Lorenzo C(otino
wwuw.cotino.net

El presente documento se corresponde con la version previa a la revision de imprenta del articulo-
capitulo referido. Por ello, su contenido no necesariamente se corresponde con lo definitivamente publicado.

La numeraciéon de las paginas del documento se hace coincidir aproximadamente con la de la publicacién
original.

Se disponen estos documentos a través de este medio a los Unicos efectos de facilitar el acceso a la
informacion cientifica o docente. En todo caso, el acceso oportuno al documento debe ser a través del lugar de
su publicacién indicado y, en todo caso, nunca deben ser utilizados con animo de lucro.

Indique la autoria de los contenidos, si los emplea.

Ante cualiuier duda, no dude en diriﬁirse a contacto en www.cotino.net.

Articulo Remedio Séanchez Ferriz y Lorenzo Cotino Hueso “La
Constitucion de 1978, punto de inflexion en el constitucionalismo
espafiol”, en Administraciones Publicas y Constitucion. Reflexiones
sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espafola de 1978, INAP,
Madrid, 1998, paginas 43-70.

La Constitucién de 1978, punto de inflexion en el
constitucionalismo espaiiol

Remedio Sanchez Ferriz
Lorenzo Cotino Hueso
(Universitat de Valéncia)

. INTRODUCCION. EL INTERES DE LA UBICACION DE NUESTRA CONSTITUCION VIGENTE EN EL
CONSTITUCIONALISMO HISTORICO; Il. ¢(CON QUE PASADO CONSTITUCIONAL CONTABA LA
CONSTITUCION 19787?; Ill. CONCRETAS HERENCIAS JURIDICO - POLITICAS RECIBIDAS DE NUESTRA
HISTORIA CONSTITUCIONAL; IV. QUE HAY EN ESENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO HISTORICO ESPANOL
EN LA CONSTITUCION DE 1978; V. LA CONSTITUCION DE 1978 EN EL CONTEXTO HISTORICO DE
NUESTRO ENTORNO EUROPEO; VI. LA CONSTITUCION DE 1978: UN HITO HISTORICO PARA UN
CONSTITUCIONALISMO MARCADO POR EL INFORTUNIO

I. INTRODUCCION. EL INTERES DE LA UBICACION DE NUESTRA CONSTITUCION
VIGENTE EN EL CONSTITUCIONALISMO HISTORICO

A) Panorama doctrinal de nuestro constitucionalismo histérico

La propia historia politica y constitucional espafiola inmediatamente anterior a la etapa
democréatica determiné en nuestra propia area de conocimiento la existencia una gran
cantidad y aceptable calidad de los estudios sobre nuestro constitucionalismo historico. Dado
gue no habia una Constitucién vigente que estudiar, habia que fijar la atencion en el pasado
como objeto de estudio.
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Entre tantos otros basta recordar los manuales de Sanchez Agesta y Sevilla Andrés', o
tantas monografias que fueron sefieras en el conocimiento de concretos textos? o periodos
aun con los mas diversos enfoques®. Una vez superado el anterior régimen no han faltado
valiosos trabajos que siguieron viendo en nuestro constitucionalismo histérico un interesante
marco de reflexién)/ estudio. Asi, De Esteban, Solé Tura y Aja, Villarroya, Fernandez Segado
y Torres del Moral® entre otros, dedicaron apreciables esfuerzos en sintetizar y compendiar
nuestra historia constitucional. Del mismo modo, incluso bien adentrados en el periodo de
vigencia de nuestra ley fundamental, no han faltado nuevos estudios sobre la materia,
aungue en buena medida provenientes de areas de conocimiento ajenas, si bien proximas,
como los de Tomas y Valiente, Clavero, Pefia Gonzéalez, Cavero y Zamora y, cOmo no, el tan
merecidamente galardonado trabajo de Alejandro Nieto®. Dentro de nuestra propia area
merece una especial mencién toda la obra de Joaquin Varela®, hoy el mas destacado
especialista en la materia.

No faltan motivos para que la Historia atraiga la especial atencién del constitucionalista.
En las siguientes lineas se reflexiona sobre ello, sobre las lecciones que la Historia ya
ensefo a nuestra actual Constitucion de 1978 y las lecciones que aun debemos aprender; a
la vez, no deja de considerarse nuestra norma basica como algo que ya forma parte de la
Historia de Espafa, representando, precisamente, unas de las paginas mas felices de la
misma.

B) La perspectiva que ilumina este estudio: la necesidad de desideologizar
nuestra historia constitucional en favor de su analisis desde las coordenadas
funcionales del Derecho

No se trata ahora de apreciar la recepcion de la historia por la propia Constitucion de
1978 en su texto, buscando las puntuales referencias heredadas, sino de valorar

'SANCHEZ AGESTA, Luis, Historia del constitucionalismo espafiol, CEC, Madrid, 1995; SEVILLA
ANDRES, Diego, Historia Politica de Espafia (1800-1963), Editora Nacional, Madrid, 1968;

% Por ejemplo, MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel, La Constitucién de 1812 y el primer liberalismo espafiol,
Ed. de la Céatedra Fadrique Furié Ceriol, Valencia, 1974 o TOMAS VILLARROYA, Joaquin, Sistema politico del
Estatuto Real (1834-1836), IEP, 1968.

% Desde la inexcusable cita de GARRORENA MORALES, Angel, “El Ateneo de Madrid y la teorfa de la
Monarquia Liberal (1836-1847), IEP, 1974 Y RUIZ PENA, Rosa M2, El Tribunal de Garantias constitucionales en
la Segunda Republica, Universidad de Valencia, Valencia, 1980.

“DE ESTEBAN, Jorge, GARCIA HERNANDEZ, Javier y ESPIN TEMPLADO, Eduardo, Esquemas del
constitucionalismo espafiol, 1808-1976, Madrid, Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho, 1976; SOLE
TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes en Espafia (1808-1936), (172 ed., 1® de
1977) Siglo veintiuno editores, Madrid, 1997; TOMAS DE VILLARROYA, Joaquin, Breve historia del
constitucionalismo espafiol, CEC, Madrid, (92 ed. 12 de 1981), 1990; FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Las
constituciones histdricas espafiolas. (Un andlisis historico juridico), (42 ed.) Civitas, Madrid, 1986 y TORRES
DEL MORAL, Antonio, Constitucionalismo histérico espafiol, Madrid, 1986.

°Francisco TOMAS y VALIENTE, Francisco, Cédigos y Constituciones, Alianza Universidad, Madrid, 1989
(si bien los trabajos ahi incluidos son previos); CLAVERO, Bartolomé, Manual de historia constitucional de
Espafia, Alianza Universidad, Madrid, 1989; CAVERO LATAILLADE, ifligo y ZAMORA RODRIGUEZ, Tomas,
Constitucionalismo Histérico de Espafia, Universitas, Madrid, 1995; José PENA GONZALEZ, Historia Politica del
Constitucionalismo Espafiol, Biblioteca Universitaria, Madrid, 1995 y NIETO, Alejandro, Los primeros pasos del
Estado constitucional. Historia administrativa de la Regencia de Maria Cristina de Borbon, Ariel, Barcelona,
1996.

®Asi, entre otros, Tradicién y liberalismo en Martinez Marina , Universidad de Oviedo, Oviedo, 1983; La
teoria del estado en los origenes del constitucionalismo hispanico : (las Cortes de Cadiz), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983 o recientemente, sus estudios introductorios a la obra de Martinez Marina,
Francisco, Principios Naturales de la Moral de la Politica y de la Legislacién (dos vol), Junta General del
Principado, Oviedo, 1993 o0 a la recopilacion de textos del constitucionalismo histérico comparado, editado por el
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998.
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globalmente y apreciar, como ya lo han hecho otros autores, las influencias positivas o
negativas de nuestro constitucionalismo histérico en la actual Constitucion de 1978, como
también se pretende observar la posible continuacibn o quiebra de los problemas
tradicionales que acosaban a éste’.

En este sentido global, Martinez Cuadrado ha afirmado que la Constitucion de 1978 ha
supuesto un “punto de convergencia historica de las tradiciones juridicas del Estado nacion
espafiol” y Clavero no ha dudado en sefialar que nuestra norma basica actual recupera los
elementos genuinos de la anterior Constitucion, la republicana de 1931, aunque, admite que
no resulta ésta la “base de partida” de la actual®. Este autor entiende que la Constitucién de
1978 recupera la triada que forman la de 1869, el proyecto de 1873 y la mencionada de la
Segunda Republica™®. Toméas y Valiente no duda en alinear a la actual ley de leyes con las
Constituciones de 1812, 1869 y 1931,

A nuestro juicio, algunas de estas consideraciones no resultan del todo acertadas o
cuanto menos requieren de no pocas matizaciones pues si, desde la perspectiva del afio
1978, habriamos de escoger una sola idea con la que sintetizar la actitud del constituyente
sobre nuestra pasada experiencia constitucional, tal habria de ser la de un pacto de silencio,
la tacita y reciproca condicion de no resucitar fantasmas el pasado, tal vez mas

" Con este mismo enfoque general, TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucién de 1978 y la
historia del constitucionalismo espafiol”, en Cdodigos y Constituciones, cit. pags. 125—153, antes publicado en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, T. LX, Madrid, 1980. Este autor, pag. 125, se plantea interesantes
cuestiones que bien pueden traducir nuestras inquietudes al emprender este estudio:

“Al margen de influencias procedentes de textos constitucionales extranjeros, ¢hay en ella una cierta
continuidad de problemas y de caracteristicas que la vinculan a las otras Constituciones espafiolas o, al menos,
a algunas de ellas? ¢En qué medida ha tomado en consideracioén el legislador constituyente de 1978 anteriores
preceptos y experiencias de la historia de nuestro constitucionalismo? ¢ Cual sera el valor que el historiador del
futuro atribuird a la actual Constitucion y como la insertara dentro de la serie completa de los textos
constitucionales espafioles?”

En esta linea resultan también interesantes los estudios de MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La
Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo espafiol”, en AA. VV, La Constitucion de 1978 en la
historia del constitucionalismo espafiol, Miguel Martinez Cuadrado (ed.), Mezquita, Madrid, 1992, pags. 1- 50; asi
como LALINDE, Jesus, “Ubicacién histérica de la Constitucion de 1978”, en el libro colectivo Estudios sobre la
Constituciéon espariola de 1978, ed. prep. por Manuel Ramirez, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza,
Libros Pértico, Zaragoza, 1979, pags. 11-24.

8 Asi, MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucion de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. pag. 9.

° Asi, CLAVERO, Bartolomé, Manual de historia constitucional de Espafia, cit. en la pag. 235 afirma que:

“Sus novedades son absolutas respecto a la dictadura; relativas con la historia anterior. Recupera sus
elementos mas genuina y caracteristicamente constitucionales: fundamento de derechos y admision de
autonomias... se reanuda realmente la historia constitucional en el punto en que quedara cuarenta afios antes.
Pero en ninglin momento se restablece ni reconoce como base de partida aquel Ultimo orden constitucional. Solo
se le tiene en cuenta a unos efectos muy limitados. ”

10 Cfr., CLAVERO, Bartolomé, ibidem pag. 236. “Conocemos las razones por las que no resultan las
Constituciones efectivamente a estas alturas unas normas cerradas y acabadas: la declaracion de derechos
como base del propio ordenamiento, que vimos mas nitidamente entrar en 1869; la prérroga constituyente como
procedimiento de articulacion comunitaria, que mas claramente encontramos en 1873, y la apertura a un orden
supranacional, que mas paladinamente llega en 1931. La Constitucidon actual no marca otro hito, pero recupera
suficientemente la triada. A continuacioén, ademas se afianza con la incorporacion a un Europa en construccion
constitucional que no viene por el texto de la Constitucion. ”

' TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucién de 1978 y la historia... cit., en la pagina 136 afirma
que se dan dos lineas ideoldgicas en la historia de nuestro constitucionalismo. “La primera de ellas fue la de un
liberalismo radical surgido de en Cadiz, que vuelve al imponerse en la Revolucion de en 1868 y en la
Constitucién de 1869 (es decir, en el primer "ensayo democratico” de nuestra historia y en el "mas avanzado de
nuestros CAadigos politicos monarquicos"), y que resurge un 14 de abril para traslucirse en un texto, el que 1931,
que siendo fiel a esa herencia liberal-democratica, profundizé mucho mas que en ella, dando entrada a nuevos
elementos socializantes no contradictorios con la misma. Las segunda linea ideoldgica es la del "moderantismo”
espafiol, concepto formulado por José Maria Jover, como régimen politico de la Espafia del siglo, "bienios,
trienios y sexenios dejados a un lado. ”
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integralmente aceptables para posiciones ideoldgicas concretas pero en los que el rechazo
de otros ya estaba, previamente, garantizado. La Constitucién abierta de hoy ya lo fue en el
mismo momento de su concepcién®?.

Ciertamente, la mesura y flexibilidad de nuestra Constitucién (cautelosamente forjados
para no herir susceptibilidades) ya constituyé el punto de partida de los trabajos
parlamentarios. Todo ello, precisamente, por la leccion aprendida de la Historia: habia que
rehuir de aquellas constituciones utdpicas que, si bien son las que recogieron adelantos
historicos, generaron virulentas reacciones de uno u otro signo.

Por ello, entendemos que resulta oportuno ubicar a la vigente ley de leyes en nuestro
recorrido constitucional desde otro enfoque, que creemos mas adecuado: la aspiracion de
gue la Constitucion sea Derecho positivo, como, sin duda, la presente ha logrado serlo; ello
nos obliga a intentar una reflexion que, aprendiendo de la Historia, evite la repeticion de
errores que tan lamentables y a veces irreparables consecuencias nos han supuesto. No
puede ser de otro modo en un momento en que la Constitucién y su reforma vuelven a ser el
centro del debate politico. La madurez politica y social actual invitan a una serenidad alejada
de riesgos que parecen ya lejanos, y para ello es menester evitar perspectivas de analisis
exclusivamente ideoldgicas.

Hay, ciertamente, un uso alternativo del Derecho y la propia fuerza del mismo como
renovador y como registro de la modernizacion social ha quedado demostrada en nuestra
Constitucion vigente. Ahora bien, como nuestros politicos del siglo XIX lo hacian creyendo
que un cambio formal de un texto surte efectos inmediatos en la sociedad o en alguna
institucion™, no es l6gico que desde nuestra perspectiva presente se juzgue el pasado. No
en vano, los cambios s6lo son posibles cuando el cuerpo social goza de las condiciones
apropiadas o las fuerzas politicas y sociales las preparan y moldean previamente.

