que no expulsaba formalmente a Austria de la deutscher
Bund, pero que determinaba que, al quedar equiparada al resto de los Lander, y
condenarla a jugar un papel secundario después de tantos afios de haber disfruta-
do de la posicién de potencia hegemonica, se viese forzada fdcticamente a aban-
donar la Unién de Derecho International.

Hecho éste que, por lo demds, y en la medida en que venfa a poner fin a la
existencia de la Confederacién germdnica, implicé también el cese de la pugna
por la hegemonfa entre Prusia y Baviera. Lo que no ha de ser muy dificil de com-
prender. Al fin y al cabo, lo que sucedfa es que la conclusién del citado Tratado
de Praga de 23 de agosto de 1866 supuso, de una u otra suerte, la disolucién de
la propia Confederacién germanica. Esta, en efecto, debia ser substituida por dos
nuevas y, aunque relacionadas como consecuencia de los pactos por los que se
establecia entre ellas una mera alianza internacional, y en el plano econémico a
través de la permanencia de todos los entes confederados en la Zo/lverein, indepen-
dientes Uniones de Derecho International: la Norddeutscher Bund, —a la que no
ha faltado algtn autor que, como, p. €j., Biihler, ha concedido ya la naturaleza de
ser un auténtico Estado desde la entrada en vigor de la llamada Constitucién fe-
deral de 1867; con lo que, de una u otra suerte viene a aceptar las tesis de los
Meyer, Haenel y Le Fur, conforme a las cuales el nacimiento del Estado Federal
puede producirse juridicamente y como consecuencia de la celebracién de un
previo Tratado Internacional—, y la Confederacién de la Alemania del Sur. De
esta suerte, las tensiones existentes entre el rey de Prusia y el rey de Baviera lle-
gaban, como decfamos, a su fin. Y ello, por la sencilla razén de que si la Confede-
racién de la Alemania del Norte se formaba alrededor de Prusia y, ademds, todas
las colectividades integrantes reconocian la posicién preponderante que en el
nuevo ente interestatal iba a ocupar Prusia, Baviera, por su parte, estaba llamada
a capitanear la vida de la prevista, pero nunca constituida, Unién de Estados de
Derecho International de la Alemania del Sur.

Sea de ello lo que sea, lo que nos interesa es que esta situacién fictica, y bajo
la influencia de las soluciones normativas adoptadas tanto en la dewtscher Bund,
como en la «Constitucién federal» de la Norddeutscher Bund, serfa la que se refle-
jarfa en la Constitucién de 16 de abril de 1871, con la que, ahora de modo indis-
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cutible, Alemania se constituia en un Estado Gnico. Lo que queda demostrado
con la simple lectura de la regulacién de este Cédigo Constitucional hizo tanto
de la figura del Emperador, al que oficialmente, y algunos iuspublicistas llegaron
a aceptarlo de un modo mds que donoso (2. gr., P. Laband), se le denominaba
Presidente de la Federacion, y del Bundesrath. Quien asi lo haga, no tendrd difi-
cultad alguna para descubrir que lo que subyace en esta regulacién es la vieja
pugna por el status de potencia hegemonica, preponderante y privilegiada que
habfan venido manteniendo el rey de Prusia y el rey de Baviera. Como también
ha de serle de fécil deducir que, aunque reconociendo ciertamente algunos privi-
legios a Baviera, la Constitucién guillermina, de conformidad con la orientacién
que von Bismarck habfa imprimido al proceso de unificacién de Alemania, favo-
recfa notablemente la posicién del rey de Prusia.

Lo anterior resulta indiscutible en lo que hace a la figura del Kaiser. Tanto es
asi, que se reconocia constitucionalmente como Emperador de Alemania a aquél
que ostentase el titulo de rey de Prusia. A ello se refiere, de manera expresa, el
art. 11.1 del Texto de 1871. La importancia de este precepto, en todo caso, fue
puesta de manifiesto, en el tomo 2.° de sus célebres «Studien zum deutschen Staatsrech-
te», por Albert Haenel'®. Y lo hizo, de una manera muy concreta, cuando escribié
que «La transformacién de la presidencia prusiana del Proyecto de Constitucién
en el poder imperial de la Constitucién del Imperio divide en dos partes las atri-
buciones que el Proyecto habfa concentrado en las manos de Prusia. Aunque el
Poder Ejecutivo y las prerrogativas de la corona débilmente organizadas han pa-
sado al poder imperial, todas aquellas atribuciones del poder presidencial que
representaban la influencia del Poder Ejecutivo sobre el Poder Legislativo, por el
derecho de iniciativa, el derecho de voto, el veto en el Bundesrath, la representa-
cién en el Reichstag, han permanecido como por el contrario, en las manos de
Prusia considerada como Estado particular». No puede olvidarse, ademds, que las
ya muy importantes atribuciones en materia legislativa federal que le habfan sido
atribuidas al rey de Prusia por el documento de gobierno de 16 de abril de 1871,
se vieron notablemente incrementadas por la aprobacién de la ley de 9 de junio
de 1871, que ademds le atribuia el ejercicio de la soberania en la llamada Reichs-
land (1a Alsacia-Lorena). Lo que, en Gltimo extremo, resultaba posible por la 16-
gica interna inherente a la monarquia constitucional. Téngase en cuenta, a este
respecto, que, porque eran las ideas y el principio mondrquico el que actuaba
como criterio inspirador, vertebrador, fundamentador y articulador del sistema,
en modo alguno se derivaba la nulidad, y ademds ex tunc y ex nunc, de cualquier
norma ordinaria que contuviese soluciones contrarias a las establecidas por la
propia Constitucién, siempre y cuando, y como condicién indispensable, lo esta-
blecido por la norma de rango inferior favoreciese los intereses del rey de Prusia/

10 Cfr. A. HAENEL, Studien zum deutschen Staatsvechte. 11. Die organisatorische Entwicklung der Reichsver-
Jassung, Leipzig, 1880.
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Emperador de Alemania, en el sentido de que, de conformidad con los esquemas
con los que operaba el monarquismo constitucional, lo que sucedia es que, como
escribié Laband"!, «La afirmacién de que las leyes ordinarias deben estar siempre
en armonia con la Constitucién y no resultar incompatibles con ésta, constituye
simplemente un postulado de prictica legislativa, pero no un axioma juridico.
Aunque resulte deseable que el sistema de Derecho Publico y Privado {es decir,
entre la Constitucién y la legislacién ordinaria, que es fruto de la actuacién de un
Parlamento supeditado a la voluntad soberana del monarcal no aparezca en con-
tradiccién con el acto constitucional, la existencia de una contradiccién entre
ambos es posible de hecho y admisible en Derecho».

