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1. UNA CONSTITUCION SIN DECLARACION PERO
QUE PROCLAMA DERECHOS Y GARANTIAS

La primera cuestién con la que topamos es la recurrente afirmacioén de que,
en la Constitucion de 1812, no hay una declaracién sistematizada de derechos'.
En efecto, no la hay ni las Cortes que la aprobaron dictaron una como hizo, lo
primero, la Asamblea Nacional francesa —Ila célebre Declaracién de 1789°—. Es
sabido que en el borrador de Constitucién se recogian varios preceptos’, a la pos-

! Como advierte Bartolomé CLAVERO, «no se proclaman con la distincién y compromiso de
una declaracion», Evolucion histirica del constitucionalismo espaiiol, Tecnos, Madrid, 1986, pdg. 39. La
falta es sefialada también por Rafael JIMENEZ ASENSIO, Apuntes para una historia del constitu-
cionalsmo espaiiol, Zarautz, 1992, pdg. 50. En contraste con las declaraciones francesas de 1789,
1791, 1793 y 1795. Las constituciones del Imperio, a partir de la de 1799, no contenian declara-
ciones. Los textos constitucionales que manejamos se hallan recopilados en version original y en
traduccién al espafiol por José Manuel VERA SANTOS, Las Constituciones de Francia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004.

> Notable diferencia con las Constituciones francesas anteriores que resalta José Luis CO-
MELLAS, «Las Cortes de Cddiz y la Constitucién de 1812», en Revistas de Estudios Politicos, nGm.
126, 1962, pdgs. 102 y ss.

3 Se trataba de los aticulos 2 a 6 que establecian:
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tre desechados®, dedicados a declarar y definir derechos’, tal y como hacfa su mo-
delo, la Constitucién francesa de 1795°. La ausencia, empero, no puede despa-
charse con esa mera constatacién porque, sin la sistemdtica adecuada’, la Cons-
titucién de 1812 proclama numerosos derechos® y procura asegurar su eficacia.
Esta preocupacion se refleja bien a las claras en el Discurso Preliminar®. A la pos-

«Art. 2. Los derechos de los espafioles son la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad.

Art. 3. La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a la sociedad, ni ofende a
los derechos de otro.

Art. 4. La seguridad consiste en ser cada individuo protegido por la fuerza pablica contra la
ofensa que se haga a su persona o sus derechos.

Art. 5. La propiedad es el derecho de gozar y disponer libremente de sus bienes y del fruto de
su talento, de su trabajo y de su industria.

Art. 6. La igualdad consiste en que no haya diferencia alguna entre los individuos que com-
ponen la nacién en el uso y goce de sus derechos». El texto citado se ha extraido de Federico SUA-
REZ (coord.), Actas de la Comision de Constitucion (1811-1813), Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1976, pag. 59.

4 En lo que parece fue una decisién tardia que desactivé la intencién reflejada en el proyecto
de la comisién, Marfa Cristina DIZ-LOIS, «Estudio Preliminar», en Federico SUAREZ
(Coord.), Actas de la Comisidn de Constitucidn, ob. cit., pdg. 58.

> Marta LORENTE SARINENA ofrece una andlisis de tales preceptos que proclamaban la li-
bertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad, Las infracciones a la Constitucion de 1812, Centro de
Estudios Constituionales, Madrid, 1987, pdg. 200. También CLAVERO, ob. cit., pdg. 59 y José
Manuel ROMERO MORENO destaca la similitud de aquel borrador con las Constituciones
francesas de 1793 y 1795., Proceso y derechos fundamentales en la Espaiia del siglo XIX, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1983, pag. 67. En parecido sentido Manuel MARTINEZ SOS-
PEDRA, La Constituciin espaiiola de 1812 (El constitucionalismo liberal a principios del siglo X1X), Ca-
tedra Fadrique Furio Ceriol, Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, 1978, pdgs. 51y
ss. También Manuel SEGURA ORTEGA, «Los derechos fundamentales en la Constituciéin de Ca-
diz de 1812», en Francisco PUY MUNOZ (Coord.), Los derechos en el consitucionalismo espaiiol, Uni-
versidade de Santiago de Compostela, 2002, pags. 27 y 28.

¢ Articulos 1 a 5; la diferencia estribaba en el orden de los derechos declarados, los mismos,
pero el articulo 1 de la Constitucion francesa en el siguiente: libertad, igualdad, seguridad y pro-
piedad.

7 Dispersién de los derechos que subraya, entre otros, Jordi SOLE TURA vy Eliseo AJA, Cons-
tituciones y periodos constituyentes en Espaiia (1808-1939), Siglo XXI, Madrid, 2009, pdg. 16.

$ Lo que supone un notorio cambio respecto a la situacién precedente, JIMENEZ ASENSIO,
ob. cit., pag. 52. Antonio TORRES DEL MORAL ofrce una lista sistematizada de los derechos
proclamados, Constitucionalismos histérico espaiiol, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho, Universidad Complutense, Madrid, 2010, pags. 53-55. Javier GARCIA FERNANDEZ Y
Eduardo ESPIN TEMPLADO esquematizan los derechos declarados, Esquemas del Constituciomna-
lismo espaiiol, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho,Universidad Complutense, Ma-
drid, 1976, pdgs. 46 y 47.

9 Asf lo resalta Luis SANCHEZ AGESTA, Historia del constitucionalismo espaiiol (1808-1930),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pigs. 90 y ss.
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tre el definitivo articulo 4 de la Carta gaditana acabarfa proclamando «la libertad
civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos», con
una férmula que, con no ser completa, se emparenta con sus precedentes ameri-
canos y franceses, y consagra su personalidad liberal. Es cierto que no proclama,
como de sélito hacen las constituciones francesas, la igualdad ante la ley ni re-
conoce la libertad religiosa —origen del constitucionalismo americano—.
Con todo, estas anomalias —formales y sustantivas— no despojan a la Cons-
titucién de Cddiz de su aura simbdlica genuinamente liberal, incluso demo-
cratica.

La segunda cuestion que suscita dudas es el propio nombre que deberfamos
emplear para referirnos a los derechos que la Carta de 1812 proclama y a la
teorfa juridica que los sustentaba. Como es sabido, el concepto de derecho fun-
damental es mucho mds reciente, en aquella época se hablaba de los derechos
del hombre, de los derechos naturales, y de los derechos del ciudadano. No
existia tampoco una teoria juridica en la que apoyar la plasmacién constitu-
cional. Se trataba de una experiencia novedosa, salvo en Inglaterra y en especial
en los Estados Unidos, mientras que en Europa la base, al carecer de antece-
dentes juridicos, era puramente ideolégica. Se tenfan, pues, los fundamentos fi-
loséficos, pero se carecia de la experiencia de un genuino ordenamiento juridico
de la libertad. El absolutismo habfa impedido la transformacién de lo medie-
val en un sistema liberal como sucedi6 en Inglaterra. Asi que el reconoci-
miento juridico de la libertad fue el hecho revolucionario por excelencia como
proclama el articulo segundo de la Declaraciéon de 1789: «El fin de toda aso-
ciacién politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre». Ahora bien ;cémo conservarlos o en otras palabras, cémo prote-
gerlos? Se trataba de su proteccién juridica y los revolucionarios s6lo habian
dado el primer paso, declaran los derechos en el mismo articulo segundo de la
Declaracién de 1789: «estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguri-
dad y la resistencia a la opresién». La finalidad de la revolucién liberal era,
pues, la preservacion de los derechos naturales que en la teorfa juridica que fue
desarrolldndose se convirtieron en garantias, apelativo que ilustraba ese afin
protector.

En el proceso constituyente gaditano'’, sin duda materialmente revolucio-
nario y en el que parecieron triunfar los doceafiistas —mds radicales—, en el
planteamiento formal los mds moderados parecen imponerse al presentar la obra

19 Para indagar en el proceso constituyente es ttil el estupendo andlisis realizado por CO-
MELLAS, ob. cit., pdgs. 94 y ss.
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normativa de las Cortes como una actualizacién —reforma''— de las antiguas
Leyes Fundamentales del Reino. Queda esto muy claro en el Discurso Preliminar!?
y en el breve predmbulo de la Constitucion. El resultado acaba siendo mds re-
volucionario que tradicional, pero trufado de apelaciones a lo castizo'?, a las
viejas leyes que habfan sido olvidadas por las «practicas abusivas de la pree-
miniencia absoluta»'* de los reyes. Se ha dicho con razén que las Carta gadi-

tana destaca por su historicismo'’, al intentar «constitucionalizar la Monar-

quia catblica»'®,

' Una reforma constitucional como la calificé Agustin de ARGUELLES, Examen histirico de
la reforma constitucional que hicieron las Cortes Generales y Extrordinarias desde que se instalaron en la isla
de Ledn el dia 24 de septeimbre de 1810, hasta que cervaron en Cddiz sus sesiones en 14 del propio mes de
1813, Imprenta de Carlos Wood e hijo, 1835. Este intento de presentar la obra de Cadiz como una
restuaracién de las viejas leyes lo destacan CLAVERO, ob. cit., pags. 35 y ss., SANCHEZ AGES-
TA, Historia..., ob. cit., pags. 45 y ss., Melchor FERNANDEZ ALMAGRO, «Del antiguo régi-
men a las Cortes de Cddiz», en Revista de Estudios Politicos, nGm. 126, 1962, pags. 42 y ss., Federico
SUAREZ, «Sobre las raices de las reformas de las Cortes de Cadiz», en Revista de Estudios Politicos,
ndm. 126, 1962, pags. 31 y ss. CLAVERO destaca la influencia de Jovellanos que entronca con la
tradicién inglesa, ob. cit., pdgs. 25 y ss. TORRES DEL MORAL analiza con detalle las numerosas
referencias que se hallan en el Discurso Preliminar a las antiguas leyes catellanas, aragonesas o Na-
varras, al Fuero Juzgo, a las Partidas, a los Ordenamientos Real y de Alcald y a la Nueva Recopi-
lacién, ob. cit., pags. 37 y 38. Marcelino MENEDEZ PELAYO, sin embargo, niega con rotundi-
dad cualquier conexién de las Cortes de Cadiz con la tradicion, Historia de los heterodoxos espaiioles,
Editorial Porraa, México, 1983, pags. 307 y 308.

12 Se ha destacado con razén la relevancia del Discurso Preliminar para enteder la obra de las
Cortes de Cddiz, entre otros, por SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pag. 46, y TORRES
DEL MORAL, ob. cit., pig. 31.

> Una mezcla de tradicién y modelos franceses, segtin SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob.
cit., pdgs. 47 y 48. El mismo autor lo recalca con detalle en su Introduccién a Agustin de AR-
GUELLES, Discurso Preliminar a la Constitucion de 1812, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1989, refiriéndose a la «raiz tradicional» de la Carta de Cddiz, pdg. 137. Una amalgama de
principios de origen diverso, en opinién de Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las Constituciones
histdricas espaitolas, Civitas, Madrid, 1986, pdgs. 66 y ss. O como apunta FERNANDEZ ALMA-
GRO, una tensién de ideas contrapuestas, ob. cit., pdg. 12. Luis DIEZ DEL CORRAL explica
como hasta los doceafiistas invocaron a los tedlogos espafioles del siglo X VI para justificar en ellos
los ideas politicas revolucionarias, E/ liberalismo doctrinario, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pags. 467 y ss.

4 En palabras de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Prélogo a la Constitucion Politica de la
Monarquia Espaiiola, promulgada en Cddiz el 19 de marzo de 1812, Civitas, Madrid, 1999, pdg. VIIIL.

5 Carlos GARRIGA y Marta LORENTE, Cddiz, 1812. La constitucion jurisdiccional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pag. 38.

16 Ibid., pdg. 21.
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Pero el hecho revolucionario'’, tras la intervencién decisiva de las juntas'®, se
habia producido con la atribucién a la Nacién de la titularidad de la soberanfa
que las Cortes representaban'?, atin cuando el Discurso Preliminar trate de jus-
tificarse con la apelacién a las antiguas leyes espafiolas®. El nuevo sujeto politi-
co, la Naci6n, habfa irrumpido y ello implicaba despojar al rey de la titularidad
de la soberanfa para atribuirsela a la Nacién dando asi lugar a la primera pro-
clamacién espafiola del principio constitucional de soberania nacional®' y a la en-
trada del pueblo en la vida politica?’. Los poderes regios quedaban, desde ese mo-
mento, circunscritos a los que la Constitucion, expresion de la voluntad soberana
de la Nacién, les reservaba. Este hecho se asemejé al camino recorrido por la
Asamblea Nacional francesa, pero mientras ésta no enmascaré su labor con co-
artadas tradicionalistas, las Cortes de Cddiz apelaron a las antiguas leyes funda-
mentales para justificar, disfrazar mds bien, su obra revolucionaria y, de paso, elu-
dir la tacha de «francesismo»?’.

17" Cuya gestacién, con su proliferacién de dictimenes y decretos, analizan bien Miguel AR-
TOLA y Rafael FLAQUER MONTESQUI, La Constituciin de 1812, Tustel, Madrid, pdgs. 133 y ss.
El vacio de poder facilit6 un gobierno de Asamblea, como explica Juan Ignacio MARCUELLO BE-
NEDICTO, «Las Cortes Generales y Extraordinarias: organizacién y poderes para un gobierno de
Asamblea», en Miguel ARTOLA (ed.), Las Cortes de Cidiz, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pags. 467 y ss.

'8 Acerca de la tarea en cierto modo democratizadora de las juntas, cfr. TORRES DEL MO-
RAL, ob. cit., pdg. 45.

' La proclamacién de la soberanfa nacional mediante el Decreto I, de 24 de septiembre de
1810, es el hecho verdaderamente revolucionario como sefiala FERNANDEZ SEGADO, ob.
cit., pdgs. 66 y ss. Las Cortes se afriman como poder revolucionario, depositario de la soberanfa na-
cional, SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pags. 52 'y 53. En parecido sentido Joaquin TO-
MAS VILLARROYA, Breve historia del constitucionalismo espaiiol, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1987, pag. 14, y JIMENEZ ASENSIO, ob. cit., pig. 49. También ARTOLA y FLAQUER,
ob. cit., pigs. 302 y 303. El texto de todos los Decretos de las Cortes de Cddiz pueden encontrar-
se, en su version original, en Coleccidn de Decretos y Ordenes de las cortes de Cddiz, 2 vols., editados por
las Cortes Generales, Madrid, 1987.

% Como en la eleccién del Rey en la monarquia visigoda o en la competencia de las Cortes
para otorgar subsidios al Rey o en el uso aragonés segin el cual las peticiones elevadas al Rey por
las Cortes se convertian casi automdaticamente en ley.

2l FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pags. 80 y ss. Aquellas Cortes estamentales en origen se
convierten en constituyentes como explica CLAVERO, ob. cit., pdgs. 33 y ss. También COME-
LLAS, ob. cit., pdgs. 86y ss.

22 COMELLAS, ob. cit., pdgs. 115 y ss. FERNANDEZ SEGADO prefiere hablar de una re-
volucién social protagonizada por la burguesia ilustrada, ob. cit., pdg. 69. Revolucion de las clases
medias la denomina SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pag. 23.

2 Que se atribufa a modo de anatema entre los constituyentes, SANCHEZ AGESTA, His-
toria..., ob. cit., pdg. 45 y FERNANDEZ ALMAGRO, ob. cit., pags. 45 y 46.
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La proclamacién de la soberanfa nacional condujo a la divisién de poderes*!
como garantia esencial de la libertad individual, y se reflej6 en los debates cons-
tituyentes para terminar plasmada en el Discurso preliminar y en la propia
Carta. Se tuvo muy presente a Montesquieu, asi que la divisién de poderes rom-
pe con el principio mondrquico de un solo poder, de tal suerte que la proclama-
ci6én de la soberania nacional permite, tras manifestar ésta su voluntad, distribuir
ordenadamente los poderes que se controlan entre si. Enlazar esta idea con la tra-
dicién, en un guifio a la experiencia inglesa y a nebulosos antecedentes patrios,
no ocultaba la absoluta novedad que la implantacién del principio entrafiaba y
que con rotundidad defiende el Discurso Preliminar:*

«La experiencia de todos los siglos ha demostrado que no puede haber liber-
tad ni seguridad, y por lo mismo justicia ni prosperidad en un Estado en donde el
ejercicio de toda la autoridad esté reunido en una sola mano. Su separacién es in-
dispensable.»

