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RESUMEN

La historiografia politica viene manteniendo que la doctrina politica franquista
obviod los estudios sobre la constitucion y su dogmatica, como consecuencia de la
ausencia en el régimen de una constitucién normativa cerrada. Partiendo de un estu-
dio detallado de los trabajos de la doctrina politica franquista no se puede inferir que
se rechazase la tematica constitucional o la propia utilizacién del vocablo constitu-
cion. La doctrina politica franquista reconoce que el régimen surge frontalmente
opuesto al sistema constitucional que representa la Republica, pero todos reconocen
en la figura de Franco el poder constituyente surgido del propio evento revoluciona-
rio que supuso la guerra civil. En su mayoria, la doctrina politica franquista, influida
por las ideas falangistas, asumen las teorias decisionistas de Carl Schmitt para justi-
ficar la asuncién por Franco del poder constituyente, mientras que desde las posicio-
nes tradicionalistas se inclinaban por defender que el régimen se asentaba en una
constitucion social, interna, material o historica. Para superar esta ambivalencia de
posturas, surgiran teorias como la encabezada por Sanchez Agesta que defendera
desde postulados institucionalistas la constitucion como organizacion. En cuanto a
la constitucion franquista, reconoce la mayoria de la doctrina que la que mejor se
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adapta a sus caracteristicas es la de un sistema abierto de leyes sueltas fundamental-
mente organicas, en lugar de un coédigo unico, aunque no faltaron voces discordan-
tes defensoras de un cédigo constitucional franquista cerrado.

Palabras clave: constitucion; poder constituyente; decisionismo; ley fundamen-
tal; doctrina politica.

ABSTRACT

Historical writing on politics has maintained Franco’s political doctrine avoided
thinking about the Constitution and its dogma because the regime had not a definiti-
ve Constitution. If we studied the works about Franco politics we wouldn’t think
that the constitution theme or even the use of the word constitution was rejected.
Franco’s political doctrine recognizes that the regime was contrary to the constitu-
tional system that the Republic recognizes, but everybody recognizes in Franco the
power to create a system that arises from the Civil War. Franco’s political doctrine,
influenced by the Falangist ideas, take on Carl Scmitt’s theories to justify Franco ta-
king constitutional power, whereas the traditional positions thought that the regime
was settled on a Constitution that was social, intern, material or historical. To over-
come that ambivalence, some theories would emerge. For instance, Sanchez Ages-
ta’s theory that defends Constitution based on organization from institutional postu-
lates. As for Franco Constitution, it recognizes that most of the doctrine that adapts
to its characteristics is the one of an open system of mainly organic separate laws,
instead of a single code although there were different opinions that maintained that
there was a closed Franco constitutional code.

Key words: constitution; constituent power; decisionism; main law; politics.

I. INTRODUCCION

La historiografia del constitucionalismo espafiol de los tltimos tiempos
mantiene, por lo general, que la inexistencia durante la época franquista de
un codigo constitucional clasico, es decir de una «constitucion normativa o
racional» (1), habia inclinado a la doctrina franquista a aplicarse en el estu-
dio de «un tan proteico como difuminado derecho politico» (2), en detrimen-
to de los estudios sobre la constitucion y su dogmatica. En efecto, la mayoria
de los tratadistas juridico-politicos del momento consideraron el Derecho

(1) Garcia PELAYO (1945): 55 y ss.
(2) LORENTE SARINENA (sin fecha): 8.
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Constitucional como una minima parte de la mas amplia disciplina del Dere-
cho Politico (3). Ahora bien, lo que no se puede inferir de esta posicion me-
todologica es la aseveracion de que la doctrina politica, durante los primeros
afios del franquismo, eludid todo estudio sobre tematica constitucional y re-
chazo6 absolutamente el vocablo Constitucion.

Un estudio riguroso sobre sus trabajos nos muestra una realidad bastan-
te distinta. Lo que si es cierto, y no deja lugar a dudas, es que la mayor par-
te de la doctrina franquista se oponia a entender como Constitucion de un
Estado solamente aquellos codigos fundamentales que seguian los moldes
clésicos liberales del movimiento constitucionalista del siglo xix, que pre-
determinaban el marco esencial para poder configurar un Estado de Dere-
cho (4). La doctrina franquista se afan6 en formular un concepto amplio de
Constitucion, entendiéndolo como todo orden normativo supremo de una
actividad politica soberana, cuya formulacion responde a un triple interés:
«1.° Un interés “constitutivo”, como acto de establecimiento de un régi-
men. 2.° Un interés “imperativo” como decision politica del poder consti-
tuyente; y 3.° Un interés “normativo” como cuspide jerarquica del ordena-
miento legal» (5). Teniendo en cuenta este ultimo aspecto, Luis Sanchez
Agesta sefialaba:

«la Constitucion es ante todo Derecho y aquella especie de derecho que es
obra inmediata de la actividad politica y que por consiguiente contiene sus
caracteres. Irrelevante para este concepto es que la Constitucion se halle o
no fijada por escrito en un solo texto; que tenga el caracter de una ley, de un
pacto entre las fuerzas preponderantes de un medio, de costumbre o de juris-
prudencia; que se atribuya a su contenido un valor superior y se establezca
bajo la proteccion de un procedimiento especifico de reforma; o que se nos
exprese como norma, como decision o como orden concreta [...]. Su calidad
esencial la refuerza [...] a que es un derecho fundamental de organiza-
ciony» (6).

Por lo tanto, concluia que la Constitucion es el Derecho fundamental de
organizacion de todo Estado. De ahi la importancia capital que la doctrina
politica franquista atribuye a la Constitucion y al estudio del Derecho Cons-
titucional para la articulacion del pretendido orden y Estado nuevo (7).

(3) Vid. SANTALO RODRIGUEZ DE VIGUIRI (1939 y 1944); DEL VALLE (1943a y b) y
SANCHEZ AGESTA (1943).

(4) Losenpio (1942): 40; DEL VALLE (1943a): 172; del mismo autor (1944): 19 y ss.

(5) LoJenbio (1942): 41.

(6) Luis SANCHEZ AGESTA (1943): 288.

(7) Lecaz LacamBra (1940): 9; SANTALO RODRIGUEZ DE VIGURI (1939): XI y XII
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Como afirmaba Luis del Valle, el nuevo Derecho Constitucional de los Esta-
dos no liberales consiste en un Derecho predominantemente organico, que es
la expresion del ordenamiento juridico fundamental del Estado, emanacion y
reflejo por tanto de un nuevo orden politico, que «tiende a inspirarse en
la concepcion comunitaria, en la concepciéon universalista que por nues-
tra parte denominariamos mejor, organico-solidarista» (8). Postulaba Luis
del Valle que el Derecho Constitucional triunfante de los nuevos Estados
totalitarios-organicos-solidaristas tendria que afirmar ante todo el ordena-
miento politico, como supuesto de toda ulterior normacién juridica. En re-
sumidas cuentas, lo que se debia hacer era constituir el propio Estado y no
dedicarse a limitarlo y cercenarlo como habia hecho el constitucionalismo
clasico.

El nuevo Derecho Constitucional, como se podra comprobar, servira
para afirmar la propia realidad existencial politica, concediendo supremo va-
lor constituyente a la voluntad politica que tiene fuerza o facultad para adop-
tar la concreta decision sobre el modo y forma de la propia realidad politica.
De modo que la decision de la voluntad politica se convierte en legitima, por
ser ésta fiel reflejo de la voluntad del pueblo. Pueblo que deposita su con-
fianza plena en un Jefe, y éste es el que desarrollara con actos decisionales y
normas coactivas, las exigencias mas profundas de la comunidad nacional
en torno a su forma suprema de organizacion y direccion, exigencias que se-
ran, en gran parte, obra de su propio genio creador, orientador y conduc-
tor (9), que sirva para desentraiar el verdadero contenido de la Constitucion
interior o social con la que cuenta toda nacion. A tenor de lo anterior, tene-
mos que la dogmatica constitucional elaborada por la doctrina politica fran-
quista convirtio el de Constitucion, como el resto de conceptos politicos, en
un instrumento al servicio de los intereses del nuevo régimen triunfante y de
justificacion absoluta de la ruptura con la realidad juridico-constitucional re-
publicana.