Bajo este enfoque, no hemos dejado de observar en el presente estudio la méas
preocupante de las coincidencias en nuestro pasado constitucional: lo efimero de toda
Constitucion realmente reformadora y reconocedora de los mas amplios derechos
ciudadanos. La constatacion de este fendmeno no puede menos que recordarnos que las
Constituciones no pueden alejarse del marco donde pretenden hacerse valer; ello fue lo que
sucedié con nuestras Constituciones historicas mas progresistas; de ahi su fracaso, y su
distanciamiento de nuestra presente norma suprema.

Tal vez sea ya hora de dejar de utilizar la historia constitucional como arma arrojadiza
gue permite interpretar la ideologia de quien reflexiona sobre ella. En todo caso, antes de
llegar a conclusion alguna sobre estos aspectos, resulta oportuno rememorar los rasgos
esenciales de nuestro constitucionalismo histérico, notas que son, precisamente, las que
avalan nuestra toma de posicion.

Il. ¢ CON QUE PASADO CONSTITUCIONAL CONTABA LA CONSTITUCION 1978?

A) Las primeras marcas y la necesaria desmitificacion de nuestro inicial
constitucionalismo

El constitucionalismo liberal entra en Espafia por la puerta grande con un texto que
supera ampliamente la desafortunada propuesta napolednica de Bayona. No le falta razén a
De Esteban cuando subraya que Espafia recibi0 tempranamente los aires del
constitucionalismo liberal revolucionario; con la Constitucion gaditana de 1812 nuestro pais

12 Entre otros, GALLEGO DIAZ, Soledad y DE LA CUADRA, Bonifacio, Crénica oculta de la Constitucién,
Tecnos, Madrid, 1989. Como ahi se describe y otros muchos autores relatan, el primer acuerdo de los siete
ponentes fue el de no partir de un sélo borrador sino que cada cual partiera de su borrador libremente.

¥ TOMAS DE VILLARROYA, Joaquin, Breve historia del constitucionalismo espafiol, cit. pag. 3.
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se situé entre los cinco primeros paises del mundo en poseer una Constitucién escrita™.
Aquella primera Constitucion fue ejemplo y estimulo de movimientos constitucionales
fordneos y mito constitucional entre nosotros al que nunca se pudo retornar, y esto
contribuyd, tal vez, a alimentar esa sensacion de fracaso constitucional que nos acompafio
todo el siglo XIX.

El entusiasmo que rodea la obra de las Cortes de Cadiz (y no soélo su Constitucion) es
parejo a lo extraordinario del momento histérico que en Espafia se vive: en aquel periodo
cuajan sentidas aspiraciones de una burguesia que es muy incipiente (tanto como la
economia y el comercio con altos niveles de atraso.) Tales aspiraciones cuajaron en buena
medida por mor de circunstancias internas y externas en las que confluia la lenta maduracién
de las ideas ilustradas con el revulsivo emocional de un pueblo que se sentia invadido y
privado de su familia real. Hay bastante mas de llustracion en la obra de Cadiz que de
movimientos populares exigiendo libertades (¢no fueron, acaso, burguesas todas las
revoluciones de este nombre que lograron establecer el primer Estado Liberal de Derecho?).
Querer extraer de los motines que acompafan las ultimas horas de Carlos IV (Esquilache o
Aranjuez) resultados juridicos plasmados en la Constitucion de 1812 es ardua exigencia para
quien, mas alla de la Historia escrita, conoce ambientes sociales que no sean aquéllos de los
gue suelen proceder quienes la escriben.

Nuestro primer constitucionalismo es decididamente revolucionario y avanzado, digno
de constituir en si mismo un referente. Su insercién ideoldgica y filoséfica en la atmdsfera
politica transpirendica no es Obice para que nazca, también, tefiido de particularidades
propias para las que no se rehuiran esfuerzos en buscar las mas recénditas raices historicas
en el Discurso Preliminar. El profesor Sevilla Andrés™ subrayaba las diferencias entre
nuestro primer constitucionalismo y el francés, destacando la religiosidad y el sentimiento
monarquico de una Constitucion hecha “en ausencia”, pero para el “Deseado”.

Sin embargo, tal vez ni haga falta recurrir a interpretaciones mas o menos libres del
sentir popular del momento; la sola lectura del Discurso Preliminar seria suficiente para
meditar sobre las peculiaridades apuntadas y, sobre todo, sobre su proyeccion en el
constitucionalismo posterior. Ya en Cadiz, mas que discutir la Monarquia, se apela a su
significado historico y asentimiento popular; lo mismo cabe decir de la religion. No en vano,
seran dos cuestiones probleméticas durante todo el siglo: la segunda, como freno al
progreso de las ideas; la primera, como simbolo de un Estado nunca bien forjado, ni
discutido, ni seriamente “sentido”, sino oculto bajo el manto de una realeza politizada y, por
ende, sacudida y desprestigiada por los vaivenes de la politica.

Siendo ello asi, no deberia resultar tan sorprendente para nosotros, ni para los
historiadores del constitucionalismo, la aceptacidon de la soberania compartida y la idea de la
Constitucion interna. Si Canovas la férmula abiertamente, nada innovaba que no estuviera
ya, desde sus inicios, en el escenario de nuestra Historia constitucional. Nuestro
constitucionalismo vino marcado desde un inicio por su sentido monarquico (sincero o no,
pero situado como quicio del primer constitucionalismo espafiol). A decir de Canovas, (y ello
no es sino herencia del pensamiento del doctrinarismo que le precedi6'®) “la Monarquia era
la verdadera Constitucién™’, Ello, como puede inferirse, degradaba el valor de las
Constituciones escritas, puesto que “no todo estaba por debajo de la Constituciéon™'®. Este es

* Recientemente, DE ESTEBAN, Jorge, Las Constituciones de Espafia, BOE-CEC, Madrid, 1998, con
estudio preliminar, pags. 29-43.

!> SEVILLA ANDRES, Diego, Historia Politica de Espafia (1800-1963), cit. pAgs. 37 y ss.

16 Al respecto, DIEZ DEL CORRAL El liberalismo doctrinario, IEP, Madrid, 1945.

17 yéase, SANCHEZ FERRIZ, Remedio, “La Monarquia en el pensamiento politico de Canovas del
Castillo”, en Estudios en recuerdo de la profesora Sylvia Romeu Alfaro; Universitat de Valéncia, 1989, pags. 921-
937.

'8 Asi, TOMAS y VALIENTE, Francisco, “Los derechos fundamentales en la historia del constitucionalismo
espafiol”, en Codigos y Constituciones, cit. pags. 153-174, en concreto, pag. 164.
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un rasgo que puede explicar la poca viabilidad de constituciones y proyectos republicanos,
ciertamente contradictores de una soélida raigambre historica.

Sin embargo, también deberia considerarse este aparente monarquismo espafiol como
una razon, y a la vez pretexto, para no haber emprendido nunca en ninguna de nuestras
constituyentes un debate profundo sobre el Estado espafiol en cuanto tal; si bien se mira, las
radicales transformaciones de nuestras constituciones republicanas no son sino simples
rechazos de una determinada Jefatura de Estado, la monarquica.

Abundando en lo anterior, con la “crueldad de la historia administrativa™® Nieto nos
recuerda cémo la gaditana no pasé de ser un “tigre de papel”®, un arma politica arrojadiza.
La del 19 de marzo de 1812 fue un admirable producto de unas “usurpadoras” Cortes de
Cédiz, que importaron la matriz revolucionaria francesa contra la que, precisamente, el
pueblo combatia. A la vez, aquellas Cortes iniciaron un camino que seguiria nuestro
constitucionalismo: la imposicion de ideologias elitistas a;enas al pueblo llano. Todo ello,
como era ldgico, tendria en el futuro secuelas incalculables®.

B) Los caracteres del constitucionalismo decimonoénico y la Constitucion de 1931

Dejando de un lado nuestra primera Constitucion, seria tras Fernando VIl cuando se
consolidé nuestro régimen constitucional, 0 como acertadamente sefiala Pefia, nuestro
“problema constitucional”®, en un primer momento con el Estatuto Real de 1834 v,
basicamente, con la Constitucién de 1837. Si no fueron pocas las marcas negativas de la
Constitucion de Cadiz, mas dafiosos para el futuro fueron estos primeros pasos del Estado
constitucional; y es que lo que se impuso fue un “Estado constitucional en su variante mas
falseada e hipdcrita™®® Bien es posible que se debiera a “malas pasadas de la historia”®*, mas

9 Al respecto, NIETO, Alejandro, Los primeros pasos del Estado constitucional. cit. pAgs. 17-18, sefiala
qgue en el modelo prefijado por nuestra cultura politica reposa la idea de que el actual régimen democratico-
constitucional fue fruto de la Revolucion francesa e instaurado en Espafia cabalmente durante la regencia de
Maria Cristina con los antecedentes de Cadiz y del Trienio; y sobre el axioma de que este régimen es el mejor
de los posibles y el Unico admisible. A ello afiade que “La Historia, no obstante, puede ser cruel y llegar a
destruir toda clase de modelos preconcebidos. Cuando los historiadores ponen los pies en la tierra (e incluso
descienden a las alcantarillas) constatan fendmenos incompatibles con el axioma. [...] Cuanto mas pequefa es
la letra que emplean los historiadores, mas accidentes se van poniendo al descubierto. Por esto es peligrosa la
historia administrativa —tanto o0 mas que la constitucional-: porque, apegada a la tierra, puede observar la miseria
que se esconde detras de las fachadas.... La historia administrativa —como el fuego- convierte en ceniza casi
todo lo que toca y aventa sin piedad los conocimientos acumulados en los libros. ”

2 Cfr. NIETO, Alejandro, ibidem, pag. 20.

2L Cfr. NIETO, Alejandro, ibidem pags. 64 — 65. Donde se afirma que por mas que una “admirable”
Constitucién, no tenia legitimidad democrética alguna. Y ademas aquellas Cortes “traicionaron al pueblo”, al
imponer la ideologia de las clases cultas y no la del pueblo llano, que era decididamente contraria.

“Doble usurpacion —de forma y de fondo- que habia de tener secuelas incalculables. Porque la mitad de
los espafioles no se identificd con tal Constitucién y, gracias a ella, quedé Espafia dividida para mucho tiempo en
dos mitades irreconciliables. ”. De ahi “la contradiccion en que incurrieron los constituyentes al aprobar un texto
de inspiracién francesa en medio de una guerra contra los franceses”.

22 cfr. PENA GONZALEZ, José, Historia Politica del Constitucionalismo Espafiol, cit. pag. 27, donde
afirma que “el régimen constitucional de Espafia, con su vaivenes y partidismo, ha sido muchas veces méas un
“problema constitucional” que un régimen propiamente dicho”.

28 Cfr. NIETO, Alejandro, Los primeros pasos del Estado constitucional. cit. pag. 56. En la péagina 17
escribe que “Se habla de democracia como gobierno del pueblo, y luego resultaba que la base electoral no
llegaba al 1% de los varones y, cuando se ensanchaba el proceso, todos se detienen cautelosamente en el 15%,
aunque sin dejar de hablar de democracia. Se habla de constitucionalismo, como gobierno regulado por una
norma suprema, y luego resulta que nadie respetaba tal regla: quien fracasaba en las elecciones acudia a la
revuelta callejera, de tal manera que, al margen de la Constitucion, los gobiernos se nombraban y destituian en
los clubes o en la camarilla palaciega y se vivia bajo la tutela de una espada militar. Se dice que el aparato
publico esta al servicio de la nacion y luego resulta que era de hecho un botin de influencias y sueldos que se
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lo cierto es que, como sefalan Solé Tura y Aja “la historia constitucional de nuestro pais, es
la historia de la formacion de unos aparatos y de unas instituciones estatales particularmente
impermeables a la reforma democratica. "*°

Ricardo Macias Picavea en 1899 resumia en breves palabras las notas que mejor
definen nuestro constitucionalismo decimonénico. Macias decia de la Constitucién que era®.
“Obra de escuelas y partidos en perpétua transaccion con la corte y sus elementos; ficcion
puramente escrita, nunca realidad viva; reflejo postizo de la Ultima novedad parisién, el
pueblo es completamente ajeno a ella y ni influye en la vida nacional, ni conocida ni amada,
resulta totalmente infecunda; como engafio contrahecho y amafado, origen de muchos
males. De aqui su inercia amovible, su fabrica inestable, su facil naturaleza jamas intangible
y santa”. Nuestra doctrina®’ constitucional ha constatado todas y cada una de estas
afirmaciones.

En este marco, algunos han querido ver en la historia de nuestras normas
fundamentales una “ley del péndulo” (Sanchez Agesta, Ferrando Badia, Lalinde?®), es decir,
una oscilacion ciclica de tendencias politicas opuestas. No obstante, gran parte de la
doctrina parece coincidir hoy en que sélo hubo una sola Constitucién basada en el pacto
tacito de un sistema constitucional controlado por las oligarquias, sin papel efectivo de la
burguesia®, centralista y donde se limitaba escasa e ineficazmente el poder de la Corona®.

repartia sin pudor por quienes estaban en el gobierno. Se dice que los tributos han de ser aprobados por la
nacion en las Cortes y luego se constata que las Juntas y los capitanes generales imponian y recaudaban
contribuciones a su antojo. Se dice que los tribunales aplican al ley y que los jueces son independientes y al fin
se constata que su nombramiento y destitucion dependian de sus méritos politicos y de su mansedumbre en el
ejercicio del cargo. El Estado incumplia con impunidad sus obligaciones politicas y no pagaba a sus acreedores
mas necesitados, etc. ”. Ver también las afirmaciones contenidas en las pag. 66-67, no exentas de cierto
dramatismo.

24 cfr. PENA GONZALEZ, José, Historia Politica del Constitucionalismo Espafiol, cit. pag. 22. donde
sefiala que “Siempre que ha tenido lugar un intento de apertura social o politica ha surgido en el horizonte algin
nubarrén que ha enfriado los animos mas optimistas. ”

5 Cfr. SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes... cit. pag. 4.

% Cfr. de MACIAS PICAVEA, Ricardo, en El problema nacional, (12 ed.) Madrid, 1899, reeditado por el
IEAL, Madrid, 1979, pags. 180-181, citado por TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucion de 1978 y la
historia... cit. pag. 132.

" Pefia resume en términos cuantitativos la “espasmadica” historia constitucional espafiola: "cuatro
guerras civiles, mas de cien pronunciamientos militares, nueve constituciones y varios proyectos, dos dictaduras
institucionalizadas, dos cambios en la forma de gobierno, un cambio dinastico, dos modificaciones en la
estructura territorial del estado, varias guerras internacionales, etc. ”. Cfr. PENA GONZALEZ, José, Historia
Politica del Constitucionalismo Espafiol, cit., pag. 12, donde afirma el caracter “espasmadico”, en palabras de
Santos Julia. La cita se contiene en las pags. 25-26. Esta inestabilidad se tradujo en una “fiebre devoradora™’ de
textos constitucionales. Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Las constituciones histéricas espafiolas, cit.
pag. 34. La inestabilidad politico-constitucional comanda, pues, nuestro pasado.

