L aeaboracion dela Constitucion*

MIGUEL HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON **

NECES DAD
DE UNA NUEVA
CONSTITUCION

** Madrid, 1940. Letrado
del Consgo de Estado. Diputa-
do desde 1977. Miembro de la
ponencia redactora de la Cons-
titucion.

* Este texto fue, en su ori-
gen, una conferencia pronun-|

ciada en la Universidad Inter-
naciona Menéndez Pelayo.

O gue voy a contar es € indice ddl libro que deberia escribir

sobre una cuestion en la que como testigo personal e incluso
protagonista no me falta cierta autoridad. Al final de esta diserta-
cion les explicaré por qué no voy a escribirlo todavia. Este indice
tiene tres partes fundamentales:. En primer lugar, recordar a uste-
des cudl fue € procedimiento constituyente. En segundo término,
analizar cudes fueron sus protagonistas. Y, por dltimo, exponer
los rasgos que ami juicio caracterizan, en funcién de tales prota-
gonistas y tal procedimiento, la obra constituyente.

' Voy atratar de explicar todo €llo no desde la razén préctica,
propia de unavision &ica, sino desde la razdn mecanica que, a mi
juicio, inspira la politica de poder. No se trata de saber s unos
partidos lo hicieron mejor o peor, S UNoS ponentes tuvieron mejor
0 peor carécter que otros, sino de cudles son las causas profundas
gue hacen que, en funcién de las leyes de la mecanica del poder,
cada uno de los protagonistas constituyentes adoptara la posicion
que en ultimo término adopta.

Lo primero que trataré es € procedimiento: Se celebran elec-
ciones @ 15 de junio de 1977, en virtud de un proceso a que se
han referido lecciones anteriores de este curso. Las Cortes que se
relinen a continuacion asumen competencias congtituyentes. No
era ninguna novedad realmente que hubiera que hacer una consti-
tucion de nueva planta que sustituyera las vigias Leyes Funda-
mentales. Algunos veniamos diciendo eso desde 1972, otros se
incorporaron después. En todo caso, a la altura de 1977 era evi-
dente que Espaiia necesitaba una nueva Constitucion. Se elaboraa
través de las siguientes etapas. una fase de ponencia, compuesta
por sete personas. Tres eran miembros de UCD (los sefiores Pérez
Llorca, Cisneros'y yo mismo), uno por parte del PSOE (& sefior
Peces Barba), otro de Minoria Catalana (don Miguel Roca), otro
del PCE-PSUC (e profesor Solé Tura) y otro de Alianza Popular
(¢l profesor Fraga).

La ponencia debe dividirse en tres fases: una que dura de agos-
to adiciembre del 77 (en la gue se dlabora un anteproyecto); otra
gue transcurre en € mes de enero (los partidos politicos y grupos
parlamentarios elaboran enmiendas a ese anteproyecto, que se ha
bia filtrado primero ala prensa'y después publicado en el Boletin
Oficial delas Cortes € 5 de enero. La ponencia se retine en los



meses de febrero, marzo y abril y dabora, sobre esas enmiendas, é
proyecto de Condtitucion publicado € 17 de abril, que se somete a
debate, primero en comision, después en € pleno del Congreso y
més tarde en € tramite del Senado.

A su vez, d tramite de comison debe dividirse en dos fases la
fase que ha venido en llamarse de confrontacion, y la fase de con-
senso paraparlamentario, caracterizada porgue los ponentes, y so-
bre todo los dirigentes de los grupos politicos, celebran reuniones
paralelas, donde se acordaban |as grandes decisiones a adoptar en
el debate congtitucional del diasiguiente.

L os planteamientos personaes de los ponentes primaron en la
elaboracion del anteproyecto, hasta € punto que importantes op-
ciones v.gr. € actud articulo 99, se deben a iniciativas personaes,
en e caso mencionado una iniciativa mia de acuerdo con Migue
Roca, frente a criterio antes adoptado por la ponencia. Y, en
cambio, a partir del tramite de enmiendas, fueron primando pau-
latinamente los planteamientos de las direcciones de los partidos
politicos, que ya fueron muy predominantes en las fases de debate
parlamentario y de consenso paraparlamentario. Sin embargo, 1o
cierto es que cuando €l intérprete de la Congtitucion ha de recurrir
alos trabgjos de las Constituyentes, tanto en la comision como en
d pleno, encuentra en muchas ocasiones criterios que, dentro de
la linea de disciplina marcada por € propio grupo, revelan en gran
parte la vision de quien en ese momento esta interviniendo. Esas
visiones no fueron intrascendentes en manera alguna, sino que, de
una u otra manera, son hoy e elemento histérico de interpreta-
cién del texto constitucional.

