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1. INTRODUCCION

El largo proceso constituyente que actualmente se estd desarrollando en
nuestro pais tiene sus origenes y alcanzard su culminacién democratica for-
mal en sendos referéndums: el que tuvo lugar el 15 de diciembre de 1976
para refrendar el proyecto de Ley para la Reforma Politica (1) y el que se

(1) Estas son las disposiciones basicas mediante las cuales se pone en practica el
referéndum det 15 de diciembre de 1976, con el que hemos estimado que se abre el
procese constituyente en el que actualmente nos encontramos: Rcal Decrcto 2.635/1976,
de 24 de noviembre, por el que se somete a referéndum de la nacion la Ley de Reforma
Politica; Real Decreto 2.636/1976, de 19 noviembre, por el que se regula el procedimien-
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producird una vez que las Cortes espafiolas aprueben el actual proyecto
constitucional. Este hecho por si solo nos advierte va sobre diferentes utili-
zaciones de que ¢s susceptible una institucion como la del referéndum, por
mas que fuera concebida en sus orfgenes democraticos como una forma ex-
traordinaria que ticne la nacién de ejercer, sin intermediarios, el poder le-
gislativo (2).

La sintética y elaborada sistematizacién que se ha hecho (3) ya de la
teoria y prictica politica del referéndum desde sus origenes, pasando por
su incardinacion dentro del constitucionalismo liberal o democratico, v su
posterior utilizacién plebiscitaria en contextos sociopoliticos autoritarios di-
ferentes, nos exime hoy de este enmarque general, basico para la compren-
sidonm integral de la institucién que nos proponemos analizar,

Nuestro andlisis se centrard, pues, formando parte de una fendencia que
consideramos de vital importancia para el desarrollo de los estudios de Dere-
cho constitucional en Espafia, en una aproximacion a la explicacién v con-
siguiente valoracion de aquelfos mecanismos juridicos que han configurado
Ia institucion del referéndum en nuestro pais desde su regulacién en las
leyes fundamentales hasta la que hoy se recoge en el proyecto constitu-
cional aparecido en el Boletin Oficial de las Cortes el dia 17 de abril de 1978.
La especifica forma juridica de referéndum que en la Ley 1/1977, de 4 de
enero, para la Reforma Politica se contempla serd también objeto de nuestro
andlisis, que conirastaremos con alguna otra interpretacién sobre el mismo
con la que discrepamos, como méis adelante veremos.

Nos proponemos, pues, recuperar para nuestro campo de investigacién
un tipo de andlisis basicamente juridico que se propone prescindir tanto de

to para la aplicacion de la Lev de Referéndum, y Orden de 24 de noviembre de 1976
por la que sc aprucban los modelos dc impresos para la realizaciéon del referéndum.
Disposiciones recogidas en ¢l Beletin Oficial del Estado, nom. 282, de 24 de noviembre
de 1976.

(2) 1. J. Rousseauy, en El contrato social (Buenos Aires, 1962, pag. 77), afirma,
en relacion con el hecho de la representacién: «Como la soberania no e¢s otra cosa que
¢l ejercicio de la voluntad general, no puede nunca ser cnajenads, y que cl soberano,
que mo es méis gue un ser colectivo, no puede estar representado més que por él mis-
mo: ¢l poder puede muy bien transmitirse, pero no la voluntad.»

(3) Desde una perspectiva de ciencia politica, ¥ como interpretacion de conjunto,
es basico el articulo de J. SaNtamaria Ossorio «Participacion politica y demecracia
directa», en el libro colectivo Homenaje a Carlos Ollero, Madrid, 1972; otras aporta-
ciones sobre el tema con caricter general, pero en buena parte reiterativas respecto de
la anterior, son: A, TORRES pElL. MORAL: ¢Democracia y representacion», en Revista
de Estudios Politicos, mam. 203, 1975, y L. AGUILAR DE LUQUE: Democracia directa y
Estado constitucional, Madrid, 1977,
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aquellos elementos apologéticos como de los que en base a infundadas es-
peranzas han igualmente ocultado la verdadera naturaleza del ordenamiento
juridico franquista (4). Ordenamiento desde el gue, a la postre, ha surgido,
y sigue su curso, la implantacion de un nuevo régimen politico en nues-
tro pals,

El tema, por diversas razones en las que ahora no vamos a entrar, no
ha tenido entre nuestros especialistas un tratamiento coantitativamente exten-
go ni todo lo especificamente delimitado que la complejidad de la institu-
cién referendaria reviste, bien como institucién propiamente juridico-politica,
bien como una forma de comportamiento politico diferenciado {5).

El andlisis juridico del referéndum en la mayoria de los casos no ha sa-
bido trasgredir la referencia a la literalidad del texto de la Ley de Referén-
dum de 1945, prescindiéndose del examen del contenido expreso de dicha ley,
asi como de ponerlo en relacién con el de las Cortes de 1942 y con el del ar-
ticulo 7.* de la Ley Orgénica del Estado (6). En consecuencia, no se advierte
la existencia de dos técnicas juridicas diferentes que arrastran consecuencias
y utilizaciones de indole politica sustancialmente distintas, 1a del referéndum
de las leyes ordinarias y la que se aplica a Ia reforma de las leyes fundamen-
tales.

