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1. INTRODUCCION

Averiguar quién es el soberano o soberanos, si es que el titular de
la soberania es un colectivo de personas, un érgano o varios, reviste
enorme importancia en cualquiera de los casos porque equivale a
saber quién es el propietario del Poder supremo en una sociedad. Ha-
cerlo tomando como punto de partida las Leyes Fundamentales, in-
cluida la Ley para la Reforma Politica, tiene todavia hoy una doble
justificacién. En primer lugar, porque nuestra interpretacion de la so-
berania en aquéllas no coincide con las dos formulaciones mas impor-
tantes que, a nuestro entender, se han planteado este tema con ante-
rioridad (1). En segundo término, porque la transicién iniciada en Es-
pana hacia nuevas formas politicas y sociales se ha hecho desde las
adquiridas o, si se quiere, heredadas del franquismo.

La argumentacién que aqui hacemos, como las dos a las que nos
hemos referido y que luego veremos, no se ve totalmente desprovista
de motivaciones politicas. Pero éstas han estado presentes a la hora de
elegir el trabajo, y no, al menos conscientemente, en su formulacion
metodoldgica. Nos preocupaba, en efecto, entonces, vy no nos deja de
seguir llamando la atencién hoy, la curiosa y sorprendente forma juri-

(1) Ademas de la que hiciera R. FERNANDEZ CaRvaJaL en 1969, a la que mas ade-
lante nos referiremos, los dos estudios mas relevantes sobre el tema son, por orden
de aparicion en el tiempo, el de M. HERRERO DE MINON, El Principio Mondrquico
(Un estudio sobre la soberania del rey en las Leyes Fundamentales), Madrid, 1872,
y el de J. pe EsTeBan y otros, Desarrolio politico y Constitucién espaiiola, Barce-
lona, 1973.
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dica mediante la cual se inicia, con la Ley para la Reforma Politica, el
proceso de sustitucion de un régimen autoritario por otro pretendida-
mente democratico. Y fue sobre todo la reiterada enfatizacion elogiosa
que del mismo se hizo, basicamente desde posiciones oficiales, aunque
el eco trascendiera a éstas, llegando incluso hasta la Europa democra-
tica, lo que dio a nuestra curiosidad un interes todavia mayor, propo-
niéndonos una explicacién rigurosa de este llamativo acontecimiento
juridico-politico.

El que dos interpretaciones juridicas del orden institucional fran-
quista ya se hubieran adelantado, prediciendo en buena parte lo que
entonces y todavia hoy esta aconteciendo, hizo que nuestro analisis se
centrara en el estudio de la soberania en las Leyes Fundamentales.
< Habiamos asistido a un desfase entre el orden institucional franquista
y aquellas interpretaciones que entonces se hicieron de €1, dando ello
lugar a una falsa subsistencia de aquél? ;Era llegado, consecuente-
mente, el momento de reconocer, publicamente, un olvido social ya
insostenible?

Nosotros creiamos que ni tal avance del pensamiento sobre la rea-
lidad se habia producido, ni que era el momento de compensar reco-
nocimientos aplazados. Teniamos, por el contrario, el presentimiento
de que ambas interpretaciones constituian un falseamiento de la ver-
dadera naturaleza que ha animado las Leyes Fundamentales. Procedi-
mos, en consecuencia, de modo contrario a como se habian planteado
las hipotesis en los analisis mencionados, tomando como punto de refe-
rencia las propias Leyes Fundamentales, descargadas éstas ya de toda
la proyeccién politica de futuro, pues éste era una realidad presente
que en aquel momento sus autores habian incurporado a las mismas.

Hemos considerado que esta reduccién de nuestro campo de ana-
lisis a las instituciones franquistas, sin constituir una comprensién in-
tegral de aquella sociedad, no dejaba de ser un elemento explicativo
mas a tener en cuenta para su mejor entendimiento. Naturalmente,
que el estudio de una parte de la realidad compleja no explica por sf
solo el conjunto de la misma. Pero igualmente, natural resulta, a nues-
tro modo de ver, la necesidad de analizar y comprender cada uno de
sus elementos como unica forma de que dispone el conocimiento huma-
no para ir alcanzando progresivas y auténticas sintesis con las que
poder explicar verazmente la realidad como totalidad y no unilateral-
mente. Somos, en consecuencia, conscientes de que el analisis juridico
que a continuacién emprendemos es insuficiente por si mismo para
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comprender el franquismo en su conjunto. Pero no seria un despropé-
sito que a través de él contribuyéramos al esclarecimiento y com-
prensiéon de sus instituciones, y de lo que éstas objetivamente han
supuesto en cuanto configuradoras de dicho poder politico y, conse-
cuentemente, de toda una sociedad para que, cuando menos, pueda ser
evitada su encubierta traslaciéon a otras circunstancias sociopoliticas.
Creemos que la ausencia de este tipo de trabajos, por el contrario,
favoreceria la persistencia, mas o menos velada, de viejos mecanis-
mos de dominacién politica cuya legitimidad ya ha sido, en buena
parte, descalificada.

Por otra parte, el asumir las limitaciones inherentes a una forma
de andlisis como la que aqui se pone en practica, la juridico-constitu-
cional, no debe implicar una formulacién generalizada segun la cual
toda utilizacion de la técnica juridica en la comprensiéon y transfor-
macién de la realidad conduciria al fortalecimiento del Poder estable-
cido. Creemos que éste es un reflejo, como tantos otros, que ha sido
creado en nuestra conciencia por un tipo de sociedad autoritaria, que
si en todas sus manifestaciones sociopoliticas favorecié el desinterés
de sus miembros por aquélla, en lo que respecta al derecho, y a
pesar de honrosas excepciones, ha provocado el olvido total.

De ahi que entre las posibles aportaciones de este breve analisis
juridico queramos subrayar lo que de intento de recuperacion tiene,
desde una perspectiva democratica, del derecho como algo mas que
una técnica juridica de la dominacion, dando asi un cumplido home-
naje a todos aquellos (2) que han puesto sus conocimientos en este
campo al servicio de la libertad y la democracia.

&Cudl fue el método con el que procedimos a investigar el hecho
mismo de la soberania y su forma de producirse en el conjunto de
las Leyes Fundamentales? Aunque de la exposicién de este articulo
pudiera deducirse otro modo de plantear la investigacién, lo cierto
es que el proceso de andlisis seguido fue el siguiente. Tratamos,
en primer lugar, de inducir sobre la base de como y a 'quiénes
se consideraban titulares de la soberania en dichas leyes, un prin-
cipio animador y rector del conjunto de todas ellas. A este supues-
to basico del entramado institucional convinimos en denominarle

(2) Sin pretender hacer una referencia exhaustiva de lo que puede calificarse
de ciencia politica democratica durante el régimen de Franco, permitasenos recordar
la obra de los profesores E. TierNo GaLvAN, N. PEREz SERRANO, M. Garcia PELavo,
Carlos Sanz Cip y C. OLLERO.
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<principio aristocratico». Y ello porque son varios los dOrganos ti-
tulares de la soberania. Asimismo, porque eran diferentes, segun
los supuestos institucionales, las formas en que se combinaba su
estructuracién jerarquica, no prevaleciendo con caracter general uno
de éstos sobre los restantes que también eran soberanos. De ahi que
para poder ejercer alguno de ellos actos soberanos, necesitara del con-
curso de los restantes, segiin combinaciones diversas (3). El caso ex-
cepcional de Franco, como organo soberano que se salia de nuestro
esquema, venia, no obstante, a confirmar la regla. Porque si éste
formalmente podia, y de hecho se evadié en muchas de sus actua-
ciones de esta complicada estructuracion del poder politico, mantuvo,
no obstante, su vigencia para el resto de los 6rganos titulares de la
soberania. Es mas, a nuestro entender, el Poder del fallecido Jefe
del Estado, en virtud de las leyes de prerrogativa, lo que vino a simbo-
lizar basicamente fue la unidad total del Estado. Precisamente porque
el Estado franquista carecia de una coherencia institucional en el ejer-
cicio de la soberania vino a afirmarse, simbélicamente, ésta en el Poder
omnimodo que la Jefatura de Estado se habria atribuido.

El segundo paso de este analisis, al que por razones de espacio no
nos vamos a referir en este primer trabajo y que trataremos de des-
arrollar en otro posterior, consistié en verificar la virtualidad del prin-
cipio aristocratico en el ejercicio de la soberania e integracién de los
oérganos soberanos. Nos limitaremos, pues, a mencionar ahora que la
contrastacién de la hipétesis adelantada se vio efectivamente corro-
borada, tanto por la forma de interrelacionarse los diferentes 6érganos
entre si en el ejercicio de la soberania, cuanto por el propio compor-
tamiento interno de cada uno de éstos, al integrar sus propios ele-
mentos jerarquicos. En efecto, hemos podido comprobar que era en
base al «principio aristocratico» como se proveian de sus miembros
y organizaban su espefifica estructura interna. Y hecho este avance
de lo que constituye la segunda parte del trabajo, pasamos a des-
arrollar lo que sea objeto de la primera.

Comencemos, pues, delimitando las fronteras teodricas al lado de
las que nuestro trabajo se situa, con objeto de individualizar su con-
tenido dentro de ese extenso y, en nuestro caso, forzosamente aban-
donado campo del Derecho Constitucional. Porque, ciertamente, mas
que de un olvido o de una casualidad, se trata de una marginacién

(3) Queremos constatar aqui que pueden advertirse coincidencias en el citado
trabajo de J. pe EsTEBAN y otros con la tesis que sostenemos, lo que, sin embargo,
es fruto de dos metodologias diferentes, como vendremos a constatar.
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intencionada que tiene su razén de ser en la pasada guerra civil
Después de ésta, y hasta que no se promulga la Ley Organica del
Estado en 1967, se carece en nuestro pais de una Constitucién, a la
que sOlo en parte, como veremos, trataria de suplir ésta. En efecto,
con su promulgacion, que mas que una sintesis del pasado politico
espafiol o su formulacién atrasada, supuso un intento de construccion
del futuro por quienes ya no lo poseian, el Estado espafol se proveyé
de un conjunto institucional mas efectivo y articulado. A través de
éste, el ejercicio del poder politico se distribuy6 aristocraticamente,
como tendremos ocasién de comprobar, sin que se produjera, simul-
taneamente, la posibilidad institucional, que deberia darse para que
pudiéramos hablar propiamente de una Constitucién, segan la cual
a través de las mismas instituciones los detentadores de! Poder se
vieran sometidos al control de sus destinatarios (4).

De ahi que durante un largo periodo, careciendo objetivamente
de un texto que pudiera ser considerado constitucional aunque sélo
fuera -parcialmente, dejarian de tener sentido este tipo de trabajos
juridico-constitucionales. Aparte de ellos, no puede negarse, sin em-
bargo, que los comentaristas y comentarios de las Leyes Fundamen-
tales, y no decimos conscientemente estudiosos, han sido- extraordina-
riamente abundantes; quiza comentadas como no lo ha sido docu-
mento alguno en nuestra historia (5). En efecto, desde la mas infima
posiciéon de poder politico en Espafia, a lo largo de estos aifios no han
cesado las enfaticas declaraciones de lealtad a Franco, ni la alabanza
a «su obra legislativa» (8). Por el contrario, no fueron posibles du-

(4) Vid., K. LoewesteIN: Teoria de la Constitucién, Barcelona, 1976, pp. 149 y
siguientes, en donde se desarrolla ampliamente este tema.

(3) Para una bibliografia extensa sobre este tema pueden verse, entre otros:
J. pe EsTEBAN ¥ otros: Esquemas del constitucionalismo espaniol, 1808-1976, Madrid,
1978, especialmente vid. el repertorio de bibliografia que se adjunta referido a los
periodos 1939-67 y 19887-75; también aporta una interesante bibliografia sobre este
argumento H. Tdomas: La guerra civil espafiola, Barcelona, 1976, pp. 1078 y ss.; tam-
bién, a propésito del tema, E. Diaz: Pensamiento esparnol 1939-1973, Madrid, 1974.

(6) Sin embargo, es dificil encontrar, todavia hoy, algun trabajo que haya
recopilado, lc que seria muy conveniente, dichos materiales. Hemos podido com-
probar, e invitamos al lector al ejercicio consistente en ojear en cualquier heme-
roteca espanvola los peridédicos de difusién a nivel nacional o de ambito local
en los que es dificil no encontrarse con la transcripcién o referencia a discursos
en ;as Cortes y, sobre todo, con discursos con motivo de actos de toma de posesién
de autoridades, desde las posiciones de poder infimas hasta las mas elevadas, o con
motivo de aclos solemnes tan habituales durante los ultimos arios, para apreciar

las afirmaciones que hacemos. Igualmente interesante es contrastar dichos discur-
sos con los que pocos meses después de la muerte del dictador van a pronunciar
los mismos protagonistas, salvo contadas exCepciones.
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rante «la era franquista» declaraciones publicas de enemistad al orden
constituido. Al desacuerdo con el Poder, en el mejor de los casos, se
le dejo el silencio. La oposicién espafiola, la oposiciéon del silencio
involuntario, ha tenido pocas oportunidades ae poner de manifiesto
explicita y publicamente sus opiniones sobre el orden constitucional
espafiol, si bien no era dificil suponerlas (7). En todo caso, dadas estas
condiciones, no- parece equitativo atribuir en la «era de Franco a
la oposicién esta falta de interés en el estudio de las Leyes Funda-
mentales, a no ser que por «0oposicion» se entienda a los diferentes
«grupos de intereses» o «familias» ideolégicas que dentro del régimen
convivian a la vez que se le disputaban.

Pero no es nuestra intencién, ahora, llevar a cabo una interpreta-
cién critica y sistematica de las numerosas y diversas apologias del
régimen de Franco, a pesar de la indudable utilidad que tal trabajo
revestiria. Por el contrario, de cara a nuestro estudio y retornando
aqui al hilo de la demarcacion tedrica del mismo, queremos referir-
nos a las dos interpretaciones basicas a las que consideramos se pue-
den reducir los estudios de conjunto que se han hecho sobre las Le-
yes Fundamentales. en general y sobre la Ley Organica del Estado
en particular. No cabe duda que estos planteamientos a los que vamos
a referirnos ahora, ademas de tener una entidad teérica superior a
este tipo de literatura que hemos calificado de propagandistica, cons-
tituyeron el primer elemento de racionalizacién del régimen cara a
su desarrollo futuro. De aqui que podamos afirmar que desde 1987
y, sobre todo, a partir de julio de 1968, en que Franco proclamara
al entonces Principe Juan Carlos como su «sucesor a titulo de Rey»
en la Jefatura del Estado, se inicie la elaboracién doctrinal de un
modelo con el que justificar, éxplicar y fundamentar el cambio de
régimen.

Los antecedentes habria que buscarlos en la interpretacion que
R. Feananpez CarvaJaL hace del régimen institucional franquista (8).
Es, en efecto, el primer analisis que, con una perspectiva tedrica glo-

(7) Durante la era de Franco se intentd, a partir de los aflos sesenta, crear la
apariencia de aceptacién de al menos un sector de la oposicion espafnola al Régi-
men de Fraxco. Testimonio de esta tendencia, apreciable por aquellos anos, es el
libro de S. PanIRER: Conversaciones en Madrid, Madrid, 1969.