II. LA RUPTURA CON LA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL REPUBLICANA

El levantamiento militar del 18 de julio de 1936 en sus primeros momen-
tos no esgrime una intencion notoria de destruir totalmente la forma de go-
bierno y el orden constitucional establecido, pues un gran nimero de guarni-

(8) DEL VALLE (1944): 311.
(9) DEeL VALLE (1944): 313.
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ciones se sublevaron contra el gobierno del Frente Popular, pero lo hicie-
ron enarbolando la bandera de la Republica e incluso al grito de {Viva
la Republica! El propio Franco manifestaba, a principios de agosto de 1936,
a un periodista portugués que en Espafia ni el régimen ni la bandera han
cambiado.

De esta manera, parecia que en su primera intencion los militares golpis-
tas pretendia llevar a cabo un golpe de Estado muy similar al que habia pro-
tagonizado trece afios antes el Capitan General de Barcelona, Don Miguel
Primo de Rivera, que consistio en crear un gobierno al margen de la Consti-
tucion, pero que no ponia en duda la propia monarquia, ni incluso el propio
sistema constitucional, que en el fondo se pretendia defender (10).

No obstante, el fracaso del golpe militar y el desencadenamiento de la
guerra polariza las posiciones e impregna el discurso politico de los subleva-
dos con una ideologia fascista-conservadora, que les producird un rechazo
absoluto hacia el régimen republicano democréatico, identificado con la revo-
lucién y el anticlericalismo. Al mismo tiempo que les aportan una serie de
principios, mas o menos vagos, que les sirven de manera precisa para im-
plantar un nuevo régimen, en esencia revolucionario-nacionalista y de natu-
raleza autoritaria, que de ninguna manera podia ser concebido como una
simple dictadura militar transitoria (11).

El nuevo gobierno golpista de hecho no llegara a derogar formalmente la
Constitucion republicana de 9 de diciembre de 1931 (12). Ahora bien, tanto

(10) CARR (1986): 499 y ss.; FERNANDEZ ALMAGRO (1986), volumen II: 75 y 116; PREs-
TON (1986): 29. Garcia CANALES (1980): 37 y 104 y ss., sefiala respecto de la dictadura que
«Ese fondo liberal explica que al triunfar el golpe de Estado, lo primero que se le ocurriera
para dar satisfaccion a las exigencias de su ideologia, fuese no declarar derogada la Constitu-
cion liberal vigente, sino tan solo suspenderla, con lo que quedaba a merced de la legalidad y
cogido en el plazo de tres meses para ordenar una situacion que requeria afios». En este senti-
do, SERRANO y SERRANO (1939): 326, «en los primeros dias del Alzamiento Nacional podia
considerarse vigente la Constitucion de la Republica, la cual era hasta citada en apoyo de de-
terminadas pretensiones expuestas por los mandos militaresy.

(11) Vid. ReiG Taria (1988). MoRADIELLOS GARCiA (2001): 76.

(12)  SERRANO SERRANO (1939): 325, dice esta Constitucion, en abierta pugna con todo el
sentido del Movimiento, cay6 en completo olvido y aunque no ha sido derogada, sus precep-
tos politicos han perdido en absoluto vigor. SERRANO SERRANO (1938): 417, hacer referencia a
una disposicién poco conocida, pero que ya emana del Generalisimo Jefe del Estado, quien
con fecha 1 de noviembre de 1936, dice textualmente: «La naturaleza del Movimiento Nacio-
nal no necesita de normas derogatorias para declarar expresamente anuladas todas cuantas se
generaron por aquellos drganos que, revestidos de una falsa existencia legal, mantuvieron un
ficticio funcionamiento puesto al servicio de la anti-Patria; mas para evitar una engafiosa o
torcida interpretacion de las mismas». GARRIGUES (1939): 10, llegara a senalar de la legalidad
republicana: «Aparece entonces aquella monstruosa ficcion de legalidad que los gobernantes
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los actos como las normas que surgieron de ese gobierno en ningiin momen-
to acataron formal o materialmente la legalidad constitucional fruto de la
Republica de abril. Como sentenciaba Francisco Javier Conde: «El 18 de ju-
lio de 1936, fuerzas reales, de vario origen, se alzan en armas contra el orden
juridico republicano, representado por la Constitucion de 9 de enero de
1931» (13). Sea como fuere, en la zona ocupada por los sublevados se pro-
duce una anulacion absoluta de la Constitucion (14), asi como de gran parte
de su realidad legislativa, y paralelamente se ira gestando un peculiar mode-
lo de organizacion juridico-politica en el que, con importantes singularida-
des, se intentaba seguir la estela constitucionalista de las potencias totali-
tarias.

Lo cierto es que para la doctrina politica franquista la nueva realidad
politica, que surge del evento revolucionario que para ellos fue la guerra
civil, supone una ruptura total con el orden liberal-democratico que re-
presentaba el Estado de Derecho republicano (15), mucho mas radical y
absoluta que la de los otros regimenes totalitarios. Pues consideran a los
regimenes italiano y aleman, como verdaderas situaciones excepcionales
dentro del régimen liberal-democratico. Lo cierto es que los sistemas tota-
litarios italiano y aleman, en sus inicios, aceptaron su Constitucion y el ré-
gimen parlamentario.

Si bien el fascismo italiano llega al poder mediante un acto de insurrec-
cién, como fue la multitudinaria marcha sobre Roma, una vez en él no dero-
ga la Constitucion, ni liquida el régimen parlamentario. Pues como expresa-
ria el propio Mussolini, al suprimir las milicias y el escuadrismo se pretende
que el régimen no se salga de los limites de la Constitucion. El régimen,

llamaban “legalidad republicana”. Existia el aparato propio de un régimen democratico, pero
su funcionamiento era una farsa al servicio de las consignas marxistas. Una legalidad en la
que se violaba las garantias mas elementales de la convivencia civilizada. Una legalidad que
solo podia apoyarse en la razon de la mitad mdas uno de los diputados complacientes. Una le-
galidad en la que la ley habia dejado de ser ordenacion de la razon para el bien comin y se ha-
bia convertido en expresion formal de la voluntad tiranica de una mayoria parlamentaria, ca-
paz de comportar y amparar las mayores iniquidades». No obstante, CASTRO ALBARRAN
(1941): 171, sefiala: «La Constitucién laica de la Repiiblica —dijo el GENERALISIMO, en
diciembre de 1937 al corresponsal de una Agencia Inglesa— fue abolida por un decreto fir-
mado por mi en octubre pasado y con ello se halla abolida toda la legislacion anticatolica.

(13) ConbpE Garcia (5 de febrero de 1942). Como se puede comprobar Conde se equivo-
ca notoriamente en la fecha de promulgacion de la Constitucion republicana que fue el 9 de
diciembre de 1931.

(14) En los 26 Puntos de Falange Espafiola Tradicionalista y de las JONS se exigia la
anulacion fulminante de la Constitucion republicana.

(15) ConpE Garcia (7 de febrero de 1942).
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como senalaba Francesco Ercole, consistia en la dictadura del Partido fascis-
ta sobre un Estado que, juridicamente, continuaba, en lo esencial, siendo li-
beral (16). Es mas, la transformacion totalitaria del régimen mussoliniano, a
partir del famoso discurso de Mussolini de 3 de enero de 1925, se efecta
dentro de los moldes constitucionales, mediante la eficaz labor de «ingenie-
ria constitucional» (17) que lleva a cabo el ministro de justicia, Alfredo Roc-
co (18), al conseguir que se fuese aprobando toda una serie de leyes que eli-
minaban los principios democraticos a la vez que los remplazaba por unos
autoritarios (19).

En cuanto al caso aleman, de todos es conocido que el NSDAP, el parti-
do nazi, encabezado por Adolf Hitler, llega al poder siguiendo los mecanis-
mos constitucionales, al vencer en unas elecciones al Reichtag. Incluso
poco tiempo después se convocan elecciones parlamentarias dentro del
marco institucional establecido por la Constitucion de Weimar, en las que
gracias a la minuciosa preparacion de Goebbels consiguen mas de 17 mi-
llones de sufragios (20). Es mas, las principales medidas legislativas que
inician la configuracion del marco institucional totalitario nazi se apoyan
en la Constitucion, que en aquello que les es util no se considera deroga-
da (21).