Otro tipo de interpretaciones que sobre la naturaleza juridica del referén-

(4) Para un intento de explicacién alternativa a tres de las obras bésicas (la de
CarvalaL: La Constitucion espafiofa, Madrid, 1969; M. HErRrgro DE MiRoON: El prin-
cipio mondrquico, Madrid, 1972, v la colectiva de J. ESTEBAN: Desarrollo politico y
Constitucién espafiola, Madrid, 1973) que, a nuesire entender, han hecho fundamen-
talmente una hipotética proyeccién de las Leves Fundamentales e¢n el futuro, véase
nuestro trabajo «Titularidad y ejercicio de la soberania en las Leyes Fundamentalesy,
de préxima publicacion,

{5) Véase M, MARTINEZ CUADRADO: ¢Representacion. Elecciones, Referéndumsy, en
La Esparia de los aiios setenta, vol, 111, Madrid, 1974, pag. 1421. Y asi nos encon-
tramos con un tipo de investigacién, tal como la seiialada, en Ja que se mezclan pers-
pectivas analiticas que van desde la sociologia electoral a interpretaciones instituciona-
les del sistema politico franquista. A titulo de ejemplo, insertamos el siguiente juicio va-
lorativo con el que en el mencionado trabajo el autor explica el significade de los re-
feréndums celcbrados en 1947 v en 1966. Tanto uno como otro, seiiala el autor, «sig-
nificaron una evidente institucionalizacién del sistema politico, que, sin perjuicio de
garantizar al jefe dcl Estado, general Franco, una magistratura vitalicia y la plenitud
de sus poderes de prerrogativa de excepcidn (leyes de 30 de enero de 1938 v 8 de
agosio de 1939), marcaban unos lineas legitimadoras de futuras empresas constituciona-
les 0 de reforma fundamental en el plano de las instituciones y de la vida politican.

(6) El mencionado articulo, cn su parrafo ¢), dice: «Cotrresponde particularmente
al jefe del Estado: someter a referéndum de la nacién los proyectos de ley a que se
refiere el parrafo segundo del articulo 10 de la Ley de Sucesion y el articulo 1." de la
Ley de Referéndum.»
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dum en nuestras leyes fundamentales se han venido haciendo, al estar insertas
en un anélisis uniforme del ordenamiento juridico franguista, han dado lugar
a la proyeccién del que se consideraba su principio animador sobre la insti-
tucién que nos proponemos analizar. Y asi se ha llegado a sostener (7) que
el referéndum praeter constitucional, que, como analizaremos en su momen-
to, es una instrumentacion juridica del mismo introducida expresamente por
la Ley para Ia Reforma Politica, encontraba su razén de ser er la situacién
legal anterior a la previsién sucesoria en la Jefatura del Estado.

A nuestro entender, y adelantamos conclusiones que luego argumentare-
mos debidamente, el referéndum praefer constifucional no es sino la conse-
cuencia obligada que ponfa en manos del nuevo titular de l1a Jefatura del
Estado unos poderes excepcionales con los que poder salir, en dltimo térmi-
no, de la situacidén que el régimen antcrior habia creado. El que no hubiera
lugar a su utilizacidn, siendo suficiente el mecanismo previsto para la reforma
de las leyes fundamentales, segn noestra interpretacidon, constituye un ele-
mento retardatario de posibles reformas tras la muerte de Franco que no
le excluiria de su naturaleza juridica intimidatoria. Y ello a pesar del argu-
mento encubridor que en vano traté de buscar su justificacién en la propia
logica del ordenamiento juridico anterior.

Interpretaciones mds recientes (8) abordan el estudio de las formas de
participacion directa en ¢l proceso legislativo que arbitrara el régimen de
Franco, no tanto desde la perspectiva juridica, en la que nosotros nos cen-
tramos, cuanto desde planteamicntos politicos, concrelamente desde una in-
terpretacion y valoracién politica de los referéndums habidos en Espafia.
Anélisis que se ve completado, ademds, con un somero estudio del desarrollo
de las campafas de propaganda y condiciones sociopoliticas en que las mis-
mas se desarroliaron, asi como unas breves consideraciones sobre los aspectos
juridicos que han orientado la participacién directa en las leyes fundamen-
tales y en la Ley para la Reforma Politica. Pero si el propdsito fundamental
de las consideraciones dedicadas al fema consiste en relacionar la instituciéon
del referéndum ideada por la legalidad franguista con los presupuesios ideo-

(7y Vtase M. HeErRrReRO DE MINON: E! principio mondrquice, Madrid, 1972, pa-
ginas 107-108. En esta conocida v polémica obra, el autor sostiene al respecto: «Si la
soberania monirquica es la base formal de este referéndum praeter constitucional, su
legitimacion se encuentra cn el carhcter cesarista que (...) adopta en Espafia el prin-
cipio monarquico. El jefe dcl Estado ‘personifica la soberania naciomal’, pero ello es
asi porque la misma Ley Orginica le atribuye la condicién de “representante suprcmo
de la nacion’.»

(8) Véase L. AculLAR DE LuQue: Democracia directa v Fstado constitucional, Ma-
drid, 1977,
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ogicos de dicho sistema politico, se delimitan, no obstante, més nitidamente
los diversos campos de analisis que el estudio del referéndum comporta.

Ahora bien, Ja preponderancia politica que los referéndums habidos en
Espaifia durante este periodo han revestido, ademds de haber sido analizada
en términos tan generales que en algunos casos s¢ han llegado a comparar,
a nuestro juicio injustificadamente, con los cinco que protagonizara De
Gaulle entre 1958 y 1969, ha dado lugar a un desinterés total por la irama
juridica en que se inscribian (9).

Sin querer poner en tela de juicio la utilizacion politica del referéndum
hecha por el régimen politico de Franco, si queremos llamar la atencidn sobre
el andlisis de su sucesiva instrumentacién juridica. Porque la comprensién
de su legalidad, iejos de distorsionar la comprensién de su aplicacién en la
préctica politica, asi como el propio régimen politico que la ampara, la fa-
cilita. Y al contrario, la asignacion de un generalizado papel plebiscitario a
la practica referendaria en determinados sistemas autorifarios en nada favo-
rece Ja comprensidon del tipo de autoritarismo del que se trata, ademds de dar
lugar a falsas o insuficientes interpretaciones del especifico ordenamienio
juridico en que tales sistemas se articulan y establecen.

En este trabajo, pues, replanteamos las interpretaciones juridicas que dc
la institucion referendaria se han hecho en Espafia. Y lo hacemos tomando
como base de nuestra argumentacién la regulacion juridica que de tal insti-
tucion se hizo.

