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LA CONSTITUCION EN LA ESPANA DEL SIGLO XX

Joaquin Varela Suanzes-Carpegna

Valentin Paniagua. In memorian

¢Cémo se concibié la Constitucién en la Espafa del siglo XX? ;Cual fue el lu-
gar que se le atribuyé y que, en efecto, ocupé en el conjunto del ordenamiento
juridico? ;De qué manera se elaboré? A estas preguntas tratan de responder las
pdginas que siguen, en las que, en realidad, se aborda el problema constitucional
en Espafa desde la Restauracién canovista —punto de arranque inevitable—
hasta nuestros dias, en los que la reforma de la Norma Fundamental se ha vuelto
a situar en el primer plano del debate politico.

1. LA DOCTRINA CANOVISTA DE LA CONSTITUCION HISTORICA

Antonio Cdnovas del Castillo remoz6 con brillantez la doctrina jovellanista de la
Constitucién histérica de Espana (o interna, como él a veces prefiere llamarla),
que durante la primera mitad del siglo XIX habfan sustentado destacados publi-
cistas del Partido Moderado, como Donoso Cortés, Alcald Galiano y Pedro José
Pidal. De acuerdo con esta doctrina, el texto constitucional se consideraba un
documento carente de valor juridico, suscrito por los dos sujetos co-soberanos,
el monarca y las Cortes, que lo elaboraban y reformaban mediante un pro-
cedimiento legislativo ordinario. Este documento meramente politico solo era
legitimo si se subordinaba a la verdadera Constitucién de Espana, esto es, a la
histdrica, anterior y superior al texto constitucional y en la que se consagraba
un régimen politico cuyas piezas bdsicas— la soberania compartida entre el Rey
y las Cortes y el carcter catdlico del Estado— se situaban fuera del debate
constitucional. La supresién de ese régimen podia ser legal, pero nunca legitima

(Suanzes-Carpegna, 1994, pp. 45-79).
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La doctrina de la Constitucién histérica se hacia patente ya en el Real De-
creto del 31 de diciembre de 1875, expedido por Cdnovas para convocar elec-
ciones a Cortes, en el que se afirmaba que, «atn estando muertos como sin duda
estdn sus c6digos politicos», Espana posefa «una verdadera Constitucién intima,
fundamental, en ningin tiempo anulable por los sucesos», de la que quedaban
con vida dos instituciones: «el Rey y las Cortes [que] bastan a restablecer y crear
las demds».

Con plena coherencia con estas tesis, la Constitucién de 1876 no fue fruto
de un debate constituyente. Por el contrario, Cdnovas convocé una reuniéon de
600 antiguos senadores y diputados procedentes de las Cortes que se habian
sucedido durante los Gltimos treinta afios y que representaban a las diversas
tendencias liberales que apoyaban la monarquia de Alfonso XII. Esta asamblea
de notables nombré una comisién de 39 individuos, presidida por Alonso Mar-
tinez, con el objeto de redactar un proyecto constitucional. El gobierno hizo
suyo el proyecto redactado por esta comisién —cuyos trabajos siguié Cénovas
muy de cerca— y lo someti6 luego a la aprobacién de las Cortes (Vallés Valles i
Casadevall, 1977, pp. 27-50).

La Constitucién de 1876 mantenia las lineas maestras de la de 1845 en lo
relativo a la organizacién de los poderes, pero en lo que concierne a la proclama-
cién de los derechos recogia lo dispuesto en la Constitucién de 1869, aunque
de forma muy atenuada. En realidad, aunque el nuevo texto se elaboré con una
indudable voluntad de concordia, pesaba mucho mds la huella moderada del
45 que la progresista-democrdtica del 69. Esto es evidente en lo que concierne
a la tesis de la soberania compartida entre el Rey y las Cortes, pieza esencial de
la doctrina de la Constitucién histérica, que se recogia con toda claridad en el
predmbulo de la Constitucién de 1876 y que, al subordinar el texto constitu-
cional a la voluntad de ambas instituciones, conducia a devaluar el concepto de
Constitucién al equipararla, en palabras de Cdnovas, a «una ley como otra cual-
quiera», que podia «interpretarse y aun modificarse por otra ley, porque ninguno
mids que los atributos de las leyes ordinarias tiene la que hoy es Constitucién del
Estado»'.

2. LA CONSTITUCION DE 1876: DESINTERES ACADEMICO
Y RECHAZO POLITICO

A diferencia de la Constitucién britdnica, tan admirada por el politico malaguefio,
la espanola de 1876 no sirvié para regular los poderes del Estado ni para asegurar

I Diario de Sesiones de las Cortes, 7 de marzo de 1888, Legislatura 1887-1888, p. 169.

498



JoaQuiN VARELA SUANZES-CARPEGNA

los derechos de los espafioles. Y no solo por carecer de eficacia normativa (de la
que también carecia la britdnica, que ni siquiera estaba escrita en su totalidad),
sino porque al margen de ella se desarrollaron a lo largo de su casi medio siglo
de vigencia unas convenciones o pricticas politicas (como el «turno» de los par-
tidos y la manipulacién de las elecciones) que en buena medida la desvirtuaban.
Precisamente, su carcter politicamente no constitutivo explica la asombrosa
longevidad de la Constitucién de 1876, asi como, en no pequefia parte, el esca-
sisimo interés que suscité entre los tratadistas de la Restauracién, que apenas se
ocuparon de ella, conscientes de que el funcionamiento del Estado no dependia
tanto de lo que esta Constitucién disponia cuanto de las convenciones o pricti-
cas politicas, que conformaban, junto al texto escrito y a la Constitucién histé-
rica, una tercera Constitucion (Sinchez Agesta, 1984, pp. 314-315).

