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LA ELABORACION DE LA CONSTITUCION
Y SUS CONDICIONANTES: UNA REFLEXION
A LOS TREINTA ANOS DE SU ENTRADA EN VIGOR

Javier PEREZ ROYO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La monarquia como presu-

puesto del proceso constituyente y como resultado de éste.

II1. Las fuerzas armadas. 1V. La mencion de la Iglesia cato-

lica y el derecho a la educacion. V. La composicion de las

Cortes Generales. V1. La estructura del Estado. VII. Conclu-
sion. VIII. Estado del arte.

I. INTRODUCCION

El tema objeto de este articulo puede ser abordado desde multiples pers-
pectivas, entre las que he optado por las dos siguientes:

la. La perspectiva contrafactual. Puesto que la Constitucion es la que es
porque la transicion a la democracia se hizo en Espaiia de la forma
en que se hizo, ;qué Constitucion es la que podriamos haber tenido en
el caso de que la transicion se hubiera hecho de otra manera?

2a. La perspectiva de la Constitucion realmente existente como conse-
cuencia del proceso de transicion que efectivamente se produjo.

Aunque a primera vista ambas perspectivas parecen muy distintas y
parece que deberian conducir a resultados completamente diferentes, en
realidad no es asi. Méas bien lo contrario. Se llega a resultados bastante
coincidentes. A partir del proceso de elaboracion de la Constitucion tal
como realmente fue, es decir, como un proceso que se descompuso en
dos fases, una primera, en la que se procedio a una voladura controlada
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del régimen de las leyes fundamentales nacido de la guerra civil, siguien-
do el procedimiento de reforma en ellas previstas, para pasar en la segun-
da a un proceso constituyente relativamente convencional, pero muy
marcado por la forma en que se habia tenido que recorrer la primera fase,
podemos deducir lo que la Constitucion hubiera sido con un proceso de
elaboracion distinto, en el que no se hubiera producido la mencionada
voladura controlada, sino una ruptura con el régimen nacido de la guerra
civil, y se hubiera puesto en marcha el proceso constituyente bajo la di-
reccion de un gobierno provisional, que hubiera convocado unas eleccio-
nes a Cortes constituyentes.

Antes que nada hay que decir que, independientemente de como se
hubiera hecho la transicion, habia limites para el ejercicio del poder
constituyente, que no podrian haber sido traspasados. Espafia era, a me-
diados de los setenta, el pais que era. Un pais europeo occidental, el alti-
mo pais europeo occidental que todavia no se habia constituido democra-
ticamente después de la Segunda Guerra Mundial. Cuando se inicia la
transicion tras la muerte del general Franco, habia un modelo europeo de
Estado constitucional democratico perfectamente definido. Con variantes
diversas, pero con confines inequivocos. Estdbamos en un momento de
guerra fria, que se vivia con particular intensidad, sobre todo en Europa.
Hoy sabemos que ya en ese momento el modelo comunista estaba muy
minado, y que tenia perdida la guerra, pero entonces no lo sabiamos. De
ahi la comprension, por decirlo de manera suave, de golpes de Estado,
como el de Pinochet en Chile, o la tolerancia casi inmediatamente des-
pués de dictaduras militares, como la que se impuso en Argentina, o las
reservas no disimuladas ante la fuerte presencia del PCI en el sistema po-
litico italiano, construido inicialmente con base en la Constitucion de
1947, que quedod bloqueado y acabo descomponiéndose de manera defi-
nitiva en las décadas finales del pasado siglo. Por lo demas, en ese mo-
mento ya se habia avanzado de manera significativa en la construccion
de lo que acabaria siendo la Union Europea, y era evidente que el objeti-
vo de cualquier pais que iniciara un proceso de recuperacion de la demo-
cracia no podia ser otro que integrarse en las comunidades europeas, lo
que coloquialmente se conocia como el mercado comun.

El margen de maniobra del que hubiera dispuesto cualquier pais euro-
peo para el ejercicio del poder constituyente era limitado. Dicho margen
de maniobra se reducia tanto mas cuanto mas débil fuera el pais. Y no se
puede perder de vista que en los afios setenta unicamente Grecia, Portu-
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gal y Espafia entre los paises europeos occidentales no estaban constitui-
dos democraticamente, y que los tres venian ocupando desde que se ini-
ci6 el constitucionalismo, una posicion muy subalterna en el concierto
europeo.

En el caso espafiol disponiamos ademas de lo que podriamos denominar
la vacuna portuguesa, sobre la que no creo que sea preciso extenderse en
un articulo como este. A Portugal se le hizo ver de manera inequivoca cua-
les eran los limites para un proceso constituyente digamos revolucionario
a mediados de los setenta. A Espafia no hizo falta, porque la experiencia
portuguesa estaba a la vista, de la misma manera que el fracaso de la poli-
tica de ruptura con el capitalismo del primer gobierno Mitterand vacunaria
al primer gobierno presidido por Felipe Gonzalez en 1982.

Hubiera sido como hubiera sido la transicion a la democracia, la Cons-
titucidon estaba prefigurada en sus elementos esenciales. Tendria que ser
una Constitucion democratica europea, recognoscible como tal, por utili-
zar la expresion del Tribunal Constitucional para definir el contenido
esencial de los derechos fundamentales (STC 11/1981).

Ahora bien, esto no quiere decir que la Constitucion hubiera tenido que
ser la que ha sido. Limites en el ejercicio del poder constituyente no es si-
noénimo de determinismo constitucional. El margen de maniobra no era ili-
mitado, pero habia margen de maniobra.

En mi opinidn, con un proceso de transicion distinto, que hubiera de-
sembocado en un proceso constituyente convencional, que no hubiera te-
nido que ser pactado por los partidos democraticos con las fuerzas del ré-
gimen del general Franco o, mejor dicho, que no hubiera tenido que ser
pactado por las fuerzas de dicho régimen con los partidos democraticos,
la Constitucion habria sido distinta al menos en los siguientes extremos:

lo. Hubiera sido una Constitucion republicana en lugar de una Consti-
tucion mondarquica.