El balance global de todas estas fases procedimentales puede
resumirse como sigue: en la fase de ponencia, tanto al elaborar €
anteproyecto como d proyecto, se acuerda la estructura generd de
la Constitucion y creo que cerca del noventa por ciento de sus
textos importantes. Las fases ulteriores que quiero resaltar fueron
claves para € buen término de la obra constituyente, no aportaron
sin embargo, elementos materiales de relieve, sino que deteriora
ron un poco la técnica generd dd texto; regbrieron y dgaon en la
nebulosa d titulo VIII, pero limaron asperezas, eso Si, a veces a
costa de la buena técnica juridica. Su aportacion materia a la
Constitucion, s se hace una comparacion de textos, es muy esca
sa. Sin embargo, creo que fue muy importante para hacer politica-
mente posible la aceptacion de la Constitucion por todas las fuer-
Zas en presencia.

Esto ocurrié por las actitudes de los protagonistas de dicho
proceso, y con eso pasamos a segundo epigrafe de lo que deberia
ser mi libro. Me voy areferir alos partidos politicos como prota-
gonistas del proceso y no a las personas, porque, como decia
Gramsci, los partidos politicos son € principe maquiavélico de la
politica de nuestros dias, su protagonista fundamental antes que
las individuaidades, sin perjuicio de dar por supuesto d rieve de
las persondidades que, para bien y para mal, intervinieron en €
proceso de eaboracion de la Condtitucion. Persondidades a cuyos
caracteres y actitudes subjetivas no me voy areferir aqui.
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En este epigrafe creo que hay que hacer tres cosas. identificar a
los sujetos, exponer sus actitudes y explicar la mecanica que rige
esas actitudes. Enguanto a la identificacion, los sujetos del proyec-
to condtituyente fueron los grandes partidos poaliticos ya en presen-
cia—UCD, PSOE, PCE, APy Minoria Catalana—. A mi juicio se
cometié e gravismo error de no incluir en la ponencia represen-
tantes del PNV. La excusa para ello fue la exclusion del Partido
Socidista Popular del profesor Tierno Cavan. El PSOE no queria
gue Tierno participara en la ponencia constitucional. He dicho
antes ante la prensa, y lo repito ante ustedes, que, como amigo
personal del profesor Tierno Galvan, lamento mucho que no estu-
viera en la citada ponencia, pero que, desde un punto de vista
histdrico, la labor de unificacion bajo unas siglas de las fuerzas
socialistas en un solo partido me parece una obra histéricamente
positiva. Lamento la ausencia de don Enrique en la ponencia,
pero me alegro de que e PSOE haya conseguido la unidad de las
fuerzas socidlistas. Es histéricamente positivo para € equilibrio
politico espafiol.

Sin embargo, la exclusion del PNV creo que se debi6 a otras
razones. a que UCD y & PSOE creyeron que podian distribuirse €
escenario politico de Euskadi entre dos fuerzas eminentemente
edatdes, marginando a las fuerzas naciondistas. En consecuencia,
no se les quiso dar protagonismo en la elaboracion de la Constitu-
cion. Los hechos han demostrado que, como entonces claméaba-
mos algunos en € desierto, era una ilusion tan peligrosa como
carente de fundamento. Hoy, las fuerzas naciondistas son mayori-
tarias en d Pais Vasoo y, desde luego, € devenir politico en Euska:
di hademostrado que s & PNV hubiera participado desde € prin-
cipio en la elaboracion de la Constitucion, podria haberse
conseguido su adhesion d proyecto y d voto postivo en € futuro
referéndum. Por otra parte, a haberse marginado al PNV, sdlo
hubo una voz nacionalista en la ponencia, la de don Miguel Roca,
gue defendia logicamente las posiciones naciondistas catdanas en
e plano autondémico, sin perjuicio de una muy positiva contribu-
cién alasolucion de problemas generales.

