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1. PLANTEAMIENTOS

Con la frase «no era cosa propia de la Comision, ni lo es de las
Asambleas politicas entrar en contienda sobre metafisica constitucional,
ni llevar la luz de la discusidn a tan escondidas y Iébregas regiones», pa-
labras situadas en un contexto inequivocamente despectivo, intentaba
DONOSO CORTES alejarse del debate con los enemigos de la reforma
constitucional, al redactar la ponencia' que informaba sobre el proyecto
del gobierno para la Constitucion de 1837, presentando como reforma lo
que en verdad era un escamoteo de sus ejes inspiradores principales, a
fin de introducir otros contradictorios con ellos.

' Puede leerse en el «Diario de Sesiones», legislatura 1844-45, n.2 23,
Apéndice; en SeviLLa Anpres, Diego, Constituciones y otras Leyes y Proyectos Poli-
ticos de Espania, vol. |, Madrid, 1969, pags. 359-370; en JureTscHkg, Juan, Obras
completas de don Juan Donoso Cortés, Marqués de Valdegamas, tomo Il, Madrid,
1956, pags. 3-16; etc. Las citas se hacen aqui por la edicién de SeviLLa ANDRES, con
la abreviatura Dic. y el nimero de la pagina. La autoria de Donoso, aun cuando for-
malmente asuma el texto una Comisidn, fue afirmada publicamente desde los pri-
meros momentos, p. ej., por Balmes, nunca fue negada y ademas el citado texto
se incluy6 siempre entre las obras de Donoso Cortés, desde la edicién de Ortiy La-
ra. De las Lecciones de Derecho Politico hay edicion por Aivarez Junco, José, Ma-
drid, 1984.
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Es muy ilustrativo considerar ese documento, ya que no solo en-
cierra el previsible valor de fuente acerca de la Constitucion de 1845,
mostrando coincidencias y discrepancias entre dos reaccionarios tan ne-
tos como JAIME BALMES y JUAN DONOSO CORTES, sino también apor-
ta claves interesantes en lo que se refiere a momentos posteriores de la
vida politica e intelectual espafiola del conjunto secular XtX-XX aparen-
temente no relacionables con ese contexto.

Al practicar ese examen se observa, por ejemplo, la continuidad de
la argumentacidén conservadora espanola hasta 1936-1975; se percibe c6-
mo los intereses de poder (p. ej., en la cuestion de la prensa) impiden una
correcta configuracion de algunos derechos del ciudadano: se advierte
que la investigacion realizada por diversos historiadores del Derecho es-
panol actuales es un subproducto en algunos temas del bloque ideolégi-
co que engendré la Constitucion de 1845, etc.

Por fin, el «Dictamen», en cuanto aspectos de forma (BALMES no
dejé de ridiculizar lo de la «metafisica»), que no ha de achacarse al tiem-
po sino a las personas, es coincidente, como luego repetiré, con la pobre-
za doctrinal del discurso. Desde luego, no es objeto de estas notas mias
trazar un paralelo, ni siquiera en sintesis, entre BALMES y DONOSO, pe-
ro no se dejard de advertir la gran superioridad cultural del primero, aun-
que de sus conceptos politicos quiza casi s6lo su expresa condena del ra-
cismo haya sobrevivido a la justa demolicion.

2. DE LOS CONCEPTOS BASICOS DEL «DICTAMEN» Y SUS
PERVIVENCIAS INSOSPECHADAS Y NOTORIAS

El «Dictamen» es, en efecto, el sustrato doctrinal inmediato de la
Constitucion de 1845. La critica mas facil que puede hacérsele es se-
fialar que la grandilocuencia y cursileria del estilo literario usado se
corresponde bien con el corto vuelo de sus ideas. Pero es mds intere-
sante destacar, siguiendo la via comparativa con el texto de 1837 que
ya en su dia esbozé el gran constitucionalista ADOLFO POSADA? el

2 «Tratado de Derecho Politico», vol ll, Derecho constitucional comparado,
Madrid, 1935, pags. 287-289. Pese a su brevedad, es el analisis mas certero; con
posterioridad se han ocupado de ella otros autores, entre los que destaco a GaRrcia
FernAnDEZ, Francisco Javier, y Espin TEmpLADO, Eduardo, Esquemas del Constitucio-
nalismo espaniol 1808-1976, Madrid, 1976; SoLe Tura, Jordi, y AJa, Eliseo, Constitu-
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funcionamiento del bloque ideolégico que vertebraba a los protagonis-
tas del cambio constitucional de 1845, los gobernantes de la década
moderada.

Con la lucidez que suele incrementar en la inteligencia la ve-
cindad de la muerte, LUIS ALTHUSSER ha sefnalado, casi de pasada,
en un libro estremecedor, «que la filosofia establecia, como lo demues-
tra toda la historia, una relacién con el Estado, con el poder del apara-
to del Estado, de forma muy precisa con la Constitucion, es decir, con
la unificacion, la sistematizacion de la ideologia dominante, pieza clave
de la hegemonia ideoldgica de la clase que detenta el poder... La filo-
sofia de los fildsofos asume este papel, el de contribuir para unificar en
ideologia dominante, para uso de la clase dominante, asi como de la
clase dominada, los elementos ideoldgicamente contradictorios que to-
da clase dominante encuentra ante ella o en su contra cuando llega al
poder».?

Son muchas las consideraciones que suscita el texto althusseria-
no, que parece mas una formulacién oral y no un discurso concebido pa-
ra presentarlo por escrito. Quiza las mds amplias no tienen su plena sede
en estas notas, aunque al menos si deben constar.

Asi, la «reaparicion» de un pensamiento que, con el de NICOS
POULANTZAS, tan fecundo resulta a la hora de tratar de entender, no so6-
lo de describir, la historia juridica, especialmente la del sistema juridico
constitucional.

Asi, la conveniencia de reiterar su necesidad en el concreto mun-
do de los historiadores del Derecho espanol, donde es excesivo el nime-
ro de los asilvestrados en la uUnica tarea de amontonar datos, metodolé-
gicamente hablando, paso primero, pero nada mas, aungue e! escapismo
reduccionista vigente en este espacio cientifico durante la posguerra civil

ciones y periodos constituyentes en Espana (1808-1936), Madrid, 1977; TomAs ViLLA-
RROYA, Joaquin, Breve historia del Constitucionalismo espanol, Madrid, 1981,
FernAnDEZ SEGADO, F., Las Constituciones histdricas espaniolas (Un anélisis histdrico-
juridico), Madrid, 1986, y CrLavero, Bartolomé, Manual de historia constitucional de
Esparia, Madrid, 1989 {(mucho mas que su anterior Evolucion histdrica del constitu-
cionalismo espanol, Madrid, 1984). No me parece oportuno alargar la referencia a
otras obras como los diversos libros manuales de Derecho politico, Historia con-
temporanea e Historia del Derecho. La exposicion «El Constitucionalismo espafol
1977-78» dedico una importante seleccién de piezas (descritas en su Catdlogo) a es-
ta Constitucion, que, en general, ha sido mas resumida que analizada. Diez peL Co-
RRAL, L., El liberalismo doctrinario, Madrid, 1956, no va mas alla que Posada.
3 El porvenir es largo, Barcelona 1992, pags. 475-476.
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espanola le convirtié en meta altima por necesidades de supervivencia y
magquillaje. Todavia hoy esos encallecidos habitos llevan a algunos a sen-
tirse incobmodos ante cualquier esfuerzo por entender las conexiones de
sentido entre el Derecho y los proyectos politicos* y a trivializar, muy cer-
ca de la rusticidad propia de los ajenos al razonamiento abstracto, la
compleja interaccion de las reflexiones tedricas®. Incluso posturas mucho
mas inteligentes y matizadas resultan timidas a la hora de aludir a la ne-
cesidad de construcciones conceptuales por parte de los historiadores
del Derecho®.

Pero mas que esas consideraciones interesan aqui y ahora otras,
mas cefiidamente referidas a la Constitucion de 1845. Casi con seguridad,
ALTHUSSER no leyé nunca a DONOSO, y menos en su «Dictamen» para
la reforma de la promulgada en 1837. Quien lo haga hoy encontrara en el
orador extremefo una buena prueba a las afirmaciones del filésofo de
Birmandreis que acabo de escoger pocas lineas mas arriba. Con plena
naturalidad se escribe por el primero que es «en nuestra Espana, donde

* Ese parece ser el caso de lgLesia, Aquilino, ante mis hipotesis para en-
tender la obra legal de Alfonso X. En ellas yo he intentado, como él resume, «com-
prender la obra legislativa no a partir de la misma sino a partir de la vida misma
de la época». Por sorprendente que parezca, esos propoésitos son para él «licencias
poéticas» que dan lugar a una «poética y vaga vision». Dejo a los juicios de otros
esa mentalidad y sélo agradezco sus elogios {lo méas excelso que puede desear na-
die que use de la pluma es que le consideren poeta), pero aun asi y todo me que-
da una duda: jse legisla por legislar o se legisla para la vida humana? Yo siempre,
y no me parecia estar solo, habia creido lo segundo. Menos interés tiene que se
equivoque al decir que recobra «oportunamente la critica de D. Galo» Sanchez a
Garcia Gallo, jpara aplicarmela a mi? Esa critica se fundamentaba en sefialar que
este ultimo autor presentaba sus hipétesis y los hechos probados sin separar unos
de otros, y por tanto era necesario que alguien, en este caso D. Galo, distinguiese
lo imaginario de lo probado. Pero yo jaméas he dejado de presentar mis hipétesis
como hipotesis, y en el lugar que cita IcLEsiA menos aln, asi que ese «retomemos
oportunamente», es un error, se trata de una inoportunidad. Cfr. An. Hist. Der. Esp.
60 (1991), pags. 661-662.

* Es el caso de Lauinpg, Jesus, «Hacia una historia paraldgica del Derecho»,
en Hist. Inst. Docs 4 (1977), pag. 318 y nota 3, pag. 321, etc. Cosa triste, pues preci-
samente es uno de los pocos historiadores del Derecho que ha intentado repetida-
mente acercarse a la cuestion de las «ideologias», aun cuando nunca haya podido
superar unos minimos de soltura para construir conceptos.

¢ Tomas v VaLENTE, Francisco, escribe («Escuelas e historiografia en la His-
toria del Derecho espafiol», en Hispanial, 1990, Florencia, pag. 30) que «el esfuerzo
teorizante de Pérez-Prendes merece una critica que él honestamente reclama». En
realidad, yo estaba, al escribir las frases a las que Tomas y Valiente alude, no sélo
introducienda una teoria para su siempre necesario debate, sino también formu-
lando una censura. Bien sé que toda la historia del pensamiento se mueve sélo por
la critica. Pero ademas lo que yo pretendia era que los historiadores del Derecho es-
panol, tan duchos en citar, empezasen a pensar.
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las clases acomodadas tienen en su mano el gobierno de la Nacién por
beneficio de la ley»’.