De modo que el interés general que la propia materia estudiada tiene por
iratarse de upa institucién cuyo desarrollo y puesta en prictica ha incidido
v seguird incidiendo en la configuracidn del Estado, se incrementa con la
atraccién particular de su renovado planteamiento. En este sentido, y adelan-
tando en ¢l orden expositivo las conclusiones de la argumentacién que in-
mediatamente vamos a entablar, cabria establecer cuatro modalidades de
concebir Ia institucion referendaria en nuestro pais en el espacio de tiempo
que va desde 1945 a 1978,

En primer lugar, y a través de la ley de Referéndum, se arbitra un tipo
de referéndum intimidarorio, que no tiene por objeto la consuita a la naci6n
para refrendar una ley ordinaria, sino que basicamente se instrumenta como
un elemento de coaccidn del jefe del Estado frente a las Cortes. Su utiliza-
cién no llegard a producirse en ningtin caso.

(9 Ibid., pag. 275: «Tanto una consulta como otra —dice Aguilar de Luque re-
firiéndose a las de 1947 y 1966— tienen un caricter predominantemente decisorio y
metajuridico, con indcpendencia de su formalizacidn juridica como referéndum, e
igualmente uno y otro, en su pucsta en practica, responden a esa caracteristica prin-
cipal.y
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Mediante la Ley de Sucesitn en la Jefatura del Estado se establece el re-
feréndumn para la derogacion o modificacion de las leyes fundamentales, cuya
finalidad no fue otra, a nuestro parecer, que la de dar al orden juridico po-
litico establecido por Franco una prolongacién en el tiempo més alld de su
propia dimensidén temporal. Fue puesto en practica en dos ocasiones, en julio
de 1947 y diciembre de 1966,

En la Ley para la Reforma Politica, junto al referéndum para la reforma
constitucional, que no introduce sino matices semanticos en relacion a la mo-
dalidad contemplada en la Ley de Sucesion, s¢ prevé el referéndum plebisci-
tario, en el sentido de hacer descansar préicticamente la soberania en el
monarca. Se trata también de un instrumento intimidatorio de las Cortes fran-
quistas justificado ¢n la transicion hacia un régimen mondrquico constitucio-
nal que ha legado a hacerse efectivo.

Por ultimo, el anieproyecto de Constitucion supone una sintesis del pro-
ceso anterior en la que se van a contemplar, aunque con matices, los distin-
tos supuestos anteriores v ademas se introduce el referéndum para la dero-
gacién de leyes en vigor.

2. EL REFERENDUM EN LAS LEYES FUNDAMENTALES
A) El referéndum de leyes ordinarias

Una de las formas de incidir el jefe del Estado en el proceso legislativo
en el sistema de las leyes fundamentales tenfa lugar mediante la técnica de
someter determinados proyectos de ley a referéndum de la nacién. El predm-
bulo de la Ley de Referéndum, de 22 de octubre de 1945, ley de rango fun-
damental, se refiere imprecisamente a «leyes» cuando lo que se somete a con-
sulta de la nacidn, tal y como se establece en el articulo 1.° de dicha ley, son
«proyectos de leyes elaboradag por las Corfes». Téngase en cuenta que cuando
se promulgd la Ley de Referéndum que ahora comentamos estaba vigente la
Ley de Cortes de 1942 (es decir, que no habian tenido lugar las reformas de
1946 y 1967), segiin la cual la misién principal de éstas era «la preparacién
y elaboracion de Ias leyes» (art. 1.°). Es decir, que la Ley de Referéndum se
promulga en un momento histérico en que las Cortes eran un érgano de mera
colaboracion con el jefe del Estado, Gnico y exclusivo titular de la potestad
legislativa. La misién de las Cortes consistia, por tanto, en colaborar con el
jefe del Estado preparando y elaborando las leyes o mds precisamente los
proyectos de ley que el jefe del Estado le permitia libremente.
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De modo que, en las circunstancias que hemos descrito, ia consulta a la
nacion por el jefe del Estado a través del referéndum se instrumentaba por
el organo titular de la potestad Iegislativa como una segunda consulta, ya que
no podia atribuirse otro valor a las elaboraciones de las Cortes. Pero en-
tiéndase bien que en ningdin caso se entendia implicito que ¢l jefe del Estado
sustituyera o superpusiera el criterio de la nacion al de las Cortes, sino que
pedia dos consultas, quedando libre de dictar o no la ley sometida a consulta,
fuera cual fuess el resultado, positivo o negativo, de ambas; es decir, tanto
en el supuesto de que la nacién hubiera refrendado afirmativamente el pro-
yecto elaborado por las Cortes como en el caso de que no lo hubiera acep-
tado. Fste Gltimo juicio se induce tanto de la ausencia de regulacién de los
efectos del referéndum como de la naturaleza politica del régimen de Franco.
Sin embargo, en dicho contexto politico resultaba impensable, no obstante las
cautclas anotadas, la falta de coincidencia de voluntad del pueblo y el en-
tonces jefe del Estado, general Franco, como se demostrd en cuantas consulias
populares tuvieron lugar. Baste tan sélo como anotacién que se repiten a lo
largo de las leyes fundamentales zonas de incertidumbre capaces de crear
supucstas expectativas cuya disposicion operativa se deja al jefe del Estado.
Volviendo al hilo del asunto, obsérvese que en este primer momento, anterior
a la reforma de 1967, el jefe del Estado tiene una aparente limsitacién con-
sistente en que s6lo puede somefer a referéndum, a tenor literal del articu-
lo 1.° de fa Ley de Referéndum, «los proyectos de leyes elaborados por las
Cortes». La reforma de 1967 consistid, como es sabido, en duplicar los or-
ganos con competencia legislativa. Significd la conversién de las Cortes de
organo de mera consulta del jefe del Estado para la funcidén legislativa en
érgano legislativo capaz, por tanto, de aprobar leyes, precisamente de «ela-
borar y aprobar leyes». Pero con la reforma de 1967 no se vio afectado el
articulo 1.° de la Ley de Referéndum en su redaccién original, es decir, que
el jefe del Estado podia seguir somctiendo «a referéndum los proyectos de
leyes elaborados por las Cortes» sin que en principio pudiera entenderse esta
facultad a las leyes «aprobadas» por éstas.

