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Ayer es el dia precedente inmediato a hoy en palabras de
Covarrubias. Nombraal pasado recientey es el titulo que laAsociacion
de Historia Contemporanea ha dado a la serie de publicaciones que
dedicaal estudio delos acontecimientosy fenédmenos mas importantes
del pasado proximo. La preocupacion del hombre por determinar
su posicion sobre la superficie terrestre no se resolvié hasta que
fue capaz de conocer la distancia que |le separaba del meridiano O°.
Fijar nuestra posicion en el correr del tiempo requiere conocer la
historia y en particular sus capitulos mas recientes. Nuestra con-
tribucién a este empefio se materializa en una serie de estudios,
monogr aficos porque ofrecen unavision global de un problema. Como
complemento de la coleccidn se ha previsto la publicacién, sin fecha
determinada, de libros individuales, como anexos de Ayer .

LaAsociacion de Historia Contemporanea, para respetar la diver-
sidad de opiniones de sus miembros, renuncia a mantener una deter-
minada linea editorial y ofrece, en su lugar, el medio para que
todas las escuelas, especialidades y metodologias tengan la opor-
tunidad de hacer valer sus particulares puntos de vista. Cada publi-
cacion cuenta con un editor con total libertad para elegir el tema,
determinar su contenido y seleccionar sus colaboradores, sin otra
limitacion que la impuesta por el formato de la serie. De este modo
se garantiza la diversidad de los contenidos y la pluralidad de los
enfoques.
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| ntroduccion

Rafael Flaquer Montequi

El conocimiento actual sobre materia de derechos, las numerosas
referencias bibliogréficas ya existentes y la orientacién de este volumen,
excusan para que no reproduzcamos el debate de la correcta eleccion
del término cuando nos referimos a los derechos que acompafian al
individuo en sociedad, esto es, si 1o apropiado es hablar de derechos
humanos o de derechos fundamental es.

Convengamos aqui, y Unicamente a nivel referencial, que el primer
concepto resulta mas difuso y amplio al referirse al reconocimiento
de valores superiores en el ser humano susceptibles de ser plasmados
en el derecho positivo, en tanto que el segundo es mucho mas ajustado
y preciso al exigir necesariamente la positivacién y garantia de los
mismos a través del ordenamiento juridico del Estado.

En su concepcion politica los derechos constituyen aquel conjunto
de libertades que son reconocidas a los ciudadanos por el correspon-
diente ordenamiento juridico de un Estado. La finalidad de tales liber-
tades publicas es la regulacion de los intereses del ser humano no
s6lo como individuo, sino también como miembro integrante de una
colectividad.

En todo tiempo el ser humano ha ambicionado la determinacion
y consecucion de lajusticia. Pero esta aspiracion no resulta suficiente
para referirnos a los derechos fundamental es, ademas es necesario con-
siderarlos como indispensables para el desarrollo particular y colectivo
del individuo. De aqui deriva su imprescindible regulacién juridica
e insercion en el Derecho positivo.
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12 Rafael Flaquer Montequi

Hoy en dia estamos de acuerdo en que el reconocimiento de tales
derechos es fruto de la fecunda doctrina iusnaturalista en su vertiente
de contencién frente al omnimodo y omnipotente absolutismo, exigiendo,
ante las acciones del Estado, parcelas de seguridad que se materializan
en la enumeracion de derechos civiles, politicos y procesales.

Tradicionalmente la formulacién de los derechos fundamentales se
vincula con el surgimiento del régimen politico liberal en razén de
que tal doctrina es la primera que, sin ambigliedades, reconoce expli-
citamente la igualdad por naturaleza de todos los hombres. Las cir-
cunstancias que hicieron posible su fundamentaciéon generalizadora, y
no favorecedora sélo de una parte de la colectividad social como hasta
entonces, hay que buscarlas en unas concretas realidades politicas,
econOmicas y culturales junto a las subyacentes doctrinas filosofico-po-
liticas que las impregnan en cada momento. La evolucién de tales para-
metros conduce a que los derechos fundamental es pasen de estar imbri-
cados en el orden moral a ser explicitados en el plano juridico, en
el que primeramente toman carta de naturaleza en el correspondiente
Derecho publico de cada pais, para pasar a expresarse mas tarde en
el Derecho internacional.

El desarrollo y posterior evolucion historica de tales derechos fun-
damentales corre paralelo a la aparicion de tres fases sucesivas: en
el campo de la economia, con la superacién del modo de produccién
feudal a favor de la capitalista; en el area de la construccién y guia
del Estado, por la manifestacion del Estado de Derecho y la supremacia
de laley, y en el plano de las ideologias, por lairrupcién del socialismo.