De cualquier modo, la influencia de la pugna entre el rey de Prusia y el rey
de Baviera por la hegemonia se hace notar todavia mds en cuanto a la composi-
ci6én del nuevo Consejo Federal. Y lo hace, precisamente, por el dato incontrover-
tido de que el reparto de los escafios en el Bundesrath favorecia notablemente los
intereses de éstos frente a los demds sefiores territoriales, y de una manera muy
particular los del rey de Prusia. Basta, en este sentido, con tomar en considera-
cién que lejos de corregirlos desequilibrios que en la Bundesversammlung existian,
lo que la Constitucién de 1871 hacia era consolidarlos y profundizarlos. Téngase
en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en el art. 6.° de este Texto, a Prusia,
ademds de la Presidencia del Consejo Federal —lo que otorgaba al rey de Prusia
un grandisimo poder, en la medida en que el Presidente del Bundesrath, que co-
rrespondia al Reichskanzler, que era nombrado propio rey de Prusia, le correspon-
dfa, ex arts. 5.°, 37 y 78, un voto de calidad en la aprobacién de las normas juri-
dicas siempre que hubiese un empate entre los representantes de los Gobiernos
de los Estados—, le correspondian 17 votos. El niimero de 17, interesa recordar-
lo, aparece ya en la llamada Constitucién de la Confederacién de la Norddeutscher
Bund. Por su parte, y como reflejo de su condicién de segunda potencia prepon-
derante, a Baviera se le otorgaban 6. El resto de los votos se distribufan del si-
guiente modo: 4 para Saxe y Wiirttemberg; 3 para Baden y Hesse; 2 para
Brunswick y Mecklembourg-Schewerin, y 1 para cada uno de los restantes 17
Lénder. Singular situacién tuvo a este respecto el territorio de Alsacia y Lorena.
Téngase en cuenta, en este sentido, que el Texto Constitucional no reconocia
ningin voto a éste. Ahora bien, no puede olvidarse que en un primer momento,
y mediante una ley de 1879, se admiti6 en el Derecho guillermino que el terri-
torio de Alsacia y Lorena podria proceder, aunque careciendo todavia de votos, a
la defensa de sus intereses en el Consejo Federal. Lo que se perfeccionaria todavia
mids en 1911 cuando, a través de la revisién de la Constitucién de 1871, le fueron
adjudicados 3 votos a Alsacia y Lorena.

Las consecuencias derivadas de este reparto de votos en el Bundesrath, jamds
podrian considerarse como algo irrelevante. Antes al contrario, nos encontramos

11 Cfr. P. LABAND, Le Droir Public de 'Empire Allemand, Paris, 1901, t. IL.
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con que tenfa una importancia y trascendencia capital para el funcionamiento
mismo del propio Estado cuya vida pretendia regular y conducir la Constitucién
de 1871. Lo que se hace particularmente cierto en relacién con lo que, de manera
casi undanime, los cultivadores de las Ciencias del Derecho del Estado, y desde las
mds diversas posiciones metodolégicas y entendimientos politicos de la cuestidn,
han considerado el contenido central de toda ordenacién juridica de las estructu-
ras estatales que se corresponden con el concepto de Unién de Derecho Constitu-
cional. Nos referimos, como es obvio, a la problemdtica del ejercicio de esa facul-
tad constitucional que la dogmdtica alemana bautizé con el nombre de Kompe-
tenz-Kompetenz.

No puede olvidarse que fue el criterio undnime en la Teor{a Constitucional
del Estado Federal el de que, en la medida en que las competencias que habrian
de corresponder inicialmente tanto a la organizacién politica central como a las
organizaciones politicas regionales habian sido consignadas por la voluntad sobe-
rana del Pouvoir Constituant federal, la Ginica manera, en principio, posible de que
el primigenio dmbito competencial pueda ser alterado vdlida, licita y legitima-
mente es la de que el ejercicio de la competencia sobre la competencia, ademds de
tener que respetar la existencia de unos limites materiales absolutos aunque sean
implicitos, ha de encontrarse limitado también desde el punto de vista formal. Lo
que significa que cualquier ampliacién del dambito competencial de la organiza-
cién politica central o de los distintos centros auténomos de decisién politica
democrdtica y legitima podrd Gnicamente llevarse a cabo con una rigida y escru-
pulosa observancia del procedimiento establecido para llevar a cabo las revisiones
del propio Texto federal.

Y este principio es el que se vefa notablemente afectado por el reparto de
votos en el Bundesrath efectuado por el Constituyente de 1871.Y lo hizo, en todo
caso, otorgandole al rey de Prusia un poder colosal sobre la decisién final en el
supuesto de que se plantease una reforma que tuviera por objeto el ejercicio de la
Kompetenz-Kompetenz. Tanto, que en modo alguno resulta exagerado afirmar que,
muy en contra de lo que sostuvieron, entre otros, Laband, Brie y Rosin'?, lo que
la normativa fundamental del primer Estado Politicamente Descentralizado ale-
madn hacia era erigir al rey de Prusia como el dnico titular tanto de la soberania
como del ejercicio de la soberania en el marco del Imperio alemén.

Lo de menos, como es evidente, seria detenerse a indicar que lo que el Cons-
tituyente de 1871 hizo fue, Gnica y exclusivamente, repetir lo dispuesto en la
Constitucién de 1867. Solucién que, como a nadie puede ocultdrsele, convertia a
la Norddeutscher Bund en una de las pocas excepciones habidas en el dmbito del
Derecho positivo en cuanto al cémo podria llevarse a término la reforma de la
normativa fundamental en las Uniones de Derecho Internacional. En efecto, fren-
te al principio de que, como mecanismo adecuado para proceder a la salvaguardia

12 Cfr. S. BRIE, Der Bundesstaat: Eine historich-dogmatische Untersunchung, Leipzig, 1884.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 36, 2015, pp. 131-169



/PODRIA SUPRIMIRSE EL SENADO ESPANOL MEDIANTE LA TECNICA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL? 157

de la soberanfa que corresponde a los Pueblos de las distintas Comunidades Poli-
ticas confederadas (A. La Pergola, P. De Vega, etc.), la reforma del instrumento
de gobierno por el que se rige la Confederacién de Estados s6lo podrd aprobarse
por el voto undnime de los Estados soberanos que la integran, se estableci6 en la
Gltima Staatenbund alemana el que el Texto fundamental podria, —salvo en el
caso de los 7ura singularia de los que disponfan algunos de los Estados, cuya su-
presién, en la medida en que requeria el consentimiento de los mismos, tan sélo
podria realizarse por unanimidad, de suerte tal que, como sucedia con el voto
igual en el Senado estadounidense, terminaban convirtiéndose de hecho, y como
reconoci6 ya Laband, en una materia intangible—, ser aprobada de acuerdo con
el principio de la mayorfa cualificada, aunque, eso si, y como nos dicen Le Fur y
Durand, la regulacién se hizo ya en la Confederacién de la Alemania del Norte de
manera tal que se asegura se la posicién hegeménica de Prusia en la Norddentscher
Bund. Lo que, en todo caso, se derivaban del hecho de que Prusia tenfa conferidos
17 de los 45 sufragios posibles en la Cdmara de los Estados y que esto suponia que
contaba con una mds que los que eran necesarios para imposibilitar la realizacién
del cambio formal del cuerpo normativo por el que se regfa la Unién de Derecho
International de la Alemania del Norte.