Creo que € hecho de que sdlo hubiera una posiciéon autono-
mista y esa posicion se generdizara, ha deformado la solucion
autonémica que Espafia necesita. Espafia no se compone de dieci-
siete Catalufias. hay una Catalufia, un Euskadi; puede que haya
otras comunidades histéricas. Pero desde luego, el hecho catalan
no es generdizable. Se fue por la via de generdizacion de un solo
modelo en lugar de optar por la via dd reconocimiento de diversos
hechos diferenciales, que eralo que en redlidad existia en Espaiia;
y esta solucion hubiera sido favorecida por los planteamientos par-
ticularistas vascos.

En cuanto a las actitudes, creo que todos los grupos hicieron
un esfuerzo de moderacion evidente, de que seria injusto exduir a
nadie. De la misma manera que es injusto afirmar que la transi-
cion estaba disefiada en Suresnes y que la Congtitucién es obra
exclusiva de don Alfonso Guerra.

Estas actitudes de moderacion exigen matices UCD fue la mo-
deracién absoluta, aunque tal vez fallara en la estrategiay en las



técnicas utilizadas para llevarla a cabo. Minoria Catdanay € Par-
tido Comunista, representado en la ponencia y en los debates
congtitucionales fundamentalmente por € sefior Solé Tura, es de-
cir, por € PSUC, hicieron un notabilismo esfuerzo no solo de
moderacion de sus posiciones, sino de concurso d consenso gene-
ral, d bien no olvidaron sus respectivos eectorados, d de izquierda
para € PCE-PSUC, € electorado naciondista catalan para
Convergencia. Eso no lo hizo UCD, probablemente porgue no
sabia cudl era su eectorado natural. AP siguié una estrategia de
confrontacion en todos los frentes: en € tréamite de ponencia y,
después, en los tramites de comision. El voto afavor de la Congti-
tucion se produce cuando € texto viene del Senado de nuevo a
Congreso. El PSOE buscaba, a mi juicio, protagonismo. Un prota
gonismo que después ha sido politicamente rentable, estrategia
perfectamente licita, pero que no debe ocultar la verdad historica.

Esto llevd a los socidistas a ciertas posiciones retéricas radica
les, como por gemplo la inflacién de la parte dogmética, o €
derecho congtitucional econémico, o € abandono de la ponencia
condgtituciond por parte del sefior Peces Barba. El PSOE no queria
ser una de las fuerzas que contribuyesen a la Congtitucion, sino
protagonizar € proceso congtituyente desde su posicion minorita-
ria, como después ha querido protagonizar la transicion democra-
tica. ESto es ago que en parte ha conseguido y demuestra la renta
bilidad de su edtrategia politica, aunque ese protagonismo sea
histéricamente falso. En cuanto a la transicion, lo ha demostrado
d sefior Palacio Attard en su discurso de ingreso en la Academia
de la Historia. En lo respectivo al proceso congtitucional, se de-
mostrara € dia en que se publiquen los borradores de los diversos
partidos y se analicen sus actitudes a lo largo de toda la elabora-
cion congtituciona. Creo que la contribucion del PSOE es decisiva
desde € punto de vista politico e importante desde € juridico,
pero no exclusiva. En la actitud € PSOE durante la elaboracion de
la Constitucion, ala vez que actitudes sumamente responsables y
positivas, hay un deseo de plus protagonismo que le era dificil
obtener de otra manera, al estar fuera del gobierno y en una posi-
cion minoritaria

¢Cudles son las edrategias que corresponden a estas actitudes?
Ante la politica de tensién del PSOE y la disyuntiva ofrecida por
AP de «mayoria natural» o «politica de lo peor», la UCD en la
fase de ponencia se aié con Minoria Catalana y obtuvo € apoyo
tacito dd Partido Comunista, aidando ad PSOE, que se descdifica
ba por la izquierda, dada la moderacion de que haciagada e PCE y
forzando a AP, en Ultimo término, a apoyar unas posiciones Ma-
yoritariamente moderadas. Esta fue la estrategia que se mantuvo
en ponenciay delacual, hasta cierto punto, me considero autor.