20. No hubiera figurado la mencidén a las fuerzas armadas en el titulo
preliminar.

30. No habria figurado la mencion a la Iglesia catdlica en el articulo
16, y, en conexion con ello, no figuraria el derecho a la educacion
en los términos en que figura en el articulo 27.

40. La composicion de las Cortes Generales no seria la de los articulos
68 y 69 de la Constitucion.

50. La descentralizacion politica se habria efectuado de manera distinta.
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En estos cinco extremos estoy seguro de que la Constitucion hubiera
sido distinta. En lo demas, creo que habria sido la misma. Redactada de
una manera mas o menos distinta, pero la misma. Los derechos habrian
sido constitucionalizados como derechos fundamentales, el régimen poli-
tico habria sido un régimen parlamentario, el sistema de fuentes del dere-
cho seria el que es, la clausula de apertura a la Uniéon Europea seria la del
articulo 93, los principios constitucionales del Poder Judicial habrian si-
do los del titulo VI, y las garantias constitucionales, reforma y justicia
constitucional figurarian como figuran en los titulos IX y X.

Quiero decir, con ello, que los condicionantes del proceso de elabora-
cion de la Constitucion se circunscriben, en mi opinidn, a €sos cinco ex-
tremos: monarquia, fuerzas armadas, Iglesia, composicion de las Cortes
Generales y estructura del Estado.

Son extremos importantes, aunque no todos fueron igualmente impor-
tantes en el momento de la transicién y, sobre todo, no todos continian
teniendo la misma importancia tras la entrada en vigor de la Constitu-
cion. La Constitucion habria sido distinta de la vigente, asi como tam-
bién lo habria sido el sistema politico resultante de su aplicacion respecto
del que hoy tenemos. No estoy seguro de que hubiera sido mejor ni tam-
poco de que hubiera sido peor. De lo que estoy seguro es de que habria
sido distinto.

II. LA MONARQUIA COMO PRESUPUESTO DEL PROCESO
CONSTITUYENTE Y COMO RESULTADO DE ESTE

La monarquia no fue objeto de debate en el proceso constituyente. Los
partidos tuvieron que aceptar la opcion por la monarquia o, dicho de otra
manera, descartar la Republica, para que el primer paso del proceso
constituyente, la convocatoria de las elecciones del 15 de junio de 1977,
pudiera darse. Cuando se celebraron dichas elecciones, la decision cons-
titucional ya habia sido adoptada. De ahi que en las actas de las Cortes
Constituyentes no quede mas rastro que el voto particular testimonial del
PSOE en el primer proyecto de Constitucion y algunas posiciones muy
minoritarias de Esquerra Republicana de Catalunya o del senador Xiri-
nach de la Entessa.

Este fue el primer condicionante del proceso de elaboracion de la
Constitucion. Espafa habia sido definida como reino en las leyes funda-
mentales del régimen nacido de la guerra civil y, en consecuencia, dado
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que la transicion se hizo de la manera ya conocida, no cabia duda de que
esa definicidon preconstitucional de Espafia como reino no podia ser pues-
ta en cuestion. La restauracion de la monarquia se habia efectuado por el
general Franco, pero no podia ser puesta en cuestion en el proceso de
transicion a la democracia.

Esto debe ser expresamente subrayado. L.a monarquia no es antidemo-
cratica, sino simplemente a-democratica, pero la monarquia en Espafia
fue restaurada antidemocraticamente, como consecuencia de un golpe de
Estado contra un régimen democraticamente constituido, y fue esta mo-
narquia antidemocraticamente restaurada la que tuvo que ser aceptada
como paso previo para el ejercicio del poder constituyente. En términos
constitucionales, la monarquia es la huella mas inequivoca del régimen
del general Franco en nuestra formula de gobierno. Fue un condicionante
que se insertd en la Constitucion, que se convirtio en derecho constitu-
cional.

La finalidad del condicionante es clara. Mejor dicho, era clara, pues
no acabd operando como se suponia que lo haria o, al menos, como se
suponia que lo haria para quienes mas insistieron en su inclusiéon en el
texto constitucional.

La monarquia en el Estado constitucional ha sido un elemento compe-
tidor de la legitimacion democratica del poder. La competicion politica
en el Estado, en todo Estado, necesita un arbitro. El Unico arbitro con-
ceptualmente aceptable es el cuerpo electoral. Competicion entre elites
arbitrada peridodicamente por el cuerpo electoral. En esto consiste todo
sistema politico democratico. En el dia de hoy esto ya no se discute. Pero
historicamente si se ha discutido. En Espaiia en particular, dada la debili-
dad del arbitraje electoral hasta la Segunda Republica, el sistema politico
no pudo prescindir hasta ese momento del arbitraje regio. La Corona no
habia dejado de ser nunca hasta 1931 el arbitro del sistema politico. No
lo habia sido nunca o casi nunca de manera exclusiva y no lo habia sido
siempre con la misma intensidad, pero no habia dejado de serlo nunca.
Mantener como reserva de legitimidad esta instancia a-democratica, pero
impuesta antidemocraticamente, es, obviamente, lo que implicaba, en
principio, la imposicion de este condicionante.

Juan Carlos I hizo uso de su funcién arbitral desde el momento en
que, tras la muerte del general Franco, tuvo posibilidad de hacerlo. En
realidad, dicha funcion arbitral fue una pieza decisiva para que la prime-
ra parte de la transicion, la voladura controlada del régimen nacido de la
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guerra civil, se hiciera como se hizo. Sin el arbitraje del rey la operacion
no hubiera sido posible de la forma en que se hizo. Se habria tenido que
hacer de una forma distinta. Con ello no quiero decir que el rey fuera el
artifice de la transicion, como a veces se deja caer con cierta ligereza, pe-
ro si subrayar que fue una pieza muy importante en la implementacioén
del proceso a través del cual se hizo real y efectivamente la transicion.

Esa funcion arbitral se expreso entre el momento de la muerte del ge-
neral Franco y la celebracion de las elecciones del 15 de junio de 1977
en varios momentos decisivos. En el ejercicio de esa funcion arbitral se
expresa con mucha precision lo que fue la transicion, esa combinacion de
continuidad con el pasado para acabar en una férmula politica no ya dis-
tinta, sino completamente antagonica.