La posicion de la doctrina espafiola respecto a las grandes diferencias en-
tre el sistema espafol y los otros paises totalitarios, quedara bien reflejada
por el neofalangista Francisco Javier Conde, quien mantiene que aunque las
tres realidades politicas brotan de un evento revolucionario, la conceptua-
cion de los principios ultimos y la propia materializacion del modelo espafiol
eran muy diferentes al italiano y al aleman. Al verificar un analisis mas pro-
fundo de cdmo surgen los tres regimenes de liderazgo, Conde no vera situa-
ciones de violencia ni en la marcha sobre Roma, ni tampoco en la llegada al
poder de los nazis, pues éstos son llamados a formar gobierno por el propio
presidente de la Republica tras haber ganado unas elecciones generales. El
régimen fascista lo ve como un caso tipico de dictadura, al Duce como un
dictador y al Estado italiano actual como un régimen que no ha rebasado la
orbita del Estado liberal en su fase autoritaria. EI Duce, a los ojos de Conde,
no es mas que un Jefe de Gobierno con facultades excepcionales, que ha
concentrado en su mano los tres poderes del Estado viejo, pero cuya posi-

(16) ERrcorE (1940): 78 y 193.

(17) CampioNE (1999): 314.

(18) Vid. Rocco (1927); UNGaRI (1963).
(19) MiLza y BERSTEIN (1980): 141.
(20) Miza (1991): 286.

(21) BENEYTO PEREZ (1934): 93.
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cion juridica puede cambiar cualquier dia por virtud de un mecanismo cons-
titucional independiente de su arbitrio.

El autor falangista entendia que el régimen de liderazgo que de forma
mas radical rompe con el esqueleto estatal liberal-democratico era el espa-
fol, el cual habia surgido en el mismo fragor del combate contra el orden re-
publicano. Para Conde, mientras los otros regimenes de liderazgo no pasan
de ser una mera situacion de dictadura comisaria (22), el sistema espafiol
traspasaba decididamente los estrechos margenes de la dictadura comisaria,
derribando todos los componentes institucionales y constitucionales del es-
clerotico Estado viejo representado por la Republica, que impedian la reali-
zacion plena del Estado nuevo.

La ruptura total que supone la contienda civil hace que surja con toda su
originalidad la nueva categoria politica constitucional del caudillaje. La gue-
rra supone una purificacion en Espafia respecto de todas las influencias
constitucionales pretéritas. «Con el caudillaje se inaugura un modo nuevo de
mandar, cuyo signo es genuinamente fundacional» (23).

El caudillaje, como deja entrever Conde, es una categoria politica pura
del nuevo orden constitucional naciente, frente a las otras dos categorias po-
liticas del liderazgo (Duce, Fiihrer), que son fruto de la transicién y no de un
evento revolucionario total, como ha sido la guerra civil espaiiola, y, por lo
tanto, contaran en su primigenio fundamento con un sustrato liberal-consti-
tucional, del cual —segin Conde— no pueden desprenderse.

En pocas palabras, el caudillaje del general Franco se instituye en un ver-
dadero poder constituyente, con capacidad para dictar normas constituciona-
les que sean fiel reflejo de las condiciones historicas, culturales y sociales
que se encuentran insitas en su Constitucion interna. Este poder constituyen-
te se encuentra refrendado y legitimado por el plebiscito armado (24) que
supuso la guerra civil, no con un niimero mayor o menor niimero de sufra-
gios, sino con la propia sangre de los caidos que dieron su vida por la pa-
tria (25).

(22) Vid. Scamritt (1968): 28.

(23) ConpE GaRcia (8 de febrero de 1942).

(24) La carta colectiva del episcopado espaiiol de 1 de julio de 1937 calificé la guerra ci-
vil de «plebiscito armado». Vid. RAGUER, 2001.

(25) Corrts Grau (1946): 38.
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III. LA NECESIDAD DE JUSTIFICAR LA CREACION DECISORIA
DE LA CONSTITUCION FRANQUISTA

La tesis decisionistas de Carl Schmitt, entendida como que las normas
supremas de organizacion fundamental, es decir, las normas constituyen-
tes, toman su validez de un poder, fuerza o autoridad soberana establecida
por la misma decision de su propia voluntad (26), ya se encontraban pre-
sentes en algunos escritos de la doctrina fundacional del fascismo espa-
ol (27).

Las teorias de Schmitt rapidamente van a ser asumidas con profusion por
la doctrina politica franquista (28), produciéndose una verdadera apologia
de la decision (29), eso si, muy influenciada por el pensamiento de Juan Do-
noso Cortés (30) y adaptada a las necesidades doctrinales del franquismo. El
profesor aleman habia rescatado, en parte, la teoria sobre la dictadura pro-
puestas por Donoso (31). De este modo, llegan a defender que las propuestas
de Schmitt toman su esencia ultima en el decisionismo de Donoso (32). Te-
niendo en cuenta que la decision de Donoso no puede surgir de la nada o
simplemente del propio desorden, sino de la verdad, toda decision soberana
debe de estar al servicio de una verdad que la trasciende. De modo que se
convierte en enemigo no quien niega la propia voluntad decisoria, sino la
verdad que defiende (33).

(26) SchHmiTT (1982): 34.

(27) Vid. Souto ViLas (1931).

(28) GArcia DE ENTERRIA (1981): 163, apreciaba que el conservadurismo de Schmitt, no
era un conservadurismo cualquiera, «simplemente inercial o sostenedor de status quo utilita-
rio sordido, sino de la “la revolucion conservadora” y aristocratica, que con su desdén altivo
al orden burgués [...] y su caida final en el decisionismo dictatorial, falsamente heroico (sim-
plemente violento), concluye abiertamente en el fascismo». No obstante, la doctrina muestra
una discrepancia sobre la penetracion de Schmitt en la doctrina politica franquista durante
esta época. En este sentido GOMEZ ORFANEL (1986): 22, expone: «que tras la lectura del ar-
ticulo de Lucas Verdu [«Die Entwicklung der Staatstheorie in Spanien seit 1945», en Der
Staat, mim. 2 (1963) no se tiene la impresion de que Schmitt hubiese generado un excesivo
interés entre nosotros»; y GOMEZ ORFANEL (1982). En sentido contrario GARCIA DE ENTERRIA,
1982: 11, quien acus6 a los profesores de Derecho Politico de schmittianismo. Igualmente
GARciA PELAYO, 1982: 373: «Pero ha sido, sin duda, en Espaiia donde la obra de Carl Schmitt
ha tenido no sélo la primera, sino también la mas extensa acogida y difusiéon». También en
LoPEz GARCiA (1996): 140 y ss. y en PREDIERI (1998): 13 y 14.

(29) BisBaL MENDEZ (1977): 158.

(30) Loprez Garcia (1996) 153 y 154.

(31) Cfr. ScumitT (1952): 62 y 63.

(32) Lecaz Lacambra (1947): 321.

(33) SANCHEZ AGESTA (1942): 464 y 465. Cfr. Carl Scumitt (1941).
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Luis Sanchez Agesta, parafraseando a Donoso, apuntaba el caracter ori-
ginario y extraordinario con que el poder constituyente se produce mediante
una decision creadora de un orden constitucional concreto, diciendo:

«El poder constituyente, [...] no puede localizarse por el legislador, ni for-
mularse por el filosofo; porque no cabe en los libros y rompe el cuadro de las
constituciones; si aparece alguna vez aparece como el rayo que rasga el seno
de la nube, inflama la atmoésfera, hiere la victima y se extingue» (34).

Por tanto, no cabe prever mediante un precepto juridico y ni aun siquiera
mediante una ley histérica de probabilidad del sujeto que ha de crear el or-
den a través de esa decision.

«Esta no se apoya en el orden anterior ni sigue una sucesion regular de
causas. Esta mas alla de todos los poderes constituidos y mas alla de todas
las razones que puedan fundamentar un derecho al ejercicio de ese poder.
Es simplemente un hecho histérico que acusa su presencia con su actua-
cion y que funda sus decisiones en el impulso y la eficacia de su volun-
tad» (35).

Asi pues, cuando el orden constitucional se nos presenta de esta manera
nos hallamos ante una expresion neta de una voluntad politica creadora del
orden. De manera que entre el orden y la voluntad que lo crea existe un
vinculo inmediato que se presenta como el mejor ejemplo de una activi-
dad politica pura, que se manifiesta en la plenitud de sus caracteres, como
son fin, poder, imposicion polémica, caracter originario y creacion de un
orden.