Para obtener, ya en ponencia, la congtitucionalizacién de la
monarquia (art. 1.3), la designacion regia del Presidente del Go-
bierno (art. 99), la separacion amistosa 'y coordinada del Estado
con la Iglesia (art. 16), la deflacion antidemagdgica de la declara
cioén de derechos, no hubo entonces, hora es ya de decirlo, otra al-
ternativa.
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En comisién, por € contrario, se sigui6 otra estrategia, la de
consensuar con € PSOE. Ello supuso reabrir las demandas auto-
némicas de Minoria Catalana y PSUC que, en Ultimo término,
también se adhirieron a consenso, en condiciones distintas de las
gue habian acordado en ponencia. Insisto en que no valoro mas
una u otra estrategia; digo que se siguieron dos diferentes. Creo
que las dos hubieran producido una situacién de consenso porque
todos lo sabiamos imprescindible, tanto los politicos como la so-
ciedad. El problema era qué precio se pagaba por € consensoy a
quién. Personamente creia entonces y creo ahora que es preciso
consensuar, que consensuar o es ceder Sino pactar y que se pacta
mejor desde una posicion de fuerza y de alianzas mlltiples que
desde d aidamiento y la debilidad. Quienes trabajamos en la po-
nencia también consensuamos y mucho, siguiendo esta linea. Sin
dlatampoco hubiera sido posible e consenso ulterior.

En todo caso, la actitud de UCD en comision fue preludio de
un fendmeno que se dio en € resto de la legidatura congtituyente
y en la ulterior: la incapacidad de UCD para garantizarse una
mayoria parlamentaria solida que mantuviera un gobierno esta-
ble, sea con una codicién o mediante un pacto de legidatura. Se
suplia esto con una negociacion dia a dia de la mayoria necesaria
para sacar adelante un proyecto legisativo o un presupuesto. Ello
supone gobernar en soledad, tener que pactar en todos los frentes
y nacerlo a un coste mucho més amplio que e que supone pactar
un consenso cuando se tiene ya una mayoria garanti zada.

Habia partidos minoritarios que querian un mayor protagonis-
mo y partidos que estaban dispuestos a pactar en determinadas
condiciones, a reabrir los pactos si era necesario o, en € caso de
UCD, manejar legitimamente diversas opciones; todas €llas desti-
nadas a obtener un consenso que hiciera que la Congtitucion fuera
aprobada préacticamente por todos los partidos, con excepcion del
PNV, por las razones més atrés mencionadas. EI PNV queria
—nhay numerosas muestras de ello en los trabajos de la Constitu-
yente— un reconocimiento del hecho diferencial vasco, en térmi-
nos materiad mente mas moderados que los que, por gemplo, re-
clamaba & nacionaismo catalan, porque lo hacia en términos de
reminiscencia histérica 'y no de relvindicacion naciona. El miedo
gue tienen los espafioles a la Historia hizo que se rechazaran las
posiciones del PNV en d tramite de las Constituyentes. Las mis-
mas férmulas que ellos proponian, que causaron tanto escandalo
en 1978, y originaron que algunos, por defenderlas, fuéramos ta-
chados de enemigos de la unidad patria, son después aceptadas y
potenciadas en € propio Estatuto de Autonomia de Euskadi, y
repetidas hasta la saciedad en la Ley Organica de Amegoramiento
del Fuero de Navarra (1983). Esto revela, entre otras cosas, que
también a la Higtoria es gplicable la categoria sicol6gica de la da
boracion, € «durcharbeiten» de Frend, € «working throngh» de
los andistas anglosgones. Lo que parecia chocante en 1978 resulta
trivial en € 83.

Paso a lo que denomino «Caracteres de la obra constitucio-
nal», tal como se elaboraron durante € proceso descrito por los
protagonistas descritos y de acuerdo con la mecénica que he des-



crito, mecanica que tendra aciertos o errores de planteamiento
estratégico, pero que responde a posiciones legitimas dentro de la
politica de poder.

Los caracteres de la obra constituyente son tres a mi juicio (y
éste seria @ tercer epigrafe de la obra por escribir: es una Congtitu-
cién consensuada, derivada e imprevisora.

Una congtitucion consensuada es aguella que podemos consi-
derar como pacto de Estado. Unaley (lade Arrendamientos Urba-
nos, la de Enjuiciamiento Civil...) es la decision unilateral del le-
gislador, aunque todos sabemos que éste no es un fantasma, Sino
ladiagonal resultante de las fuerzas en presencia. En todo caso, €
legidador tiene una voluntad —todo o sobredeterminada que se
quiera—, pero unilateral y, hasta cierto punto, univoca. En la
Constitucion no ocurre asi. Es un pacto. El consenso constitucio-
nal se suele definir como & acuerdo sobre las reglas ddl juego. No
es un acuerdo sobre las politicas a seguir, cosa que mucha gente
creia en 1977-78. El consenso no quiere decir que hubiera que
hacer una politica internacional, sanitaria, fiscal o de carreteras
prefijada. «El consenso politico existe —decia Aristétdles— cuan-
do los ciudadanos se ponen de acuerdo, por gemplo, sobre la
forma de eegir los magistrados». Pero no se ponen de acuerdo
sobre qué magistrados van a ser elegidos ni sobre la politica que
deben seguir, sino sobre las reglas ddl juego.