El primero de ellos fue el mantenimiento de Carlos Arias Navarro co-
mo presidente del primer gobierno de la monarquia. El segundo, la exi-
gencia indirecta a Carlos Arias Navarro de su dimision a través del epi-
sodio de las declaraciones a la revista Newsweek, en las que califico su
gestion como un “desastre sin paliativos”. El tercero, su indicacion al en-
tonces presidente del Consejo del Reino, Torcuato Fernandez Miranda,
de que intentara conseguir que Adolfo Suarez figurara en la terna que di-
cho 6rgano le tenia que proponer para la designacion de presidente del
gobierno. El propio Torcuato Fernandez Miranda diria a la salida de la
reunion del Consejo del Reino en que se habia elaborado la terna que es-
taba en condiciones de ofrecer al rey lo que éste le habia pedido. El cuar-
to fue la eleccion de Adolfo Suarez, que figuraba el tercero en la pro-
puesta del Consejo del Reino frente a los dos primeros, Federico Silva y
Lépez Bravo.

El inicio de la voladura controlada de las leyes fundamentales del ré-
gimen nacido de la guerra civil se dirigié por el rey, haciendo uso de su
funcidn arbitral. Sin esa reserva de legitimidad de la que es depositaria la
institucidon monarquica, y que es tanto mas intensa cuanto mas ausente
esta el principio de legitimidad democratica, no hubiera sido posible que
la primera fase de la transicion se hubiera podido desarrollar como efec-
tivamente se desarrollo.

En la segunda fase de la transicion, en el proceso constituyente relati-
vamente convencional mediante el cual se elabord la Constitucion, la
funcién arbitral del rey brilla por su ausencia, ya que no es imaginable,
aunque no se pueda demostrar, que el rey no estuviera al tanto y no diera
su consentimiento a la exigencia que se les hizo a todos los partidos de la
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oposicion democratica de que la monarquia no podia ser puesta en cues-
tion en el proceso constituyente, asi como también al compromiso consti-
tucional a través del cual se decidi6 la posicion de la monarquia en la fu-
tura Constitucién democratica.

En la Constitucion, la funcion arbitral del rey desaparece, a pesar de
que en el articulo 56.1, CE, se afirme que el rey “arbitra y modera el
funcionamiento regular de las instituciones”. No hay en el resto del tex-
to constitucional ninguna atribucioén especifica que le permita al rey
ejercer esa funcion arbitral, y no ha habido desde la entrada en vigor de
la Constitucion momento alguno en el que el rey haya ejercido tal fun-
cidn, a pesar de que en alguna ocasién se le han hecho invitaciones in-
teresadas en ese sentido, en particular en momentos de tension entre el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo o por parte de algtn al-
to mando del ejército.

Y es asi, porque el principio de legitimacion democratica es incompa-
tible con cualquier otro, porque es un principio que no admite excepcion
de ningtn tipo. Respecto de la legitimacion democratica, no puede predi-
carse lo de que no hay regla sin excepcion. La excepcion en este terreno
es siempre contravencion de la regla. De ahi que no pueda haber una sola
manifestacion de poder en el Estado que no tenga una relacion directa o
indirecta con dicho principio de legitimacion. Ello excluye que una ma-
gistratura hereditaria y, por tanto, a-democratica, pueda ocupar algin lu-
gar en el ejercicio del poder.

Dado que el principio de legitimacion democratica no podia no ser el
fundamento de la nueva Constitucion, la definicion de la monarquia y la
posicion constitucional de la Corona en la economia del texto constitu-
cional estaba predeterminada. La monarquia tenia que figurar después
del principio de legitimacion democratica, y la Corona tenia que figurar
como un 6rgano, pero no como un poder del Estado. Asi se haria. En el
articulo 1.2 figuraria el principio de legitimacion democratica: “la sobe-
rania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan los poderes
del Estado”. En el articulo 1.3 figuraria la definicion de la monarquia: “la
forma del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria”. La posicion de
la Corona se apartaria de la ubicacion que tuvo el rey en todas las Consti-
tuciones monarquicas del siglo XIX, en las que figuraba como titular del
Poder Ejecutivo en el titulo inmediatamente posterior al dedicado a las
Cortes, para situarse en el titulo II, inmediatamente antes del dedicado a
las Cortes, con el que, con la referencia al principio de legitimidad demo-
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cratica en el primer inciso del primer articulo de dicho titulo, el constitu-
yente indica que se empiezan a configurar los poderes del Estado, dejan-
do a la Corona fuera de los mismos.

La monarquia, como presupuesto del poder constituyente, fue una mo-
narquia completamente distinta a la monarquia como resultado del ejerci-
cio de dicho poder constituyente. La primera era una institucién antide-
mocratica. La segunda es una institucion a-democratica. Ese transito de
una a otra no hubiera podido hacerse sin el consentimiento y la participa-
cion activa del rey Juan Carlos, que de esta manera selld por primera vez
en nuestra historia politico-constitucional el compromiso de la institu-
cién monarquica con la democracia.

Ese compromiso lo refleja perfectamente la Constitucion de 1978, que
es la que con mas diafanidad y con menos interferencias expresa el prin-
cipio de legitimacion democratica del poder. Del articulo 1.2, principio
de legitimacién democratica, se pasa al 66.1, legitimaciéon democratica
directa de las Cortes Generales, al 99, investidura del presidente del go-
bierno por el Congreso de los Diputados y al 117.1, legitimacion demo-
cratica del Poder Judicial mediante la sumision Ginicamente al imperio de
la ley. No ha habido ninguna Constitucion espafiola anterior, ni siquiera la
republicana de 1931, que haya expresado con tanta diafanidad y tan libre
de interferencias la cadena de la legitimacion democratica de los poderes
del Estado, ya que en esta tltima la configuracion constitucional del pre-
sidente de la Republica le permitia interferir en el proceso de legitima-
cion democratica del poder de una manera perturbadora.