El problema, para Sanchez Agesta, se concreta en determinar con qué ca-
racteristicas debe contar un sujeto politico especial para que su voluntad se
pueda considerar como un verdadero poder constituyente. Segtn €I, para que
a una voluntad politica se le considere como constituyente debe reunir tres
caracteres basicos: «su naturaleza originaria, su eficacia y su cardcter crea-
dory (36). Ahora bien, el cardcter originario debe ser de naturaleza trascen-
dente. Puede presentarse como un puro hecho de fuerza que se legitima en el
derecho a la revolucion, que tiene su justificacion en el derecho de resisten-
cia que tiene el pueblo contra todo poder que actuase en flagrante desconoci-
miento o violacion reiterada de los preceptos del Derecho natural (37). Ade-
mas de la propia justificacion trascendente, este poder constituyente también

(34) SANCHEZ AGESTA (1942): 48.

(35) Ibidem: 49.

(36) Ibidem.

(37) Vid. LosenDIO (1941) y CASTRO ALBARRAN (1941).
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se legitima de forma inmanente, a posteriori, en cuanto es capaz de estable-
cer y hacer viable un orden.

Pues, la «mera formulacion de un nuevo orden o el propdsito revolucio-
nario de realizarlo que no entre en vias eficaces de cumplimiento o el intento
frustrado de cumplir esa transformacion, aun cuando la revolucion haya sido
duefia por un espacio mas o menos prolongado de un poder efectivo, no son
suficientes para que un poder pueda considerarse como efectivo poder cons-
tituyente. Es preciso la plena consumacion del hecho, la plena consecucion
de su objeto creando un orden nuevo» (38).

En suma, el titular del poder constituyente, dada su especifica naturaleza
historica, no es quien quiere o quien se cree legitimado para serlo, sino quien
puede, esto es, quien esta en condiciones de producir una decision eficaz so-
bre la naturaleza del orden.

Uno de los postuladores mas radicales de la legitimacion decisoria del
orden fundamental constitucional franquista fue Francisco Javier Conde,
quien manifiesta que el caudillaje es una dictadura revolucionaria surgida
del poder constituyente del pueblo (39), y remarca que esta dictadura, nacida
de la propia contienda, es una dictadura soberana con capacidad suprema de
decision sobre la realidad constitucional. Ademas, defendia que el orden
constitucional impuesto por el general Franco contaba no sélo con la legiti-
macion propia del restablecimiento del orden, sino con la que «otorga la pro-
pia ejemplaridad y la especial asistencia con que Dios favorece a quien en
combate victorioso por la Verdad y por la salvacion de su pueblo le son des-
velados los arcanos del futuro histérico y asume el deber indeclinable de for-
jarlo en su manoy (40).

Otro importante defensor fue Luis Legaz Lacambra quien utiliza la deci-
sion como fundamento Gltimo de legitimacion del régimen. Asi expone que
es la decision, adoptada por el titular del poder constituyente, la que hace
que Espafia sea un Estado nacional, «en cuanto es instrumento totalitario al
servicio de la integridad patria, y sindicalista, en cuanto representa una reac-
cion contra el capitalismo liberal y el materialismo marxista» (41).

Sabino Alvarez Gendin, también inclinado por el decisionismo, no estara
de acuerdo con la idea de que la decision politica que engendra el proceso
constituyente se encuentre solamente en la unica voluntad del Caudillo.
Entiende que el 6rgano propiamente constituyente queda dibujado en los

(38) SANCHEz AGESTA (1942): 30.

(39) ConpE GARcia (5 de febrero de 1942).
(40) Ibidem.

(41) LEeGAz LAacaMBRA, 1940: 194.
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Estatutos de la Falange Espafiola, siendo el Consejo Nacional, que preside el
propio Caudillo, el que absorbe todas las funciones constituyentes, a diferen-
cia del Gran Consejo Fascista italiano, que comparte algunas de estas fun-
ciones constituyentes con el Duce (42).

Luis del Valle piensa que el nuevo Derecho Constitucional concede un
supremo valor al propio acto constituyente como puro acto decisional del
pueblo politico. Este poder constituyente del pueblo politico se transforma
en suprema decision mediante la forma plebiscitaria, ya por votaciéon o por
aclamacion o asentimiento, como ocurri6é en Espana. El pueblo deposita su
confianza en un supremo magistrado, un caudillo, para que «establezca el
adecuado ordenamiento juridico, o sea las normas fundamentales organi-
cas» (43).

Del Valle, como Conde, interpreta que la funcion constituyente surge de
las entranas mismas del pueblo durante la guerra de redencion nacional y se
concreta en la decision del bando vencedor de afirmar su ser politico, me-
diante el reconocimiento, en calidad de Jefe supremo, del «Generalisimo
Franco, Caudillo Nacional, héroe invicto Salvador de Espana, depositando
en esta suprema Magistratura su plena confianza para la organizacion del
Estado» (44). Es sobre este acto constituyente donde se asienta en modo y
forma la propia existencia politica del Movimiento. Como consecuencia de
esta existencia politica, el Jefe del Estado comienza a ejercer la plenitud del
poder direccional y decisional estableciendo las normaciones fundamentales
de la organizacion politica, asi como las ordinarias, que va exigiendo el de-
sarrollo nacional.

Para Del Valle, mientras el caudillo cuente con la confianza de la comu-
nidad, su voluntad sera la voluntad de la comunidad misma, convirtiéndose
no s6lo en el supremo conductor sino en el perfecto intérprete y definidor de
la voluntad nacional.

Se trata, para Del Valle, de un derecho plebiscitario de aclamaciéon y
asentimiento, que se encuentra en la misma esencia del régimen, en cuanto
que el Caudillo es Jefe del Estado, por voluntad nacional (45), expresada por

(42) ALvAREz GENDIN, 1939: 88.

(43) DEeL VALLE (1944): 311.

(44) Ibidem: 371.

(45) Entendia DEL VALLE (1944): 380, que «una necesidad apremiante de unidad y efec-
tividad de direccion, impuso como lo primero, en el proceso organico constituyente, pasados
ya los momentos iniciales de afirmacion y decision fundamental, crear una Magistratura su-
prema, Jefe del Gobierno del Estado y Generalisimo, y ello se hace, interpretando, se dice
recta y exactamente, “sentir nacional” de acuerdo con el consesus populis, perfectamente cla-
ro, espontaneo, fervoroso y entusiasta, que a manera de Plebiscito de aclamacion y asenti-
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medio de un plebiscito directo y continuo de asentimiento expreso (46),
«que se manifiesta por medio de la aclamacion incesantey» (47).

En Luis del Valle la Constitucion es un acto previo existencial, una deci-
sidon soberana, que determina la concreta forma de la unidad politica. La
Constitucion juridica se derivaria de la propia decisién soberana. El acto
constituyente es intangible y rigido, pudiendo solamente modificarse me-
diante otro acto propiamente constituyente, pero las normas constitucionales
que surgen de este acto constituyente deben ser variables. Esta flexibilidad
respondera a posibles cambios en la estructuracion general politica que no
afectan a la esencia misma del acto fundacional. Como consecuencia de la
flexibilidad que se desprende del nuevo orden juridico, el sistema espafiol de
normaciones constitucionales se adaptara mejor al tipo de leyes sueltas y
fundamentalmente organicas que al sistema de codigo Uinico, generalmente
de tipo rigido, que proponia el constitucionalismo liberal clasico.

Del Valle apunta que la decision consciente de un poder constituyente
que surge de la esencia revolucionaria del pueblo debe estar, por ende, nece-
sariamente en consonancia con la Constitucion interna, historica o natural,
que se encuentra insita en el propio ser cotidiano nacional.

IV. LA CONSTITUCION SOCIAL, INTERNA, NATURAL O HISTORICA

La doctrina politica franquista regenera la teoria del constitucionalismo
decimononico espaiiol de la Constitucion interna (48), haciéndola coincidir

miento, autorizé el Decreto [29 de septiembre de 1936] y lo ratificd incesantemente, procla-
mado, en todo momento, que el cuadillo, contaba plenamente con la confianza nacionaly.

(46) Proclama DEL VALLE (1944): 380, «Fue [la Jefatura del Estado], desde su origen,
una Magistratura plebiscitaria directa, porque fueron los nacionales todos, que se agrupaban
bajo su direccion, los que lo ungieron, aclamandolo sin cesar, como Jefe indiscutible de una
revolucion redentora, que debia salvar la unidad, la independencia y el prestigio y gloria de la
Patria. No fue por tanto “consentido tacitamente” por la Nacion [...], sino “expresamente”
mediante un Plebiscito de asentimiento y aclamaciony.