En linea paralela se puede citar el desahogo de BALMES, rom-
piendo con la mascara de reforma del texto de 1837 (especialmente es-
grimida por ALCALA GALIANO), con la que se escondia la faz rupturista
de la Constitucion de 1845. Aludiendo a su preambulo, dira el catalan que
«encierra las buenas doctrinas de Derecho Publico, es esencialmente
enemigo de la revolucidn y casi declara, bien que con alguna reserva, por
nulo y de ningun valor cuanto se ha hecho por los medios revoluciona-
rios, incluso la obra de las Cortes constituyentes», es decir, de las que
promulgaron la 1837°%.

jLa filosofia de los filésofos! Ciertamente, la de ORTI Y LARA, CE-
FERINO GONZALEZ o desde luego las de JAIME BALMES y JUAN DO-
NOSO CORTES, realizaban la unificacion ideoldgica que permitia a esas
clases construir una Constitucién para situarla como «pieza clave de la
hegemonia ideoldgica de la clase que detenta el poder».

Cuando ADOLFO POSADA se ocupa de la Carta de 1845, sefala
con clarividencia inicial {(no extremada luego hasta sus mayores posibili-
dades en el andlisis) que es en la comparacion con la de 1837 donde me-
jor se advierte el sentido de las mutaciones introducidas. Pero a eso hay
que afadir que aun mas se descubre al considerar los soportes doctrina-
les exhibidos en el «Dictamen» para justificar los cambios.

Consta ese texto de dos partes. Una, mas general, sobre la «lega-
lidad, oportunidad y urgencia de la reforma». Otra, ya especial, sobre las
concretas modificaciones situadas en el articulado. Seguiré ese mismo
esquema en este esbozo de comentario.

En la primera parte parece aletear la sombra de SAVIGNY. No s6-
lo por la reiterada apelacion a la Historia presentada como «libro de per-
petua ensenanza para los hombres de Estado», o resumida en su curso
de los tiempos inmediatamente anteriores a la reforma, sino mas bien
por la certeza, manifestada por sus agentes, de encontrarse en un tiem-
po adecuado para una tarea legislativa de esa naturaleza, conviccion que
les viene tanto del contraste con instantes anteriores que no lo fueron,

7 Die. pag. 367.

& «Obras completas» (en adelante, OC), ed. BAC, Madrid, 1950, vol. VI, pag.
885. Este vol. encierra la casi totalidad de la gran produccién que Balmes consagré
a la Constitucion de 1845. VareLa Suanzes, Joaquin, ha publicado una seleccién con
el titulo Politica y Constitucion, Madrid, 1988.
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como de su desconfianza hacia un futuro que quiza tampoco lo permiti-
ria. «No podia escogerse momento mas oportuno... que nunca es mas de
sazon la reforma de las leyes hechas en tiempos borrascosos, que cuan-
do vienen los bonancibles». Se trata de aprovechar unos «instantes fugi-
tivos», ya que «el tiempo puesto a nuestra disposicion es muy breve...
manfana tal vez ese intervalo habra pasado».

En contraste con esos tiempos que se juzgan aptos para la legisla-
cién, se recuerdan otros, los de 1812 y 1837, a los que se niega tal capa-
cidad por apoyarse en graves agitaciones sociales. El mayor énfasis se
pone en negar la viabilidad de la segunda de esas dos Constituciones, pe-
se a la aceptacion general inicialmente obtenida que, segun el «Dicta-
men», no podia recoger «los principios de la libertad y del orden en toda
su limpieza», por ser época en que «la sociedad estaba entregada a la
anarquia»; una de esas ocasiones en que «los pueblos estan gobernados
y regidos por corporaciones populares... donde un ejército numerosisimo
esta debajo de la mano de los que obedecen», momentos en los que «no
pueden cumplir su encargo los que mandann».

¢Huellas, pues, de las ideas de la escuela histérica del Derecho? Es
verdad que BALMES habia defendido la oportunidad del cambio con ar-
gumentos mucho menos sutiles que no evocan para nada, ni implicita-
mente, a SAVIGNY, pero no lo es menos que en 1840 habia escrito sobre
el valor de las Constituciones con palabras que suenan a «Volkgeist» %
que en 1844 habian pasado treinta afos desde la aparicion del «Vom Be-
ruf unsrer Zeit» y muy pocos desde que PEDRO JOSE PIDAL las expusie-
se de viva voz en 1841 y 42, y que no es cosa de olvidar su participacion
en la reforma-ruptura de 1845, donde aparece la desiderata historicista
del preambulo del texto constitucional (que tanto agradé a BALMES), de-
clarando como objetivo primordial de la reforma «regularizar y poner en
consonancia con las necesidades actuales del Estado, los antiguos fueros
y libertades de estos Reinos». -

Ameén de alegar a la Historia, se hacia con sesgos que hubiesen he-
cho feliz a MARTINEZ MARINA al invocar «la intervencion que sus Cortes
han tenido tiempos en los negocios graves de la Monarquia». Lo malo
era que tal intervencion poco tenia que ver con la que antes Marina y los
reformadores ahora creian, o decian creer que era...

Por otro lado, el reproche implicito que alberga el texto del «Dicta-
men» hacia las Constituciones redactadas en ocasiones tumultuosas po-
dria encontrar también una génesis mas sencilla en las prevenciones ig-

® OC, VI, pag. 613 y pag. 52, respectivamente.
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nacianas que resume la conocida maxima: «En tiempo de desolaciéon no
hacer mudanza». Por mi parte, sin embargo, siendo verosimiles juntas,
no separadas, ambas influencias, quiero sefalar la torticera bonhomia
del discurso en que aparecen. Bien se ajusta éste al populismo tipico de
los lideres vulgares que para rechazar la inteligencia (no se olvide lo de
«metafisica constitucional») urden elogios de un difuso sentido comun
popular; amedrentan con la profecia de tumultos y anarquias; se engolan
en la apelacion a un difuso Derecho Natural del que se habla como si su
fantasmagoérico disefio coincidiese, en todos los puntos de su perfil, con
la intencion de los que le invocan, y, por fin, tranquilizan, con el elogio al
viejo y buen Derecho tradicional.

Resulta, pues, que se manejan, en beneficio de esa ideologia, los
recursos conceptuales de la originaria escuela histérica del Derecho, dan-
do la razén a MARX en su advertencia sobre la facilidad de uso de tales
ingredientes para tejer una apologia de la dominacion ™.

Es facil seguir esos rasgos en esta suerte de parte especial del
«Dictamen» y su reflejo en la Constitucién de 1845.

DONOSO vy sus colegas se nos autopresentan como los justos ad-
versarios de los antirreformistas (lo fueron hombres como LA SAGRA o B.
C. ARTHAUD), de los cuales hacen una precisa clasificacion, distinguiendo
primero a los que se fundamentan en problemas conceptuales y luego a
los que atienden solo a una supuesta inoportunidad del momento.

A éstos ultimos no les dedican apenas atencion mas alla de lo in-
dicado arriba sobre la oportunidad temporal. En colofén, se les despacha
con apenas unas lineas, en las que se afirma que «ninguna ocasion es
mas favorable para corregir las faltas de una Constitucion» que una de
caracteristicas similares a las que ellos vivian.

Su alegato frente a los primeros les lleva a una aprobacidn tal del
pactismo que me obligara ahora no so6lo a recordar su papel de vector ba-
sico de la Constitucidn de 1845, sino paralelamente a sefalar cémo ha ve-
nido tratando ese tema la investigacién histérico-juridica espafola, que
no parece haber ido mas alla que DONOSO o BALMES, por extrafo que
es0 pueda sonar. Partamos, pues, de estos autores.

En efecto, en esos sus mas atendidos adversarios, que «no reco-
nocen en las Cortes con el Rey la potestad», distingue DONOSO dos sec-

v Cfr. mi trabajo «Gustavo Hugo y Carlos Marx», en En la Esparia medie-
val (Homenaje a S. de Mox6), Madrid, 1982, vol. Il, pags. 247 y ss.
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tores. Un primer grupo sostiene (al modo de BALMES) que el monarca
recibe la soberania de Dios y otro segundo estima que ésta pertenece so-
lo al pueblo. Condenara por igual ambos criterios, alegando que idénti-
camente convierten la «potestad en tirania», efecto final comun, aunque
alcanzado por caminos distintos.

La verdad era, no obstante, que la via andada desde que en 1837
(al modo de 1812) se habia concebido el poder constituyente como acto
imperativo de la soberania nacional (siguiéndose, por tanto, la segunda
de aquellas posturas) hacia muy dificil (pese a las turbulencias que facili-
taron la implantacién de la década moderada) que, como reconocia has-
ta BALMES ", se pudiese en 1845 restaurar la soberania tal como la en-
tendia el primer sector.

Asi las cosas, con una pirueta historicista y puesto que no se podia
restaurar la soberania regia solitaria por la gracia de Dios {deseo que es
bien perceptible en BALMES, por ejemplo *?), se optd por la férmula del
pacto entre el Rey y el pueblo, lo que permitia obviar la configuraciéon de
unas Cortes constituyentes propiamente dichas, para legitimarse en la
«reforma», con la aquiescencia de «las Cortes actualmente reunidas», co-
mo dice el preAmbulo constitucional.

Pero son precisamente estas reflexiones del «Dictamen» las que
habilitaran una justificacién doctrinal a tal decisioén, ya que, aunque
nada se diga en aquél de modo expreso, la coherencia entre presu-
puesto tedrico (dictamen) y resolucion normativa {(predmbulo) resulta
notoria.

La férmula escogida por DONOSO, «Lex fit consensus populi et
Constitutione Regis», encaja muy bien con la apologia del pactismo
propia de la literatura juridica bajomedieval y moderna. Basta simple-
mente con examinar la antologia tematica preparada por MARTINEZ
MARINA en su «Defensa» '* para comprobar la coincidencia de ideas,
aunque no deje de ser menos elegante la redaccion escogida por DO-
NOSO que la plasmada por SUAREZ, al escribir «legislator... est... rex
cum regnon.

" 0C, V|, pag. 892: «Es imposible volver al afio de 1832»; también en la
pag. 625, etc.

2 Se podrian citar muchos pasajes, pero el mas significativo es el ensayo
«Examen de la maxima El rey reina y no gobierna», en OC, VI, pag. 511y s.