Visto con la perspectiva que nos da el paso del tiempo, no podemos
decir que el condicionante monarquico afectara negativamente al pro-
ceso de definicion democratica de nuestra formula de gobierno. La in-
clusion de la monarquia en la Constitucion fue un magnifico ejemplo
de hacer de necesidad virtud.

El compromiso de la democracia con la monarquia y de la monarquia
con la democracia se ha respetado escrupulosamente desde la entrada en
vigor de la Constitucion tanto por las autoridades democraticamente ele-
gidas como por los miembros de la Casa Real. De ahi que, como indican
todos los estudios de opinidn, la alternativa de la Republica no cuente en
este momento con apoyo significativo en la sociedad espaiiola.

Ahora bien, no se puede pasar por alto que no ha habido propiamente
una decision constituyente por parte del pueblo espaiiol sobre la monar-
quia. Este es un elemento de fragilidad de la institucion monarquica en
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nuestro sistema politico dificilmente evaluable, pero que esta ahi. En to-
do caso, de lo que no cabe duda es de que la restauracion de la monar-
quia por el régimen nacido de la guerra civil condicion6 de manera deter-
minante el proceso de elaboracion de la Constitucion.

III. LAS FUERZAS ARMADAS

La inclusion de las fuerzas armadas en el titulo preliminar de la Cons-
titucion, inmediatamente después de los partidos politicos y los sindica-
tos y asociaciones empresariales como instituciones de relevancia consti-
tucional, jamas se habria producido si la transiciéon a la democracia se
hubiera hecho de otra manera. El texto del articulo 8o. de la Constitucion
reproduce practicamente el del articulo 37 de la Gltima de las leyes fun-
damentales aprobadas en vida del general Franco, la Ley Organica del
Estado, de 1967. No consta que en este caso hubiera presion expresa de
ningln tipo para que la mencion de las fuerzas armadas se hiciera de la
forma en que se hizo, pero no cabe duda de que en el contexto de otra
transicion, dicha mencidén hubiera sido impensable. Se trata, por lo de-
mas, de una mencion insolita en el derecho comparado de nuestro ambito
historico y cultural.

La mencion de las fuerzas armadas estd conectada con el condicionante
monarquico que acabamos de analizar, y cumplia una finalidad concomi-
tante con la de éste. En ambos casos se trataba de enviar una sefial a las fu-
turas autoridades democraticamente elegidas de que hay otros poderes que,
aunque no tengan legitimacion democratica, existen. El recuerdo de una
especie de poder militar, tradicionalmente vinculado a la figura del rey, se
dejaba en la Constitucion, sin que se pudiera precisar ni poco ni mucho lo
que eso podia significar, pero se dejaba. Un cierto aire de tutela sobre el
poder democraticamente constituido se deducia, tras la constitucionaliza-
cion de la monarquia, de la incorporacion de las fuerzas armadas a la parte
noble de la Constitucion, sometida al proceso de reforma agravado del ar-
ticulo 168, CE, en la que figuran las decisiones politicas constitucional-
mente conformadoras del Estado, los principios politicos y juridicos inspi-
radores, y fundamentadores de todo el sistema y la mencion de las
asociaciones indispensables para el funcionamiento del Estado democrati-
co: los partidos politicos.

Los términos en que estd redactado el articulo 8o., en el contexto en
que se hizo la transicion, eran preocupantes. En primer lugar, porque se
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les atribuia una mision sin prever expresamente que Unicamente podrian
ser llamados a la misma por los 6rganos constitucionales legitimados pa-
ra ello, Cortes Generales y gobierno de la nacién, y en segundo, porque
la misién de la defensa de la integridad territorial podia tener una lectura
tanto externa, frente a una agresion de otro Estado, en cuyo caso no ha-
bria nada que decir, como interna, frente a la voluntad de constituirse co-
mo Estado independiente de alguna de las nacionalidades o regiones cu-
yo derecho a la autonomia se reconocia en el articulo 20., CE, lo que
resulta completamente inaceptable. Las fuerzas armadas no pueden tener
ninguna misién que cumplir frente a un referéndum como el que se ha
celebrado en Montenegro recientemente o como los que se celebraron en
su dia en Québec. Ese es un asunto que tiene que ser resuelto por las au-
toridades civiles sin interferencia alguna de las fuerzas armadas.

Esta mencién no tuvo desarrollo posteriormente en el texto constitu-
cional, y la interpretacion que se hizo de la misma en la legislacién inme-
diatamente posterior a la entrada en vigor de la Constitucioén ha sido im-
pecable desde una perspectiva democratica. Las distintas leyes organicas
(basicamente LO 6/1980 y 1/1984) que han regulado la defensa nacional
y la organizacién militar han dejado claro que no existe un poder militar,
sino Unicamente un poder civil, democraticamente legitimado, y que las
fuerzas armadas Uinicamente pueden ser llamadas a cumplir la mision que
el articulo 8o. les asigna por el gobierno de la nacion previa autorizacion
por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados (articulo 32 de la
Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio).

Por lo demas, la amenaza de la posible afirmacion de un poder militar
vinculado a la monarquia que ejerciera una tutela sobre el poder civil de-
sapareceria tras el fracaso del golpe de Estado del 23 F de 1981. Es ob-
vio que, a partir de esa fecha, la interpretacion que cabe hacer de los dos
condicionantes que estamos examinando es muy distinta de la que se po-
dia hacer antes de ese dia. Ambos operaron de una manera distinta a lo
que podian haber previsto quienes los pusieron como condicionantes pa-
ra la transicion a la democracia. El intento de golpe de Estado de 1981
tuvo como resultado la confirmacién de la vinculacion de la monarquia
con la democracia, ¢ hizo desaparecer la sombra de un poder militar en el
nuevo sistema politico definido por la Constitucion de 1978.

La presencia de ambos condicionantes en el texto constitucional no
nos dice practicamente nada en el dia de hoy sobre el funcionamiento de
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nuestro sistema democratico, pero es un indicador de la manera en que se
hizo la transicion a la democracia.