Sin embargo, es evidente que se trataba de una operacion inserta en la beli-
gerancia exterior del Gobierno espafol, por lo que el nivel de permisividad era
muy estrecho. Ejemplo de ello es que libros como el de S. ViLtar: La oposicién a
la dictadura, Barcelona, 1976, y R. CHao: Después de Franco: Espafia, Madrid, 1976,
s6lo han visto la luz en Espaifia después de la muerte de Franco.

(8) Vid. R. FERNANDEZ CaRvasaL: La Constitucion esparola, Madrid, 1869.
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bal, plantea la futura configuraciéon de aquél como una «Monarquia
limitada pura, no parlamentaria» (8). Pero el proyecto de futuro que
en el mismo, ciertamente, se dibuja (10), mas que suponer un cambio
del viejo «ordenamiento constitucional» busca su prolongacién en el
tiempo, cambiando tinicamente los titulares de aquél: al dictador cons-
tituyente sustituiria en su momento el monarca limitado (11).

Mas reciente, y que se puede considerar como la primera interpre-
tacion del ordenamiento institucional franquista hecha, ademas de
global y coherentemente, para justificar, desde dentro, su sustitucion,
es la sostenida por HERRERO pE MINON (12). Si en la de R. FERNANDEZ
CarvaJaL se hacia referencia al «principio monarquico» en cuanto meta
a conseguir mediante el desarrollo de «nuestro ordenamiento consti-
tucional», es sobre todo en esta segunda, que pasamos a comentar su-
cintamente, donde dicho principio adquiere su maxima explicitacién
tedrica, a la vez que una notoria intencionalidad politica, de la que
el autor da fe en el propio subtitulo de su obra. Desde ella, se ha
querido interpretar el antiguo orden constitucional espafiol con arre-
glo al «principio monarquico» (13), que en definitiva no puede ser sino
la reencarnacién o reformulaciéon de la teoria del «caudillaje» (14) o

(9) Vid. FErRNANDEZ CarvaJaL: Ob. cit.,, p. X.

(10) Ibidem, pp. XIII, 182 y 164.

(1) 1bidem, p. 80.

(12) Vid. M. Herrero R. pE MINON: El principio mondrquico (Un estudio sobre
la soberania del rey en las Leyes Fundamentales). En este trabajo, como el lector
podra apreciar, mantiene tesis antegénicas a las que nosotros sostenemos aqui.
Sin embargo, queremos dejar constancia de que estamos ante un trabajo juridico
valioso, no s6lo porque abrié una polémica inexistente hasta la fecha sobre la
interpretacién de las Leyes Fundamentales, sino por la consecuencia y brillantez
con que se afronta el estudio de la soberania en las Leyes Fundamentales.

(13) La teorfa del «principio monarquico» es una contribucién de la doctrina
alemana del pasado siglo y principio de éste de la que pueden destacarse como
autores mas importantes para su comprension, desde su formulador, J. StanL: Die
Revolution und die constitutionelle Monarchie (eine Reihe ineinandergreifender
Abhandlungen), ed. 2.2, Berlin, 1849; M. SevpEL: Commentar zur Verfassungs-Ur-
kunde fiir das Deutsche Reich, Wiirzburg, 1873; P. LaBaNp: Das Staatsrecht des
Deutschen Reiches, tomo I, Tubingen, 1878; G. Mever: Lehrbuch des Deutschen
Staatsrechtes, Leipzig, 1878; G. JELLINER: Gesetz und Verordnung (Staatsrechtliche
Untersunchungen auf Rechtsgeschichtlincher und Rechtsvergleichender Grundlage).
Reedicién de la primera edicién de Freiburg, 1887, Aalen, 1884; F. NauManN: De-
mokratie und Kaisertum (Ein Handbuch fur inner Politik), 2.* ediciébn revisada,
Berlin-Schoneberg, 1900; A. Rapp: Die deutsche Monarchie (Eine geschichtliche
Betrachtung), Langensalza, 1927; W. KaurManNN: Monarchism in the Weimar Re-
public, Nueva York, 1953; C. Scamitr: Verfassungslehre, Miinchen und Leipzig,
1828.

(14) Vid. sobre este intento de formulacién, F. Erias pe Tesapa: La figura del
Caudillo: Contribucion al Derecho politico nacional-sindicalista, Sevilla, 1939, teoria
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«cesarismo», adoptada después de la guerra civil para explicar el
protagonismo politico de Franco. Este planteamiento, a nuestro enten-
der, y trataremos de demostrarlo, no sirve siquiera para comprender
el funcionamiento de las Leyes Fundamentales. En efecto, se ve con-
dicionado, en sus origenes, por la deduccion hecha al tomar como
punto de referencia no tanto la legalidad que se pretende estudiar
como la legitimidad transmitida y heredada del régimen anterior. Con
el agravante, y entramos en el terreno de las cunsecuencias politicas
de todo planteamiento tedrico, de que una vez aceptada esa legitimi-
dad heredada y dando por supuesto su admisién general por la socie-
dad espaiola, se lleva a cabo una labor interpretativa coherente,
tomando como fuente de inspiracion el Derecho publico aleman vy,
mas concretamente, «la escuela de la apologética monarquica inau-
gurada por J. StaHL» (15). Dice HERRERO DE MINON: «La tesis que
mantengo es que la interpretacion monarquizante del constituciona-
lismo germanico anterior a 1918 es perfectamente aplicable a las vi-
gentes Leyes Fundamentales espafolas» (16). Pero bajo este plantea-
miento tedrico, que el autor se cuida de presentar como aséptica cons-
tatacion de hechos, o, mas propiamente, de posiciones doctrinales,
nosotros queremos llamar la atencién sobre el grave riesgo politico
a que las mismas pudieran inducir en cuanto posible enmascara-
miento del principio cesarista o de lo que fuera calificado por ScaMITT
como «dictadura-electiva» (17). Si bien es cierto que en nuestro caso ha-
bia que hablar mas propiamente de una <Monarquija instaurada» (18)
que deviene, por propia iniciativa, en «Monarquia constitucio-
nal» (19).

que se perfila en su articulo Monarquia y Caudillaje, en «Revista de la Facultad
de Derecho de Madrid» nums. 6-7, julio-diciembre 1941, pp. 69-88; y, por supuesto,
el trabajo teérico decisivo a este respecto es el de F. J. CoNpE: Contnbucmn ala
teoria de caudillaje, Madrid, 1942.

(15) Vid. nota 13.

(18) Vid Herrero R. pe MiINON: Ob. cit., p. 18.

(17 C. Scamitt: Legalitdt und Legitimitdt, Minchen und Leipzig, 1932, pp. 92 y
siguientes. De este libro ha.y traduccion castellana, Legalidad y legitimidad, Ma-
drid, 1971.

(18) Vid. J. FERRANDO Bapia: Teoria general de la instauracién mondrquica en
Esparia, Meadrid, 1975, pp. 72 vy ss. Especialmente queremos destacar un parrafo del
discurso que Franco pronunci6é ante el pleno de las Cortes el 22 de julio de 1969,
a proposito de proponer a Juan Carlos como su sucesor en la Jefatura del Estado,
decia asi: <En este orden creo necesario recordaros que el Reino que nosotros, con
el consentimiento de la Nacion, hemos establecido, nada debe al pasado. Nace de
aquel acto decisivo del 18 de julio, que constituye un hecho histérico trascendente
que no admite pactos ni condiciones» (p. 80).

(18) Es de observar claros contrastes entre el discurso del Rey ante las Cortes
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E] «cesarismo», en cuanto intento de explicar ciertos aconteci-
mientos histéricos en su devenir, haciendo de la voluntad de un in-
dividuo, sea éste un monarca o un caudillo, el factor determinante
es inaceptable. Este, realmente, no puede tener otra justificacién teé-
rica que la de una fantasia inventada por quienes han interpretado
el papel de césares y fomentada por los secuaces del supuesto cau-
dillo (20). Pero el «cesarismo», de otra parte, y dada la especifica
forma como ‘se esté llevando a cabo la sustitucion del régimen ante-
rior en Espafa, puede convertirse en una técnica de endoso total de
responsabilidad en el supuesto «césar», que libera de todo protago-
nismo a los deméas artifices del pasado. Siguiendo con esta apli-
cacién del «cesarismo» a la situacién actual espafola, lo realmente
preocupante hubiera sido el intento de consagrar en la futura Cons-
tituciéon la voluntad de un individuo por encima de la del resto de
los integrantes de la sociedad. De modo que, al menos formalmente,
la voluntad de una persona aparezca como prepotente, iluminada y
decisiva en relacién al resto de la comunidad.

La unica vigencia de esta féormula interpretativa se circunscribe al
ambito de la utilizacion concreta y personal que Franco hiciera del
ejercicio del Poder (21). Pero nos parece inaplicable esa misma con-

franquistas el 22 de noviembre de 1975 y el pronunciado cerca de dos afios des-
pués, el 22 de julio de 1977, ante las Cortes democraticas. Obsérvese la clara des-
vinculacién que en términos semanticos hay entre uno y otro en relacién a la
legitimacién y significado de la monarquia.

En el primero se decia: «Como Rey de Espafia, tftulo que me confieren la tra-
dicién histoérica, las Leyes Fundamentales del Reino y el mandato legitimo de los
espafioles, me honro en dirigiros el primer mensaje de la Corona, que brota de
lo mas profundo de mi corazén.»

De otra parte, en el emitido ante las Cortes democraticas, el Rey manifestaba: <Al
presidir esta histérica sesién veo cumplido un compromiso al que siempre me
he sentido obligado como Rey: el establecimiento pacifico de la convivencia de-
mocrética sobre la base del respeto a la ley, manifestacion de la soberania del
pueblo»; y contintia mas adelante: «Como monarca constitucional, que hablo en
nombre de la institucién a que me debo, no me incumbe proponerles un programe
de tareas concretas, que unicamente a ustedes y al Gobierno corresponde decidir,
ni ofrecer orientaciones para llevarlas a buen término, pues éste es cometido de
los poderes politicos.» :

(20) Vid. K. Marx: El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte, Barcelona, 1971.

(21) Esta tesis parece coincidir con la que J. pE Estesan y L. LorEz GUERRA sostie-
nen en su trabajo La crisis del Estado franquista, Barcelonsa, 1977. Afirman en este
trabajo: «Tal poder no se tradujo en un régimen de Gobierno personal y con
ung uniformidad politica total siguiendo el modelo nazi o fascista. Efectivamente,
la exclusién del compromiso politico con la '‘oposicién'’, como base del régimen,
fue compatible desde el primer momento con una cierts libertad de accién dentro
de estrechos limites de diversas y reducidas instancias politicas, que representaban
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clusién para interpretar el contenido de las Leyes Fundamentales una
vez producida la sucesion y, consiguientemente, desaparecidas en el
Jefe del Estado las prerrogativas excepcionales de que Franco disfru-
taba en virtud de las «Leyes de prerrogativar por él mismo dictadas
en 1938 y 1939. El rechazo, pues, que propugnamos del <«principio
monarquico» como inspirador del sistema institucional franquista se
mueve en dos lineas. La primera, estrictamente juridica, que supone
desarrollar una interpretacion alternativa de las Leyes Fundamenta-
les a la practicada hasta la fecha. En segundo lugar, por conside-
rar inaceptable que el orden politico que se instaure definitivamente
en Espafa tras ser aprobada la Constitucién se haga con arreglo al
«principio monarquico». Ya que mal cambio seria el de un dictador
por méritos de guerra por el de un monarca concebido como el ul-
timo resorte del cambio. Y es que, tanto «el principio monarquico»,
como, el que para nosotros sigue presente teérica y practicamente en
el texto y contexto institucional, el «principio aristocratico», tienen
como antagoénico al «principio democratico», unico con arreglo al cual
entendemos que se debe practicar la reorganizacién del Estado es-
panol.

La otra interpretacion general de las Leyes Fundamentales, hecha
también con animo de descubrir en éstas aquellos argumentos forma-
les que posibilitaran una reformulacién de las mismas, ha sido des-
arrollada por Jorge pE EsTeBaN y un grupo de colaboradores (22). Su
proyeccion politica inmediata se pone igualmente de manifiesto en el
caracter que la misma reviste de «dictamen constitucional».

Esta nueva interpretacion juridico-técnica que entonces se hizo del
ordenamiento franquista pretendié ciertamente revestir un caracter
alternativo a la que, como ya vimos, hacia del «principio monarquico»
su especifica formula interpretativa. Buena prueba de ello fue la po-
lémica que, a raiz de la aparicion de esta ultima, se suscitdé (23). Pero

los distintos sectores sociales integrantes de la coalicién vencedora. Tales instan-
cias constituian una reducidisima clase politica, agrupada en diversas camarillas,
y que de hecho actuaban como intermediarias entre Franco y los niveles inferiores
del Poder, y que mantenfa una cierta autonomia» (p. 33). Tesis que desde otra
perspectiva contrasta, como la nuestra, con la que sostiene M. HeErRrRero R. OE
MmoN en ob. cit.

(22) Vid. J. pe EsteBaN y otros: Desarrollo politico y Constitucién espariola, Bar-
celona, 1973.

(23) Nos referimos a la polémica que tuvo lugar entre M. HERRERO R. DE MINON
y J. pe ESTEBAN y otros, en las paginas del «Boletin Informativo de Ciencia Poli-
tica» nums. 13-14 de agosto, diciembre 1873.
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no es nuestra intencién remover aquella que no sélo ha sido superada
por el tiempo, sino que a nuestro entender carecia de justificacién
tedérica suficiente dadas las coincidencias metodolégicas observables
en ambas. A ellas nos vamos a referir en primer término en cuanto
que constituyen un elemento de contraste en el que se perfilara mas
nitidamente el caracter interpretativo de nuestro planteamiento.

En efecto, el propédsito politico que ambas se proponian entonces
satisfacer era prioritario, en la base de sus formuladores, al autén-
tico y objetivo analisis del ordenamiento instiiucional entonces vi-
gente. En consecuencia, mas que una comprension de ést'e,‘ se bus-
caba, basicamente, con las dos interpretaciones, una justificacién que
hiciera juridicamente posible un hipotético cambio de régimen desde
las Leyes Fundamentales. Se empezata, asi, a justificar una peculiar
forma de sustituir un régimen juridico politicé por otro. Esta consis-
tia, como ahora en efecto estamos comprobando en un largo e inédito
proceso constituyente, mas que en proponer la necesidad de un nuevo
orden juridico-constitucional, en constatar que el vigente era lo sufi-
cientemente elastico como para no impedir la implantacién progre-
siva de aquél. Con la Ley para la Reforma Politica, calificada acerta-
damente de «octava Ley Fundamental» (24), se inicia realmente este
ensanchamiento de la legalidad franquista, que serda sin duda definiti-
vamente sustituida cuando se apruebe y sancione la nueva Consti-
tucion.