8 Asi, SANCHEZ AGESTA, Luis, Historia del constitucionalismo espafiol, cit. pags. 494, quien afirma la
“vertiginosa sucesion de soluciones constitucionales contrapuestas” o Ferrando Badia, Juan, La Primera
Republica Espafiola (Historia Politico Parlamentaria de la Republica de 1873), Edicusa, Madrid, 1973, pags. 19-
20, donde afirma “Sera la auténtica politica del péndulo, en la que, a mayor revolucion, correspondera mayor
reaccion, y viceversa”.

% La totalidad de la doctrina sefiala la carencia de una revolucién burguesa en Espafia, motor del
progreso del constitucionalismo europeo. Entre otros, SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y
periodos constituyentes... cit., sefialan en las pags. 120-121 que la burguesia ejerci6 mas como mero “enlace y
proyeccion del capital bancario extranjero que como burguesia portadora de un proyecto propio de sociedad. ”,
con la Unica excepcion de la burguesia catalana que “regres6 pronto al redil de la oligarquia, acepto el
compromiso que proponia Canovas, se integr6é en el bipartidismo y aceptd resignadamente su papel de clase
dominante subordinada a la oligarquia. ”

% Asi, ARTOLA GALLEGO, Miguel, EI modelo constitucional espafiol del siglo XIX, Fundacién Juan
March, Serie Universitaria, texto en offset, Madrid, 1979, pag. 3.

“vigencia casi centenaria de una Unica Constitucion basada en el pacto tacito de un sistema constitucional
que la Monarquia acepta a cambio de obtener una desorbitada influencia politica que acabara por dar al traste
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Pero aun es mas, y con ello ponemos de manifiesto otra de las notas apuntadas por
Macias Picavea, resulta incluso desmedido centrar la atencion en las Constituciones
decimondnicas, en tanto que ni fueron normativas, ni estuvieron nunca cerca de la sociedad.
Es cierto que existié un “mito constitucional”®* que supuso que no se renunciara una y otra
vez a generar una nueva Constitucion. Ahora bien, la irracionalidad de aquél mito solo se
transmitia relativamente a las capas populares en el momento de aprobar un nuevo texto,
motivo simbdlico®?, mera festividad transitoria y pasajera que, en modo alguno, resultaria un
atil medio con el que afrontar la dura realidad politica, cultural, social y econémica de la
Espafia del siglo XIX. Las Constituciones, incluso las moderadas que estuvieron mayor
tiempo vigentes, nunca llegaron a ser “carne social”*® que pudiera, de ningiin modo, generar
sentimiento constitucional alguno®®; esto supuso una mas de las graves lacras de nuestro
recorrido histérico. Lo que se acaba de esbozar puede apuntarse como la esencia del
constitucionalismo decimonénico espafol que, por su propia debilidad, en la presente
centuria acabé agonizando a manos de la institucién militar®.

con el sistema cuando la Corona no sea capaz de adaptarse a las nuevas realidades sociales y permita que su
influencia quede minimizada gracias a la utilizacion de artificios legales o a las practicas extraconstitucionales. ”

Contrario al entendimiento pendular como Unica explicacion de nuestro constitucionalismo histérico,
también TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucion de 1978 y la historia... cit.,, pags. 133-134,
SANCHEZ FERRIZ, Remedio, “Cénovas y la Constitucion de 1876”, en Revista de Estudios Politicos, n® 101
(Nueva época), julio-septiembre de 1998, pags. 9-44, en concreto en la pagina 16.

GONZALEZ CASANOVA, José A., Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Vicens Universidad, (32
reimp.), Madrid, 1989, pag. 405, sefiala que hay una “falsa idea tan extendida de que en el constitucionalismo
espafiol se dan ciclos de alternancia”.

%1 Resulta bien interesante reproducir en este sentido las palabras de GONZALEZ CASANOVA, José A.,
ibidem, pags. 399-400:

“Estado, oligarquia, centralismo y Corona confunden y hacen del liberalismo una farsa para la pequefia
burguesia de las ciudades y villas para el proletariado rural y el de la incipiente industrializacion. Y ante este
panorama, precisamente, el mito de la Constitucién”, ayudé a mantener cierta unidad, “cumplieron una funcion
irracional de acuerdo y de esperanza milagrera en la resolucién mesianica de los mas dolorosos problemas”.

%2psi lo afirma SANCHEZ AGESTA, Luis, en su introduccién a la obra de PADILLA SERRA Constituciones
y Leyes fundamentales de Espafia, Granada, 1948, pag. VIl y ss.: “y es que el constitucionalismo, aparte de un
mito, se nos va a aparecer como un “simbolo”, como el simbolo de la nueva estructura politica y la nueva actitud
mental del hombre contemporaneo, que quiere racionalizar el orden y limitar la monarquia, definiendo sus
poderes en una ley fundamental. ”

% Cfr. por TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucién de 1978 y la historia... cit., pag. 146, quien
afirma que “unas y otras constituciones coincidieron entre si en un mismo trascendental aspecto: apenas
pasaron de la letra legal a la practica real, apenas se hicieron carne social ni llegaron a tejer una red de practicas
constitucionales complementarias [...] lo cierto es que la historia de nuestro constitucionalismo se nos presenta
como la trayectoria de una frustracion interrumpida por momentos de esperanzas pronto disipadas. “

NIETO, Alejandro, Los primeros pasos del Estado constitucional. cit. subraya la irrealidad constitucional;
en la pag. 48 respecto del primer constitucionalismo sefiala que “el Estado de la Regencia fue un Estado
seudoconstitucional en el que la Constitucién nunca fue respetada, ni siquiera formalmente, [...] la Constitucion
fue, en verdad, un simple verbalismo y la practica constitucional del Estado una farsa en la que colaboraron con
igual cinismo todos los partidos. ”

% En este sentido, GONZALEZ CASANOVA, José A., Teoria del Estado y Derecho Constitucional, cit.,
pag. 400 sefiala que el constitucionalismo se dio de bruces con “el desencanto de las capas populares, a
quienes el mito constitucional de libertad, igualdad y fraternidad habia movilizado en apoyo de las oligarquias.
De estos inicios del Estado liberal arranca el escepticismo popular respecto a la eficacia transformadora de las
constituciones, las cuales seran casi siempre consideradas “papel mojado” y mera retérica que oculta la
dominacién de una oligarquia sobre los ciudadanos. ”

TOMAS DE VILLARROYA, Joaquin, Breve historia del constitucionalismo espafiol, cit. achaca a la
inestabilidad la falta de tal sentimiento constitucional. En la pag. 10 de su obra afirma “ La inestabilidad
constitucional ha producido una consecuencia negativa que debe sefialarse: entre nosotros no ha existido
auténtica devocion y afeccion a la Constitucion. [...] La de 1978ha sido elaborado con el propésito de superar
esta penosa tradicion: sélo el tiempo dira si tal propésito llegara a cumplirse. ”

% COTINO HUESO, Lorenzo, "El principio de supremacia civil: perspectiva histérica y recepcion
constitucional. ", en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n°® 17, otofio de 1996,
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Si bien en un contexto diferente al del siglo pasado, la Constitucion republicana de
1931, que sin duda supuso una positiva quiebra del pasado constitucional, no pudo superar
la negativa tendencia de aquél. No es momento ahora de adentrarnos en las importantes
notas de la Constitucién de la Il Republica®®; este texto, ensalzado como obra de conjunto y
en sus mas significativas instituciones, cuenta con importantes estudios publicados en el
periodo en que se plantea el cambio de régimen y se inicia la transicion democratica. Pero,
ciertamente, su mito responde mas al cambio politico y revolucionario que consagra que a lo
novedoso de sus instituciones y técnicas juridicas. Todas ellas son reflejo del
constitucionalismo europeo de la época (derechos sociales, justicia constitucional
concentrada o las técnicas de racionalizacion del parlamentarismo). Obsérvese, que su
significativa innovacion, la formulacion del “Estado integral”, no se traslada, sin mas, a la
Constitucion vigente que busca en el Derecho comparado referencias menos “significadas”,
aunque, ciertamente, la puesta en Jloréctica de las autonomias y su graduacion retoma o
restaura la experiencia republicana®’. Pero, como hemos dicho, no se trata de emitir juicio
alguno sobre sus contenidos. El peso de la tradicion monarquica, de la hegemonia de las
oligarquias, de la Iglesia y la virtualidad de las armas de un Ejército rebelde acabaron con un
sistema que conté por primera vez en la historia de Espafia con una relevante legitimidad
democratica. En aras del objeto de la presente reflexion si cabe sefialar que la estructura
politica espafiola no estaba preparada para aquél sistema que, por otra parte, no se
preocup6 en demasia de no herir las susceptibilidades de quienes habian dominado la vida
politica hasta aquel momento.

C) La falta de originalidad, caracter permanente en todo nuestro
constitucionalismo

Es menester, por ultimo, indicar otra caracteristica relevante de todo nuestro pasado
constitucional: su falta de originalidad. Como punto de partida no puede desconocerse que,
pese a las particularidades propias, el proceso constitucional espafiol no se desmarca por
completo del contexto evolutivo europeo, pese a que acoja aquellos avances con retraso vy,
por ende, con la relativa maduracién de su experiencia®®. De ahi que no pueda extrafiar que
la “moda parisién” (en palabras de Macias Picavea) se importase con frecuencia. Y no se

aunque publicado en septiembre de 1997, pags. 89-136, respecto del fin del sistema politico de la Restauracion
a cargo de la institucion militar, en concreto, pags. 104-108.

% Con aspectos esenciales como el reconocimiento avanzado de los derechos vy libertades, por primera
vez de los derechos sociales, adopcién del sistema concentrado de control de constitucionalidad, primera
descentralizacion politica a través de la férmula del Estado integral, laicidad del Estado, incorporaciéon de las
técnicas de racionalizacion parlamentarias, etc.) Entre otros, ASTARLOA VILLENA, Francisco, Regién y religién
en la Constituyente de 1931, Universidad de Valencia, Valencia, 1976 y OLIVER ARAUJO, Joan, El sistema
politico de la Constitucién espafiola de 1931, Universitat de les llles Balears, Palma, 1991.

7 Al respecto de esta influencia indirecta de nuestro constitucionalismo histérico, por ejemplo, véase lo
afirmado por VARELA, Santiago, “La Constitucién espafiola en el marco del Derecho constitucional comparado”,
en AA. VV. Lecturas sobre la Constitucion espafiola, coordinada por Tomas Ramon Fernandez, (22 ed.), Vol. |,
Facultad de Derecho- UNED, Madrid, 1979, pags. 13-30, en concreto en la pag. 22.

%Y es que como recuerda GONZALEZ CASANOVA, José A., Teoria del Estado y Derecho Constitucional,
cit., pag. 395 “Las diferencias del caso espafiol son decisivas para Espafia (porque explican su propio desarrollo
histérico y su situacién actual), pero no permiten diferenciarla fundamentalmente del resto de los Estados
europeos occidentales. ” En este sentido, MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la
Historia del constitucionalismo espafiol”, cit.,, considera en la pag. 51 que no hay que olvidar una “tradicion
evidente: la del paralelismo significativo entre la evolucién politica espafiola y la general europea continental por
lo menos desde la crisis del sistema politico del Antiguo Régimen en la mayoria de los paises del Occidente
europeo”.

De ahi que, como puede verse en SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Introduccion al Estado constitucional,
Ariel, Barcelona, 1993, pags. 246-252, las fases de expansion del constitucionalismo comparado pueden
advertirse en nuestro proceso histdrico constitucional.
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olvide tampoco que el fendmeno del exilio que acompafia a cada cambio constitucional
facilita tales influencias, en este caso directas, traidas por quienes regresan cuando les llega
su ocasion politica. La escasa identidad propia quiza se debiese a la falta de interés hacia los
propios textos, segun apunta Pefia, para quien “llegado el momento de elaborar un cédigo
politico se opta por copiar del extranjero antes que elaborar un texto propio con mas arraigo
en nuestra cultura politica. De esta mala caracteristica no se ha librado ni nuestra
Constitucién mas reciente™?, como maés tarde se tendra la ocasion de recordar.

En efecto, la fuerza cultural, juridica y politica de Francia®® en todo el siglo pasado la
situ6 como centro de referencia constitucional, aun sin desconocerse el modelo britanico (tal
y como se aprecia en el Estatuto de 1834). Esta referencia continental impuso, como se
concretar4d mas tarde, que se introdujese la “lengua de los derechos™!, aunque sélo se
hiciera de manera puramente nominal y formal, como exigencia del articulo 16 de la
Declaracion francesa.

Sin perjuicio de lo anterior, esta falta de creatividad de nuestras constituciones se
reflej6 también en un continuismo formal entre textos sucesivos, que seguian las formas de
la Constitucién precedente como disimulo de nuestras carencias*?

Cabe advertir que de tal falta de innovacion no quedaron eximidas siquiera nuestras
normas basicas mas reformadoras; no en vano, no eran mas que una recepcién asincrénica,
si bien radicalizada, de las revoluciones burguesas que, afios antes, se sucedian en el viejo
continente. Asi, textual y contextualmente las tres Constituciones espafiolas (1812, 1868 y
1931) suponen puntas de lanza del constitucionalismo europeo (y mundial en tanto que se
trata de un fenomeno “occidental” mas) sin que, en cambio, podamos afirmar la originalidad
de sus contenidos.

No cabe dudar de la espléndida obra intelectual de Cadiz (como se ha afirmado,
ejemplo y estimulo de movimientos constitucionales foraneos y mito constitucional entre
NOsotros), que con su caracter propio, ya sefialado, no puede desconectarse del movimiento
revolucionario francés. La Constitucion de 1869, manifestacion tardia de la corriente
revolucionaria de 1848, ofrecié la mas sincera, completa y generosa concepcién de los
derechos constitucionales al introducir auténticas revoluciones en el mundo europeo, ya
fueran de caracter politico-social (el propio sufragio universal) o privado (la reforma del
régimen matrimonial ha de valorarse desde la condicién catdlica de Espafa). En referencia a
este enfoque de la falta de originalidad no es menester siquiera profundizar en lo que sélo
fue un proyecto (el proyecto federal de 1873), que nada innovaba juridicamente (el
federalismo de los afios 70 es ya una realidad en América y Europa). Por dltimo, como se
acaba de sefialar, la Constitucion de 1931 introdujo en su texto todas las novedades juridicas
gue el constitucionalismo de entreguerras incorpora en Europa.

lll. CONCRETAS HERENCIAS JURIDICO - POLITICAS RECIBIDAS DE NUESTRA
HISTORIA CONSTITUCIONAL

Siguiendo la propia tradicién, nuestra Constitucion de 1978 estuvo bien lejos de ser una
Constitucion original, pese a resultar producto de un fendmeno politico que constituy6é un
modelo propio. Como mas tarde se vera, nuestro texto constitucional en muy buena medida
deriva del constitucionalismo europeo de postguerra. No obstante, pese a lo negativo del

% cfr. PENA GONZALEZ, José, Historia Politica del Constitucionalismo Espafiol, cit., pag. 26.