Lo que en realidad nos interesa es poner de manifiesto que, al haber consa-
grado el procedimiento de reforma establecido ya en la «Constitucién» de 1867,
lo que sucedia no podia ser, en verdad, mds simple. El rey de Prusia, sino de 7ure,
si al menos de facto, quedaba convertido en el duefio y sefior de la Kompetenz-Kom-
petenz. Es mds, en rigor lo que el art. 78 del Texto guillermino hacia era, pura y
simplemente, consagrar definitivamente la soberania del Kaiser. Lo que, ni que
decir tiene, suponfa destruir tanto la l6gica interna de la forma politica general
«Estado Constitucional», que se basa en la idea de que en su seno no puede exis-
tir otras soberania que la de la Constitucién y el Derecho (H. Krabbe, H. Kelsen),
como la del «Estado Politicamente Descentralizado», en donde, como advirtié
Friedrich y, de algiin modo, admitié nuestro Tribunal Constitucional, el Gnico
soberano posible es el Poder Constituyente que aprobd la Constitucién federal.
Aunque, sin duda, debemos hacer alguna consideracién al respecto.

El problema se hace meridiano cuando se pone en relacién lo establecido en
este art. 78 con la distribucién de los votos en el Bundesrath. Téngase en cuenta,
a este respecto, que el art. 78 establecia, de manera expresa, que no podria apro-
barse ninguna reforma constitucional si se oponfan a ella en el Consejo Federal 14
votos. Decisién que pudiera interpretarse, y ciertamente no ha faltado quien as{
lo ha hecho (p. ej., J. W. Burgess, J. A. R. Marriot, K. Loewenstein, G. de Ver-
gottini'?), que el Constituyente de 1871 estaba reconociendo a todos los Léinder
un cierto derecho de veto frente a una hipotética modificacién formal del Texto

13 Cfr. J. A. R. MARRIOT, The mechanism of the Modern State. A treatise on the Science and Art of Govern-
ment, Oxford, 1927, vol. I; G. DE VERGOTTINI, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1983.
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Constitucional. Ahora bien, lo que no puede perderse de vista es que, teniendo en
cuenta el art. 6.°, la tinica posibilidad que tenfan los demds centros auténomos de
decisién politica de ejercitar este veto era el de proceder a ponerse de acuerdo los
unos con los otros. Y es que, en efecto, s6lo asi podrian éstos reunir esos 14 votos
necesarios para impedir la definitiva, vdlida, licita y legitima aprobacién del pro-
yecto de reforma de que se tratase. Sin embargo, ocurre que como muy bien
comprendié Laband —que, de este modo, venia a refutar su propia tesis de que
en la Alemania de 1871 la soberania corresponderia por igual al Emperador y a
los gobernantes de los centros auténomos de decisién politica—, lo que verdade-
ramente establecfa el art. 78 era un derecho de veto efectivo en favor del rey de
Prusia. Y ello, por la muy simple raz6n de que, al contar éste con 17 votos en el
Bundesrath, lo que acababa sucediendo es que ni el voto undnime en el Reichstag,
ni, asimismo, la voluntad comin de los otros Lander favorables a la revision, po-
drfan nunca imponer una reforma constitucional con la que no estuviese de acuer-
do el rey de Prusia. Se comprende, sin dificultad alguna, el por qué los académi-
cos identificaron, de manera undnime, el art. 78 de la Constitucién guillermina
con el término de «cldusula prusiana».

VI. CONCLUSIONES PROVISIONALES: LA DIFICIL TAREA
DE CONJUGAR LA POSIBLE SUPRESION DEL SENADO
CON LA NECESARIA PARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN EL PROCESO DE TOMA DE DECISIONES
POLITICAS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO
POLITICAMENTE DESCENTRALIZADO

Realizado el estudio anterior, es cuando nos encontramos, de manera efecti-
va, en condiciones de llevar a cabo aquella tarea que, en cuanto que constitucio-
nalistas, nos corresponde en orden a contribuir a la feliz evolucién de la realidad
juridica y politica del Estado: la de proporcionar a los que verdaderamente crean
esa realidad juridica y politica, gobernantes y gobernados, todos los conocimien-
tos necesarios para qué puedan tomar una decisién cabal y ponderada a la hora de
proceder a la reforma de determinadas instituciones. Y, ademds, podemos hacer-
lo de acuerdo con aquel esencial criterio marcado por ese gran jurista conservador
que fue Triepel* para que, ante el hecho innegable de que, por el mero desarrollo
correcto de la propia l6gica del comportamiento cientifico, en el marco de las
Ciencias Sociales —entre las que, como ciencias social-normativas, se encuentran
las Ciencias Juridicas, y de un modo especialmente singular la Teorfa del Dere-
cho Constitucional (K. Stern, H.-P. Schneider)—, toda toma de posicién intelec-

14 Cfr. H. TRIEPEL, Derecho Piiblico y Politica { Discurso de toma de posesién del Rectorado de la Universidad
Federico Guillermo de Berlin el 15 de octubre de 1926} (1927), Madrid, 1974.
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tual acaba traduciéndose, como con acierto advirtié De Vega'®, en una toma de
posicién politica, los escritos elaborados por los profesionales universitarios del
Derecho puedan ser comprendidos como unos auténticos trabajos cientificos, con
los que se puede estar de acuerdo o, por el contrario, discrepar de las conclusiones,
y no, y al modo descrito por Mannheim'¢, descalificados con, en el mejor de los
casos, el falaz argumento de que se trata de meras exposiciones de la ideologfa
concreta profesada por el autor de aquéllos. Nos referimos, obviamente, a la tesis
formulada, en 1926, por Triepel con la finalidad de hacer imposible que en el
marco de una Democracia Constitucional, como era la Alemania de la Repiblica
de Weimar, pudiera seguirse desarrollando en el dmbito universitario aquella
préctica, —que, de modo inconcuso, Laband llevé a Gltimos extremos bajo la
vigencia de la Constitucién alemana de 1871—, tan caracteristica y propia de los
regimenes autoritarios, y que se explica por la obsesion que, de forma idéntica a
los de los regimenes autocriticos, tienen los gobernantes de éstos por la unanimi-
dad (C. J. Friedrich") y que, en tltimo extremo, les impide aceptar cualquier
tipo de discrepancia (P. De Vega'®), haya quien, por sus buenas relaciones con
quien ocupa el poder politico, pueda atribuirse la facultad de decidir, libre, ca-
prichosa y arbitrariamente, quien desarrolla y quien no desarrolla una verdadera
labor investigadora en el campo de las Ciencias Juridicas. Y, en este sentido, la
posicién de Triepel no puede ser mas clara, ni tampoco mds contundente. A sa-
ber: frente a lo hecho, con la apelacién a la «santa objetividad» y la «pureza
cientifica», por la vieja Escuela Alemana de Derecho Publico, y que, como nadie
ignora, les permitié afirmar que s6lo eran investigaciones cientificas propios de
las Ciencias Constitucionales dignas de ser tenidas en cuenta los trabajos que,
versasen sobre la problemadtica que fuera, incluidas todas aquéllas que se corres-
ponden con lo que Smend denominaba «Derecho técnico ordinario» —y ah{ es-
tan, p. €j., aquellos escritos elaborados por Laband'® en materia en materia tribu-
taria, y que, como a nadie puede ocultirsele, tenfan la Gnica finalidad de propor-
cionar una cobertura cientifica a lo que no eran mds que los intereses concretos y
coyunturales del rey de Prusia/Emperador de Alemania—, realizados por los in-
tegrantes de la propia Escuela Alemana de Derecho Pibico en cuanto que, como
los calific6 Baldassarre?®, «auténticos juristas del poder», excluyendo los formu-
lados por los que formaban parte de cualquier otro grupo académico, lo que