De otro lado, y en parte como consecuencia légica de la postura
preminentemente politica que tanto uno como otro planteamiento he-
mos visto que revistieron, se producia und nueva convergencia de
éstos: la de su metodologia. En efecto, la interpretacion que consi-
dera el «principio monarquico» como médula de las Leyes Funda-
mentales era dependiente, metodolégicamente, de la deduccién de
un hecho consumado como era la herencia politica de Franco y no
de su concreto orden institucional. Algo semejante sucedia en la
interpretacion «aperturista». En este caso, la deducciéon de cual era el
principio animador de dicha tramea juridica se obtuvo partiendo de
un proyecto previo de convivencia politica que los autores anhelaban,
pero haciendo caso omiso de la legalidad con la que realmente se
contaba y que necesariamente se debia transformar para alcanzar tal
objetivo.

(24) Vid. P. Lucas VERDU: La octava Ley Fundamental. Critica juridico-politica
de la reforma Sudrez, Madrid, 1976.
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En la primera linea argumental se partia de ia Monarquia here-
dada y se llegaba al «principio monarquico» como nuevo argumento
legitimador. Es cierto que esto se conseguia deformando la realidad
institucional analizada en sus diferentes manifestaciones, pero el éxi-
to politico era total. Son también las forzadas interpretaciones juridi-
cas atribuibles a la conocida como linea «aperturista o doctrinaria» (25}
las que proporcionan hoy razén de ser a nuestra propia interpreta-
cién. Porque, en ambos casos, a nuestro entender, tiene lugar una
errénea comprensién de las Leyes Fundamentales, cuya rectificacién
analitica e interpretativa constituye el objeto de la gque hoy hemos
desarrollado en base al «principio aristocratico».

Retomemos, pues, nuevamente el hilo argumental de la segunda
interpretacién de las Leyes Fundamentales. El punto de partida del
mencionado dictamen de J. pe EsTeBan (28) descansa, segun sus auto-
res, en el siguiente supuesto metodoldgico: «Este proceso de libera-
lizacién que hemos sefialado como necesario habra de efectuarse sin
modificar el contexto constitucional presente.» Y contintan: <«Cierto
que es dificilmente pensable que respetando estas premisas consi-
gamos la equiparacién total con los principios y las instituciones po-
liticas existentes en otros paises europeos. Pero al menos conseguire-
mos dar un paso previo importante para alcanzar esa meta. En efecto,
nuestro intento se dirige a demostrar que las Leyes Fundamentales
actuales permiten, utilizando un criterio amplio en su aplicacién, una
extensa gama de opciones politicas de corte evidentemente mucho
mas democratico y liberal que la que ofrece nuestra actual rea-
lidad politica» (27). Sus autores cifran en la «interpretacién constitu-
cional» creadora de aquellas opciones, la posibilidad de que lo que
«debia ser» un nuevo sistema democratico deducible de 1o que «estaba
siendo» una dictadura aristocrdtica, en virtud de lo que esta ultima
«podia llegar a ser=.

Pero si es cierto que cualquier orden institucional es susceptible
de interpretaciones diversas, no lo es menos que dichos conjuntos
legales se constituyen como sistemas de legalidad histéricos, dentro
de los que, a consecuencia de una interacciéon constante entre la rea-
lidad social y su legalidad, si pueden ser relevantes esas interpreta-

(25) Vid. R. ARrias SaLgano: Polémica sobre la interpretacion de las Leyes Fun-
damenteales: Dimensién politica y dimension técnico-juridica, en «Sistemas num. 5,
abril 1974.

(28) Vid. ob. cit., p. 28.

(27} Ob. cit., p. 28
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ciones (28). Suponer otra cosa, es decir, analizar 1o que por nosotros
es considerado, por ejemplo, un orden institucional aristocratico en
términos o segun planteamientos democraticos, mas que una interpre-
tacion real de este sistema nos llevaria a una distorsion ideolégica
del mismo que pudiera servir en su caso a una fuerza politica deter-
minada con capacidad para emprender desde un orden institucional
aristocratico, como era el espafiol cuando tal tesis se plantea, su pro-
gresiva transformacidn en términos democraticos.

Sin entrar en las apreciaciones concretas que por esta via de la
reinterpretacion se hacen de las diferentes instituciones que integra-
ban el Estado espaifiol (29), vamos a referirnos a la que por los autores
citados se hace del orden institucional franquista como conjunto,
asi como a la que se refiere a la titularidad de la soberania dentro
del mismo. En relacién con el primer aspecto, se entiende en la inter-
pretacion «aperturista» que «las Leyes Fundamentales» espafiolas im-
posibilitan una interpretaciéon basada en el neto predominio de cual-
quiera de los organos del Estado, pues todos y cada uno de ellos tienen
armas que pueden ser utilizadas contra los demas. Y se sigue dicien-
do: «Asi una interpretacién de la Constitucién que intentara concen-
trar el Poder en alguno de estos Organos se encontraria inevitable-
mente con las dificultades que suponen los amplios poderes conce-
didos a los restantes» (30). Punto de partida con el que estariamos
de acuerdo. Pero no con la aplicacion que del mismo se hace para adju-
dicar la titularidad y el ejercicio de la soberania. No compartimos, en
efecto, la interpretacién que se deduce de que el Rey sea con las
Cortes representante de la soberania nacional (31). Ni, asimismo, la
que concluye que «en el complejo equilibrio resultante de las normas
fundamentales vigentes corresponde al monarca un decisivo papel de
arbitraje entre los dos principales 6rganos motores del proceso po-

(28) Vid. al respecto P. Lucas VEmrpU: Curso de Derecho politico, vol. I, Ma-
drid, 1974, pp. 522 y ss. (también <Enciclopedia Juridica Seix», tomo V, Barcelo-
na, 1953), dice asi: «Es, por lo tanto, necesario que el intérprete de las normas
constitucionales sepa identificar la férmula politica de una Constitucién, asf como
hallarla, ya dentro de la sstructura normativa expresamente indicada en una
parte concreta de la misma, bien mediante la comparacién de diversas prescrip-
ciones v, por ultimo —y en este caso es menos normal—, se sefala indirecta-
mente en tales preceptos o est4d implicada en la parte organica o en la estruc-
turacién social contemplada por la Constitucién.»

(20) Vid J. pE ESTEBAN y otros: Ob. cit.

(30) Vid. J. pE EsTeBAN y otros: Ob. cit., pp. 70-71.

(31) Vid. J. bz EsteEBAN y otros: Ob cit., p. 70.
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litico: Gobierno y Cortes» (32). Punto en el que vienen a coincidir,
como dijimos, dos tesis aparentemente contradictorias.

En efecto, después de una descripcidon general aceptable de lo que
era el orden institucional franquista, se fuerza —y asi ha sido recono-
cido por estos autores demostrando su capacidad de autocritica (33)—,
su aplicacion concreta. Como consecuencia de ello, dicha interpreta-
cion es de facil utilizacién politica, dado que segun ésta en el sistema
legal mencionado podrian convivir, simultaneamente, sin estorbarse,
el principio democratico anhelado y el imperunte «principio aristo-
cratico».

Esta formulacién, si en el momento en que fue planteada no pudo
trascender de los estrictos limites del deseo pvlitico, posteriormente
se constituiria en argumento de facil aplicacion: si las Leyes Funda-
mentales han sido utiles para instrumentar la sucesién en la Jefa-
tura de! Estado, por qué no habrian de seguir siéndolo para ins-
taurar la democracia en Espafia. A nuestro entender, tal planteamiento
es tedricamente indemostrable y hoy politicamente inaceptable por
mas que su vigencia sea en parte un hecho constatable. Y es que
los sistemas politicos, en cuanto ordenados de acuerdo a especificos
principios, s6lo pueden ser cambiados mediante su reestructuracién
con arreglo a otros supuestos institucionales basicos. Desde un siste-
ma aristocratico, como ha sido y en parte sigue siéndolo el espariol
después de la Ley de Reforma Politica, sélo se puede acceder a un sis-
tema democratico, transmitiendo e! ejercicio de la soberania a personas
u 6rganos que se integren y ejerzan ésta con arreglo al «principio
democratico». Otra formulacion es inconcebible a partir de nuestra
interpretacion.

Por el contrario, el momento politico espafiol se podria caracteri-
zar afirmando que estamos en un momento de legitimaciéon democra-
tica de aristocracias tanto de derechas como de izquierdas. Modelo
aristocratico que parece por otra parte imperar universalmente. Son,
pues, cambios cuantitativos y no cualitativos los que estan producién-
dose. De ahi que, el objeto de este trabajo, que se circunscriba preci-
samente al estudio de quién es el soberano en las Leyes Fundamen-
tales del Reino, tenga sentido, por cuanto la comprensién del cambio
politico al que asistimos s6lo puede hacerse si ‘omamos en considera-

(32) Vid. J. pe EsteBAN y otros: Ob. c't., p. 886.
(33) Vid. J. pe EsteEBan y J. Garcia FERNANDEZ: Constituciones espafiolas y ex-
tranjeras, t. I, Madrid, 1977, p. 17.
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ciéon quién ha sido el soberano anteriormente. Otro planteamiento
del problema seria una desvirtuacion del mismo, ya que si ciertamente
es posible la convivencia de principios diversos en un ordenamiento
institucional, a efectos del ejercicio de la soberania, uno de ellos debe
ser el preponderadamente y definitorio. De modo que la transicién
hacia otro régimen politico tendra que suponer, tarde o temprano, la
ruptura con el anterior. Lo que tendra que verse reflejado en la Cons-
titucion espaitola.

Esta nueva orientacion interpretativa, desde la que hoy retomamos
un viejo tema, seria suficiente para justificar este breve ensayo. Pero
a este tipo de interés académico, se afiade hoy en Espafna su necesidad
politica. En efecto, si averiguar quién es el soberano o soberanos en
una sociedad determinada es siemp;‘e, como veiamos al comienzo del
trabajo, de enorme interés, hacerlo en un momento de transiciéon a
nuevas formas como este en el que Espafla se encuentra, lo hacia
inexcusable.

No esta lejos de nuestro convencimiento que el proyecto de cambio
politico al que hemos asistido tiene un sesgo franquista. Quién, sino el
dictador, concibi6é un futuro monarquico para Espafia. Pero no quiere
ser éste un trabajo de malos augurios en ningun sentido. No es éste
el apoyo para quienes desde uno u otro lado estan interesados en
minusvalorar y despreciar el proceso democratico iniciado reciente-
mente. Nuestro compromiso sélo ha querido ser el de la tarea univer-
sitaria critica y realista. No es el pesimismo, por tanto, sino, el prin-
cipio del realismo el que nos ha hecho emprender esta tarea. El
proceso democratico que se emprende, hay que comprenderlo en sus
justos limites: solo asi, lejos de aventuradas fantasias y de funestos
augurios, puede cobrar sentido su propio ritmo.

2. ALGUNAS INDICACIONES SOBRE EL CONCEPTO DE SOBERANiA

Los estudios sobre la soberania, abundantes y valiosos de otra
parte, son extraordinariamente abstractos. Tratan de justificar e his-
toriar la compleja evolucién del concepto que, como dice JouveneL (34)

(34) Vid. B. pE JouvenNeL: De la souveranité (A la recherche du bien politi-
que), Paris, 1955, pp. 215 y ss. Dice asi: «Que le lecteur ne cherche pas ici une
histoire du concept de Souveraineté. Je m’'étais engagé dans cette entreprise
lorsque je me suis avisé que refaisais le chemin déjé parcouru en étudiant le
développement du Pouvoir...» (este libro est4 traducido al castellano con el titulo
La soberania, Madrid, 1957, pp. 301 y ss.). '
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—con el que en este punto estamos de acuerdo—, coincide con la his-
toria del Poder. Es dificil encontrar un estudio (35) sobre la soberania.
referido a una especifica Constitucidon que vaya mas alla del superficial
esclarecimiento de quién es en la literalidad del texto fundamental el
titular de la soberania, y que, por consiguiente, alcance a estudiar el
sistema mediante el que aquélla se ejerce.

La polémica doctrinal sobre la soberania es fundamentalmente, me-
tajuridica o ideoldgico-juridica. En ella se refleja todo un sistema de
ideas, y, mas que indicarnos quién es el soberano en la Constitucion, se
nos dice quién deberia serlo o se nos repite simplemente el precepto
en el que se determina la titularidad. Asi se habla de que el soberano
es el Estado (36) o el Pueblo (37), sin pasar a cerciorarse de si efectiva-
mente es asi, es decir, sin averiguar quién es realmente el titular de los
poderes soberanos y quién los ejerce realmente.

Por otra parte, y frecuentemente, la averiguacion de quién es el so-
berano se refiere a la soberania constitucional, olvidando precisiones
que ya hizo K. Marx (38) a propésito del estudio de la Constitucion fran-

(35) Los estudios sobre el concCepto de soberania son abundantes y extraordi-
nartamente valiosos, debidos muchos de ellos a las plumas mas prestigiosas de
la ciencia politica. Nos permitimos recordar entre ellos los de M. Lanpmann: Der
Souverdinetdtsbegriff (Bei den Franzbsischen Theoretikern), Leipzig, 1896; H. KEL-
seN: Das problem der Souverdnitit und die Theorie des Volkerrechts (Beitrag zu
einer reinen rechtslehre) (2* edicién, 1928}, Scientia Aalen, 1880; H. H=ier: Die
Souverdnitit (Ein Beitrag zur Theorie des Steats-und Volkerrechts), Berlin y Leip-
zig, 1927; B. pe JouvENEL: De la Souveranité (A la recherche du bien politique),
Paris, 1955; J. Den~NerT: Ursprug un Begriff der Souverdnitdt, Hamburg, 1964;
M. Wiks: The problem of sovereignty in the later Middle Ages (The Papal
Monarchy with Augustinus triumphus and the publicists), Cambridge, 1963. Tam-
bién puede verse: W. voN SimsoN: Die Souverdnitdt im rechtichen Verstindnis
der Gegenwart, Berlin, 1966; H. Kurs: Volkssouverdnitit und Staatssouverdnitdt,
Darmstadt, 1870; F. Conci: Caratteri limiti e interferenze della sovranita (Contri-
buto alla dottring dello Stato), Padova, 1957, v V. Frores OLEA: Ensayo sobre la
soberania del Estado, México, 1963. Por otra parte, como decimos en el texto, son
escasos los trabajos que pasen de ser descriptivos sobre el estudio de la soberania
en una concreta Constitucién.

(38) En base a la concepcién tedrica de BobiN sobre la soberania, entendida
ésta como la voluntad real! que tiene bajo su dominio a la Ley, que puede crear,
reformar e incluso revocar, teniendo la ley natural como unico limite; este con-
cepto de soberania es reinterpretado en el sentido de adscribir su contenido al
Estado, cuya racionalizacién culmina en Hegel, o al Pueblo, cuya formulacion
se debe a Roysseay.

(37) Vid. obs. cits., nota 34.