IV. LA MENCION DE LA IGLESIA CATOLICA
Y EL DERECHO A LA EDUCACION

La mencidn de la Iglesia catdlica que figura en el articulo 16, en el
que se reconoce el derecho a la libertad religiosa, es la expresion del ter-
cero de los condicionantes que operod en el proceso constituyente.

En realidad, dicha mencion es materialmente anticonstitucional. No lo
es formalmente, porque la puso el constituyente. Pero materialmente si
lo es. El reconocimiento de la libertad religiosa no puede ir acompaiiado
de la mencién de ningln tipo de confesion. Es una contradiccion en los
términos. En la logica del Estado constitucional no cabe nada méas que el
reconocimiento del derecho y la garantia de su ejercicio. Como conse-
cuencia de dicho ejercicio resultara después una determinada realidad re-
ligiosa, que tiene o puede tener una gran importancia desde un punto de
vista socioldgico e incluso politico, pero que constitucionalmente tiene
que ser irrelevante. Es obvio que, con una transicion distinta, dicha men-
cion no hubiera figurado en la Constitucion.

De la misma manera que hubiera sido muy distinta la redaccion que se
le hubiera dado al articulo 27, en el que se reconoce el derecho a la educa-
cion, en la Constitucion unicamente deberia figurar la obligacion que su-
pone para el Estado garantizar el ejercicio del derecho a la educacion, que
es un derecho con una vertiente prestacional muy importante. El constitu-
yente tenia que haber dejado que fueran las autoridades democraticamente
elegidas de acuerdo con lo previsto en la Constitucion, las que después de-
finieran el modelo educativo segun los programas a los que los ciudadanos
dieran su apoyo. La hipoteca que para un modelo publico de prestacion del
servicio educativo supone la redaccion del articulo 27, CE, Gnicamente se
explica por la forma en que se produjo la transicion.

De la misma manera que Unicamente se explican a través de ella los
acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede firmados el 3 de enero
de 1979, es decir, formalmente posconstitucionales, pero materialmente
preconstitucionales, a través de los cuales se desarrollaron parcialmente
los articulos 16 y 27 de la Constitucion de una manera constitucional-
mente mas que dudosa, por decirlo de forma suave.
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Las relaciones entre la Iglesia y el Estado han quedado definidas en
unos términos en los que esta muy presente la posicion alcanzada por la
Iglesia en el régimen nacido de la guerra civil, y que no es explicable en
un Estado democratico laico. A diferencia de los dos primeros condicio-
nantes, cuya presencia tuvo importancia en los momentos de la transicion
y de la inicial puesta en marcha de la Constitucion, pero que han dejado
de ser después problemas para el funcionamiento de la democracia espa-
fola, este de las relaciones Iglesia/Estado se ha ido convirtiendo en un
problema progresivamente mas agudo con el paso de los afios. Es, por
tanto, un condicionante que esta gravitando sobre nuestro sistema politi-
co con una intensidad, que si no es, ni de lejos, similar a aquella con que
gravitd en otros momentos de nuestra historia politica y constitucional, si
es mucho mayor de lo que razonablemente cabria esperar en una socie-
dad democratica europea a estas alturas de la historia.

A los casi treinta afios de la entrada en vigor de la Constitucion, creo
que se puede afirmar que la democracia espanola no ha aprobado todavia
la asignatura de sus relaciones con la Iglesia catélica.

V. LA COMPOSICION DE LAS CORTES GENERALES

Los tres condicionantes de los que hemos hablado hasta ahora vienen
de lejos, de tan lejos como el propio Estado constitucional. La monar-
quia, las fuerzas armadas y la Iglesia catolica han sido elementos esen-
ciales en la vida politico-constitucional espafiola desde que se inicia el
proceso de construccion del Estado constitucional tras la invasion france-
sa en 1808. Han sido problemas no para la democracia en Espafia, sino
para la conservacion de un régimen constitucional. La presencia de esos
tres institutos como problemas en el pasado es la que gravité6 de manera
inequivoca en el momento de la transicion, y la que condicion6 de la for-
ma que se acaba de ver la elaboracién de la Constitucion.

El condicionante que vamos a examinar a continuacién no es un con-
dicionante historico, sino que es un condicionante que tuvo su origen en
el propio proceso de la transicion. Es, justamente por ello, la huella mas
importante de la transicion en nuestro texto constitucional, y la que gra-
vita con mas intensidad sobre nuestro sistema politico.

Parece increible, pero el 6rgano constitucional mas importante, el Gni-
co legitimado democraticamente de manera directa y a través del cual re-
ciben su legitimacion democratica los otros dos poderes del Estado, el
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Ejecutivo y el Judicial, no fue definido a través del ejercicio del poder
constituyente, sino que se defini6é con base en la ultima de las leyes fun-
damentales de Franco: la Ley para la Reforma Politica de 1976, tal como
fue desarrollada por el Real Decreto-ley del 15 de abril de 1977, por el
que se regul6 la convocatoria de las elecciones del 15 de junio de 1977.
En el proceso constituyente se reprodujo exactamente la composicion del
Congreso de los Diputados que figuraba en dicho Decreto-ley, y casi
exactamente la del Senado. Hay senadores autonomicos, pero son clara-
mente minoritarios respecto de los senadores provinciales, que era la for-
mula del Real Decreto-ley de 1977.

Con mucha diferencia la decision que se adopté por la Ley para la Re-
forma Politica y por el Real Decreto-ley de abril de 1977 de que las pri-
meras Cortes elegidas democraticamente fueran Cortes bicamerales y
con una composicion del Congreso de los Diputados y, sobre todo, del
Senado, que beneficiaba de manera clara a la derecha espafiola, fue la
que mas condiciond el proceso de elaboracion de la Constitucion y la que
acabd dejando la huella mas profunda en su texto.