(47) DEL VALLE (1945): 659.

(48) La expresion «Constitucion interna» parece que se debe a Canovas del Castillo, se-
gun apunta SANCHEZ AGESTA (1964): 315. En el Diario de Sesiones de las Cortes Espafiolas de
1876, Canovas hacia la siguiente reflexion: «Es imposible que un pais viva sin algunos prin-
cipios, sin algunos fundamentos, sin algunos gérmenes que desenvuelvan la vida, llamad a
esto como querais; si no os gusta el nombre de Constitucion interna, poned otro cualquiera,
pero hay que reconocer que de hecho existe». Si bien, segun resalta VARELA SUANCES-CARPEG-
NA (1994), pag. 45, es Jovellanos quien primero nos habla de la existencia de un orden meta-
constitucional e inicia la doctrina de la constitucion historica, que en el siglo Xix tomara dos
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con la de Constitucion historica de Donoso Cortés (49) y la social de Jaime
Balmes (50). Asi Luis del Valle comentaba que todo Estado tiene una Cons-
titucion fundamental, una Constitucion interna, que estd «formada por el sis-
tema de principios caracteristicos de su propia naturaleza esencial» (51).
Una Constitucion comprensiva de las condiciones esenciales para ser Esta-
do. Pero recalcaba que de ninguna manera debe confundirse la necesidad de
que todo Estado tenga una Constitucién con que todo Estado sea Constitu-
cional, que solo representa al Estado liberal configurado como un Estado de
Derecho. De manera que «la constitucion interna es el sistema de principios
inherentes a la esencia misma del Estado» (52).

Asi especificaba como principios fundamentales de este tipo de Consti-
tucion, los siguientes:

«Primero.  El Estado es una organizacion social natural, dotada de per-
sonalidad real y juridica propia.

Segundo. Como toda persona es un ser de fines, a los que se encamina
mediante una conciencia y una voluntad suyas, distintas de la de los indivi-
duos que la forman.

Tercero. Para realizar estos fines, o sea, en general, para desenvolver el
contenido entero de su actividad propia, se vale, ya que no sea posible de to-
dos, al menos del mayor nimero de sus miembros, representantes suyos, que
seran los organos de interpretacion, expresion y actuacion de su voluntad.
Asi, pues, tendra como forma de realizacion, la democracia organica repre-
sentativa.

Cuarto. La realizacion de su voluntad lleva como sello caracteristico,
la dominacion, el imperium, o sea que el Poder de esta persona-Estado, es un
Poder de coaccidn irresistible.

direcciones, la defendida por los carlistas, que tratan de mantener sin ningun tipo de contami-
nacion liberal y la que propugnan los liberales conservadores. Sobre la constitucion natural, la
obra de G. pE REPAREZ (1928). Fustel de Coulanges explica que la constitucion de un pueblo
no es mas que su historia puesta en accion, y De Maistre dira que la mejor constitucion es la
que no se puede escribir. Por eso, se puede decir que «existe en los pueblos una Constitucion
interna, que revela el fondo del caracter y la conexion organica de sus instituciones». Ruiz
DEL CASTILLO, Manual (1939): 174, expone que esta tendencia historicista propugna el estu-
dio de la Constitucién como un conjunto de fenomenos sociales en cuanto que hechos natura-
les acumulados y revelados por la historia.

(49) El principio del gobierno perfecto Donoso Cortés quiere encontrarlo en el equili-
brio social que se consigue con la mistica y romantica fuerza de la espontaneidad histérica.
Vid. SANCHEZ AGESTA (1953-1954): 23.

(50) SANTALO RODRIGUEZ DE VIGURI (1938): 210. Vid. BALMES (1950): 65.

(51) DEeL VALLE (1943): 172.

(52) Ibidem: 173.
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Quinto. Este Poder no es arbitrario; no puede serlo, siendo Poder del
Estado, porque éste, esencialmente, tiene que ser un Poder juridico y, como
tal, a su vez, fundamental ético. Por tanto, es Poder limitado por el Derecho
y la Etica: Pero es de su esencia que no lo limite nadie, sino él a si mismo, y
por ello es un Poder soberano, constituyendo asi esta Propiedad del Estado,
el fundamento del Derecho politico.

Sexto. Esta soberania reside en el Estado mismo como persona moral
superior y, por tanto, los miembros de éste no son soberanos por si mismos,
como creia Ruosseau, sino 6rganos de la soberania del Estadoy» (53).

Como podemos observar, la mayor parte de los principios sefalados
como fundamentales por Luis del Valle encajaban a la perfeccion en la reali-
dad politica estatal desplegada por el franquismo, como la democracia orga-
nica, la dominacion y coaccion irresistibles, la existencia de un poder que
solo se limita a si mismo y, por supuesto, la soberania no reside en el pueblo
sino que es detentada por el propio Estado.

Siguiendo esta misma linea argumental Luis Sanchez Agesta apuntaba
que existen principios e instituciones que

«preexisten a toda Ley constitucional; hay pues una constitucion interna, his-
torica, que las constituciones escritas no hacen sino articular [...]. La constitu-
cion interna es pues un hecho anterior a toda declaracion juridica formal; lo
que hoy llamariamos una constitucion material, empleando el pobre término
con que hemos sustituido el sugestivo que inventaron los espaioles del si-
glo X1x» (54).

A su vez, Fontana Tarrats resaltaba que Espafia en ningun momento ne-
cesitaba proclamar una Constitucion basada en unos principios abstractos, lo
que precisaba es constituir una nacioén asentandola en sus canales medulares
sociolégicos (el campo y sus variedades), segun se refleja certeramente «en
las orientaciones de los puntos iniciales y en los magistrales dictados de
nuestro Caudillo» (55).

La idea de Constitucion social o historica conectaba bastante bien con
los postulados politicos de los tradicionalistas. Estos afirmaban que todo
pueblo o Nacion posee una cultura que le es propia, que por lo general es
consustancial a su tradicion y que siempre es consecuencia de la peculiar
manera de estar compuesto y organizado, que es lo que normalmente se co-

(53) Ibidem: 173 y 174.
(54) SANCHEz AGESTA (1953-1954): 29.
(55) Cfr. FonTANA TARTAS (1945): 98.
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noce como Constitucion social. Por lo que la forma de una Constitucion po-
litica para que sea eficaz debe amoldarse siempre a la Constitucion social del
pueblo.

Perpina Rodriguez, desde posiciones tradicionalistas, lamentaba que la
Constitucion fuese entendida como obra de una pura decision humana, indi-
cando que, a la hora de comprender la Constitucion, inicamente cabe enten-
derla como un hecho interno, engendrado por la fuerza misma de los hechos
historicos (56). El ordenamiento constitucional vale, «porque todo ¢l arranca
de una norma que es eficaz por coincidir materialmente con las exigencias
naturales de las cosas» (57). Asi elimina de cuajo Perpifia el problema de la
legitimidad de la Constitucion, pues ya no existe una valoracion constitucio-
nal ideal y, por lo tanto, «la mejor Constitucion es aquélla que mas ajustada-
mente responde a la imposicion material de los hechos, la que por reproducir
mejor la Constitucion natural del Estado permite mejor vivir en comin y
realizar objetivos comunes» (58). En consecuencia, el contenido de la Cons-
titucion politica se condensa en la zona de fusion del ser y del deber ser, de
la realidad y de la norma.

Las condiciones historicas de la Constitucion politica seran las condicio-
nes reales, sociales y culturales. Si bien toda la obra constituyente ha de te-
ner en cuenta estos condicionantes necesarios, existe una pequeia parte que
es producto de la libre creacion humana. Junto a las condiciones aportadas
por la propia naturaleza, siempre hay algun margen para la construccion, es
decir, «por lo menos siempre queda a merced del talento del legislador la
perfeccion técnico-ldgica de los preceptos que promulgan en obediencia de
las leyes de la Constitucion natural» (59).

V. UNA TEORIA CONSTITUCIONAL A LA MEDIDA DEL FRANQUISMO.
LA CONSTITUCION COMO ORGANIZACION

Aungque los intentos por conciliar las posiciones doctrinales constitucio-
nales de las distintas corrientes del franquismo fueron una constante en im-

(56) Vid. Antonio PERPINA RODRIGUEZ (1943): 169.