(38) Vid. ob. cit.,, p. 18 Dice asi: ... el segundo domingo de mayo 1852: todo
ha desaparecido con una fantasmagoria al conjuro de un hombre al que ni sus
mismos enemigos reconocen como brujo. El sufragio universal sélo parecié sobre-
vivir un instante para hacer su testamento de pufio y letra a los ojos del mundo
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cese. de 1848, en que concluia que no obstante aparecer literalmente
como soberano el Parlamento, su soberania estaba desde el principio
minada en la propia Constitucidn, segin la que Administracién y Ejér-
cito dependian del Poder ejecutivo. En definitiva, la averiguacién de
quién es el titular de la soberania desde una perspectiva «formalista»
puede conducir a equivocos. Como Marx dice en Dieciocho Brumario,
los franceses esperaban ilusionados el dia de la votacion de 1852 y la
definitiva transformacion de la Republica francesa en una Republica
burguesa, y lo que sucedi6 en 1852 es que Luis Napoleén dio un golpe
de Estado que, por otra parte, era inminente. Riesgos éstos alertados ya
por MACHIAVELLI (39).

Seguir la Historia de la soberania es estudiar 1a historia del Poder.
Sin embargo, esta afirmaciéon para nosotros tiene una significacién
opuesta a la que encuentra en JouvenNeL. Efectivamente, el concepto de
soberania es un concepto histérico, afirmacién a la que damos dos sig-
nificaciones. Por una parte, la construccién doctrinal del concepto de
soberania es histérico, en cuanto que los distintos conceptos de sobera-
nia tienen una funcién, o pretenden tener una funcién, innovadora y al
servicio de unos intereses concretos, como en el caso de Bobin (40), por
ejemplo, al servicio de los intereses de la burguesia naciente, coinci-
dente coyunturalmnte con la apetencia de poder de los monarcas con
aspiraciones absolutistas. El concepto de Bobin, lejos de ser descrip-
tivo de la realidad de la época, es constructivo de una realidad inexis-
tente y, por tanto, tendencioso. Sin. embargo, la concepcién de Bopin
tiene para nosotros una indudable utilidad, porque al intentar cons-
truir el concepto de soberanfa sobre una persona, «el monarca sobe-
rano», eliminando la complejidad de la realidad, conseguia hacer
una sintesis de los poderes apetecidos por el soperano. Y de ahi que
BopiN, y precisamente para justificar este contraste, distinguira entre
titularidad y ejercicio de la soberania.

Por otra parte, y ya consolidando el concepto que nos ocupa, se ha

entero y poder declarar, en nombre del propio pueblo: Todo lo que persiste
merece perecer’’.» .

(39) N. MaccHiaverLr: 1} Principe, edicién de Florencia, 1909; aporta ejemplos
continuamente al prop6sito que indicamos, especialmente nos permitimos reco-
mendar el capitulo XXIV, pp. 72 y ss., que titula Percheé i principi d’ltalia abbino
perduto i loro stati- (este libro estd traducido al castellano).

(40) Como es sabido, la formulacién de la soberania la hace I. BobiN: Les
Six ‘Livres de la Republique (Chez lacques de Puys, Libraireiuré, & la -Samari-
taine). Edicién de Paris, 1580, en su capitulo VIII, dedicado a la soberania, p. 122
de la edicién citada. : :
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pretendido la adscripciéon temporal del mismo a la implantacién de
las monarquias absolutas. Identificacion en la que debe procederse
con gran cautela, con la prudencia que postulaba VICENs VivEs (41)
en uno de sus ultimos escritos, por cuanto con cierta ligereza se des-
cribe y se denomina a la etapa histérica en que aparece el concepto
de soberania como «absolutista» o de las monarquias absolutas, cuan-
do las mas de las veces el absolutismo no fue sino la pretension ma-
lograda de los monarcas.

La historicidad del concepto de soberania hace referencia también
al contenido de los poderes soberanos, incluso a la consistencia espe-
cifica y efectiva del concepto. Como ha recordado Concr (42) recien-
temente, poco tienen que ver los poderes soberanos de las llamadas
monarquias absolutas con el contenido actual de la soberania o con
su ejercicio. Efectivamente, se ha producido un incremento progre-
sivo de poderes en el ambito interno, junto a una menor, pero no por
ello menos intensa, reduccién de los mismos en el marco del Derecho
internacional (43). No poco se ha ensombrecido el concepto de sobe-
rania por el cambio del sujeto que encarna su titularidad. De la con-
crecion y singularidad del Rey a la dispersion y abstraccién del
Pueblo (44). Y mas aun, han colaborado en la complejidad del tema

(41) Vid. J, Vicens Vives: Estructura administrativa estatal en los siglos XVI
y XVII, en «XI Congres International des Sciences Historiquess», Stockonlm 21-28
aout 1960, Repports IV, pp. 1-24, reproducido posteriormente en su Obra Dispersa,
volumen II, pp. 358-377, y en el libro Coyuntura econémica y reformismo burgués,
Barcelona, 1874, pp. 99-141.

(42) Vid. F. Concr: Caratteri limiti e interferenze della Sovranita (Contri-
buto alla Dottrina dello Stato), Padova, 1957, especialmente vid. cap. I, pp. 1-31.

(43) Vid. al respecto H. KELSEN: Das Problem der Souverdnitit und die
Theorie des Volkerrechts (Beitrag zu einer reiner Rechtslehre), ediciéon Scientie
Aalen, 1960 (de la segunda edicién de 1828, Tibingen), asi como H. HELLER: Die
Souverdnitit (Ein Beitrag zur Theorie des Staats-und Vélkerrechts), Berlin y
Leipzig, 1927, edicién traducida al castellano con el titulo de La soberania (Con-
tribucién a la teoria del Derecho Estatal y del Derecho Internacional), México,
1865.

(44) Al respecto dice V. FrLores On=A: Ensayo sobre la soberania del Estado,
Meéxico, 1969, p. 19: «El concepto que tengamos del sujeto de la soberanfa y
la identidad que le otorgamos (''é6rgano del Estado, orden juridico, Estado’’)
condicionara, igualmente, nuestra nocién acerca del concepto de ia soberania.»
En este trabajo se hace un analisis del concepto de la soberania a lo largo de
la historia que va mas alla de un analisis descriptivo del tema, y supone, a
nuestro entender, una valiosa aportacién a la construcciéon teérica del concepto
que nos ocupa.

En relacién a este tema, nos parece también de enorme interés el trabajo
de F. A. FRelHERR voN DER HEvpTE: Vom Heiligen Reich zur Geheiligten Volkssou-
verdnitdt, Scholss Laupheim Wirtt, 1955.
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la distincién entre «soberania reflexivar y soberania en relacion con
otros Estados, complicada esta ultima con la aparicién de las Orga-
nizaciones supranacionales.

Nosotros, en este articulo, que no tiene la pretension de hacer la
historia de las construcciones doctrinales ni la evolucién efectiva de la
soberania a lo largo del tiempo, vamos a trazar unas notas, a pro-
posito de este especifico tema, que nos permitan afrontar con cierta
claridad el concepto de soberania en Espafia. Es decir, que tan sélo pre-
tendemos exponer nuestra especifica comprensién del concepto de
soberania con el fin de poderla utilizar como marco de referencia y
elemento de contraste con lo que ha sido la practica de la misma en
las Leyes Fundamentales.

El concepto de «soberania» que concluimos, o, 1o que es lo mismo,
el «poder del soberano», es el poder supremo de y sobre una comuni-
dad social y consiste en la posibilidad de disponer sobre la totalidad
de los elementos que la integran, sin mas limitaciones que las deter-
minadas por la soberania de los demas Estados u otras organizacio-
nes supranacionales - (45), asi como las limitaciones de lo posible. El
soberano puede autodisponer sin limites sobre y de una comunidad,
disponibilidad que es formal, por cuanto el soberano no podra ni
querra en ningun caso disponer aquello que no va a ser cumplido,
como, por ejemplo, la autodestruccion de la propia comunidad, ya
que dificilmente seria materializable esa disposicion. Es, ademas, formal
porque se es soberano en especificas comunidades que atraviesan
especificas coyunturas histéricas de modo que, por ejemplo, si posible,
formalmente, parece improbable que los Organos soberanos de los
Estados Unidos de América del Norte dispongan la abolicion del sis-
tema neocapitalista imperante en aquella sociedad. Sin embargo, for-
malmente podrian disponerlo, pero a las posibilidades formales hay
que anadir los limites materiales que hemos apuntado.

Ademas, en el pasado siglo aparece perfeccionado el instrumento
de la representacién politica (46), de modo que los representantes del
pueblo soberano en estos sistemas no actian en relaciéon a sus repre-
sentados por mandato imperativo alguno, ni pueden ser removidos
de sus cargos mas que en circunstancias excepcionales, con lo que,
normalmente, el repfesentante elegido lo sera hasta los proximos co-

(45) Vid. obs. cit. en nota num. 44.

(48) Vid., para el concepto de representacién polftica, el libro de J. RoeLs: La
Notion de Representation -Chez Roederer, Heule, 1968; vid. también H. FenicHEL
PitkIn: The Concept of Representation, Berkeley y Los Angeles, 1967.
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micios. Y los representantes, en el ejercicio de su representacion, ac-
tuaran en nombre propio, sin sujecién a mandato alguno. El invento
de la representacion politica, tal y como la conocemos en la actuali-
dad, fue una técnica revolucionaria y util al ascenso de la burguesia
al Poder, pero no por ello dej6 de minimizar las posibilidades de
emergencia de las masas al mismo.

De otra parte, la teoria de.la representacién politica sirve para ins-
trumentar, tal'y como la conocemos en la actualidad, y desde el cons-
titucionalismo decimonénico, la escisién entre titularidad y ejercicio
de la soberania. La primera se atribuira al Pueblo, al Estado o a la
Nacién, mientras que su ejercicio se hara a través de dérganos cons-
titucionales permanentes. Aun en los paises. mas democraticos, y lo
decimos mas que como reproche como constatacion, los Unicos con-
troles que el pueblo-soberano puede operar, o las unicas manifesta-
ciones de su titularidad, consisten en elegir a los 6rganos que ejercen
la soberania; y, en el mejor de los casos, manifestar a través de un
referéndum su voluntad en relacién a las leyes (47). Pero no nos refe-
rimos aqui al sistema de referéndum espafiol, sino, por ejemplo, al
sistema italiano mediante el que la Nacién puede manifestar, reuni-
dos ciertos requisitos y garantias (48), su voluniad en relacion a leyes
que ya han sido votadas por el Parlamento y entrado en vigor. Una
manifestacion reciente en este sentido fue el referéndum italiano de
1974 sobre la Ley del Divorcio, referéndum provocado por la Democra-
cia Cristiana con la intencion de abrogar dicha Ley, pero que contra-
riamente fue refrendada ampliamente por el pueblo italiano en aque-
lla ocasion, que puede calificarse como la definitiva conversion del
Estado italiano en un Estado laico (49). Pero independientemente de
estas manifestaciones, la incidencia del soberano, del titular de la
soberania, en el ejercicio de ésta, es inexistente.

(47 Vid. referéndum abrogativo regulado en el articulo 75 de la Constitucién
italiana.

(48) Nos referimos al articulo 75 de la Constitucién italiana, en virtud del
cual viene a establecerse el que se ha llamado referéndum abrogativo de leyes
o actos con valor de ley que pueden promover 500.000 electores o cinco Consejos
regionales., De otra parte, puede decirse que en la Constitucién taliana esta
regulada la iniciativa legislativa popular en su articulo 71, segun el cual al
menos 50.000 electores pueden redactar articuladamente un proyecto de Ley para
que sea discutido en el Parlamento, Tanto el articulo 71, como el 75, han sido
desarrollados por la Ley numero 352, de 15 de mayo de 1980.

(42) A este respecto destaca U. Cerroni, Il Lavoro di un Anno (Almanacco
1974), Bari, 1975, p. 163, refiriéndose a la victoria del No en el referéndum abro-
gativo de lz Ley sobre el divorcio, el tan significativo titular del diario <La
Stampa», L'Italia é un paese civile.
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Lo grave es que la técnica de la representacién y sus repercusio-
nes en cuanto a la escision de titularidad y ejercicio de la soberania,
no sélo ha supuesto la desvinculacién de los representantes de sus
electores, sino que la propia técnica de la representacion se ha inde-
pendizado en ocasiones (50) de su causalidad que sélo debia ser la
elecciéon. De modo que se califica, de representantes, no s6lo a los
que encuentran su legitimacion en la eleccidn, sino en otros sistemas,
como, por ejemplo, la designacién por quien, a su vez, no ha sido ele-
gido. Si bien no podemos aceptar ni justificar estas representaciones,
porque nos repugna la idea de que se represente la voluntad de otro
al que se desprecia hasta el punto de no dejarsela expresar, esta prac-
tica esta bastante extendida y el sistema espafiol ha sido paradigma-
tico a estos efectos (51). En definitiva, esta independizacion de la
técnica de la representacion de la técnica de la eleccién, ha venido a
legitimar las dictaduras en las que, proclamandose o no la soberania
del Pueblo o de la Nacién, éste no puede ni siquiera elegir a sus re-
presentantes.

Otra de las conclusiones-marco, que nosotros consideramos prac-
tica habitual en el ejercicio de la soberania en este siglo, fundamen-
talmente a partir de la primera guerra mundial, es la de que, frente
al sistema, al menos formal, de ejercicio de la misma de modo exclu-
sivo por los Parlamentos, emergen junto a ellos como 6rganos sobe-
ranos los Gobiernos. La técnica mas conocida de esta practica de la
soberania y mas universal es la del Decreto-ley (52), que de instru-
mento excepcional de legislar se ha convertido en normal. La mayor
o menor peligrosidad de este ejercicio de la soberania por los Go-
biernos depende del grado de legitimacién de los mismos. En los
paises en que los Gobiernos tienen un origen democratico, porque pro-
ceden del Parlamento o porque se integran democraticamente, no

(500 Como se recordara, la Ley Organica vino a reformar la Ley de Cortes
en su articulo 2, creando la condicién de representantes en los procuradores a
Cortes y manteniendo, sin embargo, un sistema de acceso a la condicién de
prccurador, que méyoritariament.e no era electivo, sino por designaci6n.

(51} Incluso después de la Ley de la Reforma Politica, que vendra a modificar
sustancialmente la composiciéon de las Cortes franquistas, introduciendo el prin-
cipio de representacién no electiva, sino designada en la modalidad de los. que
se denominen senadores reales, es decir, los senadores designados por el rey
en virtud de lo dispuesto en los articulos 2 y 3 de la Ley de la Reforma Politica
de 4 de enero de 1977.

(52) Como es sabido, esta practica se inicia en nuestro pais durante la dic-
tadura de PRiMO Dz RIVERA. . :
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tiene gran trascendencia, pero si la tiene en aquellos paises en que
el Poder ejecutivo no encuentra su razén de ser en la eleccidn, en
cuyo caso nos remitimos a lo expresado anteriormente.

3. EL TITULAR DE La SOBERANiA EN LaS LEYES FUNDAMENTALES ESPANOLAS

En las paginas precedentes hemos expuesto el fundamento histo-
rico de la separacién entre titularidad y ejercicio de la soberania y
explicado su especifica instrumentacion, en la que en no poca medida
ha colaborado la técnica de la representacién. En estas paginas pre-
cisaremos a quién corresponde la titularidad de la soberania en las
Leyes Fundamentales espafiolas.

