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I. INTRODUCCION

Rememorar el pasado es una forma de liberarse, porque conocer la verdad
permite aceptarlo en toda su crudeza o esplendor, o, por el contrario, rechazarlo
con toda lucidez. Agradezco, por tanto, al profesor Rubio Llorente que me haya
brindado la ocasién de bucear en nuestro pasado preconstitucional, con motivo
de sus extemporineos comentarios sobre una de mis obras, expuestos en passant
en una encuesta sobre nuestro Estado Autonémico, que fue publicada en el nime-
ro 3 de esta Revista.

En efecto, de forma heterdclita, y hasta «sorprendente», aprovecha su contes-
tacion a dicha encuesta, para, a modo de introito, arremeter contra mi por las cri-
ticas que, desde un punto de vista estrictamente cientifico, realicé a uno de sus
trabajos en otra encuesta anterior publicada en el nimero 1 de esta Revista, sobre
la «orientacién actual del Derecho Constitucional-? y en donde se trataba del méto-
do juridico en nuestra disciplina avant la lettre.

1. F. RuBlO LLORENTE, respuesta a la encuesta sobre «La dindmica del sistema autondémicor,
Teoria y realidad constitucional, n.° 3, 1999, pp. 21-22. A partir de ahora seri citada como Encu-
esta n.° 3.

2. Ver]. bE ESTEBAN, respuesta a la pregunta primera de la «Encuesta sobre la orientacién actual
del Derecho Constitucional», Teoria y realidad constitucional, UNED, n.° 1, 1998, pp. 20.21. A partir
de ahora sera citada como Encuesta n.° 1.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 1.* semestre 2000, pp. 75-88
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El «enfado» del profesor Rubio Llorente procede no sélo del parrafo que inclu-
yo en una de mis respuestas’, sino sobre todo del hecho de que omita otro que,
a su parecer, le exonera del controvertido texto anterior. A tal fin, trata de expli-
carnos el verdadero sentido de algo que escribié y que parece que ahora no le
gusta que se lo recuerden, para pasar después a criticar mi propia posicion,
expuesta en un libro cuya finalidad, obviamente, no ha entendido. De este modo,
voy a proceder primero a diseccionar lo que €l mantenia entonces, para pasar des-
pués a explicar mi punto de vista de la forma mis clara posible. Anilisis que, en
ambos casos, puede arrojar luz sobre nuestro pasado preconstitucional, lo cual sin
duda puede contribuir tanto a poner las cosas en su sitio, como al mejor conoci-
miento de nuestra disciplina en su dase prehistoricar.

II. EL JURIDICISMO PRECONSTITUCIONAL DE RUBIO LLORENTE
A. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Desde el mismo momento de la promulgacion de la Constitucién, o incluso
algo antes, el profesor Rubio Llorente (y sus colaboradores) empezd a represen-
tar, a ojos de muchos, el papel de auténtico jurista en nuestra, hasta entonces, dis-
ciplina-cajon de sastre. De ahi que sea considerado, por algunos, como el pre-
cursor de nuestros actuales estudios juridicos constitucionales, citindose como
pasaporte valido para ese viaje, su conocido Prélogo al libro de E. Stein, Derecho
politico, escrito en 1973.

Esto es, escrito todavia en pleno franquismo, y en un momento en que surgie-
ron diversas aportaciones en las que se aplicaba el método juridico a las Leyes Fun-
damentales del régimen anterior, aunque evidentemente con finalidades diversast.
Fue especialmente el profesor Fernindez Carvajal quien rompi6 el hielo, aunque
probablemente con la finalidad de perfeccionar «democraticamente» el régimen, pero
sin traicionar sus principios. De este modo, escribi6, tras la promulgacién de la Ley
Organica del Estado en 1967%, una serie de articulos en el periédico Arriba, que des-
pues, debido a su éxito, recopilé y aumentd en su conocido libro Za constitucion
espariold®. Es mas, en 1972, al socaire del eco de esa obra, escribi6 significativamente
estas palabras: dLos estudios de teoria y Derecho Constitucional me parecen hoy
angustiosamente necesarios entre nosotros, mas necesarios, contra lo que suele pen-
sarse, que el puro analisis sociolégico-politico de hechos y situaciones concretas. He
aqui que hemos levantado con nuestras siete Leyes Fundamentales, a lo largo de

3. Por cierto, me acusa de haber cometido un error, por incluir la palabra acontecimientos en lugar
de condicionamientos, que es la que habia escrito él. Lo cual es verdad, pero para ser sincero habria que
encarcelar a la persona que mecanografié mi manuscrito y que fue la que cometié tan trigico desliz.

4. Ver mi reciente libro Jague al Estado, Libertarias, Madrid, 2.000, pPp.79 v ss.

5. Séptima de las Leyes Fundamentales, que trataba de institucionalizar al maximo, el régimen
personal del general Franco.

6. Publicado en la Editora Nacional en enero de 1969, sumando 182 piginas.



BUCEANDO EN NUESTRO PASADO PRECONSTITUCIONAL 77

treinta afios, una casa cuya distribucion interna no conocen en detalle mis que algu-
nos técnicos, y. cuyas condiciones de habitabilidad y ensanchamiento no estan atn
totalmente explorados, ni gozan de general difusién’. Y continuaba animando a sus
colegas a que se dedicasen a este Derecho Constitucional de anticipaciéns, seglin
sus palabras®.