Cito a AristGteles porgue esa frase pasd a Cicerén, en su trata-
do De republica y Ortega la comentd brillantismamente en €
ensayo dd Imperio romano. Hubo agin ponente que se la explicd
al gobierno en términos orteguianos. Después, curiosamente, hay
discursos dd gobierno de ague momento, donde aparecen los tex-
tos orteguianos, ciceronianos y aristotélicos. Cuando se tiene una
vocacion frustrada de profesor, como es mi caso, a veces gusta
contribuir aladivulgacién de Aristétel es en Occidente.

Asl definido € consenso, expondré las vias por las que se pudo
obtener, o por las que se sigui6, debida o indebidamente. Hay que
destacar tres.

En primer lugar, lo que Jelinek [lamaba «poder normativo de
los hechos». A veces € consenso se produjo no porgue hubiera
una voluntad expresa de consensuar, sino por realidades por todos
asumidas. Creo que fueron las siguientes:

En primer lugar, la conciencia nacional pedia un Estado socia
de derecho. Debiamos tener libertades individuales homologas a
las de los paises miembros del Consgjo de Europa o a las de las
democracias occidentales. Todas las fuerzas politicas |0 aceptaron
asi. Recuerdo que en una de las primeras reuniones de la ponen-
cia, los sefiores Fragay Solé Tura se pusieron de acuerdo en que
figurarael pluralismo politico en € primer articulo de la Constitu-
cion. Ambos dijeron, con razén, que era importante haberlo reco-
nocido asi desde sus posiciones tan distintas y entonces extremo-
sas, porque de esa forma se daba por supuesto que lo reconocian
también los demés.

El segundo elemento factico que se impuso por su propio peso
ala aceptacion y consenso de todos fue la Monarguia, que era
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anterior a la Constitucion, que la hi/o posible y que no deriva de
ella. Es un hecho que se inserta en la Congtitucion. El Rey no la
jura para ser rey, Sino por ser rey, como decia Canovas en 1876.
Eso se recoge en € propio texto congtitucional.

La monarquia en un Estado moderno da lugar a parlamenta-
rismo. Otro demento inmediatamente consensuado fue, por tan-
to, la necesidad de un régimen de monarquia parlamentaria, que
no puede tener otro caracter en una sociedad europea postindus-
trial de finales del siglo xx, modernay correspondiente a un Esta-
do de derecho.

En tercer término, habia autonomias histéricas reconocidas
por todas las fuerzas politicas de la oposicion democrética 'y por
quienes, sin estar en dla, habian meditado sobre la redidad nacio-
nal. Catalufia era un hecho diferencia incontestable, como lo era
Euskadi y no sigo con la lista para no crear agravios. Es evidente
gue esas autonomias son histéricas no por haber plebiscitado un
Estado de Autonomia en € periodo 1931-36, sino por una tradi-
cion de siglos, a veces milenaria, como acaba de cdéebrar Catduiia
Estos hechos diferencides, con vocacion de reconocimiento juridi-
co-palitico, también se imponian al constituyente.

Quiero resatar que e consenso, asi determinado, no fue obra
de unos sujetos ni de los ponentes, ni siquiera de los partidos
politicos en exclusiva, sino de unos actores constituyentes —para
distinguir entre sujetos y actores—, entre l1os que hay que contar
fuerzas politicas, sociaes, instituciones de la mas diversa indole,
en virtud de cuya conformidad, expresa o técita, se dio € acuerdo
forma de las fuerzas politicas. El consenso no es solo € que tenia
lugar la noche anterior de una reunién de la Comisién, sino e que
se habia producido, expresa o tacitamente, en la sociedad espariola
entre entidades histérico-politicas (como me gusta llamarlas) que
contribuyen a configurar ese ser plurd que e llama Espaia. Cuan-
do se trata de interpretar la Constitucion hay que diluir lo que
Schmidt denominaba «voluntad unilateral e incondicionada del
congtituyente», que es un mito, en larealidad de una pluraidad de
actores congtitucionales; entender que la Constitucion es un pacto
de todos dllos, logrado mediante una union de voluntades. Esa
union, gque los juristas aemanes han tematizado ampliamente, ex-
cluye que la Constitucion pueda ser unilateralmente interpretada,
reformada o desarrollada. A veces, cuando € Tribunal Constitu-
ciond olvida esto e interpreta la Condtitucion como s fuera la Ley
de Arrendamientos Urbanos, no esta atendiendo a la realidad de
la norma que debe interpretar.