Ahora bien, es indudable que el desinterés por el texto constitucional de
1876 se explica también, e incluso fundamentalmente, por el rechazo del que
hicieron gala los tratadistas de la Restauracién (tanto el tradicionalista Enrique
Gil Robles, como el mds oficialista Vicente Santamarfa de Paredes y los mucho
mis criticos Adolfo Posada y Fernando de los Rios) hacia el positivismo juridico.
Una corriente de pensamiento desde la que se edificé en la Europa del dltimo
tercio del siglo XIX y las dos primeras décadas del XX el derecho constitucional
como una rama de la ciencia del Derecho, liberada de las reflexiones filoséficas,
socioldgicas, histéricas y politicas. Dicho con otras palabras, mientras Gerber,
Laband y Jellinek en Alemania, Orlando en Italia, Dicey en la Gran Bretafa,
Carré de Malberg y Esmein en Francia se habian ocupado de examinar juridica-
mente sus respectivos ordenamientos constitucionales y de establecer un reper-
torio de categorias y conceptos sobre los que edificaron la moderna dogmadtica
del derecho publico, pese a carecer esos ordenamientos de fuerza normativa y de
no ser en realidad sustancialmente distintos al que estaba en vigor por esos afos
en Espana, aqui los tratadistas de la Restauracién, al oponerse al positivismo
juridico, ya fuese desde el iusnaturalismo tradicional o desde el krausismo, pre-
firieron seguir concibiendo al derecho politico como una disciplina misceldnea
(tal como habia hecho ya Colmeiro), en lo que lo juridico ocupaba un lugar
muy ancilar (Varela Suanzes-Carpegna, 1999, pp. 93-168).

En el caso de Posada, el mds influyente de todos los constitucionalistas es-
panoles durante el primer tercio del siglo XX, su rechazo al positivismo juridico
era perfectamente compatible con su simpatia por el positivismo sociolégico
(comun a su maestro Gumersindo de Azcdrate) que le llevé a denunciar la in-
suficiencia del concepto racional-normativo de Constitucion y a aproximarse al
fenémeno constitucional desde una perspectiva sociolégica, no muy distinta a
la de Ferdinand LaSalle —un autor muy caro a Fernando de los Rios— cuando
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denunciaba que el texto constitucional no era mds que una «hoja de papel» y que
lo que realmente importaba era la Constitucién social. De ahi la escasisima aten-
cién que prestd Posada al texto constitucional de 1876 en su ZTratado de Derecho
Politico, su obra mis relevante, publicada por vez primera en 1894 y reeditada en
diversas ocasiones (Varela Suanzes-Carpegna, 2001, t. I, pp. 555-580).

Pero la Constitucién de 1876 no solo suscité desinterés académico, sino
también rechazo politico. Un rechazo que condujo a proponer su mudanza,
total o parcial, en diversas ocasiones durante su larga vigencia. A estas iniciativas
reformadoras no fueron ajenos algunos destacados representantes del Partido
Liberal, como Segismundo Moret, quien en 1906 solicité en las Cortes la re-
forma de su articulo 11 con el objeto de ampliar la libertad religiosa. Dos anos
después, el llamado Bloque de Izquierdas, animado por Melquiades Alvarez y
al que prestaron apoyo el propio Moret, Romanones y Canalejas, propuso la
reforma constitucional del Senado. La revision del texto constitucional de 1876
ocupd un lugar central en el programa politico del Partido Reformista, fundado
en 1913 bajo la direccién de Azcirate y Melquiades Alvarez, al que se suma-
ron destacados intelectuales, como Posada, Ortega y Azana. Este Partido centré
sus propuestas de reforma constitucional en la secularizacién del Estado, en la
proclamacién de la soberania popular —punto de arranque de una monarquia
democritica—, en la incorporacién de algunos derechos sociales y en el recono-
cimiento de la autonomia regional, en particular para Cataluna (Artola, 1977,
vol. 1, pp. 356-357).

Estas demandas, junto a la modificacién del articulo 17 de la Constitucién,
que regulaba las garantias constitucionales, fueron asumidas por la Asamblea
de Parlamentarios que, a iniciativa de Cambd, Melquiades Alvarez y Santiago
Alba, se reunié en el verano y en el otofio de 1917 —con el tel6n de fondo de
las Juntas de Defensa y de una agitacién obrera que culminaria en una huelga
general— a fin articular una alternativa modernizadora al ya moribundo sistema
politico de la Restauracién (Artola, 1997, vol. 2, pp. 160-1619. Al ano siguiente
el Partido Reformista hacia suyas las propuestas de reforma constitucional apro-
badas por la Asamblea de Parlamentarios y supeditaba su entrada en el Gobierno
a que fuesen aceptadas por la Corona (Artola, 1977, vol. 1, pp. 368-369; vol. 2,
p- 169). Las Cortes volvieron a solicitar en 1923 la reforma de la Constitucién
canovista. Pero en setiembre de ese mismo ano, Alfonso XIII, haciendo oidos
sordos a las fuerzas mds dindmicas de la burguesia espafiola, se decanté por una
solucién autoritaria.
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3. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DURANTE LA DICTADURA
PRIMORIVERISTA

Formalmente, el golpe de Estado del general Primo de Rivera no derogé la
Constitucién de 1876. Tan solo «suspendié» algunos derechos reconocidos en
ella, asi como el jurado. Pero, en realidad, buena parte de las instituciones pre-
vistas en esa Constitucion (cortes, ayuntamientos y diputaciones) se disolvie-
ron. En 1925, la Unién Patridtica, tinico partido reconocido por la dictadura,
recordaba que el nuevo régimen habia «suspendido parcial y transitoriamente»
la «aplicacién prictica de la Constitucién de 1876, si es que alguna vez la tuvo
en el anterior régimen», pero que no la habia derogado, ni tampoco modificado,
pues para ello era preciso que las Cortes, con el Rey, lo decidiesen (Garcia Nieto,
Donezar y Lépez Puerta, 1973, p. 129).