La explicada ambigiiedad en el discurso constituyente (apelaciones cons-
tantes a lo tradicional actualizado a la luz de las nuevas teorias politicas) habria
de tener consecuencias, también en lo que se refiere a la manera en la que se re-
conocen los derechos naturales que, en ocasiones y no sin razén, se presentan
como formalizacién de las libertades tradicionales de origen medieval®®. Su de-
claracién, amén de carecer de la sistemadtica y de la rotundidad de las declara-
ciones americanas y francesas, omite el reconocimiento formal de la igualdad ante
la ley aunque concrete algunas de sus consecuencias. Falta, pues, rotundidad en
la declaracién de derechos, agravada por la omisién apuntada y por la negacion
de la libertad religiosa que mds adelante examinaremos. El articulo 4 de la
Constitucién de Cadiz s6lo menciona, y no es poco, la libertad civil, la propiedad
y «los demds derechos legitimos de todos los individuos» y va después salpicando
el texto con otras libertades y garantfas.

A partir de ese momento habia que elaborar una teorfa juridica de los de-
rechos y de sus mecanismos de garantia. Comenzaba un camino que ain esta-
mos recorriendo. En ese vacio tedrico juridico, las aportaciones filoséficas o ide-

24 Cfr. en este sentido SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pags. 81 y ss. FERNAN-
DEZ SEGADO, ob. cit., pigs. 82 y ss., y TORRES DEL MORAL, ob. cit., pig. 41.

% Francisco FERNANDEZ SEGADO resalta este pasaje del Discurso y advierte su parecido
con el célebre articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789, ob. cit., pdg. 83. Lo que por lo demds
defendi6 el ilustre constituyente Francisco MARTINEZ MARINA, Principios naturales de la poli-
tica y la legislacion, Madrid, 1933, pdg. 264.

2% Asf lo subrayan TOMAS VILLARROYA, ob. cit., pags 81 y ss, y TORRES DEL MORAL,
ob. cit., pdg. 38.
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olégicas no bastaban y por ello no es del todo feliz la proclamacién constitu-
cional de los derechos. Si ademds, como acabé sucediendo en Europa, la cons-
titucion, donde los derechos se reconocian, carecia de verdadero valor norma-
tivo?’, entonces los derechos venfan debilitados frente al legislador. La
disposiciéon que encargaba a la Nacion, en realidad a las Cortes, la tarea de pro-
teger los derechos mediante «leyes justas y sabias», acababa dejando en manos
del legislador la concrecion del alcance de las garantias. Era la ley la que los do-
taria de verdadera eficacia, en un esquema relacional constitucién-ley que
perduraria hasta el siglo XX.

En tales circunstancias, la proclamacién constitucional de los derechos no era
sino un acto —importantisimo sin duda— de afirmacién ideolégica, pero abria
un campo en el que la consolidacién juridica de los derechos, su conservacién y
proteccién, tenfa que irse creando en los ordenamientos, acompafada de esa te-
orfa juridica que los explicase.

El observador actual se halla ahora pertrechado con una teorfa juridica ya
consolidada acerca de los derechos y conoce la peripecia histérica de mas de dos
siglos de desenvolvimiento. Si su andlisis pretendiera sorprender en aquellos tex-
tos normativos fundacionales los mismos elementos que ahora exigiria al cons-
tituyente contemporineo, concluirfa en su insuficiencia y su juicio tendria a la
fuerza que ser negativo. El camino es distinto, hay que analizar, primero, la
Constitucion de Cadiz a la luz de los documentos entonces existentes —muy po-
cos— y s6lo después compararla con el modelo actual para comprobar de dénde
partimos y a donde hemos llegado. En el primer paso advertimos que la Consti-
tucién de 1812 es comparable con otras de su tiempo, qué omitié, qué incluyd,
en donde fue mds lejos que los textos coetdneos. En el segundo paso sorprende-
rfamos atisbos, anticipaciones gaditanas, no entrevistos en otros procesos cons-
tituyentes. Quizds concluyamos en la posible evolucion de aquella Constitucién
hasta nuestros dias, como ocurrié con la todavia vigente Constitucién americana

de 1787.

2. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS

La Carta gaditana no emplea la grandilocuente retérica iusnaturalista de
los textos americanos o franceses. Ello no es en s{ mismo defecto, acaso lo fuera

7 Que la fuente de los derechos era la ley ha sido resefiado, entre otros por Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Priblico europeo tras la Revoluciin
[francesa, Civitas, Madrid, 1994. También por GARRIGA y LORENTE, ob. cit., pdgs. 377 y ss.
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que la titularidad de los derechos se reservase a los ciudadanos y no sélo la de los
derechos politicos. Nada, pues, hay de los «derechos del hombre» franceses®®,
sino una sociedad politica, la Nacién espafiola, que «es la reunién de todos los es-
pafioles de ambos hemisferios» (articulo 1), cuya «libertad civil, propiedad y de-
mds derechos legitimos» que la Nacién ha de conservar y proteger» (articulo 4).

Resulta as{ capital preguntarse a quienes consideraban las Cortes de Cadiz es-
pafioles y cémo se perdia o se obtenia tal condicién. El constitucionalismo deci-
mononico se ocupa de este punto®’, as{ en la Carta de Cddiz, el articulo 5 (capi-
tulo II del titulo I, «De los espafioles») aclara que son espafoles «todos los
hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las Espafias y los hijos
de éstos». La expresion, conectaba con la felicisima del articulo 1: «la Naci6n es-
pafiola es la reunién de todos los espafioles de ambos hemisferios»*’, y traslucia
espiritu democratico; ademds anticipa lo establecido en el articulo 1.2 de la
Constitucion de 1978, porque funde soberania nacional y soberania popular. Pero
la Constitucién gaditana (articulo 5) se refiere s6lo a los hombres, sin que pueda
explicarse la omisién de las mujeres como simple resultado de los usos lingiiis-
ticos de la época. En efecto, la plenitud de la titularidad de los derechos no al-
canzaba a la mujer. En todo caso la Constitucién del 12 parece acabar sobre el pa-
pel con la injusta distincién entre espafioles peninsulares y criollos que tantos
perjuicios causaba a los segundos y tantos rencores generaron®'; esta igualdad ya
se habfa adelantado con el Decreto V, de 15 de octubre de 1810, que la estable-
ci6 sin equivocos®?. Para completar lo anterior, el Decreto XXXI, de 9 de febrero
de 1811, reconocia a los americanos el derecho de representacién igual en Cortes,
el de acceso a empleos y la libertad de industria y cultivo.

8 Diferencia con las declaraciones francesas que destaca MARTINEZ SOSPEDRA, ob. cit.,
pig. 3006.

2 «Con cierta extensién y prolijidad», apunta Angel Marfa LOPEZ y LOPEZ, «Articulo 11:
Nacionalidad», en Oscar ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de
1978, Cortes Generales-EDERSA, Madrid, Tomo II, 1997, pdg. 129

3% COMELLAS recuerda los enconados debates que gener6 el concepto de Nacidn, ob. cit.,
pags. 97 y ss. Cfr. También Joaquin VARELA SUANZES-CARPENA, La teoria del Estado en los
origenes del constitucionalismo hispanico (las Cortes de Cddiz), Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1983, pags. 175 y ss.

31 LORENTE, sin embargo, aprecia diferencias en el tratamiento de unos y otros, basindose
en los articulos 5 y 18 de la Constitucién, ob. cit., pag. 201.

32 Pues disponfa que los «dominios espafioles en ambos hemisferios forman una sola y tnica
monarquia, una sola nacién, y una sola familia, y que por lo mismo los naturales que sean origi-
narios de dichos dominios europeos o ultramarinos son iguales en derechos a los de esta peninsu-
la».
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Si la condicién de espafiol se reservaba a los libres, los esclavos no eran titu-
lares de los derechos, como no lo eran, en principio, los extranjeros, pero esto
eran libres mientras que los esclavos eran el bien sobre el que un especial derecho
de propiedad se ejercia. Tanto el esclavo como el extranjero podian adquirir la
condici6n de espaifiol, la ciudadania, el primero de liberto a ciudadano (articulo
5.4) y el segundo si obtenia la carta de naturaleza (articulo 5.2) tras diez afios
avecindado en un pueblo de la Monarquia (articulo 5.3).

En el capitulo IV del titulo II se desgrana la condicién de espaifiol, su ad-
quisicién, su pérdida y su suspensién’®. Este capitulo parece introducir la dis-
tincion entre espafiol y ciudadano espafiol, puesto que si el articulo 4 declaraba
espafoles a todos los nacidos y avecindados en los dominios de las Espaiias, el ar-
ticulo 18 reserva la condicién de ciudadanos a «aquellos espafioles que por ambas
lineas traen su origen de los dominios espafioles de ambos hemisferios y estin
avecindados en cualquier pueblo de esos mismos dominios».

La carta de naturaleza concedida por las Cortes a un extranjero se somete a
condicién, la primera, «estar casado con espafiola y haber traido en las Espafas
alguna invencién o industria, o adquirido bienes raices por los que pague con-
tribucién directa, o estableciéndose en el comercio con capital propio y consi-
derable a juicio de las mismas Cortes, o hecho servicios sefialados en bien y de-
fensa de la Nacién» (articulo 20).

El 7us solis amparaba la ciudadania espafiola de los hijos legitimos extranjeros
que «no habiendo salido nunca de Espafia sin licencia del gobierno se domicilien
en un pueblo de Espafia y ejerzan profesion, oficio o industria ttil» (articulo 21).
No se niega la condicion de espafioles a los hijos ilegitimos de padres espafioles,
pero si a los ilegitimos de padres extranjeros.

A los espafioles habidos y reputados por originarios de Africa se les abre la
puerta a la obtencién de la condicién de ciudadanos mediante carta concedida
por las Cortes, siempre que «se distingan por su talento, aplicacién y conducta,
con la condicién de que sean hijos de legitimo matrimonio de padres inge-
nuos» (articulo 22). Naturalmente los hijos ilegitimos, en este caso por africanos,
son discriminados, atn siendo espafioles de origen.

Por tdltimo, el articulo 24 enumera las causas de pérdida de la ciudadanfa:
por adquirirla de otro pafs, por admitir empleo de otro gobierno y por otras dos
causas que sorprenden a la mentalidad moderna: «por sentencia que imponga pe-
nas aflictivas o infamantes sino se obtiene rehabilitacién», o «por haber residido

% En un esquema normativo muy similar al empleado por las Constituciones francesas de
1791 (Titulo 11, articulos 2, 3, 4 y 6), 1793 (Del estado de los ciudadanos, articulos 4 a 6) y 1795
(T{itulo II, articulos 8 a 12).
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cinco afios consecutivos fuera del territorio espafiol sin comisién o licencia del
Gobierno». De la suspension de derechos nos ocuparemos mds adelante.

3. LA AUSENCIA DE UNA PROCLAMACION EXPRESA DE LA
IGUALDAD ANTE LA LEY, PERO PREVISION DE SUS PRINCIPALES
CONSECUENCIAS: IGUALDAD DE DERECHOS, UNIDAD DE FUERO

Y UNIDAD DE CODIGOS

La igualdad ante la ley es en la revolucién burguesa el trasunto juridico de la
igualdad natural que teoriza el iusnaturalismo liberal. La titularidad universal de
los derechos serfa su consecuencia inmediata ya que la igualdad formal es, sobre
todo, igualdad de derechos frente al Estado, como resalta el Discurso Preliminar.
La Constitucién de Cadiz reconoce numerosos derechos, es decir, formaliza las
consecuencias de la igualdad legal; ;por qué no proclamarla entonces con la mis-
ma solemnidad que otras declaraciones coetdneas? Esta fue la intencién del bo-
rrador de Constitucién®® que, en efecto, la proclamaba en el articulo 2 e incluso
la explicaba, muy did4cticamente, en el articulo 6*. La definitiva omisién*® no
consagraba por reflejo la desigualdad®” porque la formalizacién de la igualdad,
ademds de la explicada igualdad de derechos, se realiza en los articulos 248
(unidad de fuero salvo para militares —articulo 249— y eclesidsticos —articu-
lo 250—, y unidad de c6digos)*®. La unidad de c6digos® se refuerza en el articu-
lo 258: «El c6digo civil y criminal y el de comercio serdn unos mismos para toda
la Monarquia». Ya antes, en el Decreto LXXXII, de 6 de agosto de 1811, de in-
corporacién de los sefiorios jurisdiccionales a la Nacién, se suprimian los sefiorios
«de cualquier clase y condicién que sea» y se incorporaban a la Nacién. Se tra-
taba de desactivar el cldsico esquema absolutista estamental de diversidad de fue-

3 Cuyo valor destaca LORENTE, ob. cit., pdg. 200.

> «La igualdad consiste en que no haya diferencia alguna entre los individuos que componen
la nacién en el uso y goce de sus derechos»

3¢ Omisién que comparten los textos constitucionales espafioles del siglo XIX, como re-
cuerdan Gustavo SUAREZ PERTIERRA y Fernando AMERIGO, «Articulo 14: Igualdad», en
ALAZAGA (dir.), Comentarios a la Constitucién..., ob. cit., Tomo II, pdg. 254.

57 JIMENEZ ASENSIO recuerda que, ademds de la unidad de fuero, el sufrgio universal com-
pensaba esa omision que alejaba el texto gaditano de las declaraciones francesas, ob. cit., pdg. 51.

3% Esta triple manifestacion la analiza SEGURA ORTEGA, ob. cit., pdgs. 32 y ss.

3 Consecuencia de la igualdad ante la ley, viene auténomamente proclamada por el articulo
85 de la Constitucién francesa de 1793.
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ros y ordenaciones sustantivas, de tal suerte que, a pesar de la ausencia de una
proclamacién de la igualdad en el articulo 4, la obra de las Cortes se enderezé a
la consecucién de los objetivos que de tal proclamacién derivaban. Mejor hubiera
sido, desde luego en el plano simbdlico, que tal mencién se introdujese, como
auspiciaba el borrador, al modo de las declaraciones francesas de 1789, 1791%,
1793 y 1795*" que emparejaban la igualdad con la libertad, la seguridad y la
propiedad. Asimismo las declaraciones americanas hicieron lo propio con un tono
distinto y acompafiando el reconocimiento de la libertad, de la propiedad y de la
seguridad con el goce de la vida y de la bisqueda de la felicidad (articulo I de la
Declaracion de Virginia).

También falta en la Carta gaditana la declaracién del derecho de resistencia
a la opresion, imposible en el contexto creado por los constituyentes, de actua-
lizacion de las antiguas leyes fundamentales del reino y que también se eclipsé en
las declaraciones de derechos francesas y s6lo la mds revolucionaria de 1793 la
mantuvo (articulos 11, 33, 34 y 35)*. Por mucho que la Cortes estuvieran en
verdad protagonizando una obra recolucionaria, ni el contexto espafiol ni la
personalidad de la mayorfa de los diputados animaban a ser tan claros en las afir-
maciones normativas como lo fueron los revolucionarios franceses en su Asam-
blea. El proceso en ciernes se presentaba como una evolucién aunque fuera in-
negable su cardcter al menos parcialmente revolucionario. Reconocer el derecho
de resistencia habria equivalido a una confesién.