La decision mas importante que se puede tomar sobre la redaccion de
una norma juridica es la relativa a la composicion del érgano que tiene
que redactarla. Una vez decidida la composicion del 6rgano, el contenido
de la norma estéa prefigurado. Y esto ocurri6 en el proceso constituyente de
1977-1978, a pesar de que el resultado de las elecciones del 15 de junio
de 1977 fue mucho menos favorable a los partidos de derecha de lo que
habia previsto el gobierno presidido por Adolfo Suarez. Pero atn asi,
aunque el resultado proporciond un equilibrio entre la derecha y la iz-
quierda, que hizo inevitable que las Cortes devinieran constituyentes,
tanto aritmética como politicamente la derecha estaba en una posicion de
ventaja en la negociacion del texto constitucional.

Prueba de ello son los condicionantes que ya hemos visto y, sobre to-
do, éste. Aunque inicialmente nadie pensaba que la composicion de las
Cortes Generales elegidas el 15 de junio podia ser la composicion que
tendria el o6rgano en la Constitucion, no fue posible llegar a un acuerdo
sobre la composicion de las mismas, reproduciéndose, en consecuencia,
la composicion definida pre y anticonstitucionalmente en el Decreto-ley
del 15 de abril.

Este incidente es la expresion mas clara de un problema constitucional
que venimos arrastrando en Espafia desde los origenes mismos de nues-
tra historia constitucional. Los espafioles no hemos sido capaces de ejer-
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cer nunca el poder constituyente en circunstancias de normalidad, sino
que unicamente hemos sido capaces de ejercerlo en circunstancias extre-
mas, cuando no podiamos no ponernos de acuerdo porque estabamos al
borde del abismo. Por eso, no hemos sido capaces de reformar la Consti-
tucion una vez que la habiamos aprobado. La incapacidad para hacer la
reforma es la expresion mds clara de nuestro ejercicio patologico del po-
der constituyente.

La reforma de la Constitucion es el ejercicio normalizado del poder
constituyente, es la expresion de que una sociedad es capaz de renovar su
voluntad de vivir juntos bajo una misma norma no porque no se tiene
mas remedio, como suele ocurrir en los procesos constituyentes origina-
rios, sino porque voluntariamente asi se acuerda. El pais esta constituido,
y no es, en consecuencia, indispensable ponerse de acuerdo para hacer
indispensable la convivencia. Se hace la reforma porque se estima conve-
niente, porque se valora positivamente la formula de gobierno de que se
dispone y se la reforma para perfeccionarla y para conseguir que aumen-
ten sus posibilidades de duracion indefinida. Esto es algo que se ha he-
cho con normalidad en los paises democraticamente constituidos, pero
que no hemos sido capaces de hacer en Espafia, ni antes de 1978 ni tam-
poco desde entonces.

La decision sobre la composicion de las Cortes Generales era la Uinica
decision materialmente reformadora que tenian que adoptar las Cortes
elegidas el 15 de junio de 1977. La composicion de las Cortes ya estaba
fijada. Era el inico contenido obligatorio de la Constitucion del que ya
se disponia. Todo lo demas habia que construirlo de nueva planta, pero
las Cortes Generales ya existian. Se trataba de darle una composicion di-
ferente. Y no fue posible. La tradicional incapacidad de la sociedad espa-
flola para tomar decisiones constituyentes de manera voluntaria se volve-
ria a poner de manifiesto en el proceso constituyente de 1977-1978, de la
misma manera que se volveria a poner de manifiesto desde la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978.

Obviamente, con una transicion que no se hubiera hecho como efecti-
vamente se hizo, este condicionante no habria podido darse. Las Cortes
Constituyentes habrian sido unas Cortes unicamerales, que habrian esta-
do obligadas, en el caso de que decidieran constituir un Estado politica-
mente descentralizado, a incluir en la Constitucién unas Cortes bicamera-
les, lo que les hubiera obligado a tomar una decision propia sobre la
composicion de las mismas. El caso es que no fue asi, y que, como conse-
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cuencia de ello, la institucion a través de la cual se produce la asignacion
del poder a partir del ejercicio del derecho de sufragio por parte de los
ciudadanos y a través de la cual se ejerce dicho poder en nombre de
ellos, sigue siendo un instrumento pre y antidemocraticamente disefiado,
aunque acabara siendo ratificado por las Cortes constituyentes y aproba-
do en referéndum. Unas verdaderas Cortes constituyentes convocadas
como tales por un gobierno que no hubiera nacido del régimen anterior
jamas habrian tenido la composicion que tuvieron las Cortes que hicieron
la Constitucion de 1978 y, en consecuencia, las Cortes de nuestra Consti-
tucion serian otras. Dada la dificultad que tenemos para reformar la
Constitucion, es mas que probable que este condicionante quede por mu-
cho tiempo.

VI. LA ESTRUCTURA DEL ESTADO

En los cuatro condicionantes que hemos examinado esta claro que
la Constitucion habria sido otra completamente distinta en caso de que la
transicion se hubiera hecho de una manera distinta a como efectivamente
se hizo. Habria sido republicana y no monarquica, no habria existido la
mencion de las fuerzas armadas en el titulo preliminar, ni la mencién de
la Iglesia catolica en el articulo 16, CE, ni se habria reproducido la com-
posicion de las Cortes del Real-Decreto ley del 15 de abril de 1977.

(Qué habria ocurrido en el quinto, en el relativo a la estructura del
Estado?

En este caso no tengo duda de que la Constitucion habria establecido
una estructura del Estado politicamente descentralizada. La sociedad es-
pafiola, en el momento en que se inicia la transicion, posiblemente no sa-
bia muy bien qué estructura del Estado queria, pero si sabia muy bien
qué estructura del Estado no queria o, todavia mas, que estructura del
Estado no podia en ninglin caso querer. Sabia que el Estado unitario y
centralista no podria ser la forma de Estado de la democracia espaiiola.
Sobre esto no tenia la menor duda y, en consecuencia, con otra via de ac-
ceso a la democracia distinta de la que tuvimos, también habriamos lle-
gado a un Estado politicamente descentralizado.