El matiz que acabamos dec sefialar tiene una importancia excepcional, ya
que antes y después de la reforma de la Ley de Cortes entendemos que la
competencia del jefe del Estado, que nunca cjerciera en materia de referén-
dum, alcanzaba s6lo a «los proyectos de ley elaborados por las Cortesw, sin
poder versar el referéndum sobre «proyectos de ley aprobados por las Cor-
tes». Ello significa que la técnica del referéndum, tal y como se instrumenta
en la Ley de Referéndum, no tiene por objeto revisar la voluntad formada
y perfecta de Ias Cortes, expresada a través de la aprobacion de los proyectos
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de ley —tal y como ocurre, por ejemplo, en el sistema italiano (19—, ya que
su objeto sélo pueden ser los «proyectos de ley claborados por las Cortes».
Solo que este limite no implica una restriccion de la operatividad del jefe del
Estado, como pudiera interpretarse, o al menos no se trata de una limitacion
a los efectos perseguidos, sino que, por el contrario, la posibilidad de convo-
car el referéndum cuando el proyecto de ley ha sido elaborado, pero no
aprobado, significa que el jefe del Estado puede interferir el proceso legis-
lativo en el propio seno de las Cortes, de modo que la aparente limitacion
de poderes cobra la méis acertada connotacion de incremento de poderes.

Siguiendo con el razonamiento anterior, se puede afirmar rofundamente
que no se trataba de contrastar la voluntad formada de las Cortes, sino tan
s6lo un momente imperfecto todavia de su proceso de formacién, cual es el
de la elaboracién de los proyectos por las Comisiones legislativas. Por otra
parte, tampoco se pretende contrastar la opinidn de las Cortes frente a la
opinién del jefe del Estado, que hay que suponer seria la de una mera ne-
gativa a la totalidad sin implicar en ningdn caso la opcidn a la nacion de
un proyecto allernative, sino que frente a un proyecto elaborado se instru-
mentaria un ne sin mas al mismo. La alternativa del jefe del Estado seria la
de la mera paralizacién de la actividad legislativa de las Cortes, pero en nin-
gin caso, como se ha pretendido por un sector doctrinal {11), equivaldria a
un procedimiento alternativo de elaboracion de las leyes, con la consiguiente
repercusion de uwna actividad positiva del jefe del Estado consistente en
ofrecer frente al proyecto de las Cortes otro paralelo, correspondiendo a la
nacién elegir entre ambos.

La consulta, en todo caso, podia implicar la sustitucién del érgano «Corles
aprobantes» por «Pueblo-espafiol» o «Nacion espafiolay iniegrada por un
especifico colectivo a su vez representativo y representado teoricamente por
las Cortes {12), segin un procedimiento que hace imposible que el Estado-
pueblo desautorice la voluntad de las Cortes en cuanto érgano aprobante de
la ley, es decir, en cuanto legislador,

Desde un punto de vista técnico la Ley de Referéndum es bastante defi-
ciente, lo que es un tanto inexplicable en una ley que tan sélo consta de
tres articulos breves y confusos al tratar el tema, lo que hace suponer una

(10) Nos referimos al referéndum abrogativo del articulo 75 de la Constitucidn
italiana,

(1) La citada tcsis ha sido defendida por M. HERRERO DE MINGN en el trabajo
citado, a lo largo de su capitulo IIT, pag. 90.

(12) Véase artieulo 2, 11, de la ley de Cortes, que dice: «Todos los procuradores
en Cortes representan al pueblo espafiol; deberin servir a la nacién y al bien comtn
¥ no estar lipados por mandato imperativo alguno.»
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vaguedad intencionada. No se explicita Ja consistencia especifica del referén-
dum, ni ha sido dictada una ley ordinaria que lo desarrolle, si bien es cierto
que mas que desarrollar hubiera sido necesario concebir por entero. Y nos
preguntamos: jhasta qué punto las Cortes hubieran podido desarrollar la Ley
de Referéndum? (i3).

El mayor vacio de la ley aparece en relacidn a si ¢s necesario que una
vez refrendada una ley por la nacién tenga que ser aprobada por las Cortes.
Y en el caso de que la consulta dé como resultado el no de la nacidn, si las
Cortes pueden, no obstante, aprobar el proyecto consultado u otro con ligeras
modificaciones. Puede observarse gue existe, pues, un vacijo casi absoluto
dificil de subsanar en cuanto al régimen juridico del referéndum. Iguales
dudas surgen en refacién a si es necesaria la sancidn del jefe del Estado de
las Jeyes refrendadas por la nacidn, es decir, si la consulta sustituye la apro-
bacion de las Cortes tan s6lo o también la sancion del jefe del Estado, o
ambas.

Puede hacerse notar que en el predmbulo de la Ley de Referéndum se
hace referencia al carécter de «consultan que ésta tiene, y mis adelante, en
el texto de la ley, se silencia dicha mencién. Es posible que se quiera ins-
trumentar el referéndum exclusivamente —acto querido— por el jefe del Fs-
tado como tramite previo a la aprobacién y sancion de las leyes. Esta es la
solucion més acorde a una interpretacion integral de las leyes fundamentales,
porque, en Otro caso, se estaria estableciendo una vinculacién del jefe del
Estado a Iz nacién que ademas de no haber sido nunca deseada no aparece
en ningilin caso explicita,

Pero a nuestro entender. como sefialamos més atrds, la técnica del refe-
réndum a disposicién del jefe del Estado era sustancialmente un instrumento
de control sobre la actividad de unas Cortes aristocraticas que, sin embargo,
podian perder la obediencia de aquél. Y obsérvese que este instrumento de
control en poder del jefe del Estado se concibe como tal antes de la reforma
de 1967, que crea en las Cortes la funcidn legisfativa; es decir, que s¢ crea
un instrymento de control cuanda las Cortes son todavia un érgano mera-
mente consultivo, quizd en prevision de ofras posibles beligerancias de las
mismas.