40 Entre otros, FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Las constituciones histdricas espafiolas, cit., pag. 50.

! Se hace asf clara alusién al trabajo de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lengua de los derechos.
La formacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Universidad, Madrid, 1994. En
el mismo sélo se recoge una breve referencia al marco espafiol en un breve epilogo bajo el titulo “Una nota
sobre la lengua de los derechos en Espafia”, pags. 209 y ss.

“2 En este sentido, DE ESTEBAN, Jorge., GARCIA HERNANDEZ, Javier y ESPIN TEMPLADO, Eduardo,
Esquemas del constitucionalismo espafiol, 1808-1976, cit. pag. 50.
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pasado histérico, la Constitucion de 1978 también recoge algun legado del mismo, tanto a
niveles concretos como de forma global. A ello dedicamos ahora nuestra atencién. Con
caracter general cabe afirmar que el repudio a una hiriente historia constitucional supuso que
sOlo se diera cierta continuacion formal, mas no de fondo, de nuestra ley fundamental con
nuestros anteriores textos constitucionales.

A) Quiebra sustancial del principio monéarquico y mantenimiento de aspectos
formales

El punto de partida de la Monarquia a la muerte Franco no es el del aludido principio
monarquico que regia nuestra historia decimondnica —Constitucion interna-; no se trata del
pacto de la Corona ni con las Cortes ni con el pueblo. EI Monarca carece de toda legitimidad
aunque la ira adquiriendo en sus mas diversos aspectos con sus actuaciones, con la
renuncia de su padre y con la aprobacion de la Constitucion por referéndum. La sucesion de
Franco en la figura de Don Juan Carlos no tiene mas legitimidad que la de las Leyes
Fundamentales. En la operacion politica llevada a cabo por Suarez (cualquiera que sea su
inspirador*®) se incluye un paquete de medidas para el cambio controlado a través de pactos
progresivos. La octava Ley Fundamental (la Ley para la Reforma Politica), respetando la
legalidad, modifica radicalmente el sistema dejando en pie, sin embargo, a la Monarquia. Ello
sucede no por la histérica concepcion de la Corona como previa a la propia Constitucion,
sino porgue esta institucion forma parte del control del cambio y porque ¢ qué otra cosa cabia
en una desarticulacion politica tan fenomenal?

Lo que formard parte del consenso en la constituyente no es tanto si permanece la
Corona, la cual habia iniciado su legitimacién ya en el referéndum de la de la LRP, sino el
hecho de que quedara fuera de la discusion publica. Asi se explica que en el articulo 168 del
texto actual (procedimiento de reforma agravada) se introdujera el Titulo 1l. Cabe sefialar que
este Titulo Il, en lineas generales, sigue el precedente de la regulacion de la Corona en el
texto canovista de 1876, ahora bien, so6lo por lo que se refiere a la sucesion, regencia,
tutoria, etc. Los poderes del monarca en la norma suprema de 1978 también son
nominalmente los mismos, pero como es sabido, todos son reglados y sometidos a refrendo.
Asimismo, desaparece toda prerrogativa (que ain se mantiene en las Monarquias europeas,
aunque no se utilicen en la practica*®); ello es asi porque la Corona en la Constitucién de
1978 no enlazaba en términos de legitimidad con las constituciones precedentes, y porque el
recuerdo del uso constitucional de sus prerrogativas era peor aun que el vacio de legitimidad.

El resultado del texto vigente es la constitucionalizacion y rigidificacion de una
Monarquia parlamentaria que nosotros establecimos ex novo (y por escrito) mientras que en
Europa se obtiene, sin modificacion profunda de los textos constitucionales, por la sola
evolucion histérica que sienta una constante: justamente sobreviven las monarquias en las
que sus titulares han dejado de hacer uso de unas prerrogativas que nunca le han negado
las constituciones.

Nuestra Constitucion vigente disefia un Ejecutivo similar al tradicional de 1876 solo que
es el Jefe del Estado el que queda, no obstante, fuera de la construcciéon, pasando a ocupar
un lugar y papel simbdlico en representacion de la unidad estatal de suerte que toda decision
pasa por el Gobierno. Si ello puede, en principio, ser beneficioso con vistas al asentamiento

43 Al respecto, FERNANDEZ MIRANDA, Pilar y Alfonso, Lo que el Rey me ha pedido, Plaza y Janés,
Madrid, 1995.

4“4l respecto, PAPELL, Antonio, La Monarquia espafiola y el Derecho constitucional europeo, Politeia,
Barcelona, 1980 y recientemente CANDO SOMOANO, Maria J. “La prerrogativa real britanica”, en Cuadernos
Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n® 18-19, (invierno y primavera de 1997), pags. 131-160.
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de la idea de Estado (siempre débil o discutido segun se ha dicho), plantea un nuevo riesgo:
el que la Corona vuelva a ser arrastrada por los enfrentamientos politicos™.

B) Los nexos entre el pasado y el presente constitucional respecto del Gobierno y
la Administracion civil y militar

En coherencia con lo anterior, la Constitucion espafiola construye un Ejecutivo bicéfalo,
propio del sistema parlamentario, en el que las funciones se comparten entre Jefe de Estado
(Rey) y Gobierno, con su Presidente. Asi, ante un Monarca irresponsable, recae en el
Presidente y su Gobierno todo el peso de las funciones del Ejecutivo. De este modo, resulta
posible que el actual articulo 97 contenga una formulacion no disimil a la del articulo 50 del
texto de 1876 en el bien entendido de que las funciones de gobierno se acaparan por éste
y su Unica legitimidad y apoyo reside en el Parlamento®’.

Por otra parte, también en el marco del tratamiento constitucional del Ejecutivo, se
advierte una quiebra en la tradicional importacién francesa, respecto de la conformacion de
la Administracion. Pese a una innegable herencia francesa de hecho en la concepcion de
nuestra Administracion, se prefiri6 no seguir el modelo vecino a la hora de su
constitucionalizacion, por lo deméas imposible en la decidida opcién descentralizadora del
nuevo regimen.

Mayor atencion recaba el ambito concreto de las Fuerzas Armadas, por su indudable
papel preeminente desde los inicios de nuestro constitucionalismo hasta nuestra andadura
histérica mas reciente*®. Resulta en cierto modo significativo el peso del pasado en la
regulacion del &mbito militar en nuestra ley fundamental debido, basicamente, a la influencia
del poder militar en la elaboracién de nuestra norma suprema®. Asi, en la actual Constitucién
se advierte cierto continuismo histérico - formal, en particular, por lo que se refiere a la
posicién de la Corona respecto de las Fuerzas Armadas (ex articulo 62. 1° h) CE) *°. Este

%> Por mas que ello hoy es impensable ante la impecable actuacién del Jefe del Estado, no deberia
rehuirse mas un debate abierto sobre el Estado. EI mismo bien puede conducir a un pacto de Estado, sélido,
realista y alejado de la politica cotidiana, que impida la confusion, que se dio en nuestra actual norma, de lo que
es la forma del Estado y su solidez con la conformacién de su Jefatura (articulo 1. 3° CE)

¢ Articulo 50, Constitucion de 1876: “La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey, y su
autoridad se extiende a todo cuanto conduce a la conservacion del orden publico en lo interior y a la seguridad
del Estado en lo interior, conforme a la Constitucion y a las leyes. ”

Articulo 97, Constitucién de 1978: “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucion y las leyes. ”

" Desde la perspectiva apuntada, parecen obvias las palabras de MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La
Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo espafiol”, cit. paginas 16-18, quien sefiala que “Se
restablece nuevamente divisién de poderes publicos, con todas las limitaciones derivadas de la potencia del
poder ejecutivo elegido en todos los sistemas democréticos actuales de Europa. El Parlamento permanece como
soberano en su &mbito legislativo y de control del Ejecutivo. Ello no obstante, como en el pasado, la figura del
Presidente del Consejo de Ministros o jefe del gobierno, sale muy reforzada dentro del equilibrio institucional que
se impone. La eleccién popular y el arbitraje real situando al presidente del Consejo en lugar preeminente, en
detrimento del poder de los ministros y de los departamentos ministeriales que salen notoriamente debilitados
con respecto al régimen autoritario. ”

“8 Al respecto del peso del poder militar en Espafia, y por ende el continuo desconocimiento del principio
de supremacia civil, entre otros, puede verse COTINO HUESO, Lorenzo, "El principio de supremacia civil:
perspectiva histérica y recepcion constitucional”, cit.,, en concreto, véanse las pags. 100 y ss. Cabe no olvidar
que la plena supremacia civil no se alcanza en nuestro pais hasta una vez entrados en el actual periodo
constitucional democractico. Algunos autores cifran este momento tras el fallido golpe de Estado de 1981, otros
lo localizan, incluso, en 1986.

9 Sobre la influencia del poder militar en la actual Constitucién de 1978, ibidem pags. 111y ss.

% Sobre la histérica regulacién de la materia militar, ibidem, pags. 102-103, nota a pie n° 48. Como alli se
advierte, a diferencia de la Constitucion gaditana, en la que se encontraba una extensa regulacion de la fuerza
militar y la de las milicias, el resto de nuestras constituciones contenian significativos silencios. La regulacion
usual suponia el reconocimiento de la libre disposicién real de la Fuerza Militar por el Monarca y una fijacion
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precepto, en una lectura conjunta con el articulo 8 CE (ubicado, no olvidemos en el Titulo
Preliminar), ha servido para sustentar el caracter institucional de los ejércitos y cierto
menoscabo del principio de supremacia civil®*. No obstante, hoy dia se ha impuesto una
adecuada interpretacion sistematica y objetiva de nuestra norma suprema, desvinculada de
una voluntad constituyente que en esta materia resultaba ciertamente condicionada. Zanjado
aquel lastre del pasado, hoy cabe subrayar el caracter de “Administracion militar” de nuestra
fuerza militar, Administracion que junto a la civil queda claramente bajo la direccion del
Gobierno, tal y como lo dispone el articulo 97 CE.

No podia ser de otro modo en un Estado democratico. La pretension de lograr una
Constitucion que fuese realmente normativa supuso alguna concesion a quienes, sin gozar
de legitimidad democratica alguna, si que ostentaban la fuerza de las armas y una buena
experiencia en la participacion en el poder. Ello repercutié en nuestra ley basica, aunque, no
obstante, el tiempo ha permitido erradicar las posibles derivaciones que aquella influencia
podia acarrear. Dos décadas después de la Constitucion de 1978, nuestras Fuerzas
Armadas parecen plenamente integradas en el Estado constitucional. Ahora bien, la histérica
profesionalizacion total de los ejércitos que ahora se emprende resulta, sin lugar a dudas, un
nuevo reto para consolidar este camino, oportunidad que nuestras instituciones democraticas
no deben desaprovechar.

C) La constante negacion constitucional de la descentralizacion politica en
nuestro pasado y sus consecuencias actuales

Puede coincidirse con Martinez Cuadrado cuando afirma que “Una explicacién
minimamente satisfactoria para abordar el Titulo VIl y el articulo 2 del Titulo preliminar, que
reconoce las “nacionalidades”, solo puede hacerse desde el conocimiento de las constantes
reivindicaciones histéricas de las regiones espafiolas™. Desde la perspectiva histérica que
agui se sigue, no puede dejar de recordarse, sin perjuicio de que ello sea objeto de posterior
reflexion, cierta debilidad crénica del Estado Espafiol, que, entre otras manifestaciones se
observa también en el desarrollo constitucional de la cuestion territorial. Y es que pese a que
el liberalismo espafiol ha sido arraigadamente centralista, en modo alguno ha podido evitar
demandas centrifugas de poder.

anual de la fuerza militar permanente por parte de las Cortes. El actual articulo 62. 1° h) es, formalmente, fiel
continuacion del constitucionalismo historico.

Cabe por otra parte recordar que este continuismo histérico formal se advierte también en nuestro articulo
octavo respecto del articulo 37 de la franquista Ley Organica del Estado (Art.. 6 reconocia al Jefe de Estado el
"mando supremo de las Fuerzas Armadas” y, en particular, el articulo 37 de esta misma ley que preceptuaba en
paralelo a nuestro articulo octavo que: “"Las Fuerzas Armadas de la Nacion, constituidas por los Ejércitos de
Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de la Patria, la
integridad de sus territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden institucional".

L Asi, la institucién de las “Fuerzas Armadas” (distinta de la “Administracién militar” sometida a la
direccion del Gobierno —ex articulo 97 CE-), gozaria de cierta autonomia para el cometido de las funciones que
prescribe el articulo 8 CE. Sdlo quedarian las Fuerzas Armadas sometidas al mando supremo del Rey, lo que
significaria el seguimiento de un clasico dualismo civil-militar, relativa independencia de estos &mbitos, contraria
a la formulacién del principio de la supremacia civil. Al respecto, ibidem pags. 98-99y 123 y ss.

%2 | a profesionalizacién no debe suponer un olvido del mundo de los cuarteles por parte de los civiles,
sino la plena integraciéon del militar con el resto de la sociedad. Es menester que tal proceso de
profesionalizacion se acomparie de diversas medidas tendentes a reforzar el compromiso de nuestras Fuerzas
Armadas con el Estado constitucional y, sobretodo, del reconocimiento de mayores cotas de derechos y
libertades al estamento militar. Al respecto, véase COTINO HUESO, Lorenzo, "El reto de la profesionalizacion
total de la Administracion militar", en AA.VV, Constitucion y el nuevo disefio de las Administraciones estatal y
autonémica, Civitas-BCH, Madrid, 1998, pags. 289-312.

%% Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit., pag. 19.
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El liberalismo espafiol se caracterizd desde su inicio en Cadiz por su centralismo™;
desde sus primeros pasos nuestro Estado constitucional fue desconocedor o abiertamente
contrario al hecho foral, regional o nacional. De ello son muestra, en algun sentido, las
guerras carlistas, asi como, con mayor claridad, el estallido federalista de la Primera
Republica o los tragicos sucesos que coadyuvaron al fin de la Restauracién y al de la propia
Segunda Republica.) Las medidas (y en cierto punto excesos) territorialistas en que
desemboco6 nuestro constitucionalismo liberal radical (en las dos republicas) encendieron,
una y otra vez, reacciones contrarias de la oligarquia dominante que no ceso6 de ignorar el
hecho regional espariol.