De la reforma de la Constitucién se ocup6 la Asamblea Nacional, que se
puso en planta en 1927, en el marco de una concepcién de la representacién
politica alejada de la ideologia liberal y entroncada con el corporativismo de
corte fascista. En la sesién inaugural de esta Asamblea, su presidente, Yanguas
Messia, volvi6 a reiterar que la Constitucién de 1876 «estaba suspendida en
algunos de sus preceptos, pero no derogada» (Garcia Nieto ez al., 1973, p. 166).
La dictadura, sin embargo, que habfa nacido como un régimen provisional o
«comisorio», pretendia convertirse en una dictadura «constituyente», para lo que
necesitaba dotarse de una Constitucién nueva, aunque sin renunciar a engar-
zarla formalmente con la de 1876. Una maniobra que, entre otros, denuncié
en 1927 Fernando de los Rios en sus Reflexiones en torno a una posible reforma
constitucional (de los Rios, 1974, pp. 281 y ss.).

El 6 de julio de 1929 la Asamblea Nacional aprobé un anteproyecto de
Constitucién cuyo articulo 102.4 senalaba que «la unidad del Estado espanol,
la subsistencia de la Monarquia constitucional hereditaria como forma de go-
bierno y la atribucién del poder legislativo al rey con las Cortes no podrén en
ninglin caso ser objeto de revision». Unas premisas que Cdnovas podria haber
suscrito sin objecién alguna, al igual que el articulo 11 del anteproyecto, que
consagraba la confesionalidad catélica del Estado en los mismos términos que
la Constitucién de 1876. El anteproyecto, sin embargo, haciéndose eco de los
nuevos vientos que soplaban en Europa después de la Gran Guerra, reconocia el
sufragio universal, incluso para las mujeres, asi como algunos derechos de cardc-
ter social y creaba un control de constitucionalidad de las leyes que se atribuia
al Consejo del Reino®.

2 Sobre este anteproyecto véase Garcia Canales (1980).
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Pero este anteproyecto no lleg nunca a entrar en vigor. En 1930 era evi-
dente para la mayoria de los intelectuales y politicos que no podia aplazarse un
nuevo proceso constituyente, que tendria que tener muy en cuenta los profun-
dos cambios que se habian producido en Europa —también en América— tras
la Primera Guerra Mundial. Unos cambios que habian supuesto «una transfor-
macion social del régimen constitucional», que ampliaba de forma considerable
el alcance y el contenido de este régimen, como reconoceria Adolfo Posada ese

mismo afo de 1930 (Gonzdlez Posada, 1930, p. 52).

4. Los conciErPTOS DE CONSTITUCION DURANTE LA II REPUBLICA

Pocos dias después de proclamarse la II Republica, exactamente el 6 de mayo
de 1931, el gobierno provisional, que encabezaba Niceto Alcald Zamora, creé
una Comisién Juridica Asesora, dependiente del Ministerio de Justicia, a la que
se le encomendo la redaccién de un anteproyecto de Constitucion. Tal encargo
lo llevé a cabo una subcomisién presidida por Angel Ossorio y Gallardo, uno
de cuyos mds influyentes miembros era Adolfo Posada. Ante las disensiones que
este anteproyecto suscité en el seno del gobierno, este decidié trasladarlo a las
Cortes, junto a los numerosos votos particulares, para que sirviera de punto de
partida a su obra constituyente (Sevilla Andrés, 1969, pp. 139-198). A tal efec-
to, el 28 de julio las Cortes nombraron una comisién presidida por el socialista
Jiménez de Asta. Esta comision redactdé un nuevo proyecto, que en algunos
asuntos relevantes, como el religioso o la organizacién del Parlamento, era sen-
siblemente distinto del que habia elaborado antes la Comisién Juridica Asesora.
Desde el 27 de agosto hasta el 1 de diciembre las Cortes Constituyentes debatie-
ron ese proyecto, a veces con pasion inusitada, sobre todo cuando se discutieron
los asuntos religiosos, regionales y sociales, y casi siempre con gran brillantez,
pues no en vano en ellas se dieron cita los mds destacados intelectuales y politi-
cos del pais, como Unamuno, Ortega, Maraién, Azafa, Fernando de los Rios,
Besteiro y Luis Araquistain, representantes del liberalismo radical o del socia-
lismo democritico, que fueron las dos ideologias que inspiraban ese proyecto.
La Constitucién de 1931, aunque recogié e incluso amplié los principios
basicos del Estado liberal de Derecho, rompié con el constitucionalismo es-
panol anterior, pese a su mayor afinidad con el «progresista», sobre todo con
la Constitucién de 1869. La ruptura de la Constitucién de 1931 respecto del
constitucionalismo anterior se concreta en que transformé de manera radical
el Estado heredado del siglo XIX, al convertirlo, por vez primera en nuestra
historia, en un Estado, no solo de Derecho, sino también democrético y social,
ademds de transformarlo en un Estado «integral», esto es, compatible con las
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autonomias regionales, y de sustituir una jefatura de Estado mondrquica, por
tanto hereditaria y vitalicia, por otra republicana. Cosa esta tltima que ya se ha-
bia intentado en 1873, pero con muy escaso éxito. En realidad, la Constituciéon
espanola de 1931 fue una verdadera Constitucién de vanguardia. Un brillante
ejemplo, aunque con no pocos defectos técnicos y graves yerros politicos, de las
constituciones que surgieron después de la Primera Guerra Mundial, sobre todo
la alemana de 1919 y la austriaca de 1920, en cuyo alumbramiento habfan ju-
gado un descollante papel Hugo Preuss y Hans Kelsen, respectivamente (Varela
Suanzes-Carpegna, 1997, pp. 149-169).