15 Cfr. P. DE VEGA, «Ciencia Politica e ideologia», Boletin Informativo de Ciencia Politica, n.° 3 (1970);
«Dialéctica y politica», Boletin Informativo de Ciencia Politica, n.° 2 (1969); «Gaetano Mosca y el problema de
la responsabilidad social del intelectual», Boletin Informativo de Ciencia Politica, n.° 7 (1971).

16 Cfr. K. MANNHEIM, ldeologia y utopia. Introduccion a la sociologia del conocimiento, México, 1993.

17 Cfr. C. J. FRIEDRICH, La Democracia como forma politica y como forma de vida, Madrid, 1965, 2.* ed.

18 Cfr. P. DE VEGA, «Para una teorfa politica de la oposicién», Boletin Informativo de Ciencia Politica,
n.°5 (1970).

19 Cfr. P. LABAND, Derecho presupuestario (1871), Madrid, 2012.

20 Cfr. A. BALDASSARRE, «Constitucién y teorfa de los valores», Revista de las Cortes Generales, n.° 32

(1994).
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proponia Triepel es que la atribucién del cardcter cientifico de cualquier ensayo
realizado por un jurista se hiciera depender de que el mismo se hubiese elaborado
tomando en consideracién todos los saberes inherentes a la rama del Derecho que
aquél pretendia cultivar. Lo que, en nuestro caso, acaba traduciéndose en aquella
identificacién, realizada ya Jellinek, de la Teorfa del Derecho Constitucional
como una de esas materias juridicas que, por su propia esencia, se presentan, al
mismo tiempo, y por igual, como unas auténticas Ciencias del Estado y Ciencias
del Derecho del Estado.

Es, de cualquiera de las maneras, siguiendo la tesis de Triepel como nosotros
hemos pretendido no sélo efectuar el trabajo hasta aqui hecho, sino también
como pretendemos formular la respuesta al interrogante planteado por la pro-
puesta de la Presidenta de Andalucia sobre si, pretendiendo mantenerse, o, inclu-
so, profundizar, en la forma politica «Estado Federal» o «Estado Politicamente
Descentralizado», serfa posible el realizar una Verfassungsinderung que tuviera por
objeto la eliminacién del Senado, y lo mismo da, a estos efectos, que dicha supre-
sién se refiera tan sélo a su cardcter de, ex art. 69.1, «Cdmara de representacién
territorial», o si, por el contrario, lo que se pretende con esta revisién es configu-
rar las Cortes Generales como un Parlamento unicameral —hipétesis ésta tltima
que terminarfa enlazando con la vieja polémica, prictica y tedrica, sobre si, como,
entre otros, afirmaron Barthélemy, Cooter y Riker?, un determinado régimen
juridico-politico se presenta como mds democratico cuando el Parlamento se en-
cuentra dividido en dos Cdmaras, o, por el contrario, lo serd mds cuando el Poder
Legislativo es unicameral; problemdtica ésta en la que, en todo caso, y siquiera
sea por razones de espacio, no vamos a entrar en este trabajo—. Lo que, creemos,
a nadie puede sorprender. Sobre todo, si tienen juicio de este escrito toma en
consideracién mi condicién de discipulo del Maestro De Vega.

Situados en esta perspectiva, facil debiera ser para todo aquél que se moleste
en leer estas paginas, y, ademds, proceder a su valoracién, comprender que, para
nosotros, antes de proceder a responder de un modo concreto a la cuestién de si
podria, o no podria, suprimirse el Senado espafiol, es menester resolver una cues-
tién previa. Nos referimos, claro es, a la determinacién de cudl de las dos posturas
extremas en torno a si la existencia de la Cdmara de los Estados debe ser tenida,
0 no, como el dnico elemento decisivo para la atribucién de la naturaleza federal
a una determinada estructura estatal, asi como las repercusiones que esta conside-
racién tiene para el ejercicio de la actividad constituyente, y tanto en el momen-
to de la fundacién o, en su caso, refundacién del Cuerpo Politico de que se trate,
en cuyo caso quien actuard serd el Constituyente en cuanto que sujeto fictico y
politico-existencial que ejerce un poder absoluto, soberano e ilimitado en el con-
tenido, material y formal, de su voluntad, como a lo largo de la vida del Estado

21 Cfr. R. D. COOTER, The Strategic Constitution, Princeton, 2000; W. RIKER, «The Justification of
Bicameralism», International Political Science Review, vol. 13 (1992).
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Constitucional y siempre en condiciones de normalidad constitucional, en donde
el ejercicio de aquella facultad constituyente, en cuanto que actividad reglada y
limitada, le corresponde al poder de revisién en cuanto que, aunque extraordina-
rio, poder constituido creado y ordenado por el Cédigo Constitucional que pre-
tende reformar, y respecto de la cual no puede llevar a cabo aquellas operaciones
normativas que, en 1928, Schmitt identificé con los términos de «destruccién de
la Constitucién» (es decir, supresién de la Constitucién existente y del Powuvoir
Constituant en que se basaba) y «supresion de la Constitucién» (es decir, supre-
si6n del Texto Constitucional vigente en la Comunidad Politica pero mantenien-
do, sin embargo, el Poder Constituyente, o, si se prefiere, y por expresarlo en la
férmula utilizada por Heller y De Vega, la Constitucién material, en el que aquél
se basaba).