Al igual que las clases populares, las posiciones regionales o nacionalistas (de claro
signo burgués y catdlico®®) quedaron excluidas del gran pacto de la Restauracion, lo que
conllevaria, finalmente, la muerte de la misma. En la Constitucion de 1931, si bien
originalmente se encauzé el problema, la creativa via del Estado integral®® fracasé. Tras la
reaccion centralista de la dictadura, la cuestidn territorial llegé a nuestras constituyentes con
caracter de ofensa histérica. La Constitucién de 1978 en modo alguno debia continuar la
herencia del pasado, centralista y excluyente. Si podia, por el contrario, profundizar en la
experiencia regional abierta por la Constitucion precedente de 1931.

No obstante, quiz4 fue en este &mbito de la forma territorial del Estado en el que el
peso de la Historia®’ fij6 unos maximos posibles a nuestros constituyentes, topes que hoy,
dos décadas después, parecen verse superados. Si se pretendia una Constitucion funcional
y hormativa en aguellos momentos no podia aspirarse mas que a un dindmico y flexible, pero
conceptualmente limitado, sistema autonémico®®. Pero, los casi nulos logros de nuestro
pasado en la descentralizacidon politica anunciaban que todo lo que se avanzase —que como
se ha apuntado, fue el maximo posible- podria quedar facilmente superado, como parece
suceder.

D) La virtualidad de los derechos y libertades separa la Constitucion vigente de
anteriores constituciones de signo progresista

Martinez Cuadrado considera que los derechos y libertades “vienen en linea directa, en
la mayor parte de los casos, desde la de 1931 y de las propias Constituciones del
ochocientos. "™° Para Tomas y Valiente, la recepcién constitucional de los derechos y

**Al respecto de la cuestion territorial en perspectiva histérica, brevemente, DE ESTEBAN, Jorge, Las
Constituciones de Espafia, cit. pags. 24 y ss.

* Con claridad lo destacan TEMINE, Emile, BRODER, Albert y CHASTAGNARET, Gérard, Historia de la
Espafia contemporanea desde 1808 hasta nuestros dias (Trad. por Albert Carreras), Ariel, Barcelona, 1982. 166
y SS.y 236y ss.

*®Especial interés por la particularidad propia de la nocién de “Estado integral” se sigue en por TOMAS y
VALIENTE, Francisco, en “El “Estado integral”: Nacimiento y virtualidad de una férmula poco estudiada”, en
Cdédigos y Constituciones, cit. pags. 175-190. Cfr. ASTARLOA VILLENA, Francisco, Region y religion en la
Constituyente de 1931, cit. pags. 77 y ss.

" El actual sistema autonémico Espafiol se sirvié del sistema regional italiano que, a su vez, habia
heredado no pocos elementos de nuestro precedente republicano: el Estado integral. Afirma Martinez Cuadrado
en relacién a la cuestién territorial que “la Constitucion espafiola de 1978 es al propio tiempo tradicional y
renovada del modelo dominante hasta 1976. Ha podido también beneficiarse de la experiencia comparada y ha
conseguido en consecuencia mantener su propia Constitucion histérica con arreglo a las necesidades del mundo
actual y de sus condicionamientos internos y exteriores. "MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucion de
1978 en la Historia del constitucionalismo espafiol”, cit. pag. 20.

® |a endémica e inveterada cerrazén a los diversos hechos nacionales (cuyas demandas no fueron
contrarrestadas, a la vez, por una fuerte idea de Estado) ha tenido, sin embargo, su correspondiente opuesto
dialéctico de semejante intensidad; este opuesto no es otro que la acumulacion de demandas descentralizadoras
continuamente insatisfechas. En consecuencia, la grave intensidad de las actuales demandas centrifugas de
poder hace casi imposible su satisfaccion.

% Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. pag. 1 6.
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libertades es uno mas de los argumentos que sitla a nuestra Constitucion en la linea de las
Constituciones de 1812, 1869 y 1931°°. Tales afirmaciones bien merecen alguna reflexion.

No cabe dudar que aquellos textos resultaron importantes pasos en favor de la libertad
e igualdad e hicieron mella en nuestra historia constitucional; en este sentido bien pueden
situarse al lado de la presente ley de leyes. Ahora bien, una vez mas, nuestra actual norma
basica se distancia de aquellos textos en punto a su efectividad, nunca alcanzada por la
Constitucion de 1931, impensable al momento de la Constitucion de 1969 y ni siquiera
sofiada en nuestros albores liberales. Claro estd que eran otros tiempos. No obstante, la
vigente norma suprema dio un inteligente y decidido paso en favor de la libertad, pero, a
diferencia de aquéllas, los constituyentes de 1978 fueron conscientes del marco en el que la
Constitucion habia de hacerse efectiva.

Ello la sitla, desde la perspectiva de los planteamientos practicos, mas cerca de
Constituciones conservadoras como las de 1845 y, en especial, la de 1876. Tal proximidad,
claro estd, no supone en modo alguno afirmar el conservadurismo de la actual ley
fundamental, sino que pretende subrayarse ahora la similitud de métodos, de lenguaje
politico (y de autojustificaciones ante aparentes contradicciones que hubo que llevar a cabo
para acercar posiciones), lo que sélo era posible con los métodos de la transaccién, de la
moderacion y templanza, especialmente a la hora de su elaboracion. Nuestra Constitucion
participé en este aspecto del pragmatismo de nuestras constituciones moderadas aunque
con el objeto de llevar a la sociedad espafiola a un efectivo progreso®’.

Si se repasa nuestra historia constitucional por lo que hace referencia a los derechos y
libertades®, cabe resefiar que la referida “lengua de los derechos” sélo se import6 de forma
tardia a Espafia®®. Resulta, no obstante, destacable la recepcién de los derechos en su
version mas liberal y burguesa, aunque de forma asistematica, por la Constitucion de 1812.
En la misma se advierte su reconocimiento del principio de libertad®. Asimismo, no puede

%°Asf, por TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucién de 1978 y la historia... cit. pags. 144-145'y
de forma amplia, este autor en “Los derechos fundamentales en la historia del constitucionalismo espafiol”, cit.

® Fue por ello por lo que la ley de leyes vigente habia de separarse de la negativa memoria histérica de
los espafioles tras los sucesivos fracasos democraticos. Para evitar cierto pesimismo habia, incluso, que rehuir
de nuestro pasado constitucional. Es por ello por lo que “La Constitucién de 1978 no aporta por lo demas
grandes novedades constitucionales ni suscita entusiasmo o aversiones tan graves y rotundos como los que
despertaron las Constituciones programaticas de 1812, 1869 6 1931, ello debido al propio consenso”. Cfr.
GONZALEZ CASANOVA, José A., Teoria del Estado y Derecho Constitucional, cit., pag. 15, donde se sefiala
también que “El fracaso de los sucesivos intentos democratizadores (1869, 1873, 1917 y 1931) ha hecho muy
dificil que la memoria histérica de los espafioles no se muestre harto pesimista sobre la viabilidad de un efectivo
régimen constitucional democratico. ”

%2 En este sentido, SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Estudio sobre las libertades, (22 Ed.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pagina 117, sefiala que “La introduccién de la técnica de las declaraciones de derechos es tardia
en Espafia y s6lo parece cuando ya se ha consolidado la tendencia, manifestada en Europa, en el sentido de
que los mismos formen parte de la Constitucion sélo en 1837, con la promulgacion de la primera Constitucion
isabelina de aquel afio, podemos encontrar una tabla de "derechos de los espafioles".)

% Es la Constitucion de 1837 la primera que contiene una tabla de derechos y libertades, aunque timida,
en su titulo primero. La practica iniciada con la Constitucién de 1837 se consolidé ya en los textos posteriores,
como lo hizo en la propia Constitucion de 1845, si bien con un talante mas moderado. Ahora bien, como
recuerda Nieto con rotundidad respecto de esta etapa, los derechos y libertades “nunca fueron respetados”.
NIETO, Alejandro, Los primeros pasos del Estado constitucional. cit., en la pagina 67, en relacién con el tema
sefiala que "Conviene tener en cuenta, no obstante, que el reconocimiento formal no equivale a respeto real y
forzoso es reconocer que aquel Estado constitucional se detuvo a medio camino, puesto que estos derechos
fundamentales nunca fueron respetados. Porque independientemente de sus formulaciones legales, de hecho
fueron permanentemente desconocidos por los gobiernos, por el aparato politico y por las fuerzas armadas sin
que llegase a operar el remedio protector de los jueces y tribunales. "

® En el texto fundamental se contienen preceptos que recogen los mas importantes derechos que la
época revolucionaria ha ido consolidando, asi, en el articulo 4 -proteccién general de los derechos-, articulo 287
-libertad personal-, articulo 303 -interdiccion del tormento-, articulo 306 -inviolabilidad del domicilio-, articulo 373
-representacion-, articulo 371 -libertad de expresion-; asi como derechos de sufragio en los articulos 328, 330,
313y 27.
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olvidarse la recepcién del principio de igualdad en su articulado®. Todo ello, habria que
enmarcarlo en el contexto de una Constitucion de fuerte carécter ético (lo que claramente se
aprecia en sus articulos 13y 6).

Entre nosotros, como advierte Garcia de Enterria respecto del inicio del
constitucionalismo espafiol, hubo juristas que si perciben el cambio y que son capaces de
influir en textos completos, pero falto la conviccion de la propia burguesia (no desarrollada y
activa como en los paises vecinos). La apropiacion del propio fenbmeno constitucional como
instrumento de limitacion del cambio®” y el retraso de una economia que cuando florece se
halla en manos extranjeras®®, junto a las divisiones y dificultades de un movimiento obrero
muy localizado en los pocos centros industriales, tal vez ayuden a comprender la falta de
consolidacion de una cultura popular reivindicativa de los derechos®.

La Constitucion de 1869 si contiene una generosa concepcién de los “derechos
fundamentales” y las “libertades publicas”®. Su tabla de derechos fue mucho mas larga y
completa que la contenida en textos anteriores, siendo de destacar la expresa
constitucionalizacién de su caracter abierto’ y el caracter ilegislable de los derechos’.
Ahora bien, “pese a la brillantez del texto revolucionario quedé absolutamente deslucido por
su cortisima vigencia, pues las circunstancias politicas del Sexenio no proporcionaron la mas
minima ocasién para contrastar las posibilidades reales de tan decidida apuesta por la
libertad y por la normatividad constitucional”’>.

®Este principio se proyecta en diversas normas concretas asi como en el Discurso Preliminar de la
Constitucién gaditana. Quedé basicamente traducido en la unidad de fuero y unidad de cédigos -articulos 248 y
258-, asi como en el reconocimiento de la igualdad en la contribucién a las cargas del Estado (articulos 8 y 339).

%Cabe recordar que el articulo 13 prescribia que “el objeto del Gobierno es la felicidad de la Nacion
puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la componen”. Por
otro lado, el articulo 6, imponia a todos los espafioles el deber de “ser justos y benéficos”.

5DE CABO, Carlos, Sobre la funcién histérica del constitucionalismo y sus posibles transformaciones,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1978.

68 Al respecto, por todos, TEMINE, Emile, BRODER, Albert y CHASTAGNARET, Gérard, Historia de la
Espafia contemporanea ... cit., ver capitulos Il (73y ss.) y IV (111 y ss.)

% Mas, sobretodo a ello contribuyen los opuestos planteamientos de dos Espafias tan diferentes: la mas
extendida, rural, atrasada y dominada por el caciquismo, frente a la industrial, activa, conflictiva y, ademas, bien
localizada en las dos regiones mas desarrolladas. Mientras en Europa se consolida progresivamente la lengua
de los derechos, en Espafia ésta no es sino motivo de puntuales enfrentamientos que, a lo sumo, llevan a la
redaccion de textos tan brillantes como efimeros, pues ninguno de ellos dan solucién a las exigencias de las
regiones mas avanzadas ni, por si solo, logra de repente, salvar el retraso de la mayor parte de Espafia.

Nuestras Constituciones moderadas “o pasaron como sobre ascuas por encima de tales derechos, como
hicieron las del 37 y el 45, o los trataron con algo mas de detenimiento (Constitucién de 1876)”, empleando en
todo caso, soluciones de remision a la ley para desvirtuar la normatividad de los derechos y libertades. Asi,
TOMAS y VALIENTE, Francisco, “Los derechos fundamentales en la historia del constitucionalismo espafiol”, cit.
en concreto, pag. 166.

© TOMAS y VALIENTE, Francisco, “Los derechos fundamentales en la historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. en concreto, pag. 170, recuerda que por primera vez en nuestro constitucionalismo aparecieron en
el proceso constituyente de 1868-1869 expresiones como ‘“libertades publicas” o “derechos fundamentales”.
También, SANCHEZ FERRIZ, Remedio “Derechos Y libertades en el Gltimo tercio del Siglo XIX espafiol”, en
Estudios de Historia, Politica y Derecho en homenaje a Joaquin Tomas Villarroya, ", en Cuadernos
Constitucionales de la Céatedra Fadrique Furi6 Ceriol, n°® 9/10, 1994-1995, paginas 265-303.

"El articulo 29 de la Constitucién de 1869 decia asi: “La enumeracién de los derechos consignados en
este titulo no implica la prohibicién de cualquiera otro no consignado expresamente”)

2psi lo disponia el articulo 22: “No se establecera ni por leyes ni por las autoridades disposicién alguna
preventiva que se refiere al ejercicio de los derechos definidos en este Titulo”.

® De nuevo, las celebraciones libertarias quedarian bien distantes de la viabilidad politica; no intentar un
minimo pacto de los poderes reales vigentes en aquel momento deslucia el esplendor de Cartas como la de
1869 que, si bien forjaban pequefios pasos en el acercamiento al Estado constitucional, suscitaban a la postre
reacciones contrarias de quienes comandaban hegemdnicamente el poder el siglo pasado. SANCHEZ FERRIZ,
Remedio, “Derechos y libertades en el Gltimo tercio del Siglo XIX"... cit. pag. 266.
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Frente a la anterior Constitucién de 1869, de escasa viabilidad en aquellas alturas de la
centuria, destaca el texto de mayor vigencia de toda nuestra historia constitucional, la
Constitucion de 1876. Pese a su acusado conservadurismo, hay que subrayar la flexibilidad
(sino es ambiguedad) de su lenguaje. Tal nota permitio, a la postre, una mayor aunque lenta
progresion juridico-practica de los derechos vy libertades™ (siempre, claro esta, en los tan
relativos términos de eficacia y realidad constitucional del siglo pasado) ™.

Ya en la presente centuria, la Constitucién de 1931 reconocié la mas amplia tabla de
derechos de nuestra historia hasta aquel entonces y, por primera vez en Espafa, los
derechos sociales, constituyendo un hito que superé al de 1869, culminando una historia
constitucional de los derechos, un sistema que como recuerdan Solé Tura y Aja “nunca
funcion6”’®.