3 Puede leerse en los articulos Ill, IV y V de ese texto que figuran en el vol.
Il de mi edicién de la Teoria de las Cortes, Madrid, 1979, pags. 1524 y ss.
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Desde luego, cuando se leen las espectaculares invectivas que el
siempre excitado BALMES (al menos en estos temas y de forma estento-
rea) dirige personalmente a DONOSQO CORTES, por rechazar éste la idea
del «derecho divino» como origen de las monarquias *, se comprende
que el pactismo pudo ser una mitigacion en los siglos en que predomi-
naban andlogos energimenos juridico-politicos.

Sea como fuere, debo recordar ahora que el pactismo constituia
una pieza muy vieja en la historia institucional. Hace gravitar toda la or-
ganizacion politica en un contrato entre monarcas y pueblo, acuerdo es-
tablecido como garantia reciproca frente a los posibles despotismos de
aquéllos y las previsibles anarquias de éste.

La idilica belleza del cuadro recibira algunas pinceladas mas. En al-
gunos territorios, como es el caso de Aragon, se perfeccionara el sabio
hallazgo introduciendo un elemento adicional, el Justicia Mayor, que se-
ra presentado como un juez medio entre reyes y sociedad para restable-
cer la observancia del pacto ante los posibles olvidos y exorbitancias de
unos y otra.

Unas Cortes, representativas de los tres érdenes de la sociedad
medieval, «oratores», «bellatores» y «laboratores», es decir, Iglesia, no-
bleza y burguesia, asumiran la delegacion popular de ese pacto.

Los juristas aportardn, como su contribucién, cuanto el Derecho
candnico-romano (que no al revés) ha discurrido sobre la teoria de la con-
tratacion.

Los cronistas se emocionaran alegando la peculiaridad histdrica
que encierran tales conceptos como gérmenes de una personalidad dife-
renciada de su propia tierra. La verdad es que en todas partes sucede
mas o menos lo mismo, pero ;jpara qué salir de los limites del propio te-
rrufo si, por ser de él cada uno, es lo mejor del mundo?

El romanticismo aldeano de literatos e historiadores locales del
XIX, dignificados en su apariencia historico-critica por la Escuela Histori-
ca del Derecho, dieron a la fabula el albergue necesario para sobrevivir,
hasta el siglo XX, en dos planos muy significativos.

Uno, el de los beneficiarios materiales de la fe en la leyenda. Son
de varias clases. Los més antiguos, esas «clases acomodadas» del «Dic-
tamen» de «reforman», nutridas con el doble alimento de una Historia con-

“ OQC, VI, pag. 943 y ss.
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tada asi y de una filosofia —ORTi, DONOSO, BALMES...—, que elevaba a
categorias conceptuales esa supuesta realidad histérica. Sus frutos me-
nos tragicos seran Constituciones como las de 1845 o 1876.

Mas modernos; los analistas de la Constitucion de 1978 que, por
ejemplo, se arriesgan en los delirios de situar al Justicia Mayor aragonés
como precedente del Defensor del Pueblo, o de afirmar que las institu-
ciones parlamentarias autondmicas son restauraciones de las Cortes de
los reinos bajomedievales y modernos. Es decir, regresan —o coinci-
den— al preambulo de la Constitucion de 1845 en su afan de restaurar el
Derecho publico del Antiguo Régimen, sistema juridico que enamoraba a
BALMES, hasta el extremo de escribir: «Si algo vale de la Constitucién de
1837, no es por el principio de la soberania nacional, sino por lo que pue-
da encerrar de lo contenido en nuestras antiguas leyes» *.

El otro plano de los dos arriba citados es el de los historiadores del
Derecho. Su generalizada insuficiencia para el razonamiento tedrico, ya
apuntada aqui mas arriba, ha llevado y sigue llevando a demasiados a
considerar el pactismo tal como sus creadores de hecho y de justificacién
conceptual quisieron que se considerase. Eso si, no falta en sus mono-
grafias un ejemplar acarreo de datos eruditos, presentados con arreglo a
la forma hoy considerada de mejor factura en la técnica de presentar las
citas.

Pero ésa es toda su diferencia con los juristas, cronistas, literatos,
historiadores locales y fildsofos que acabo de citar. Han sido incapaces
de advertir que el pacto se concierta entre Reyes y una compleja y selec-
ta oligarquia de acomodados (jqué bien se lo habia descubierto DONO-
SO, sin embargo!) que para dignificar sus intereses particulares se deno-
minaron «Reino», «pueblo», «comunidad» o palabras semejantes. Al no
percibir esa habilidad dialéctica basica, se ha aceptado entero el discurso
de encubrimiento ideolégico que se sustenta en ella.

No han entendido que las Cortes, digamos tradicionales, no repre-
sentan sino a los poderosos y no hay cordén umbilical que pueda enla-
zarlas con las asambleas parlamentarias de constitucion democratica.

No han advertido que la teoria triestamental nace para legitimar la
exclusion de un cuarto orden social, el de los explotados por los otros
tres, y al que se les deja en ocasiones, como demostré en otro lugar (al

s QC, VI, pag. 885.
% Cfr. mi trabajo «Cortes de Castilla y Ledn: 1188- 1988» Rev. Fac. Der.
Univ. Compl. de Madrid, monografico 10, 1986.
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tocar algunas fuentes leonesas, hermanas de la Carta magna inglesa) tra-
tar juridicamente igual que a las bestias.

No han captado que el Justicia aragonés es concebido para defen-
der a las oligarquias frente al monarca, y ese nucleo conceptual que tipi-
fica su figura ni es anédlogo al propio del Defensor del Pueblo ni se des-
virtia como criterio inicial por las eventuales actuaciones mas amplias
(que también serian muy discutibles) de éste u otro Justicia Mayor con-
creto.

No han percibido (aqui leer a ALTHUSSER les habria ayudado mu-
cho) que los juristas medievales y modernos (y con mayor motivo cro-
nistas, literatos, historiadores y filésofos arriba aludidos) construian, con
los recursos posibles en cada momento histdrico {recursos que natural-
mente no eran siempre los mismos), una sistematizacion ideolodgica al
servicio de la clase dominante y no una aséptica informacion de los he-
chos que pudiese ser usada por los historiadores como fuente no ses-
gada.

Que ese fendmeno de escribir «al servicio de», sea muy claro en al-
gunos, como es el aragonés PEDRO CALIXTO RAMIREZ, defensor con
igual denuedo y natural coherencia de la esclavitud y del pactismo, no eli-
mina su presencia en otros, realmente en todos, aun cuando sean mas
cripticos o se revistan de formulas expositivas de un frio escolasticismo.
No nos engafiemos; en esta cuestion EL TOSTADO, ALFONSO DE CAS-
TRO, ROA DAVILA, COVARRUBIAS, PEDRO SIMON ABRIL, MENCHACA y
tantos otros estan, con alienacion o con consciencia, metidos en el mis-
mo saco.

[

Toda esa dilatada incapacidad de percepcion, todo ese no enten-
der que no basta con llenar paginas con datos, sino que hay que saber in-
terpretarlos, explica la aparicion de libros tan ridiculos como el que, con
el titulo El pactismo en la Historia de Espana, genero la ciencia oficial del
Instituto de Espafa, en 1980, y donde cinco de sus seis autores (excluyo
a SANCHEZ AGESTA) muestran que, pasados ciento treinta y cinco anos
de la Constitucion de 1845, disfrutaban del mismo bagaje intelectual que
BALMES o DONOSO, con la diferencia accidental de usarlo éstos para le-
gislar y aquéllos para investigar. En ese 1980, si el juicio historiografico
aplicado a los juristas de tal momento hubiese detectado mayores capa-
cidades, lo deseable y l6gico habria sido encontrar algun escrito del ca-
lado e intencién de los de HAROLD J. BERMAN o PIERRE LEGENDRE, por
poner algun ejemplo. Pero hubimos de resignarnos a ver en los escapa-
rates El pactismo... Si es oportuno que la Historia del Derecho espafiol se
abra interpretando un mito como el de Tartessos, resulta desolador que
se la cierre creyendo en una fabula maligna, el pactismo.
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Se me podria argumentar la posibilidad de considerar la cate-
goria conceptual que el historiador inglés de las instituciones suecas
MICHAEL ROBERTS acuné bajo la denominacién «aristocratic cons-
titutionalism», y que sugiere que el uso de garantias juridico-politi-
cas por parte de una clase en defensa de sus propios intereses, llega
—por caminos cuasi hegelianos, diria yo— a constituir un aporte deci-
sivo en el nacimiento del constitucionalismo contemporaneo. JOHN
ELLIOTT, por ejemplo piensa de ese modo al estudiar la Espafia de Fe-
lipe IV ",

Por mi parte, pienso que, cuando las clases excluidas de esa pro-
teccion han tenido que hacer uso de la revolucion para extender en ge-
neral las garantias de los privilegiados, el germen de los resultados de
su accion no debe situarse principalmente ni en la intencion ni en la
aportacion de quienes disenaron tales garantias como privilegios, sino
en la intencidén, en la aportacién de quienes les despojaron de elias pa-
ra aplicarlas a todos. Sin embargo, éste es un debate que aqui no debe
proseguir. Resulta inadecuado porque jcudantos historiadores del Dere-
cho espanol han conocido, usado y alegado en este tema la obra de RO-
BERTS? Su afeccién por el pactismo tiene otras etiologias, en las que no
falta la huella, quiéranlo o no, del «Dictamen» de 1844 y la filosofia de
sus filosofos.

Aclarada la intima ligazén que vincula tiempos tan distintos, ge-
nerando en realidad gentes que, por chocante que resulte, piensan lo
mismo, podemos retornar al estudio del «Dictamen». Concluido el elo-
gio de la teoria del pacto como elemento a insuflar en la Constitucion
que debia fracturar, mas que reformar, la de 1845, el aparataje concep-
tual de sus idedlogos inserta otros dos elementos de mucha menor im-
portancia en el tratamiento recibido, pero que cierran coherentemente
su discurso, entendiendo la coherencia en el sentido de seguir extra-
yendo argumentos de esa reserva de criterios peculiar de los lideres po-
pulistas del conservadurismo decimondnico inicial, tal como mas arri-
ba la retraté.

Es lo primero invocar la supuesta «naturaleza de la cosa» para
justificar el tono de la Constitucién implantada. Asi se dira que «los
pueblos miran como cosa sencilla y natural que las reformas politicas
procedan de aquella suprema autoridad de donde todo procede como
de un manantial fecundisimo», es decir, que las Cortes con el Rey. Lle-

7 Cfr. mi «Soliloquio ante John Elliott», en Rev. Fac. Der. Univ. Compl. de
Madrid, 77 {1989-90).
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gado aqui DONOSO se permite un juego de palabras que resulta suma-
mente expresivo (s6lo FERNANDEZ SEGADO y BARTOLOME CLAVERO
han lanzado una rafaga de atencién sensible hacia él, lo que no es po-
co): «La potestad constituyente no reside sino en la potestad constitui-
da». Esa finta permite al autor del «Dictamen» cerrar su circulo apelan-
do al pactismo como potestad cuya constitucion se justifica en la
Historia.