A riesgo de equivocarme, creo que es muy probable que uno de los que escu-
charon estas recomendaciones fuese precisamente Rubio Llorente en su citado
Prologo, escrito poco después de las dos obras citadas de Ferniandez Carvajal. En
- efecto, tras un interesante exordio histérico de nuestra asignatura, en sus paginas
finales se plantea un problema fundamental para él, que consiste en «l desinte-
rés, muy generalizado en nuestro tiempo, por los problemas juridicos. Esto es, a
su juicio, la mayor parte de los cultivadores de nuestra disciplina seguian la orien-
tacion francesa —en lugar de la alemana preferida por él- en la que «a mayor parte
de los autores galos se han esforzado por combinar Derecho Constitucional y
Ciencia Politica, o incluso en sustituir aquél por ésta, entendiéndola, de modo bas-
tante primario, como ciencia de las instituciones politicas°,

De esta manera, recriminaba a la doctrina espafiola que seguia ese modelo,
afirmando que «es, sin embargo, de utilidad nula y quiza hasta nociva para abor-
dar la tarea mis urgente e importante que hoy se plantea ante nuestra doctrina»?,
Y esa tarea la expone en la pagina siguiente que, a efectos de no traicionar su
pensamiento, copio literalmente:

«Hasta el presente, en efecto, el estudio de nuestras instituciones ha sido elu-
dido, salvo muy contadas y valiosas excepciones, por la mayor parte de nuestros
constitucionalistas, bien sea por la inexistencia de una parte orginica en nuestra
Constitucion, bien porque, como parece mas probable, entendiesen que no existi-
an las condiciones suficientes para abordar tal estudio con el rigor critico que la
labor cientifica impone?2. Tras la promulgacion de la Ley Organica del Estado y sus
disposiciones complementarias, el régimen espafiol cuenta ya, sin embargo, con
una estructura normativa suficientemente extensa que consolida una situacién man-
tenida durante cuatro decenios. La ciencia espafiola no puede sustraerse a su deber
de analizar y explicar esta realidad politica que ha sido el marco en donde se ha
desarrollado la mayor parte de la vida de los espafioles de hoy, y, efectivamente,
pese a las dificultades extrinsecas, son cada dia mas numerosos los estudios que se
le dedican desde posiciones no exclusivamente apologéticas. Parece poco dudoso
que, dados los condicionamientos dentro de los que tal tarea ha de llevarse a cabo,

7. R. FErRNANDEZ CarvaJaL, <El Gobierno, entre el Jefe'del Estado y las Cortes», Revista de Estu-
dios Politicos, n.° 183-184, Madrid, 1972. P. 5.
8. Ibidem, p. 6y ss.

'9.  Prélogo citado, p. XX.

10. idem.

11. Prologo, en op. cit., p. XXII.

12. Aqui Rubio incluye una nota a pie de pigina en la que se queja de que sean los profeso-
res de Formacion politica, en lugar de los catedraticos de Derecho Politico, los que expliquen en las
Facultades de Derecho la doctrina del Movimiento y de las Leyes Fundamentales «en términos mds
notables por su entusiasmo que por su vigor cientifico». Ver Prélogo, op, cit. p. XXIII, nota 33.
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el analisis juridico de nuestra Constitucion ofrece la via mas accesible y probable-
mente mas eficaz. Basta para ello con hacer un uso riguroso y completo de los
métodos tradicionales, integrando los enunciados constitucionales con las normas
que los complementan (leyes reguladoras del ejercicio de los derechos fundamen-
tales, derecho electoral, derecho parlamentario, etc.) y, sobre todo, conectando,
como es indispensable la parte dogmatica y la organica de nuestra Constitucion.
Aislar la primera, como en algin caso se ha hecho, reduciendo el estudio de la
Constitucion espariola al de los 6rganos del poder, sin entrar a analizar ni los fun-
damentos de su legitimacion, ni sus fines proclamados, ni los derechos a cuyo ser-
vicio esta, equivalée a adoptar para el Derecho Constitucional el punto de vista del
analisis sistémico, prescindiendo de toda consideracion axiologica y reduciendo el
problema politico al de la persistence of a system. Un enfoque semejante, que en
cierto sentido combina lo peor de dos mundos y cuyos resultados forzosamente
mutilan la realidad total, quizd no hubiera sido posible si el ficil neomaquiavelis-
mo de la ciencia politica a la francesa, combinado a veces con un marxismo rudi-
mentario y simplista no hubiese apartado de los problemas juridicos (ficilmente
calificados de superestructurales) a la mayorfa de nuestros estudiosos. Aunque solo
fuera por esto, y prescindiendo de sus numerosos méritos intrinsecos, la traduccion
castellana de la obra de Stein, como modelo de anilisis de la realidad politica lle-
vada a cabo desde un constitucionalismo que no se avergiienza de su nombre ni
se cree condenado al museo de antigiiedades, estd sobradamente justificada y
puede servir de eficaz revulsivo a nuestra doctrina juridico-politica-.

Hasta aqui, pues, las palabras literales de Rubio Llorente, que sin duda cons-
tituyen una critica acerva a la mayoria de los profesores que por aquel entonces
nos dedicibamos al Derecho Politico. Seglin €l era necesario alejarse de la
maligna orientacién francesa de un Derecho Constitucional maleado por la Cien-
cia Politica, con ribetes de un marxismo vulgar y simplon, para acercarse al
ejemplo de la doctrina alemana. En consecuencia, para justificar su posicion,
sostiene con rotundidad que «n Alemania, donde la Ciencia Politica se desarro-
lla vigorosamente, las disciplinas tradicionales (Teoria del Estado y Derecho
Constitucional) siguen centradas en el estudio de las estructuras juridico-politi-
cas y se cultivan siguiendo lineas tradicionales. “La Teoria del Estado continta
siendo la scientia regia de todas las disciplinas juridicas”, y avanza por la senda
abierta por Jellinek. El Derecho Constitucional, volcado sobre el estudio de la
Grundgesetz, mantiene la conexion entre los principios organizativos y los valo-
res de donde estos resultan y ha logrado avances considerables en la construc-
cién de la Teoria de los Derechos fundamentales, cuyo tratamiento en la Ley
Fundamental es, como se sabe, ejemplar»'3.