Problema éste al que, segiin nuestro modesto parecer —siempre, y como
corresponde al estudioso del Estado, la Politica y el Derecho, dubitativo y, en
todo caso, siempre, y de modo inexcusable, sometido a una mejor opinién—, no
ha de ser muy dificil de contestar. Lo serd, en efecto, para cualquier profesional
de las Ciencias del Estado y de las Ciencias del Derecho del Estado que, conocido,
siguiendo la orientacién metodolégica empleada por La Pergola —a quien, aun-
que sea de manera indirecta, puedo contar entre mis Maestros, y a quien, en todo
caso, se le deben, como en su dia me indic6 el Profesor De Vega, los acaso mds
brillantes estudios sobre el federalismo, y tanto a nivel estatal como a nivel inter-
nacional, elaborados en el marco geogréfico de lo que hoy es la Unién Europea—,
el origen histérico de las Camaras de los centros auténomos de decisién politica
democritica y legitima, sea consciente de que tanto el llamado «modelo Senado»
como el conocido como «modelo Consejo» hicieron su entrada en la Historia
como unos patentes, innegables y manifiestos supuestos de los residuos confede-
rantistas en las primigenias configuraciones constitucionales de los primeros Es-
tados Federales.

Quien asi lo haga no deberfa, a nuestro juicio, tener ninguna dificultad, y
ningin problema, en aceptar que, frente a lo defendido por los, por ejemplo,
Zorn, Le Fur, Smend, Mouskheli y Hesse, resulta mucho mds plausible la concep-
cién mantenida sobre este particular por Durand. Esto es, que la consideracién de
que la existencia de un 6rgano legislativo federal destinado a que las colectivida-
des particulares participen en el proceso de toma de decisiones politicas funda-
mentales del Estado Federal mismo, no es ya que no sea uno de esos caracteres
estructurales bdsicos que, verbi gratia, Wheare exigia, junto con la constituciona-
lizacién del principio federal o de autonomfia, para que una determinada estruc-
tura estatal pudiera ser tenida como un auténtico Estado Politicamente Descen-
tralizado, sino que, ademds, y en todo caso, aquél constituye en realidad, y en la
medida en que permite diferenciarlo nitidamente del Estado Unitario, al mismo
tiempo que el distinguir a las colectividades particulares de otros entes piblicos
territoriales, el inico elemento auténticamente definidor de esta forma territorial
del Estado, sino que no es, en rigor, mds que en la perpetuacién de una técnica
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propia y necesaria de la Staatenbund, que, recordémoslo, se define por ser una
unién de Estados soberanos regida por una norma de cardcter internacional (E.
Borel, L. Le Fur, Ch. Durand®, etc.), a la realidad estatal que, aunque organizada
asimismo de acuerdo con la técnica federal, tiene muy poco, por no decir nada,
que ver con aquella forma politica, como es el Bundesstaat, cuya principal carac-
teristica, en cuanto que Estado Constitucional que es, es la de presentarse como
una unién de ciudadanos.

Si se asume lo anterior, —y, en nuestra opinién, no hay manera de no hacer-
lo—, no quedard mds remedio que aceptar también como vilida, naturalmente
desde la l6gica académica de las Ciencias Constitucionales, el resto de la construc-
cién del insigne jurista positivista francés. De esta suerte, entendemos nosotros,
tratando, aunque reconociendo expresamente que nuestro juicio estd condicionado
por el hecho de profesar la ideologfa del democratismo radical, atenernos al sabio
consejo de Triepel, que no le faltaba la razén a Durand cuando afirmaba que, en
cuanto que mero residuo confederantista, el Pouvoir Constituant originario en modo
alguno se encontraba obligado a establecer una Cdimara de los Estados. Lejos de
esto, que es lo que se deriva de la tesis contraria, lo que sucede es que nos encontra-
mos ante una materia sobre la que el Constituyente revolucionario puede decidir
con total libertad. Es mds, que porque lo que con su actuacién hace es organizar
normativamente la estructura y funcionamiento de un indiscutible Estado Consti-
tucional, y no, y ni mucho menos, la de una Unién de Derecho Internacional, la
alternativa que se presenta como el mds logica, y desde luego como mds coherente
con las ideas y el principio democritico, serfa la de articular el Parlamento federal
de tal manera que los miembros de éste representasen la voluntad de los ciudadanos
en cuanto que Cuerpo Electoral de una Comunidad Politica estatal tnica.

De idéntica manera, creemos estar en lo cierto al afirmar, con Durand, que la
constitucionalizacién de este tipo de érganos federales puede tener una cierta
justificacién en aquellos supuestos en los que la Federacién ha nacido como con-
secuencia de un paulatino y progresivo proceso de unificacién y centralizacién de
una preexistente Confederacién. Lo que, en tltimo extremo, y de acuerdo con las
ensefianzas de La Pergola, se explicarfa por la influencia de la Historia en las de-
cisiones concretas adoptadas por el Pouvoir Constituant en el momento de aprobar
la primera Constitucién de aquellos Estados Federales. Fundamentacién que,
como ha de ser para todos evidente, dejaria de ser plausible incluso en el marco
de estos mismos Estados Politicamente Descentralizados cuando de lo que se
trate no se haya, y como en el caso anterior, de dar expresiéon normativa al pacto
social althussiano o rousseauniano por el que se fundé la propia Comunidad Po-
litica, sino de ejercer la facultad constituyente para refundar aquéllos sobre un
conjunto de principios y valores diversos a los que se consagraron en el primer

22 Cfr. Ch. DURAND, Confédération d'Etats et Etar Fédéral. Réalisation acquises et perspectives nouvelles, Pa-
ris, 1955.
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Cédigo Constitucional. Y si esto es asi, y lo es, todavia debe ser mds evidente,
meridiano, indiscutible e irrefutable el que no ha de existir obligacién alguna de
crear y consagrar una Cdmara de los centros auténomos de decisién politica de-
mocrética y legitima en que pudiera aparecer dividido el Estado Federal de que
se trate, cuando éste nace como consecuencia de la transformacién, siempre, e
inexorablemente, con la verificacién de un auténtico proceso constituyente revo-
lucionario, de un preexistente Estado Unitario. Y esto fue, como a ningdn jurista,
incluso aunque su objeto de atencién no lo constituya el Derecho Constitucional,
debiera ocultdrsele, lo que comprendieron perfectamente los miembros de la
Constituyente espafiola de 1931, en cuyo seno, como lo atestiguan las Actas de la
misma y, en todo caso, pone de relieve Pérez Serrano® en sus comentarios al C6-
digo Constitucional de la Segunda Republica, quienes, como, por ejemplo, Alca-
14-Zamora®!, defendieron la opcién bicameral en modo alguno argumentaron su
peticién basindose en la futura existencia de las Regiones Auténomas, sino, por
el contrario, apelando a los viejos argumentos del conservadurismo politico sobre
la necesidad de establecer una segunda Cimara legislativa que sirviese para corre-
gir los posibles excesos cometidos por la otra Asamblea Legislativa.