El Discurso Preliminar trasluce el individualismo propio de las revoluciones
liberales y despeja cualquier duda al respecto de lo que se pretendfa: «la igualdad
legal de los espafioles, la imparcial proteccién que a todos dispensa la Constitu-
cién y los medios que sanciona para afianzar la observancia de las leyes». Es de-
cir, el Discurso menciona la «igualdad legal» que luego no se menciona en el
texto constitucional donde si se recogen sus consecuencias: la igualdad de dere-
chos, la unidad de fuero y la unidad de cédigos. En todas repara el Discurso
cuando sostiene que las leyes «no pueden conocer diferencia ninguna de condi-
ciones ni de clases entre los individuos de este mismo Estado. La ley ha de ser

10 Que en su predambulo se referfa a la igualdad de derechos.

41 El articulo 2 de la Constitucién de 1793 declaraba la igualdad en primer lugar, reforzan-
dola con el articulo 3 que establecia: «Todos los hombres son iguales por naturaleza y ante la ley».
Por su parte, el articulo primero de la Constitucién de 1795 mencionaba la igualdad en segundo
lugar, tras la declaracién de la libertad.

2 El articulo 33 establecfa: «La resistencia a la opresién es la consecuencia de los demds de-
rechos del hombre». El articulo 35 reforzaba lo anterior calificindolo como «el mds sagrado de los
derechos y el mds indispensable de los deberes» cuando el gobierno contraviene los derechos del
hombre.
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una para todos; y en su aplicacién no debe haber acepcién de personas». Mds ade-
lante se afirma que la «igualdad de derechos proclamada en la primera parte de
la Constitucién en favor de los naturales originarios de la monarquia, la unifor-
midad de principios adoptada en toda la extension del vasto sistema que se ha
propuesto, exigen que el cédigo universal de leyes positivas sea uno mismo
para toda la Nacién»*.

Es mds claro el Discurso que la misma Constitucién®!, pues en ésta falta la
proclamacién general de la igualdad, mientras que en aquel se recoge acom-
pafiada de sus consecuencias: mismas leyes procesales y sustantivas para todos
los ciudadanos. Ahora bien, mds importante que la proclamacién solemne de la
igualdad es la garantia de sus derivaciones, y en esto no falla la Constitucién
porque proclama la unidad de fueros que ya el Decreto de 1811 citado impo-
nia, y la unidad de cédigos. En suma, las consecuencias principales de la
igualdad venian atendidas en la Constitucién: la primera, la universalidad de
los derechos proclamados, la segunda, la igualdad ante la ley procesal y, la ter-
cera, la igualdad ante la ley sustantiva (unidad de cédigos). Las dos tltimas
solo podrian cumplirse si el legislador adoptaba esas leyes Gnicas que a todos se
aplicasen.

El Discurso Preliminar trae a colacién también lo que ninguna constitucion,
tampoco las actuales, suele mencionar: la igualdad en la aplicacién de la ley, en
la que «no debe haber acepcién de personas«. Merece destacarse este dato reve-
lador.

A pesar de todo, la suspension de derechos prevista en los articulos 25 y 26
de la Constitucién de Cddiz prevefa abrir la puerta® a una diferenciacién entre
igualdad ante la ley o igualdad civil e igualdad politica (ejercicio de derechos po-
liticos que no todos habrian podido disfrutar). Por otro lado, conviene precisar
que la igualdad se predica de los ciudadanos espafioles, sin atisbo de esa apertu-
ra a los derechos del hombre que exhibe la Declaracién francesa de 1789. Justo es
reconocer aqui que el articulo 14 de la Constitucién espafiola de 1978 proclama
la igualdad de todos los espaiioles, excluyendo asi a los extranjeros, cuyo régimen
se esboza en el articulo 13 constitucional. Como es sabido, la polémica en torno
al estatus del extranjero estd atin abierta y la proteccién de sus derechos que aho-
ra deriva no de la preexistencia de derechos naturales, sino de la vigencia de los
derechos humanos reconocidos internacionalmente. Han ido decantandose con el

 LORENTE apunta que el Discruso Preliminar parece preanunciar la declaracién de la
igualdad en el texto constitucional, ob. cit., pdg. 201.

# Como destaca FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 95.

% Sostiene LORENTE, ob. cit., pdg. 205.
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paso del tiempo cudles derechos pueden reservarse a los extranjeros. No podemos,
pues, reclamar acrénicamente al constituyente de Cadiz que ventilara lo que atin
nosotros no hemos resuelto.

4. PROCLAMACION GENERAL DE LA LIBERTAD CIVIL,
DE LA PROPIEDAD Y DE LOS DEMAS DERECHOS LEGITIMOS

La discusién acerca de este precepto no generd especiales polémicas™, tal vez
porque, a diferencia de lo que contienen sus equivalentes franceses, omite tanto
la mencién a la igualdad como a la seguridad, ademds de eliminar las definicio-
nes de los derechos proclamados que, en la estela de la Constitucion de 1795, in-
clufa el proyecto de Constitucion.

Porque la Constituciéon gaditana deseaba presentarse como resultado de una
evolucién, la literalidad del articulo 4, como casi la de todos los de la Carta, evi-
ta los excesos o, si se prefiere, la claridad ideolégica de los textos franceses. Ni el
Preambulo de nuestra Constitucién se parece al de la Declaracién de 1789, ni el
articulo 4 gaditano se refiere a los derechos naturales que toda asociacion politi-
ca ha de preservar (articulo segundo de la Declaracién de 1789, derechos muy si-
milares a los precedentes americanos, en especial al articulo I de la Declaracion de
Virginia). Prefiere una expresion menos cargada de ideologia, aunque enco-
miende a la Nacion «conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad ci-
vil, la propiedad y los derechos legitimos de todos los ciudadanos que la com-
ponen». Venfan asi ligadas la libertad civil y la propiedad en su concepcién
liberal?’. Lo determinante empero es que también la Constitucién gaditana crea
obligaciones especificas para los poderes publicos nacientes, entre ellas y la
principal, la de conservar y proteger la libertad civil. Esta es sin duda una radi-
cal innovacién porque se incluye entre las tareas del Estado una que habfia sido
por completo desconocida en el absolutismo. Para este la libertad no era un bien
juridico que debiera tutelarse. Asi pues en la historia espafiola, por primera vez
tiene el Estado la obligacién suprema de preservar la libertad, en la linea del ar-
ticulo 2 de la Declaracién de 1789.

No es baladi el apelativo «civil» con el que se acompaiia la proclamacién de
la libertad, pues parece excluirse la libertad politica. Los derechos politicos,
que luego examinaremos, no se proclaman a favor de todos porque si bien el su-

% Segiin SANCHEZ AGESTA se aprobé sin pena ni gloria, Historia..., ob. cit., pag. 90.
También FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 89.
47" Asf lo subraya LORENTE, ob. cit., pigs. 207 y ss.
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fragio activo se universaliza en apariencia, se restringe el pasivo y se abre la puer-
ta a una mayor reduccién del activo, a partir de 1830, a quienes sepan leer y es-
cribir (sufragio capacitario). En resumidas cuentas, lo que en realidad protege el
articulo 4 es toda la esfera de la libertad individual, privada, excluyendo los de-
rechos de participacién politica que merecen en la Constituciéon un tratamiento
diferenciado. En esto la Carta gaditana no se distingue de sus precedentes ame-
ricanos o franceses que sin calificar de civil la libertad que proclamaron, también
regularon por separado la participacién politica, no siempre de forma democra-
tica. Se abria as{ la ruta, luego transitada por el liberalismo decimondénico, de
universalizacion de la libertad civil y de restriccion de la participacién politica
mediante el sufragio censitario o capacitario.

Se convierte la libertad civil en el bien juridico mds novedoso que trae con-
sigo la Constitucién gaditana puesto que la propiedad, con su regulacion frag-
mentaria caracteristica del Antiguo Régimen, no estaba fuera del elenco de
bienes juridicos que el Estado protegia. Pero la libertad que se predica de todos
los ciudadanos espafioles, constituye rigurosa novedad y merece con justicia ser
resaltado ya que se erige en principio cardinal del ordenamiento gaditano®. Es
verdad que también en este punto el Discurso Preliminar evoca las antiguas le-
yes de los distintos reinos espafioles para cifrar en ellas su fuente de inspiracién,
libertades antiguas que habfan sido, como las facultades de las Cortes, olvidadas
por el absolutismo regio.

Ademds de la genérica libertad y de la propiedad el citado articulo 4 inclu-
ye, entre lo que la Nacién ha de proteger, «los demas derechos legitimos». En-
tre estos habria que incluir, desde luego, aquellos que la propia Constitucién va
después desgranando. Queda la duda de si esta clausula era de apertura a otros
derechos, como la Enmienda IX de la Constitucion estadounidense de 1787 o el
articulo 29 de la Constitucion espafiola de 1869. Es tentador entrever en esta
frase una cldusula de apertura que hubiera podido emplearse para dotar de
rango constitucional a libertades y derechos que, sin mencién expresa en la
Constitucién, pudieran ser concretados en leyes posteriores. Sea como fuere, to-
dos habrian de ser activados por el legislador mediante «leyes justas y sa-
bias».

Por lo demds, es muy reveladora esta mencién del articulo 4 a las leyes justas
y sabias por medio de las cuales la Nacion conserva y protege la libertad civil, la
propiedad y los demds derechos. Este inciso no puede interpretarse en el sentido

4 El principio de libertad como lo denominan FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pag. 89, y
TORRES DEL MORAL, ob. cit., pag. 41.
% Lo que, en palabras de CLAVERO, implica un mandato de codificacién, ob. cit., pig. 37.
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de que sélo a través de la ley la Nacion conserva y protege la libertad, puesto que
podria hacerlo de otras muchas maneras, entre otras con la actuacién de la poli-
cia o de los jueces. De lo que no cabe duda es de que la proteccién brindada por
los demas poderes dependia de la previa regulacién legal que los asegurase en su
eficacia y los convirtiese en verdaderas garantias. En resumidas cuentas, el arti-
culo 4 resalta la vinculacién del legislador a la libertad; en otras palabras, se estd
poniendo de relieve, de forma muy sugestiva, la relacién entre Constitucién y
ley, entre poder constituyente y poder legislativo ordinario. Ya sabemos, sin em-
bargo, que en Europa no acabaron cuajando las ideas expuestas en la primera hora
por Sieyés, de supremacia de la Constitucién frente a la ley, y ello acabarfia tra-
yendo la nociva consecuencia, entre otras, de que los derechos constitucional-
mente reconocidos vinculasen s6lo de manera muy laxa al legislador ordinario,
convertido por este motivo en su verdadero creador. Porque si no habia ley, era
imposible el ejercicio de la libertad, por mucho que el derecho de representacion,
que analizaremos mads adelante, pudiera emplearse individualmente para reclamar
el respeto de los derechos.

La mencién a la ley que hace el articulo 4 podria interpretarse en cualquiera
de esas dos maneras expuestas: el legislador estd sometido a la libertad o que en
realidad es su creador. La mejor interpretacion acaso sea la intermedia, entender
que el precepto comentado no estd reconociendo derechos y libertades concretas
sino estableciendo principios inspiradores de la accién del legislador ordinario. A
éste le corresponde conservar y garantizar esos principios cuando, mediante la ley,
especifique el elenco de derechos y libertades que los ciudadanos van a poder dis-
frutar. La proclamacion genérica de la libertad como bien juridico que el Estado
ha de conservar no implicaria determinacién concreta de los contenidos de la li-
bertad que s6lo, mds tarde, desarrollaria el legislador, al desglosarla en libertades
concretas. Al menos parece estar credindose una reserva favor de ley de la materia
derechos.

Hay una diferencia sustancial entre las declaraciones francesas y la Consti-
tucion gaditana. En las francesas se hizo lo que proponia el proyecto de Consti-
tucién gaditano: definir los derechos previamente declarados, también la liber-
tad’, y acotar asf el espacio donde el legislador pudiera adentrarse. Se definfa el
campo donde pudiera entrar el legislador cuando regulase la libertad, a la que no
podria limitar sino para garantizar el ejercicio de la libertad por parte de todos’'.

°%" Asfi se procedia en los articulos 4 de la Declaracién de 1789, articulo 6 de la Constitucién
de 1793 y articulo 2 de la de 1795.

>l Articulo 5 de la Declaracién de 1789, disposiciones fundamentales de 1791, y articulo 4 de
la Constitucién de 1793
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Esta concepcidn se ajustaba perfectamente con el cardcter en principio ilimitado
de los derechos naturales. Puesto que la sociedad y el Estado sélo son legitimos si
preservan, en lo posible, integra la libertad natural, toda limitacién legalmente
establecida que vaya mds alld de esa finalidad serfa ilegitima. Pues bien esta li-
mitacién de la capacidad limitadora del legislador no la hallamos en la Consti-
tucién gaditana, Gnicamente el mandato de que las leyes sean «justas y sabias».
En realidad lo que la moderna teoria constitucional reclama es que el contenido
de las leyes sea conforme al contenido de la constitucién, pero esto es mucho pe-
dir al constituyente de hace doscientos afios.

5. LOS DERECHOS ESPECIFICOS DECLARADOS

Como el constituyente prefirié dispersar el reconocimiento de derechos a lo
largo de todo el texto y no concentrarlos en una sistemdtica declaracién’?, la ubi-
cacién de cada uno de ellos tenfa que depender del dmbito material donde cada
derecho fuera a ser ejercitado, asi que no sorprende que varios de los derechos
sustantivos se pongan en conexion con el funcionamiento de los tribunales®® por-
que, sin ser derechos procesales, su potencial lesiéon s6lo podria acontecer en el
marco de investigaciones que hubieran de ventilar los tribunales de justicia®’. Por
su parte, la ubicacién de los derechos genuinamente procesales en el titulo de-
dicado a la Administracién de Justicia quedaba plenamente justificada. Menos
clara parece la situacién de la libertad de imprenta reconocida en la parte dedi-
cada a la instruccién. Veamos a continuacién cada caso.

S.1. Derechos sustantivos

Son muchos los derechos sustantivos en la Constituciéon de 1812, pero no to-
dos los que proclaman otras declaraciones, en especial, las francesas. Por supuesto
falta el derecho a poseer y llevar armas que el articulo VII del Bi// of Rights de
1689 reconocia a los protestantes y a todos la enmienda segunda de la Consti-
tucién de 1787. Pero la ausencia mds clamorosa es la de la libertad religiosa que
no falta en ningin documento constitucional americano o francés. Tampoco

°2 Esto, lejos de ser defecto, evitaba los vicios idealistas de las declaraciones francesas, RO-
MERO, ob. cit., pdgs. 67 y ss.

>> Constituyendo verdaderas garantias, ROMERO, ob. cit., pag. 87.

>4 ROMERO destaca y elogia esta vertiente jurisdiccional, ob. cit., pdgs. 77 y ss.
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aparece en la Carta gaditana el derecho a la seguridad”® cuyo contenido resulta
incierto a pesar de las definiciones francesas.

Por las razones ya explicadas, tampoco en la Constitucion de Cadiz asoma el
derecho de resistencia a la opresion ya expreso en textos americanos y nitido en la
Declaracién de 1789 y en la Constituciéon de 1793. Ni el derecho de peticidn,
como veremos al tratar el derecho de representacién. Ni el derecho de reu-
nién’, sélo contemplado en la Constitucién francesa de 1793 (articulo 122).

Se omite en Cadiz el muy francés derecho a participar en la formacién de la
ley (articulos 6 de la Declaracién de 1789, 29 de la Constitucién de 17983 y 20
de la de 1795), asi como el derecho a contratar servicios pero no enajenar la pro-
pia persona (articulos 18 de la Constituciéon de 1793 y 15 de la Carta de 1795).