Las Leyes Fundamentales espafiolas no son una excepcién por cuan-
to a escindir titularidad y ejercicio de la soberania. Pero es de notar
que el modo particular como este hecho se produce, a tenor de dichas
leyes, es el de una delegaciéon en 6rganos precisos de la titularidad
del ejercicio de la soberania con caracter permanente. En los sistemas
democraticos, el Pueblo, que generalmente es el titular de la sobera-
nia, controla a los que la ejercen en su nombre, a través de la eleccion
de los ¢érganos soberanos. Pero en sistemas como el nuestro, que la
integraciéon de estos ultimos no se hacia mediante un procedimiento
democratico hasta la reciente Ley de Reforma Politica (53), los con-
troles a que estaban sujetos los 6rganos que ejercian la soberania
no eran controles democraticos (54).

Como deciamos, la técnica de la representacién supuso una revo-
lucién en el ambito de la politica, ya que, aun cuando ésta fuera for-
zada, en los paises democraticos existen vinculos entre representado
y representante; existe siempre, en consecuencia, la posibilidad de no
volver a votar al representante. Ahora bien, el modo en que la repre-
sentacién puede ser falseada es doble; o los representantes (ejercien-
tes de la soberania) no estan sujetos a control alguno por el repre-
sentado (titular de la soberania) ni a priori ni a posteriori, o los con-
troles estan tan debilitados que son practicamente inexistentes. Este

{83) Vid. nota 52.

{54) Incluso con posterioridad a la Ley de Reforma Politica, si bien es cierto
que las Cortes pueden considerarse en cuanto 6rgano soberano como democra-
ticas, al no haberse promulgado una nueva Constitucién y, por tanto, permane-
cer vigentes las Leyes Fundamentales, salvo en los aspectos derogados por la
Ley de Reforma Politica, el Gobierno ha venido ejerciendo su parcela de poder
soberano sin control democratico.
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es, & nuestro entender, el sistema espafiol, aun después de promulgada
la Ley de Reforma Politica.

Vamos a analizar, seguidamente, la evolucién que ha tenido en las
Leyes Fundamentales espafnolas el titular de la soberania. E] princi-
pio VII de la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento se
pronunciaba en el siguiente sentido: <«El pueblo espafiol, unido en un
orden de Derecho, informado por los postulados de autoridad, liber-
tad y servicio, constituye el Estado Nacional.» Segun este principio se
identifican o confunden «Pueblo organizado- y «Estado», es decir, que
el Estado es el Pueblo, pero, entiéndase bien, el «Pueblo organizado
como comunidad politica».

Por otra parte, el articulo 1 de la Ley Organica del Estado especi-
ficaba que «el Estado espaiiol, constituido en Reino, es la suprema ins-
titucion de la comunidad nacional», es decir, que el Pueblo consti-
tuido en Reino es el Estado, que, a su vez, es la institucién suprema
de la Nacion. Puede observarse, antes de seguir adelante, que el citado
Principio VII de la LPMN se referia a la forma politica del Estado
como «Monarquia catélica, social y representativa-, mientras que el
articulo 1.° de la Ley de Sucesion se corresponde a la redacciéon del
articulo primero de la LOE. Constatamos, no obstante, las contradic-
ciones entre las distintas redacciones: que el Pueblo organizado es
el Estado, definido a su vez como Reino, cuya forma politica, segun
la LPMN (no la de la LOE), es la Monarquia catoélica, social y repre-
sentativa.

La LOE sigue diciendo en su articulo 1.°, I, que al Estado «incumbe
el ejercicio de la soberania a través de los o6rganos adecuados a los
fines que ha de cumplir», estableciéndose asi la escisiéon entre titula-
ridad y ejercicio de la soberania. Al Estado, es decir, al Pueblo orga-
nizado, le corresponde la titularidad de la soberania, «es el soberano-,
y la ejerce a través de otros 6rganos porque asi se dispone a nivel
de Leyes Fundamentales.

Como puede observarse, no se quiso reconocer directamente al Pue-
blo la titularidad de la soberania, como ocurre, por ejemplo, en el
sistema italiano. Y esta falta de atribucién es definitoria del sistema,
que ha preferido, incluso en este punto, cuya significacion es mera-
mente ideoldgica, marginar el «principio democratico». Efectivamente,
como deciamos anteriormente, la atribucion de la titularidad de la
soberania al Pueblo implica o debe implicar que éste, en cuanto no
puede ejercerla directamente, elija a los integrantes de los d6rganos
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encargados de asumirla en su nombre. Pero esta relacién de causalidad
puede no darse, es decir; proclamarse gque el Pueblo es el soberano
y éste no tener ni siquiera la posibilidad de elegir a sus representan-
tes para integrar los 6rganos que ejercen la soberania.

Las Leyes Fundamentales hasta 1976 han hecho una atribuci6on in-
directa al Pueblo en cuanto que directamente se hace al Estado como
persona juridica integrada por el Pueblo, es decir; por la colectividad
de personas fisicas. Y este sistema de atribucion de la titularidad de
la soberania tiene un enorme significado, en cuanto que, al atribuir la
titularidad a una persona juridica como es el Estado y el ejercicio a
sus érganos, la mediacion del Estado como persona juridica entre el
Pueblo y érganos del Estado, disuelve la conexién entre éstos. Es decir,
que los érganos que ejercen la soberania son organos del Estado y no
del Pueblo, aunque al Estado mismo se le defina como «Pueblo orga-
nizado». En realidad, el Pueblo sélo puede ser el sujeto de referencia
de la persona juridica Estado.

De modo que la mencion a la titularidad de la soberania se ha
hecho por las Leyes Fundamentales evitando su atribucion directa al
Pueblo. Y cuando se establece que el Pueblo espafiol, «unido en un
orden de Derecho, constituye el Estado nacional», se anade que los
principios que informan la organizacién del Pueblo espaiiol en forma
de Estado son los de «autoridad, libertad y servicio», pero en ningun
caso el «principio democratico» como principio de organizacién del
Pueblo. Con lo que se desvanece todavia mas ia ,rotendida atribucion
indirecta de la titularidad de la soberania del Pueblo, ya que su ex-
presion juridica, es decir, el Estado, no es una organizacién integrada
a traveés del principio democratico.

El Estado es el titular de la soberania que ejerce a través de sus
organos, y el Estado es un ente solo idealmente conectado con el Pue-
blo al que representa al margen del principio democratico. Ademas,
los organos del Estado, que ejercen la soberania en su nombre, se
integran también al margen del principio democratico y no dependen
ni pueden ser controlados por el Pueblo. De modo que podia concluirse,
eludiendo las ficciones que crea la terminologia juridica, que en reali-
dad los titulares de los organos del Estado espafiol, no integrados
democraticamente, son los titulares de la soberania; son los propieta-
rios del Poder. Porque la ficcién de la persona juridica interpuesta
entre o6rganos ejercientes del Poder y colectivo propietario y repre-
sentado, solo tiene sentido cuando los 6rganos de la persona juridica
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en cuestion son elegidos por el colectivo representado, ya que, en otro
caso, es decir, cuando no son elegidos, se esta configurando en los
mencionados drganos la titularidad del Poder en su totalidad, teniendo
la escisidon entre titularidad y ejercicio el significado de una simu-
lacién.

Por otra parte, el sistema que describimos s6lo puede entenderse
referido a la Ley Organica del Estado y las consiguientes modifica-
ciones que a propésito de su promulgacién se introdujeron en las
demas Leyes Fundamentales. Es decir, que s6lo a partir de 1967 es el
Estado el titular de la soberania, ya que antes de dicha fecha, y desde
las «leyes de prerrogativa» de 1938 y 1939, el titular de la misma ha sido
Franco. La LOE supone la transmisién voluntaria de la titularidad de
la soberania por Franco al Estado, pero no del ejercicio de la misma,
que sb6lo compartira con otros 6rganos, reservandose ademas su ejer-
cicio excepcional y superior al resto de los demas 6rganos del Estado.
Es decir, que la titularidad de la soberania se transmite por FraNco
al Estado como persona juridica en 1987, pero esta transmisién sélo
tiene un caracter simbolico hasta noviembre de 1975, en que al fallecer
el entonces Jefe del Estado, el ejercicio de la soberania tiene lugar a
través de los é6rganos del propio Estado sin régimen de excepcion o
superioridad de ninguno de los mismos que haga ilusorio el ejercicio
de la soberania por los demas. :

Sin embargo, la construccién que ofrecemos no puede decirse que
sea la generalizada por la Doctrina. Precisamente, y con hase en el ar-
ticulo 8 de la LOE, ha sido posible sustentar una tesis a nuestro en-
tender improcedente sobre el papel del Jefe del Estado.en relaciéon a
la soberania. El referido articulo expresa que <«el Jefe del Estado per-
sonifica la soberania nacional», en base a lo que se ha pretendido
atribuir a éste competencias soberanas residuales, interpretando la
totalidad del ordenamiento fundamental con arreglo al «principio mo-
narquico» (55). '

No obstante, la correcta interpretacic’)n' del .articulo 6 de la LOE
solo puede hacerse una vez analizado quién es el titular y cémo y por
quién se ejerce la soberania. Avanzando ideas que seran desarrolladas
mas adelante e integrando el citado articulo con el 2, II, de la LOE,
podemos concluir que la personificacion de la soberania en el Jefe del
Estado, en un Estado cuyo sistema politico de ejercicio de la soberania

(55) Vid. M. HerrERo RODRiGUEZ DE MINON: E{ principio mondrquico (Un estudio
sobre la soberania del Rey en las Leyes Fundamentales), Madrid, 1972.
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responde a los principios de unidad de poder y coordinaciéon de fun-
ciones, significa que, siendo la soberania ejercida inevitablemente por
distintos y diversos érganos, la unidad del Poder sdlo se puede man-
tener con la ficcion de que la totalidad de actos soberanos emanan de
un soélo é6rgano, la Jefatura del Estado.

Este es, a nuestro entender, el significado del articulo 6 de la LOE
y no otro que pretenda privilegiar al Jefe del Estado en el conjunto de
los érganos que ejercen la soberania.

La virtualidad de los principios inspiradores y conformadores del or-
denamiento fundamental se descubre con facilidad en casos como el
que nos ocupa en la actualidad. No sélo por su tuncién integradora,
ordenadora e interpretativa que apunté S. Romano (56), sino por su
significado ideolégico, componente éste que no debe olvidarse y que
sin duda condiciona su formulaciéon. La determinaciéon de los princi-
pios ordenadores del entramado institucional en su averiguaciéon debe
ser una tarea practicada inductivamente, porque sélo en este caso
se podra hacer una tarea calificable de cientifica. Pero esto no signi-
fica que mediante este proceder se eliminen las alternativas que todo
texto legal de rango fundamental ofrece. Y en esta segunda eleccién
entre las distintas alternativas seran otros los factores determinantes
de la misma.

Si de cualquier ordenamiento constitucional es preciso extraer sus
principios informadores, esta tarea en el ordenamiento fundamental
espanol es mas urgente, no sélo porque las Leyes Fundamentales es-
paefolas pertenecen a épocas diferentes, 1o que complica su interpre-
tacion, ni por el hecho constatable de su imperfecciéon técnica, sino
basicamente por la inexistencia de un Tribunal de Garantias constitu-
cionales (57) que haya practicado una interpretacion sistematica de las

(s8) Vid. S. Romano: El ordenamiento juridico, Madrid, 1963, pp, 94 y ss.

(57) Sobre el significado de un Tribunal de garantias puede verse. J. Tomas
ViLLaRRoLLA: El recurso de inconstitucionalidad en el Derecho espartol (1831-1938),
publicado en «Revista del Instituto de Ciencias Sociales», num. 11, 1968, pp. 45 a 52.
También cabria senalar entre la extensa bibliografia los trabajos siguientes:
ALCALA-ZAMORA Y CastiLLo: Significado y funciones del Tribunal de garantias cons-
titucionales, conferencia recogida en el volumen <«Ensayos de Derecho procesal,
civil, penal y constitucional-, Buenos Aires, 1944 (fue dictada en 1933). PERez
Serrano: El proyecto de Tribunal de garantias y el recurso de inconstitucionali-
dad, «Revista de Derecho Publico», 1933; Diaz pg ARcava Y MiraveETs: El Tribunal
de garantias constitucionales, su legislacién y docirina constituyente y constitu-
cional, Madrid, 1934; Posapa: La nouvelle Constitution spagnola: le régime Consti-
tutionnelle en Spagne. Evolution, textes, 7 commentaires, Paris, 1932, pp. 218-9;
FenninDEz DE VELASCO: El Tribunal de garantias constitucionales. La disposicién
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mismas. Por estas razones, que no deben considerarse Unicas, es pre-
ciso averiguar el principio fundamental que las informa para poder
interpretarlas, sin que ello signifique que s6lo sea uno el principio
inspirador, por el contrario: entendemos que son varios y que se trata
de ordenarlos jerarquicamente.

La Ley para la Reforma Politica de 4 de enero de 1977 viene g abrir
un proceso democratico en el que estamos incursos, que ha posibili-
tado que se esté elaborando una Constitucién. La citada Ley, que ha
sido comentada recientemente, como hemos indicado, por P. Lucas
VERDU, tuvo por objeto fundamental democratizar las Cortes Espafio-
las. Pero independientemente de este propésito, se introducen, a nues-
tro entender, dos modificaciones sustanciales por cuanto a las vigen-
tes Leyes Fundamentales: una de ellas se refiere a la titularidad de
la soberania; y la segunda introduce una nueva modalidad de refe-
réndum. Por lo que se refiere a la primera modificacion, que ahora
nos interesa, se viene a seiialar en el articulo 1, 1: «La democracia,
en el Estado espaifiol, se basa en la supremacia de la Ley, expresion
de la voluntad soberana del Pueblo.» Es decir, que a partir de la
citada Ley, el titular de la soberania es el Pueblo. Si bien la féormula
que se establece para atribuir la soberania al Pueblo no deja de ser
indirecta, a diferencia del pronunciamiento directo que se hace en
constituciones como la italiana, que se expresa en estos términos:
«La soveranitd appartiene al popolo» (art. 1, 2, de la Constitucién de la
Republica italiana). En el sistema de la Ley para la Reforma Politica
no se hace una mencion directa de la scberania popular, sino a través
de la manifestaciéon por excelencia de la soberania, es decir, a través
de la Ley.