Ante esta innegable realidad, no cabe, pues, extrafiarse de que en nuestro proceso
constituyente se optase por no acudir a anteriores textos como referentes de la actual
regulacion basica de los derechos y libertades. Asi, al pretenderse que la Constitucion
llegase realmente a la calle y que no se limitase a dar nombre a la misma, aun a costa de no
ser fieles a un turbio pasado constitucional, se eludia tender lazos a unos textos que no
sirvieron para canalizar una convivencia pacifica y en libertad.

IV. QUE HAY EN ESENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO HISTORICO ESPANOL EN
LA CONSTITUCION DE 1978

Entre los aspectos hasta ahora mencionados no se han aludido a materias basicas a la
hora de analizar la configuracion del Estado constitucional. Sin embargo, para ubicar nuestra
Constitucion vigente en nuestro contexto histérico procede aun introducir dos
consideraciones de caracter general que estimamos esenciales. Se trata, en primer lugar, de
advertir que nuestro régimen presente ha podido heredar cierta languidez o debilidad de la
idea de Estado que ha presidido nuestra historia constitucional. En segundo lugar, se ha de
subrayar lo que —por fortuna- no heredd nuestra actual ley de leyes de nuestro
constitucionalismo mas progresista: la tradicional falta de acuerdo entre aquéllos de los que
se hacia depender, a la postre, la viabilidad real de la norma suprema. Una y otra idea
pueden ayudarnos a seguir valiosas ensefianzas que nuestro constitucionalismo historico
aun puede ofrecernos.

A) La endeblez crénica de la idea del Estado en Espafia’’, todavia presente en
nuestro sistema constitucional

"Como recuerda FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Las constituciones histéricas espafiolas, cit. pag.
385 “las ambivalencia del texto constitucional que le iban a permitir —al menos en el primer cuarto de siglo de
vigencia- una gran capacidad de adaptacion a las diferentes coyunturas histéricas posibilitarian, en orden a los
derechos libertades, una legislacion que en la primera etapa canovista seria sustancialmente restrictiva, en tanto
qgue, mas adelante, durante el gobierno de los liberales de Sagasta, se desarrollaria una legislacién que, como
Jover pone de relieve, vendréa a instalarse en el surco abierto por los legisladores del Sexenio”.

" Y es que como veremos mas adelante, sélo los textos que han gozado del soporte de las fuerzas
dominantes en el sistema politico de cada momento fueron los que resultaron cauces Utiles para la estabilidad
constitucional en Espafia. Tal durabilidad ha sido la Gnica via para dar definitivos pasos adelante, de mayor o
menor calado, en el continuo afan de la sociedad de limitar el poder a través del reconocimiento de mayores
cotas de libertad.

® Cfr. SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes... cit., pag. 134.
Ademés, por primera vez el sistema instituido por la Constitucién de 1931, comenzé a contar con una legitimidad
democratica suficiente, de la que se habia carecido hasta entonces. Asi lo recuerdan estos autores (pag. 124)
quienes sefalan que el cuerpo electoral fue sélo significativo verdaderamente en la Segunda Republica, donde
al reconocerse por primera vez el sufragio universal (masculino y femenino) se pudo llegar a la significativa
representacion de un 55% de la poblacion.

" Bartolomé Clavero afirma que “la constitucién de Espafia se debe a las constituciones”, en tanto que
antes de los tiempos constitucionales Espafia no era un pais instituido, de ahi que considere este autor que la
historia constitucional espafiola supone un “largo proceso constituyente”, todas las constituciones y sus periodos
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Tal y como sefalan Solé Tura y Aja, “la construccion del sistema de aparatos e
instituciones que denominamos Estado espafiol contemporaneo se hizo fundamentalmente
durante el perfodo de vigencia de dos Constituciones: la de 1845 y la de 1876""%. No
obstante, este proceso constituyente quedé marcado por diversos factores propios en
nuestro pais, pues como recuerda De Esteban’®, Espafia se diferencia de otros paises
europeos por ser una entidad nacional muy compleja, la unidad prontamente conseguida no
signific6 como en Francia, homogeneidad; los hechos regionales se habian mantenido vivos,
pese a la Nueva Planta.

Jiménez Asensio, analizando la historia constitucional llega a preguntarse si Espafia era
un Estado débil o un pais sin Estado, en este sentido sefiala que “El Estado espafiol del siglo
XIX —como reconocia Juan Pablo Fusi-, fue un Estado débil, pobre e ineficiente; lo que en
parte explica —a juicio de este autor- dos cosas a) la debilidad del nacionalismo espafiol
como fuerza de cohesion social; y b) la apropiacion de funciones del Estado por el
caciquismo y las oligarquias locales. "*°

Espafia, como se sefial6 en su momento, no quedd al margen del proceso politico
europeo. De ahi que no pueda sorprender que en el siglo pasado se generasen las
estructuras del Estado espafiol, ni que las mismas se fortaleciesen en la presente centuria,
en razon de la superacion del Estado liberal y del rigido centralismo de la dictadura. Ahora
bien, en el resto del entorno continental la nocién del Estado no se pone en duda, y si ello
sucede es solo en relacion con el proceso de integracion europeo. Sin embargo, en Espafa
este proceso de constitucion, construccion y consolidacion del Estado no ha superado la
carencia de una solida idea estatal. Ello puede apreciarse en nuestra actual Constitucién en
la que se eludié afrontar la forma del Estado (sefialando como tal la Monarquia parlamentaria
en el articulol. 3° CE) y esta carencia se advierte, con diafana claridad en la propia realidad
social y politica actual. Es deseable que la posible reapertura de un debate constituyente
afronte, por fin, esta endeblez cronica de nuestro pasado y presente constitucional. El actual
grado de consolidacion democratica y el mencionado proceso de integracién europea nos
sitlan ante un positivo marco para ello, distantes ya de antiguos y convulsivos escenarios.

B) Una quiebra respecto de las efimeras constituciones progresistas: el caracter
transaccional de nuestra Constitucion de 1978

El texto de 1978 rompe decididamente con la generalizada tradicion de nuestro
constitucionalismo progresista: desconocié la necesidad de generar un texto que
representase un pacto entre quienes se hacia depender, a la postre, la viabilidad real de la
norma suprema.

Cabe advertir que no se trata ahora directamente de hacer referencia al grado de
legitimidad democratica, ausente en toda nuestra historia constitucional (a excepcién de la
Constitucion de 1931). Se hace referencia a la necesidad de que el régimen politico que se
pretende instituir con la aprobacion de una ley fundamental tenga alguna posibilidad de éxito.

han supuesto la gestacion y el establecimiento de Espafia. Una estructura nacional ahora existe. No se debe
enteramente a Constituciones, pero es entera consecuencia suya. ” Cfr. CLAVERO, Bartolomé, Manual de
historia constitucional de Espafia, Alianza Universidad, Madrid, 1989, al respecto, pag. 233. Aflade asimismo,
pag. 234 que tal estructura generada desde los inicios del constitucionalismo espafiola fue el soporte que sirvié
para articular el nada constitucional régimen del general Franco. En sus propias palabras, “No tuvo que
subvertirse todo el ordenamiento establecido mediante constituciones para la funcion de un régimen nada
constitucional. ”

8 SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes... cit. pag. 132.

" Cfr. DE ESTEBAN, Jorge, Las Constituciones de Espafia, cit. pag. 24 y ss.

8 Cfr. Jiménez Asensio, cita de la pagina 24, correspondiente al epigrafe, “¢,Un Estado débil o un pais sin
Estado?”, pags. 24-27.
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Y para ello resulta imprescindible que quienes ostentan la hegemonia politica de cada
momento se sientan involucrados en la necesidad del cambio.

Las topicas afirmaciones del arraigo social, que compartimos, han sido siempre
interpretadas en clave popular si no de populismo. Y ello lleva a la posibilidad de reconocer
en nuestro constitucionalismo historico dos corrientes, ambas validas, de aportaciones que
tacitamente se introducen en la Constitucion de 1. 978. No deja de ser cierto que la historia
conservadora ha desconocido el interés de las aportaciones revolucionarias cuando no las
ha demonizado, asimilandolas al desorden y la algarada que todo Estado bien ordenado
debe rehuir y evitar. Pero no es menos parcial e incompleta la impresion que se obtiene de la
literatura pretendidamente (o entusidsticamente) progresista; y es que, si ésta es licita y
encomiable desde la perspectiva de las formulaciones y aspiraciones politicas, ignora la
propia naturaleza del Derecho y sus funciones y, por ende, impide el planteamiento de la
cuestion esencial de la que debe partir toda consideracion sobre la significacion de una
Constitucion, a saber: ¢se espera de la Constitucidon que sea Derecho vivo, aplicable y de
obligada exigencia o, simplemente, se busca un mito popular capaz de generar “entusiasmo”
constitucional a partir de utopicas y encendidas promesas?

El primer planteamiento es el Unico posible en una Constitucion normativa y por ello
sorprende que las lecturas histéricas de nuestro constitucionalismo se sigan realizando
desde los simples textos y desde el marco social mas o menos encendido en que se
elaboraron y promulgaron. Asi, desde tan simple y aparente consideracion, es logica la
clasificacion de nuestros textos histéricos: hay unos mas “populares” (1812, 1868, 1931) y
otros son moderantistas o reaccionarios (1837, 1848, 1876)'. Desde esta perspectiva, a la
vista de la culminacion de nuestro accidentado y avatareado constitucionalismo popular,
felizmente logrado con la vigente Constitucion de 1. 978, parece inevitable alinear esta ultima
experiencia constitucional en esa serie democratica de constituciones espafolas. Sin
embargo, ello supone ignorar, despreciar y vituperar otras experiencias constitucionales
mucho mas duraderas (éste es su Unico valor, si lo es). Asi se hace y asi debe aceptarse y
elogiarse mientras el punto de mira no sea otro que el de una realidad social-popular nunca
atendida por las clases dominantes que tradicionalmente han ocupado el poder en nuestro
pais.

Nadie pone en duda la sinceridad de los cambios introducidos en Cé&diz (de ahi la
propia mitologia generada dentro y fuera de Espafa). Lo mismo cabria decir de la
Constitucion de 1869 y de la de 1931. Ahora bien, llama la atencion que tales textos sigan
manteniéndose como mitos a los que hay que tender, cuando, de otra parte, no se ahonda
en las razones de su efimera vigencia ni de los conflictos sociales y politicos que, si bien
tales constituciones no provocaron, no cabe duda que no supieron evitar ni paliar.

Bajo esta comprensién, hay ya un primer indicio que nos desvela que la vigente ley
fundamental no puede identificarse con aquéllos textos progresistas con tanta rotundidad. No
en vano se ha celebrado ya el vigésimo aniversario de la misma. Asi pues, sin negar el
criterio distintivo de constituciones que vienen a continuar el liberalismo radical de Cadiz,
frente a las “moderantistas” conservadoras de 1837, 1845 y 1876, a nuestro juicio parece
mas adecuado acudir a la triple clasificacion realizada por Martinez Cuadrado de los textos
de nuestro constitucionalismo historico.

Este autor distingue, de una parte, las constituciones programaticas (la de 1812, la de
1869 y la republicana de 1931), “ensayos constitucionales que proyectaron actualizar,
dinamizar y modernizar la sociedad al mismo tiempo que variaban en profundidad el sistema
de poderes publicos del Estado. "® No cabe duda que la actual Constitucién comparte tales

81 Al respecto véase la posicion de Tomas y Valiente expresada en la nota a pie n° 11 y el texto que la
acompana.
8 Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. pag. 8
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propositos esenciales que tenian dichas constituciones programéticas, sin embargo, en
modo alguno siguié los medios por los que aquéllas pretendieron su normatividad.

No en vano, aquellas Constituciones no pasaron del papel y del mero simbolismo, con
la excepcién de la Constitucion de 1931, y en todo caso, se demostraron inefectivas vias de
racionalizacién de la vida politica en favor de la libertad. Como recuerdan Solé Tura y Aja,
“Democratizar los aparatos y las instituciones del Estado no es cosa de un dia, sino obra de
todo un periodo histérico. " Asi, intentar acortar este periodo a golpe de Constitucién
programatica no solo resultaba un medio poco expeditivo, sino que con ello se provocaba la
reaccion y el enfrentamiento por parte de quienes ostentaban la hegemonia politica,
retrasando, incluso, el posible desarrollo constitucional democratico. Tras la dictadura
franquista, la Constitucion de 1978 no siguio el ejemplo de estos textos de tendencia liberal
radical, solucion que permiti6 que se hayan conmemorado las dos décadas de vigencia
normativa.

Martinez Cuadrado, por otra parte, distingue otro grupo de textos constitucionales
historicos, los “actos o transacciones de amplia convergencia doctrinal y politica expresados
en un texto constitucional”. Destaca entre estos las “Constituciones pactadas de 1837 y
1876. La constitucion de 1978 [afiade] pertenece igualmente a esta corriente. "** Resulta
éste, a nuestro juicio, un adecuado criterio de ubicacion del texto fundamental en vigor en
nuestro recorrido constitucional.

La Constitucién de 1837 recogia, aunque en su Predmbulo, el principio de Soberania
nacional, asi como una tabla de derechos y libertades; parecia pues, una Constitucion
relativamente progresista que presuponia el acuerdo con la Monarquia, que aceptaba una
relativa limitacion. Sin embargo, no se traté de un texto progresista, sino que ocultaba un
pacto que iba mucho mas alla®: se trataba de la concurrencia de intereses de la burguesia
con la aristocracia. La burguesia cambiaba su anterior estrategia y rol progresistas para
conservar la propiedad a la que habfa accedido®. Esta transaccién, en apariencia
progresista y de breve duracién externa (hasta 1845) ni mas ni menos que gener6 aquella
Gnica Constitucion que duro casi un siglo, de la que se habl6 a la hora de negar el verdadero
caracter pendular de nuestro constitucionalismo®’.

Con mayor claridad se aprecia la relativa estabilidad que se obtuvo con la Constitucion
de 1876. De todos es conocida la habilidad de Canovas en la generacién de aquel texto®,
gue supuso una renovacion de aquel pacto burguesia-oligarquia ante las presiones de los
excluidos, que no eran otros que las clases populares y las demandas regionales. Quienes

8 Cfr. SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes... cit., pag. 5.

8 Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. pag. 8

% En este sentido, por TOMAS y VALIENTE, Francisco, en “La Constitucién de 1978 y la historia... cit.
pags. 139-140, en relacion a las constituciones moderantistas sefiala que "El pacto social entre esas fuerzas fue
el auténtico pacto constituyente de aquel momento, mucho mas profundo que el llamado "pacto con la Corona”.