A partir del siglo Xv, con la paulatina desaparicién del régimen
feudal afavor del incipiente modo de produccion capitalista, se comienza
a desarrollar, al amparo de la nueva corriente iusnaturalista, la doctrina
de los derechos naturales del hombre, al tiempo que se rescatan los
conceptos de igualdad juridicay de libertad individual es.

Tales derechos son calificados como atributos inherentes a la propia
condicion humana, razén por la que al Estado, al no ser el constituyente
de los mismos, sbélo le incumbe su reconocimiento y protecciéon. Su
origen se encuentra en el estado de naturaleza, ese estadia anterior
a la vida en sociedad y, por tanto, a la aparicion del Estado, y van
a constituir objeto de transaccién de acuerdo con la idea del contrato
social. Asi se superaba la parcialidad de ciertos reconocimientos de
caracter exclusivamente estamental como los de Bravant de 1356 o
los de Tubinga de 1514, por citar sélo dos ejemplos.
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Es de sobra conocido el adelanto que en el reconocimiento de ciertos
derechos supuso Inglaterra sobre el resto del continente europeo. Su
razon resulta simple y evidente a poco que reparemos en el desarrollo
histérico del pais. Es fruto de la escasa implantacién que tuvo alli
el feudalismo frente a lo que es comin en el resto del continente.
Ya la Magna Charta Liberatum de Juan Sin Tierra, de 1215, reconoce
la seguridad personal y el derecho de propiedad, y aunque se argumente
con razoén que sus contenidos s6lo afectan a una parte de la sociedad,
no cabe duda que abre un portillo dificil de cerrar cuando aflore con
fuerza la burguesia y su lucha por modelar un nuevo sistema politico.

Pero alcanzado este punto, creo Ilegado el momento de reivindicar
la aportacion hispana respecto a esta cuestiéon como predecesora de
ciertas libertades. Constituyen buenos ejemplos, entre otros, los acuerdos
adoptados bajo el reinado de Alfonso IX en las Cortes de Ledon de
1188, que se incluiran mas tarde en las Sete Partidas de Alfonso X
el Sabio, concertando el respeto a la libertad y al derecho consue-
tudinario, la exigencia de un juicio justo, el respeto a la vida y a
honor y las inviolabilidades de la propiedad y morada. O el Privilegio
General concedido por Pedro Il en las Cortes de Zaragoza de 1283,
al que cuatro afios después, y ya bajo la autoridad de su hijo Alfonso 111,
le sigue los Fueros de la Union. O la presencia desde el siglo xii,
en esa monarquia paccionada que constituia la Corona de Aragoén, del
Justicia Mayor como juez inamovible y protector de los derechos y
libertades del reino.

Poco después la burguesia, nueva clase emergente, no perderé su
oportunidad. En la primera ocasién que se le presenta consigue, por
medio de la Petition of Rights de 1628, el reconocimiento general a
favor de todos los ingleses de los derechos consignados en 1215, y
refuerza ain mas el de seguridad personal cuando en 1679 se promulga
el Habeas Corpus Amendment Act (cuyo precedente se encuentra en
la «Common Law» inglesa), en tanto que el derecho de propiedad privada
va a formularse como un derecho plenamente natural gracias a la publi-
cacion de Locke Two Treatises of Government de 1690. Por su parte,
el tan reiterado Bill of Rights de 1689 no constituye formalmente una
Declaracion de derechos, sino que, fundamentalmente, se trata de un
texto limitador del poder politico de la Corona y, en consecuencia,
cimentador del régimen parlamentario de gobierno, lo que no impide
que al tiempo se plasmen dos derechos de caréacter individual: el de
peticién y el de salvaguarda de los protestantes al permitirseles portar
armas.
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Las obras que ven laluz durante el tiempo de |a Reforma protestante
también van a dejar su legado en la construccion de la teoria de los
derechos. Su aportacién mas sobresaliente corresponde al reconocimiento
de la libertad de conciencia, que tiene su primera plasmacion en la
Plantation Covenant de Rhode Island de 1647. Libertad a la que doc-
trinalmente Locke dedicara su apoyo cuando, entre 1689 y 1692, dé
a conocer sus cartas Concerning Toleration, donde formula la libertad
religiosa o de conciencia como un derecho natural, pues considera a
la iglesia como una congregacion libre y voluntaria de individuos a
la que por naturaleza nadie puede estar obligado a pertenecer.