En definitiva, a su juicio, los profesores de Derecho Politico de la época
deberiamos explicar lo mismo que los de Formacién Politica, pero naturalmente
con métodos juridicos. Afirmacién que lleva a dos interrogaciones: la primera,
obvia, es saber si €l era coherente con lo que criticaba, constituyendo, junto con

13. Prologo, ibidem, p. XXII.



BUCEANDO EN NUESTRO PASADO PRECONSTITUCIONAL 79

Fernandez Carvajal, una excepcion que seguia el modelo alemin. Y la segunda,
conocer si tal enfoque era posible en un pais sin verdadera Constitucion y en
donde estaba instalada una Dictadura que se basaba en la ley de los vencedores
sobre los vencidos en una sangrienta guerra civil'. La respuesta a ambas pre-
guntas las expongo sucesivamente. |

B. EL ITINERARIO «CONSTITUCIONAL» DE RUBIO LLORENTE

Como es sabido, el profesor Rubio Llorente nace en 1930, es licenciado en
Derecho en 1954, sigue cursos, primero, en el Instituto de Estudios Politicos de
Madrid en 1957, y, después, en 1959, se traslada a Paris, en donde asiste durante
un curso a las clases del Institut d’Etudes Politiques y de la Facultad de Derecho.
Entre 1959 y 1966 fue Profesor en el Instituto de Estudios Politicos de Caracas,
donde conoci6 a Garcia Pelayo. Se doctora en 1965 en la Universidad Complu-
tense, y de 1966 a 1969 es Profesor de Historia de las Ideas Politicas en la Facul-
tad de Ciencias Politicas y Econémicas. En octubre de 1969 pasa a la Facultad de
Derecho como Profesor Ayudante en la citedra de Javier Conde, tedrico del Cau-
dillaje, que habia dejado su forzado periplo diplomatico de varios afios para vol-
ver a la Universidad. Mas tarde, al reintegrarse Conde a la vida diplomatica como
Embajador en Bonn, Rubio es nombrado Encargado de su citedra hasta 1974,
fecha en que gana una plaza de Profesor Agregado en la Universidad Autébnoma
de Madrid, plaza que pasard un afio después a ubicarse definitiva y milagrosa-
mente en la Universidad Complutense. Desempefia aqui sus funciones docentes,
simultanedndolas con las de Letrado de las Cortes, y afios antes también con las
de Técnico de Administraciéon civil en el Ministerio de Educacion. En 1980 es nom-
brado Magistrado del Tribunal Constitucional, donde estard hasta 1992, en que se
reintegré a la Universidad Complutense en condicién de catedratico por haber
accedido, gracias a la Disposicién Transitoria Séptima de la LRU de 1984, a esta

“categoria, y desde entonces hasta la fecha ha ejercido aqui su docencia.

Pues bien, este itinerario semidocente hay que completarlo con su obra cien-
tifica desde sus inicios hasta 1978, fecha en que Espafia por fin dispone de una
Constitucion tras casi cuarenta afios de Dictadura. De este modo, se pueden divi-
dir sus escritos de esa época en tres grupos de materias: estudios sobre marxismo,
estudios sobre educacion y estudios constitucionales. En primer lugar, su interés
cientifico originario se centrd en temas marxistas, bien alejados de las cuestiones
juridicas, aunque él, lo justifica diciendo que «para mi, como para muchos de mis
coetaneos, el estudio del poder no pasaba por el Derecho, sino mas bien por la
Sociologia y la Filosofia Politica. De ahi mi dedicacién a Max Weber y, poco des-
pués y con mayor intensidad, a Marx, que tenia ademas el encanto de lo prohibi-
do. El simple hecho de leerlo era ya un signo de distincién intelectual...»

14. A estos efectos, remito al lector a lo que digo en la encuesta citada del n.° 1 de esta Revis-
ta, pp. 19-20.
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Consecuencia de esta «distincion intelectual-!® fueron una serie de obras como
«Notas sobre el Derecho Local soviético» 1, «La organizacion local en Yugoesla-
viar!7, Karl Marx. Escritos de Juventud. Seleccion, traduccion y estudio prelimi-
nar'8, Karl Marx: Manuscritos. Economia y filosofia. Seleccién, traduccién, intro-
duccion y notas ¥, y, especialmente, su tesis doctoral, leida en 1965, sobre Las
bases antropologicas del pensamiento marxista®.

En segundo lugar, su paso como funcionario del Ministerio de Educacion, fue
sin duda el origen de dos trabajos sobre este tema: {a politica educativa*! y
~ «Constitucién y educacién» %, Por altimo, en este periodo de tiempo y durante su
estancia en Venezuela, publicé tres articulos relativos a la jurisdiccién constitucio-
nal, que son los tinicos que tiene sobre Derecho Constitucional, pero, como se
puede ver, relativos a paises extranjeros: <La Corte Constitucional italiana»?, «El Tri-
bunal Constitucional Federal aleman-?* y {La defensa de la igualdad politica en la
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema americana»*. Por supuesto, a partir de
la fecha sefialada, el profesor Rubio Llorente ya no publica mis que temas estric-
tamente constitucionales®. Pero aqui no se trata de eso, sino de lo que publico
hasta 1977, con la excepcion del Prélogo, a fin de demostrar que la critica a sus
‘colegas no sélo es injusta, sino ademdas paraddjica, puesto que él cayd exacta-
mente en los mismos vicios o virtudes, segin se mire.