Si desde el plano de la Teorfa Constitucional del Estado Federal general y
abstracto, que era en el que actuaban los Zorn, Le Fur, Smend, Mouskheli y Du-
rand, y de la que, como, con total contundencia y acierto pleno, sefial6 Hesse,
jamds puede prescindir el constitucionalista a la hora de abordar tanto la tarea de
elaborar una Teorfa Constitucional del Estado Politicamente Descentralizado
concreto, como a la de enfrentarse al reto de buscar una solucién determinada a
cualquiera de los problemas puntuales que en este Gltimo se presentan, descende-
mos al terreno de la realidad juridica y politica espafiola, se alza ante nosotros una
primera conclusidn, a la que no podriamos dejar de referirnos. Tanto mds cuanto
que, por lo menos en nuestra opinién, la misma resulta decisiva para hallar la
respuesta correcta y adecuada al interrogante suscitado por la propuesta realizada
por la Presidenta de la Comunidad Auténoma andaluza. Conclusién que no es
otra que la de que en el momento en que se estaba desarrollando el proceso de
elaboracién, discusién y aprobacién de la actual Constitucién espafiola, no existia
motivo alguno de cardcter juridico, aunque si, y evidentemente, de caricter ideo-
16gico, que le obligase a rechazar la propuesta de no pocos de los miembros de
aquellas Cortes Constituyentes, singularmente de los que habfan sido elegidos en
las listas de las organizaciones que habfan ejercido la oposicién democritica la
dictadura®, de organizar, como ya se habia hecho, por lo demds, en 1931, el Po-

23 Cfr. N. PEREZ SERRANO, La Constitucion espaiiola (9 diciembre de 1931). Antecedentes. Texto. Comenta-
rios, Madrid, 1932.

24 Vid. N. ALCALA-ZAMORA, Los defectos de la Constitucién espafiola de 1931 seguido de tres afios
de experiencia constitucional y de un apéndice con el texto de la Constitucién de 1931, Madrid, 1981; Memo-
rias (Segundo texto de mis Memorias), Barcelona, 1977.

25 Vid. A. GUERRA, Cuando el tiempo nos alcanza. Memorias (1940-1982), Madrid, 2004.
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der Legislativo del Estado con una Gnica Cidmara: el Congreso de los Diputados,
en la que estarian representados los ciudadanos espafioles en tanto en cuanto se
trata de los tnicos sujetos del Estado espafiol. Y ello, a pesar del dato incontro-
vertido de que, como escribié el Maestro De Vega®, aquel proceso constituyente
de 1977-1978 se desarroll6 desde la idea, aceptada mayoritariamente por los
miembros de aquellas Cortes Generales, de que el proceso de institucionalizacién
de la democracia debfa traer consigo una inevitable transformacién de la otrora
unitaria, centralizada y centralista Espafia en una de las muiltiples manifestacio-
nes estructurales posibles de esa realidad Gnica a la que estamos identificando con
el término de «Estado Federal» o «Estado Politicamente Descentralizado».

Dos son, de manera fundamental, los argumentos que nos conducen a esta
conclusién. Motivos que, en tltima instancia, enlazan con la tesis de Durand y
que, de una u otra suerte, se ve confirmada, como ya hemos tenido ocasién de
demostrar, por las categorias puestas en circulacién por La Pergola.

El primero de estos argumentos, ni que decir tiene, enlazaria con la conside-
racién de que la Cimara de los Estados o, si se prefiere, la Cimara de los centros
auténomos de decisién politica democratica y legitima, lejos de ser el caricter
estructural bdsico y absolutamente definidor de la forma politica «Estado Fede-
ral», se presenta, en realidad, como un mero elemento superestructural que ni
quita ni afiade federalidad al sistema. De esta suerte, evidente resulta, por lo
menos si actuamos desde el concepto material, y no desde el puramente formal,
del Bundesstaat, que porque el refundado Estado espafiol no iba a configurarse
como un auténtico Estado Politicamente Descentralizado por la mera constitu-
cionalizacién del Senado como «Cdmara de representacion territorial», de la mis-
ma forma que tampoco iba a dejar de ser una de las multiples manifestaciones
estructurales posibles del Estado Federal por la circunstancia de que el Legislador
Constituyente hubiese decidido prescindir de aquel Senado que, no conviene ol-
vidarlo, habfa hecho su entrada en escena con la Ley para la Reforma Politica de
1976, con la que se procedia, sino de iure si, y desde luego, de facto, a la derogacién
de las siete preexistentes Leyes Fundamentales del Reino, —que siendo cierta-
mente normas del Derecho Publico, en modo alguno, y como, entre otros, sefialé
Alzaga, podrian ser consideradas normas de Derecho Constitucional—, por las
que se regia hasta ese momento la vida pudblica espafiola (P. De Vega, P. Lucas
Verdd, R. Morodo, etc.), el dltimo Constituyente espafiol tenia, al igual que el
de cualquier otro Estado que verdaderamente sea tal, total libertad para decidir
el cémo iba a articular el Poder Legislativo estatal. Lo que, traducido en otros
términos, significa que podfa tanto haber consagrado la existencia de una Gnica
Cdmara legislativa, que, l6gica e inevitablemente, se corresponderia con lo que
Carré denomina la Cdmara Federal Popular en el contexto de las Uniones de Es-

26 Cfr. P. DE VEGA, «Poder Constituyente y regionalismo», en G. TRUJILLO (coord.) y otros, Federa-
lismo y regionalismo, Madrid, 1979.
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tados de Derecho Constitucional, como el haber optado por establecer la divisién
del Parlamento en dos Cdmaras. Hipétesis esta dltima que, como a ningin juris-
ta puede ocultdrsele, incluirfa la doble alternativa de o bien atribuir la represen-
tacién en ambas Cdmaras a los ciudadanos, o bien, y por el contrario, organizarlas
atribuyendo en una la eleccién de los representantes parlamentarios a los ciuda-
danos en cuanto que Pueblo del Estado Federal como unidad, y en la otra los
distintos centros auténomos de decisién politica democritica y legitima.