Con todas estas omisiones de las cuales la inica verdaderamente clamorosa,
por incoherente con los principios fundamentales del liberalismo, es la de la li-
bertad religiosa, las proclamaciones gaditanas, sin la sistemdtica equiparable,
pueden en lo esencial parangonarse a las fordneas.

a) Libertad personal

La libertad civil genéricamente evocada en el articulo 4 de la Carta magna
gaditana, se reserva en principio a los espafioles que sean libres y por ello os-
tenten la condicién de ciudadanos que se desgrana en los articulos 18 y si-
guientes (capitulo IV, titulo II). El articulo 5, ya antes, dispone, como hemos
apuntado pdginas atrds, que «son espafioles todos los hombres libres nacidos y
avecindados en los dominios de las Espaifias y los hijos de estos». Habfa, en con-
secuencia, personas nacidas en los dominios espafloles que no ostentaban la
cualidad de ciudadanos porque penaban bajo el régimen de esclavitud aunque
pudieran librarse de ella (articulo 5.4). La libertad personal todavia no se con-
templaba ni en Espafia ni en otras partes como consustancial al ser humano que
podia nacer esclavo o caer en esta vil condicién. Muchos afios habrian de pasar
para que se aboliese la esclavitud de los dominios espafioles, asi que la libertad
personal atin no era en puridad un derecho universal, como no lo era ninguno de
los proclamados en el primer liberalismo; s6lo los hombres libres gozaban de to-
das las garantfas.

> Articulos I de la Declaracién de Virginia y articulos 2 de la Declaracién francesa de 1789,
2 de la Constitucién de 1793 y 1 de la de 1795.

5 Que solo apareceria en la Constitucién de 1869, como recuerda Ramén SORIANO DIAZ,
«Articulo 21: Derecho de reunién», en ALZAGA (dir.), Comentarios..., ob. cit., Tomo II, pdg. 581.
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En la Carta de Cadiz no hayamos las felices y muy doctorales aseveraciones de
las declaraciones francesas que ya analizamos en el epigrafe anterior. Lo que en Ci-
diz se asegura es la libertad del ciudadano frente a detenciones arbitrarias’’: sélo
podia privarse de libertad tras informar sumariamente al detenido del hecho
presuntamente cometido y si este se hallaba castigado con pena corporal; ademds
la detencién debia ser decretada con auto del juez que se comunicard al preso (ar-
ticulo 287). Asi que el detenido tenia derecho a ser informado de los hechos que
se le imputaban y que estos fueran de gravedad tal que llevase aparejada la sancién
de prisién, ademds debia ser decidida por el juez mediante auto. Sélo cabia la au-
torfa judicial para adoptar esta restriccion de la libertad, salvo en caso de flagrante
delito’® (articulo 292) pero con obligacién de que el detenido fuera presentado
ante el juez como mucho en plazo de 24 horas (articulo 290). En este supuesto
solo el juez podria, mediante auto ademas motivado, ordenar el ingreso en prision.

En rigor, no se recoge el hdbeas corpus’® frente a detenciones ilegales al modo
anglosajon, lo que se pretende es proscribirlas dejandolas fuera de la legalidad
constitucional, que entroniza la funcién del juez de manera mds enérgica que las
declaraciones francesas.

Como sucedia con la propiedad, también respecto de la libertad personal, el
articulo 172, al delimitar las restricciones de la autoridad del Rey®, le prohibe
(apartado undécimo) «... privar a ningn individuo de su libertad ni imponerle
por si pena alguna». A continuacién se hace recaer en el secretario de Despacho
que firme la orden y en el juez que la ejecute, la responsabilidad de tal exceso por
lo cual serdn castigados «como reos de atentado contra la libertad individual». Se
perfila incluso un tipo delictivo, de atentado contra la libertad individual, para
erradicar una prictica, comin en el absolutismo regio, la privacién de libertad
por orden del Rey.

El citado precepto contiene el supuesto habilitante para que el Rey expida 6r-
denes de privacion de libertad con dos limitaciones, una sustantiva y otra pro-
cesal, la primera, que tales 6rdenes sélo podian dictarse «en el caso de que el bien
y la seguridad del Estado exijan el arresto de alguna persona». Por muy ldbil que

°” En otras palabra, la inviolabilidad personal, ROMERO, ob. cit., pdg. 287, o la seguridad
personal, segtin FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 89, garantia que ya habian establecido las
declaraciones francesas: articulo 7 de la de 1789, articulos 10 y ss. del Capitulo V, Titulo I, de la
Constitucién de 1791, articulo 10 del preambulo de la Constitucién de 1793 y articulo 8 de la
Constitucién de 1795.

° ROMERO destaca el precedente de la Partidas, ob. cit., pdg. 87.

%" Aunque asi lo denomine ROMERO que recuerda el precedente de la Partidas, ob. cit.,
pdgs. 84 y ss.

6 Bien explicado por ROMERO, ob. cit., pig. 80.
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sea este texto, necesitado de un desarrollo normativo posterior, tiene por finali-
dad acotar las facultades extraordinarias que contempla, como excepcion a la res-
triccién general. El Rey no puede ordenar detenciones, sino s6lo cuando se halle
en riesgo el bien y la seguridad de Estado, asi que una interpretacién extensiva de
la excepcidn dejaria sin efecto la prohibicién general y debia desecharse.

La limitacién procesal deriva de la exigencia de presentar al 6rgano judicial
competente a la persona del arrestado, fijando un plazo de sélo 24 horas. Llama
la atencidn lo breve plazo, pues en la Constitucion de 1978 se extiende hasta las
72 horas.

De todo lo anterior se infiere, primero, el derecho a no ser privado de liber-
tad por orden regia salvo en caso de riesgo para el bien y seguridad del Estado y,
segundo, el derecho a ser puesto disposicion del juez competente en un plazo ma-
ximo de 24 horas.

Al trazar los contornos constitucionales de la detencidn, el constituyente de
Cadiz introduce una garantia complementaria a la contenida en el articulo 287.
Si en este precepto se determinaba que sélo era posible la detencién si el hecho
que la justifica estaba sancionado con pena corporal, el articulo 296 disponia que
si no se daba este supuesto, al detenido «se le pondrd en libertad dando fianza».

b) Proteccién de la integridad

Todavia en la actualidad se debaten los contornos del derecho a la integridad
personal, no siempre asi reconocido. Hay empero acuerdo en la proscripcion de la
tortura y de los tratos inhumanos o degradantes. La primera manifestacién de esta
prohibicién nos la ofrecen los textos anglosajones®. La ilustracién y su trasunto po-
litico, el liberalismo, habian hecho bandera de ese humanitarismo que consideraba
ultrajante de la dignidad humana lo que desde antiguo habia sido contemplado con
naturalidad: el empleo de la tortura en los procesos penales. Fue el primer paso para
la proteccion de la integridad, proscribiendo sus vulneraciones mds graves que has-
ta ese momento practicaba el Estado para la obtencién de confesiones.

El liberalismo continental incluye la prohibicién de todo rigor innecesario
en sus declaraciones de derechos (declaracién francesa de 1789 y sucesivas cons-

62

1 Articulo X del Bi/l of Rights, de 1689 y, casi con las mismas palabras, las declaraciones
americanas (Articulo IX de la Declaracién de Virginia, de 12 de junio de 1776, y enmienda octava
a la Constitucion de 1787.

62" Asf el articulo 9 de la Declaracién de 1789 establecfa que «todo rigor que no sea necesario
para mantenerlo retenido debe ser severamente reprimido por la ley». En esta linea y extendiéndola
a la detencion, los articulo 13 de la constitucién de 1793 y 232 de la Carta de 1795.
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tituciones). Precedida por el Decreto LXI, de 22 de abril de 1811, de abolicién
de tortura y de los apremios y prohibicién de otras practicas aflictivas, que del
modo mds enérgico habia proscrito este tipo de malos tratos, y por el Decreto
CCXXVIII, de 24 de enero de 1812 (abolicién de la pena de horca y su sustitu-
cién por el garrote®), la Carta de C4diz no es la excepcién y su articulo 302% de
modo lapidario y mds enérgico y claro que en las declaraciones francesas, dispo-
ne: «No se usard nunca del tormento ni de los apremios». Prohibicién sin ex-
cepciones que genera un derecho absoluto a no sufrir tortura ni apremio. Lo que
para nosotros es indiscutible signific6 en su época avance extraordinario ya que si,
por un lado, nadie podia ser privado de libertad, sino cuando el hecho presunta-
mente cometido fuera merecedor de pena corporal, durante esa privacion de li-
bertad venia prohibida la tortura como método de investigacién criminal. Se tra-
taba de un cambio radical en el sistema penal cuyo rasgo esencial, durtante el
antiguo régimen, era precisamente el empleo del tormento®. El Discurso Preli-
minar también en este punto presenta la obra de las Cortes como recuperacion de
antiguos usos espafioles y, en concreto, la tradicional prohibicién del tormento
que fue regla en Aragén.

También se limita el uso de la fuerza (articulo 289) «para asegurar la perso-
na», pero s6lo «cuando hubiere resistencia o se temiere la fuga». Esta cautela aca-
ba restringiendo el uso de la fuerza fisica por parte del Estado. Queda proscrip-
to en la investigacion criminal el tormento y los apremios y s6lo puede emplearse
la fuerza fisica en la detencién de las personas si oponen resistencia o se teme la
fuga.

¢) Inviolabilidad de domicilio

Uno de los derechos cldsicos que tiene expreso reconocimiento en la
Constitucién de C4diz es la inviolabilidad de domicilio®, recogida en el ar-
ticulo 306 que establece: «No podrd ser allanada la casa de ningtn espafiol,
sino en los casos que determine la ley para el buen orden y seguridad del Es-
tado». Esta proclamacién que en las declaraciones francesas no se realiza jun-
to con los demads derechos sino relegandola a otras partes del texto normativo,

% La horca, considera el Decreto, es «espectdculo demasiado repugnante a la humanidad y al
cardcter generoso de la nacion espafiola».

¢ Segtin ROMERO, la regualcién gaditana es mejor que las francesas que la precedieron, ob.
cit., pag. 89.

© SEGURA ORTEGA, ob. cit., pig. 36.

6 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 90.
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rompe con los usos absolutistas y como otras se encuentra en el titulo V, de-
dicado a los tribunales, y en concreto en el capitulo III, «De la administracién
de justicia de lo criminal». La literalidad del precepto, como se ve, es similar
a la de la vigente Constitucién espafiola de 1978%, y es la propia de una ga-
rantia. Asi mientras que en €l texto actual se afirma que «el domicilio es in-
violable...», el precepto gaditano prohibe el allanamiento. En ambos casos hay
posibilidad de que la entrada se produzca, si bien el texto de 1812 se remitia
a la ley que debfia concretar «el buen orden y seguridad del Estado» que po-
drian justificar el allanamiento domiciliario. En este punto el texto de 1978
es mucho mds moderno pues precisa exhaustivamente los supuestos de entra-
da o registro. Sin embargo la Carta gaditana se refiere a una finalidad del alla-
namiento ausente en la Constituciéon de 1978: la de servir al «buen orden y
seguridad del Estado». Un interpretacion estricta de esta cautela descartaria
toda entrada en domicilio particular para hallar pruebas de la comisién de un
delito donde no se pusiese en peligro el buen orden y seguridad del Estado.
Parece postura exagerada y garantia exorbitante. Si hubiera que optar por la
interpretacién mds laxa el buen orden y seguridad de Estado equivaldria a or-
den publico y cualquier delito lo pondria en jaque, y su indagacién justifica-
ria el allanamiento®®.

Amén de la indeterminacién explicada que contrasta con la relativa mayor
precisién de las declaraciones francesas®, también cabe achacar al articulo 306 no
reparar en el papel de los jueces a la hora de determinar la entrada en domicilio,
ni el articulo 172 proscribe expresamente al Rey ordenarla. No obstante, la re-
mision a la ley, también contenida en el texto francés, es garantia suficiente,
puesto que la regla constitucional es clara: prohibe el allanamiento y las excep-
ciones s6lo pueden ser las legales y la ley a las Cortes corresponde aprobarla. Con
todo, el reconocimiento de este derecho supone un indudable avance respecto de
la situacion anterior, dominada por la pura arbitrariedad.

Y no muy distinta de las declaraciones francesas de 1789, 1793 y 1795, ROMERO, ob.
cit., pag. 91.

% ROMERO pone el acento en la interpretacién de esta cldusula cuyo alcance era necesario fi-
jar, ob. cit., pdg. 92.

% Asi, el articulo 9 del Titulo IV de la Constitucién de 1791 dispone dos supuestos: ejecu-
ci6én de un mandamiento para mantener el orden y la justicia y en los casos previstos por la ley.
Ambos supuestos, como se ve, son muy generales. Mds preciso, sin duda, es el articulo 359 de la
Constitucién de 1795 que prescribe los requisitos de entrada: «en virtud de una ley y para la per-
sona o el objeto expresamente designado en el acto que ordene la visita».
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d) La extrafia paradoja: libertad de imprenta y proscripcion de la libertad
religiosa

Una de las rarezas de la Constitucién de Cadiz es la proclamacién de la li-
bertad de imprenta’ y, en implicita consecuencia, la de la libertad ideolégica, al
mismo tiempo que se niega la libertad religiosa y se establece la confesionalidad
del Estado’'. En efecto, si por un lado el articulo 12 prohibe el ejercicio de cual-
quier religion, salvo la catélica’®, a cuya salvaguarda estd llamada a Nacion, el ar-
ticulo 371, curiosa y significativamente ubicado en el Titulo IX («De la ins-
truccién publica»)”, reconoce a todos los espafioles «libertad de escribir,
imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revisién, apro-
bacién alguna anterior a la publicacién, bajo las restricciones y responsabilida-
des’ que establezcan las leyes». Tal libertad habfa sido profusamente ejercida al
amparo del Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810, de libertad politica de im-
prenta, que anticip6 la posterior redaccién constitucional.

Habia entonces que hacer un delicado ejercicio de deslinde” entre libertad de
pensamiento religioso y libertad de pensamiento politico, amparada esta dltima
por el articulo 371 y proscrita aquella por el ya citado articulo 12. Los aconteci-
mientos de entonces asi lo demuestran, pues el libérrimo ejercicio de la libertad
de imprenta suscit6 airadas protestas de los sectores mds integristas que deseaban

* En opinién de ROMERO, uno de los escasos derechos materiales reconocidos en Cadiz, ob.
cit., pdg. 73. Proclamacién que se adelant6 con el Decreto IX, de 16 de noviembre de 1810, como
recuerdan JIMENEZ ASENSIO, ob. cit., pig. 51, y explica FERNANDEZ SEGADO, ob. cit.,
pdgs. 68 y ss. Asi se facilitd su ejercicio durante el periodo constituyente como destaca Emilio LA
PARRA LOPEZ, La libertad de prensa en las Cortes de Cddiz, Nau, D.L., Valencia, 1984, pdgs. 12y
ss.

7' Como destacan entre otros CLAVERO, ob. cit., pig. 41, SANCHEZ AGESTA, Historia...,
ob. cit., pig. 93 y ss., o FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 201 y 202. Confesionalidad del
Estado e intolerancia religiosa van asi de la mano, SEGURA ORTEGA, ob. cit., pdgs. 23 y ss. José
Maria BENEYTO PEREZ ofrece un andlisis que compara la Carta de Cadiz con las Constituciones
posteriores, «Articulo 16: Libertad ideoldgica y religiosa», en ALZAGA (dir.), Comentarios a la
Constitucion espafiola..., ob. cit., Tomo II, pdg. 310.

2 Convirtiéndola por reflejo en un deber, ROMERO, ob. cit., pdg. 76. Aunque no se reco-
gieran todas las aspiraciones de los contituyentes ultrarealistas, MARTINEZ SOSPEDRA, ob. cit.,
pdgs. 316y ss.

75 Asf lo destaca ROMERO, ob. cit., pig. 73.

" ROMERO compara esa pobible exigencia de responsabilidades y de imponer retricciones
a la luz del articulo 353 de la Constitucién francesa de 1795 en el que el precepto gaditano se ins-
pira, ob. cit., pdg. 73.