Pero mds que examinar el contenido de esta Constitucidn, lo que ahora in-
teresa poner de relieve es la nueva forma juridica que esta reviste, pues en ella se
hace patente un nuevo concepto de constitucién, bien distinto, incluso opuesto,
al que habia alumbrado el liberalismo moderado y conservador desde Jovellanos
a Cdnovas. Ya no cabe hablar ahora de Constitucién histérica o interna, ni de
una fercera Constitucion sobrepuesta al texto constitucional. La Constitucidn se
agota en ese texto, que se concibe como la norma suprema. Los constituyentes
de 1931, en efecto, situaron al texto constitucional, y no a la ley, en la cispide
del ordenamiento juridico y articularon por vez primera en Espana una autén-
tica jurisdiccién constitucional (que con anterioridad solo habia esbozado el
proyecto de 1873), de acuerdo con lo que establecia el nuevo constitucionalismo
europeo y, muy en particular, la Constitucién austriaca de 1920 y la checos-
lovaca del mismo afo. A este respecto, el articulo 121 de la Constitucién de
1931 atribuia al Tribunal de Garantias Constitucionales jurisdiccién en todo el
territorio de la Republica para conocer del «recurso de inconstitucionalidad de
las leyes», mientras su articulo 100 sefialaba que «cuando un Tribunal de Justicia
haya de aplicar una ley que estime contraria a la Constitucidn, suspenderd el
procedimiento y se dirigird en consulta al Tribunal de Garantias Constituciona-
les». Quedaban configurados, asi, tanto el recurso directo o abstracto de incons-
titucionalidad como el indirecto o incidental, a partir de los cuales el Tribunal
de Garantias actuaba como un legislador negativo, segiin habia caracterizado a
este tipo de 6rganos Hans Kelsen, un jurista cuyo influjo se detecta de modo
muy particular en la obra de Luis Recasens Siches, por ejemplo, en su opusculo
El poder constituyente (1931). De este modo, se reforzaba juridicamente todo
el texto constitucional —incluidos, por supuesto, los derechos que este reco-
nocia— frente a la ley y, por tanto, frente al Parlamento, lo que suponia llevar
hasta sus dltimas consecuencias el zelos primordial del Estado del Derecho: la
subordinacién de todos los poderes publicos a normas juridicas.

Esta nueva realidad constitucional no pasé inadvertida a los iuspublicistas
espafioles. En noviembre de 1931, cuando aun no estaba aprobada la
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Constitucién, Niceto Alcald-Zamora senalaba en la Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, de la que era presidente, que la Constitucién en ciernes se erigia
«en superley, base e inspiracién de las otras», afectando a todo el ordenamiento
juridico, lo que en el plano de la ciencia del Derecho suponia «la penetracién del
derecho constitucional en nuevas zonas o demarcaciones del campo juridico»
(Alcald Zamora, 1979, pp. 552; 574). Por su parte, el ya anciano Posada,
en La crisis del Estado y el Derecho Politico (1934), recordaba que el nuevo
constitucionalismo nacido de la Gran Guerra no solo se caracterizaba por su
contenido social y democrdtico, sino también por la dimensién normativa de
la propia Constitucién. Pero si Alcald-Zamora dedicé dos excelentes trabajos a
examinar —con tanta finura juridica como sensatez politica— la Constitucién
de 1931, titulados Tres anos de experiencia constitucional (1935) y Los defectos
de la Constitucion de 1931 (1936) (Alcald Zamora, 1981), Posada mostré en
la quinta edicién de su Tratado de Derecho Politico (1935) el mismo desinterés
hacia el andlisis juridico de la Constitucién de 1931 que el que habia mostrado
hacia la de 1876. Lo que no fue ébice para que le dedicara a aquella una
monografia en francés al ano siguiente: La nouvelle Constitution espagnole (Le
régime constitutionnel en Espagne. Evolution. Textes. Commentaires (1932), donde
estudiaba el nuevo texto en el marco de la historia constitucional espanola.

Tampoco Fernando de los Rios insisti6 durante esta época en el valor nor-
mativo de la Constitucién. En rigor, de los Rios no distingue con claridad entre
la democracia constitucional y la democracia legislativa, y asigna a la ley, en
lugar de a la Constitucidn, la funcién de articular el Estado de derecho y el prin-
cipio democritico (Balaguer Callején, 2000, pp. 79-80; 83).

La incapacidad para concebir en términos estrictamente juridicos la Consti-
tucién y, a partir de esa concepcidén normativa, articular el derecho constitucio-
nal en el seno de la ciencia del Derecho, se percibe también en la obra de Carlos
Ruiz del Castillo, en la que es patente el influjo de Maurice Hauriou, asi como
en Nicolds Pérez Serrano, director de la influyente Revista de Derecho Piblico
(1932-19306), incapaz de superar el concepto sociolégico de Constitucién y la
naturaleza misceldnea del derecho politico, legados por su maestro Adolfo Posa-
da y de honda raigambre en la tratadistica espanola del XIX. Y lo mismo puede
decirse de otros jovenes constitucionalistas espafoles de la época, en los que es
bien patente el influjo de las corrientes antipositivistas alemanas, muy criticas
sobre todo con Kelsen. Entre estos jévenes se percibe la influencia de Rudolf
Smend, cuyo conocimiento es manifiesto en el libro de Eduardo Llorens La
autonomia en la integracion politica (1932); la de Carl Schmitt, cuya Verfassungs-
lehre tradujo Francisco Ayala en 1934; y la de Hermann Heller, muerto en el
Madrid de 1933, huyendo del nazismo. El influjo de estos tres autores alemanes
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se percibe también en la obra, en este caso posterior, de Manuel Garcia Pelayo
y de Javier Conde.