En el siglo de las «Luces» se redactan los dos textos que, por
motivos diferentes, mayor influencia han supuesto sobre el reconoci-
miento de derechos: en 1776, laDeclaracion del Buen Pueblo de Virginia,
y en 1789, la francesa Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano. Pero al mismo tiempo asistimos durante la centuriaa un cambio
tactico en la tradicional postura burguesa, que habiendo alcanzado ya
el poder politico arrincona su reivindicacion netamente iusnaturalista
y pasa a demandar con fuerza una positivacion de los derechos fun-
damentales, alternativa que le aseguraba un mayor control sobre los
mlsmos.

La Declaracién de Virginia, no siendo la primeraen el tiempo (basta
recordar para ello la Declaracién de los colonos de Boston de cuatro
afios antes), si es, por el contrario, la primera aprobada por un Estado.
En su texto se explicitan los derechos de libertad, propiedad, seguridad,
resistencia a la opresion, prensa, respeto a la vida, religion, sufragio
e igualdad para el acceso a ocupar cargos publicos. Al mes siguiente
se proclama la Declaracion de Independencia de las Trece Colonias
norteamericanas, cuyo apartado dedicado a las libertades contempla
como derechos inalienables los de laigualdad al nacer, libertad, derecho
a la vida y, como objeto novedoso, el de la busqueda de la felicidad.
La gran innovacién con respecto a los textos anteriores es que, ahora,
tales derechos son reivindicados como absolutos, inviolables e impres-
criptibles, superandose el ambito restrictivo de caréacter estamental hasta
entonces caracteristico.

Por su parte, el texto constitucional de 1787, que vertebra el sistema
politico por el que van a gobernarse estos territorios recién indepen-
dizados, no incluye unarelacion de derechos, que sélo seran explicitados
en 1791 cuando se ratifiquen las primeras diez enmiendas constitu-
cionales, reconociéndose en tal ocasion la libertad religiosa, de expre-
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sion, imprenta, reunion, peticién, derecho de propiedad, a portar armas,
alainviolabilidad del domicilio, a unajusticiaporjuradoy alaseguridad
personal.

El reconocimiento de derechos alcanza su cenit, por lo que supone
de universalizacion de los mismos, al proclamarse el 26 de agosto de
1789 la Declaration des droits de |'homme et du citoyen. Texto de pleno
contenido revolucionario: politicamente al hacer recaer la soberania
en la Nacion, lo que significa la linea de fractura entre lo antiguo
-absolutismo privilegiado- y lo nuevo -liberalismo burgués-, y
socialmente al entender los derechos no solo como libertades inalienables
y sagradas, sino también como claramente determinantes para las fun-
ciones que el Estado va a tener encomendadas en la nueva organizacion
politica.

La Declaracion, aparte de una serie de garantias y de elementos
que han de guiar las acciones del gobierno, incluye una relacion amplia
de derechos: libertad e igualdad en | a posesién de los mismos, propiedad,
seguridad, resistencia a la opresion, participacion en la formacion de
la ley, sufragio, opinidn, expresion, accesibilidad a los cargos publicos
y presuncién de inocencia.

Este ejemplo francés va a tener una repercusion decisiva en la
Europa continental en lo concerniente a laformulaciéon del nuevo orden
politico, de cuya influencia no escapara la redaccion del primer texto
constitucional espariol: la Constitucién gaditana de 1812 que, dispersos
por su amplio articulado, sefiala como derechos la libertad, propiedad,
seguridad, peticion, imprenta e inviolabilidad del domicilio.






Libertad de industriay comercio.
El derecho de propiedad

Maria Jesus Malilla y Esperanza Frax
Universidad Autéonoma de Madrid

I. Lasreglasdel juego econémico en las Constituciones:
del liberalismo al estado social

Hoy dia es habitual hablar de «constitucion econémica» para refe-
rirse al contenido econémico de las Constituciones. Esta expresion se
comenzé a utilizar, por parte de los juristas alemanes, en la década
de los treinta del siglo xx y expresaba el cambio de la economia liberal
aotraen laque laintervencion del Estado se traducia en laformulacion
de un conjunto de normas basicas sobre el sistema econémico acogido
por la propia constitucion politica. Este cambio se puede percibir en
la Constitucion de Weimar (1919), desde la que se extendié a otros
textos europeos, desarrollandose tras la segunda guerra mundial. En
Espafia, |a Constitucion de 1931 es la primeraque refleja estatendencia,
aunque hasta la de 1978 no se encuentra una verdadera constitucion
econdmica.