Veamos, asi, lo que decia en 1985 a este respecto: «Sin cuestionar la actitud, segu-
ramente digna y aln gallarda, que durante la pasada Dictadura han tenido muchos
Profesores de Derecho Politico, parece fuera de toda duda que pudieron seguir sién-
dolo justamente porque no lo eran de Derecho Constitucional y que, de existir éste,
su misma existencia hubiera constituido un considerable y permanente obsticulo para
la pervivencia de. un sistema que negaba la idea misma de Constitucién?’. Es mads,

15.  Ver El Derecho Constitucional como vocacién y como oficio. Una conversacién con el pro-
fesor Rubio Llorente», realizada por Angel Garrorena, Anuario de Derecho Constitucional y parlamen-
tario, ano 1992, n.° 4, p. 10. En adelante, Entrevista.

16. En Revista de Estudios de la Vida Local, septiembre-octubre de 1956, pp. 691-701.

17. 'Revista de Estudios de la Vida Local, mayo-junio de 1957, n.° 93, pp. 375-393.

18. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1965, 390 pp.

19. Alianza Editorial, Madrid, 1968 (hay varias ediciones), 251 pp.

20. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1965, 320 p.

21. En M. Fraca IRBARNE (Ed.), La Espavia de los atios setenta, Editorial Moneda y Crédito,
Madrid, 1974, Vol. III, Tomo II, pp. 413-508.

22. En VV.AA., Constitucion y economia, Centro de Estudios y Comunicacién econdmica,
Madrid, 1977, pp. 99-109.

23. En Revista de la Facultad de Derecho, Caracas, ni, 31, junio de 1965, pp. 205-265.

24. Instituto de Estudios Politicos de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1959.

25. En Revista de la Facultad de Derecho, n.° 36, Caracas, 1967, pp 86-121. !

26. -La mayor parte de estos trabajos, los ha publicado, precisamente por sugerencia mia, como
supongo que él recordard, en su libro La forma del poder. (Estudios sobre la Constitucion), CEC,
Madrid, 1993, 690 pp.

27. Fragmento de una carta, con fecha 12 de febrero de 1985, dirigida al entonces Director
General de Universidades, Emilio Lamo de Espinosa, que éste nos envid, con la autorizacién expresa
del autor, a todos los catedréticos de Derecho Politico. En ella, Rubio Lorente abogaba por la diferen-
ciacién de las dreas de Derecho Constitucional y Ciencia Politica, hasta entonces estrechamente vin-
culadas, como ya hemos visto.
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con respecto a esta Ultima afirmacién resulta curioso que sostenga que el régimen
franquista negaba la idea de Constitucion, cuando él, en el fragmento de su Prologo,
copiado literalmente en paginas anteriores, emplea la expresioén “nuestra Constitu-
cién”, refiriéndose a las Leyes Fundamentales, en cuatro ocasiones...»?

E insiste también en esa contradiccion, en 1992, al afirmar que «yo he estado
siempre perplejo ante el fendbmeno del poder politico: un poder que se pretende
legitimo y que en consecuencia exige la obediencia como algo moralmente debi-
do. En la época franquista, cuando uno comenzaba a pensar por cuenta propia,
este problema se presentaba con absoluta crudeza, sin la mediacién del Derecho.
El Derecho Puablico era una simple y transparente cobertura de un poder que care-
cia de un sistema de legitimacién racional y apoyaba su legitimidad en la invoca-
ciobn retorica de unos valores evanescentes»®. Luego ¢para qué insistia, en su Pro-
logo, en que habia que estudiarlo y explicarlo segin el método juridico?

Pero auin hay mis, porque la prueba del nueve nos la sefiala el contenido de su
Programa de 1.° curso en la Facultad de Derecho, en el afio 1972-73, es decir, prac-
ticamente en la misma época en que escribe su Prélogo. Como es sabido, en este
curso se debia explicar Teoria del Estado y Teoria de la Constitucidn, ademas de algu-
nas lecciones sobre la Ciencia Politica, mas o menos amplias. Pues bien, el Progra-
ma de Rubio Llorente tenia 14 lecciones, de las cuales s6lo dos se dedicaban a cues-
tiones tedrico-constitucionales: Teoria juridica del Estado Constitucional y Teoria de
la Constitucion. El resto era pura Sociologia politica, como lo demuestra el conteni-
do de las diferentes lecciones. Por ejemplo, los tres apartados de la leccion VIII, dedi-
cada al Estado liberal, eran: El contexto econdémico social; El sistema de legitimacion;
y La dinamica politica del Estado liberal. Idéntico esquema era el que utilizaba en las
otras lecciones consagradas al analisis de los regimenes desarrollados, los regimenes
socialistas o los regimenes subdesarrollados®. En otras palabras, se le puede aplicar
también a €él, lo que dice en el Prélogo, ya copiado, pero que merece la pena repe-
tir: <Un enfoque semejante, que en cierto sentido combina lo peor de dos mundos y
cuyos resultados forzosamente mutilan la realidad total, quizd no hubiera sido posi-
ble si el facil neomaquiavelismo de la ciencia politica a la francesa, combinado a
veces con un marxismo rudimentario y simplista, no hubiesé apartado de los pro-
‘blemas juridicos (ficilmente calificados de superestructurales) a la mayoria de nues-
tros estudiosos?’!. En definitiva, creo haber demostrado lo injusto de las criticas que

28. Reincide también en esta contradiccidn, cuando dos afios después de escribir el Prologo,
publica, el 14 de junio de 1975, en el diario Informaciones, un articulo titulado significativamente
«Sobre la imposibilidad de reformar una Constitucién inexistenter. Alli escribe estas curiosas palabras,
tras exponer las notas definitorias de lo que es una Constitucién: <No parece necesario entrar a com-
probar la inexistencia de estas notas definitorias del concepto de Constitucidon en nuestras Leyes Fun-
damentales, uno de cuyos mds solidos aciertos doctrinales, es sin duda, el de su propia denominacién».
Entonces ¢por qué afios antes las denominaba con tanta insistencia «Constitucién-? ;Seria, tal vez, por-
que habfa cambiado la direccién del viento?