75 De cuya dificultad ya alertaron entonces algunos diputados y resalta MENENDEZ PEIA-
YO, ob. cit., pdgs. 279 y ss.
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acotar esta libertad que consideraban exorbitante en sus manifestaciones con-
cretas y poco respetuosas con la religion. El régimen juridico era muy distinto en
cada caso, pues para esta Gltima existia una censura mientas que se proscribia
para la libertad de imprenta. Los constituyentes advirtieron de la necesidad de
una opinién publica libre fundada sobre el comercio de las ideas politicas que
contribuyera a formarla. De este comercio de las ideas excluian, sin embargo, las
religiosas, por entender que la religion catélica, «anica verdadera», era la propia
de la Nacion espafiola. Quedaba asi proclamado el principio de unidad religio-
sa’®, bien es cierto que con tono regalista que no ha pasado desapercibido’’.
Tan importante debi6 parecer a los padres de la Constitucién la tarea de
proteger la libertad de imprenta’ que a la genérica misién encomendada a la
Nacién por el articulo 4 de «conservar y proteger la libertad civil y la propie-
dad mediante leyes sabias y justas», el articulo 131, vigesimocuarta, concreta
como facultad de las Cortes la de «proteger la libertad politica de imprenta».
Quedaba asi clara la especificacién politica de esta libertad, sin amparo para
una genuina libertad de pensamiento y de imprenta asociada a cualquier idea.
Habia de ser en el terreno practico que por desgracia no tuvo tanto recorrido,
donde se acotara el margen reservado a las ideas religiosas, incuestionables, y al
resto de las ideas que si podian ser objeto de controversia pablica. Mientras que
en el dmbito anglosajén y mucho después también en el francés, la libertad re-
ligiosa, y en el caso galo, la clara animadversién hacia la Iglesia catdlica, ori-
ginaron o sirvieron de fundamento a la libertad ideoldgica en general y politica
en particular, el catolicismo de la mayoria de los constituyentes gaditanos
impuso esa extrafia, a ojos actuales, combinacién entre Estado confesional,
con proscripcién de otras religiones, y libertad de imprenta de ideas politicas.

76 As{ lo resaltan SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pags. 93 y ss., TORRES DEL
MORAL, ob. cit., pigs. 43 y ss. FERNANDEZ ALMAGRO apunta, empero, que su destino era
ser eludido por los acontecimientos futuros, ob. cit., pig. 101. FERNANDEZ SEGADO discrepa
de esta opinién, ob. cit., pdg. 94. Lo que se manifiesta a la postre con el Decreto CCXXIII, de 22
de febrero de 1813, de abolicién de la Inquisicién y establecimiento de los tribunales protectores
de la fe.

77 Entre otros por SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pig. 95, y FERNANDEZ SE-
GADO, ob. cit., pig. 95.

78 Su proclamacion en 1810 y los debates constituyentes ilustran acerca de esa importancia; se
vefa claro que era esencial para crear un régimen de opinién publica, como destacan SANCHEZ
AGESTA, Historia..., ob. cit., pags. 89 y ss. El mismo SANCHEZ AGESTA en su introduccién al
Discurso Preliminar de Argiielles ya lo habfa apuntado, ob. cit., pigs. 46 y ss. FERNANDEZ SE-
GADQO, ob. cit., pdg. 91, Y COMELLAS, ob. cit., pigs. 91 y ss. ROMERO subraya su funcién de
freno al gobierno, ob. cit., pdg. 79. El mds famoso derecho proclamado en la Carta de Cédiz, apun-
ta SEGURA ORTEGA, ob. cit., pdg. 30.
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Sobre éstas pesaban de modo indeterminado las limitaciones que se infiriesen
del catolicismo oficial.

En la misma f6rmula de juramento del Rey (articulo 173) se refleja la con-
tradiccién apuntada, pues lo primero que contiene la férmula es la evocacion a la
defensa y conservacién de la religion catélica «sin permitir otra alguna en el Rei-
no», para después prometer respeto a la «libertad politica de la Nacién y la de
cada individuo».

En este punto la Carta gaditana se aparta de los precedentes franceses y
americanos que con rotundidad proclaman la libertad religiosa y la neutralidad
del Estado en este terreno. Asi, la primera enmienda a la Constitucién de 1787
prohibe al Congreso establecer o prohibir el libre ejercicio de cualquier religién
para, a renglén seguido, proteger la libertad de palabra y de imprenta. Antes el
articulo 16 de la Declaracién de Virginia habfa ya proclamado la libertad reli-
giosa, y su articulo 12 la libertad de imprenta.

Por su parte el articulo 10 de la Declaracién de 1789 proclama la liber-
tad de opinién, y expresamente de opiniones religiosas, y el articulo 11 la li-
bre comunicacién de pensamientos y opiniones y la libertad, a la postre
instrumental, de imprenta. Con este punto de partida, la Constitucién de
1791, en sus Disposiciones fundamentales, salvaguarda estas libertades y
proscribe la censura previa, para después en su articulo 17 del Capitulo V
prohibir toda investigacién o persecucién por escritos publicados, salvo en
los casos tasados.

La misma Constitucién de 1791 contiene sin embargo prescripciones que pa-
recen limitar la libertad religiosa en la esfera de la hoy llamada libertad de au-
toorganizacion de cada grupo religioso; en efecto, una de las Disposiciones fun-
damentales establecia que «los ciudadanos tienen derecho a elegir o a escoger a
los ministros de sus cultos». Por afiadidura nacionaliza los bienes destinados al
culto. Estas disposiciones traslucen el enfrentamiento de los revolucionarios con
la Iglesia cat6lica y diferencian el contexto revolucionario francés del espafiol, y
ello a pesar de que en Espafia predominaron las posiciones jansenistas que fo-
mentaban un regalismo que en grado superlativo materializa la Constitucién de
1791. En definitiva, las disposiciones constitucionales francesas no son ateas pues
sus predimbulos (1789, 1793 y 1795) invocan al ser supremo, pero tampoco fa-
vorecieron a la Iglesia catdlica.

Por su parte la Constitucién de 1793 no reconocié la libertad de pensa-
miento, sino la instrumental de manifestarlo por medio de prensa o por cualquier
otro medio. Mientras que la Constitucién de 1795 no proclamé en su prolija de-
claracién ni la libertad de pensamiento ni la de imprenta, pero si la de culto,
aunque relegdndola al articulo 354.

170 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 82, septiembre-diciembre 2011, pdgs. 145-192



DERECHOS Y LIBERTADES EN LA CONSTITUCION DE 1812

e) Propiedad

Con todas sus peculiaridades, la revolucién liberal espafiola era también
burguesa y la propiedad estaba en el centro de sus preocupaciones’. Sin la pro-
sopopeya de la Declaracion francesa de 1789%, la Constitucion de 1812 la men-
ciona en el tantas veces citado articulo 4 junto con la libertad civil y los demds
derechos legitimos. Asi que la propiedad es el tnico derecho concreto®' que
este precepto reconoce. Otros la mencionan perfildindola, asi el articulo 173
cuando se incluye en la férmula de juramento del Rey el inciso «... que no to-
maré a nadie su propiedad.« La mencién en la férmula de juramento, ademds de
la significacién simbdlica, envuelve el ejercicio del poder ejecutivo atribuido al
Rey, y concluye en qué actos contrarios al juramento son invalidos. Ademas de lo
anterior, el articulo 304 proscribe la «pena de confiscacién de bienes» e identifica
as{ un contenido especifico del derecho de propiedad: el de no ser sometido a
pena de confiscacién que se opone tanto a los tribunales como al legislador, pues
este Gltimo no podia contemplarla en sus leyes. Por Gltimo, el articulo 294
dispone que: «sélo se hard embargo de bienes cuando se proceda por delitos que
lleven consigo responsabilidad pecuniaria, y en proporcion a la cantidad a que
ésta pueda extenderse».

Por lo demds, el largo articulo 172 que contiene «las restricciones de la au-
toridad del Rey» dispone en el décimo apartado que «no puede el rey tomar la
propiedad de ningin particular ni corporacién, ni turbarle en la posesién, uso y
aprovechamiento de ella; y si en algiin caso fuese necesario para un objeto de co-
nocida utilidad comtn tomar la propiedad de un particular, no lo podra hacer,
sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le dé el buen cambio a bien vista
de hombres buenos».

7 Que se trataba de la propiedad burguesa no cabe ninguna dudad, LORENTE, ob. cit., pdg.
219, y FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pigs. 69 y 70.

80 Hay que recordar no sélo la escueta mencién a la propiedad contenida en el articulo 2,
sino el retérico articulo 17: «derecho inviolable y sagrado». Por su parte, la Constitucién de 1791,
en una de sus Disposiciones fundamentales alude a la inviolabilidad de la propiedad. También la
proclaman como derechos del hombre el articulo 2 de la Constitucién de 1793 y el 1 de la Carta
de 1795, que viene luego a definirla en su articulo 15 y completarlo con el articulo 357 que pre-
ludia el derecho de propiedad intelectual. De lado americano, la enmienda quinta de la Consti-
tucién de 1787 prohibe la privacién de la propiedad, y antes el articulo I de la Declaracién de
Virginia

81 Asf que la propiedad es desde los origenes del constitucionalismo, segtin Antonio-Enrique
PEREZ LUNO y Alfonso RODRIGUEZ DE QUINONES, un «derecho innato, atributo esencial
de la personalidad humana», en ALZAGA (dir.), ob. cit., Tomo III, 1996, pigs. 499 y 500.
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Este precepto incluido entre los variadas restricciones de los poderes regios,
define en puridad, como en un negativo, al contenido del derecho de propiedad,
porque tras la primera prohibicién impuesta (tomar la propiedad) se detallan
otras proscripciones: «ni turbar en la posesion, uso y aprovechamiento de ella».
Nadie puede ser privado de la propiedad, pero tampoco perturbado en el uso pa-
cifico de ella. La mentalidad burguesa, subyacente al liberalismo politico, tiene
asi cabal manifestacion, sino de manera tan enfdtica como en el articulo 17 de la
Declaracion de 1789, al menos aportando suficiente garantia.

El resto de la prevision del articulo 172, apartado décimo, contiene la logica
excepcion: se contempla la expropiacién, como en los textos franceses®, someti-
do a dos cautelas: la «conocida utilidad coman» y la «simultdnea indemniza-
cién» que sea «un cambio a bien vista de hombres buenos». Falta la moderna in-
vocacién a la ley, pero destacan las apelaciones reforzadas a la utilidad comtn que
ha de ser «conocida», es decir, debe entenderse como evidente o manifiesta, y el
justiprecio que debe abonarse al tiempo que se priva del bien. Las garantias cons-
titucionales concretas sirven como primeras reglas de proteccion de la propiedad
que «leyes sabias y justas» habrdn de completar. El c6digo civil y el de comercio
acabarfan siendo los baluartes mayores del «terrible derecho», en cuyo conteni-
do estaba, desde luego, la libertad de comercio® y, en general, la libertad eco-

némica®?,

f) Derechos politicos

Si el articulo 23 de la vigente Constitucién espafiola reconoce los derechos
politicos: el de participacién y el de acceso a cargo publico, la Carta gaditana re-
gula ambos tipos de participacién aunque no de modo sistematico. El principio
inspirador es en ambas Constituciones el mismo: puesto que la Nacién espafiola

82 Articulo 17 de la Declaracién de 1789, Disposiciones fundamentales de la Constitucién de
1791, articulo 19 de la de 1793, y articulo 358 de la Constitucién de 1795. La quinta enmienda
de la Constitucién estadounidense prohibe la expropiacién salvo para uso puablico y con justa in-
demnizacién.

8 LORENTE, ob. cit., pig. 218. Segtin recuerda José Maria MARTINEZ VAL, el articulo
131.21 de la Constitucién de 1812 encomendaba a las Cortes «promover y fomentar toda especie
de industria y remover los obstdculos que la entorpezcan», «Articulo 33: Propiedad privada y he-
rencia», en ALZAGA (dir.), Comentarios a las leyes politicas, EDERSA, Tomo 111, 1983, pdg. 647.

8 SANCHEZ AGESTA considera el Decrteto de 8 de agosto de 1813 mds importante que la
propia Constitucién; en ese Decreto se proclamaron de la manera mds completa las libertades eco-
némicas, Historia..., ob. cit., pigs. 85y 86.
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es la reunion de todos los espafioles, la soberania nacional reside en el pueblo es-
pafiol, la participacién politica en sus proteicas manifestaciones se reserva a todos
los espafioles, sin otras limitaciones que las establecidas en la respectiva Consti-
tucion y las leyes. En verdad esta pauta democratica habfa sido establecida por los
textos constitucionales franceses y asimismo por la practica arraigada ya entonces
en los Estados Unidos®. El modelo francés que se mantendrd hasta la ruptura
formalizada por la Constitucién de 1799, parte de la concepcion roussoniana de
la ley como expresion de la voluntad general y de la proclamaciéon del derecho de
todos a participar en su elaboracién. En paralelo se reconoce el derecho de acce-
so a cargos y empleos ptblicos®®. Se trata de la manifestacién pristina de la
igualdad proyectada aqui en las relaciones politicas que, si bien parte de la pro-
clamacion de la soberanfa nacional, acaba identificindola con la popular o afir-
mindola sin tapujos®’.

La moderna representacion politica, en la que el sujeto representado es la na-
cién, quedaba plasmada con sumo rigor, con ruptura radical del viejo modelo es-
tamental®, que se desactiva, en el plano individual, con la unidad de fueros y de
codigos, mientras que en los planos colectivo e institucional, al no haber ya es-
tamentos separados, con la idea de una Nacién que engloba a todos sin distin-
cién, de suerte tal que lo que ha de representarse es la Nacién, una e indivisible®,
no a cada estamento separado. Es la poblacion la que determina la representacion,
como dispone la Carta de Cadiz: un diputado en Cortes por cada 70.000 «al-
mas». Para justificar la regulacion, el Discurso Preliminar advierte que la vieja
representacion estamental, amen de ser dificil de organizar, no estaba verdade-
ramente regulada y era «puramente una costumbre».

% Pero también proclamado en el articulo VI de la Declaracién de Virginia, de 12 de junio de
1776. Asimismo se trasluce en el comienzo de la Constitucién de 1787: «Nosotros el pueblo de la
Estados Unidos...»

86 Articulos 6 de la Declaracién de 1789, 4, 25 y 129 de la Constitucién de 1793y 6, 17 y
20 de la Carta de 1795.

87 El articulo 1 del Titulo III, de la Constitucién de 1791, proclama que la soberania perte-
nece a la Nacion, mientras que el articulo 25 de la Constitucién de 1793 dispone que «reside en el
pueblo» y el articulo 17 de la Carta de 1795 «en la universalidad de los ciudadanos». Cada una de
estas constituciones manifiesta una inspiracién mds o menos democrdtica, concretada en la mane-
ra en la que se hace efectivo el ejercicio del sufragio.

8 Como recuerda FERNANDEZ SEGADO, esta quiebra de la representacién estamental se
formaliza con el Decreto de la Regencia, de 20 de septiembre de 1810, que convoca a reunién de
Cortes en un solo cuerpo, ob. cit., pags. 84 y ss. También Antonio FERNANDEZ GARCIA, Las
Cortes de Cadiz (1812) y Discurso Preliminar a la Constitucion, Castalia, Madrid, 2002, pdgs. 34 y ss.

8 SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pigs. 83 y 84.
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La concepcién democratica de la Carta del 1812 identifica soberanfa nacional
con soberanfa popular” y conclufa en el sufragio activo universal. Aunque no hu-
biera proclamacién expresa del derecho semejante a la del citado articulo 23 de la
Constitucién de 1978, esa universalidad del sufragio activo en la base electoral”!
se deducia del articulo 27 donde se disponia que los diputados de Cortes «re-
presentardn a la Nacién» y serfan «nombrados por los ciudadanos». Es verdad
que este sufragio universal era indirecto’?, porque sélo operaba en la eleccién de
las juntas electorales de parroquia y en los sucesivos pasos (juntas de partido y de
provincia) se reservaba a los que iban paulatinamente siendo seleccionados, has-
ta que s6lo las juntas de provincia elegian a los diputados. Asimismo el articulo
313 disponia que los ciudadanos de cada pueblo elegirian a los electores que a su
vez designarfan al alcalde®.