Pero en cualquier caso se ha producido una sustancial modifica-
cién del panorama de las Leyes Fundamentales anteriores, en las que,
como vimos, s6lo mediante una interpretacién comprensiva e incluso
forzada podia, concluirse que el titular de la soberanfa era el Pueblo
organizado en Estado. Resulta curioso observar que en el articulo 1
referido de la Ley"para la Reforma Politica no se ha querido prescindir
de la mencién del Estado espaiiol como término de referencia inne-
cesario a los efectos del articulo comentado.

final de la Ley, en «Revista de. Derecho Publicos, julio-agosto 1933, pp. 235-6.
Por el contrario, sobre el significado del recurso de contrafuero, véase D. SeviLra
ANDRES: La defensa de la Constitucién en la Ley Orgdnica espariola, en <Revista
del Instituto de Estudios Politicos» num. 152; C. MarTiNez EsTerurras: Las fun-
ciones del Consejo del Reino, en «Revista de Estudios Politicos» num. 152.
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De otra parte, el articulo 1 de la Ley de Reforma Politica va a coin-
cidir con una redaccién sé6lo ligeramente diferente del articulo 1, pa-
rrafo 2, de la Ley de Cortes, al decir que: «La potestad de elaborar
y aprobar las Leyes reside en las Cortes. El Rey sanciona y promulga
las leyes». Lo que la Ley de Cortes calificaba de «misién principal»,
es ahora, en que se atribuye al pueblo la soberania, «potestad de las
Cortes», 16gica consecuencia de aquélla. Queremos, sin embargo, cons-
tatar que si la Ley para la Beforma Politica viene a suponer la afir-
macién, aunque no tan clara como debiera haber tenido lugar, de
gue el titular de la soberania es el Pueblo, no viene a producirse nin-
guna modificacién por cuanto al ejercicio de la soberania. Efectiva-
mente, se atribuye la titularidad de la soberania al Pueblo, y como
légica consecuencia se van a integrar las Cortes, ahora compuestas
por Congreso v Senado, de forma dramatica. Pero permanecen idén-
ticas competencias en éstas a las que tenian en las Leyes Fundamenta-
les, es decir, que permanece integro el sistema de ejercicio de la sobera-
nia establecido en las mencionadas leyes. Ademas, se viene a incremen-
tar el poder del Rey con la creacién de una nueva modalidad de
referéndum.

Por otra parte, es posible observar que se intenta consolidar el
poder del Gobierno en cuanto se le hace con el Congreso titular de la
iniciativa de la Reforma Constitucional. Y esto, no obstante integrarse
éste con arreglo a las Leyes Fundamentales, es decir, al margen de la
participacion de las Cortes.

4. EL EJERCICIO DE LA SOBERANIA EN LA ELABORACION Y REFORMA DE LAS
- LEyEs FUNDAMENTALES

Una vez aclarado quién es el titular de la soberania, el problema
en nuestro sistema radica en averiguar quién o quiénes la ejercen,
en el supuesto de que no sea, como estimamos, un solo érgano sino
varios, y, con arreglo a un complejo mecanismo, los que la ejercen.

Tal y como hemos dicho méas atréas, la Ley de Reforma Politica no
ha venido a modificar el sistema de ejercicio de la soberania. Este es
de esperar que sea modificado en la nueva Constitucién. Si no fuera
asi, se podria decir, con posterioridad, que el proceso democratizador
ha sido un falso proceso o, mas precisamente, un sistema para encu-
brir formalmente la pervivencia de mecanismos heredados de la dic-
tadura.
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Conviene precisar, antes de afrontar la tarea que nos proponemos,
que averiguar quién ejerce la soberania no es sencillo. Lo seria si la
ejerciera un solo 6rgano, posibilidad, a simple vista, inexistente en
el ordenamiento constitucional. Tampoco habria grandes dificultades
si, existiendo varios 6rganos ejercientes de la soberania, se hubiera
hecho una reparticién coherente de materias, como, por ejemplo, le-
gislacidn, sucesidn, etc.; pero al respecto se observa, por el contrario,
un sistema de comparticion de competencias. Aun en el supuesto de
que no existieran las dificultades anteriores, habria que examinar las
relaciones. de dependencia mutuas de los érganos que hubiéramos
aislado, es decir, habria que averiguar como se ejercia la soberania.
Porque en el supuesto de que nos encontraramos con 6rganos «supues-
tamente ejercientes», dependientes de otros érganos, habria que espe-
cificar la concreta dependencia, segin una escala gradual hasta el
punto de que podria ser a estos ultimos y s6lo a éstos a los que tuvié-
ramos que atribuir la titularidad del ejercicio de la soberania.

Los tipos de delegaciones permanentes del ejercicio de la soberania
pueden ser muy variados, como distintos los procedimientos de con-
trol por los érganos titulares del ejercicio sobre los delegados, ya sea
a través del nombramiento, remocidn, veto de acuerdos u otros. Eviden-
temente, en este caso el panorama se complica todavia mads, porque no
sOlo se trata de individualizar a través de la actividad cual es el 6rgano
que ejerce la soberania, sino si éste la ejerce motu proprio o por delega-
cién de otro 6rgano, que seria el titular del ejercicio, y cuales son los
controles que pueden ejercerse por este ultimo sobre el delegado ya
que, en el supuesto de que los controles legales con que cuenta el titu-
lar fueran ineficaces, no habria que descartar el atribuir al delegado
la titularidad del ejercicio. En efecto, de qué sirve y qué significado se
le puede atribuir, mas alla de la simulacién, al hecho de que se afirme
de un determinado 6rgano que es el titular del ejercicio delegado en
otro 6rgano, si no cuenta con medio alguno para afirmar su titula-
ridad. Advertimos, pues, la posibilidad de encontrarnos en presencia
de una comparticién del ejercicio de la titularidad.

A. lo largo de este trabajo nos proponemos, precisamente, desen-
tranar toda la serie de mecanismos juridicos que se establecen en las
Leyes Fundamentales espafiolas para concluir quién o quiénes ejer-
cen la soberania, de cual es, en definitiva, el principio. que'las con-
forma.

A este propésito, vamos a analizar algunos aspectos de la elabora-
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cién y reforma de las Leyes Fundamentales, porque, frente a la pre-
tendida interpretacién que quiere ver en su «abierta elaboracién» (58)
una continuidad, pueden caracterizarse, por cuanto a su contenido,
por su discontinuidad, e integracion con arreglo a diversos y contra-
dictorios principios. Significativo y anticipador de conclusiones que
alcanzaremos en este epigrafe es, por ejemplo, el articulo 14 de la
Ley de Cortes. En su primitiva redaccién, antes de la reforma de 1967,
decia que las Cortes serdn oidas para la ratificacion de los tratados,
es decir, que se establecia la necesidad de que aquéllas emitieran un
dictamen preceptivo, pero no vinculante, para el 6rgano titular del
poder llegar a acuerdos o de tratar con potencias extranjeras, ma-
nifestacién, por otra parte, de las mas sobresalientes por cuanto al
ejercicio de la soberania se refiere. Con la reforma de 1967, el articu-
lo 14 de la citada ley es modificado sustancialmente, estableciéndose
que: «la ratificacién de tratados o convenios internacionales que afec-
ten a la plena soberania o a la integridad territorial espafiola seran
objeto de Ley aprobada por el Pleno de las Cortes», de modo que las
Cortes aparecen como 6rgano titular del ejercicio de la soberania, que
con anterioridad detentaba, de modo exclusivo, el Poder ejecutivo.
Pero éste no debe ser argumento suficiente para sostener que el
titular exclusivo de esta parcela de la soberania eran las Cortes, ya
que al disponerse de la soberania a través de 1a técnica de la Ley,
habra que averiguar quién es el legislador en Espafa, aun en el su-
puesto de que se trate de Leyes aprobadas por las Cortes (59). Pues,
como veremos, méds bien se estd instrumentando un sistema de com-
particién de la titularidad.

Otro indice sintomético de la complejidad del tema que nos ocupa
son los articulos 16 y 17 de la Ley de Cortes en sus dos vertientes;
este ultimo establece la posibilidad de devolver una Ley a las Cortes,
el primero la necesidad de que el jefe del Estado la sancione al mes
de recibirla (acto debidol). ;Cual de ambos 6rganos es entonces el
titular del Poder legislativo?

(s8) Vid. R. FerninpEz CarvaJaL: La Constitucién espariola, Madrid, 1989, p. 83,
dice asi: «La instauracién del orden juridico fundamental no se concibe como
une operacién con unidad de acto y duracién muy breve, sino como un laborioso
montaje de piezas institucionales en todo momento atemperado a las circunstan-
cias histdricas y cuyo término final no puede prefijarse exactamente ni en cuanto
al tiempo ni en cuanto a la sustancia.»

(59 Vid. los articulos 14 de la Ley de Cortes y 9.°, aJ, de la Ley Organica
del Estado, asi como los articulos 98 y 89 de 15 de noviembre de 1971.
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A nuestro entender, el régimen que emerge con el levantamiento
militar del 18 de julio de 1936 se caracteriza por la concrecion de la
titularidad y el ejercicio de la soberania en la persona del general
Franco, Jefe de Gobierno del Estado espafiol, y de Estado posterior-
mente. La omnipotencia juridico-politica de Franco se configura, le-
galmente, en las Leyes de prerrogativas de 30 de enero de 1938
y 8 de agosto de 1939, sobre todo en esta ultima, que elimina los ultimos
vestigios de comparticion de la titularidad (60). El proceso que desde
aquellas fechas hasta el mes de noviembre de 1975 en que Franco
fallece va a ser el lento y fatigoso proceso de traspaso de la soberania
en sus dos vertientes: al Estado, la titularidad; y su ejercicio, a una
serie de 6rganos que individualizaremos. Pero la comprensién de las
contradicciones, titubeos y grandes dosis de oscuridad que impregnan
la obra juridica de FraNco requeriria repasar la propia historia socio-
politica (81) del régimen, y sélo asi, sopesadas las tensiones internas
y con el exterior, se alcanza a comprender el caético panorama que
ofrecen las Leyes Fundamentales. Si es indudable que no asumiremos
el papel de historiadores del régimen (82), si afrontaremos a lo largo

(60) Vamos e transcribir el articulo 17 de la Ley de 30 de enero de 1938 y se-
guidamente el articulo 7.° de la Ley de 8 de agosto de 1939, que viene a modificar
el primero y a configurar, como hemos indicado, la omnipotencia de Franco;
articulo 17, parrafo 2, dice asi: «Las disposiciones y resoluciones del Jefe del
Estado, previa deliberacién del Gobierno, y a propuesta del Ministro del ramo,
adopterdan la forma de Leyes cuando afecten a la estructura organica del Estado
o constituyan las normas principales del ordenamiento juridico del pais, y Decreto
en los demés casos»; y en el articulo 7.°, parrafo 1, dice: «Correspondiendo al
Jefe del Estado la suprema potestad de dictar normas juridicas de caracter ge-
neral, conforme al articulo decimoséptimo de la Ley de 30 de enero de 1938, y
radicando en él de modo permanente las funciones de gobierno, sus disposiciones
y resoluciones, adopten la forma de Leyes o de Decretos, podran dictarse aunque
no vayan precedidas de la deliberaciéon dei Consejo de Ministros, cuando razones
de urgencia asi lo aconsejen, si bien en tales casos el Jefe del Estado dara
después conocimiento a aquél de tales disposiciones o resoluciones.»

(61) Aunque existen sintesis histéricas sobre el franquismo, su valor explica-
tivo. todavia hoy, pese a ser aportaciones meritorias, es insuficiente, bien porque
no abarcan todo el periodo franquista, bien por su caracter excesivamente des-
criptive, genérico o documental que las caracteriza. A titulo de ejemplo pueden
verse, entre otros, los siguientes trabajos: R. Tamames: La Republica. La Era de
Franco, Madrid, 1973; 1. FERNANDzz pE CAasTRO: De las Cortes de Cddiz al Plan de
Desarrollo, Paris, 1968; C. SERRANo Skco: Historia de Esparia. Epoca Contempo-
rénca, Barcelona, 1987; C. M. RaMa: La crisis espadiola del siglo XX, México, 1960;
J. JeorGEL: Le franquisme historie e bilan, 1931-1969, Paris, 1970; M. Garro: His-
toire de l'Espagne franquiste, en dos volumenes, Paris, 1969; y R. pE ra CIERVA:
H'storia del franquismo (Origenes y configuracién, 1939-1945), Barcelona, 1975.

(62) Vid. a este respecto como autor mas significativo a R. pe 1a CIERVA.
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de este capitulo la historia juridica de las Leyes Fundamentales, ave-
riguando, a través de ellas, las concretas cesiones de la soberania que
Franco va haciendo.

~ Porque debe entenderse que la titularidad de la soberania en Franco,
que es un atributo del vencedor de una guerra, como en tantas oca-
siones se preocup6 de subrayar (63), no es una soberania heredada,
sino adquirida y concretada después en las Leyes Fundamentales (64).
Y si éstas contienen su expresion juridica, mucno mas relevante es
recordar que las Leyes Fundamentales fueron elaboradas, mas o me-
nos directamente, promulgadas y sancionadas por el general Franco
en nombre propio, en cuanto titular de la soberania, sin la concu-
rrencia de ningun otro érgano o colectivo (85).

{83) Con motivo del XXV aniversario de la exaltaciéon de Franco a la Jefatura
del Estado, se dirigi6 al pueblo espariol con un mensaje, iniciado con las siguien-
tes palabras: <«Espafnoles: Os habéis congregado en esta Plaza Mayor de Burgos,
cabeza de Castilla y Cuartel General de la Reconquista de nuestra Patrie, para
celebrar el vigésimo quinto aniversario de mi exaltacién a la Jefatura del Es-
tado, de equel primero de octubre de mil novecientos treinta y seis, en que
eCharon sobre mis hombros la pesada carga de libertar y dirigir a Espana, obje-
tivo que he venido sirviendo con mi firme voluntad y esfuerzo en estos cinco
lustros transcurridos desde entoncess, en Ediciones del Movimiento, Esparia y
Franco, Madrid, 1961.

(64) Vid. R. FernAnpez CarvasaL: La Constitucién espariola, Medrid, 1969, p. 7.

(85) Admitida la radicacién del poder constituyente en el Jefe del Estado,
R. Fernanpez CarvasaL describe asi el proceso de elaboracién de las distintas
Leyes Fundamentales:

El Fuero del Trabajo, «formulado por el Consejo Nacional de FET y de las
JONS sobre una ponencia del Gobierno, se dicta en Burgos el g8 de marzo de 1938
como Decreto de la Jefatura del Estado.

La Ley Constitutiva de 17 de julio de 1942, el proyecto de ley es elaborado en
el Instituto de Estudios Politicos, «y sospecho, dice el autor, que en la Comisi6én
redactore entrarian representantes de las diversas tendencias (falangistas y tra-
dicionalistas) integradas en el Movimiento Nacionals.

La Ley de 9 de marzo de 1946, en virtud de la cual se modifica la que creara
ias Cortes en 1942, es «dictada por el Jefe del Estado en uso de sus facCultades
legislativas extraordinariass, teniendo conocimiento de ella las Cortes una vez
que ya ha sido promulgada y a través de la lecture que de ella hace el secretario
de las Cortes en la sesi6on plenaria de 13 de mayo de 19486.

El Fuero de los Espanoles se elabora a partir de un proyecto de ley que el
Gobierno envia a las Cortes, el cual es dictaminado por una Comisién consti-
tuida ad hoc al amparo del articulo 16 del Reglamento de las Cortes de 1943. No
fue dictaminado, pues, como serl’a 16gico, por la Comisién de Leyes Fundamen-
tales.