El segundo de los argumentos, por su parte, se derivarfa de esa irrefutable
naturaleza de mero «residuo confederantista» que, como creemos haber demos-
trado desde un punto de vista cientifico y objetivo, le corresponde siempre a las
llamadas Cdmaras de los Estados. Residuo confederantista que, como acabamos
de ver, puede encontrar alguna justificacién en los supuestos en los que el Estado
Politicamente Descentralizado surge como consecuencia de la unién y progresiva
centralizacién de una serie de Estados soberanos, independientes y miembros, por
s{ mismos, de la Comunidad Internacional, pero que carece de todo fundamento
cuando el Estado Federal nace como consecuencia de un proceso histérico inverso
al anterior. Lo que, para todos debiera ser evidente, y mucho mds para los juristas,
justifica sobradamente nuestra afirmacién de que el Constituyente espafiol de
1977-1978, incluso teniendo presente el que formaba parte del contenido de su
voluntad soberana el permitir, con la constitucionalizacién de una «norma de
apertura histérica» (J. Pérez Royo, F. Tomds y Valiente, J. J. Gonzilez Encinar),
el que Espafia pudiera terminar configurdndose como una manifestacién estruc-
tural de la forma juridico-politica Estado Politicamente Descentralizado, en
modo alguno estaba obligado a establecer una instancia legislativa integrada por
representantes de las Comunidades Auténomas que, en ejercicio del principio
dispositivo o de voluntariedad, pudieran constituirse una vez que el Cédigo
Constitucional entrase en vigor. Y ello, por la muy sencillisima razén de que,
como, entre otros, puso de manifiesto el Profesor, y segundo Presidente de nues-
tro Tribunal Constitucional, Tomds y Valiente”’, desde que hizo su entrada en la
Historia, como ese producto tipico del pensamiento renacentista que debe su
nombre al ingenio de Nicolds de Maquiavelo®, ninguno de los actuales centros
auténomos de decisiéon politica democrdtica y legitima espafioles ha gozado en
algin momento, y desde que en 1516 Espafia se constituy6 en una Comunidad
Politica Gnica, del status de Estado soberano, independiente y sujeto, por si mis-
mo, del Derecho Internacional Pablico. Con lo que, en nuestra modesta opinién,
deja sin sentido la constitucionalizacién de este tipo de 6rganos cuya finalidad su
ultima, al decir, por ejemplo, de Le Fur y Smend, no es otra que la de permitir
que con su presencia en él las colectividades particulares recuperen una parte de

27 Cfr. F. ToMAS Y VALIENTE, «Raices y paradojas de una conciencia colectiva», en F. ToMAS Y Va-
LIENTE, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, 1993.
28 Cfr. N. MAQUIAVELO, E/ Principe (1513), Madrid, 1988.
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aquella soberania que les correspondia y que, necesariamente, perdieron al inte-
grarse en un nuevo Estado Federal.

Porque esto es asi, y enlazando de nuevo con la construccién de la Teoria
Constitucional General del Estado Federal formulada por Durand, y que, como
decimos, se ve confirmada por las investigaciones sobre el federalismo realizadas
por el Maestro La Pergola, fdcil es encontrar, actuando de una manera cabal y
ponderada, y, en todo caso, desde los contenidos propios e insoslayables de las
Ciencias Constitucionales, la respuesta adecuada al problema de si serfa posible,
como ha insinuado la Presidenta andaluza, la socialista Susana Diaz, el llevar a
cabo una reforma constitucional que tuviera por objeto la supresién del Senado.
Y, segtin nuestro parecer, ésta no puede ser sino positiva. La razén es ficilmente
comprensible. Ocurre que, en la medida en que la Cimara de los Estados, en
cuanto que instituto, aunque derivado de las relaciones federales, plenamente
ajeno a la forma «Estado Federal», es tan s6lo un elemento superestructural que
en modo alguno determina la naturaleza federal o no federal de una determinada
estructura estatal, evidente resulta que, situados incluso en los esquemas menta-
les con los que opera Hesse, supresién habria de ser reputada como una operacién
normativa valida, licita y legitima en tanto en cuanto que, la misma, ni supon-
drfa, por un lado, que Espafia dejase de ser una de las multiples manifestaciones
estructurales posibles del Estado Politicamente Descentralizado, ni, por el otro,
el que con una tal revisién de la Constitucién se procediese a la substitucién del
modelo concreto y determinado del Estado Federal, en nuestro caso, permitido
por la voluntad soberana del Poxwvoir Constituant por otro modelo del mismo.

Ahora bien, si esto es as{, debemos advertir, y de manera inmediata, que si
bien serfa posible y juridicamente aceptable el llevar a cabo una modificacién
formal del Cédigo Constitucional vigente para suprimir el Senado, o una al me-
nos, su configuracién como «Cdmara de las Comunidades Auténomas», y que la
misma, en cuanto que una simple operacién juridica vélida, licita y legitima,
habréd de ser reputada como una auténtica reforma constitucional y no, y bajo
ningin concepto, como la perpetracién de un auténtico fraude a la Constitu-
cién, lo que ya no serfa posible es el que se aprovechara esa revisién constitucio-
nal para eliminar la participacién de los centros auténomos de decisién politica
democritica y legitima en el proceso de toma de decisiones politicas fundamen-
tales del Estado espafiol en su conjunto. Y ello, por cuanto que, como muy bien
comprendié Heller, es este derecho de los miembros, en su condicién de unida-
des de decisién y accién juridica y politica parcial es que son, a integrarse en el
proceso de formacién de la voluntad unitaria de la Comunidad Politica estatal
Unica, lo que constituye, y no la existencia de una Cimara de los Estados, uno de
esos caracteres estructurales bdsicos que, a la postre, permiten definir e indivi-
dualizar al Estado Politicamente Descentralizado frente a otras formas de orga-
nizacién territorial del Estado, asi como el proceder a diferenciar las colectivida-
des particulares del resto de los entes publicos territoriales en los que puede
aparecer dividido el Estado.
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Lo anterior, de todos es sobradamente conocido, encuentra ya una perfecta
materializacién en el Derecho Constitucional espafiol. Desde luego, asi se des-
prende del hecho de que el Constituyente de 1977-1978 reconociese el derecho a
la iniciativa legislativa y constitucional a las autoridades politicas de las distintas
comunidades-miembro que, al amparo de lo ordenado en el propio Texto Cons-
titucional se han constituido. Mecanismo éste que, sin duda, podria todavia per-
feccionarse mds. A tal fin iba dirigida aquella propuesta de lege ferenda que realicé
en 1994, y que se traducfa en que para asegurar a las Comunidades Auténomas
una mayor participacién en la que, sin disputa, se presenta como la actividad
normativa mds importante en el contexto de un Estado Constitucional ya operan-
te: la Verfassungsanderung, y para al mismo tiempo otorgar un sentido pleno a la
exigencia de que la revisién constitucional haya de ser aprobada por el voto direc-
to del Cuerpo Electoral, podria llevarse a cabo una modificacién de la LODMR
en el sentido de que el cémputo de la mayorfa necesaria para la aprobacién refren-
dataria de la reforma se hiciera siguiendo el modelo australiano, conforme al cual
aquella de obtener el voto afirmativo de la mayorfa de los ciudadanos como Pue-
blo federal, y, ademds, el de la mayoria de los electores en la mayoria de las colec-
tividades particulares.