Segunda cuestion: las vias deseables dd consenso. Creo —y asl
lo expuse durante € propio periodo constituyente— que deberiay
podria haberse llegado a consenso mas fécil y rapidamente s se
hubiera sustraido ala deliberacion algo tan polémico como la par-
te dogmética, sustituyéndola por una remisién a la Declaracién
Europea de los Derechos del Hombre. Hubiera sido menos polé-
mico, mas efectivo y mas avanzado desde un punto de vista de
técnica juridica de defensa internaciona de los derechos del hom-
bre. Sin embargo, por obra de los ponentes Peces Barba y Fraga se
prefirié ir a una parte dogmatica muy detalladay amplia, en la



que la ficion de los espaioles alo concreto hizo que se regularan
Stuaciones muy singulares. la de los nifios, los ancianos, los agri-
cultores de montafia, pescadores, €tc.

Ello dio lugar —y ésta es la tercera cuestion de la que quiero
ocuparme-"- alas falsas vias de consenso, a que abundaran com-
promisos apocrifos en la Congtitucion. Se da, por gemplo, un
compromiso gpdcrifo cuando se trata de salvar diferencias utili-
zando términos 0 expresiones equivocos, 0 contrapesando en un
mismo articulo o con articulos diversos los términos, de tal mane-
raque d fina no se dice nada. Asi se pone de acuerdo sobre las
palabras y no sobre las idess, ta vez, como decia un gran jurista
itdiano, Cdamandre, «porque sobran paabrasy fatan ideas».

Pongo un gemplo: cuando en d articulo 28.2 seregula e dere-
cho de hudga, d PSOE y d PCE-PSUC querian que se dijera
«Los trabgjadores tienen derecho de huelga», Sn mas. Los parti-
dos de centro y derecha querian que e dijera: «Los trabgadores
tienen derecho de huelga para la defensa de sus intereses profesio-
nales». El compromiso gpdcrifo que ya en  Pleno dd Congreso
protagonizamos d sefior Saavedra por parte dd PSOE y yo mismo
por UCD, consistié en acordar: «Los trabgjadores tienen derecho
de huelga para la defensa de sus intereses». El problema estabaen
saber qué se queria decir con «sus», porque unos interpretdbamos
gue sereferiaa susintereses profesionales, otros consideraban que
podian ser también intereses politicos generales. Es un gemplo
tipico de lo que Schmidt denominaba «compromiso gpocrifos.
Ello impone d Tribund Congituciona una tarea de interpreta-
cidn que a veces, como en este caso, ha resudto de forma muy
acertada (puesto que confirmd mi tesis), pero que en otros casos
no hahecho.

Cuando d T.C. s encuentra con € articulo 38, que reconoce
la economia de mercado, y con € 128, que reconoce la iniciativa
publica, hay una larga serie dé sentencias que, cuando interpretan
e 128 s remiten d 38 y viceversa. AS hay compromisos gpocrifos
gue no se han despgjado.

Bl segundo carécter es d de «condtitucion derivada». Entiendo
por congtitucion derivada la que no es originaria, Sno que respon-
de a modelos e influencias terceras. Parece evidente, por gemplo,
gue la Constitucion francesa del 58 responde en parte aun modelo
como d deman de Weimar de 1919. Sin embargo, esta claro que
la Condtitucion de los Estados Unidos S es originaria. Creo que
nuestra Congtitucion esta derivada de tres raices.