Resolver en éste contexto la cuestion de la potestad constituyente
significaba varias cosas.

La principal, cimiento subyacente del edificio juridico-politico
donosiano, reclamar el poder para las «clases acomodadas», que,
sometidas a la Corona, eran con ella las verdaderas titulares de la so-
berania. Las clases populares (con sus instituciones, Congreso, Ayun-
tamientos, Milicia Nacional) quedaban supeditadas a ese bloque domi-
nante, y se llamara por DONOSO «consenso» {como més abajo se vera)
a esa articulacion desigual que, si significa jerarquia y participacion en
la bisagra Trono-acomodados, es supeditacién y predominio. en lo que
relaciona a los simples ciudadanos con ese engarce de realeza y oli-
garquia.

La segunda, sobre la que se enfatiza mas en el «Dictamen», encu-
briendo a la primera, era una cuestion técnica. Responder a la pregunta
de si habia o no legalidad en la «reforma» emprendida sobre el cuerpo
de la Constitucion de 1837, para nacer de él la de 1845.

Aun apelando para esa segunda cuestion a una solucion tan reac-
cionaria como la del pactismo, es evidente que DONOSO opta por una via
juridica, y esa conclusion contrasta con el abrupto y violento criterio de
JAIME BALMES, quien contesta directamente que no debe preocupar la
legalidad de un ambiente de continuada violencia. Este autor, al respon-
der a la pregunta de si se ajustaba a la legalidad la sedicente reforma, se
atrevid a escribir que como «desde que fallecié el ultimo monarca ;he-
mos visto mas que el imperio de la fuerza?», tal preocupacion le hacia du-
dar entre la indignacion y la sonrisa.

El iracundo parrafo balmesiano al que pertenece esa frase hace un
recuento de fuerzas desde 1833 hasta 1844 {con una comparacién a la si-
tuacion bajo Fernando VIl considerada por él como claramente mejor). Es
légico que un autor cuyo juicio general sobre todo ese reinado se dedu-
ce cuando clasifica y compara «los desmanes demagdgicos de 1812 y
1820 y los desaciertos de 1814 y 1823» (el subrayado es mio) o habla de
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«la revolucién que nos aflige desde 1833» ®, tenga que concluir despecti-
vamente: «Andad buscando la legalidad en otra parte» *.

Pero, desdichadamente, ni el aire mas mesurado de DONOSO ni
los exabruptos de BALMES podian torcer el camino de los tiempos hacia
el predominio del principio de soberania nacional. Pudieron, eso si difi-
cultarlo y mucho, como mas tarde ocurriria con la Constitucion de 1876.
Lo que hoy parece asombroso es que no entendiesen el sofisma que en-
cierra el «Dictamenn». Si tan natural era para los pueblos esa potestad tra-
dicional, ;como se explica tanta violencia en su contra?

Por fin, no podia faltar como argumento de cierre la presencia del
Derecho natural, alegado como barrera que debia tranquilizar frente a
eventuales abusos de la potestad constituida sobre la idea del pacto. Son
«aquellas leyes primordiales contra las cuales nada puede intentarse que
no sea nulo de toda nulidad, porque son como los fundamentos de las
sociedades humanas». Mas importante hubiera sido la estructuracion de
unas garantias tangibles para el ciudadano. Pero eso es tema al que ya
no desciende DONOSO. '

La alegacion de la inobservancia generalizada de la Constitucion
de 1837 (que habia sido enfatizada por BALMES ?, amontonando sus
convicciones en ese sentido, con observaciones coincidentes extraidas
de testimonios paralelos tanto institucionales como periodisticos) sera
también sefalada en el «Dictamen» para justificar la necesidad de la re-
forma, aunque imprimiendo un sentido de diferente gravedad, pues se
afirma que si se hubiesen promulgado las necesarias leyes organicas, co-
sa impedida por las alteraciones sociales, habrian destacado inevitable-
mente los «graves defectos» del texto constitucional, disimulados por la
anarquia reinante.

El tono general del discurso balmesiano es mas elemental y radi-
cal, ya que se atribuye esa falta de aplicacion a lo que entiende como
utopias genéticas de la Constitucién. DONOSO y sus cofirmantes, en
cambio, le reconocen virtudes y defectos y admiten haber sido recibida

®  OC, VI, pags. 238, 326-7, 332, 407, 539 y especialmente en 683-85. La va-
loracién del reinado de Fernando Vil en pag. 624 y también en OC,; V, pédg. 973. No
debe olvidarse, sin embargo, que en otros pasajes aislados y menores de su obra,
es mas critica con Fernando VII, p. ej. en OC, VI, pag. 506, pero siempre, desde lue-
go, con menos énfasis.

® 0C, VI, pag. 685. Sin embargo, en otras ocasiones, p. ej. en OC, Vi,
pag. 510, si reclamaba volver a la legalidad constitucional, pero con mucho menos
brio.

#  QC, VI, pags. 671, textos «Sobre la observancia de la Constitucién».
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«con jubilo universal... por todos los partidos» y mirada con «religiosa
reverencia» por «los hombres de buena voluntad», al menos inicial-
mente.

Si para BALMES los criterios en que se apoyaba la Carta de 1837
eran inviables en cualquier caso, para DONOSO era mas bien un texto de-
fectuosamente construido: «Halldbanse en ella principios que no habian
sido hechos para estar juntos y que mads bien que partes ajustadas entre
si de un compuesto regular, eran piezas perdidas de diversas Constitu-
ciones puestas alli por el legislador caprichosamente y al acaso» ?'. Esa di-
vergencia entre BALMES y DONOSO se encarniza con las criticas del pri-
mero a las moderadas frases del segundo®.

En lo que si coincidian ambos «filésofos» era en la denuncia de
unas situaciones sociales que calificaban como anarquia intolerable y
prolongada. Desde ahi estaban también de acuerdo en deducir la des-
truccion plena de cualquier legalidad que invocase el texto de 1837 y la
necesidad de edificar otra diferente. Como puede apreciarse, el razona-
miento es paralelo al que se oira en 1936, a los idedlogos del «Glorioso
Movimiento Nacional», sobre la Constitucion de la |l Republica.

Sobre ese conjunto de principios y de valoracion de los hechos, el
«Dictamen» concluye su primera parte afirmando, como conclusiones,
que es imprescindible cambiar sustancialmente la Constitucién de 1837;
que se encontraba el pais en el momento oportuno para intentarlo®y que
el proyecto preparado por el Gobierno debe ser respetado y s6lo mejo-
rado en muy pocos puntos y de consuno con él*,

No es, pues, el «Dictamen» el marco tedrico propuesto para ejecu-
tar la reforma-ruptura, sino un discurso justificativo de los términos en
que el Gobierno la ha ejecutado. En ese sentido de teoria «ex post facto»,
el «Dictamen» donosiano es también andlogo al elaborado después del
18 de julio de 1936 para declarar la ilegitimidad de los poderes actuantes
bajo la Il Republica. Esa coincidencia no es aislada, por otra parte, sino
constante y tangente a todo el argumentar politico de DONOSO, como lo
prueba que, en 1949 y en un escrito oficial, MANUEL ORTIZ DE LA SER-
NA, Jefe Provincial del Movimiento en Huesca, estableciese una plena li-
nea de continuidad entre «el ideario politico de Donoso Cortés, dogmati-
zado por José Antonio y realizado por Franco», frase con la que titularia

' Dic., pag. 361

2 QC, VI, pags. 941 y sigs. con alusiones polémicas directas a Donoso.
#  Dic., pag. 362.

#  Dic., pag. 363.
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una «Leccidn...en los Seminarios provinciales de Estudios politicos,
sociales y econdmicos», que se editaria en la citada ciudad, ese mismo
ano.

3. LAS REFORMAS PRINCIPALES EN LA PARTE DOGMATICA
Y EN LA ORGANICA

La segunda parte del «Dictamen» desgrana, bajo el titulo (poco ex-
presivo para la verdad del contenido) «Conveniencia de la reforma que la
Comisién proponen», las «reformas» situadas por el Gobierno en el arti-
culado de 1837. Son las siguientes, y, como se ira viendo, todas ellas ha-
bian sido proclamadas como imprescindibles por BALMES, aun cuando
no se llegd en ocasiones a la amplitud por él solicitada. Pertenecen tanto
a la llamada parte dogmatica como a la orgéanica del conjunto normativo:

a) Eliminacion de la jurisdiccion exclusiva de los Jurados
en los delitos de imprenta

Se contenia en 1837, art. 2.%-2, y en 1845 desaparece. El «Dicta-
men» declara que el Jurado es una institucién que le resulta dificil de
abordar dado su triple caracter de institucidn judicial {conoce jurisdiccio-
nalmente de ciertos delitos), garantia politica (es «resguardo a la libertad
individual contra las invasiones de la potestad publica») e institucidn his-
térica®.

De ese dltimo aspecto nada dicen, salvo constatar su «origen an-
tiquisimo» y sus cambios. En realidad, en ese momento en ciertos tex-
tos de la investigacién histdrico-juridica europea se situaba ya a los Ju-
rados como fruto insular britdnico de la evolucidn de las antiguas
asambleas populares germanicas, cuando, ante la imposibilidad factica
de reunir a todos los hombres libres y adultos que debian integrarlas, se
opta por convocar a una seleccidon representativa de ellos, frente al cri-
terio continental de transformar al «Richter» o director del procedimien-
to en un juez profesionalizado que conoce del asunto en sustitucién de
la asamblea.

% ALEJANDRE, Juan Antonio, La justicia popular en Espana, Madrid, 1981,
pags. 103 y ss.
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Los autores del «Dictamen» escamotean el asunto claramente por
ignorancia. No se olvide su permanente escudarse en unos rasgos histo-
ricos previamente definidos para justificar la filosofia que profesaban
(DONOSO, BALMES, etc.). Asi pues, si hubiesen conocido esa hipétesis
histérica, habrian rechazado la institucién misma de los Jurados, que era
en realidad lo que deseaban, alegando que la tradicion juridica espafnola
pertenecia a la evolucidn continental.

Por otro lado, su incapacidad tedrica (que paladinamente confesa-
ban, al decir que de «haberse engolfado en esta discusidén», la Comision
se encontraria «extraviada y perdida por... espacios inmensos») les colo-
caba en plena conciencia de su inferioridad intelectual ante «los publicis-
tas de mas nota» que, en este punto, entendian las cosas de acuerdo con
la Constitucion de 1837.