(57) Ibidem: 175.

(58) Ibidem: 176; PaLAciOs (1949): 72, encuentra el origen de la Constitucion natural en
Bonald, quien consideraba que «la constitucion es algo intrinseco a la sociedad desde su for-
macion misma y no es una invencion humanay; por lo tanto, los hombres no se deben dar
unas Constituciones politicas espléndidamente inventadas por la razon, sino que éstas deben
ser reflejo de la natural.

(59) Antonio PErpPINA (1943): 176.
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portantes tedricos del régimen, como Luis del Valle, Lojendio, etc., sin duda
alguna sera Luis Sanchez Agesta quien conseguira conceptuar la teoria cons-
titucional mas acorde a sus intereses. En ella sintetiza la teoria decisionista,
de marcada impronta falangista, con la de los tradicionalistas de la Constitu-
cion interna, social o historica, asi como asumira importantes postulados de
las teorias institucionalistas, tan en boga entre un nimero importante de teo-
ricos franquistas (60), y recalca como el fundamento ultimo de todo orden
juridico-constitucional la libertad del ser humano afirmada por la tradicion
cristiana.

Asi pues, precisaba Luis Sanchez Agesta que todo orden politico, en
cuanto creacion mediata o inmediata de la voluntad humana, suponia un mi-
nimo de ordenacion de convivencia. Por consiguiente, la idea de organiza-
cion como planeamiento para la conservacion de un equilibrio social es vital
para comprender cualquier orden politico. Esta idea de organizacion marca
dentro del orden una diferencia o concrecion especifica que se expresa por
dos caracteres que tienen, al mismo tiempo, una importancia histérica. Por
un lado, la organizacién supone un orden dinamico realizado por un juego
de poderes jerarquicos que entrafian una instancia ultima de poder, es decir,
evoca la idea de una voluntad organizadora que soporta la unidad del orden
con una actuacion politica consciente» (61). Voluntad organizadora que no
tiene por qué ser emanacion de una autoridad declarada competente por el
mismo orden constitucional, es decir el poder constituyente propiamente
constituido, sino que el orden constitucional puede generarse:

«por el mismo organo legislativo y a través del mismo procedimiento en que
define el Derecho no constitucional. En éste no puede hablarse sino en senti-
do impropio de un poder constituyente constituido, sino mas bien de un solo
poder soberano a quien estan atribuidas en una misma competencia el estable-
cimiento y reforma del orden fundamental y del ordenamiento juridico com-
plementario» (62).

Esta voluntad organizadora en la Espafia del momento estaba concretada
en la figura del Caudillo, quien se constituia en un auténtico poder soberano
que tenian atribuidas la competencia para dictar normas legales y constitu-
cionales pertinentes para mantener el orden.

Por otro lado, la organizaciéon cuenta con un ingrediente fundamental
que es la existencia de un programa o plan para conseguir el orden, que pre-

(60) Rivaya GArcia (1998): 244 y ss.
(61) SANCHEZ AGESTA (1943): 76.
(62) Ibidem: 55.
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supone la actuacion racional de esa voluntad organizadora. El programa que
sigue la voluntad organizadora del Caudillo es el contenido en los Puntos
Iniciales de la Falange Espafola Tradicionalista y de las JONS. Por lo tanto,
la organizacioén presupone una voluntad viva decisoria, una voluntad inquie-
ta y activa, siempre capaz de nuevas decisiones que den nueva forma a los
elementos. Esta voluntad viva decisoria, que encaja a la perfeccion con la
idea de poder constituyente genuino, tiende a institucionalizar la vida po-
litica:

«pero nunca se puede fijar de una manera determinada y permanente en ideas
concretas; tiene siempre una caracteristica inquietud por la misma amplitud
del fin que la soporta: el bien comtn. Por la flexibilidad del cumplimiento
historico de este fin es siempre capaz de nuevas decisiones que se expresan en
esa voluntad viva que entrafia la organizacidony» (63).

Flexibilidad, adaptabilidad y movilidad que se consiguen en mayor gra-
do cuando la funcion legislativa ordinaria y constitucional se concreta en un
mismo 6rgano y en todo momento puede reformarse o transformarse, sin te-
ner que adoptar los requisitos o formas especiales que se exigen en las Cons-
tituciones rigidas.

En buena medida, Sanchez Agesta buscaba justificar la asuncion por par-
te del Caudillo de todo el poder legislativo y, como consecuencia de ello, la
adopcion de un tipo de organizacion constitucional abierta y flexible capaz
de adaptarse al momento historico y al programa organizativo que se preten-
de en todo instante. Se rechazan de plano los rigidos moldes constitucionales
heredados de liberalismo.

No obstante, aunque el propio organizador trasciende a la organizacion,
se somete a ella, no queda al margen del orden, sino dentro de él. El organi-
zador define su propio puesto en la organizacion y se somete, en principio, al
orden que ¢l mismo declara y garantiza; y no sélo se somete, sino que puede
quedar coactivamente sujeto al orden que ¢l mismo ha creado en la medida
que la organizacion se institucionaliza y se sujeta a su poder objetivo. Enton-
ces se puede decir que el poder organizador ordena para quedar prendido en
el orden creado, que, sin embargo, no subsiste largo tiempo sin un nuevo im-
pulso de la voluntad organizadora. De forma que el «mismo organizador se
constituye como un 6rgano: el érgano supremo que mantiene y renueva la
organizaciony» (64).

(63) Ibidem: 78.
(64) Ibidem: 81.
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Toda organizacion politica necesita para mantener la cohesion de las
conductas organizadas, el poder. Asi sefalaba Sanchez Agesta que a veces
se identifica el término organizacion con el establecimiento y coordinacion
de poderes. No se puede ver la organizacion como un simple deslinde de
competencias o una atribucion del ambito en que cada poder ejerce su ac-
cion. La organizacion debe estar orientada a establecer las relaciones ade-
cuadas a través de las cuales los distintos poderes mantienen un equilibrio
interno que hace posible la unidad de accion.

Prosigue este autor su velada diatriba contra la separacion de poderes
que contienen las Constituciones liberales, diciendo que la racionalidad fun-
cional de la organizacidon se manifiesta aqui en este equilibrio que no debe
pensarse como fruto de una asignacion estatica de competencias, sino como
obra de un juego dinamico en el que los poderes se interfieren, sin impedir-
se, colaborando a una accién comun. «No habria verdadera unidad si los po-
deres se pensaran aislados; tiene que existir una simbiosis y una jerarquia
coordinada de sus impulsos y sus acciones, sin la que la unidad de organiza-
cion seria puramente formal» (65).

En suma, toda organizacion politica necesita como presupuestos para su
existencia de un territorio y un pueblo. Ambos son un soporte necesario,
pero ambos rebasan el caracter simple de base o materia de la organizacion
para convertirse en elementos activos que determinan e imponen su impron-
ta a la forma de organizacioén que ha de constituirse. Pues la vigencia de una
Constitucion debe estar necesariamente en concordancia con el medio en el
que interactia. El orden constitucional, que puede proceder de una voluntad
actual como decision creadora o bien ser un precipitado histérico de la cos-
tumbre, siempre debe ser expresion de las fuerzas sociales que claman por
su reconocimiento. De todas formas, la Constitucion siempre necesita del
impulso, la adhesién de voluntades, de la energia espiritual que preside la
fundacion de un orden, asi como de la propia idea de la institucion y de las
voluntades que fundan y perpetian. Solamente en la medida que la Constitu-
cion entrafia verdaderamente la supremacia de esta idea fundadora y es ca-
paz de encuadrar en su orden las voluntades y las instituciones menores que
la soportan se la puede considerar:

«orden fundamental, con eficacia fundamentadora, porque corresponde a
fuerzas reales y es expresion exacta de las bases en que reposa el orden so-
cial. La Constitucion se impone de si misma y amolda a su espiritu o anula
aquellos elementos que se opongan a su sentido. El cardcter fundamental

(65) Ibidem: 84.
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de la Constitucion expresa un hecho histérico que de si mismo se reali-
zay (60).