Por una parte es derivada, por reaccion o por contagio, de las
Leyes Fundamentales anteriores. Creo que es la primera vez que
se dice esto, pero es asi. Hubo primero una reaccion ante aquéllas,
tratando de corregir, por una especie de proceso catartico, lo que
habia sido negado, reprimido o0 exagerado en la Stuacion autoritar
ria anterior. De ahi lainflacion de la parte dogmética o € recorte
—més aparente que real— de los poderes del Jefe dd Estado, o €
énfass en determinados derechos hasta entonces negados, como d
de hudlga, € derecho de contratacion colectiva o € de libertad
sindicd. Pese adlo, hay un contagio de las Leyes Fundamentales.

COMPROMISOS
APOCRIFOS

«CONSTITUCION
DERIVADA»



MODELOS
EXTRANJEROS

Es curioso sefialar que € articulo 129, que reconoce € acceso de
los trabgadores a la propiedad de los medios de produccion, sobre
los gue d sefior Carrillo dijo en las Constituyentes que eran «las
arras del transito a socialismo real», fue introducido por una en-
mienda de don Licinio de la Fuente, que respondia a la «revolu-
cion pendiente» de la anterior situacion.

En segundo lugar, fue una Constitucion derivada de la doctri-
na. Se ha hablado, por g emplo, de un orteguismo politico y creo
gue, efectivamente, Ortega, a través de su libro «La redencién de
las provincias», influy6é decisvamente, S no en @ condituyente, si
en algo inmediatamente posterior a la Congtitucién, que fue la
generalizacion de las autonomias, ya latente en € mismo Titulo
Octavo por la via de las preautonomias, en los articulos 143 y 144.
El profesor Ollero influyé claramente con su teoria de la monar-
quia como forma de Estado en € articulo 1.3. El profesor Garcia
de Enterria se hace presente en d articulo 82, que serefiere alas
delegaciones legidativas. Norberto Bobbio influyd, a través de
Gregorio Peces Barba, en los articulos 1, 9y 10 y en todo € Titulo
Primero, segin € propio ponente ha reconocido y analizado en
doctas obras de comentario a la Congtitucién. Yo mismo, que
tuve cierta influencia en algunos preceptos congtitucionales sobre
la base de trabgjos doctrinal es temerariamente publicados con an-
terioridad. Por gjemplo, € articulo 53.4 relacionado con la distin-
cién sistemédtica del Titulo Primero, relativo a los derechos funda
mentales y los Principios Rectores. También la parte relativa ala
elaboracion de tratados internacionales responde a una serie de
trabgjos que habia publicado anteriormente, y desde luego las
clausulas definitorias del articulo 56.1.

Hay por otro lado, una clara influencia de modelos constitu-
cionales extranjeros, fundamentalmente dedl italiano —aqui € co-
nocimiento del idioma fue fundamentad— y del portugués—Ilo
cual no creo que fuera beneficioso—. También hay influencia de
la Ley Fundamental de Bonn, por giemplo, en lo que se refiere d
contenido esencid de los derechos, 0 a la mocidn de censura cons-
tructiva, e influencias de la Constitucion francesa —por gemplo,
el Tribuna Constitucional espafiol en su composicién y en su
legitimacion para actuar ante él se parece a Consgjo Constitucio-
na francés més que a otros tribundes congituciondes—. A veces
se dan influencias insdlitas, por gemplo, € derecho de lock-out
procede de la Condtitucion sueca y la distincion entre principios
rectores y derechos fundamentales —diferencia trascendenta por-
gue los principios rectores no vinculan directamente al legidlador,
ni son directamente adegables ante los jueces— fue una distincion
gue, asdbmbrense ustedes, procede de la Constitucién birmana de
1948.

A veces, la copia de modelos extranjeros tiene sus problemas.
Un gemplo es € articulo 53.1, que procede de un articulo de la
Ley Fundamental alemana, donde se reconoce € contenido esen-
cia de los derechos. La Congtitucion aemana dice: «Cuando un
derecho vaya a ser limitado, habra que respetar su contenido esen-
cid.» Ello esablece la necesidad de respeto dd contenido esencid
s esposiblelalimitacion de derecho. Cuando esto seintrodujo en



la Constitucion espafiola inadvertidamente, se redactd de otra ma-
nera: «Lalimitacion de los derechos habra de respetar su conteni-
do esencia», lo cua ha sido interprtado —creo que correctamen-
te— por la doctrina como una habilitacion general para la
limitacion de derechos. Va mucho de establecer un limite a la
limitacion excepcional a establecer la limitacidn con carécter ge-
nera y después limitarla