La audaz democratizacién gaditana podria haberse atemperado con la intro-
duccién de una segunda cdmara aristocratica, tan frecuente en aquel tiempo y en
los sucesivos, o con limitaciones exorbitantes del sufragio pasivo. Ninguna de las
dos cosas ocurre. No hay tal Cimara de préceres y ni siquiera en la tinica prevista
se reserva un cupo para nombramiento regio o de extracciéon hereditaria. Queda
asi una cdmara de entera eleccién popular mediante sufragio universal indirecto.
Bien es cierto que el articulo 25, sexto, anticipaba que, a partir de 1830, los que
entrasen de nuevo en el ejercicio de derechos de ciudadano habria de saber leer y
escribir. Esto, consecuencia de la creacién de escuelas de ensefianaza elemental en
todos los pueblos de la Monarquia, hubiera permitido en esa fecha introducir un
sufragio capacitario que excluyera de él a quienes no se hubieran beneficiado de
las oportunidades que la extensién de la ensefianaza bdsica acarrearfa.

Para el ejercicio del sufragio activo exige la Constitucién en todos los casos
tener al menos 25 afios y ser ciudadano avecindado en el territorio de la parro-
quia respectiva (articulo 35). Idénticos requerimientos se exigen para ser elector
parroquial (articulo 45). Sin embargo, para obtener credencial de elector de
partido (articulo 75), ademads de los anteriores requisitos, se requiere hallarse «en
el ejercicio de sus derechos», expresion incierta que no sabemos si llegé a tener
consecuencias juridicas. Por dltimo, los articulos 91 y 92 fijan las condiciones re-
queridas para ser diputado: ademds de los 25 afios consabidos, asi como estar en

% TORRES DEL MORAL la califica de democracia representativa, ob. cit., pdg. 39.

9 Cfr. TOMAS VILLARROYA, ob.cit., pig. 20, y FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pg.
86, aunque como recuerda CLAVERO, con exclusién de la mujer, ob. cit., pdg. 37, pero no de los
espafioles ultramarinos como establecieron los Decretos V y XXXI.

92 Lo que atemperaba su universalidad, FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 86.

% En el caso de los pueblos, segiin los viejos fueros espafioles, apunta el Discurso Preliminar.
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el ejercicio sus derechos, nacido en la provincia por la que se pretende ser elegi-
do o habiendo estado avecindado en ella al menos siete afios. A lo anterior, el ar-
ticulo 22 afiade la condicién de «tener una renta anual proporcionada, procedente
de bienes propios». Llegados a este punto contemplamos la excepcion al princi-
pio democrdtico en la regulacién de sufragio pasivo que se limita en beneficio de
los propietarios (aristocracia y burguesia), con exclusién de las clases populares
que podian ejercer su voto en el primer escalon electoral, pero quedaban fuera del
acceso al cargo puablico representativo de diputado.

Esta imposicién censitaria no se produce en la eleccion de alcaldes y regido-
res, puestos para los que se exige (articulo 317) los 25 afios, cinco afios al menos
de residencia en el pueblo, remitiéndose después el precepto a la ley que habrd de
concretar «las demads cualidades que han de tener estos empleados». Tampoco el
articulo 23, cuando reserva a los ciudadanos la obtencién de empleos municipa-
les y su eleccidn, introduce otros requisitos.

Para hacer mas llamativa la excepcion censitaria que reserva los puestos de di-
putado a los propietarios, debe resaltarse que en la regulacién constitucional del
acceso a cargo publico no representativo no hay tal exclusion, asi que un no pro-
pietario podia llegar en principio a la judicatura o al Consejo de Estado, o ser se-
cretario de despacho. Va de suyo que tampoco, aunque la Constitucién no lo es-
tipulase expresamente, se requeria pureza de sangre o pertenecer a la aristocracia.
Esta igualacién en el acceso a empleos pablicos que tanto las declaraciones ame-
ricanas como francesa resaltan, se omite en la Carta gaditana aunque se colija sin
dificultad de su texto y fuera plasmada en otras decisiones de las Cortes consti-
tuyentes que acabaron con la sociedad estamental.

Asi{ para ocupar una Secretaria de despacho, lo que hoy llamarfamos un mi-
nisterio, el articulo 223 requiere ser ciudadano en ejercicio de sus derechos pero
no asi el ser mayor de 25 afios, con exclusién de los extranjeros aunque ostenta-
sen carta de naturaleza. Las mismas condiciones se reclaman (articulo 231) para
ser miembro del Consejo de Estado. Para ser juez se exigia la mayoria de 25 afios
y haber nacido en territorio espafiol.

Llama la atencidn, en los tres tltimos casos sefialados, la exigencia de ser es-
pafol de nacimiento, lo que no se demanda para ser diputado, cargo que podia
llegar al ocupar el de origen extranjero que hubiera recibido la carta de ciuda-
dano. Todavia en algunos paises, en especial iberoamericanos, determinados
puestos estan reservados a los nacidos en el pais, lo que, como en la Carta de Ca-
diz, introduce diferencias entre unos ciudadanos y otros a la hora de acceder a
ciertos puestos publicos.

La participacién politica habria culminado, amen de las sefialadas limitacio-
nes del sufragio activo, en una restriccioén del sufragio activo de cardcter capaci-
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tario —a partir de 1830— vy, segiin lo previsto en el articulo 25 constitucional,
por las causas de suspensién de los derechos de ciudadano: interdiccién judicial
por incapacidad fisica o moral, estado de quebrado o deudor de caudales ptblicos,
encontrarse en estado de sirviente doméstico o por no tener empleo, oficio o
modo de vivir conocido. En resumen, la participaciéon popular, tan generosa-
mente recogida en la Constitucion, se habria reducido y atiin mds de haber pros-
perado durante el trienio liberal el intento, frustrado, de asimilar a todo traba-
jador por cuenta ajena con la condicién de sirviente doméstico mencionada en el
articulo 25 citado.

g) Instruccién puablica

En la senda de la ilustracién® y de los preceptos constitucionales franceses”,
tan orientada a cifrar los males sociales en la falta de instruccién, la Carta de Ca-
diz dedica a la instruccién piblica todo el titulo IX*, para que ella sirva de cau-
ce, tanto para ensefiar la religion catdlica como para educar en los valores cons-
titucionales, de ah{ la publicacién de los llamados catecismos constitucionales”.

El primero de los preceptos del citado titulo, el articulo 366, impone la cre-
acién en todos los pueblos de la Monarquia de «escuelas de primeras letras en las
que se ensefard a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de la religién
catdlica, que comprenderd también una breve exposicién de las obligaciones
civiles». Este precepto se completa con otros del mismo titulo, como el articulo
368, que exige la aprobacién de un «plan General de ensefianza» que serd uni-
forme, «debiendo explicarse la Constitucién politica de la Monarquia en todas las
universidades y establecimientos literarios, donde se ensefien las ciencias ecle-

sidsticas y politicas».

94 Como subraya Alfonso FERNANDEZ MIRANDA, «Articulo 27: Ensefianza», en AL-
ZAGA (dir.), Comentarios a la Constitucion..., ob. cit., Tomo III, pdg. 161.

% Una de las Disposiciones fundamentales de la Constitucién de 1791 ordena crear una ins-
truccién publica comtn y gratuita de ensefianzas indispensables. También el articulo 22 de la
Constitucion de 1793 apuesta por la instruccion al alcance de todos los ciudadanos.

% En este sentido, cfr. Pilar GARCIA TRABAT, «Una aspiracién liberal: la ensefianza para
todos», en Juan CANO BUESO (ed.), Materiales para el estudio de la constitucion de 1812, Tecnos-
Parlamento de Andalucia, Madrid, 1989, pdgs. 303 y ss. Hay que destacar que sélo la Constitucién
francesa de 1795 dedica un titulo completo, el X, a la instruccién piblica.

97 Para CLAVERO, las previsiones constitucionales sobre instruccién publica implican todo
un «programa cultural», ob. cit., pdg. 40. El propio Discurso Preliminar dedica un apartado a re-
saltar su importancia.
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De lo anterior no es dificil deducir un derecho reflejo a la instruccién bdsi-
ca’®. Puesto que ésta resulta obligatoria ya que todos los nifios han de aprender a
leer, escribir, contar, religion catélica y rudimentos de las obligaciones civiles,
nace un derecho paralelo a exigir del Estado esa educacion bdsica que el mismo
precepto detalla. Pero el derecho también se convierte en un deber, a juzgar por
la previsto en el articulo 25. sexto que condiciona para los que en 1830 «entren
en el ejercicio de los derechos del ciudadano» a saber leer y escribir; un deber
cuyo incumplimiento es sancionado con la privacién de tales derechos.

Desde luego, no estaba en el dnimo de los constituyentes privar a la Iglesia
catélica de su tradicional papel en la ensefianza, pero queda clara una tendencia
regalista a imponer, también a la educacién impartida por la Iglesia, planes de
estudios uniformes decididos por las Cortes (articulos 131, vigesimosegunda y
370). No se reconoce, como si lo hace el articulo 8 de la Constitucién francesa de
1795, un derecho a crear «establecimientos particulares de educacién», pero la
no prohibicién ilustra que la intencién del constituyente gaditano no era privar
a la Iglesia de los centros que regentaba.

h) Legalidad penal

A diferencia de las declaraciones francesas que tan prolijamente tratan el
asunto, como reaccién enérgica frente a una de las prdcticas mds inicuas del ab-
solutismo”, la Carta gaditana no contiene proclamacién del principio de legali-
dad penal que cabe empero inferir de lo establecido en otros preceptos de la
Constitucién. Por un lado, el Rey no puede (articulo 172, décima y undécima)
privar ni de la libertad ni de la propiedad; sélo a los jueces corresponde y éstos
tnicamente pueden aplicar las leyes aprobadas por las Cortes (articulo 242, 246
entre otros). Asi que sélo en la medida en que las leyes prescriban la privacién de
la libertad o de los bienes podrian los jueces decretarla.

En relacién con lo anterior, el articulo 305 asegura que las penas asi previs-
tas no puedan sufrirlas sino las personas que cometieron la accién punible, asi

% Derecho que entiende proclamado JIMENEZ ASENSIO, ob. cit., pag. 52. Distinto pare-
cer sostiene ROMERO, ob. cit., pig. 77.

9 El articulo 8 de la Declaracién de 1789 comienza por ordenar la proporcionalidad de las pe-
nas («estricta y evidentemente necesarias») y del principio nulla poena sine lege; este Gltimo se recoge
asimismo en el articulo 14 de la Constitucién de 1793; o de la retroactividad de las leyes penales
(articulo 14 de la Constitucién de 1795) que presupone el principio de tipicidad. Por su parte,
también la enmienda sexta de la Constitucién estadounidense de 1787 exige la previa tipificacién
del delito; cfr. también el articulo VIII de la Declaracién de Virginia.
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que no podian trascender «a la familia del que la sufre»'*. Se plasma el principio
de personalidad de las penas, hoy indiscutido, junto con la proscripcién de la

pena de infamia'®".

5.2. Derechos procesales

Las garantias de la libertad personal comentadas operan asimismo como ga-
rantias procesales, por cuanto que la intervencion judicial es el principal de los
mecanismos para asegurar la legitimidad de la detencién. De lo que se trata aho-
ra es de examinar cudles son las formalidades procesales que generaban verdade-
ros derechos —garantias— en favor de los justiciables, y que los jueces estaban
obligados preservar'®?. El cuadro de garantfas y la regulacion de los procesos que
la Constitucién gaditana introduce se ponen al servicio de la libertad, como
apunta el Discurso Preliminar que explica su abandono precisamente por el
mal funcionamiento de los procesos. El objetivo, segtin el Discurso, es hacer que
la justicia sea «efectiva, pronta e imparcial», apelando de nuevo a las viejas leyes
que por malaventura se abandonaron.

La Constitucién no proclamaba el derecho de acceso a los tribunales, pero se
infiere del principio de jurisdiccién y de exclusividad'®’. Ademds, sobre el des-
envolvimiento de los procesos se proyectaba la igualdad de fueros ya analizada, de
tal suerte que, sélo con la excepcién de eclesidsticos y militares, las normas
procesales serfan las mismas para todos. Estas normas que las Cortes habfan de
aprobar y los jueces en régimen de exclusividad aplicar, sin interferencia regia,
habian de respetar los principios y garantias precisados en la Constitucién. Dos
garantias que analizaremos se extienden a todo tipo de procesos y los restantes a
las causas criminales.

En verdad, si comparamos las garantias procesales recogidas en la Carta ga-
ditana con las declaraciones francesas o americanas, concluimos en la parquedad
espafiola. En efecto, todas las gaditanas se proclaman en las francesas, salvo el no

199 Al respecto, cfr. ROMERO, ob. cit., pag. 90.

191 SEGURA ORTEGA, ob. cit., pdgs. 35 y 36.

192 Un sucinto andlisis de las garantfas procesales lo ofrecen FERNANDEZ SEGADO, ob.
cit., pag. 90 y JIMENEZ ASENSIO, ob. cit., pigs. 51 y 52. Mucho mds completo es el estudio de
ROMERO, ob. cit., pigs. 86 y ss. José ALMAGRO NOSETE cita los articulos 244, 247 y 300 de
la Constitucién gaditana como precedentes del articulo 24 de la Constitucién espafiola, «Articu-
lo 24: Derecho procesal», en ALZAGA (dir.), Comentarios a las leyes politicas, ob. cit., Tomo III, pdg.
19.

103 Asi lo subraya ROMERO, ob. cit., pag. 96.
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poco importante derecho a no declarar contra uno mismo, pero en la espafiola fal-
tan la mencién a la presuncién de inocencia (articulos 9 de la Declaracién de
1789, 13 de la Carta de 1793), a la asistencia letrada (articulo 9, Capitulo V de
la Constitucién de 1791), al principio non bis in idem (articulos 9, Capitulo V, de
la Carta de 1791, 253 de la de 1795 y quinta enmienda a la Constitucién esta-
dounidense de 1787). También faltan toda referencia normativa a los jurados'®*
que regulan las Constituciones francesas y la séptima enmienda a la Constitucién
de 1787. Tampoco encontramos en la Carta de Cadiz una generalizada imposi-
cién de la obligacién de motivar las resoluciones judiciales que se halla en los
textos franceses (articulos 5, del Capitulo V de la Constitucién de 1791, 86 de la
Constitucién de 1793 y articulo 210 de la Carta de 1795).

a) Derecho a juez predeterminado por la ley

De las primeras, la contenida en el articulo 246 es capital; establece que
«ningun espafiol podra ser juzgado en causas civiles y criminales por ninguna co-
misién, sino por el tribunal competente determinado con anterioridad por la
ley».

Puesto que la planta judicial se organizaba mediante ley de Cortes y por el
mismo medio se prescribia la competencia de cada 6rgano judicial de la Monar-
quia (articulo 224), quedaba desterrada la arbitrariedad, ademds de impedir, en
virtud del principio de exclusividad (articulo 242), que otros entes se ocupasen
de administrar justicia. El resultado es un derecho reflejo de la prohibicién: el de-
recho a juez predeterminado por la ley, traduccion del anglosajon derecho al juez
natural. De la aplicacion de esta garantia no puede haber dispensa ni de las Cor-
tes ni del Rey, pues si tal sucediera, para bien o para mal del justiciable, se in-
troducirian tratos discriminatorios. La igualdad ante la ley y la efectividad del
principio de unidad de fuero suponen la predeterminacion legal del juez com-
petente.

b) Derecho a dirimir controversias mediante arbitros

El articulo 280 reconoce un «derecho de terminar sus diferencias por medio
de jueces drbitros, elegidos por ambas partes». De tal derecho «no se podrd

104 Bl Discurso Preliminar sf se referfa al jurado para ponderarlo y alabarlo como institucién
«saludable» y «admirable», para después remitir su futura creacién y regulacion a la voluntad de
la Cortes
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privar a ningin espafiol». El articulo 271 reconoce el valor ejecutivo de las re-
soluciones de los drbitros, si las partes «no se hubieran reservado el derecho de
apelar», se entiende que a los tribunales.