Del mismo modo, nos encontramos con que no s6lo no podrian suprimirse,
sino que tendrian que ser perfeccionados, todos aquellos instrumentos de coope-
racién que fueron ya establecidos en la original redaccién del Texto de 1978.
Problemdtica esta es la que, obviamente, no podemos detenernos, y sobre la que
nos remitimos a los harto meritorios trabajos realizados al respecto por Javier
Tajadura®.

No quisiera, no obstante, terminar este articulo sin hacer una observacién
sobre el modo en que, desde mi particular punto de vista, se lograria una correc-
ta y adecuada articulacién a la exigencia, inherente, como sabemos, a la esencia
misma del Estado Federal, de que, porque en esta forma territorial del Estado el
ejercicio del poder ordinario se encuentra dividido entre la organizacién politica
central y las distintas organizaciones politicas regionales, los centros auténomos
de decisién politica democritica y legitima deben tomar de alguna forma parte
en el proceso de toma de decisiones politicas fundamentales del Estado. Se trata,
obviamente, de realizar, al igual que han hecho otros muchos Profesores de De-
recho del Estado espafioles, y, en el marco de una Democracia Constitucional, con
la misma legitimidad que éstos, una de esas propuestas conocidas con el término
de «de lege ferenda» que, nadie puede ignorarlo, tan aplaudidas son cuando se rea-
lizan en el 4mbito de otras ramas de las Ciencias Juridicas, y que es, en definitiva,
a lo que invitaban las concepciones sobre las Ciencias del Estado y las Ciencias del
Derecho del Estado mantenidas, desde las mds diversas concepciones metodold-

29 Cfr. J. TAJADURA TEJADA, E/ principio de cooperacion en el Estado Autondmico, Granada, 1998; «Cortes
Generales y cooperacién interautonémica», Revista de las Cortes Generales, n.° 48 (1999).
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gicas y las mds distintas posiciones ideolégicas, por constitucionalistas tan rele-
vantes como lo fueron, y lo son, G. Jellinek, Heller, De Vega y Rubio Llorente.

En este sentido, indicaré que, suprimido a través de la reforma constitucio-
nal el Senado, un buen mecanismo para permitir la participacién de las Comuni-
dades Auténomas en el proceso de formacién de la voluntad unitaria del Estado,
lo podemos encontrar atendiendo a los debates habidos en el seno de la Constitu-
yente de Weimar sobre este particular. Me refiero, en concreto, a aquellos que,
segtin nos cuenta W. Jellinek, cuvieron lugar como consecuencia de la invitacién
cursada por Hugo Preuss a una serie de autoridades politicas y de miembros del
estamento académico a debatir con él la orientacién que el propio Preuss, en
cuanto que encargado, por mandato expreso del socialista Friedrich Ebert, de
redactar el Proyecto de Constitucién, debfa dar al documento de gobierno por el
que se iba a regir la naciente Republica alemana. En esas discusiones previas a la
redaccidn del texto conocido como «el Proyecto original de Preuss», y bajo una
mds que sobresaliente influencia de los planteamientos unitaristas defendidos por
Max Weber, Simmons y el propio Preuss, se planted la posibilidad de crear un
nuevo 6rgano tendente a facilitar aquella participacién. Se trataba, en concreto,
de lo que llamaron ya Reichsrat, y que nada tenfa que ver en realidad ni con el
viejo Bundesrath guillermino, y con el Reichsrat finalmente constitucionalizado
por el Constituyente alemdn de 1919. En efecto, debe tomarse en consideracién
que frente a la naturaleza que correspondia tanto al Bundesrath de 1871, como al
Consejo Federal de 1919, de ser, con total independencia de si se entiende que los
mismos formaban parte o no del Poder Legislativo federal, unos 6rganos delibe-
rantes y decisorios competentes para llevar a cabo la actividad normativa, el Rei-
chsrat inicialmente propuesto se caracterizaria por ser un 6rgano con funciones
meramente consultivas, similar, en consecuencia, a nuestro Consejo de Estado. La
principal diferencia con este Gltimo, radicaria en que mientras que el Consejo de
Estado se encuentra vinculado, y de manera especial, con la actividad del Poder
Ejecutivo, el Reichsrat ideado en aquellos debates celebrados del 9 al 12 de di-
ciembre de 1918, se presentarfa como un 6rgano de asesoramiento técnico para el
desarrollo de la funcién legislativa del Parlamento federal.

Es tomando en consideracién lo anterior, desde donde, con la mayor de las
humildades, yo me atreverfa a propugnar que, decidida la eliminacién del Sena-
do, acaso fuera conveniente proceder a la creacién de este nuevo 6rgano consulti-
vo y de apoyo al Congreso de los Diputados, el cual, para mi, deberfa estar inte-
grado por representantes designados tanto por la organizacién politica central
como por las diversas organizaciones politicas regionales. Y me interesa sefialar
que es, justamente, en un 6rgano de este tipo, y en modo alguno en una institu-
cién de cardcter parlamentario, donde, habida cuenta la complejidad técnica de
los asuntos sobre los que ha de trabajar, cobrarfa pleno sentido, y ademds se pre-
sentarfa como una alternativa democriticamente aceptable y asumible, la idea
defendida por algiin muy ilustre constitucionalista que presta sus servicios en
alguna de las Universidades catalanas de que los miembros de esta institucién
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sean reclutados, por la autoridad central o regional que se estime conveniente, no
entre los practicos de la politica, que le son los que decidirdn en dltima instancia
sobre el asunto que sea en sede parlamentaria, sino entre «técnicos» en lo concer-
niente a la organizacién, funcionamiento y desarrollo de la Politica, el Estado y
el Derecho. Lo que, ni que decir tiene, se aparta mucho de aquello que defendid,
y con gran ardor, el neoliberal tecnécrata Daniel Bell*, y que, a la postre, se con-
cretaba en la idea de que el Estado ha de organizarse segin la 16gica del mundo
empresarial, y que de igual suerte que en el dmbito de las empresas no son todos
los trabajadores los que deciden, sino tan s6lo los técnicos, en el mundo del De-
recho y la politica tampoco han de ser, y como se ha defendido tradicionalmente
desde las posturas democraticas al menos desde Sol6n, todos los ciudadanos quie-
nes decidan, sino que tal tarea a de encomendarse a una élite politica, integrada
por «técnicos» 0 «expertos» en dichas materias. Siendo, precisamente, esta cir-
cunstancia de no tener nada que ver la propuesta con el criterio marcado por Bell
la que determina que la alternativa que, partiendo de lo defendido en su dfa por
ese insigne constitucionalista al que aludimos, analizamos, nos parezca asumible
y aceptable en el contexto de una Comunidad Constitucional en la que, como se
establece en el vigente Derecho Constitucional espafiol, la soberanfa pertenece al
Pueblo y, por ello mismo, el poder de todos sus 6rganos se deriva de la voluntad
soberana de los ciudadanos.
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