La solucién podriamos decir que fue «magna», pero, en recuerdo
de QUINTO CURCIO RUFO, cronista de ALEJANDRO, «desatador» del
nudo gordiano. Se apel6 a la ya aplicada retérica de la inconveniencia de
la «metafisica constitucional» y de «levantar el vuelo de la discusion has-
ta aquellas regiones nebulosas» * y luego se concluyé con un recurso de
dudosa decencia. Para manifestar su «respeto profundo a las opiniones
reinantes», la Comision decidié que respecto la institucién del Jurado
debia «despojarla de la sancién constitucional y dejarla bajo el amparo
de las leyes comunes» 7. La trampa consistia naturaimente que estas le-
yes de menor rango podian eliminar, simplemente con no tratarlo, cual-
quier aspecto no previsto en la Constitucion. Pero DONOSO y sus com-
paneros no mentian en realidad, pues facilmente se colige hasta déonde
llegaba el respeto que sentian por el Jurado. Como tampoco es dudoso
BALMES, quien declara explicitamente que lo deseable era eliminar la li-
bertad de imprenta y, aunque no veia con gusto que la Constitucion de
1845 la siguiese proclamando, pensaba que era pasable, al existir recur-
sos legales que permitirian implantar por via gubernativa «la censura
previa» %,

La inconsecuencia (no quiero escribir hipocresia) de este ultimo
autor tardaria poco en poderse medir en este tema, pues no demasiado
tiempo adelante se quejaria amargamente de lo mismo que ahora de-
fiende, cuando el uso por parte del Gobierno de medidas de control de
prensa que eran plenamente legitimas a la luz de la legalidad que el mis-

7 Dic., pag. 364.

7 Dic., pag. 364. )

#  0C, VI, pags. 886-887. Dira explicitamente que «desapareciendo el jura-
do, la libertad de imprenta recibe una herida muy graven».
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mo BALMES habia defendido, le resultasen inconvenientes para la difu-
sion de sus propias ideas®. Cuando habia escrito con lucidez que podra
ser taimada o sarcastica, pero es evidente, que «la imprenta con jurado
o la imprenta sin jurado son dos cosas tan diferentes por reposar la pri-
mera sobre el principio popular y la otra sobre la autoridad del gobier-
no» * y cuando, como se ha visto, se coloca inequivocamente en favor
de la segunda opcidn, shay alguna honestidad en protestar por su apli-
cacion?

En fin de cuentas, y dejando por ahora a un lado al, digamos,
«peculiar» BALMES, lo que si aparece claro es que se perdia, con la
férmula constitucional adoptada, una ocasién (que sé6lo parcialmente
recuperaron la Constitucion de 1869 y el Cédigo Penal de 1870)* de si-
tuar correctamente en un contexto legal adecuado el verdadero nudo
de la cuestion. La formula de 1837 obligaba a desarrollar una normati-
va legal en coherencia con unos criterios constitucionales previos e ina-
movibles para la legislacion que los desarrollase. La solucidn de 1845
hacia posible el riesgo de la arbitrariedad, amenaza tipica para el ciu-
dadano en las actuaciones del poder ejecutivo y del Derecho adminis-
trativo.

Los motivos, y también los efectos (a diferentes plazos) de la per-
niciosa voluntad de fondo, que inspira la concreta actuacion aplicada en
1845, resultan obvios. Siendo todos los ciudadanos titulares del derecho
ala informacion y libertad de expresién y un sector de esa ciudadania, los
periodistas, el intermediario que obtiene un lucro (justo, como el de cual-
quier otro proveedor honrado, de las necesidades de su conciudadanos)
compensatorio de su trabajo para ayudar a satisfacer aquellos derechos,
el problema se reduce a la regulacién de una via procesal rapida para ca-
lificar y reparar los delitos que puedan cometerse en el ejercicio lucrativo
de la profesion periodistica, profesion que sdlo se justifica en los térmi-
nos aplicables a los de cualquier otro suministrador de los bienes y de-
rechos que el ciudadano demande legitimamente. Una comparacién
aclarara la cuestion.

En los origenes méas elementales del capitalismo moderno, las
sociedades burguesas entendieron muy bien que la seguridad de ins-
trumentos juridico-econdmicos como las letras de cambio, era verte-
bralmente necesaria para la propia continuidad de esas sociedades en

» QC, VIl, pags. 303 y ss.

® 0C, VI, loc. cit. sup., nota 28.

% Cfr. mi trabajo «La prensa y el Cédigo Penal de 1870», en Hispania, 81
(1971).
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cuanto tales y rapidamente disefiaron o copiaron los mecanismos pro-
cesales adecuados para lograr la tranquilidad precisa en el uso de la ci-
tada documentacion juridico-econémica.

Pero en las sociedades contemporaneas, el uso de la prensa, y mas
tarde de los medios de informacién que iran apareciendo {no de comuni-
cacion, pues nadie se comunica con un periodico o similar, sino que es
informado de lo que éste opina o transmite), no recibe un tratamiento ju-
ridico nuclearmente inspirado en garantizar su aplicacion en servicio de
los derechos de los ciudadanos, sino subordinado a conseguir la mayor
parcela posible del disfrute de sus beneficios en favor de distintos colec-
tivos 0 segmentos sociales, es decir, corporaciones, constituidas mas o
menos factica o juridicamente, pero reales y tangibles en cualquier caso.
Asi, partidos politicos, grupos de presion, los propios periodistas, etc.

De ese caldo de cultivo generado por tales agentes sociales naceran
ideas plenamente anticonstitucionales de suyo por principio, sea cual fue-
re la Constitucion vigente cuando esos criterios se manifiesten. Ya hemos
visto la verdadera faz de los politicos que engendraron la de 1845, al escu-
char los objetivos deseados por BALMES. Pero esos talantes o los analo-
gos continuaran, y buena muestra seran las arraigadas mentalidades de
nuestros dias, donde se perpetuaran y oirdan con naturalidad frases como
la que, con un significado golpista donde los haya, presenta a la prensa co-
mo «el cuarto poder», es decir, como un poder extraconstitucional.

Nos encontramos, pues, a presencia de un momento histérico situa-
do en un proceso de larga duracién. Las decisiones de 1845 rompen las de
1837, que parecian caminar en mejor direccion para asegurar a los ciuda-
danos sus derechos de informacion y libertad de expresion, que mas tarde
le serian secuestrados mientras se proclama servirselos, ya sea con medios
tan diferentes como Leyes de Prensa, o con Cédigos éticos corporativos de
colectivos que creen poder autonomizarse, cuando frente a esas pretensio-
nes lo Unico adecuado seria el desarrollo penal y procesal para garantizar
sus derechos de expresion e informacidn a todos los ciudadanos.

b} La religion de los ciudadanos y la del Estado

El articulo once presenta en las dos Constituciones, redacciones
claramente distintas. La de 1837 prescribia que «la Nacion se obliga a
mantener el culto y los ministros de la Religion catodlica que profesan los
espanoles». La de 1845 establece que «la Religién de la Nacion espafhola
es la catolica, apostolica, romana. El Estado se obliga a mantener el cul-
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to y sus ministros». Estos cambios (de significacidn tan obvia que no pre-
cisan explicacién aqui) no aparecen planteados en el «Dictamen», y DO-
NOSO mismo resulté muy explicito en una intervencidn parlamentaria al
respecto, donde en realidad apela a la maxima «por sabido se calla»,
cuando afirma: «Yo no necesito demostrar, sefiores, que Espana ha si-
do... siempre una Monarquia religiosa. Nada, pues, tengo que decir...
acerca de la verdad religiosa» *>. No obstante, y fuesen cuales fuesen las
convicciones de DONOSO, la Comisidn, que él parece haber monopoliza-
do, si tendria que haber entendido del asunto, pues figuraba, como ar-
ticulo 6.2 en el proyecto gubernamental que ella informaba.

Pero BALMES (que ya habia polemizado sobre esto con JOAQUIN
FRANCISCO PACHECO) si se extendié al respecto, sefalando el «aban-
dono culpable» en la observancia de una politica concorde con el articu-
lo once cuando estaba vigente la redaccidn de 1837 *; colocando bajo la
«principal y casi exclusiva influencia» del «principio religioso», «nuestras
ideas, nuestros habitos, nuestras costumbres, nuestras instituciones,
nuestras leyes» *; sugiriendo que «todos los arzobispos y obispos» de-
berian ser miembros de la Cdmara Alta, eligiendo el Rey los que debie-
sen acudir a cada convocatoria de Cortes*, y reclamando la prohibicién
expresa «del ejercicio de todo culto que no fuese el catdlico», tnico pun-
to que en realidad le movia para valorar mas la Constitucion de 1812 que
las de 1837 6 1845°%. En cambio, no censura a DONOSO y sus compafne-
ros de «Dictamen», por omitir este tema cuando se plantea la critica al
texto que prepararon®. De todo esto quizad lo mas interesante sea desta-
car el estrecho parentesco {en el papel dado a la jerarquia eclesiastica)
entre el proyecto balmesiano y la estructuracion de las Cortes espafnolas
entre 1940 y 1977.

¢} La estructura y composicion de las Cadmaras

Dentro de la parte orgéanica de la Constitucion de 1845, una de las
modificaciones, o mejor correcciones, que ofrece en comparacion con

% Ed. JURETSCHKE, cit. sup., nota 1, vol. Il, pags. 316-317.

®  QOC, VI, pag. 615.

% 0C, VI, pag. 72; la precedencia sobre MeneEnDEz PeLAYO es evidente: «En
una palabra, todo cuanto tenemos, todo cuanto somos», concluird. Son ideas que
se reiteran mucho a lo largo de su obra.

% 0OC, VI, pags. 653 y 655.

®  QC, VI, pag. 887.

7 QC, VI, pags. 941y ss.
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la de 1837, se centra en la organizacion cameral. Aunque ambas co-
inciden en la estructura general bicameralista, las rectificaciones intro-
ducidas en 1845, tanto respecto del Senado como del Congreso, supo-
nen, como era previsible, una evidente ruptura con la situacion exis-
tente.

En el Congreso, los tres anos previstos en 1837 (art. 25) para la du-
racion del mandato de los diputados se amplian a cinco (art. 24). Ade-
mas, en 1845 (art. 22) se fijan las condiciones para adquirir la condicion
de diputado, que el texto de 1837 dejaba a la ley (art. 23). Es decir, se si-
gue la férmula inversa a la aplicada a la cuestion del Jurado, con lo que
se nos abre paso a la facil ironia de comentar que, si es una muestra del
respeto de la Comisién a una institucion (como antes se ha leido que
afirmaba) dejarla fuera de la Constitucion y al amparo de las leyes co-
munes, en 1845 se rompe ese «respeto» (que el texto de 1837 si tendria,
de interpretarse asi las cosas) del «Dictamen» hacia la condicién de di-
putado...