El tercero de los caracteres sefidados es € de Constitucion
imprevisora. Esto no es una critica, sino una constatacion: nuestra
obrade 78, por reactivay por derivada de experiencias pasadas,
no atiende a futuro. Esto se ve en varias dimensiones, por g em-
plo, en las situaciones de crisis. El articulo 116 contempla una
tremenda variedad de posibilidades de crisis, y 1o hace muy bien
desde € punto de vista técnico. Hay estados iberoamericanos que
van a copiar de nuestro articulo 116 y su desarrallo legidativo. En
Espafia, felizmente, no ha habido ocasion de aplicar ese articulo,
aunque hubiera de enfrentarnos con una situacién absol utamente
gjena por hipétesis a las previsiones constitucionales, € 23-F.
Aquel problema pudo resolverse gracias a las competencias arbi-
trales del Rey, reconocidas en d articulo 56. La Constitucion, que
habia previsto diversas situaciones de excepcion, no habia previsto
la crisis total del Gobierno y € Parlamento que solo € Rey fue
capaz de salvar. Otra prueba de imprevision, € modelo constitu-
ciona econémico, que reconocen fundamentalmente, los articu-
los 389 y 128. Exisitio @ deseo, verdaderamente inexplicable, de
condtituciondizar € moddo econdmico, alegando que asi se habia
hecho en la Republica Federa de Alemania, lo cud es faso. No
hay una sola constitucién occidental que constitucionalice la eco-
nomia social de mercado. A trancas y barrancas se introdujo este
articulo 38, sometiéndolo a numerosas cortapisas.

Como contrapeso a 38, € Partido Socidista introdujo € ar-
ticulo 128, que prevé lainiciativa plblica en e campo econémico
y las resarvas a sector plblico, es decir, las naciondizaciones y €
monopolio estatal en determinados sectores. Todo esto es obsoleto
en virtud de las disposiciones de la CEE y, fundamentalmente, de
las politicas prevista en d Acta Unica, porque en la medida en que
se avance hacia un mercado Unico, éste serd, por definicion, libre.
No puede haber un mercado Unico con reservas monopolisticas d
sector publico. En ese caso dgjaria de existir € principio concu-
rrencial propio del mercado.

Por Ultimo, y aunque no voy a ingstir en dlo, creo que fue una
imprevision € haber abierto la puerta a la generdizacion del mo-
delo autonémico sobre la matriz catalana, por no haber reconocido
los hechos diferencides —incluido € catdan— en su singular e
infungible diferenciacion; e haber querido extender a diecisiete
comunidades auténomas |o que estaba previsto parauna sola. Sin
embargo, esto no se hizo en la Constituyente, sino en virtud de lo
gue € profesor Garcia de Eritema ha llamado una «convencion
condtitucional», creada mediante los pactos autondmicos de 1981,
calificativo del que dudo mucho, porgue € fruto principal de los
pactos autonomicos del 81 fuelaLO APA, que la propiajurispru-
denciadel Tribuna Constituciona calificd de inconstitucional.

CONSTITUCION
IMPREVISORA



El 18 de agosto de 1978
comenzaron los debates
en Comision
Constituciona del
Senado. En laimagen,
Torcuato Fernandez
Miranda, conversa con
José Federico de
Carvgjal en presenciade
Ricardo delaCierva.

Con esto he terminado, pero quiero sefidar que, pese a los
defectos de la Condtitucion (que ya es hora de reconocer), creo que
no debe modificarse en modo alguno en un futuro préximo; basta
con interpretarla bien, de acuerdo a su espiritu de pacto y consen-
s0. No hay que sacralizar la Constitucion, pero si respetarla, como
a cada una de sus instituciones.

Es un gran honor e haber contribuido a esta pagina de la
Historia de Espafia, pero después de crear una cosa hace fata
criarla. Para criar la Congtitucién estamos todos, pero fundamen-
talmente los politicos. AUn no soy historiador, porque no he al-
canzado € Orsiano «cuando ya esté tranquilo», pero todavia soy
politico. Esa es larazdn por la cual no voy a escribir aiin € libro
anunciado. Los historiadores tienen la obligacion de decir la ver-
dad y los politicos tenemos otras obligaciones iguamente serias;
hacer posible que se diga la verdad y crear y criar tal verdad que
todos estemos orgullosos de poderla decir. Modestamente, trato de
contribuir a ello con actos, palabrasy aun silencios.