29. En Entrevista, p. 10.

30. Ver Programa de Derecho Politico, Primer curso, segunda Citedra por el Profesor Encarga-
do Francisco Rubio Llorente, Madrid. 1972, mimeografiado.

31. Prodlogo, p. XXIII
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Rubio Llorente formula sobre los especialistas de nuestra disciplina. En la época fran-
quista, adoptar el método juridico para explicar un régimen de origen totalitario,
equivalia, como ocurri6. con lo que hacian los administrativistas, a crear, si acaso, la
apariencia de un Estado de Derecho «administrativor. pero, en manera alguna, de un
Estado de Derecho «onstitucional-2. De ahi que la tnica justificacién para utilizar el
método juridico, era, como paso a exponer, la de servirse del mismo para utilizar las
propias contradicciones de las Leyes Fundamentales, lo que conduciria, una vez
desaparecido Franco, a la propia destruccion del sistema3.

III. UN ANALISIS JURIDICO-PARACONSTITUCIONAL
A. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El profesor Rubio Llorente, tras unas primeras lineas, ya comentadas, sobre lo
que queria decir en su Prologo, adopta la clasica tactica futbolistica de que la mejor
defensa es un ataque y arremete contra myj, afirmando que da sorpresa que hoy le
produce a Jorge de Esteban mi entusiasmo de entonces por el estudio juridico se
compadece mal con la importancia que, inmediatamente a continuacion, atribuye
al debate constitucional que la doctrina venia manteniendo en Espavia desde 1972,
dentro del que situa el libro, que en unién de varios colaboradores y al parecer por
encargo, publicé en 1973 bajo el titulo Desarrollo politico y Constitucién espario-
la, para explorar, segliin se afirma en la Nota preliminar “los margenes que ofrece
al desarrollo politico el orden constitucional vigente...”?%. Y contintia diciendo que
Ja tesis central que alli sustenta, la de que las Leyes Fundamentales del franquis-
mo abrian camino a la instauracién de un régimen democratico (o casi), que cul-
minaba en un neoparlamentarismo en el que el consejo del Reino seguia jugando
un papel fundamental, me parecié entonces profundamente errénea y la historia
ha probado que lo era»». Como enseguida pasaré a intentar demostrar, el profesor
Rubio Llorente, a pesar de su cercania en este proyecto®, no entendid su signifi-
cado, lo mismo que tantas personas que lo criticaron abiertamente. Sin embargo,

32. Ver mi respuesta en la Encuesta n.° 1, pp. 21-22, donde analizo esta cuestién. Por otra
parte, como sefalan A. y F. DEMICHEL, Les dictatures européennes. PUF, Paris, 1973, p. 165, «l régi-
men franquista, tras treinta afios, ha construido un orden constitucional que quiere copiar la nocién |
occidental de constitucionalidad, conservando, al mismo tiempo, la flexibilidad necesaria de un sis-
tema que no garantiza, por principio, el respeto al derecho y que quiere poder adaptarse constante-
mente a las circunstancias...»

33. Sin embargo, en la Encuesta n.° 3, p. 21, Rubio Llorente justifica la adopcion del método
juridico para estudiar las Leyes Fundamentales franquistas, por entender que «s6lo asi cabia desvelar
su verdadera naturaleza». Lo cual equivale a afirmar que si el sol luce en el cielo, es que es de dia, ya
que para ese viaje no hacia falta ninguna alforja juridica...

34. Encuesta n.° 3, p. 22.

35. Ibidem.

36. En efecto, Rubio Llorente conocia desde el principio el encargo que se me hizo, puesto que
uno de los inspiradores del mismo era José Pedro Pérez Llorca, colega y amigo de él, como me cons-
ta por diversos conductos desde aquella fecha.
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por fortuna, fueron cuatro o cinco los que si lo entendieron en su intencién: unos
para evitar que se llevara a cabo, y otros, como Torcuato Fernindez Miranda, para
inspirarse con su orientacion.

B. REFUTACION DE LA CRITICA DE RUBIO LLORENTE

Uno de los primeros reproches que me formula es que el libro que elaboré
con algunos de mis discipulos fue «al parecer por encargo». Aqui hay que contes-
tarle dos cosas: por un lado, una gran parte de los trabajos que realizamos los
publicistas —y, con mayor razén, los juristas— es de encargo. Las conferencias que
nos piden, los articulos cientificos que publicamos en las revistas especializadas y
hasta algunos libros, suelen ser fruto de una invitacién que se nos hace para que
escribamos o hablemos de algiin tema que se nos solicita. Es mas: el famoso Pro-
logo que vengo comentando (fue iniciativa de Rubio Llorente o, por el contrario,
se lo pidi6 de encargo la Editorial Aguilar?