Llama la atencién la cercanfa de la regulacién gaditana con las francesas'®”,
cuando reconoce a las partes el derecho de sustraerse, en las causas civiles, a la ju-
risdiccion estatal para ventilar sus diferencias mediante drbitros. Se amplia el dm-
bito de la autonomia de la voluntad cuya esfera natural de proyeccién, la libertad
contractual, se extiende a la resolucion de los conflictos entre particulares con el
concurso de drbitros. El Estado que ofrece sus servicios jurisdiccionales para re-
solver las disputas, no se opone a que las partes, si lo acuerdan, nombren drbitros
y se sometan a su criterio.

c) Motivacién de algunas decisiones judiciales

Las otras garantias procesales se recogen en el capitulo III, titulo V, relativo
a la «Administracién de justicia de lo criminal». La garantia de motivacién de
las decisiones judiciales s6lo se contempla respecto de los autos que ordenan el
ingreso en prision del arrestado (articulo 293), asi que en el texto gaditano no se
dispone con cardcter general la obligacion de motivar las resoluciones judiciales,
sin que tal exigencia pueda colegirse de la propia naturaleza de la funcién juris-
diccional, porque, si bien algtin diputado sugirié la extensién de la obligatorie-
dad de motivar a todas las resoluciones judiciales, las Cortes ni siquiera la deba-
tieron'’, Se perdié la ocasién que sf aprovecharon las declaraciones francesas'"’.

En Espafia, por tanto, se mantuvo asi inalterado en este punto el viejo mo-
delo de actuacién judicial de estirpe castellana que se habia extendido, bajo el
reinado de Carlos III, a todos los dominios espafioles'*®. Habria que esperar a
1855 para que con las leyes de enjuiciamiento se clausurara un devenir histérico,
comenzado en 1829. Solo entonces se generalizé la obligatoriedad de motivar las
decisiones judiciales'.

195 Articulo 5 del Capitulo V de la Constitucién de 1791 vy articulos 86 de la Carta de
1793 y 210 de la Constitucién de 1795.

106 GARRIGA y LORENTE recuerdan la desatendida propuesta del diputado Cea, ob. cit.,
pags. 280y 281.

17 Articulos 9, Capitulo V de la Constitucién de 1791, articulo 96 de la Carta de 1793 y ar-
ticulo 208 de la Constitucién de 1795.

18 Tbid., pdgs. 261 y ss.

199 Tbid., pdgs. 289 y ss.
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Se perdi6 en Cadiz la ocasién de asegurar la vinculacién del juez a la ley
—Ilégica consecuencia del principio de divisién de poderes— con la imposicién
de la obligacién de motivar''’, porque sélo mediante la motivacién puede com-
probarse la efectiva vinculacion del juez a la ley. Nos obstante lo anterior, el ar-
ticulo 254 de la Constitucién de 1812 disponfa:

«Toda falta de observancia de las leyes que arreglan el proceso en lo civil y en
lo criminal hace responsables personalmente a los jueces que la cometieren».

El Decreto CCXLIV, de 24 de marzo de 1813, de Reglas para que se haga
efectiva la responsabilidad de los empleados publicos'!! contenfa disposiciones
dedicadas a los jueces (el Capitulo I). A todo empleado piblico se le podia exigir
responsabilidad, pero en lo que respecta a los jueces no se acerté a articular un
procedimiento efectivo frente a interpretaciones erréneas''?; en especial porque
esas interpretaciones no eran explicitas en unos pronunciamientos judiciales
que sé6lo expresaban el fallo.

De lo que se trataba era de hacer valer el juramento de fidelidad a la Cons-
titucién que debian prestar los empleados pablicos, frente a una administracion,
judicial o no, sospechosa de »infidencia»'"’. El Cédigo penal de 1822 cerr6 el cit-
culo normativo de esa general exigencia de responsabilidad, que eran en verdad
la personal a la que se referfa el articulo 254 de la Carta y, en consecuencia, no se
ventilaba en los procedimientos posibles —recursos de nulidad'* o el previsto en
los articulo 372 y 373 de la Constitucién— la pertinencia técnica de la inter-
pretacion.

d) Derecho a no declarar contra uno mismo

Por su parte, el articulo 291 viene, por reflejo, a reconocer el derecho a no de-
clarar contra uno mismo; en efecto, dispone: «La declaracién del arrestado serd
sin juramento que a nadie ha de tomarse en materias criminales sobre hecho pro-
pio». La modernidad del precepto, ademas sin paralelo en las declaraciones

francesas de entonces aunque estuviera presente en las americanas'"’, es eviden-

19 Tbid., pdg. 383.

1 Cfr. al respecto GARRIGA y LORENTE, ob. cit., pigs. 308 y ss.

12 Tbid., pdg. 287.

'3 Ibid., pag. 27.

114 Cfr. El Decreto CCXVI, de 23 de enero de 1813, Cémo debe conocer el supremo Tribu-
nal de Justicia de los recursos de nulidad.

' Articulo VIII de la Declaracién de Virginia y enmienda quinta de la Constitucién de los
Estados Unidos

—_
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te y conecta con la prohibicién de tormento, éste pretendia obtener la verdad de
los hechos forzando la voluntad del acusado mediante la tortura. El articulo 291
cuenta con la natural inclinacién de las personas a no contar de grado lo que les
perjudica, asi que la prohibicién de tormento serfa causa de esa natural inclina-
cién, conformando un proceso criminal donde sea probable que el acusado no
confiese la comisién del hecho delictivo. La tortura para obtenerla tenfa por con-
siguiente que venir prohibida (articulo 303).

e) Derecho a un proceso putblico

Por Gltimo, el articulo 302 establecia que el proceso «serd publico en el modo
y forma que determinen las leyes». De nuevo una regla procesal, la de la publicidad
de los procesos criminales, genera el derecho a un proceso ptblico, con proscripcién
de los abominables procesos secretos. Como también las sesiones de la Cortes de-
bian ser pablicas, como las de los procesos criminales, el poder legislativo y zus pu-
niendi del Estado tenfan que ejercerse con publicidad para contribuir as{ a la for-
macion de la opinién publica. En esto la Constitucién de Cadiz sigue la linea de los
precedentes americanos (sexta enmienda) y francesas (articulo 9, capitulo V de la
Constitucion de 1791, articulo 96 de la de 1793 y 208 de la de 1795).

Menos interesante resulta la referencia del articulo 302 al «modo y forma que
determinen las leyes». No se impone la sumision a la ley en la instruccién de los
procesos, creando un derecho reflejo al proceso debido, el mismo que con so-
lemnidad declara la quinta enmienda a la Constitucién americana de 1787. La
disposicién no sirve para conformar un funcionamiento previsible de los procesos
judiciales que comienza con la predeterminacion legal del juez y continuase
con el sometimiento de éste a las formalidades procesales previstas en la ley, por-
que la invocacién del precepto parece mds bien abrir la puerta a hipotéticas li-
mitaciones de la publicidad en los procesos y no tanto a consagrar un derecho al
debido proceso que, en todo caso, se colegiria de la sumision del juez a las leyes
procesales aprobadas por las Cortes.

6. EL DERECHO DE REPRESENTACION COMO MECANISMO
DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION Y DE GARANTIA
DE LOS DERECHOS

La rabrica del titulo X y tltimo de la Carta de 1812 es: «De la observancia
de la Constitucién y modo de proceder para hacer variaciones en ella». Aunque
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con timidez y sin que se dispongan mecanismos eficaces, el texto constitucional
demuestra interés por la efectividad de lo previsto en él. Bien es cierto que no ha-
llamos en la Constitucién procedimiento alguno de defensa jurisdiccional de su
supremacia, pero pretenderlo serfa ilusorio si recordamos que sélo muy tardfa-
mente en Europa se introducen mecanismos de este tenor. Pero estdn presentes
en la Carta los dos grandes mecanismos de la defensa constitucional: la rigidez y
la preservacién de lo dispuesto en ella. Por lo que atafie a la primera, la Carta de
Cddiz se defiende imponiendo un procedimiento para su reforma tan rigido
que, cuando ésta se planted, fue omitido para aprobar la nueva Constitucién de
1837.

A pesar de que cualquier constituyente percibe que de nada sirve la rigidez si
las infracciones a la constitucién no son sancionadas o al menos desveladas y
puestas ante la opinién puablica, no era sencillo arbitrar un mecanismo concreto
de defensa. Ni siquiera la Constitucién estadounidense de 1787 formalizé el me-
canismo que sélo se infiri6 jurisprudencialmente del principio de supremacia de
la Constitucién. En la experiencia francesa sélo la Constitucién de 1799 atribu-
ye al Senado conservador funciones de control de constitucionalidad, a requeri-
miento del gobierno o del tribunado; asi conformé un control politico, no ju-
risdiccional y limitado a los actos (articulo 21), no extendible, pues, al control de
la leyes. Sobre estos pasos parece transitar la Carta gaditana, pero abriendo a los
ciudadanos la posibilidad de ejercer el «derecho de representaciéns».

Si una amplia libertad de expresién e imprenta permitia denunciar ante la
opinién puablica los ataques contra la Constitucion, quedaba en el aire la posible
sancion de las «infracciones a la Constitucién», como las denomina el articulo
372. En este punto la regulacién es insuficiente, pues sélo se dedican dos pre-
ceptos. El primero, articulo 372, obliga a las Cortes a considerar en sus primeras
sesiones las infracciones que se hubieren cometido para poner remedio y «hacer
efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella». No hay que
olvidar que tanto el Rey, al subir al trono, como cualquier cargo puablico, civil o
eclesidstico, habfan de jurar, al tomar posesion, «guardar la Constitucién» (arti-
culo 374). Sin embargo, la Ginica manera concreta que la Constitucién prevé para
hacer valer esa responsabilidad era el derecho de representacién que a todo es-
pafiol reconocia el articulo 373 «para recabar la observancia de la Constitu-
cién», una suerte de actio popularis**®, si bien no dirigida a los tribunales, sino «a
las Cortes y al Rey»'"".

116 Como explica Marta LORENTE SARINENA, Las infracciones a la Constitucion de 1812,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 109 y ss.
17 SEGURA ORTEGA, ob. cit., pigs. 39 y 40.
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Se actualizaba el viejo derecho de peticion, que sin embargo la Constitucién
no proclama''®; acotando su dmbito material''’ y desfigurdndolo con ello, pero
manteniendo sus tradicionales destinatarios. Quedaba asi configurado ni mds ni
menos que un derecho subjetivo y universal a reclamar la observancia de la
Constitucién'?. Si esta era fuente de la voluntad de la Nacién, reunién de todos
los espafioles, cada uno de estos podria exigir que esa voluntad se respetase. El
Discurso Preliminar aclara y pondera la facultad que a todos los ciudadanos se re-
conoce cuando apunta que el «uso de este derecho es el primero de todos en un
Estado libre», es decir, erige a todos los ciudadanos en defensores de la Consti-
tucion.

La idea inspiradora parece acotada y con ella es coherente residenciar en las
Cortes la facultad de poner remedio y hacer efectiva la responsabilidad de las con-
travenciones ya que las Cortes representaban a la Nacion. Se configura una de-
fensa politica de la Constitucién y en este punto parece inocuo el papel regio
como receptor de las peticiones ciudadanas, pues s6lo mediante el ejercicio de las
facultades regias reservadas podria el titular de la Corona poner remedio a las in-
fracciones de la Constitucién. Eran, en consecuencia, las Cortes las llamadas a eri-
girse en defensoras de la Ley fundamental.

No se resuelven, sin embargo, las hipétesis de defensa de la Constitucién que
de inmediato se plantean ;qué ocurre si la infraccién la comete el Rey o las Cor-
tes? El primer caso se discute dramdticamente en la Asamblea Nacional france-
sa que resuelve, a la postre, condenar a muerte a Luis XVI, y que en efecto acon-
tece en Espafa con la ilegitima derogacién por parte de Fernando VII de la
Constitucién de 1812.

Respecto de la infraccién constitucional cometida por las propias Cortes, ya
mediante una ley o por otro medio, el sistema de Cadiz no tenia remedio, pues,
aunque el ejercicio del derecho de representacién no excluya a ningin 6rgano de
la posible denuncia, en ese supuesto las Cortes eran juez de su propia causa, a me-
nos que hubiera de entenderse que en este caso fuera el Rey el encargado de po-

'8 A diferencia de las Constituciones francesas: articulos 32 de la Carta de 1793,y 364 de la
Constitucion de 1795. En ambos casos cualquier autoridad publica es potencial receptora de las pe-
ticiones, pero la Constitucién de 1795 impone su caracter individual.

19 José Maria GARCIA ESCUDERO y Asuncién GARCIA MARTINEZ destacan esta li-
mitacion material del derecho de peticién a reclamar las infracciones de la Constitucién, «Articulo
29: Derecho de peticién», en ALZAGA (dir.), Comentarios a la Constituciin..., ob. cit., Tomo III,
pag. 374

120 Al respecto, FERNANDEZ SEGADO, ob. cit., pig. 90 y JIMENEZ ASENSIO, ob.
cit., pdg. 48.
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ner remedio. La consecuencia fue que el procedimiento acabé sirviendo tanto
como defensa de la Constitucién, como, sobre todo, de defensa de la ley'*!, lo que
vino confirmado por los Decretos de las Cortes. Sirvid, pues, para asegurar la di-
visién de poderes, de tal suerte que ni la rama ejecutiva ni la judicial descono-
cieran las leyes.

Lo cierto es que la Comisién de casos de responsabilidad por infraccién de la
Constitucién tuvo muchisimo trabajo'??, tanto en el primer perfodo de vigencia
de la Carta como en el trienio liberal. Muchos de los casos planteados tenia por
objeto la supuesta vulneracién de derechos y libertades, incluidas las contem-
pladas en el articulo 4'%. Ello convertia el ejercicio del derecho de representacion
en una suerte de amparo y como tal lo entendieron sus titulares que lo usaron
con cierta profusion.

El mecanismo, apenas esbozado por los articulos 372 y 373 de la Consti-
tucion gaditana, se desarrollé en el Reglamento interno de la Cortes vy, tras el
proyecto non nato de 1813, fragué en la Ley de 17 de abril de 1821 que esta-
blecia:

«Los delincuentes contra la Constitucion podran ser acusados ante los jueces
y tribunales competentes por todo espafiol a quien la ley no prohiba este derecho;
y cualquiera puede representar contra los infractores al Rey que las hard exami-
nar o juzgar por quien corresponda o directamente a las Cortes conforme al ar-
ticulo 373 de la misma Constitucién».

Sin demérito del papel de las Cortes, entraban en juego los tribunales para
aliviarlas de la tarea que ya se sabia ingente y que resultaba de abrir una via de
queja a todos los ciudadanos. A la postre la facultad conferida a las Cortes con-
sentfa su constitucién en una suerte de érgano jurisdiccional'?*, pero que en re-
alidad configuraba un sistema de defensa de la Constitucién de corte politico, por
mucho que la ley de desarrollo judicializara el sistema dando entrada en él a los
jueces, como en cierto modo habfa ya acometido el Decreto CCXLIV, de 24 de
marzo de 1813, que establecia los mecanismos judiciales de exigencia de la res-
ponsabilidad de los empleados publicos.