Como en el caso anterior, DONOSO y sus cofirmantes no incluyen
estos cambios en sus razonamientos del «Dictamenn». Lo relativo a la du-
racion si figuraba en el proyecto del Gobierno (art. 25 del proyecto; 24 de
la Constitucion), pero no asi las condiciones {se acabo por establecer en
el art. 22 la nacionalidad, secularidad, mayoria de edad, rentas o contri-
buciones y otros rasgos a determinar por la ley electoral). BALMES no va-
lord la prolongacion del mandato de 3 a 5 anos, pero supuso que la au-
sencia inicial de «las condiciones que se debieran exigir en la reforma»
radicaba en la carencia de ellas de los diputados ejercientes en aquel mo-
mento ®, Se introdujeron después por una enmienda de CALDERON CO-
LLANTES.

La que realmente preocupo a los idedlogos aqui evocados fue la fi-
gura del Senado. Aludiré ahora a su composicion y en el punto siguiente
a su relacién con el Congreso y sus competencias. Como siempre, la
comparacion entre los textos de 1837 y 1845 resulta esencial para captar
el significado ultimo de las mutaciones que, como es légico, caminan en
el mismo sentido que las hasta ahora resumidas.

En 1837, el Senado consta de un numero limitado de miembros
nombrados (origen electivo indirecto) por el monarca, a propuesta en ter-
nas por los electores. El mandato es temporal, procediéndose a renova-
ciones por terceras partes®.

% OC, VI, pag. 888.
s Arts. 14, 15 y 19.

31



JOSE MANUEL PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO

En 1845 es una Camara integrada por sujetos en numero ilimi-
tado, con duracién vitalicia del mandato, que son designados por el
Rey *. Ademas se elimina (en lo que sera el articulo 15 de la Constitu-
cion de 1845) la posibilidad de acceder al Senado a «los que por servi-
cios sefialados hayan merecido una recompensa nacional decretada
por una ley»*, cercenando una via abierta en el proyecto de reforma del
Gobierno para evitar cualquier digamos contaminacion o infiltracién en
la clase dominante, para cuyo inequivoco beneficio, junto con el del
Rey, se esta legislando, aunque no les convenga proclamarlo a los le-
gisladores.

Como no podia ser menos, esos cambios se justifican por el «Dic-
tamen» apelando a uno de sus topicos conceptuales ya presentados arri-
ba. Concretamente, en este caso, a su vago y difuso iusnaturalismo, des-
crito en esta ocasion como «los instintos poderosos puestos por Dios en
las sociedades humanas» .

Pese a que DONOSO renueva aqui su alejamiento voluntario de lo
antes llamado «metafisica constitucional» y ahora aludido como el «prin-
cipio considerado en si», de cuyo estudio dice separarse para solamente
«consignar un hecho evidente». Pese a esa insistencia en negar la reali-
dad de convicciones condicionantes para robustecer los argumentos con
una pretendida soledad de lo factual, DONOSO parte de una concepcion
de la soberania que se constituye mediante la dependencia articulada (je-
rarguia que escamotea descaradamente, denominandola «consensus»)
de tres grandes instituciones, Rey, aristocracia y pueblo, «que juntas son
la potestad suprema del Estado» *.

El Senado, que articula la segunda, no debe ser, nos explica, he-
reditario, rasgo que no conviene «en cualquier institucion que no sea la
Monarquia» *. S6lo queda entonces que se configure como electivo, y
en este punto, DONOSO, haciendo caso omiso a la radical diferencia
conceptual que informa la distribucién entre representacion (que legiti-
ma de abajo a arriba) y delegacion (que legitima de arriba a abajo) de-
cide, en un asombroso sofisma que no podia ignorar un hombre de su
calidad intelectual, que «el Senado puede ser electivo de dos diferentes
maneras, segun que la eleccion viene del pueblo o procede del Rey». Su

© Arts. 14 y 17; cfr. en general el Titulo Ill.

“  Figuraba en el proyecto del Gobierno (cfr. Bames, OC, VI, pag. 895, que
reproduce el texto) y la Comisién lo suprimié: Dic., pdgs. 368-369.

2 Dic., pag.367.

#  Dic., pag. 368.

“  Dic., pag. 367.
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ponencia se decide por ésta ultima, que garantiza la supremacia del Se-
nado sobre el Congreso apreciando «la diversidad que procede de su
origen» *,

De ese mismo criterio se hacen descender las cualidades de ilimi-
tacion en el numero y vitaliciedad en el ejercicio, asi como unas condi-
ciones que garanticen que el designado pertenece de verdad a esas «cla-
ses acomodadas» que con explicita satisfaccion de DONOSO (segun se
vio en el punto dos de este comentario) ocupan el poder en Espana.

Pero como tantas veces ocurre en el «Dictamen», la contradiccion
asoma enseguida. Si el Senado encarna una de «las tres grandes institu-
ciones en cuyo consensus reside la soberania», como sostiene DONOSO,
icomo puede venir elegida (y ya hemos visto que practicamente como
delegada) de una de las otras dos, en este caso la Monarquia?

Lo artificial de su discurso no arredra a DONOSO, quien considera
el caso espafnol como una excepcion al equilibrio de esas tres grandes
piezas, por lo débil de la situacion del Trono ante el Pueblo, lo que le obli-
" ga a buscar amparo («como de arrimo», escribe) en la aristocracia frente
a la «soberania y pujanza» de las Asambleas populares.

En realidad, DONOSO se enreda, por los retorcimientos a los que
le obliga su hipocresia, en sugerencias que, bien lejos de sus reales in-
tenciones, resultan contrarias a los intereses que en verdad deseaba
defender. Por eso BALMES le increpa directamente y sin tapujo alguno
en largas series de preguntas donde destaca una: «;Es eso ser monar-
quico?n» .

En realidad, la diferencia entre ambos escritos radica en que al ca-
talan nada le preocupa la evidente realidad que el extremeno trata de di-
simular, pues lo que éste afirma sin quererlo, es la impopularidad de una
Monarquia que se ve obligada a imponerse, no mediante su capacidad de
conviccién, sino con el apoyo de la fuerza de la clase dominante, con lo
cual hemos vuelto a la explicacion althusseriana de Constitucion, con la
que inicié estos comentarios.

Quiza por exponer sus ideas sin especial preocupaciéon por recibir
la etiqueta de reaccionario, temor que si parece atenazar a DONOSO,
BALMES resulta mas coherente con sus presupuestos intelectuales. Asi,
después de haber defendido larga y explicitamente que el Senado de

4 Dic., pags. 367-368.
®  OC, VI, pag. 945,
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1845 debia organizarse segtn lo previsto para el Estamento de préceres
del reino del Estatuto Real de 1834+, no le importara sehalar que su me-
ta estaba en una Camara Alta compuesta por los mas ricos y nobles y la
jerarquia eclesiastica en los términos que resumi arriba. Incluso la alta
burocracia le parece mal camino para tan celestial conjunto. Por eso no
es nada contradictorio consigo mismo al ir desgranando los puntos en
los que el Senado de 1845 le complace o le disgusta, segun se acerque o
se aleje de ese tipo ideal que propugna®.

d) Aspectos del funcionamiento y competencias de las Cortes

Destaca en primer lugar la razén alegada para suprimir y modificar
respectivamente los articulos 27 y 54 de la Constituciéon de 1837, que se
consideran «de todo punto inadmisibles». Reconocia el primero dos po-
sibilidades: la de autojuntarse, cuando llegase el uno de diciembre, las
Cortes no reunidas por el Rey a lo largo del afo, y la de comienzo auto-
matico de las elecciones el primer domingo de octubre, si la falta de lla-
mada regia se producia en el afio final del mandato de los diputados .

Como puede apreciarse, se trataba de una garantia preparada pa-
ra evitar que el Rey eliminase a las Cortes por via de omisién si en algu-
nas circunstancias estimaba convenirle prescindir de ellas. Pero para el
«Dictamen» se conseguia con ello hacer soberanos a los tumultos, ya sea
el tal tumulto, de las Cortes, ya de los electores, y en consecuencia opta
por su eliminacién, bajo la excusa de causar una ruptura en lo que sefia-
lan como piedra principal del modelo constitucional que defienden, esto
es, no reconocer «otra soberania sino la que reside en las Cortes con el
Rey» .

En realidad, como ya habréa advertido el lector, no es asi. Se trata
Gnicamente de evitar los desequilibrios originados por las Cortes o por
los ciudadanos, pero no los provocados por la Monarquia. No lejos, en
definitiva, del problema que se suscité realmente mucho mas tarde, con
una Constitucién andloga en estas intenciones a la de 1845, la de 1876,
cuando Alfonso Xlll excedio el plazo de que disponia para convocar al
Parlamento, sosteniendo el Directorio de Primo de Rivera.

7 0OC, Vi, pags. 641y ss.; pag. 887; pags. 980 y ss.
“ QC, VI, pags. 888 y ss.

® Art. 27.

% Dic., pags. 364-365.

34



DE «METAFISICA CONSTITUCIONAL». ENSAYO DE COMENTARIO AL DICTAMEN DE «REFORMA» EN 1845

Se advierte en estos casos que la formula pactista tantas veces
evocada no deja de ser un encubrimiento de las intenciones auténticas de
mantener, aunque fuese reducida, una supremacia en la gestién de la vi-
da politica a la Corona, tesis que sin tantos pretextos como los del equi-
librio que aqui alega DONOSO, habia mantenido bien a las claras, con su
rotundidez habitual JAIME BALMES al analizar la maxima «el Rey reina,
pero no gobierna»®'.

Una aplicacion concreta a este tema de sus ideas («clave del edifi-
cio politico, la soberania del monarca») la verificara en sus articulos so-
bre la reforma constitucional, donde defenderd, para los momentos en
que vivia, la posibilidad de convocar «el monarca las primeras Cortes en
ta forma que le pareciese conveniente», prescindiendo de «las mezquinas
y mentidas legalidades que corren en estos tiempos» %,

El otro articulo «inadmisible», el 54, permitia a las Cortes excluir de
la sucesion a la Corona a las «personas incapaces para gobernar o hayan
hecho cosa por que merezcan perder» ese derecho sucesorio. Por su-
puesto que el tema de fondo son los Borbones carlistas y sus parientes,
pero solo quiero aludir a la mecanica legiferante introducida, para subra-
yar que la reforma es habil en lograr sus objetivos, ya que se elimina la
mencion de las Cortes y se deja la cuestion a una ley ®.