Y, por otro lado, siempre traté de aclarar, tanto en el propio libro*, como en las
numerosas entrevistas que me hicieron, que el dictamen, origen del libro, habia sido
elaborado por encargo de un grupo de espafoles preocupados por el futuro de
nuestro pais*®. Con ello queria sefialar que, por encima de su naturaleza eminente-
mente juridica, se trataba de una operaciéon politica de largo alcance. De ahi mi insis-
tencia en proclamar siempre que era un libro de encargo. A continuacién Rubio Llo-
rente copia un fragmento de la Nota Preliminar de dicho libro, que solo tiene sentido
si se complementa con otros parrafos de la misma y de la Introduccién, debidamente
esbozados para que superaran la censura de la época, y que paso a citar: Se trata,
asi, de ofrecer un sistema coherente de normas para un periodo que ha sido deno-
minado de armisticio, y que se extendera durante los primeros momentos en que
se cumplan las tan repetidas previsiones sucesorias. Es necesario un periodo de tran-
sicion pacifico en el que los espafioles aprendan a dialogan®.Y posteriormente
explicito que «en cualquier caso, conviene aclarar que, al embarcarnos en tal empre-
sa, lo hacemos a sabiendas de que en toda especulacién juridica, sin duda impor-
tante cuando responde a una base sociologica legitimadora, el protagonista princi-
pal —el pueblo- permanece por el momento al margen de la polémica* Cuando

37. Asilo sefalo en las primeras lineas de la Nota preliminar, op. cif p.17.

38. Se puede ver la lista (incompleta) de estos patrocinadores del Dictamen en J.A. PEREZ MATE-
0s, Un Rey bajo el sol, Plaza-Janés, Madrid, 1998, p. 492. Por lo demds, fue Oscar Alzaga, al parecer,
quien recomend® que se me encargase el Dictamen.

39.  Desarrollo politico y Comnstitucion espariola, op. cit. p.18. He subrayado la palabra transicién,
porque creo que fui el primero que denominé asi al proceso que conduciria de la dictadura de Fran-
co a la democracia. Es mds: como después explico en la Introduccién, se trataba de encontrar un méto-
do, favorecido por las transformaciones sociologicas de esos afios, para evitar nuevos enfrentamientos
entre espafioles, en que no hubiese ni vencedores ni vencidos. Como ha afirmado Garcia de Enterria,
la Transicién y su Constitucion resultante «cerrd el ciclo de las guerras civiles, que duraron un siglo.
Citado en abc, 12 de diciembre de 1998.

40. Ibidem, p. 23.
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preciso «por el momentos, lo que queria sefalar entonces es que toda la comple-
ja'y sofisticada reflexion juridica que presentibamos tenia que desembocar, a
causa de las contradicciones que encubriamos, en un proceso constituyente, como
asi ocurrid.

De ahi que Rubio Llorente no haya entendido nada de la finalidad de este
libro, cuya tesis central no se basaba en absoluto en la aceptacién de «wun neo-
parlamentarismo en el que el Consejo del Reino seguia jugando un papel fun-
damental*!, como enseguida pasaré a demostrar, pues esa no era, como digo, la
~ tesis central del libro, sino otra bien distinta que la historia ha confirmado. En
cambio, lo que la historia ha negado es la propuesta, a mi juicio absurda, que
formulé Rubio Llorente, tras las elecciones de junio de 1977. En efecto, en unas
Jornadas, en las que yo también participé, organizadas por el Centro de Estudios
y Comunicacion Econémica, se expresd con estas palabras: (No pongo en cues-
tion, naturalmente, el caricter constituyente de las futuras Cortes, que he defen-
dido siempre, incluso mucho antes de que tuvieran la posibilidad de existir. Lo
que quiero decir es que hay muchos modos de hacer una Constitucién, que la
Constitucidon puede hacerse, sobre todo, bien como un Cédigo, bien como un
conjunto de Leyes Constitucionales y que, en las circunstancias actuales, por
muchas razones que van desde la estructura bicameral de las Cortes hasta la
necesidad de no arrojar sobre la Corona mis peso del que la Corona puede
soportar, me parece preferible comenzar por hacer una Ley sobre las relaciones
entre el Gobierno y las Cortes y sobre las autonomias regionales, dejando para
mads tarde otras cuestiones y, entre ellas, la de la definicién de los deberes y dere-
chos de los esparioles, que serd la que ha de sentar las bases del orden econé-
mico-social que se nos va a dar2 Lo absurdo de esta propuesta de Rubio Llo-
rente deriva del hecho, como él mismo reconoce, de que formalmente, la Ley
para la Reforma Politica es una nueva Ley Fundamental (la octava) que no dero-
ga ni modifica expresamente a ninguna de las anteriores»*>. Por ello, proponer
dos deyes fundamentales- mis, en un contexto constitucional tan ambiguo, equi-
valia a contribuir a una especie de caos institucionalizado. Pero vayamos ahora a
la cuestiébn principal.

C. EL VERDADERO SIGNIFICADO DE DDESARROLLO POLITICO Y
CONSTITUCION ESPANOILA

Cuando me hicieron el encargo de este libro, pedi unos dias para reflexionar
sobre si merecia la pena llevarlo a cabo. Tras discusiones con mis discipulos y
varios amigos, llegué a la conclusion de que mereceria la pena hacerlo si el resul-
tado del mismo podia desembocar en un proceso constituyente. Para ello era

41. Encuesta 3, p. 22.

42. VV. AA. Constitucicén y economia, Centro de Estudios y Comunicacién Econémica, Madrid,
1977, p. 101.

43.  La forma del poder, op. cit. P. 19.



BUCEANDO EN NUESTRO PASADO PRECONSTITUCIONAL 85

necesario, como demostraba el estructuralismo, que se pusiese el énfasis en la
modificacién de algo que fuese tan sustancial que su propio cambio llevase a la
modificacidon de todo el sistema*,