Ley de Referéndum, la Ley de 22 de octubre de 1945, en que éste se regula,
es fruto, como en su preé.mbulo se dice, de la voluntad del Jefe del Estado «en
uso de las facultades que le reservan las Leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de
agosto de 1839».
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Indice de enorme valor para detectar quién era en dicha época
el soberano, es analizar come y quién puede modificar las Leyes Fun-
damentales, maxima expresion, junto con su creacién, de la titulari-
dad de la soberania. El procedimiento que se estipula requiere la
coincidencia de voluntades de las Cortes y del Pueblo espafiol median-
te referéndum, que aparecen como cotitulares de esta expresion de la
soberania. Sin embargo, la lectura de la Ley de Principios del Movi-
miento Nacional suscita la duda por cuanto a la determinacién del
ejercicio de la soberania, ya que su caracter pretendidamente «per-
manente e inalterable» hace que nos preguntemos si el soberano podia
o no modificarlos. Y si la respuesta fuera que, efectivamente, el su-
puesto soberano no podia, con arreglo a la citada Ley, modificarlos,
estariamos en presencia de un supuesto absurdo de soberano, el de
un titular de la soberania que le esta vedado su ejercicio. Si existe
un soberano, éste podra modificar la LPMN, porque en otro caso o no
existe 0 no coincide con el Estado espafiol y sus 6rganos, a no ser
que este ejercicio de la soberania fuerav actuado y agotado para la
posteridad por Franco, lo que, ademas de imposible, raya en lo ri-
diculo. Sin embargo, quiza fue ésta la intenciéon de FraNco. En defi-
nitiva, la alternativa seria que, o bien es Franco ¢l soberanc per secu-
la seculorum, o es el Estado. Y en este ultimo supuesto, digan lo que
digan las Leyes, y sea cual sea su rango, el «Estado-pueblo espafiol»
puede modificar o derogar en su totalidad las Leyes Fundamentales

Ley de Sucesion, promulgada el 27 de julio de 1947, se elabora en Cortes y se
aprueba en referéndum. <El Proyecto de Ley fue elaborado en Consejo de Minis-
tros y confiado a une Comisién especial de las Cortes encabezada por el Presi-
dente de las mismas, Comisién que introdujo en el texto gubernamental muy
impbrtantes modificaciones.»

Ley de Principios del Movimiento, de 17 de mayo de 1958. <La Ley fue redac-
tada en Consejo de Ministros, pero en vez de seguir la tramitacién acostumbrada
a través de las Cortes, el Jefe del Estado la ley6 por si mismo y la promulgeé
verbalmente ante el Pleno de éstas, reunido en sesién solemne.» «Estamos —sigue
diciendo el autor— ante-una Ley de prerrogativa que adopta un procedimiento
especial de promulgacién distinto del ordinario.»

Ley Organica del Estado, de 10 de enero de 1987. Su elaboracién se inicia al
dar a conocer el Jefe del Estado el Proyecto a las Cortes, «reunidas en sesiéon
solemne y plenaria, mediante un discurso en el que se expone sus caracteristicas
generales y mediante la lectura del articulado que hace el Presidente del alto
organismo». Perg a continuacién de la lectura no tiene lugar la promulgacién,
sino que el Jefe del Estado retoma la palabra y pide a los: procuradores su
consenso o acuerdo respecto el Proyecto, «haciendo uso de la potestad que me
confieren las ieyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939, y, finalmente,
les anuncia que ''desea someter’’ el proyecto a aprobacién final en un préximo
referéndums.
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sin excepcién. Todo esto comprendemos que parezca un juego de pa-
labras, y en cierta medida no puede dejar de serlo, porque la Ley es
sin duda un juego de palabras que hay que desentranar.

Pero sigamos con el razonamiento anterior. Si existe un titular de
la soberania, el titular sin duda podra configurar o modificar la legis-
lacién de una sociedad en su totalidad y, sobre todo, en sus fundamen-
tos, porque en otro caso no seria el soberano. Tampoco es probable
que el soberano esté fuera de las Leyes Fundamentales, que pese a
reservar la primitiva titularidad en Franco (66) con caracter vitalicio,
contienen hasta la muerte de aquél un sistema do comparticién de la
titularidad, que, mas o menos constatable en términos sociolégicos (67),
es claro en el marco estricto de las Leyes Fundamentales.

La titularidad de la soberania permanece en Franco hasta la re-
forma de 1967 en que la Ley Orgéanica del Estado establece el traspaso
de aquélla por Franco al Estado; es decir, que estamos en presencia
de una cesién voluntaria de la titularidad. Incluso es admisible que
en la base de un traspaso de la titularidad se produzcan limitaciones
en el ejercicio, lo que no es sino una reserva de soberania del co-
soberano, pero ésta es intransmisible y en cualquiera de los casos se
agota, como es evidente, cocn la vida. Y no siendo posible localizar en
el ordenamiento, 6rgano, persona o colectivo al que se transmita esa
reserva, debe entenderse que se hace al Estado, que solo entonces es
plenamente soberano, o mas bien es el soberano”, porque no es admi-
sible la titularidad parcial (68). Mas bien, en realidad, la reforma de

(68) La Ley Orgénica del Estedo, en su disposicidon transitoria 2.*, dice asi:
«Las atribuciones concedidas al Jefe del Estado por las Leyes de 30 de enero
de 1938 y 8 de agosto de 1839, asi como las prerrogativas que le otorgan los ar-
ticulos 6.° y 13 de la Ley de Sucesién, subsistiran y mantendran sus vigencias
hasta que se produzce el supuesto a que se refiere el parrafo anterior.»

(67) Entre jos trabajos que se han ocupado de]l fen6meno que hoy ya se
conoce como «franquismo sociolégicos, constituyendo una primera e interesante
aportacion & su conocimiento, cabria sefialar, entre otros: C. Mora: El poder
economico cn Esparia (1939-1970). Un andlisis sociolégico, Madrid, 1975; J. DE
Estesan y L. Lorez GuzRRA: La cr'sis del Estado franquista, Barcelona, 1977; A. DE
MiGUEL: Sociolcgia del franquismo, Barcelona, 1975; Informe Foesa; M. MARTiNEZ
Cuabprapo: Cambio y modernizacién politica, Anuario politico espanol 1969, Ma-
drid, 1970; CrLavERA, ESTEBAN, MONES, MONTSERRAT, Ros HoMBRABELLA: Capitalismo
espanol: De la autarquia a la estabilizacién (1938-1959), dos tomos, Madrid, 1973;
J. A. GonNziLez CasaNova: La lucha por la democracia en Esparnia, Barcelona, 1975;
La Esparia de los anos 70, varios autores, tres tomos, Madrid, 1974; J. AcosTa
SincHEz: Cris’s del franquismo y crisis del imperialismo, Barcelona, 1976; S. VI-
LAR: La naturaleza del franquismo, Barcelona, 1877.

(68) Permitasenos recordar que unas paginas mas atras distinguimos entre la
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1967 en cuanto supone el traspaso de la soberania al Estado es una
ficcién o un proposito que s6lo se concreta con la muerte de Franco.

No parece aceptable, no obstante, la afirmacion de que Franco fue
soberano plena y exclusivamente hasta 1867, ya que la pretension del
soberano ejerciente de limitar la titularidad del soberano futuro, re-
pugna los postulados mas elementales de la logica aun cuando no
esté ausente, como tal pretension, de la Ley de Principios del Movi-
miento Nacional.

Igualmente debe observarse que frente al libre e ilimitado ejer-
cicio de la soberania de que disfrutéo Franco, éste, en cuanto soberano,
condicioné el ejercicio de la misma a los futuros ejercientes a estrechos
limites. Obsérvese que la reforma de la Ley de Cortes de 1948 no esta
sujeta a limitacién alguna. Si bien las limitacicaes para la reforma
de las Leyes Fundamentales se establecen en la Ley de Sucesién de
1947, del discurso de presentacién de la LOE para su referéndum por
la Nacién, se desprende que las restricciones que se habjan estable-
cido para su reforma no estaban pensadas para el entonces soberano,
sino que tenia un propésito de futuro. Efectivamente, Franco recalco
entonces que no tenia necesidad de acudir al referéndum, no obstante
disponerse asi en la Ley de Sucesién dictada pur él mismo, y que si
lo hacia era porque queria dejar que el Pueblo se pronunciase (69).
Este mismo principio se puede aplicar al actual soberano en el sen-
tido de que si fue posible por el titular de la soberania modificar el
orden constitucional, con mayor razén puede el actual eludir las li-
mitaciones puestas por el anterior soberano al <jercicio de la sobe-
rania. Es decir, que si el Soberano-Franco podia hacerlo todo, todo
puede hacerlo el Pueblo-Soberano.

A nuestro entender, existe una limitacién juridicamente valida, im-
puesta por el Soberano-Franco, que sdlo puede obviarse a través de

titularidad vy el ejercicio de la soberanfa, dejando establecido que la titularidead
de la soberanfia es indivisible, pero que no necesariamente el ejercicio de la misma
tiene por qué residir en unae sola persona u 6rgano, pudiendo ser compertido su
ejercicio por varias personas u 6rganos.

(89) Efectivamente, puede leerse en el mencionado Discurso del jefe del Estado
ante las Cortes Espariolas, en la sesién de presentacién de la Ley Orgdnica del
Estado, el 22 de noviembre de 1966: <Plenamente consciente ante Dios v ante la
Historia, y haciendo uso de la potestad que me confieren las Leyes de 30 de enero
de 1938 y 8 de agosto de 1939, os pido vuestro consenso o acuerdo respecto al
presente proyecto de Ley Organica, que deseo someter a aprobacién final en un
préximo referéndum nacional.s
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un procedimiento revolucionario y gue consiste en que el Soberano-
Franco, en cuanto tal, pudo transmitir libremente titularidad y ejer-
cicio de la soberania. Nuestro proposito es precisamente averiguar a
quién transmitié este patrimonio del que, no sin violencia, se habia
apropiado.

La evolucion politica posterior a la muerte de FrRanco nos demues-
tra que la modificacién de las Leyes Fundamentales no se ha operado
como resultado de la matizada interpretacion de la Ley de Principios
del Movimiento Nacional a base de distinguir entre su articulado vy los
principios mismos. La reforma ha podido tener lugar porque el So-
berano, entendido como el conjunto de érganos que ejercen la sobe-
rania, en una manifestacién de sus competencias soberanas, ha de-
cidido la reforma politica.

Este analisis se ve ratificado por el proceso politico posterior a la
muerte de Franco. Efectivamente, asistimos a un proceso democrati-
zador que se ha operado mediante los mecanismos juridicos hereda-
dos. Contrariamente a un proceso revolucionario, la reforma tuvo ope-
ratividad desde el Poder, desde quienes recibieron el Poder por FraNco
aun cuando el ejercicio del mismo haya sido utilizado, por quienes
ejercian .la soberania, para abrir un proceso de transmisiéon de la
titularidad soberana al pueblo, que inicié la Ley para la Reforma
Politica. Esta puede hacer posible que en la nucva Constituciéon se
instaure un sistema democratico de] ejercicio de la misma.

Vamos a resaltar otros aspectos de los cambios introducidos por la
reforma de la Ley de Cortes de 1946 y la Ley Organica del Estado
de 1967, que afecta a la totalidad de las Leyes Fundamentales pro-
mulgadas antes de la Ley para la Reforma Politica, excepcién hecha
de la Ley del Movimiento Nacional (70). Asi, el Fuero del Trabajo,
primera de las Leyes Fundamentales, es modificada en su redaccion
inicial de 1938 por la LOE, suprimiéndose de él la terminologia «tota-
litaria» que rezumaba por sus cuatro costados, desde el preambulo a
su articulado. Del primero se ha eliminado uno de sus parrafos mas
sustanciosos, nos referimos al que expresaba el deseo del nuevo régi-

(70) Esta Ley, contrariamente a lo que pudiera suponerse, no viene sino a
reiterar principios contenidos ya por el Fuero del Trabajo y el Fuero de los Espa-
foles, y concidiendo en otros supuestos con la Ley de Sucesién y la Ley Organica
del Estado, duplicacionecs que dan idea de la ausencia de perfeccién técnica de
que adolecen las Leyes Fundamentales.

64



TITULARIDAD DE LA.SOBERANIA EN LAS LEYES FUNDAMENTALES

men de crear una aristocracia dirigente (71). Esta referencia se elimi-
nara en la redaccién de 1967, lo que indica y significa que aquella
aspiracion- del ano 1938 se habia convertido en una realidad a lo
largo del proceso del régimen, que ha sintetizado viejas o heredadas
y nuevas aristocracias. Se suprime el parrafo en cuestién porque el
legislador desde el Poder consolidado no necesita ya amenazar como
entonces desde lo que no era mas que una aventura. Del resto de las
reformas nos interesa destacar la del principio XIII, en cuanto a la
configuracion representativa de la Organizaciéon Sindical, que reper-
cute en la integraciéon de las Cortes, proposito que, sin embargo, sélo
timidamente se concreta en la Ley Sindical de 1971, tal y como se
desprende de los informes que se elaboraron para la Organizacion
Internacional del Trabajo por diversas personalidades de la oposi-
cién (72). El Principio XIII, 4, que decia: «Las jerarquias del Sindicato
recaerdn necesariamente en militantes de la FET y de las JONS», se
suprime en consecuencia. Recientemente, hemos asistido a la liquida-
cién absoluta .de la Organizacién Sindical (73).

Las modificaciones que en 1967 se operan en ei Fuero .de los Espa-
fioles no son de interés para este trabajo, siendo fundamental a otros
efectos la que afecta a la libertad religiosa. De esta Ley de 1945 nos
sorprenden sus articulos 9 y 34, que hacen referencia a «Leyes votadas
por las Cortes», lo que parece contradecir la propia Ley de Cortes
de 1942. A nuestro entender, para comprender esta contradiccién hay
que situarse en la propia evoluciéon del Régimen. Efectivamente, en
1945 las Cortes tienen una funcién meramente consultiva del Jefe del

(71) «El Estado espailol formula estas deciaraciones, que inspiraran su politica
social y econéniica, por imperativos de justicia y en el deseo y exigencia de
cuantos habiendo laborado por la Patria forman, por-el honor, el valor y el tra-
bajo, la mds adelantada aristocracia de esta era nacional» (la cursiva es nuestra).
Preambulo del Fuero del Trabajo..

(72) Como se recordarf, TIERNo GaLvaN, Ruiz GimeEnNez y otros lideres de la
oposicién presentaron informes Criticos a la Ley Sindical de 1971 ante la OIT.

(73) Obsérvese que la liquidacién de la Organizacién Sindical ha tenido lugar
sin el consiguiente respaldo de la Ley de Reforma Politica, en base a la cual
diffcilmente podria fundamentarse su liquidacién, a no ser que el parrafo 2 del
articuic 1 de la Ley de Reforma Politica le sirva de base. El citado parrafo dice
asi : «<Los derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a todos
los organos del Estado», y, efectivamente, podria mantenerse que la libertad de
asociaciéon, y concretamente la libertad de asociacién sindical, es un derecho
fundamental que no venfa respaldado en.el Principio XIII del Fuero del Trabajo,
que podia entenderse derogado por el citado parrefo de la Ley de Reforma Politica.
Sin embargo, no se nos oculta que la interpretacién que hacemos es un tanto
forzada. :
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Estado, y seguiran teniéndola, al menos teéricamente, hasta 1967, por
lo que el Fuero de los Esparfioles de 1945 acaso esta pensado ya.en la
futura funcién de las Cortes como organo legislativo. Nos extraia,
por otra parte, que los intérpretes de las Leyes Fundamentales no ha-
yan reparado en la contradiccion que acabamos de senalar. Otra po-
sible interpretacién del conflicto que aqui se plantea es entender que
la votacién a que se hace referencia es una votacion-dictaminadora y
no aprobatoria del Pleno de las Cortes.