Entendemos que el sistema utilizado, consistente en dejar en suspenso
la naturaleza del referéndum, hace que en nuestro pais sin dificultades se
pudicra practicar una efectiva manipulacién de éste que no diera opcidn a

(13) Efcctivamente, el procedimicnto para la aplicacién de los referéndums de
1947 y 1966 se hizo por los Decretos de 8 de mayo de 1947 y 21 de noviembre de 1966
¥ la aplicacién del referéndum de 1976 por Real Decreto 2.635/1976, de 24 de no-
viembre.
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ahora es un trimite normal en la modificacién de leyes fundamentales y su-
pone someter a juicio de Ia macion Ia voluntad formada de las Cortes, hasta
el puato de que el que se produzea por ésta la «aprobacién» de la modifica-
cién o reforma es un requisito de velidez para que tenga lugar el referéndum.

Por otra parte, en ¢l supuesto de referéndum para modificar leyes funda-
mentales, Ia nacidn no hace o puede hacer, como podia presumirse en el
referéndum de proyectos de Ley, de drbitro entre poderes (Cortes y jefe del
Estado), sino que se trata de verificar o mis bien de reforzar la voluntad
presentada de la nacion en las Cortes por la propia nacidn.

Por todo ello, tenemos que concluir que en el supucsio que observamos
ni siquiera se da en el jefe del Estado la titularidad de la iniciativa; no esta-
mos en presencia de un acto querido, sino debido.

Por cuanto a la posibilidad de reformar «los Principios del Movimiento
Nacional» (L. P. M. N.), contenidos en la ley del mismo nombre, el propé-
sito del legislador, evidentemente, fue el de establecer principios inalterables.
Ni normas ordinarias ni fundamentales resisten en ningin caso el limite
basico de todas las leyes sociales como es ef de «lo posible». El legislador ha
escrito un propdsito imposible,

Pero intentemos seguir el hilo argumental de ias propias Ieyes fundamen-
tales. La naturaleza permanente e inalterable (17) la recibian los principios
de una ley fundamental; es decir, que podia entenderse que durante la vigen-
cia del régimen politico de Franco existia el propésito de inalterabilidad de
los «Principios del Movimiento». En esta linea, cabe preguntarse si desde
el régimen y dentro del régimen politico es posible reformar los «Principios
del Movimiento Nacional».

El argumento podia ser ¢l siguiente: el articulo 10 de 1a Ley de Sucesion
nombra las leyes fundamentales existentes y afiade que lo serdn también
«cualguiera otra que en lo sucesivo se promulgue confiriéndola tal rango».
Si la L.P. M. N. es posterior a la Ley de Sucesion, en buena logica deberia
entenderse que la posibilidad de derogaria o modificarla se establece para el
futuro siempre y cuando una ley fundamental no exprese lo contrario, tal
y como hizo la L. P. M. N,, asi como la L. O. E. en su articulo 3.°. Por otra

(17) Este caricter de permanencia e inmutabilidad tiene un antecedente em la
primera Constitucidn espafiola, como es la de Cadiz, que en su articulo 375, titule X,
capitulo anico, decia: «Hasta pasados ocho afios después de hallarse puesta en prictica
la Constitucién en todas sus partes no se podri proponer alteracién, adicién ni reforma
en ninguno de sus articulos.» Este articulo fue comentado por F. MARTINEZ MARINA:
Discurso sobre el origen de la Monarquia y sobre la naturaleza del Gobierno espafiol,
reeditado por el L E. P., Madrid, 1957, pag. 226, manifestando con claridad e ingenio
su desacuerdo. '
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parie, la diferencia entre ley y principios, en base a la que s¢ ha querido en-
contrar la posibilidad de reforma, no nos parece correcta (18), ya que si se
lee atentamente el articulo 1.° de la L. P. M. N., que dice «los principios con-
tenidos en la presente promulgacion», se estd dando uvn sentido meramente
estético a la diferencia entre articulos de ley y principios de la ley, o dispo-
siciones numeradas con niimeros aribigos y disposiciones numeradas con
rOmManos,

Conviene en este lugar remarcar que el articulo 10 de la L. 8. establece
una clara cronologia de momentos para modificar una ley fundamental al
expresar que: «ademdsy del acuerdo de las Cortes se precisard «el referén-
dum de Ia naci6n». Es decir, que necesariamente habria hecho falta primero
el acuerdo de las Cortes y después el referéndum de Ja nacion. Esta precisién
la hacemos porque al respecto se interpretd lo contrario, inventando un pro-
tagonismo inexistente en las leyes fundamentales consistente en que el rey
podia tomar la iniciativa de fa reforma y la posibilidad de elegir el orden
de consulta a Cortes y nacién (19). Pero esta interpretacion no tenia otro
fundamento mas que la imaginacién del autor, ya que ni el rey podia tomar
Ia iniciativa de la reforma, ni podia permitir de las Cortes que acordaran la
reforma y sélo posteriormente ¢ por este orden automaticamente el jefe del
Estado podria convocar un referéndum nacional. Las leyes fundamentales,
en este punto, no dejan lugar a dudas; lejos de otorgar el papel de arbitro al
jefe del Estado, le atribuyen meramente una funcién ejecutora del acuerdo
de las Cortes, que deberd contener Ja reforma y la solicitud de consulta a la
nacién (art. 10 L. 8.). Procedimiento éste utilizado para promulgar la Ley
para la Reforma Politica, octava ley fundamental (20), que supuso la modi-
ficacion sustancial de las anteriores leyes fundamentales.

(18) Véase M. HERRerRO DE MIRON, op. cif., pags. 94-96.

(19) " En cste sentido, M. HERRERO DE MINON, op. cit,, pag. 106. Esta apreciacién
ha sido desvirtuada por la Ley para la Reforma Politica, que en su articulo 3.°, phrra-
fo 3.°, dispone: <El Rey, antes de sancionar upa Ley de Reforma Constitucional, de-
berd someter ¢l proyecto a referéndum de la nacién» Este parrafo, ademéis de veri-
ficar nuesira tesis de que el Rey no es libre para clegir ¢l orden de consulta a Cortes
¥ nacion, deja establecido con claridad la naturaleza de acto debid_o“gue tiene la con-
sulta a la macién.