Ese algo, era indudable que pasaba por una nueva composicién de las Cor-
tes, que fuesen reclutadas por sufragio universal,previo el reconocimiento de las
asociaciones (partidos) politicos. Una vez aprobado esto, era indudable que el sis-
tema cambiaria radicalmente y se podia desembocar en unas Cortes Constituyen-
tes. Evidentemente, habia que decirlo, mas no de manera totalmente clara para
pasar el fielato de la censura. Pero con todo y con eso, se decia en el libro que la
Unica reforma constitucional que propugniabamos era la del articulo 2 de la Ley
de Cortes. Después las contradicciones llevarian al proceso constituyente. De esta
manera, nuestra propuesta quedaba concretada en el siguiente parrafo: «Por todo
ello, el establecimiento del bicameralismo —una cimara compuesta por los procu-
radores familiares elegidos por sufragio universal y directo, y otra que diera cabi-
da a la representacion de los intereses locales y regionales, socioecondémicos, pro-
fesionales y culturales, sin perjuicio de la presencia en esta Gltima de un cierto
nimero de personalidades relevantes designadas, como por otra parte ha sido tra-
dicional en las distintas Constituciones monarquicas de nuestro pais— representa,
en nuestra opinién, el desideratum de una modificacién del articulo 2 de la Ley
de Cortes en el marco de los principios constitucionales vigentes»®.

Como es facil comprobar, la Ley para la Reforma politica, sigue casi al pie de de
la letra nuestra propuesta, por lo que la historia nos ha dado la razén, a pesar de
Rubio Llorente. Naturalmente, el resto del libro no era mas que un complemento diri-
gido a tranquilizar a la clase franquista y, por consiguiente, no tiene caricter rele-
vante. Pero si se duda de mis intenciones de entonces basta con repasar algunas de
las numerosas entrevistas que me hicieron al publicarse el libro. Valga, por todas, lo
que decia al ya: P. ~En sintesis, ;cudles serian las medidas imprescindibles para lograr
ese “aggiornamento” democritico? R.— Son cuatro las medidas concretas que habria
que tomar para lograr evitar todo impedimento politico ante la integracion europea.
Implantacién del sufragio universal, responsabilidad politica del Gobierno, pluralis-
mo asociativo politico y desarrollo de los derechos fundamentales definidos en el
Fuero de los espafioles, acompanado de las garantias necesarias»*. Las cuatro medi-
das, como se puede comprobar igualmente, son recogidas explicita o implicitamen-
te en la mencionada Ley para la Reforma Politica y en la Ley de 14 de noviembre de
1977 sobre relaciones de las Cortes con el Gobierno.

Evidentemente, el problema verdadero era el de saber si las Cortes franquis-
tas podian llegar a aprobar una ley de reforma de las Cortes que las enviaria al

44. Sobre esta cuestién y sus vicisitudes se puede ver mi libro Por la senda constitucional, El
Pais, Madrid, 1987, pp. 1323.

45.  Desarrollo politico y constitucion espariola, op. cit. pp. 199-200.

46. Ya, 2 de octubre de 1973. La entrevista tuvo un gran eco y, como es logico, los miembros
del bunker no tardaron en responder. Asi, por ejemplo, Jesis Suevos escibi6 estas palabras en el dia-
rio Arriba de 7 de octubre de 1973: «Una de dos: o la entrevista es un puro disparate y se le hace decir
al profesor Agregado de la Universidad Complutense lo que no ha querido, o lo que dice no tiene
nada que ver con el Régimen que afirma aceptar y sus logicas evoluciones».
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Museo de Antigliedades. Por supuesto, seria necio negar que yo tenia mis dudas,
aunque pensaba que los cambios sociologicos y generacionales sufridos en el
pueblo espariol en los Gltimos veinte afios podrian facilitar las cosas. Pero habia
otros, como Miguel Herrero de Minén, que habiendo propuesto otra férmula dife-
rente, aunque con fin parecido?, sostenia la imposibilidad de esta autoinmolacion:
«Queda por ver si son los propios Estamentos, condenados a muerte por dicha
reforma, quienes van a estar dispuestos a llevarla a cabo. Creer tal cosa, es lo que
me parece ingenuidad»®. ‘

' Pues bien, sin duda alguna, como ya he escrito en otros sitios, el éxito de esta
delicada operacion, aparte de los datos sociologicos citados, se debe al genio e
ingenio de Torcuato Ferndndez-Miranda, que fue el que la proyectd y piloto®.
Ahora bien, no bastaba Gnicamente con la aprobacién de una ley de reforma, sino
que ademas era necesario, junto al motor del cambio que era el Rey, encontrar un
Presidente del Gobierno que diera el paso de la teoria a la practica. Asi lo expo-
nia yo, poco tiempo despues de que se publicase el libro, en una entrevista en
Cambio-16: \Una vez que se cumplan las previsiones sucesorias —anota al respec-
to Jorge de Esteban— la primera decision fundamental es la de nombramiento de
presidente del Gobierno. Por ello, y siguiendo esta sugerencia de ciencia-ficcion
que me acabas de hacer, parece evidente que se necesitard un presidente de
Gobierno que requiera la doble confianza, es decir, por una parte la confianza del
Rey y, por otra, la confianza de las Cortes. Al mismo tiempo, debera ser un presi-
dente de Gobierno que tenga un claro matiz aperturista, es decir, que quiera real-
mente poner en practica una serie de medidas fundamentales para entrar en ese
desarrollo politico de que hablamos. Para ello se necesita, como digo, un presi-
dente de Gobierno, que no dudo que ha ser autoritario con una cierta dosis de
democracia. Esta figura del presidente del Gobierno debera tomar las medidas mas
indispensables, que son en primer lugar, la puesta en prictica de una legislacién
electoral fundamental, a fin de permitir que los puestos de las Cortes y de los otros
cargos representativos del pais sean auténticamente representativos. Posterior-
mente tiene que haber unas elecciones, que para que sean significativas tienen
que presentarse diferentes opciones y asi nos encontramos con la segunda medi-
da fundamental que debe poner en prictica el primer Gobierno de este Monarca
arbitral y que seria la ley de asociaciones politicas...»°. Por supuesto, también
hablaba de otras cuestiones que no se han cumplido, pero creo, en definitiva, que
las dos medidas fundamentales, un presidente de Gobierno que llevase a cabo la
reforma y una modificacién de la Ley de Cortes, las predije con cierta exactitud.