Asi pues, defendia Sanchez Agesta que es el fin del Estado el que confi-
gura la forma especifica del orden constitucional. Teniendo en cuenta que el
fin fundamental de todo orden politico es el desenvolvimiento de la persona
humana en sociedad, la proyeccion concreta de este problema en el orden
constitucional «tiene su puesto clasico en las relaciones del hombre con el
Estadoy» (67), es decir, en el ambito de la libertad del hombre. Pero enten-
diendo la libertad del hombre, como lo habia hecho la tradiciéon cristiana,
como fin del propio poder y no solamente como su mera limitaciéon. En este
sentido, apostillaba que el orden constitucional para salvaguardar la libertad
humana debia de tener muy en cuenta el personalismo cristiano, que a través
del hombre alcanza la verdadera armonia del universo.

Como consecuencia de todo ello, Sanchez Agesta conseguia elaborar
una teoria constitucional muy a la medida del régimen. En ella se intenta
combinar, por un lado, el decisionismo propio de la voluntad organizadora,
conjugado con las ideas de organizacion y orden propias del institucionalis-
mo, asi como la necesidad de que toda organizacién constitucional creada
debia ser reflejo de la Constitucion material, que, como sabemos, para este
autor se identifica con la propia Constitucion interna, social o historica. Asi-
mismo, mantenia el fundamento ltimo en el personalismo cristiano, en la
propia naturaleza humana tal como habia sido constituida por Dios. Dejando
a salvo, tras los postulados catélicos, que el fundamento tltimo de toda nor-
ma juridica debia ser la ley eterna (68).

VI. EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION FRANQUISTA Y LA POLEMICA
SOBRE LA NECESIDAD DE UN CODIGO CONSTITUCIONAL

Los tratadistas politicos franquistas se van a encarar con el problema de
definir el modelo constitucional que la organizacion estatal de la Espana na-
cional intentaba construir. Lo cierto es que la doctrina politica franquista no
tuvo ningun reparo en utilizar el término «Constituciony» para referirse a las
leyes basicas de organizacion del Estado, no asi la terminologia juridica

(66) Ibidem: 59.
(67) Ibidem: 222.
(68) Ruiz GIMENEZ (1943): 6.
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franquista, que nunca lo utilizo, por las connotaciones demoliberales que el
vocablo contenia (69).

La doctrina politica franquista de la inmediata posguerra mostraba una
casi unanime concordancia a la hora de aseverar que la nueva Espafia, la
Espafia nacionalsindicalista y revolucionaria, no necesitaba recoger y estruc-
turar la organizacion fundamental del nuevo Estado, que estaba germinando,
en una norma escrita, a la manera decimondnica (70).

En opinién de Juan Beneyto, seria frente a este tipo de Constituciones
otorgadas de espalda al propio sentimiento del pueblo frente al que se levan-
taron un pufiado de patriotas, dirigidos por don Carlos, con intencidén de de-
volver a Espafa la vigencia de su Constitucion interna que nunca precis6 de
textos escritos, con una determinada forma ritual (71). Esta misma circuns-
tancia es la que apoyaba el maximo teorico de la tradicion, el cangués Vaz-
quez de Mella, cuando precisaba que se hacia necesario sustituir las Consti-
tuciones parlamentarias escritas por las que ¢l llama Constituciones internas
historicas (72). Constituciones no hechas y deshechas por los parlamentos,
sino elaboradas por el discurrir de los siglos y la propia realidad. Constitu-
ciones que se elaboran al socaire del propio espiritu nacional, no otorgando
ninguna importancia a los formalismos constitucionales liberaloides.

Seran estos antecedentes los que lleven a Juan Beneyto a exponer que el
Movimiento no podra ser nunca cosa rigida ni estatica y, por lo tanto, mal se
podria encuadrar su actividad en una Ley andloga a las Constituciones del si-
glo x1x. También proclamaba que el sometimiento del nuevo régimen a una
Constitucion formal y rigida de tipo clasico es algo que se encuentra en ro-
tunda contraposicion con la esencia propiamente revolucionaria del mismo
Movimiento, pues, segin establece el propio Decreto 255 de Unificacion, la
doctrina fundamental del Estado se reputa como modificable. Sin embargo,
aunque el nuevo Estado espafiol no se dote de una Constitucién fundamenta-
da en un soélido ritual formalista, esto no significaba que Beneyto pensase
que la Espana de Franco no tuviese una Constitucion material. En este senti-
do, el propio autor explicaba que el Caudillo habia dotado al pais de diferen-
tes leyes que estructuran una verdadera Constitucion (73). Asi, enumerara

(69) Cfr. PRIETO CASTRO Yy SANCHO [1zQUIERDO (1938): 8. También en RODRIGUEZ DE VI-
GURI (1938): 211.

(70) DEeL VALLE (1944): 315. «La Constitucion del Estado nuevo, no se contiene en un
Codigo solemnemente formulado de una vez, sino que se expresa mediante un sistema de le-
yes fundamentales sueltas que propiamente pueden denominarse leyes organicasy.

(71) Cfr. BeneyTO PEREZ (1939): 150.

(72) Vid. VAzQuez DE MELLA (1932), Vol. II: 114-15.

(73) Vid. BENEYTO PEREZ (1939): 149 y LEGAZ LacaMBRA (1940): 194.
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como auténticas leyes constitucionales la Ley del 29 de septiembre de 1936,
que crea la Jefatura del Estado; el Decreto de 19 de abril de 1937, que esta-
blece el Régimen del partido tnico; el Decreto de 19 de octubre que institu-
ye el Consejo Nacional y la Ley de 30 de enero de 1938, que une la Jefatura
del Gobierno a la del Estado y detalla el funcionamiento de la Administra-
cion Central en lo referente a la estructura y organizacion del Estado. Igual-
mente estima que la Constitucion del nuevo Estado espafiol cuenta con una
parte programatica recogida en dos textos esenciales: los 26 puntos de la Fa-
lange y el Fuero del Trabajo, donde se enuncia una verdadera declaracion de
derechos y deberes (74).

En lo referente a la consideracion de los 26 puntos de Falange como parte
del ordenamiento constitucional espafiol, Luis Sdnchez Agesta, sefialaba que,
al amparo de las actuales revoluciones nacionales y de los prejuicios que éstas
han mostrado hacia las Constituciones codificadas, aparecen en el moderno
Derecho Constitucional normas programaticas sueltas que han sido en su ori-
gen postulados de un partido revolucionario, y que suscitan entre algunos
constitucionalistas el problema de su valor juridico y, por lo tanto, de su alcan-
ce constitucional. Este no era un problema nuevo en el Derecho Constitucio-
nal y estas normas en origen privado deben considerarse como principios que
expresan los valores que deben informar el orden en su conjunto.

Abhora bien, recalcaba Ignacio Maria Lojendio que la validez normativa
constitucional de los Puntos de la Falange provienen de su contenido mate-
rial, ya que muchos solamente son normativos en sentido espiritual, «esto es,
como régimen de una actitud superior de conciencia, de un idealismo politi-
co que caracteriza las ideologias totalitarias contemporaneasy» (75), y con-
cluye que nos encontramos ante un caso especial de supralegalidad. Esta no
se puede definir con arreglo a los criterios clasicos, pues se trata de una
«norma programatica» no promulgada explicitamente y sin obligatoriedad
formal, «proclamada como espiritu de un movimiento progresivo, y por tan-
to, sin sancion de permanencia ni rigidez; dotada de una validez indirecta o
de segundo grado, que se ejercita a través de la promulgacion practica de sus
principios en cada caso, por medio de la ley ordinaria» (76).

Para Luis del Valle el proceso constituyente del régimen politico espafiol
habia contado con tres etapas bien diferenciadas. La primera etapa se inicia
el 18 de julio de 1936 y se acaba con ¢l final de la guerra, y sus normas deci-

(74)  Ibidem: 154. SERRANO SERRANO (1939): 24, hace una enumeracion de leyes consti-
tucionales bastante similiar.

(75) Losenpio (1942): 46.

(76) Ibidem.
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sivas son: el Decreto de 29 de septiembre de 1936, que crea la Jefatura del
Estado, el de 19 de abril de 1937, llamado Decreto de Unificacion, la Ley 30
de enero de 1938, sobre la Administracion Central del Estado, asi como el
Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938. La segunda etapa comienza al ter-
minar el propio evento bélico y se extiende hasta la promulgacion de la Ley
de Cortes de 17 de julio de 1942. Aparte de la citada sus normaciones consti-
tucionales son: los Estatutos del Movimiento del 31 de julio de 1939 y la
Ley de 8 de agosto de 1939. Por tltimo, la tercera etapa tiene su texto consti-
tuyente mas importante es el Fuero de los espafoles de 18 de julio del
1945 (77).