Indudable interés tienen los articulos 10 y 11 del Fuero de los Es-
paioles, en cuanto que anticipan un sistema de acceso democratico a
los cargos publicos, si bien pasaran muchos afios para que se inicie
la efectividad de este propdsito (74). De enorme interés es también la
declaracién contenida en el articulo 35 del Fuero de los Espafioles que
capacita al Gobierno para ejercer la soberania, al poder suspender la
aplicacién del Fuero en sus articulos 12, 13, 14, 15, 16 y 18 mediante
Decretos-ley, si bien en el momento de la promulgaciéon del citado
Fuero la técnica de éstos era diferente a la que hoy conocemos (75).
La reforma del articulo 13 de la Ley de Cortes en lo relativo al De-

(79) La Ley Organica del Estado, al crear la figura de los procuradores de
representacion femiliar, aplicé el principio referido. De otra parte, la Ley Sindical
de 1971 puede ponerse como ejemplo tardio de aplicacién del principio referido.

(75) Efectivamente, la redacciéon del articulo 13 de las Cortes de 1942 es mo-
dificado en 1848. La primitiva redaccién del citado articulo decia asi:

<«En caso de guerra o por razones de urgencie, el Gobierno podra regular, me-
diante Decreto-ley, las materias enunciadas en los articulos 10 y 12. Acto continuo
de la promulgacion del Decreto-ley se dara cuenta del mismo a las Cortcs para
su estudio y elevacién a Ley, con ias propuestas de modificacién que, en su caso,
se estimen necesarias.»

Resulta curioso que se atribuyera en 1942 a las Cortes el poder de COntrol de
los Decretos-ley, y sin duda a nosotros nos parece contradictorio con el sistema
politico que se acaba de instaurar.

La redaccion del articulo 13 de la Ley de Cortes en 1942 resulta similar a la
que adoptan Conslituciones democraticas vigentes, como, por ejemplo, la italiane
de 1948, que viene a disponer en su articulo 77, parrafo segundo: «Quando, in
casi straordinari di necessitaé e d’'urgenza, il Goberno adotta, sotto la sua responsa-
bilita, provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il g'orno stesso presentarli
per la conversione alle Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convo-
cate e si riuniscono entro cinque giorni.

1 decreti persono efficacia s'n dallinizio, se non sono convertiti in legge entro
sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regolare con
leggere i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti.» Como vemos,
el primer parrafo coincide con el articulo 13 referido, si bien la Constitucion
italiana va mas alla, observando le posibilidad de que el Parlamento no convierta
el Decreto en Ley, asi como la posibilidad de que dicte una Ley referida al ob]eto
del Decreto-ley no convertido y, por tanto, ineficaz.
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creto-ley es una muestra mas de los titubeos en la institucionalizacién
del Régimen de FrANcOo, ya que si en adelante era indudable la
comparticion de la potestad legislativa por el Gobierno junto a las
Cortes, la necesidad de revalidacion del Decreto-ley por las Cortes en
el sistema de 1942 a 1946, privaban a aquél de la titularidad exclusiva
de los Decretos-ley. Pero esta apreciaciéon debe ser matizada, ya que
no se entiende demasiado bien cémo unas Cortes consultivas podian
controlar la actividad de dictar Decretos-ley. Mas bien, pensamos, que
se produjeron dos fenémenos: de una parte, el mimetismo en relacién
a otros sistemas en que los Decretos-ley necesitan su conversién en
Ley por los Parlamentos; y, de otra, quiza se estaba anticipando ya en
1942 la futura funcion de las Cortes. Ahora bien, estas dos tendencias
se daban en el contexto de una Ley de Cortes que configuraba a éstas
como un 6rgano consultivo, segun un principio antitético a los que,
como hemos visto, parece que influyeron la redaccion del citado ar-
ticulo 13 de la Ley de Cortes de 1942.

La tendencia de considerar a las Cortes como érgano legislador,
no obstante atribuirle funciones consultivas, se vbserva también en
la Ley del Referéndum de 1945. Asi se desprende de su preambulo en
el que se argumenta que la técnica del referéndum se crea para que
«la voluntad de la Nacién no pueda ser suplantada por el juicio sub-
jetivo de sus mandatarios». ¢Pero cémo es posible que unas Cortes
meramente dictaminadoras suplanten la voluntad de la Nacién? Por
otra parte, este preambulo es revelador de una de las fundamentales
modificaciones de la Ley de Cortes en 1987, ya que se califica a los
procuradores de «mandatarios» y s6lo mas tarae, con las reformas
introducidas por la LOE, se les calificar4 de <«representantes». Sin
embargo en la reforma de 1967 no se modificé el término «manda-
tarios» (78) del preambulo de la Ley de Referéndum, tal y como se
hizo con la terminologia de otros preambulos como el del Fuero del
Trabajo. '

La Ley de Sucesién de 1947 fue modificada intensamente con la
reforma, de 1967, no sdlo por cuanto a la integraciéon de los miembros
del Consejo del Reino, «determinando que diez de sus consejeros seran
electivos, frente a cuatro que lo eran anteriormente», sino por cuanto

(78) A nuestro entender, la conservacién del término «mandatarios» es acorde
con la significacién que tiene el referéndum de la Ley de Referéndum. Evidente-
mente, resulta facil la fundamentacién del preambulo de dicha Ley a base de
considerar a los procuradores representantes». Sin embargo, no deja de ser
contradictorio que después de la LOE se haya mantenido la citada terminologia.
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a sus funciones. La terminologia también se modifica, con dicha re-
forma, de modo que: en el articulo 6 se sustituye el término de «acep-
tacion de las Cortes» por «aprobacion de las Cortes»; en el articulo 8,
II, en que se amplia la participaciéon de las Cortes para aceptar al
regente, se mantiene, no obstante, el término -aceptacién de las Cor-
tes; y el articulo 10 tiene la importancia de especificar las Leyes Fun-
damentales. Si bien la enorme beligerancia que se da a aquéllas en el
tema de la sucesion, ya incluso en la redaccidn inicial de la Ley de
Sucesion, solo se comprende con la reforma de 1987 en que las Cortes
se convierten decisivamente en un 6rgano legislativo integrado por
representantes de la Nacioén. Pero no sélo es preciso esperar a la re-
forma de 1967 para comprender las competencias de las Cortes en la
sucesion, sino: en el sistema de incapacitacion del Jefe del Estado (77);
en la cesién de derechos por el Rey (78); la exclusién de personas
en la sucesion (79), posibilidad que desaparece con Franco; asi como
su competencia para decidir la tutela de las personas reales a pro-
puesta del Consejo del Reino (80).

Importante para comprender el papel del Consejo del Reino en el
sistema constitucional es la distincién que se hace en el articulo 4, V,
de la Ley de Sucesiéon entre dictamenes, acuerdos y propuestas de
resolucién que indican las distintas posibilidades de intervenir en el
ejercicio de la soberania.

La Ley de Cortes de 1942 fue modificada en 1948 en los términos
que hemos indicado; y mas sustancialmente en 1967. Esta reforma
convirtié a las Cortes, que eran un drgano designado y meramente
consultivo, en un organo legislativo y representativo, integrado mayo-
ritariamente a través del sistema de elecciones indirectas en y por

(770 Vid. articulo 14 LS, que dice: «La incapacidad del jefe del Estado, apre-
ciada por mayoria de dos tercios de los miembros del Gobierno, sera comunicada
en razonado informe al Consejo del Reino. Si éste, por igual mayoria, la estimare,
su presidente la sometera a las Cortes, que, reunidas a tal efecto dentro de los
ocho dias siguientes, adoptaran la resolucién procedente.»

(78) Vid. articulo 12 LS, que dice: «Toda cesién de derechos antes de reinar,
las abdicaciones cuando estuviere designado el sucesor, las renuncias en todo
caso y los matrimonios regios, asi como el de sus inmediatos sucesores, habran
de ser informados por el Consejo del Reino y aprobados por las Cortes de la
Nacién.»

(79) Vid. articulo 13 LS, que dice: «El jefe del Estado, oyendo al Consejo del
Reino, podra proponer a las Cortes queden excluidas de la sucesién aquellas per-
sonas reales carentes de la capacidad necesaria para gobernar o que, por su
desvio notorio de los principios fundamentales del Estado o por sus actos, me-
rezcan perder los derechos de sucesién establecidos en la Ley.»

(80) Vid. articulo 12 LS, en la nota 78.
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colectivos reducidos, 0 lo que es lo mismo, con arreglo al sistema cor-
porativo o de democracia organica y sélo minoritariamente inte-
gradas con arreglo al principio democratico. Las Cortes, hasta 1967,
eran un organo de «preparacién y elaboracién de las leyes» conti-
nuando en el Jefe del Estado la suprema potesiad de dictar normas
juridicas de caracter general. Sélo en 1967, las Cortes compartiran el
Poder legislativo con el Jefe del Estado y el Gobierno. Consecuente-
mente, a este cambio en la naturaleza de la funcién se introduce en
la Ley de Cortes el apartado II del articulo 2, antes inexistente, en
que se reconoce su caracter representativo, con arreglo a lo que se
dispuso en la LPMN, de modo que «todos los procuradores en Cortes
representan al Pueblo espafiol, deben servir a la Nacién y al bien
comun y no estan ligados por mandato imperativo alguno».

El caracter representativo del orden politico era un principio basico
de las instituciones publicas a tenor de lo-dispuesto en el Princi-
pio VIII de la LPMN, donde se reitera este caracter representativo al
establecer que «todos los espafoles tendran acceso a los cargos y fun-
ciones publicas segun su mérito y capacidad», 1o que no es sino una
reiteracion de lo que expresa el articulo 10 del Fuero de los Espafioles.
Sin embargo, el citado articulo 10 anade al final: «Sin perjuicio de
otras representaciones que las Leyes establezcaii.» Obsérvese que se
omitié este parrafo final, de enorme importancia, en el Principio VIII
de Ia’ LPMN. Esta omisién puede interpretarse en el sentido de que
en un orden futuro de cosas se entendia posible que el acceso a la re-
presentacién fuera siempre a través de la eleccion. Pero independiente-
mente, el parrafo es sumamente aclaratorio, ya que frente a la opi-
nién de que la representatividad tiene que corresponderse u obtenerse
previa eleccién, se aclara que la representatividad puede alcanzarse
por otros cauces. Es decir, que se puede ser representativo sin ser
elegido, por imperativo de la Ley en un sistema de "Democracia Orga-
nica”. Desde otra perspectiva, a nuestro entender poco justificable a
partir de un estricto analisis juridico de las Leyes Fundamentales, se
ha pretendido ver en el mencionado articulo 10 del Fuero de los Espa-
noles una puerta abierta a otro tipo de cauces representativos, que
no fueran los consabidos de caracter organico.

Es decir, que las Cortes desde 1987 y hasta la Ley de Reforma Po-
litica eran un 6rgano de representacién del «Pueblo espafiol organiza-
do», que con arreglo a lo establecido en la LOE y LPMN, tal y como
concluimos en el tercer epigrafe de este trabajo, constituia el Estado
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nacional (Principic VII, LPMN), titular en dicho sistema de la so-
berania.

Consecuente con el cambio en la formulaciéon de la funcién de
las Cortes, se modifican también los sistemas de integracién de los
procuradores. El numero de procuradores designados directamente
por el Jefe del Estado se reduce a la mitad, de 50 a 25. Los alcaldes de
capitales de provincias dejan de ser, automaticamente, procuradores
como condicién unida al cargo. Sin embargo, los cargos de presidente
del Tribunal de Cuentas del Reino y del Consejo Nacional de Econo-
mia llevaran aparejados el de procurador. Y lo que es mas impor-
tante, se introducen los procuradores familiares, dos por provincia, y
los 150 procuradores sindicales, cuyos jerarcas maximos ya no tendran
que reunir, teéricamente, la condiciéon de militantes de FET y de las
JONS al modificarse, como hemos sehalado, el Principio XIII, 4, del
Fuero del Trabajo. La conclusién que puede extraerse de estas modi-
ficaciones es que las Cortes, a partir de 1967, incrementan su electivi-
dad, pero no por ello se convierten en democraticas. Si antes predomi-
naba una aristocracia designada, ahora ésta comparte el Poder con
una aristocracia-elegida. Buen ejemplo de que las modi{icaciones en
las Leyes Fundamentales, mas que el propésito de democratizar en el
sentido —prevalente para nosotros—, de obtener la legitimacion a tra-
vés del sufragio universal, lo que perseguian era tan sélo el autofuncio-
namiento de los grupos aristocraticos del Régimen. Asi, por ejemplo,
la modificacion del sistema de designacion del presidente de las Cor-
tes, antes de directa y exclusiva competencia der Jefe del Estado, y a
partir de la LOE, compartida por el Consejo del Reino, de claras con-
notaciones aristocraticas.

De enorme interés, a los efectos de este trabajo, es también la mo-
dificacién en el sistema de comunicacion entre las Cortes y el Jefe del
Estado. Antes de la reforma, la comunicacién directa entre estos dos
oérganos era inexistente y operaba a través del Gobierno. La transfor-
macioén de la entidad de las Cortes ha determinado que la comunica-
cion de éstas con el Jefe del Estado se produjera directamente a través
de su presidente, sin la mediacién del Gobierno.

El transito desde un sistema autoritario en que la titularidad y el
ejercicio de la soberania se concreta en un titular —el Jefe de] Es-
tado— al nuevo sistema, se hizo por Franco con y desde las institu-
ciones anteriores a la LOE. Pero mas que con la participacién activa
de las antiguas instituciones, con éstas como meros espectadores. A lo
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sumo, e] Jefe del Estado, en cuanto soberano, utilizé las Cortes como
teatro de sus decisiones, sin concederles, antes de la reforma de 1967,
otra beligerencia. En definitiva, las Cortes franquistas no fueron mu-
cho mas que cémplices voluntarias de Franco, pero si sus herederas.

Del panorama que acabamos de ofrecer, que desarrollaremos a lo
largo de otro trabajo, se empieza a vislumbrar el principio informador
del sistema politico espanol. Este es, a nuestro entender, el principio
aristccrdtico. Una aristocracia designada o electa gobernaba con arre-
glo a las Leyes Fundamentales del Reino. Pero el predominio del
principio enunciado hay que entenderlo, ademés, como contrapuesto,
a efectos interpretativos, a los otros dos principios que con tibieza
afloran en el sistema, como son el principio democratico y el principio
mondarquico o autoritario.

La Ley de Reforma Politica, como hemos indicado, por cuanto al
ejercicio de la soberania, no supuso modificacién alguna del sis-
tema de las Leyes Fundamentales; evidentemente, porque dicha Ley
es, como su nombre indica, una Ley para la Reforma Politica, ya que
hace posible la reforma constitucional a través de unas Cortes demo-
craticas. Solo la Constitucién podra venir a desmontar el principio
aristocratico, que sirve para explicar el ejercicio de la soberania en
las Leyes Fundamentales.
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