Sin embargo, no por reducida es menos importante la definicién
de las reglas del juego econdmico en las Constituciones del siglo xix.
Unas reglas de juego que han de establecerse y garantizarse -al mas
alto nivel- para permitir el desarrollo econémico es que, desde Cadiz,
se acepta que solo es posible a través de la propiedad privada, indi-
vidual y absoluta, que se define como derecho y, como tal, se garantiza,
y de la libertad econdmica (de contratacion, de comercio, de indus-
tria...).

Se ha presentado muchas veces el sistema econémico de mercado,
el capitalismo, como natural, frente a otros, cuyo desarrollo requiere
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18 Maria Jests Malilla y Esperanza Frax

una cuidadosa regulacion. Esa es una imagen distorsionada, favorecida
en el siglo xix por la nueva elite burguesa, que enfatizaba la libertad
«natural» del sistema frente a la numerosa y perjudicial regulacion
del Antiguo Régimen y rescatada en nuestros dias, en que se repiten
los argumentos de ineficacia contra el Estado social en sus diversas
manifestaciones. El sistema econémico capitalista también necesita ser
construido y en estas paginas se tratard de la proclamacién de sus
principios en Espafia, desde 1812 a 1931 1.

Lapropiedad es unainstitucion, histéricamente definida, que afecta
a los fundamentos del orden social. De ahi que cada sistema cons-
titucional se vea precisado a tomar una postura sobre ella, definiendo
y afirmando |la propiedad privada, suprimiéndola, limitandola... LaDecla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, realizada en la Francia
revolucionariade 1789 e incorporada a la Constitucion de 1791, incluye
el derecho de propiedad entre los derechos «naturales e imprescrip-
tibles», siendo su conservacion, junto a la de la libertad, la seguridad
y laresistenciaalaopresion, «el fin de toda asociacién politica» (art. 2).
Nadie puede ser privado de su propiedad salvo por necesidad publica
y mediante «justay previaindemnizacion». Estafue lalineade actuacion
seguida en Espafia en las Constituciones del siglo xix.

La definicién del derecho de propiedad del Codigo Civil francés
de 1804, conocido como Cédigo napolednico, marcé el rumbo que segui-
rian otros ordenamientos juridicos continentales, entre ellos el esparfiol.
Se concebia como «el derecho de gozar y de disponer de las cosas
de la forma mas absoluta, siempre que no se haga de ellas un uso
prohibido por las Leyes o por los Reglamentos» (art. 544). La palabra
«cosas» se refiere a todo tipo de bienes: muebles, inmuebles, inma-
teriales e intelectuales. Espafia incorpord esta definicion en su propio
Cadigo Civil (art. 348); pero el retraso en su promulgaciéon (1889)
hizo que si bien sirviera para liquidar los ultimos restos de feudalismo,
no tuviera mas virtualidad que parala propiedad territorial %. De hecho,
ya en la primera mitad del siglo xix el caracter unitario y universal

1 En estas paginas se dejan de lado el Estatuto de Bayonay lalegislacién afrancesada
en lo que tienen de imposicién y de mera traduccion, a veces adaptada a las particulares
condiciones espafiolas, de las normas de la Francia napolednica; se consideran, cuando
es oportuno, si son claro precedente de normas posteriores en nuestro pais. Vid. sobre
este asunto, A. ROJO, «José Bonaparte (1808-1813) y la legislacion mercantil e industrial
espariola», en Revista de Derecho Mercantil, 1977, pp. 121-182.

2 M. BassoLs coma, Constitucion y sistema econémico, Madrid, 1985, p. 113, sobre
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de propiedad se rompi6 con la aparicion de nuevos sujetos econémicos,
como sociedades an6nimas y empresas, dando lugar a nuevos tipos
0 modalidades de propiedad (industrial, mercantil, urbana, agraria...)
y con los movimientos sociales la concepcion individualista del derecho
de propiedad entré en crisis:1 La funcion social de la propiedad, como
se ha dicho, se incluye por primera vez en la Constitucion de Weimar,
cuyo articulo 153.3 afirma: «la propiedad obliga. Su utilizaciéon debe
ser simultédnea al servicio del bien comun». Esta concepcion, si bien
la encontramos en autores reformistas espafioles como Giner de los
Rios, Azcarate o Costa, no llega a un texto constitucional hasta 1931,
y entonces, como tendremos ocasion de considerar mas adel ante, produjo
una profunda divisién entre las elites espafiol as.