121 Asf lo apuntan GARRIGA y LORENTE, ob. cit., pig. 287. La impunidad del legislador
también acontecia en el sistema ideado por la Constitucién francesa de 1799, pues solo los «actos»
eran susceptibles de control por parte del Senado conservador (articulo 21).

22 Como destaca ROMERO MORENO, ob. cit., pig. 98.

125 TORENTE SARINENA analiza pormenorizadamente la frecuencia y los motivos de las
invocaciones de los derechos por esta via, ob. cit., pdgs. 180 y ss.

124" Asf lo apunta ROMERO MORENO, ob. cit., pig. 97
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7. DEBERES CONSTITUCIONALES

Lo que en la actualidad el Derecho constitucional denomina deberes, la
Carta gaditana los llama obligaciones de todos los espafioles’®. No faltan en el
texto de 1812 los deberes cldsicos que toda ley fundamental suele disponer: el de-
ber de someterse al orden juridico, el deber tributario y el militar. Como se des-
prende de la literalidad de los articulos que vamos a analizar, los deberes cons-
titucionales son universales, sin distinciéon alguna, el reverso de los derechos
constitucionales, también universales. La igualdad lo es en derechos, pero asi-
mismo en deberes. Hay nitida ruptura con la sociedad del antiguo régimen en la
que los «derechos» de un estamento constituian en realidad privilegios, como las
cargas anejas a la diferente condicién de los sujetos que variaban segiin su per-
tenencia o tal o cual casta.

En este punto la Carta de Cddiz es tributaria de la Constitucién francesa de
1795 que sistematiza los deberes. Bien es cierto que con anterioridad otras cartas
francesas habian previsto algunos deberes, pero no sistematicamente bajo esta ra-
brica, y centrados en el deber tributario (articulos 13 de la Declaracién de 1789
y 101 de la Constitucién de 1793). A pesar de su presentacién sistematica, el ca-
pitulo de los deberes de la Carta de 1795 no menciona el tributario que se rele-
ga al articulo 306 (T{tulo XI, el dedicado a las finanzas). En rigor, la parte de-
dicada a los deberes sélo proclama dos concretos: el de observar las leyes y
cumplir los mandatos legitimos de las autoridades (articulos 3 y 5) y el deber de
servir en la defensa de la patria (articulo 9); el resto de los preceptos contienen
exhortaciones en tono moralizante'?® que luego copiard la Constitucién de 1812.
Destaca el kantiano articulo 2 que recoge los principios de actuacién del hombre
y del ciudadano: «No hagas a otro lo que no quieras que te hicieran a ti. Haz
constantemente a los demds el bien que te gustaria recibir de ellos». En tono si-
milar, las exhortaciones del articulo 4 a ser «buen hijo, buen padre, buen amigo,
buen esposo» sin lo cual no se puede ser «buen ciudadano».

En la senda de la Constitucion francesa de 1795 camina, pues, la Constitu-
ci6én de Cddiz. Asi la primera de las obligaciones que la Carta de Cddiz establece
(articulo 6) la del «amor a la patria» y la de «ser justos y benéficos». Siempre se
citan esta disposiciones constitucionales cuyo cumplimiento resultaba imposible
de comprobar. El Estado s6lo puede en verdad imponer aquello que estd dis-

125 JIMENEZ ASENSIO analiza sucintamente estas obligaciones, ob. cit., pig. 52.

126 Santiago SANCHEZ GONZALEZ subraya esta «impronta moralizante del constitucio-
nalismo primitivo», «Articulo 30: Defensa de Espafia», en ALAZAGA (dir.), Comentarios a la Cons-
titucidn..., ob. cit., Tomo III, pdg. 386.
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puesto a sancionar, y en este sentido el articulo 6 es un invocacién de indole mo-
ral que rebasa los limites de la juridicidad y que, grato de leer, no demuestra sino
una gran ingenuidad'?’.

El deber de sometimiento a los mandatos de los poderes legitimos viene dis-
puesto en el articulo 7 de la Constitucion de 1812 del siguiente modo: «Todo es-
pafiol estd obligado a ser fiel a la Constitucion, obedecer las leyes y respetar las
autoridades establecidas». Podria objetarse que la férmula, al imponer un deber
de fidelidad a la Constitucidn, violentaria la libertad ideolégica y de imprenta
que ella misma reconoce, en la medida en la que excluirfa opiniones disconformes
con lo previsto en la Ley fundamental que, por lo demds, prevé los mecanismos
para su reforma. La fidelidad equivaldria, pues, no a conformidad sino a sumi-
si6n, tal y como prevé el articulo 9.1 de la Constitucién de 1978.

El articulo 8 estipula el deber tributario: «También estd obligado todo es-
pafiol, sin distincién alguna, a contribuir en proporcién de sus haberes para los
gastos del Estado». Este precepto viene completado por su casi gemelo del arti-
culo 339, incluido en el titulo VII («De las contribuciones») y que reza asi: «Las
contribuciones se repartirdn entre todos los espafioles con proporcién a sus fa-
cultades, sin excepcién y privilegio alguno».

Los preceptos citados no pueden ser mds rotundos cuando afirman el princi-
pio de igualdad tributaria y el principio de progresividad. Sélo falta el principio
de legalidad tributaria que, sin embargo, con facilidad se desprende de la inter-
pretacion sistematica de los articulos 131. decimotercera, que reserva a las Cor-
tes el establecimiento de nuevas contribuciones e impuestos y que refuerzan los
articulos 329 y siguientes, y en el articulo 172, octava que prohibe al Rey «im-
poner por si ni directa ni indirectamente contribuciones y hacer pedidos bajo
cualquier nombre o para cualquier objeto que sea, sino siempre los han de de-
cretar las Cortes».

Tampoco falta el deber militar (articulo 9): «Estd asimismo obligado todo es-
paflol a defender la patria con las armas, cuando sea llamado por la ley», a su vez
reforzado por el articulo 361: «Ningin espafiol podrd excusarse del servicio
militar, cuando y en la forma que fuere llamado por la ley». Aqui estd el origen,
en Espafia, del ejército nacional, nutrido, no de voluntarios, sino de ciudadanos
que sin distincién alguna tiene la obligacién de prestar el servicio militar. La
ruptura con los anteriores ejércitos del antiguo régimen resulta también obvia, en
la estela de la practica revolucionaria francesa.

127 Asf lo destaca SANCHEZ AGESTA, Historia..., ob. cit., pag. 67. Ramén SOLIS lo califica
de utépico, «Cara y cruz. La primera Constitucién espafiola (Cadiz 1812-Cadiz 1823)», en Revis-
ta de Estudios Politicos, nim. 126, 1962, pags. 145 y ss.
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8. SUSPENSION DE DERECHOS

Asunto delicado del Derecho constitucional es el de la suspension de garan-
tias o derechos. Si asegurar su eficacia es tarea principal de los poderes ptblicos,
suspenderlos, aun temporalmente, equivale a renuncia dramdtica y a confesién de
que no siempre es posible su garantia y en ocasiones la supervivencia misma de
Estado exige su suspension. La anormalidad debe entonces preverse y darse cau-
ce. El ejemplo clasico es el del dictador romano.

Pues bien, la Carta de C4diz también aborda esta cuestién con los miras
puestas en las constituciones francesas y en la experiencia inglesa de suspensién
del hibeas corpus (1791-1808) en tiempos del premier Pitt'?®. De los debates ga-
ditanos surgié un texto relativamente vago, menos preciso que los equivalentes
franceses. Con todo, el articulo 308'* resultante y que cierra el capitulo IT del ti-
tulo V, aclar6 algunos puntos o dicho de otro modo prevé limitaciones. La pri-
mera y determinante, que s6lo las Cortes pueden decretar la suspension de de-
rechos. En segundo lugar, que no todos los derechos constitucionales pueden
verse suspendidos sino exclusivamente los declarados en el capitulo II del titulo
V que son las «formalidades prescritas para la arresto de delincuentes» y que he-
mos analizado en paginas anteriores. En tercer lugar, las Cortes han de precisar el
tiempo de duracién de la suspensién que no se limita en la Constitucién'*’, as{
como determinar si afecta a todo o sélo a parte del territorio. En cuarto lugar, la
Constitucién invoca circunstancias extraordinarias que para la seguridad del
Estado exijan decretar la suspension, conformando un supuesto habilitante que,
de no darse, impediria la suspension. Bien es cierto que la expresién «circuns-
tancias extraordinarias» es un rétulo vacio que Cortes podian llenar a su antojo ya
que en el precepto no se hace mencién, como en la Constitucién francesa de
1799, a casos concretos. Habilitacién semejante en manos del Rey habria sido in-
tolerable y peligrosa, en poder de las Cortes esta facultad serfa sélo empleada, se-
gun la defensa que del texto hizo Argiielles, con sumo cuidado, sélo si estuviera
completamente justificada. Ahora bien, se abria la puerta a que la mayoria de las
Cortes emplearan la facultad extraordinaria que le conferia el articulo 308 para
maniatar a la oposicién. Semejante proceder hubiera tocado de muerte al régimen
constitucional.

125 ROMERO, ob. cit., pag. 95.
129" Cuyo andlisis completo realiza ROMERO, ob. cit., pigs. 92 y ss.
139 El Discurso Preliminar destaca la importancia de la limitacién temporal de la suspensién

que debia establecer el legislador, y que de no existir abrirfa la puerta a la tiranfa.
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Lo visto trata de la suspensién temporal y parcial de derechos del detenido,
pero la Carta de Cddiz se refiere de modo incierto a otra suspension calificable
como individual y que se relaciona con el ejercicio de derechos politicos, limi-
tables, a tenor de lo dispuesto en el articulo 25, para ciertos sujetos cuya condi-
cién se detalla. Se trata de una suspension del ejercicio de derechos y no de una
pérdida de su titularidad, asi que superada la circunstancia en la que el sujeto se
encontrase, recuperaria o adquiriria el pleno ejercicio de los derechos''. Las
circunstancias'’?, concretadas en el articulo 25 y sélo ellas (articulo 26) que lle-
vaban aparejada la suspension son: interdiccién judicial por incapacidad fisica o
moral, por estado de deudor quebrado o de deudor de los caudales publicos, por
el estado de sirviente doméstico, por no tener empleo, oficio o modo de vivir co-
nocido o por hallarse procesado criminalmente. Ademads el apartado sexto del ar-
ticulo 25 introduce un criterio capacitario pues dispone que a partir de 1830
«deberdn saber leer y escribir los que de nuevo entren en el ejercicio de los de-
rechos de ciudadano». Esta limitacion del ejercicio de sus derechos de modo in-
directo convierte en deber el derecho reflejo a la instruccion. Se colegia del arti-
culo 366 constitucional que, como explicamos, disponfa la creacién de escuelas
de primeras letras en todos los pueblos de la Monarquia. En 1830 todos los nue-
vos ciudadanos habrian estado en condiciones de haber logrado esa minima ins-
truccién que el articulo 25, sexto exige.

Entre las otras causas de suspensién aquéllas en las que hay una intervencion
judicial son menos graves que las muy discutibles de dedicarse al servicio do-
méstico'® o no tener oficio 0 modo de vida conocido. Ninguna de ellas serfa des-
de la perspectiva actual merecedora de la suspensién de derechos prevista en el
precepto gaditano. Ahora bien, en los cdnones de la época, la exclusion estarfa
justificada y no afectarfa a tantos ciudadanos como el muy generalizado después
sufragio censitario.

B! Parece introducirse una distincién entre espafiol y ciudadano, reservdndose para éste los de-

rechos politicos, CLAVERO, ob. cit., pdg. 44.

132 Todos ellos apuntados en las Constituciones francesas y en especial en la de 1795 (Tfitulo
I1, articulo 13). Porque la de 1791 no previé esta cuestién y la de 1793 sélo contemplaba los su-
puestos de encontrarse en estado de acusacién o por sentencia en rebeldfa (Del estado de los ciu-
dadanos, articulo 6).

133 CLAVERO recuerda que durante el trienio liberal una iniciativa legislativa pretendié am-
pliar el concepto de sirviente a todo trabajo por cuenta ajena, ob. cit., pdg. 44, como parecia dis-
poner asimismo la mds conservadora Constitucién francesa de 1795 (T{tulo II, articulo 13).
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9. CONCLUSION

Como Francia, Espafia carecia de prictica en la proteccién de la libertad, por
mucho que el Discurso Preliminar encuentre precedentes en las viejas leyes de los
reinos espafioles que en todo caso habian sido de antiguo olvidadas. Justo lo con-
trario de la experiencia americana que plasmé con naturalidad su ya consolidado
ejercicio de la libertad en las declaraciones de finales del siglo XVIII. Ademas el
tiempo de vigencia de la Carta de Cadiz impidi6 consolidar un desarrollo nor-
mativo'*® en los primeros afios de su vigencia por la situacién de guerra que se
padecia y, en el trienio liberal, porque, si bien se aprobaron leyes importantes,
tampoco hubo tiempo ni tranquilidad para juzgar la efectividad de los derechos
proclamados.

No puede, desde luego, negarse la voluntad de las Cortes que incluso antes
de aprobar la Constitucién, dictaron varios decretos que anticipaban la proteccion
de algunas libertades que a la postre acabarfa brindando la Constitucién. Asi los
decretos preconstitucionales aboliendo el tormento, estableciendo la unidad de
fuero, la igualdad entre peninsulares y ultramarinos, la supresién de los sefiorios
o el que impulsé libertad de imprenta que tanto favoreci6 la discusién libre de
las ideas en el proceso constituyente.

Las Cortes no se plantearon ni en consecuencia acometieron la aprobacién de
una previa declaraciéon de derechos, al contrario que sus equivalentes americanos
o franceses; no creyeron necesaria tal empresa y prefirieron subsumir la declara-
ci6én en la misma Constitucién, al modo de lo que acontece con las constitucio-
nes contemporaneas. Asi procedié la comisién de Constitucién que presentd
un proyecto que ofrecfa un esquema de declaracion, en lo que tocaba a los dere-
chos principales, casi idéntico al de la Constitucién francesa de 1795: reconoci-
miento de derechos y definicién de cada uno de ellos. Desechado este punto del
proyecto, se acabé aprobando el sintético articulo 4 que, con todo, es una ver-
dadera proclamacion, cuya referencia a «los demds derechos legitimos» acaso pu-
diera haberse interpretado como cldusula abierta y, por tanto, mds generosa, de
tal suerte que con ella hubieran podido encontrar proteccién constitucional de-
rechos que no se reconocen expresamente, un poco al estilo de la enmienda no-
vena a la Constitucién estadounidense de 1787 o de su gemelo espaiiol, articulo
29 de la Constitucién espafiola de 1869.

Lo que es innegable es la conviccién, expresada en el Discurso Preliminar y
reflejada en el texto constitucional, de proteger la libertad, no s6lo mediante «le-

34 SEGURA ORTEGA, ob. cit., pags. 38 y 39.
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yes sabias y justas», sino, incluso, abriendo la via (la del derecho de representa-
cién) que se convirtid en instrumento mediante el cual los ciudadanos, al poder
denunciar las infracciones a la Constitucién, reclamasen contra situaciones en las
que sus libertades y derechos se vefan menoscabados, una suerte de amparo suz ge-
neris.

La falta de una declaracién sistemdtica no significa, como hemos tratado de
demostrar que no haya una suficiente proclamaciéon de derechos. Tanto en lo que
atafie a los sustantivos como a los procesales, la Carta de Cadiz es parangonable a
las declaraciones americanas y francesas. Su inspiracién es sin duda liberal y este
cardcter no queda desfigurado por la invocacién constante en el Discurso Preli-
minar a viejas leyes y usos de los reinos espafioles que ni explicaban las innova-
ciones institucionales ni mucho menos su tratamiento de la libertad. El preten-
dido casticismo no impide, pues, que la asistematica declaracién de derechos
gaditana pueda adscribirse a ese tronco comun de declaraciones americanas y
francesas que teoriz6 Jellinek'.
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