% PENA GONZALEZ, José, Historia Politica del Constitucionalismo Espafiol, cit., en las paginas 123-124,
sefiala que “la constitucién de 1837 supuso “un cambio de estrategia que adopta la burguesia a la vista de los
acontecimientos. Hay que cambiar de tactica. Ahora lo que procede es un pacto con la aristocracia [... ] Como
dice Pérez Garzon "las Cortes de 1837 sancionaron no un pacto sino una confluencia objetiva de intereses" [... ]
Como trasfondo del pacto, la pérdida paulatina del poder politico por parte del partido progresista y el predominio
de los moderados. Este resultado, por otra parte, era légico [... ] Progresista para adquirir la propiedad, [la
burguesia] se vera obligada a transformarse en moderada para conservarla, lo que conlleva su abandono del
progresismo... Sea consuma asi la tradicion de la burguesia que pasara de "revolucionaria" a "conservadora ".

87 véase lo afirmado en la nota a pie n° 29 y el texto que la acompafia.

8 Al respecto, entre otros, SANCHEZ FERRIZ, Remedio, “Génesis del Proyecto Constitucional: la
Comisién de los Notables”, en Revista de Derecho Politico, n® 8, 1981, monografico sobre “El sistema politico de
la Restauraciéon”, pags. 33-54. Puede verse, también, “Canovas y la Constitucién de 1876”, en Revista de
Estudios Politicos, n°® 101 (Nueva época), julio-septiembre de 1998, pags. 9-44.
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tenian las riendas del poder en aquellos momentos acabaron aprobando un texto que resultd
cauce juridico institucional durante varias décadas. La Constitucién de 1876 supuso un claro
punto de inflexion en el proceso histérico con relacion a la inestabilidad. A ello contribuyd, de
forma indubitable, su caracter transaccional.

Ahora bien, no fue ni mucho menos un pacto completo, ni la Constitucion canovista
produjo, en modo alguno, una estabilidad como la actual. No en vano, siguiendo
precisamente nuestra linea argumental y como se ha adelantado, la proyeccién practica del
texto de 1876 marginé politicamente a la inmensa mayoria de la poblacién®, asi como
excluy6 las demandas territoriales del ruedo politico oficial. De ahi que la Restauracion
supusiese un periodo de estabilidad relativamente artificial, un régimen que acabé ahogado
por los propios excluidos del pacto que la origind.

Ello nos lleva a afirmar que a la hora de generarse la Constitucién vigente resultaba una
verdadera necesidad historica alcanzar el mas amplio acuerdo a través de inagotables
esfuerzos de consenso y transaccion. En efecto, a diferencia de la mayor parte de nuestros
textos constitucionales previos y, en especial de los de caracter liberal radical, nuestra actual
norma fundamental tuvo bien presente la necesidad de conjuntar las voluntades de la
practica totalidad de los poderes dominantes en su periodo historico, requisito que la
experiencia constitucional previa mostré ser imprescindible (sin perjuicio, ademas, de la
conjuncion de intereses que en los afos setenta confluyen en la homologacion con Europa).
Y es asi como sucedio.

Cualesquiera sean las preferencias ideologicas o las acepciones doctrinales no suele
dudarse que la labor constituyente (como de toda la transicién) fue fruto de la participacion
de todos los grupos politicos y sociales significativos. De la transicion solemos destacar
siempre, tanto como sus logros, los métodos utilizados por lo que de atraccion de todas las
fuerzas politicas tuvieron; el pacto, la transaccion y el respeto de la diversidad de posiciones
son sus mas destacadas notas. Lo mismo cabe decir de la amplitud con que la Constitucion
protege todos los pluralismos (religioso, ideoldgico, territorial, linguistico, etc.) a lo largo y
ancho de su texto rebasando asi las solas manifestaciones del pluralismo que, en forma de
derechos y libertades reconocidos y protegidos hallamos en el Titulo 1%°.

Se coincide, de este modo, con Cavero cuando sefala que “Resultaria dificilmente
comprensible para quienes se proponen abordar el estudio de la C. E de 1978, entender los
esfuerzos de consenso realizados durante el periodo constituyente y los frutos
transaccionales del mismo, si se desconoce la inestabilidad constitucional que existié en
Espafa, desde la Constitucion de 1812, hasta la situaciéon plena de incognitas que se
produce al fallecimiento del general Franco en noviembre de 1975. ™.

% En esta direccién SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y periodos constituyentes... cit., pag.
124 recuerdan que hasta 1931, “los aparatos y las instituciones del Estado espafiol contemporaneo han sido
forjadas histéricamente bajo la direccidn exclusiva de una minoria infima y cerrada. La inmensa mayoria de la
poblacién espafiola y, muy especialmente, la gran masa de los trabajadores del campo y de la ciudad, no han
podido tener ningln papel en la forja de dichas instituciones. ” Por lo cual, pag. 135, “en la medida que las
constituciones conservadoras excluian de la vida constitucional a las fuerzas democréticas carecieron de un
consenso amplio. ”

% Todo ello sin perjuicio de que, las particulares circunstancias y el origen de la transicién aconsejaran
destacar entonces, en el mismo art. 1. 1, el pluralismo politico con vistas a fortalecer o compensar la situacion de
los partidos politicos en ciernes en aquel momento, e inciertos ante su propio futuro. Estas consideraciones se
siguen, entre otros en SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Il processo culturale e politico di formazione della
Costituzione Spagnola del 1978, en Actas del Congreso Culture e costituzioni, Teramo, octubre de 1997, en
prensa.

%1 Cfr. CAVERO LATAILLADE, ifigo y ZAMORA RODRIGUEZ, Tomaés, Constitucionalismo Histérico de
Espafia, cit. pag. 15. En la pagina 16 prosigue en esta idea:

“La necesidad de intentar un acuerdo amplio, reflejado en el articulado constitucional, en cuanto a la
distribucion territorial del poder; a las relaciones interérganos; a la forma politica de Estado; a la superacion de
las diferencias religiosas que incidieron en el pasado; al sistema de libertades y unas eficaces garantias; al
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Y es que, en palabras de Martinez Cuadrado, “Tal transaccién politica es, no solamente
una transaccion historica concreta del afio 1978 [... sino que] se trata en realidad de una
aceptacion y puesta al dia de tradiciones politicas y juridicas del pasado, reflejo de otras
luchas de anteriores generaciones que se han sucedido desde 1808 para llegar a un régimen
politico capaz de mantener e innovar el justo medio™?. En consecuencia, cabe concluir con
este autor que “el texto constitucional finalmente adoptado lo fue en virtud de un pacto
parlamentario reflejo de las fuerzas politicas que a su vez representaban, por mayoria
cualificada, el arco real del pais. " Lo contrario, al margen de suponer una quiebra del
principio democrético —lo que, como se ha advertido, era cuestion que ahora no se aborda-
hubiera sido dar la espalda a nuestra experiencia constitucional que, en negativo, tanto
representaba.

Estas consideraciones respecto de lo que es ya historia bien valen para el presente; un
presente que, como es sabido, supone una verdadera prueba de fuego para el sostenimiento
social y normativo de nuestro actual sistema constitucional. Resulta inclusoioosible que, en la
actualidad, se padezcan las disfunciones originadas por la exclusién® (o quizd mejor
autoexclusion) del nacionalismo vasco del consenso con que se engendré nuestra ley
basica. Toda reforma, revision o reinterpretacion de la norma suprema, en la direccién que
sea, debera contar con un amplio acuerdo politico y aceptacion social. No puede permitirse
que los constituyentes traicionen al pueblo, como lo hicieran en el siglo pasado, lo que trajo
secuelas incalculables. No puede permitirse que se adopten medidas, de uno u otro signo,
gue se distancien de la realidad imperante, a riesgo de un nuevo socavamiento del adn
escaso sentimiento constitucional.

C) Conclusiones respecto del peso de nuestro constitucionalismo histérico en la
vigente ley fundamental

Las constituyentes rehuyeron conscientemente prestar a la tradicion constitucional mas
atencion que la de pura necesidad por varias razones. En primer lugar, por no ser necesario.
No en vano se recurrio al Derecho comparado mas avanzado sin perjuicio de que, a través
del él, se acogiesen instituciones en las que histéricamente habiamos influido en su
momento (tal es el caso del sistema regional italiano)

En segundo lugar, las constituciones histéricas, sobre ser producto de épocas
socialmente tan lejanas, tenian una significacibn muy marcada desde la perspectiva
ideoldgica y ello es justamente lo que habia de evitarse si se deseaba lograr una
Constitucion duradera y funcional.

En tercer lugar, si la Constitucion del 78 ha logrado el asenso generalizado y ser hasta
ahora un amplio marco para la resolucion de los problemas de los ultimos afos del siglo es
por que, a nuestro juicio, ha logrado lo que no lograron las simbdlicas constituciones
progresistas (1812, 1868, 1931) pero partiendo de planteamientos métodos y talante politicos
opuestos a los que utilizé nuestro constitucionalismo revolucionario historico, recurriendo al

modelo de orden econdmico-social y a nuevos organos capaces de garantizar que el ordenamiento juridico
mantuviera permanente congruencia con los valore y principio s constitucionales, s6lo puede comprenderse,
conociendo, en sus rasgos sustanciales, el fracaso de nuestra historia constitucional, y el contexto politico y
social que lo acompafo,. con cuatro guerras civiles y con numerosos pronunciamientos militares de distinta
intensidad. “

2 Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, “La Constitucién de 1978 en la Historia del constitucionalismo
espafiol”, cit. pag. 11. Haciendo clara referencia al eslogan del liberalismo doctrinario.

% Cfr. MARTINEZ CUADRADO, Miguel, ibidem, pag. 9. En las pags. 13 y ss. insiste, con datos, en esta
idea de que la actual ley de leyes cont6 con la representacion mas amplia de toda la historia constitucional.

% A juicio de MARTINEZ CUADRADO, Miguel, ibidem pag. 9, “Incluso ciertas excepciones a este principio
—como la cuestion regional vasca-, lo fueron sobre cuestiones menos sustantivas”.
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uso de formulas méas propias de los textos histéricos moderantistas (en particular, la
Constitucion de 1876). Se diria mas, los primeros pasos de la transicion no se caracterizan
por grandes desafios ni de unos ni de otros sino, al contrario por el propdsito de pacto y la
conviccion de la necesidad de transigir. ¢ Qué es acaso, nuestro texto vigente sino una suma
de transacciones, acuerdos y, donde no fueron posibles, dilaciones?

V. LA CONSTITUCION DE 1978 EN EL CONTEXTO HISTORICO DE NUESTRO
ENTORNO EUROPEO

A) La falta de originalidad, caracter constante de nuestro constitucionalismo,
medio Gtil de superar el pasado

Tomas Villarroya afirma que la Constitucion de 1978 “recoge las lineas esenciales del
Derecho constitucional europeo”; nuestro texto quedd “hondamente influido” por los textos
italiano, aleman o portugués. Para este autor “La imitacidbn es comprensible por razén del
contexto geografico y politico en que Espafa se halla situada; en todo caso por si sola no es
censurable”. No obstante, si repudia que la escasa originalidad viniera motivada por la
pereza del constituyente; asimismo, critica que se importaran experimentalmente
instituciones de dudosa virtualidad en nuestro pais (como la mocion de censura alemana),
por ultimo, reprocha la falta de orden y racionalidad a la hora de importar instituciones y
mecanismos, en razén de la oportunidad politica o del mero pragmatismo®°.

No resulta dificil buscar explicaciones a la fuerte influencia del constitucionalismo
europeo en la vigente norma suprema. Lo cierto es que, en general, en materia constitucional
no existe la plena originalidad®; asimismo, tal y como se ha sefialado a lo largo del presente
estudio, no habia de invocarse mas alla de lo necesario nuestro constitucionalismo histérico
para no abrir viejas heridas. Por otra parte, no resultaba posible ni querido distanciarse del
contexto democratico del viejo continente. La emulacion, una vez mas tardia y reposada, del
constitucionalismo europeo resultaba un aceptable carta de presentacibn ante las
Comunidades Europeas, respecto de las que no se ocultaba, incluso constitucionalmente, la
vocacién de incorporarse (articulo 93 CE). En consecuencia, nuestros constituyentes
encontraron su referente en Europa a la hora de elaborar la Constitucién de 1978.

Asi, resulta curioso que, para eludir las experiencias de la historia constitucional se
siguiese otro rasgo tipico de aquélla, la ausencia de originalidad de nuestros textos
constitucionales. No obstante, en principio, ello traia consecuencias positivas; nuestra
Constitucion es un producto madurado como lo fueron muchas de nuestras constituciones
histéricas. El extraordinario retraso de Espafia en incorporarse a la corriente democratica le
ha permitido hacerlo con una indudable ventaja desde el punto de vista técnico juridico. De
este modo, ha podido ser recogida por nuestro sistema la prolongada labor de interpretacion
que los regimenes de nuestro entorno que mas directamente influyeron en nuestro texto

% Cfr. TOMAS VILLAROYA, Joaquin, “Proceso constituyente y nueva Constitucién. Un andlisis critico”, en
Estudios sobre la Constitucion espafiola, Universidad de Valencia, Valencia, 1980, pags. 9-36, citas de la
paginas 16 y 17, sobre la escasa originalidad constitucional, pags. 16-18. En esta ultima concluye este autor que
“La Constitucidon reline materiales de distinta procedencia sin que parezca existir un criterio de seleccién; y los
mezcla con materiales de nuestras constituciones monarquicas y de la del 31 logrando como resultado una obra
mediocre en el fondo y carente de finura en la presentacion. ”

% Se sigue basicamente a continuacién a VARELA, Santiago, “La Constitucion espafiola en el marco del
Derecho constitucional comparado”, cit.

Este autor, en la pag. 14 afirma que “La originalidad constitucional se produce con escasa frecuencia. ” a
parte de que es un fenémeno muy relativo. “Ni siquiera las constituciones habitualmente consideradas mas
innovadoras y, en términos juridicos, revolucionarias, son, en rigor, originales. ”, asi sitia como ejemplo el
continuismo de la tradicién constitucional britanica en la Constitucién de Estados Unidos o de la Constitucion
francesa del periodo jacobino en el constitucionalismo soviético.
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fundamental han debido llevar a cabo para depurar conceptos adecuandolos a las nuevas
realidades sociales. Nuestra Constitucion en este punto no hace sino recoger la experiencia
y los avances operados en los paises democréticos desde la Segunda Postguerra Mundial.