Ahora bien, como el articulo 12 dispone que el poder de legis-
lar corresponde a las Cortes con el Rey, introducir aquella modifica-
cion en este caso supone situar su resolucién, en un acuerdo mutuo, en
lugar de en una facultad soberana de la Camara. Yendo mas lejos que
el Gobierno, el «Dictamen», en una de las escasisimas veces que lo ha-
ce, aplica la misma mecanica de decision a los supuestos de duda de
hecho o de Derecho sobre la sucesion a la Corona y de llamamiento en
caso de extincion de las lineas previstas®*. No se puede negar que era
lo mas homogéneo en relacién con las modificaciones hechas al articu-
lo 54.

En relacion con las competencias atribuidas al Senado, el Gobier-
no le habia adjudicado la condicién de «juez natural de los Senadores»,
si hemos de seguir la expresién del «Dictamen». Ante ello la Comision in-
troduce una precisién adecuada, pero de escasa monta si no fuera por
descubrir la mentalidad latente de DONOSO y sus companeros.

5 OC, VI. pags. 511y ss.

2 0OC, VI, pag. 889 y pag. 662.

*  Dic., pags. 364-365. Art. 54 de la Constitucion de 1845.
* Art. 36 de 1845.
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Se trata simplemente de decir que el Senado «manda» y no sim-
plemente «permite», como en el caso del Congreso, el arresto y procesa-
miento de sus miembros. Afladase a eso que, si en 1837 el Congreso os-
tentaba supremacia sobre el Senado en la votaciéon de leyes de
contribuciones y crédito publico®, en 1845 la propuesta gubernamental
de reforma diluye esa superioridad en simple preferencia para la presen-
tacion de leyes de aquella tematica®.

Tenemos asi reunidos (unidos a los datos que se consideraron en
el apartado anterior sobre la composicidn) unos elementos sumamente
expresivos para entender que en 1845 se trata de establecer una eviden-
te jerarquia Senado-Congreso, aunque quiza al lector en-un primer mo-
mento le haya parecido que reuno cuestiones heterogéneas.

Pero no lo son en absoluto. Descubren, por varias perspectivas di-
ferentes, la misma concepcion de base. En el pensamiento de DONOSO
y sus cofirmantes, no existe de verdad el equilibrio que pregonan entre
Monarquia, Senado y Congreso, lo que significa, apelando a las explici-
tas manifestaciones suyas arriba recogidas, que tampoco sitian, aunque
lo digan, la soberania en el fiel de una balanza promediadora de Corona,
la aristocracia, y el pueblo. Siguen, como ya he sefnalado, una linea je-
rarquica donde el Rey esta seguido por las «clases acomodadas» y cierra
el pueblo la desigual correlacion.

Todos los esfuerzos hechos, incluso en la busqueda del lenguaje,
y no solo en la composicidn o en la distribucién de competencias, apun-
tan a la intencién de dejar clara la preeminencia del Senado frente a la Ca-
mara baja y la preocupaciéon por evitar el acceso a aquél de quienes no
pertenezcan arraigadamente a la clase dominante.

Si se repasan los diferentes textos balmesianos sobre el Senado,
se advertira con claridad que el disefiado en la Constitucion de 1845 ca-
mina en la direccién que satisfacia al «fildésofo» catalan, la de ser un re-
cinto «ad hoc» para dar un lugar privilegiado en la vida publica a la clase
dominante, evitando que ese conjunto social no conserve intacto su mo-
nopolio de acceso a la institucién y pierda alguna competencia decisiva
para su autoconservacion. :

Pero la reforma de 1845 no culminaba esa ruta y eso justifica que
BALMES escriba: «No satisface la nueva organizaciéon del Senado, aun-

% Art. 37 de 1837.
% Art. 36 de 1845.
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que resulte muy mejorado» ¥; que valore «mejora de mucha importan-
cia» ® que sea vitalicio, ilimitado y con presencia de la jerarquia eclesias-
tica; que entienda corto todo lo que no le identifique con el Estamento de
préoceres del Estatuto Real y que tema se abra «una puerta muy ancha pa-
ra que... se llene de empleados» ®. Por si hubiese dudas, es muy explici-
to cuando aclara donde esta el punto doloroso; «muy bien pudiera suce-
der que un Congreso formado de sujetos de ninguna responsabilidad
estuviese en oposicion con un Senado de hombres riguisimos y éstos se
hubiesen de resignar a sufrir que aquéllos otorgasen al Gobierno contri-
buciones gravosas» ®, frase que da la clave acerca de las razones moti-
vadores del cambio por obra de la Constitucién de 1845 (arriba registra-
do) en la confeccién de las leyes econdmicas basicas.

e) Jurisdiccion

La Constitucién de 1837 denomina «poder» al ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional, como puede leerse en la rubrica de su décimo titulo
mientras que en el mismo lugar de la promulgada en 1845 se escribe «ad-
ministracion de justicia». No fue idea ni del proyecto gubernativo ni del
«Dictamen», pero nacié de una enmienda de OLIVAN que se acepto. Pa-
rece claro que las competencias jurisdiccionales atribuidas al Senado ®
que le resultan adjudicadas «ademas de las facultades legislativas», rom-
pian la division de poderes, dividiéndose el judicial entre una parte mez-
clada con el legislativo y otra auténoma, lo que impedia su plena inde-
pendencia y en fin de cuentas su estructuracion como auténtico poder. Es
muy facil percibir aqui la analogia con el razonamiento de algunos lide-
res politicos del periodo franquista que alegaban, frente a la teoria de di-
vision de poderes, la concepcidon de un solo poder y una divisidon de fun-
ciones.

También la Constitucion de 1837, al recoger de la de Cadiz el prin-
cipio de unidad codificadora para toda la Monarquia® habia suprimido
los fueros privilegiados, sujetando a uno sélo a todos los ciudadanos en
las causas comunes, tanto civiles como penales. El «Dictamen» corrigid
el proyecto gubernativo cercenando por entero las referencias al tema.

s QC, VI, pag. 881.
% QC, VI, pag. 887.
® QC, VI, pag. 888.
® QC, VI, pags. 641 y 889.
$  Art. 19 de 1845.
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En ellas se habia afiadido al principio de unidad de fueros una clausula
(mal colocada, pues era Derecho transitorio) conservando la diversidad
de aquéllas en favor de eclesiasticos y militares, pero remitiendo su re-
gulacion a un posterior desarrollo legislativo.

En realidad, con la supresion se eliminaba el valor constitucional
de la unidad de fueros, con lo cual las leyes que después pudieran tocar
el tema lo podrian hacer sin la nota de transitoriedad que hubiese tefido
a esa legislacién si se hubiese consignado el criterio basico de unidad. De
esta forma el «Dictamen» consolidaba la existencia de aforamientos es-
peciales. '

f) Ayuntamientos y Milicia Nacional

Las modificaciones introducidas en los articulos 70 y 77 de la Cons-
tituciéon de 1837 se situan también, como en los supuestos anteriores, en
la linea de actuar sobre los criterios que inspiraban aquella Carta.

Precisamente las agitaciones de 1840 contra la Ley de Ayunta-
mientos {materia de los arts. 70 y 71 en 1837) dieron buena cuenta de la
Regencia de Maria Cristina y permitieron que la ocupase el general Es-
partero hacia 1843 con la declaracién de la mayoria de edad de Isabel Il.
Era, pues, el tema de la Administracién local, buena parte del hilo con-
ductor que llevd al poder al partido moderado y a Narvaez, tras cortos es-
pacios de Gobiernos de coalicion. Marco en el que, como es sabido, se
prepara la Constitucidn de 1845. El centro de la agitacion inicial estaba en
el intento gubernativo de encargar los nombramientos de Alcaldes a los
Gobernadores Civiles.

La Constitucion de 1837 otorgaba en su articulo 70 esa facultad «a
los vecinos a quienes la ley conceda ese derecho». BALMES minimizd
primero las reacciones en contra®, afirmé luego que los municipios siem-
pre habian estado y deseaban seguir sometidos al Trono® y pronosticé
por fin que si los progresistas ocupaban el poder se daria el «mal de in-
mensa trascendencia», de que «todas las corporaciones populares inclu-
sas las diputaciones tomasen el caracter de cuerpo politico» ®,

% Art. 4 de 1837; arts. 258, 248, 249 y 250 de 1812.
¢ OC, VI; pag. 393.

& QC, VI, pags. 435-437.

% QC, VIi, pag. 899.
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DONOSO CORTES, en el «Dictameny, vertié rapidamente esos con-
ceptos en términos de técnica constitucional, despojando a los Ayunta-
mientos de la competencia de «gobierno interior de los pueblos» que les
otorgaba en 1837 el articulo 70 de la Constitucién y esa modificacion bas-
t6 para que en 1845, el articulo 73 dejase las cosas en términos que aleja-
ban el «mal trascendente» de BALMES, si bien DONOSO, mas peculiar,
como siempre, en su lenguaje, justifica la medida en una erradicaciéon de
la «democracia civil», lo cual por un lado, es un efecto verdadero.

En todos los pasajes balmesianos se empareja la cuestion de los
Ayuntamientos y la Milicia Nacional. También el «Dictamen» considera-
ba la situacién de los primeros y la existencia de la segunda como «fe-
cundisimas semillas de alteraciones y trastornos» y comparaba la «de-
mocracia civil» de las municipalidades, con la «democracia militar» de la
Milicia Nacional, lo que implica la descalificacion de las dos, dado el va-
lor que, como acaba de verse, aplica a toda democracia. Se hace necesa-
rio un replanteamiento actual de nuestros conocimientos sobre esta ins-
titucion, pero aun a falta suya, no parece precipitado sefalar otra vez la
coincidencia entre DONOSO y BALMES. Apoyo el primero la supresion
del articulo 77 de la Constitucién de 1837, que regulaba la existencia de
la Milicia Nacional, distribuida en cuerpos provinciales a regular por una
ley especial, a la que se impone el marco de respetar los limites de la pro-
vincia en su uso por el Rey, salvo autorizacién de las Cortes.

Ademaés doté de base tedrica a su eliminacién, alegando argu-
mentos coyunturales de orden publico y doctrinales que venian a carac-
terizar a la Milicia Nacional como un instrumento de feudalizaciéon®. Siya
se ha considerado aqui el apego donosiano a que las «clases acomoda-
das» detenten el poder, pertenece a su «consejo reverente... convenienti-
simo para el Estado» en esta cuestion, una frase que de nuevo retrata su
condicién de idedlogo en servicio de la clase dominante: «Si estas clases
afligidas... tienen el indisputable derecho a que los Gobiernos pongan en
ellas sus ojos para mitigar sus dolencias, no le tienen para alzarse con el
gobierno de las sociedades humanas»®.