(20) Para un cstudio de la Ley para la Reforma Politica, véase P LUCAS VERDU:
La octava Ley Fundamental. Critica juridico-politica de la reforma Sudrez, Madrid,
1976, asi como F. GONZALEZ NavVARRO: La nueva Ley Fundamental para:lg referma
politica, Madrid, 1978.
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C) La posibilidad de un referéndum «praeter constitucionals

La posibilidad que se ha apuntado de un referéndum «praeler constitucio-
nal» (21), es decir, de un referéndum al margen del establecidoen la L. R. y
en la L. 8. (recogidos ambos por la L. O. E.), nos parece fuera de todo lugar.
Ya que el jefe del Estado actia dentro del marco de su competencia (por
ejemplo, prorroga de la legislatura), es un plus innecesario. No puede argu-
mentarse a favor de un referéndum «praeter constitucional» el.que las leyes
fundamentales no lo prohiban, Este argumento es débil, ya que su aplicacién
a todos los niveles haria posible la creacién de una Constitucién paralela a
la existente. Las leyes fundamentales, por otra parte, han hecho un pronun-
ciamiento positivo consistente en establecer cuindo y como puede utilizarse
el referéndum sin necesidad de negar las infinitas posibilidades en que es con-
cebible se pudiera utilizar. Pero en cualquicra de los casos, y teniendo en
cuenta que la consulta tendria que hacerse por el jefe del Estado dentro del
marco de su competencia, esto es, en contra de lo gue se ha pretendido, no
cambiaria el equilibrio de las fuerzas politicas.

3. EL REFERENDUM EN LA LEY PARA LA REFORMA POLITICA (L. R. B.)
A) El referéndum para la reforma constitucional

La Ley para la Reforma Politica en los articulos 3.%, 3 v 5, se refiere res-
pectivamente a dos modalidades de referéndum. Y teniendo en cuenta que
la citada ley fundamental ha reformado a la vez que innovado el contenido
de las anteriores, resulia imprescindible poner en relacién los referéndums
de dicha ley con los de las leyes de Referéndum y Sucesion. Al respecto, cabe
decir que el referéndum de proyecto de ley regulado por la Ley de Referén-
dum, al que prestamos atencién mas airds, sigue en vigor con independencia

(21) Véase M. HerrerRO DE MIRON, op. cit., pag. 107. AGUILAR DE LUQUE, op. cit,,
pagina 274, comenta criticamente, aungue no en nuestros términos, la interpretacion del
siguiente modo: «El referéndum celebrado al margen del texto constitucional, y por
encima de éste, es sin duda una posibilidad ajena al propio texto, en especial cnando
el propio régimen no descansaba en unas bases propiamente constitucionales.» Los
argumentos que traza HERRERO tenian plena validez en tanto en cuanto el régimen en
vigor no era un régimen constitucional, sino principalmente carismético-plebiscitario,
¥, en cuanto tal, la consulta popular asi celebrada seria, primordialmente, un plebis-
cito,
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de los contemplados en la L. R. P. No puede, sin embargo, decirse lo mismo
del referéndum a que s¢ hace referencia en el articulo 3.9, 3, de Ia citada
L. R. P, que dice asi: «El rey, antes de sancionar una ley de Reforma Cons-
titucional, deberd someter el proyecto a referéndum de la nacién, ya que esta
modalidad de referéndum venia a grandes rasgos contemplada por el articu-
lo 10 de la Ley de Sucesién, en que después de enumerar las leyes fundamen-
tales establecio en su parrafo segundo que «para derogarlas o modificarlas
serd necesario, ademas del acuerdo de las Cortes, el referéndum de la na-
cién»; redaccién que debe entenderse modificada por el referido articulo 3.°, 3,
de la L. R. P. De una parte, los términos «derogacion» y «modificacion» de
la L.$S. son sustituidos por «Ley de Reforma Constitucional», que no tiene
otro objeto que el de explicitar el propésito de abrir un procese de reforma
constitucional de gran alcance, sin explicitar claramente la posibilidad de
abrir un proceso constituyente, pero sin cerrar esta posibilidad.

Con ello queremos significar que ¢l cambio de terminologia tiene escaso
alcance juridico; incluso es menos explicita que la redaccién de la ley de
Sucesidn, que decia expresamente aderogacion» de las leyes fundamentales,
término mas concluyente que el ambiguo de «Ley de Reforma Constitucional».

Por otra parte, y en relacion al momento en que en el proceso de reforma
tiene que temer lugar el referéndum, la L. R. P. ha explicitado que este pro-
ceso tendrd lugar después de la aprobacién del proyecto por las Cories con
arreglo al procedimiento regulado en su articulo 3.°, 2, y antes de la sancion
del jefe del Estado, lo que a nuestro entender, mas que una reforma de la Iey
de Sucesién supone confirmar un procedimiento que sin grandes dificultades
se deducia de la Ley de Referéndum. No obstante, puede afirmarse que queda-
ron jgualmente indeterminados los demas elementos del régimen juridico del
referéndum, tal y como sefialamos anteriormente. Por lo demds, la convocato-
ria del referéndum se instrumenta como un acto debido al jefe del Estado,
siendo su celebracion un requisito de eficacia de la reforma constitucional.

B) El! referéndum plebiscitario

La novedad mas importante de la Ley para la Reforma Politica es la in-
troduccion del referéndum plebiscitario (art. 5) en poder del rey, instaurdn-
dose asi una técnica de clara inspiracién en el «principio mondrquico». La
instauracién de este tipo de referéndum, que como vimos se pretendid podia
deducirse del contexto de las leyes fundamentales anteriores a la que comen-
tamos, es, en este sentido, un claro exponente de su inexistencia en el sistema
anterior a la L. R. P. La modalidad que se instaura, por otra parte, desborda
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las connotaciones especificas del plebiscito (22), pues ademds de poder so-
meter el rey ‘«directamente al pueblo una opcién politica de interés nacionaly,
que no tenga naturaleza legislativa ni de rango constitucional, marco al que
se circunscriben los plebiscitos, puede tener como contenido la reforma de
la legislacion o de la Constitucién (leyes fundamentales). Surgiendo entonces
le necesidad de ‘conjugar sistemdticamente este tipo de referéndum con el del
articulo 3.°, 3, que versa sobre la reforma constitucional. No es preciso advertir
que la eventualidad de que entre en funcionamiento el referéndum plebiscita-
rio es ya pricticamente inimaginable, dado que de una parte la elaboracién
de una Constitucién (Reforma constitucional) se ha llevado a cabo por la
via del citado articulo 3.9, 3, de la L. R. P. y de otra parte el referéndum ple-
biscitario es inexistente en el Proyecto de Constitucion.