Pero, més alld de estas concepciones académicas, en el debate de las Consti-
tuyentes se puso de relieve que el concepto de Constitucién que manejaron los
mids influyentes miembros de esas Cortes seguia mds apegado al jacobinismo
que al liberalismo democritico, pese a lo que senalaba el texto de la nueva Nor-
ma Fundamental, sobre todo al establecer una jurisdiccién constitucional que
servia de limite a la accién del legislador. La Constitucién, en efecto, se conce-
bia como un instrumento destinado Gnicamente a plasmar la voluntad de una
mayoria parlamentaria y no el acuerdo o el consenso entre todas las minorias
del Parlamento. Ya en el discurso de presentacién del proyecto de Constitucién,
pronunciado el 27 de agosto de 1931, Jiménez de Astia no dudé en calificar
a este texto como una «Constitucién de izquierda», «para que no nos digan
que hemos defraudado las ansias del pueblo» (Sevilla Andrés, 1969, vol. 11, p.
213). El concepto jacobino de Constitucién que se desprendia del discurso de
Jiménez de Asta lo defenderia de forma explicita Manuel Azafia en los debates

constituyentes:

[...] si yo perteneciese a un partido que tuviera en esta Cdmara la mitad mds
uno de los Diputados...en ningin momento...habrfa vacilado en echar sobre
la votacién el peso de mi partido para sacar una Constitucién hecha a su ima-
gen y semejanza, porque a esto me autorizaria el sufragio y el rigor del sistema
de mayorias...por desgracia no existe ese partido hipotético con que yo suefio,
ni ningdn otro que esté en condiciones de ejercer aqui la ley rigurosa de las

mayorfas|...] (Azafa, 2004, p. 123).

Si una parte no pequefa de la sociedad espanola, apoyada por la Iglesia
Catélica, pronto se distancié de la Constitucién republicana, otra parte poli-
ticamente antagénica, representada por el potente movimiento anarquista, por
los socialistas de izquierda y por los entonces mindsculos partidos comunistas,
consideraron insuficiente la democracia liberal y social que esa Constitucion
establecia, tachada de «formal» o «burguesa». La Constitucién de 1931, en rea-
lidad, encarnaba tan solo las aspiraciones politicas de la burguesia mds radical y
del movimiento obrero mds reformista, sobre los que sustenté a lo largo de seis
afos la labor regeneradora de la II Republica. No basté este apoyo para soste-
nerla. La izquierda revolucionaria no dudé en quebrantarla en octubre de 1934
y la derecha antidemocritica no vacilé en hacer lo mismo, primero en agosto de
1932 y luego, con fatales consecuencias, el 18 de julio de 1936.
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5. Leves FUNDAMENTALES VERSUS CONSTITUCION
DURANTE EL FRANQUISMO

JTuvo el franquismo Constitucién? Es evidente que si se entiende por tal una
norma escrita aprobada por un Parlamento constituyente en nombre del pueblo
o de la nacién, con el objeto de regular los poderes del Estado y de reconocer
y garantizar los derechos individuales, el franquismo no tuvo Constitucién. Lo
que tuvo el franquismo fue un conjunto de Leyes Fundamentales —siete— que
fueron aprobdndose a lo largo de casi treinta afios, desde el Fuero del Trabajo
(1938) hasta la Ley Organica del Estado (1967), pasando por la Ley de Cortes
(1942), el Fuero de los Espafioles (1945), la Ley de Referéndum (1945), la Ley
de sucesion a la Jefatura del Estado (1947) y la Ley de Principios del Movimien-
to Nacional (1958). Siete leyes que regulaban el poder publico y los derechos
y deberes de los espafoles desde unos esquemas ajenos, mds bien contrarios, al
constitucionalismo liberal y liberal-democrdtico, donde el concepto de Consti-
tucién tiene su cabal asiento desde el tltimo tercio del siglo XVIIL.

De hecho, los propios tedricos del franquismo negaron al principio el cardc-
ter constitucional al régimen de Franco, por las connotaciones liberales —para
ellos execrables— que ese término seguia teniendo. Algo parecido a lo que habia
ocurrido en la Espana de Fernando VII. Como en esta, los apologetas del Estado
Nuevo prefirieron rescatar el término tradicional y arcaizante de Ley Fundamen-
tal, caro al carlismo —una de las fuentes doctrinales del Régimen— y en ge-
neral al tradicionalismo catdlico. Esta expresién aparece por vez primera en un
texto normativo de 1943, el Reglamento provisional de las Cortes, que cre6 una
Comisién de Leyes Fundamentales. Mds tarde, la Ley del 17 de julio de 1945
aprobaba el Fuero de los Espanoles (otro término arcaizante) con cardcter de Ley
Fundamental, mientras que la Ley de Sucesién a la Jefatura del Estado, de 1947,
formalizaba la existencia de Leyes Fundamentales, las enumeraba y les atribufa
un rango singular, del que luego se hablard. Digamos ahora que cada una de
estas Leyes Fundamentales se aprobd a través de un procedimiento diferente:
el Fuero del Trabajo mediante un Decreto; la Ley de Cortes emané del jefe de
Estado; en la elaboracién del Fuero de los Espafoles intervinieron las Cortes; la
Ley de Referéndum la dicté el jefe del Estado; la Ley de Sucesién se elaboré con
la intervencién de las Cortes y se sometié luego a referéndum; la Ley de Princi-
pios del Movimiento Nacional la promulgd el jefe de Estado ante las Cortes y se
sometié mds tarde a referéndum; la Ley Orgdnica del Estado fue leida ante las
Cortes y refrendada también posteriormente por el cuerpo electoral.