Muy poco tiempo antes que el «Manifiesto comunista» apareciese,
DONOSO senalaba inequivocamente la lucha de clases como motor de,
al menos, algunos acontecimientos historicos. Asi ocurre con esta cues-

& QC, VI, pag. 899.

% Encaja esa postura con la de considerar a los municipios como agentes
de feudalizacion, que serd lo que en su dia mantendra v. BeLow, pero, como de-
mostré en su momento, también manifestara entre nosotros Escosura vy Hevia. Dic.,
pag. 365.

%  Dic., pags. 365 y 366.
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tion, cuando escribe que las agitaciones sociales inglesas, francesas y es-
pafnolas «no significan otra cosa sino aquel estado permanente de lucha
en que estan los que ponen el gobierno en las clases acomodadas (con
la condicion de tender una mano llena de socorro a los menesterosos) y
los que entienden que la idea de fraternidad exige que vaya a parar a ma-
nos de una democracia turbulenta el gobierno de las Naciones®. A con-
tinuacién se reconocera que, por efecto de esa segunda doctrina, «las
instituciones aristocraticas van desapareciendo de la tierra» y constatara
su eliminacion de Francia, Austria e Inglaterra. Para encontrar una aristo-
cracia vigorosa, escribird, «es menester tocar con la mano al Polo».

Entiendo que esta clara su percepcion de la lucha de clases, la de
su internacionalidad y la de su puesto como adquisicién de conciencia
que engendre una doctrina transformadora del mundo. No menos paten-
te resulta que, asumido todo eso, hace una explicita opcidn contrarrevo-
lucionaria.

Bastante mas expeditivo, como de costumbre, BALMES, tras elo-
giar situaciones concretas en las cuales se habia procedido a desarmar la
Milicia Nacional, habia concluido pidiendo su eliminacién por ser «un ar-
ma de guerra, no una institucion de paz» ® que ya no resulta necesaria.

g) Matrimonio del Rey

El objetivo de la reforma en este punto parece centrarse, tanto en
lograr el mayor grado de libertad para la flexibilidad politica en la reso-
lucion del espinoso problema del matrimonio de Isabel I, como en elimi-
nar de éste las candidaturas carlistas.

Sabido es que los hechaos se diversificaban en pretendientes, cuyo
éxito o rechazo implicaban, aparte de consecuencias internacionales {(«es
cuestion europea», habia reconocido BALMES, que tan activo hubo de
mostrarse en este punto) el predominio o frustracion de muy vivas e im-
portantes corrientes de opinién y concepto sobre aspectos fundamenta-
les de la vida del Estado.

La opcién del Conde de Montemolin, Carlos Luis, hijo de Carlos V
segun el computo carlista, resolvia la cuestidn dinastica planteada en la
sucesion de Fernando VII, pero implicaba la incorporacién al Trono de las

% Dic., pag. 366.
® Sobre la Milicia Nacional en el pensamiento de Batwmes, cfr. OC, VI, pégs.
393, 436, 617 y 705, y VIi, pags. 899-900, entre otros.
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actitudes mas tradicionales e integristas. Precisamente, y sin ningun disi-
mulo, esos dos rasgos hacian preferente tal decision a los ojos de BAL-
MES en sus amplias campanas sobre la cuestion™.

Mas impopulares fueron las presencias del hermano de Maria Cris-
tina, el conde de Trapani, por un lado, y del infante Enrique Maria, her-
mano del futuro consorte Francisco de Asis, hijos ambos de los infantes
Luisa Carlota y Francisco de Paula. En un segundo plano, y viciados por
los vetos y apoyos de otras potencias, aparecian lo que puede designar-
se como candidaturas inglesas, portuguesas y francesas, si atendemos al
apoyo que recibian los pretendientes; asi, Leopoldo de Sajonia-Coburgo,
o el hijo de Luis Felipe de Orleans, o el heredero de Portugal...

Parecia evidente que una excesiva rigidez constitucional pudiera
poner mas trabas inconvenientes que legalidades oportunas, en un con-
texto tan enmaranado como evolutivo. No hace falta sino recordar la aza-
rosa historia del infante Enrique Maria, que, pese a comenzar siendo
candidato de los moderados, acabara siendo obligado a expatriarse, por
su sucesivo acercamiento a los progresistas. Si en este caso el cambio se
produce en esa direccién, en el de Montemolin se dard la ruta opuesta, al
ir resultando cada vez mas el portaestandarte de la derecha mas inte-
grista y radicalizada.

Asi las cosas, no es de extrafar que el «Dictamen» (escrito por al-
guien que, si bien no podia naturalmente conocer todos esos desplaza-
mientos, pues no todos se habian producido, pero si podia prever, desde
su informacion e inteligencia, que eran muy posibles y desde luego que
la situacion iba a cambiar, fuese en el sentido que fuese), comunicase con
el Gobierno «las explicaciones convenientes» y, deseando evitar una
«publica discusion», no introdujera cambios en el texto que se les suge-
ria para lo que acabaria siendo el articulo 47 de la Constitucion de 1845,
reemplazando al 48.5 de la de 1837.

Ya resulta en cambio.mas forzada la retérica con la que se quiere
amparar el silencio, pues un tanto inconvincentemente sélo se alega la
intimidad y la «dignidad augusta de los Reyes»’'. BALMES alegé con ra-
z6n que una de las razones reales de la reforma era excluir el matrimonio
de la reina con el hijo de D. Carlos™.

" Enelvol Vil de OC, pags. 1y ss., se recoge la campaifa balmesiana al res-
pecto. Sobre la intencién donosiana de excluir al hijo de D. Carlos, OC, V, pags. 948
y ss.

" Dic, pag. 370.

2 Cfr. sup., nota 70, in fine.
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Pero, ademas de eso, con el régimen de 1837, Isabel Il hubiese ne-
cesitado estar autorizada por una ley especial para contraer matrimonio,
lo que implicaba el consiguiente debate parlamentario y la inevitable mo-
vilizacion de los diversos sectores y medios de la opinion publica. Con la
férmula aplicada en 1845, la cuestion era cerrada directamente por el en-
torno politico gubernamental y de la Reina, que sélo venia obligada a in-
formar de lo decidido a unas Cortes unicamente habilitadas para debatir
aquellas «estipulaciones y contratos matrimoniales» que debieran «ser
objeto de una ley».

En definitiva, no habia acabado prevaleciendo el juicio de BALMES,
que habia manifestado con su rotundidez habitual la oportunidad de con-
seguir que el pais «se interese en el (debate} de una manera particular»,
con la intervencion de todos, prensa, Cortes, individuos, etc., ya que debia
ser asunto de atencidon general. Se comprende que, puesto que el «filéso-
fo» catalan rechazaba acerbamente la maxima «el Rey reina, pero no go-
bierna» ™, encontrase, frente a MARTINEZ DE LA ROSA, inadecuado un si-
gilo de esa clase en Espana, mientras que podia justificarlo en Inglaterra’.
La postura balmesiana era coherente, pero ingenua. Lo primero porque en
sus escritos politicos aparece con tozuda presencia la constante conviccién
de ser sus posturas personales (que en realidad eran de absolutismo con
rostro humano) reflejo de una opinidén generalizada muy mayoritariamen-
te en el pais. Ingenuo, ya que si su discurso era de ldgica construccién a
partir de ahi, lo que realmente le fallaba era ese soporte socioldgico.

h) La Regencia

Toda Regencia puede, en teoria, ser testamentaria, electiva o legi-
tima. lgual ocurre con la Tutoria del Rey menor, pero son evidentes
las diferencias entre las dos figuras, y aqui lo que mas importa es la pri-
mera.

En 1837 se habia preferido la férmula electiva, designando las Cor-
tes en los términos tradicionales de la historia del Derecho castellano-
leonés «una, tres o ¢cinco personas» ™,

En 1845 el «Dictamen» pretexta rechazar la patrimonializacion del
Reino en beneficio de la dinastia. Para ello descalifica la forma testamen-
taria, que no estaba contemplada en 1837 y acepta con el Gobierno res-

? OC, VI, pags. 511y ss.
* 0OC, VI, pags. 968 y ss.
* Art. 57. Bawves, OC, VI, pags. 19 y ss.; VIII, pags. 100 y 101.
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taurar la concepcidn patrimonial, que aparenta negar colocando las op-
ciones familiares (padre, madre, pariente mas préximo) en el primer ran-
go de posibilidades. Sélo en defecto de ellos, se acude a la férmula de
18378, Constitucion de la cual el «Dictamen» toma ademas, la extension
de la Regencia al monarca imposibilitado «por cualquier causa» 7, su-
puesto que el Gobierno habia olvidado su proyecto.

Cabe recordar, para cerrar este punto, que BALMES, movido por la
experiencia de Maria Cristina, que considera digna de todo elogio, se ha-
bia inclinado por una sola persona, y «si posible fuere de real estirpe».

4) OBSERVACION FINAL

Pese a su explicito rechazo de la «metafisica constitucional», el
«Dictamen» de JUAN DONOSO CORTES es en realidad un vehiculo ideo-
Iégico que, consciente de la realidad de la lucha de clases, toma partido
por las dominantes y trata de articular una ideologia a su servicio, bajo
una apariencia de equilibrio y realismo que actuan como alegatos encu-
bridores de su designio.

El radical integrismo de JAIME BALMES es, precisamente por la
ausencia de falsas concesiones como las donosianas, un discurso sélo
coincidente en parte de la forma con el de aquél, pero de idénticas inten-
ciones en cuanto al fondo.

Este debate sobre la Constitucidon de 1845 nutrird por mas de un si-
glo de argumentos a las corrientes conservadoras espafiolas mas radica-
les. Se percibira ademas su influjo en ambitos alejados de él, tanto en el
tiempo como en la tematica. Son los casos del modelo juridico-politico
franquista; los debates sobre el derecho de los ciudadanos a la informa-
cién y ciertos sesgamientos en concretas areas de la investigacion histo-
rico-juridica contemporanea, que han sido los ejemplos aqui selecciona-
dos para su examen. La Historia del Derecho, tantas veces traicionada
por los historiadores del Derecho, recibe en esa casi desatendida Consti-
tucién de 1845, una de las muchas posibles y excelentes aperturas para
contemplar las claves que le interesaria descubrir para entender, no sélo
describir, los textos juridicos.

* Dic., pag. 370.
7 Dic., pag. 370; art. 61 de 1845 y art. 57 de 1837.
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