Igualmente, este fendbmeno de introduccion del constitucionalismo europeo suponia la
“aparente paradoja”’ de una transicion realmente original, institucionalizada a través de una
poco original ley de leyes®. Sin embargo, ello no suponfa una verdadera contradiccion: el
“imperio del compromiso” regia aquellos momentos como supremo valor politico, y en ello si
que fue original nuestro constituyente. La introduccion del constitucionalismo continental era
consecuencia de la pretension de continuidad y cambio de nuestra transicion politica y reflejo
de la tantas veces aludida moderacion en la elaboracion de nuestra norma fundamental. De
este modo, como sefiala Varela, “La recepcion ha sido un remedio para la indigencia de
materiales propios. Pero ha disfrutado también, de cara a la necesidad de no quebrar la
conciliacion politica, de las ventajas de cierta apariencia de neutralidad™®. Para articular
aguel compromiso la mejor solucién era acudir al marco Europeo.

En el marco juridico-constitucional de la Europa occidental, la Constitucion de 1978,
como texto, tiene poco de novedoso en materia, por ejemplo, de derechos y libertades. Toda
la originalidad predicable de la actuacion politica ni concurrid en la configuracion juridica de
los derechos ni era necesario ni, probablemente, era conveniente. El fin del franquismo es
para Espafia la “ocasiéon histérica” cara a una (deseada o no) necesaria, imprescindible,
homologacion con Europa y, en ella, es bien sabido que tanto o mas interés que el titular de
la soberania (en términos que legitimidad democratica) lo tenia el capitalismo, la burguesia,
la industria y, en dltima instancia, la economia. Se diria que, esta vez si, las clases
dominantes (o simplemente bien acomodadas) han aprendido la leccidn y saben nadar con la
corriente.

Si, ademas, consideramos la extraordinaria evolucién que desde los afios cuarenta han
ido sufriendo los derechos y libertades por obra de la legislacion y la jurisprudencia
(especialmente en la constitucional), perfeccionando sus técnicas de proteccion, ampliando
sus esferas de reconocimiento, saliendo al paso de los nuevos riesgos generados por el
avance tecnoldgico y, sobre todo, impulsados por la ONU y en general por los organismos
internacionales occidentales, es forzoso concluir que, el Titulo | de nuestra Constitucidon
contiene notas extraordinarias de cambio, de progreso y de novedad en nuestro pais pero
cara al exterior todos sus efectos pueden sintetizarse en la sola idea de homologaciéon. Lo
gue no es poco, ciertamente, pero si es una realista vision que tal vez pudiera facilitarnos
una aproximaciéon mas objetiva y menos ideoldgica y apasionada al analisis de nuestro
pasado histérico y a la relacién que con €l mantiene la Constitucién vigente.

Ademas, con el animo de no seguir un modelo concreto se importaron las tecnicas
constitucionales de forma heterogénea®; la templanza que inspiraba a nuestras

9 Cfr. VARELA, Santiago, ibidem pag. 15.

% Cfr. VARELA, Santiago, ibidem pag. 16.

% Cfr. VARELA, Santiago, ibidem pags. 17-18. Asi, del sistema aleman se advierte, entre otros, la
recepcion de la férmula del Estado social y democratico de derecho (art. 1 CE, y articulos 20 y 28 de Ley
Fundamental alemana); las clausulas relativas a la normatividad constitucional y de los derechos y libertades
(arts. 9. 1°y 53 CE y 1. 3°y 19 LFB), asi como el eje en el reconocimiento de tales derechos, la dignidad (art. 10.
1° CE y 1. 1° LFB). También se aprecia notable paralelismo respecto de la division de poderes, en concreto
respecto de las relaciones Parlamento- Gobierno, por cuanto a la designacion del Presidente del Gobierno (art.
99 CE y art. 63 LFB) y la mocion de confianza constructiva (art. 113 CE y 67 LFB).

De la Constitucion italiana de 1947 se sefiala basicamente la practica transcripcion de su articulo 3. 2° en
nuestro articulo 9. 2° CE. Como ya se ha sefialado, se recibe indirectamente, a través de la Constitucion italiana
el sistema regional republicano de 1931. Asimismo parecid seguirse del modelo italiano la iniciativa popular (art.
87 CE y articulos 71 y 121 CI) y, paralela resulta la regulacion del Consejo General del Poder Judicial (art. 122
CE y articulos 104-105 CI) y, en buena medida, del Tribunal Constitucional.

De la Constitucion portuguesa, inmediato precedente europeo, se detectan avances relativos a la
regulacion de los derechos. Tanto en la regulacién de los derechos fundamentales como de los principios
rectores se detectan no pocas influencias de la carta lusa.
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constituyentes aconsejaba no seguir en especial a un modelo concreto. En particular, se
rehuia del sistema francés, que habia sido tan recurrente histéricamente. En el momento de
elaborar la Constitucién vigente resultaba el menos apropiado, no sélo por el buscado desvio
respecto de las formas histdricas precedentes, sino por lo inadecuado, tras la dictadura del
general, de un régimen semipresidencialista, centralista y que legitimaba una poderosa
Administracion.

“De esta manera, la Constitucion ha resultado ser un mosaico del constitucionalismo
histérico espafiol y, sobre todo, del constitucionalismo europeo de la Gltima posguerra. No se
trata s6lo de un texto ajustado a la moda constitucional de su época, sino de un compendio
bastante acabado de esta moda y que puede alcanzar, en consecuencia, cierto valor
simbdlico. Pudiera afirmarse que la “originalidad” constitucional espafiola consiste en su
extremada, compleja y variada “derivacion “, aunque la validez de esta afirmacion no deba
excluir el reconocimiento de que el texto contiene también [...] aportaciones de alguna
novedad para el derecho constitucional comparado. "*%°

B) Superadas anteriores exigencias, resulta necesaria una mayor cautela en la
importacién de instituciones y categorias foraneas por su inoperancia y desarraigo

El constitucionalismo espafiol se ha servido importar construcciones juridicas,
fundamentalmente de Alemania’®, sin apenas adaptaciones. Ello era algo inicialmente
necesario que, no obstante, a estas alturas debe remitir. Y es que, como de forma expresiva
ha sefialado recientemente Blanquer, las construcciones juridico publicas son como el buen
vino, no viajan bien*®.

Una vez consolidado nuestro régimen constitucional, asentadas nuestras instituciones y
contando con adecuado nivel jurisprudencial y doctrinal no parece justificarse el seguimiento
sistematico de doctrinas foraneas. Se han dado casos en los que tales construcciones han
llegado a mantenerse aun cuando en su pais de origen quedaron desfasadas por
deslegitimadas y no funcionales (tal y como ha sucedido con la categoria de la relacion de
especial sujecion’®®). Carece también de sentido, por ejemplo, retomar en Espafa
discusiones doctrinales extranjeras que aqui venian resueltas por el propio texto
constitucional, tal como ha sucedido con la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
(la conocida drittwirkung el articulo 9. 1° CE').

Y es que, pese a que la importacion de instituciones juridicas ofrezca una inicial
plataforma excepcional para la efectividad de nuestro sistema constitucional de derechos,
también nos obliga a reflexionar sobre el mas delicado de sus perfiles; el de la posible falta
de arraigo social del propio texto constitucional. En los sistemas constitucionales
democraticos que nos han servido de modelo, el nivel alcanzado ha sido fruto de una

1% cfr. VARELA, Santiago, ibidem pag. 17.

101 Cfr, TOMAS y VALIENTE, Francisco, “Los derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo espafiol”, cit. pag. 172 “Los autores de nuestra Constitucion son deudores de la ciencia
alemana de los ultimos cincuenta afios en el campo de la teoria del Estado y del Derechos Politico. Ahora
nuestros constituyentes si que son en buena medida profesores universitarios, juristas formados en Alemania,
conocedores de unas técnicas que importan sin apenas adaptaciones”

102 B ANQUER CRIADO, David, Introduccién al Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 1998, pag. 25:
“La idiosincrasia de cada pueblo genera una peculiar organizacion de los Poderes Publicos (y de sus relaciones
con los ciudadanos), y de ahi que las instituciones juridico-administrativas no puedan trasladarse
mecanicamente; son como el buen vino, no viajan. ”

193 Al respecto, puede verse COTINO HUESO, Lorenzo, "Relaciones de especial sujecion: su diversa
evolucion en Alemania y Espafia. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional, contencioso-
administrativa y militar de la presente década)”, ponencia presentada, en el Tercer Coloquio aleman-espafiol de
Derecho Publico Europeo, sobre el tema "El principio del Estado de Derecho y su realizacién”, celebrado en la
Georg-August-Universitat de Gottingen, septiembre de 1998, de préxima publicacién en la Revista del Consejo
General del Poder Judicial.

104 Este parecer se sigue en SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Memoria de cétedra, Texto mecanografiado.
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progresiva y ya consolidada labor jurisprudencial y doctrinal primero, y legislativa después.
En estos paises, a partir de textos constitucionales técnicamente menos avanzados que el
nuestro, se ha ido reflejando de cualquier modo la evolucién del sentir social.

En nuestro caso, por el contrario, las solidas estructuras juridicas importadas no tienen
arraigo alguno. Asi, la plataforma o el punto de partida es, pues, juridicamente, solido; pero
su aplicacion exige de una politica de derechos fundamentales entendida como tarea
decisiva del Estado constitucional y, mas aun, de la “cultura de los derechos fundamentales”
(tan defendida por Haberle!®®) como mentalidad o sentimiento arraigado en la sociedad. Y
ello, no solamente entendido como ensefianza de los derechos dirigida a los ciudadanos®
sino también, y fundamentalmente, como mentalizacion que han de procurarse todos los
operadores juridicos para un desarrollo coherente y una aplicacion efectiva de estos
contenidos que hemos calificado de béasicos o0 esenciales en nuestro régimen
constitucional™®’. No parece, sin embargo, que esta preocupacién haya prevalecido en el
desarrollo de la amplia labor desplegada en la materia educativa.

VI. LA CONSTITUCION DE 1978: UN HITO HISTORICO PARA UN
CONSTITUCIONALISMO MARCADO POR EL INFORTUNIO

En la presente reflexion no sélo se ha estudiado el pasado, sino que desde el presente
se ha pretendido, incluso, hacer prospecciones de futuro. Tras veinte afios de vigencia,
nuestra norma suprema se ha hecho historia, y la continda haciendo. Con cierta lejania
vemos clara la superacion de antiguos retos que la Constitucion de 1978 afrontaba en sus
inicios'®®. Cabe preguntarse, no obstante, qué ha fallado en nuestra historia que no podemos
correr el riesgo de repetir.

A nuestro juicio, no resulta complejo advertir cuales han sido estas carencias: asi, las
practicas o convenciones constitucionales respetando el espiritu del texto'®, el respeto a las
formas en el marco de la Constitucién, la capacidad de respetarla en el ambito institucional,
sin hacer de su letra un corsé que pueda ahogar al adversario politico. Ello debe tenerse
presente hoy en el ambito institucional. Dicho de otro modo, vale la pena buscar el espiritu
constitucional y respetarlo sin recurrir a interpretaciones interesadas que, en un régimen de
alternancia pueden, no solo incitar al sucesor a que imite, en la hora del turno, la
manipulacion, sino también, a ahogar a los propios autores de la interpretacién en la hora de
su regreso el poder.

105 yyéase HABERLE, Peter, Le liberta fondamentali nello stato costituzionale,, Nis Roma, 1993, ahora en
castellano en La libertad Fundamental en el Estado Constitucional, Pontificia Universidad Catolica del Perq,
Fondo Editorial, 1997

1% SANCHEZ FERRIZ, Remedio y JIMENA QUESADA, Luis, La ensefianza de los derechos humanos,
Ariel, Barcelona 1997, ver también de estos autores con COTINO HUESO, Lorenzo, "Los jovenes ante los
derechos humanos y la democracia. (A propésito de una encuesta realizada en la Comunidad Valenciana). " en
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol, n°® 16, pags. 157-180.

197 SANCHEZ FERRIZ, Remedio, "Funcionarios publicos: su especial deber de proteccién y respeto a los
derechos y libertades ", en Revista General del Derecho, mayo 1997, pags. 5247-5263.

1% En aquellos momentos iniciales, por ejemplo, SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo, Constituciones y
periodos constituyentes... cit. pag. 5 consideraban que “el periodo constituyente que ahora se abre tiene dos
posibilidades ante si. La primera es limitarse a limpiar la costra del franquismo para dejar mas o menos intacto el
resto de los aparatos e instituciones. La segunda es plantearse de verdad qué significa a estas alturas del siglo
XXy en un pais como el nuestro abordar, por fin, la construccion de un Estado democratico. ” Para ello, decian,
hacia falta reforma democratica eliminando centralismo, burocratismo, rigidez de aparatos e instituciones. y
nueva fuerza social dirigente. El transcurso del tiempo parece haber dado contestacion a aquellas inquietudes.

1% Que no pueden alegremente importarse. En el terreno politico son paradigmaticos los casos del debate
sobre el estado de la Nacién y la reciente introduccion de elecciones primarias en el seno de los partidos
politicos.
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Si ello es decisivo en el orden institucional, no lo es menos la sinceridad en la
aplicacion y respeto de los derechos y libertades, y la voluntad politica de llevar su espiritu y
su lenguaje hasta la ciudadania, en los términos en los que concluiamos el anterior apartado.
Creemos oportuno sefalar la necesidad de superar

constitucionalmente las actuales deficiencias en aras de lograr, por fin, el arraigo del
sentimiento constitucional en Espafa, verdadera deuda histérica que las dos décadas de
vigencia constitucional aun no han podido saldar.

Ciertamente, el problema més acuciante en el momento presente, el desaber si el texto
ha quedado obsoleto para resolver las reivindicaciones de politicas nacionalistas extremas,
no se soluciona en términos juridicos como los dos anteriores. Cualesquiera que sean las
justificaciones historicas de las fuerzas reivindicativas es probable que las mismas
circunstancias del entorno juridico europeo que han propiciado la consolidacién de nuestro
régimen constitucional seran, entre otras, un decisivo elemento (y condicionante positivo)
para replantear (o plantear abiertamente como tal vez no sea ha hecho nunca) no sdlo la
organizacion del Estado espafiol sino, ademas, su significado cara al futuro sobre bases no
susceptibles de ser desafiadas y escamoteadas periddicamente.

Dicho de otro modo, si en la elaboracién de la Constitucién y en el éxito de la transicion
han pesado muy buenas dosis de realismo y pragmatismo (otra mas de las caracteristicas
tan vituperadas en la construccion canovista) tal vez fuera el momento de analizar hasta la
médula todas las posibilidades reales (y en el entorno europeo) de cualquier reivindicacion
politica, si con ello se consigue, al fin, cerrar la principal cuestién nunca afrontada: la del
Estado espafiol, su unidad y elementos y los términos de integracion de cada uno de ellos no
susceptibles de ser puestos en tela de juicio a cada ocasidn en que se avecina una campana
electoral.

Valencia, noviembre de 1998.
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