Pero la dispersién y el distinto procedimiento con que se aprobaron las sie-
te Leyes Fundamentales no impidieron que dos afios después de aprobarse la

506



JoaQuiN VARELA SUANZES-CARPEGNA

Ley Orgédnica del Estado —que, segin su preimbulo, venia a «perfeccionar y
encuadrar en un armoénico sistema las instituciones del Régimen», para lo que
reformaba incluso las Leyes Fundamentales anteriores— Rodrigo Ferndndez
Carvajal, en el estudio més sélido dedicado al ordenamiento juridico franquista,
no dudase en llamar Constitucion Espanola al entramado normativo resultan-
te de esas Leyes (Ferndndez Carvajal, 1969). Una denominacién que aceptard,
en 1973, el equipo de constitucionalistas coordinado por Jorge de Esteban en
un optimista informe, titulado de forma muy expresiva «Desarrollo Politico y
Constitucién Espafola», destinado a «analizar las posibilidades juridicas de libe-
ralizacién y democratizacién de las actuales Leyes Constitucionales» (Esteban ez
al., 1973, p. 39). Afos mds tarde, Tomds Villaroya seguird considerando acer-
tada esa denominacidn, pues, al margen de la valoracién politica que mereciese
esa legalidad constitucional, en las Leyes Fundamentales del franquismo podian
identificarse las partes que tradicionalmente componen el contenido de una
Constitucién: un predmbulo en el que se expone la filosoffa politica del edifi-
cio constitucional, que se encontraba en la Ley de Principios del Movimiento
Nacional (1958); una parte dogmatica en la que se declaran derechos y deberes,
que se encontraba en el Fuero del Trabajo (1938) y en el Fuero de los Espafioles
(1945); y, en fin, una parte orgdnica, en la que se recogen las otras cuatro Leyes
Fundamentales (Tomds Villaroya, 1985, p. 145).

:Qué lugar ocupaban las Leyes Fundamentales en el ordenamiento juridico
franquista? En primer lugar, la llamada Constitucién Espariola era muy rigida y
ademds contenia unas cldusulas de intangibilidad. Asi, en efecto, los articulos
10 y 15 de la Ley de Sucesiéon disponian que para modificar o derogar las Le-
yes Fundamentales era preciso el acuerdo de las Cortes, mediante una mayoria
cualificada, y el referéndum de la nacién, mientras que la Ley de Principios del
Movimiento Nacional senalaba en su articulo primero que estos principios eran
«permanentes e inalterables». Por su parte, la Ley Orgdnica del Estado senalaba
en su articulo tercero que todos los fines del Estado debian cumplirse bajo la
mis estricta fidelidad a los Principios del Movimiento Nacional, que volvia a
calificar de «permanentes e inalterables». Pero, ademds, la LOE creaba en su ul-
timo Titulo, el X, el llamado «recurso de contrafuero», un remedo del recurso de
inconstitucionalidad, que regulaba con mds detalle la ley de 8 de abril de 1968 y
que con alguna notable excepcién, como la de Sdnchez Agesta, fue acogida con
mucho escepticismo por la mayor parte de los iuspublicistas espanoles, como
Clavero Arévalo y Gumersindo Trujillo (Esteban ez al., 1973, pp. 455-457). Se-
gun el articulo 59 de la LOE era contrafuero «todo acto legislativo o disposicién
general del Gobierno que vulnere los Principios del Movimiento Nacional o las
demds Leyes Fundamentales del Reino». Para impugnar por contrafuero estos
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actos o disposiciones normativas, la LOE articulaba un complejo procedimien-
to, nunca llevado a la prictica, en el que participaban el Consejo Nacional del
Movimiento, la Comisién Permanente de las Cortes, el Consejo del Reino, el
Tribunal Supremo, el Consejo de Estado, y el jefe del Estado, que podia concluir
con la anulacién por contrafuero del acto o disposicién normativa impugnados.

Por dltimo —pero acaso lo mds importante— conviene poner de relieve que
por encima de las siete Leyes Fundamentales permanecian en vigor las leyes del
30 de enero de 1938 y del 8 de agosto de 1939, cuyos articulos 17 y 7, respecti-
vamente, atribufan a Franco la «<suprema potestad de dictar normas juridicas con
cardcter general». Ambos preceptos permanecieron en vigor durante la vida del
Caudillo, como sehalaban de forma expresa el predimbulo de la Ley de Cortes y
la Disposici6n transitoria Primera de la Ley Orgdnica del Estado. En rigor, no es
en absoluto infundado sostener, como en su dia sostuvieron varios autores, que
en esas dos leyes se hallaba la verdadera Constitucién del Régimen (Esteban y
Lépez Guerra, 1977, p. 72).

6. 1978: LA CONSTITUCION DEL CONSENSO

La Ley para la Reforma Politica fue la dltima Ley Fundamental del franquismo,
pero por su contenido puede considerarse la primera de la democracia. Disenada
en buena medida por Torcuato Fernidndez Miranda, la hizo suya el Gobierno
de Adolfo Sudrez, nombrado por el Rey en julio de 1976, quien la sometié a
referéndum el 15 de diciembre de ese ano. La oposicién democritica propugné
la abstencién y la derecha antidemocritica el voto negativo. Ambas fueron de-
rrotadas. La participacién alcanzé el 77% del electorado y solo un 1,97% voté
en contra, mientras el 72,38% lo hizo de forma afirmativa. Con estos datos, la
transicién de la dictadura a la democracia no podia hacerse rompiendo con el
orden juridico anterior, como habia ocurrido en 1931 y como venia preconizan-
do la mayor parte de la oposicién, lo que hubiese requerido formar un gobierno
provisional y convocar unas Cortes Constituyentes, sino mediante la reforma
de la legalidad franquista. Una reforma que acometieron las Cortes elegidas el
15 de junio de 1977, durante las primeras elecciones democrdticas que hubo en
Espana desde el 16 de febrero de 1936.