Del mismo modo, en otra entrevista dije también lo siguiente: Por supuesto que
las posibilidades de nuestro esquema estin basadas en unas condiciones minimas,

47. ver M. HERRERO DE MINON, El principio mondrquico, Edicusa, Madrid, 1972.

48. M. HERRERO DE MINON, «Sobre Desarrrollo politico y Constituciéon espafolas, Boletin infor-
mativo de Ciencia Politica, n.° 13-14, agosto, 1973, p. 215.

49. Ver mis libros El poder y la noria, Libertarias, Madrid, 1995, pp. 29-41 y Jague al Estado, op.
cit. pp. 73-91.

50. Ver Cambio-16, 12 de noviembre de 1973 p. 17.



BUCEANDO EN NUESTRO PASADO PRECONSTITUCIONAL 87

que se pueden sintetizar en que haya un Rey con sentido aperturista, que haya un
sector de las Cortes que apoyen la tendencia liberalizadora, que existan fuerzas
sociales que presionen minimamente en este sentido y, finalmente, que cuando se
produzcan las previsiones sucesorias se dé esa concordia entre las clases sociales
de que ha hablado Ruiz-Giménez para que se pueda construir una convivencia mas
s6lida y democratica»!. Podria seguir alegando otras declaraciones mias, pero creo
que lo sustancial ya esta dicho. El libro, como se sabe, tuvo un eco desorbitado en
Espafia y también fuera de Espaiia, y junto a las criticas favorables de los apertu-
ristas, hubo igualmente criticas duras provenientes de la derecha y de la izquierda.
El propio Carrero Blanco, que entendié perfectamente por dénde ibamos, llegd a
decir en un discurso ante el Consejo Nacional que no habia mas interpretaciéon de
las Leyes Fundamentales que la «dnterpretacion institucional»?.

IV. CONCLUSION

Cuando ha transcurrido mas de un cuarto de siglo de aquellos afios de la «pre-
transicion», creo sinceramente, sin caer en una absurda autocomplacencia, que el
libro fue enormemente oportuno y que los espaifioles que me encargaron el Dic-
tamen cumplieron un importante servicio a su pais. Pues el libro, con sus insu-
ficiencias, sus posibles aciertos y sus mensajes en clave, fue estudiado y le ayudd
a reflexionar al arquitecto de la Transicidén que fue Torcuato Fernandez-Miranda,
como me reconocié meses después de su publicacion.

Por lo demas, creo sinceramente que las circunstancias que condicionaron,
durante el régimen franquista, a los que nos dedicibamos a la disciplina del Dere-
cho Politico, tuvieron, al menos en lo que a mi respecta, una ventaja inusual, pues
desde el origen utilicé tanto el método sociolégico, como el juridico, segin con-
venia, para mis investigaciones. Pero, en ambos casos, lo que perseguia era con-
tribuir modestamente a la democratizaciéon de mi pais, como lo demuestran dos
ejemplos que paso a exponer.

Por una péute, en 1966 comencé a preparar, junto con Jean Meynaud, una
extensa obra sobre el régimen franquista, aplicando el método sociolégico. Este
trabajo de cerca de mil paginas, que en su ultima etapa contd también con la par-
ticipacién de mis colaboradores José Elizalde, Luis Lopez Guerra y Javier Garcia
Fernindez, estaba practicamente acabado en 1972 cuando el profesor Meynaud
falleci6 inesperadamente, sin que pudiera darle su forma definitiva®. con todo, tal
y como estaba, lo presentamos al Premio Ruedo Ibérico de 1973-74, y un jurado
compuesto por Daniel Artigues, Fernando Claudin, Juan Martinez Alier, Herbert S.
Southworth y Hugh Thomas, nos lo concedi6 con una dotacion de un millén de

51. Ver Gentleman, noviembre de 1973, p.94.

52. Ver, por ejemplo, F. KASSEBEER, Das grosse Nachdenken tiber Spaniens Demokratisierung»,
Stiddeutsche Zeitung, 25 de julio de 1973.

53. El libro se denominaba Las fuerzas politicas en Espavia: mito y realidad, bajo la firma de
J.MEYNAUD y M. SANDOVAL, seuddnimo que adoptamos para evitar problemas con el régimen.
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pesetas. Sin embargo, la muerte de Franco y circunstancias complejas de la casa
Editorial, impidieron que se acabase publicando,

Por otra, apliqué el método juridico-constitucional para elaborar un Proyecto
de Constitucion, en febrero de 1977, por encargo —otra vez el encargo— de Felipe
Gonzilez, que me pidi6é que asesorase en esta tarea al PSOE, PNV y la Democra-
ciacristiana®. En definitiva, si el método sociolégico, en los profesores de Dere-
cho Politico, era el Ginico adecuado para intentar democratizar nuestro pais en la
etapa franquista, ahora en pleno régimen constitucional es légico que predomine

el juridico. Pero intentar desprestigiar a los que utilizaron el primero, por las cir-

cunstancias que he explicado, no hace sino poner en evidencia a los que querian
aplicar el segundo en esa etapa pre-constitucional de la que me acabo de ocupar,
gracias a las incitaciones del profesor Rubio Llorente.

54. ver la noticia del Premio en Informacién Espasiola, 1.* quincena de 1973, p. 6.
55. ' Se puede ver el mismo en A.J. SANCHEZ NAVARRO, La transicion espaiola en sus documentos,
. CEPYC-BOE, Madrid, 1998, pp. 468 y ss.
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