La respuesta a la expresion de este condicionante no puede ser, pues,
tan inequivoca como la respuesta a los cuatro anteriores. Descentraliza-
cion politica hubiéramos tenido en todo caso. ;Qué descentralizacién?
Esta es la cuestion.
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Este es un interrogante al que no sé si es posible dar algtn tipo de res-
puesta, pero al que yo, al menos, soy incapaz de darsela. Creo que las va-
riables que habria que tomar en consideracion son tantas y que es tan di-
ficil, por no decir imposible, predecir cémo habrian interactuado, que no
hay manera de saber qué estructura del Estado se habria acabado impo-
niendo con un acceso a la democracia por una via distinta a la de la tran-
sicion.

Lo que si sabemos, porque de ello queda testimonio en las actas de las
Cortes Constituyentes, es que tuvo que haber resistencias muy fuertes al
intento de establecer la estructura del Estado mas proxima a la del Estado
federal, que fue la primera propuesta que se hizo por parte de la ponencia
encargada de la redaccion del anteproyecto de la Constitucion.

A diferencia de lo que ocurre con los cuatro primeros condicionantes,
en los que el iter constituyente no nos dice practicamente nada, en este
quinto el analisis de las actas de las Cortes Constituyentes si tiene mucho
interés.

Y lo tiene porque el constituyente partié de una definicion de la es-
tructura del Estado bastante precisa. La “desconstitucionalizacion de la
estructura del Estado” (Cruz Villalon) del texto definitivo de la Constitu-
cion no figuraba en el primer proyecto de Constitucion, sino que fue el
resultado de las resistencias a la constitucionalizacion del modelo de es-
tructura que en dicho proyecto se contenia. La desconstitucionalizacion
no fue, pues, un punto de partida, sino un punto de llegada.

En el primer proyecto de Constitucion, el publicado en el BOC el 5 de
enero de 1978, hay una definicion clara y completa de la estructura del
Estado, que puede ser sintetizada en los siguientes puntos:

lo. La decision politica constitucionalmente conformadora de la es-
tructura del Estado del articulo 2o0. estaba formulada en términos mas
sencillos que la decision que definitivamente figuraria en el texto de la
Constitucion. El articulo 20. originario se limitaba a establecer el princi-
pio de unidad politica del Estado y a reconocer el derecho a la autonomia
de manera clara y precisa: “La Constitucion se fundamenta en la unidad de
Espafia y la solidaridad entre sus pueblos y reconoce el derecho a la au-
tonomia de las nacionalidades y regiones que la integran”. No hay ningu-
na de las reservas, de los temores se podria decir, que en el texto definiti-
vo se expresarian, de manera implicita, pero muy expresiva, sobre los
posibles efectos disgregadores del ejercicio del derecho a la autonomia.
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20. Se diferenciaba en la ubicacion en la Constitucion la autonomia mu-
nicipal y provincial de la autonomia regional/nacional. Las primeras figu-
raban en el titulo V, dedicado al gobierno y a la administracion (articulo
105), contemplandose, ademas, que a través de los estatutos de autonomia
los territorios autonomos pudieran establecer, mediante la agrupacion de
municipios, circunscripciones distintas de la provincia (articulo 105.2). A
la segunda se dedicaba en exclusiva el titulo VIII.

30. En este titulo VIII el ejercicio del derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones estaba regulado de manera bastante precisa,
previéndose los siguientes momentos del ejercicio de tal derecho en con-
diciones de igualdad para todos los territorios:

a)

b)

La iniciativa del proceso autondémico (articulo 129) se atribuia a
las dos terceras partes de los municipios que representaran la ma-
yoria absoluta de la poblacion de cada una de las provincias que
quisieran constituirse en territorio autobnomo. Era la tinica via de
acceso a la autonomia.

El proceso de elaboracion del estatuto de autonomia era el si-
guiente (articulo 131): una vez ejercida la iniciativa autondmica,
el gobierno convocaba a los diputados y senadores elegidos en las
provincias que quisieran constituirse en territorios autéonomos,
para que se constituyeran en asamblea, a los solos efectos de ela-
borar el proyecto de estatuto mediante el acuerdo de la mayoria
absoluta. Una vez aprobado el proyecto se remitiria a la comision
constitucional del Congreso, la cual, en el plazo de dos meses, lo
examinaria con el concurso y asistencia de una delegacion de la
asamblea proponente para determinar de comuin acuerdo su for-
mulacion definitiva. Si se alcanzara dicho acuerdo, el texto resul-
tante seria sometido a referéndum del cuerpo electoral de las pro-
vincias afectadas. Si el texto fuera aprobado por la mayoria de los
votos validamente emitidos, seria elevado a las Cortes generales
para su ratificacion por éstas. De no alcanzarse el acuerdo entre la
comision constitucional y la delegacion de la asamblea proponen-
te, el texto seria tramitado como proyecto de ley por las Cortes Ge-
nerales y sometido a continuacion a referéndum del cuerpo electo-
ral de las provincias afectadas.

El contenido obligatorio del estatuto, definido como norma institu-
cional basica de cada territorio auténomo, deberia ser el siguiente:
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delimitacion del territorio, regulacion y denominacion de las insti-
tuciones auténomas propias, competencias asumidas, procedimien-
to de reforma y organizacion institucional, que se basara en una
asamblea, un consejo de gobierno y un presidente (articulo 132).

d) A la asamblea, elegida por sufragio universal, libre, igual, directo y
secreto, con arreglo a un sistema de representacion proporcional,
correspondia la potestad normativa, la potestad presupuestaria y el
control del gobierno (articulo 133).

e) Al consejo de gobierno, bajo la direccion de un presidente, elegido
por la asamblea, y responsables ante ella, corresponde la funcion
ejecutiva, incluida la potestad reglamentaria (articulos 134-136).

f) La delimitacién de las competencias entre el Estado y los territo-
rios autonomos se establecia mediante una lista unica en la que fi-
guraban las competencias del Estado, pudiendo los territorios auto-
nomos asumir competencias sobre todas las materias no reservadas
al Estado (articulos 137 y 138).

g) Se contemplaba un tnico sistema de financiacion para todos los te-
rritorios, sin especificidad foral alguna (articulos 145-149).

h) En la disposicion adicional cuarta se preveia el orden de tramita-
cion de los distintos estatutos, que seria el de la fecha de su remi-
sion a la comision constitucional.