Si estas tltimas habian dado la victoria al Frente Popular, de las de 1977 salié
ganadora la Unién de Centro Democritico (UCD), el partido que respaldaba
a Adolfo Sudrez. El Partido Socialista Obrero Espafol (PSOE), primer partido
de la oposicién, exigié que el proyecto constitucional no fuese elaborado por
una comision designada por el gobierno, sino por las Cortes. La aceptacion
de esta exigencia obligd a que el proceso constituyente se hiciese por consenso
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—Ila palabra clave— y determiné en gran parte que su resultado fuese una
Constitucién transaccional, pactada por todos los grupos con representacion
parlamentaria (Rubio Llorente, 1977, pp. 21-22).

De acuerdo con este espiritu transaccional —en el que sin duda pesé el
recuerdo de la Guerra Civil, cuya sombra planeé a lo largo de toda la Transi-
cién— se nombré por unanimidad en el seno del Congreso de los Diputados
una Comisién Constitucional, que a su vez eligié una Ponencia, a la que se
encargd la redaccién del proyecto de Constitucién. Componian esta Ponencia
siete miembros, que representaban a los principales partidos politicos con re-
presentacién parlamentaria: la propia UCD, Alianza Popular (AP), el PSOE, el
Partido Comunista de Espafia (PCE), el Partit Democratic de Catalunya (PDC,
que mds tarde cambiarfa su nombre por el de Convergencia i Unié) y el Partido
Nacionalista Vasco (PNV), unidos estos dos tltimos partidos en el Congreso de
los Diputados en un mismo grupo parlamentario: la Minoria Catalana y Vasca.
Estos siete miembros, llamados mas tarde Padres de la Constitucion, eran: Ga-
briel Cisneros, Miguel Herrero y José Pedro Pérez Llorca, por la UCD; Gregorio
Peces-Barba, por el PSOE; Manuel Fraga, por AP; Jordi Solé, por el PCE; y
Miquel Roca, por el PDCy el PNV.

El texto elaborado por la Ponencia se aprobd primero en el Congreso y
luego en Senado (tanto en sus respectivas Comisiones Constitucionales como
en sus Plenos) y a continuacién se someti6 al dictamen de una Comisién Mixta
formada por representantes de ambas cdmaras y encargada de resolver las dife-
rencias entre los textos presentados por cada una de ellas. El texto definitivo se
sometié el 31 de octubre de 1978 al voto final de ambas cdmaras en sesiones si-
multdneas, en donde fue aprobado por abrumadora mayoria. Solo voté en con-
tra la extrema derecha y la extrema izquierda (que sumadas no alcanzaron mds
que seis votos en el Congreso y cinco en el Senado), aunque con la abstencién
de los diputados y senadores del PNV. El proyecto constitucional se sometié fi-
nalmente a referéndum el 6 de diciembre de ese ano. Con una participacién del
67,11%, votaron a favor del texto constitucional el 87,78 % de los votantes y en
contra el 7,83%. No obstante, en el conjunto de las tres provincias vascas, aun-
que los votos afirmativos superaron con mucho a los negativos (69,1% frente
al 23,50%), casi la mitad de los electores se abstuvo, de acuerdo buena parte de
ellos —aunque no todos, desde luego— con el llamamiento a favor de la absten-
cién que hizo el PNV —con el que este partido quiso expresar su insatisfaccion
con el texto constitucional, a pesar de que este texto garantizaba al Pais Vasco un
grado de autogobierno nunca reconocido en su historia—. El 28 de diciembre
el Rey promulgé la nueva Constitucién. Al dia siguiente se publicé en todas las
lenguas de Espafia y ese mismo dia entré en vigor.
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La elaboracién de este texto durd, pues, ano y medio. Lo dilatado de este
proceso se debid en gran parte a que en ¢él participaron las dos cdmaras previstas
en la Ley para la Reforma Politica, pero también al incansable deseo de buscar
siempre el acuerdo en las cuestiones mds conflictivas, como la organizacién te-
rritorial del Estado, sin duda el asunto mais dificil de resolver en 1931, en 1978
y, por desgracia, todavia hoy. La basqueda del consenso no se hizo solo, ni mu-
chas veces de forma principal, en el seno del Parlamento (ni siquiera en el de
la Ponencia Constitucional), sino en innumerables reuniones informales entre
los mds influyentes representantes de los partidos politicos con representacién
parlamentaria —verdaderos protagonistas de la transicién y del proceso consti-
tucional—, sobremanera de la UCD y del PSOE, que agrupaban a casi el 70%
del electorado. Dos de sus mds influyentes representantes, Fernando Abril Mar-
torell, a la sazén Vicepresidente del Gobierno, y el socialista Alfonso Guerra,
desempenaron un papel decisivo en el consenso constitucional. En cualquier
caso, desde un punto de vista politico, la Constitucién de 1978 es el resultado de
un amplio pacto entre la derecha (UCD y PP) y la izquierda (PSOE y PC), asi
como entre estos cuatro partidos politicos de dmbito espanol y los nacionalistas
catalanes y vascos, pese a que el PNV no formé parte como tal de la Ponencia
Constitucional, segiin queda dicho. Este pacto hizo posible la elaboracién de
un texto constitucional que si bien se hizo de acuerdo con la legalidad ante-
rior, supuso una revision total de esa legalidad y, en rigor, una ruptura con los
principios y valores en los que habia descansado a lo largo de casi cuarenta anos
esa legalidad, que la nueva Constitucidn, por otra parte, deroga expresamente,
incluida la Ley para la Reforma Politica (Varela Suanzes-Carpegna, 2003).