No obstante, uno de los problemas tedricos de mayor interés que sus-
cita este tipo de referéndum es el de su relacién con el establecido en el
articulo 3.2, 3, de la L. R. P. o referéndum ordinario para la reforma constitu-
cional. ;Se trata de dos técnicas compatibles? Es decir, ;se puede afrontar la
reforma constitucional por ambas vias? Y, en caso contrario, jqué significa
someter a referéndum una opcién politica de cardcter constitucional? ;Cual
es su contenido? A nuestro entender, el referéndum plebiscitario no puede
proponer textos de leyes o un texto de constitucién o reforma de leyes fun-
damentales, sino que su contenido, como precisamente se dice en el citado
articulo, es el de una «opciény», como podia ser, por ejemplo, la consulta de
si es conveniente modificar las leyes fundamentales, pero puede ir més alld,
indicando una tendencia, por ejemplo, «la necesidad de elaborar una nueva
Constitucién democratica», o contenidos més explicitos. Por otra parte, la
utilizacién de este tipo de referéndum s6lo se comprende en el periodo de
tiempo que va desde la promulgacion de Ja Ley para Ja Reforma Politica hasta
la constitucién de Ias Cortes, resultado de las elecciones del 15 de jumio de
1977. Pero, no obstante, formalmente nada impide que este tipo de referén-
dum sea utilizado desde la fecha apuntada a la promulgacion de la Consti-
tucion.

Esta modalidad tiene ademas regulados sus efectos, con la virtualidad de
que ¢l resultado del mismo se impone a todos los 6rganos del Estado, lo que
significa qgue se superpone el resultado al que las Cortes pudieran disponer
tanto en materias de leyes ordinariag como en relacion con las leyes funda-
mentales. Hasta el punto de que si las Cortes no estuvieran dispuestas a
adoptar las decisiones correspondientes con el contenido de las opciones re-

(22) Sobre la naturaleza plebiscitaria de este tipo de referéndum, véasc P. Lucas
VERDU, op. cit., papgs. 77-79, y F. GONZALEZ NAVARRO, op. cil.
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frendadas, éstas quedarian disucltas, procediéndose a la convocatoria de nue-
vas elecciones.

Este sisterna de comumicacion directa del rey con el pueblo no nos parece
admisible, remitiéndonos a lo dicho anteriormente a propdsito del mismo.
Quizé su justificacién pueda encontrarse en los momentos politicos en que
viene a promulgarse la Ley de Reforma Politica, como un mecanismo que pu-
diera garantizar el trinsito a una etapa democrética. Pero una vez celebradas
las elecciones del 15 de junio de 1977, estimamos que esta modalidad de re-
feréndum no se encuentra justificada,

4, EL REFERENDUM EN EL ANTEPROYECTO DE CONSTITUCION
A) La convocatoria del referéndum

El referéndum en el anteproyecto de Constitucion estd contemplado en
ires de sus articulos (23). El primero de ellos, art. 57, ¢}, establece la compe-
tencia del rey para convocar a referéndum (24} en los casos previstos en la
Constitucién. Competencia que hay que entender como meramente formal,
ya que todos los actos del jefe del Estado tienen que ser refrendados, para que
tengan validez (art. 59 del Anteproyecto), por el presidente del Gobierno. De-
biendo tenerse en cuenta que la tipologia de supuestos en que es posible
convocar el referéndum se concreta a los tres supuestos contemplados por la
Constitucién, siendo la convocatoria en todo caso un acto-debido del jefe
del Estado. Resulta, por tanto, evidente que contrariamente a la configuracion
del referéndum en la Ley para Ia Reforma Politica, e! papel del rey se ha re-
ducido, consecuentemente con el caricfer general de la Constitucidn, a la
funcién de representacidon de la soberania,

El régimen juridico de los distintos tipos de referéndums de la Constitu-
cion serd regulado por medio de una Ley Orgénica, tal y como se estipula

(23) La disposicion transitoria 3.° del anteproyecto de Constitucién conkempla
pura v simplemente la posibilidad de un plebiscito para la incorporacién de Navarra
al Consejo General Vasco ¢ al régimen autondmico vascoe que le sustituya. Fsta con-
notacién de plebiscito puro, su ubicacién en las disposiciones transitorias, asi como su
peculiaridad, nos inclina a marginario de este comentario.

(24) La compctencia del Rey ha sido calificada como una manifestacién de su
poder moderador y arbitral por L. SANCHEZ AGESTA: «Significado y poderes de Ia co-
rona en el proyescto constitucionals, en el libro colectivo Eswdios sobre el proyecto de
Constitucign, Madrid, 1978.
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en el articulo 85, 5, razén por la que sdlo vamos a prestar atencion en Jas
péginas que siguen a las grandes lincas que el anteproyecto de Constitucion
traza al respecto.

B) Los referéndums del articulo 85 del anteproyecto de Constitucion:
referéndum de proyectos de ley aprobados por las Cortes, referéndum
plebiscitario y referéndum para la derogacion de leyes en vigor

El articulo 85 del anteproyecto de Constitucién contempla la técnica del
referéndum en relacidén a tres supuestos diferentes, otorgindoles tres regime-
nes juridicos igualmente diversos.

En cualquiera de los supuestos, tal y como indicamos mds atrds, el refe-
réndum es convocado por el rey (acto debido) a propuesta del Gobierno, ele-
mentos éstos de la convocatoria y la propuesta coincidentes en fodos los
casos; sin embargo, el cardcter de la propuesta es diferente segin la iniciativa
proceda de las Cdmaras, de tres comunidades auténomas o de 750.000 elec-
tores, en cuyo casa la propuesta del Gobierno es un acto debido. De modo
que el Gobierno sblo puede entrar en Ia legalidad de la iniciativa, sin poder
emitir juicio de valor alguno sobre la oportunidad u otras circunstancias de
la misma.