1) Por ultimo, el Senado seria la Camara de representacion de los dis-
tintos territorios auténomos, siendo elegidos los senadores por las
asambleas legislativas de dichos territorios, en nimero de diez por
cada territorio mas uno por cada quinientos mil habitantes o frac-
cion superior a doscientos cincuenta mil, con el limite que ningin
territorio podria tener el doble de senadores que otro (articulo 60).

Como puede verse, el primer proyecto de Constitucion la estructura
del Estado, ya que establecia, en primer lugar y de manera inequivoca,
que las condiciones de ejercicio del derecho a la autonomia reconocido a
las “nacionalidades y regiones” eran las mismas para todas, y, en segun-
do, las equiparaba a todas en cuanto unidades de descentralizacion politi-
ca del Estado en general y, en particular, en el proceso de formacion de
la voluntad general del Estado a través del Senado. El modelo de estruc-
tura del Estado que se proponia era el mas préoximo posible al de un Esta-
do federal.
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A dicho modelo de estructura del Estado inicamente se opondria en
su correspondiente voto particular el grupo parlamentario de AP. Todos
los demas grupos parlamentarios parecia que aceptaban como punto de
partida dicha propuesta, sin expresar reservas esenciales sobre la misma.

Por qué la constitucionalizacion de la estructura del Estado que el pri-
mer proyecto de Constitucion se abandonaria por la desconstitucionaliza-
cion que finalmente se incorporaria al texto definitivo de la Constitucion,
es algo que las actas de las Cortes Constituyentes no aclaran. En dichas
actas se puede seguir el transito de la constitucionalizacion a la descons-
titucionalizacion de la estructura del Estado, pero en ningin momento se
explica el porqué. Nadie dio ninguna explicacion en sede constituyente
de por qué se cambiaba de un modelo de estructura del Estado a otro o,
mejor dicho, a un no modelo, porque al final la Constitucién no contiene
ninguno, aunque con base en ella se haya acabado imponiendo uno.

Es obvio que, con una via distinta de acceso a la democracia, la estructu-
ra del Estado se habria definido de otra manera, y que, con bastante probabi-
lidad, habria quedado constitucionalizada, pero poco mas se puede decir.

VII. CONCLUSION

Cuando con algo mas de treinta afos de perspectiva se echa la vista
atras para analizar la transicion a la democracia, sorprende que, con tan-
tos pies forzados, pudiera ponerse en pie constitucionalmente un edificio
que funcionara de manera razonablemente aceptable.

El proceso constituyente de 1977-1978 ha sido, con mucha diferencia, el
proceso constituyente mas condicionado por el pasado de todos los procesos
constituyentes de la historia de Espaiia. Ni en los procesos constituyentes de
apertura de un ciclo constitucional, 1808-1812, 1836-1837, 1868-1869 y
1931, ni en los de revision de tales procesos, 1845 y 1876, se tuvo que hacer
una Constitucion con una vigilancia tan intensa por parte de estructuras de
poder del pasado que no habian sido desmanteladas. Las Cortes Constitu-
yentes de 1977-1978 han sido las Cortes Constituyentes con menos poder
de todas las que hemos tenido en la historia de Espaiia, las que han tenido
que actuar con mas limitaciones a la hora de hacer la Constitucion.

Y sin embargo, su obra ha estabilizado el régimen constitucional en
Espafia como no fue capaz de hacerlo ninguna de las anteriores. El traba-
jo del constituyente de 1977-1978 fue un trabajo de hacer de necesidad
virtud. Tal vez por ello sea una Constitucion que no he generado nunca
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mucho entusiasmo, pero que ha sido capaz de ser aceptada de forma muy
generalizada por la sociedad espafiola.

VIII. ESTADO DEL ARTE

Sobre la transicion hay una bibliografia enorme, pero sobre el proceso
de elaboracion de la Constitucion espafiola de 1978 no existe ninguna
monografia. Ha sido relativamente bien estudiada la primera fase del
proceso constituyente, el que se ha venido a denominar la “voladura con-
trolada” del régimen de las leyes fundamentales, pero no el segundo, el
proceso constituyente relativamente convencional que tuvo como resul-
tado la Constitucion. El libro de mas utilidad para seguir el proceso de
elaboracion de la Constitucion es Constitucion Esparniola. Trabajos par-
lamentarios, Madrid, 1980. Son interesantes el libro de los periodistas
Gallego Diaz, S. y De la Cuadra, B., Cronica secreta de la Constitucion,
Madrid, 1989, y el de Peces-Barba, G., La elaboracion de la Constitu-
cion, Madrid, 1988.

Sobre la monarquia y sobre su relacion con las fuerzas armadas si se ha
escrito bastante. Se ha debatido mucho sobre qué interpretacion debe darse
a la posicion de la Corona en el ordenamiento constitucional espaiol en
general y en relacion con la atribucion del “mando supremo de las Fuerzas
Armadas” en particular. Se pueden distinguir dos posiciones: una amplia-
mente mayoritaria, integrada por la mayor parte de los constitucionalistas,
que consideran que las atribuciones del rey tienen un caracter simbdlico, y
otra minoritaria, que considera que tienen caracter efectivo. Entre estos tl-
timos destacan dos juristas que han tenido gran influencia en Espafia: E.
Garcia de Enterria y, sobre todo, Herrero de Mifidn.

Sobre la libertad religiosa y la mencién de la Iglesia catolica en el ar-
ticulo 16, CE, también hay una bibliografia inmensa. Barrero Ortega, A,
en La libertad religiosa en Esparia, Madrid, 2006, recoge bien el debate
constituyente y contiene toda la bibliografia sobre este punto.

Sobre la composicion de las Cortes Generales y su incidencia en el
funcionamiento del sistema politico espaifiol acaba de aparecer una mo-
nografia de gran interés, de Carles Castro, Relato electoral de Esparna
(1977-2007), Barcelona, 2007. Incluye la bibliografia relevante.

Para hacerse una idea de la gestacion del titulo VIII de la Constitucion
no hay mejor texto que las Actas de las Cortes Constituyentes.