El cardcter consensuado de la Constitucién de 1978 se manifiesta, en primer
lugar, en el eclecticismo con que se regularon algunas cuestiones que dividieron
a los espafioles a lo largo de su historia constitucional, sobre todo en el siglo XX,
como la forma de la jefatura del Estado, la definicién de Espafia, la regulacion de
la libertad religiosa y el modelo econédmico. Se establece, en efecto, una monar-
quia, pero se excluye al monarca de la direccién politica del Estado; se proclama
la unidad indivisible de la «nacién» espanola, pero se garantiza la autonomia de
las «nacionalidades y regiones» que la integran; se postula la aconfesionalidad del
Estado, pero se afirma que este mantendr4 relaciones de cooperacién con la Igle-
sia Catdlica y con las demds confesiones religiosas; se recogen los institutos de
la economia de mercado, pero también algunos instrumentos claves del Estado
social. En segundo lugar, la naturaleza transaccional de la Constitucién se ma-
nifiesta en la redaccién deliberadamente ambigua de algunos asuntos, como la
despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo, el reconocimiento
de la propiedad privada y la regulacién del derecho a la educacién y a la libertad
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de ensefanza. Por tltimo, el cardcter pactado de la Constitucién de1978 se ma-
nifiesta en las constantes remisiones al legislador ordinario para que este regule,
mediante ley orgdnica, la organizacién del Poder Judicial, del Tribunal Consti-
tucional y de otros érganos del Estado; o bien delimite, mediante los Estatutos
de Autonomia, la propia distribucién territorial del poder, pues la Constitucién,
en virtud del llamado «principio dispositivo», renuncia, muy prudentemente, a
establecer un acabado mapa autonémico de Espana, limitdndose a reconocer y
garantizar la autonomia de las nacionalidades y regiones, lo que supuso en bue-
na medida «desconstitucionalizar la forma territorial del Estado» (Cruz Villalén,
1982).

Esta triple caracteristica de la Constitucién —ecléctica, a veces ambigua e
inacabada— fruto de su caricter consensuado, la convierte en una auténtica
Constitucién abierta, que no confunde el orden constitucional con el progra-
ma politico de un partido. Para decirlo con los términos que empleé Ignacio
de Otto, al separar lo constitucionalmente licito y lo politicamente posible, la
Constitucién de 1978 no es «la simple formalizacién de un régimen, de una
actio concreta», sino, por el contrario «una auténtica constitutio, en la que son
posibles varios regimenes» (Otto, 1987, pp. 46-48), cuya puesta en prictica
depende, en tltimo término, de la orientacién del electorado.

Pero si la Constitucién de 1978 es la Constitucion del consenso, cosa que
ciertamente no pudo decirse de la de 1931 (Alvarez Tardio, 2005), conviene
insistir en que de esta recoge su cardcter de norma juridica suprema, de eficacia
inmediata para todos los poderes publicos, incluido el legislativo. Un cardcter
en el que insistié tempranamente la doctrina iuspublicista espanola (Rubio Llo-
rente, 1979, pp. 523 y ss.; Garcia de Enterrfa, 1981; Otto, 1987, pp. 24y ss.) y
que subrayé el Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias, como por
ejemplo en la 16/1982 del 28 de abril, en la que se insistia en que

[...] la Constitucidn, lejos de ser un mero catdlogo de principios de no inme-
diata vinculacién y de no inmediato cumplimiento hasta que sea objeto de
desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema de nuestro
ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos como todos los poderes
publicos y, por consiguiente, también los jueces y magistrados integrante del
Poder Judicial, estdn sujetos a ella.

Desde su aprobacién hasta la actualidad, la Constitucién espafiola sufrié
una primera reforma en 1992, con el objeto de acomodar su articulo 13.2 al
Tratado de Maastricht, que exigia a los paises miembros de la Unién Europea el
reconocimiento de la capacidad electoral pasiva —y no solo activa— a todos los
ciudadanos de esa Unién que residiesen en otros paises miembros de ella. Fue
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una reforma que se hizo por el procedimiento del articulo 167, sin referéndum.
Un segundo proceso reformista se ha abierto tras las elecciones generales del 14
de marzo de 2004, que dieron la victoria al PSOE. En la sesion de investidura,
que tuvo lugar en el Congreso de los Diputados en abril de ese ano, el Presidente
del Gobierno espafiol, José Luis Rodriguez Zapatero, anuncié su intencién de
proponer durante esta Legislatura la reforma de la Constitucién Espanola con
un cuddruple objeto: mencionar en el texto constitucional el nombre de las co-
munidades auténomas; hacer una expresa referencia a la Constitucién Europea,
en estos momentos pendiente de ratificacion; transformar el Senado en una
verdadera cdmara de representacién territorial; y equiparar al varén y a la mujer
en la sucesion en la Corona. No obstante, las posibilidades de que la reforma
constitucional se lleve a cabo en la actual legislatura son muy escasas, pues para
que esto ocurra se necesita, a tenor de las mayorias parlamentarias exigidas por
los articulos 167 y 168 de la Norma Fundamental, el acuerdo de los dos grandes
partidos nacionales: el PSOE y el PP. Un acuerdo al que este tltimo partido no
estd dispuesto, sobre todo después de la aprobacién por el Parlamento cataldn,
con el voto en contra del PP, de un nou estatur de Autonomia, algunos de cuyos
preceptos chocan frontalmente con lo dispuesto en la Constitucién de 1978.
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