Los supuestos en que puede convocarse referéndum, con arreglo al citado
articulo 85, son tres: las leyes aprobadas por las Cortes y atin no sancio-
nadas, tipe que se asemeja al referéndum contemplado por la ley de Refe-
réndum, con la diferencia de que en el contemplado en esta dltima ley se
somete a referéndum los proyectos de ley no aprobados, mientras que ahora
el referéndum procede una vez ha sido aprobada la ley y antes de ser san-
cionada, debiendo entenderse que el periodo de tiempo desde Ia aprobacién
a la sancién es el periodo hibil para ejercer la iniciativa de referéndum que
corresponde al Gobierno v a las Cimaras. Al respecto del régimen juridico
que referitnos pueden anotarse algunas anomalias; en primer término no se
determina un plazo para el ejercicio de la iniciativa, sino que ésta coincide
con el periodo de tiempo que va desde la aprobacién de upa jey hasta su
sancion, que puede ser como maAximo de quince dias, con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 84 del anteproyecto. Por otra parte, la iniciativa corres-
ponde a cualquiera de las Cimaras o al Gobierno. Realmente, se ha creado
un poder dificilmente justificable en el Gobierno, que supone una clara inter-
ferencia en el proceso legislativo, en un doble sentido, Porque, de una parte,
si el Gobierno responde a la mayoria de las Cimaras, debiera ejercer la
iniciativa a fravés de su grupo parlamentario de cualquiera de las Chmaras,
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y si por el contrario, el Gobierno es minoritario, no es aceptable que sélo la
minoria del Gobierno —como minoria parlamentaria— pueda pedir el re-
feréndum. Este tipo de referéndum, cuya iniciativa fuera exclusivamente de
las Cémaras, tendria sentido como sistema de reforzamiento de las decisio-
nes, pero, obviamente, puede convertirse en un instrumento de lucha entre
las Cdmaras (dado el sistema de elaboracion de las leyes del articulo 83) es-
casamente deseable, que ademés excluye la posibilidad de que la iniciativa
corresponda a las minorfas parlamentarias en su totalidad, y no sdlo al Go-
bierno, que no necesariamente tiene que ser una minoria.

El referéndum es posible también en relacion a «decisiones politicas de
especial trascendenciax», que al igual que el anterior se propone por el Go-
bierno por iniciativa propia o de cualquiera de las CAmaras. Este supuesto
tiene semejanzas con el que hemos calificado de referéndum plebiscitario de
la Ley para la Reforma Politica, s6lo que Ia iniciativa pasa del rey al Go-
biemno y las Camaras en un proceso que, como el propio sistema constitu-
cional, ha pasado de estar inspirado en el principio monarquico en la etapa
de transicidn que se inicia con la Ley de Reforma Politica, a configurarse
ahora y en este punto con arreglo al principio democratico —iniciativa de
las Cdmaras~~, aminorado por la intervencion del Gobierno.

Por Gltimo, y con arreglo al articulo 83, cabe el referéndum para la dero-
gacion de leyes en vigor. En este supuesto son competentes para tomar la
iniciativa el Gobierno, cualquiera de las CaAmaras, tres comunidades auto-
nomas o los electores en nimero no menor de 750.000. La competencia para
adoptar la iniciativa en este referéndum del Gobierno y las Cdmaras, a nues-
tro entender, est4 escasamente justificada, dado que el Gobierno, si responde
a la mayoria, puede derogar en las Corles la ley sin necesidad de convocar
referéndum, y en caso de no ser un Gobierno mayoritario, tal y como apunta-
mos anteriormente, no parece justificado que no se posibilite también la ini-
ciativa a las minorias parlamentarias. Por lo que se refiere a la compeiencia
de las Cémaras, con mayor razén parece injustificada la convocatoria de re-
feréndum para Ia deropacién de una ley en vigor que puede operarse por
el procedimiento legislativo ordinario. En este supuesto sdlo entendemos jus-
tificada la competencia para adoptar la iniciativa en las comunidades aut6-
nomas, en nimero de al menos tres, y en los electores, cuya cifra de 750.000
parece un tanto elevada, como mecanismo democrético en poder de las mi-
norias.

Todos los supuestos contemplados en el articulo 85 se caracterizan porque
la celebracién del referéndum no es un requisito de validez, ya sea para la
adopcién de una decisién politica, para la sancidon de proyectos de ley apto-
bados por las Cortes o para derogar leyes en vigor, sino que el referéndum
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significa la introduccion de un elemento extraordinario, por causa de la libre
iniciativa de quienes estén legitimados para solicitarlo, convirtiéndose enton-
ces en un requisito de eficacia.

C) E! referéndum para la reforma constitucional

El anteproyecto de Constitucién ha insertado, entre los distintos tipos de
referéndum, el que en su articulo 160, 6, se estipula como un tramite, requi-
sito de eficacia para la reforma constitucional, inmediatamente posterior a la
aprobacién de la reforma por las Cortes. Modalidad que ya existia en la Ley
de Sucesién y posteriormente en la Ley para la Reforma Politica, sin que la
fedaccién que se da ahora tampoco pueda estimarse satisfactoria. Al respecto
no deja de sorprender que no se estipule la exigencia de guorums determi-
nados para que sean vilidos respectivamente la celebracion y el resultado.
Este tipo de referéndum estd justificado escasamente, pues si resulta evidente
que no significa la participacién efectiva de los cindadanos, por el contrario,
viene a encarecer extraordinariamente el proceso de reforma. La técnica de
la ratificacién de la reforma instrumentada por medio de un referéndum tiene
fundamentalmente el propodsito de verificacion de clientelas, mas que de ex-
presién del gjercicio de la titularidad de la soberania por el pueblo, que s6lo
encontramos justificado como culminacién de un proceso constituyente como
expresion de participacién simbdlica y en dltima instancia como garantia
limite. El referéndum, en este caso, al igual que en los anteriores, se convoca
por el jefe del Estado (acto debido) refrendado por el presidente del Gobier-
no, siendo la ratificacion un requisito de eficacia de la reforma que, en los
supuestos contemplados en el articulo 160, aprueben las Cortes.
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