En cualquier caso, para Sdnchez Agesta, el orden constitucional espafiol,
aunque no responde a la idea clasica constitucionalista de encerrar todas las
normas fundamentales en un solo texto codificado, también cuenta con un
sentido formal especifico, que se manifiesta en su promulgacion especial, la
cual da una expresion espontanea de su importancia. Asi expone:

«Desde el Decreto de 29 de septiembre de 1936 hasta la Ley de Cortes
que representa ya un momento de serena ordenacion, todos nuestros textos
constitucionales, por su preambulo, por la intencion solemne de sus expresio-
nes, por lo drganos que intervienen en su elaboracion y hasta por las mismas
fechas en que se hacen publicos acusan esta especial naturaleza fundamental
de los principios basicos de una comunidad» (78).

No toda la doctrina politica del franquismo estaba de acuerdo con el nue-
vo modelo constitucional totalmente abierto y asistematico. El mayor defen-
sor de un modelo codificado de Constitucion fue, sin duda, el capitan auditor
Santalo Rodriguez de Viguri, quien exponia que, derogada de facto la Cons-
titucion republicana, se hacia necesario estructurar un nuevo ordenamiento
fundamental de la nacion espaifiola que fuese capaz de aunar armonicamente
la gloriosa tradicion con los principios nacionalsindicalistas. En su opinion,
la nueva Constitucién deberia resolver definitivamente algunas cuestiones
que, por el criterio hasta ahora imperante, se consideraban meramente acci-
dentales (79). Pretendia el establecimiento de una norma constitucional sis-
tematizada que contuviese los principios basicos y las ideas fundamentales
del Nuevo Estado, las relaciones entre el Gobierno y el Partido, asi como los
organos propiamente constitucionales, como la Jefatura del Estado, el Mi-
nisterio, la Junta Politica y el Consejo Nacional de Falange. Entre estas cues-

(77) DEL VALLE (1947): 6.
(78) SANCHEZ AGESTA (1943): 67.
(79) Juan BeneyTO (1939): 153.
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tiones destacaba que se hacia mas necesario que nunca reconocer que todo el
poder viene de Dios, no pudiéndose realizar la vulgar practica de atribuirlo a
la nacion o al pueblo. También se debia resaltar la personificacion de la na-
cion en el Jefe del Estado, tnico «depositario de todo el poder estatal y cuya
responsabilidad se establezca ante Dios en cuanto Juez Supremo y ante la
Historiay» (80).

En buena medida, Santalo, al igual que otros importantes teoéricos y
hombres fuertes del régimen, como Serrano Sufier, el Conde de Rodezno,
Vegas Latapié o Aunds (81), sintieron la necesidad de que los principios fun-
damentales del nuevo régimen se contuviesen en un documento juridico fun-
damental de tipo constitucional (82), y que en lo esencial fuese un reflejo de
la Constitucion social de la nacion, que consiguiese romper definitivamente
con el estilo y el espiritu de la Constitucion decimononica-liberal. De las
distintas facciones que apoyaban al régimen la que mds se inclin6 al esta-
blecimiento de un coédigo constitucional fue la tradicionalista-monarquica,
pretendiendo asegurar el restablecimiento de la monarquia. Pues los monar-
quicos siempre contemplaron el caudillaje de Franco como una figura cir-
cunstancial y transitoria que debia dar paso a una institucion definitiva y du-
radera, como era la monarquia (83).

Este primer periodo del constitucionalismo franquista se concluye con la
ratificacion por la casi totalidad del pueblo espafiol, mediante referéndum
constitucional (84) de 6 de julio de 1947, de la Ley de Sucesion en la Jefatu-
ra del Estado. Mediante la cual se institucionaliza legalmente la figura del
Caudillo, se declara la forma de gobierno como mondarquica (85) y se hace
una enumeracion en su articulo 10 de las que se deben de considerar como
Leyes fundamentales, asi como se establece un procedimiento preciso para
derogarlas o modificarlas, haciendo necesario el acuerdo de la Cortes y la
convocatoria de Referéndum a toda la nacion. Para algin miembro de la
doctrina la aprobacion de esta Ley supuso la consolidacion de una auténtica
Constitucion formal y rigida (86).

(80) José Luis SANTALO RODRIGUEZ DE VIGURI (1938): 142.

(81) Segun José M.* MARTINEZ VAL (1993): 325 y 326, existieron una serie de proyectos:
SERRANO SURNER (1941), ConDE DE RODEZNO (1942) y Eduardo Aunos (1945).

(82) SANTALO RODRIEGUEZ DE VIGURI (1939): 139. Vid. la interpretacion de COSTAMANGA
(1939): 169.

(83) Vid. José PEMARTIN (1940): 72.

(84) DEL VALLE (1947): 5.

(85) Como manifestd incluso el propio Luis SANCHEZ AGESTA (1961): 401, la declara-
cion de Espafia como reino no dejo de ser un artificio juridico llamativo.

(86) XiFrA Heras (1961): 204.
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VII. CONCLUSION

A partir de un examen pormenorizado de los escritos juridico-politicos
de la doctrina de los primeros tiempos del franquismo, se puede constatar
que tanto el vocablo «Constitucion» como la dogmatica constitucional no
fueron rehuidos. El Derecho Constitucional se estudié como una parte, eso
si, muy importante, dentro de la mas amplia disciplina del Derecho Politico.
Abhora bien, la doctrina franquista nunca admitié que solamente se designase
como Constitucion aquellos codigos fundamentales que seguian los moldes
clasicos liberales del movimiento constitucionalista del siglo xix.

El concepto de Constitucion que utilizaron fue muy amplio, entendién-
dolo como todo Derecho fundamental de organizacion del Estado. De ahi, la
importancia que la doctrina da al estudio de la Constitucion como un instru-
mento, y acaso uno de los mas importantes, para la elaboracion de una nueva
teoria del Estado espafiol. Esta nueva teoria del Estado, pretendia la cons-
truccion de un moderno Estado totalitario, defendido por los falangistas,
pero armonizado con las condiciones histdricas, sociales y culturales que
exigian los defensores de la Tradicion.

En el plano constitucional, como en otros, se produjeron divergencias
notables en las posiciones defendidas por las dos fracciones politicas mas
importantes del régimen, los falangistas y los tradicionalistas. Los falangis-
tas defendieron la creacion de una nueva realidad politica constitucional y la
ruptura con la anterior a partir del decisionismo de Donoso y Schmitt. De
manera, que identificaban el poder constituyente con la misma voluntad del
Caudillo. Los tradicionalistas no admitieron que la Constitucion de un Esta-
do pudiese ser obra de una pura decision humana y proclamaron que debia
estar engendrada por el propio devenir histérico. Es decir, toda Constitucion
politica s6lo podia legitimarse si se encontraba en consonancia con la Cons-
titucion histérica, interna o social de cada Estado.

La doctrina franquista se afané por limar las diferencias entre las dos
concepciones y elaborar una teoria de sintesis. En este sentido, Luis del Va-
lle, Juan Beneyto, Ignacio Lojendio y Luis Sdnchez Agesta se mostraron fer-
vorosos partidarios del decisionismo, pero manteniendo que cualquier deci-
sion de un poder constituyente debia estar en consonancia con la Constitu-
cion historica, interna o social. Ademas, todos, aparte de la legitimacion
inmanente que otorgaba la creacion decisoria de un orden constitucional
concreto, eran partidarios de una legitimacion superior, trascendente, que
solo podia otorgar la Ley eterna.

En lo que existi6 una importante coincidencia por parte de casi toda la
doctrina fue en la defensa de que la mejor forma de Constitucion para el ré-
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gimen era una abierta, flexible, formada por una pluralidad de normas que se
van adaptando a las necesidades historicas en todo momento. Aunque no fal-
taron voces cualificadas que demandaban el establecimiento de un cédigo
constitucional que remarcase las peculiaridades del régimen.

En resumidas cuentas, podemos decir que la dogmatica constitucional
que elaboré la doctrina politica franquista se puso, como la mayor parte de
las categorias politicas que ésta estudio, enteramente al servicio de los inte-
reses del régimen.
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