Estas consideraciones sobre el derecho de propiedad han comenzado
con la mencién a la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, punto de referencia basico para la lucha contra
el absolutismo y para la formacién y consolidacion del liberalismo,
gue reconoce el derecho de propiedad. Mientras se escriben estas pagi-
nas se esta celebrando el 50.° aniversario de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, en la que se proclamé el derecho a la
propiedad. Se considera que los poderes publicos, ademas de proteger
la propiedad, deben promover las condiciones para permitir el acceso
de todos a la misma, pero las consecuencias de este texto quedan
fuera del objetivo de este trabajo 4.

Si bien el establecimiento de los principios econémicos bésicos
se refleja en las Constituciones, el desarrollo de los mismos se realiza,
en su casi totalidad, a través de leyes y decretos, en los periodos cons-
tituyentes. En las Cortes de Céadiz se proclamaron los nuevos principios

el contenido econémico del Codigo Civil napolednico, que actué en el siglo XIX «de
auténtica Constitucion en materia de la propiedad y, en definitiva, del orden econémico».

* Sobre las sociedades anénimas, aspecto que no se puede tratar aqui por falta
de espacio, M.a J. MATILLA QUIZA, <La regulacion del sistema capitalista en Espafia
(1829-1923): la constitucién de las sociedades por acciones», Estudios de Historia Social,
nams. 38-39, afio 1986, julio-diciembre, pp. 7-56, Y «Debates parlamentarios y leyes
sobre la asociacion de capitales, 1810-1874», en Revista de Estudios Politicos (nueva
época), nim. 93, julio-septiembre 1996, pp. 379-:399. En €l Ilamado proyecto de ley
Alonso Martinez sobre asociacion obrera, de 8 de octubre de 1855, se reconoce la
conveniencia de regular la asociacion obrera «por cuanto el capital puede verificarla
legalmente en las sociedades an6nimas, comanditarias y colectivas» (DSC, apéndice 1.0
al ndm. 214).

4 A. OsEna Marin, El contenido econdémico de las constituciones modernas, Madrid,
1990, p. 50.
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de propiedad y libertad y se dictaron los decretos que debian permitir
su desarrollo. Abolidalalegislacién gaditanaen 1814y rescatadadurante
el Trienio Liberal (1820-1823), fue de nuevo puesta en vigor y desarro-
Ilada entre 1834 y 1837 en sus puntos basicos, que no fueron cues-
tionados ni revisados en periodos constituyentes sucesivos. Laexcepcion
se encuentra en el de 1868-1869, donde se realizan algunas formu-
laciones de liberalismo radical dignas de tenerse en cuenta, reflgjo
del ascenso al poder de lallamada «escuelaeconomista». La Constitucion
de 1931, como se ha dicho, fue @ Unico texto en el que se definié
la propiedad de una forma muy diferente a como se habia hecho en
1812 y, consecuentemente, las libertades que se derivaban de tal dere-
cho, y donde se realiza un intento de regulaciéon positiva de tales
principios>.

2. Laproclamacién delos principios econémicos
dela sociedad liberal

Estas paginas se centran en €l andlisis de lagestacion y promulgacion
de los principios liberales de propiedad y libertad econémica, dejando
de lado el estudio de la plasmacién real de estos principios en la
economia y la sociedad, que se realiza de forma mucho mas lenta
e imperfecta. De ahi que si bien los principios quedaron bien establecidos
en 1812 y confirmados en 1837 y 1845, todavia en € Bienio Progresista
y en el Sexenio Revolucionario aparecieran como reivindicacion de
los revolucionarios, que consideraban que no estaban ain bien garan-
tizados:

«Mientras ha habido en Espafia una Monarquia absoluta ha debido haber
un clero propietario, una aristocracia con mayorazgos; ha sido conveniente,
ha sido bueno; desde el momento en que vamos a tener una Monarquia cons-
titucional, liberalisima, es preciso que no haya en Espafia mas que ciudadanos
y propietarios, cuya fortuna, cuya independencia, se cifren exclusivamente en

® M. ARAGON REYES, en Libertades econdmicas y estado social, Madrid, 1995, p. 4,
realiza una distincion muy (til al indicar que la normas constitucionales del xix espafiol
proclaman y establecen un sistema social y econémico, pero no lo regulan. Sobre la
escuela economista, A. cosTas comesaNA, Apogeo del liberalismo en "La Gloriosa». La
reforma econémica en el Sexenio liberal (1868-1874), Madrid, 1988.
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su trabajo, para que no encuentren obstaculo para llegar por todos los caminos
alo mas alto de la sociedad, como a lo més alto del gobierno» e.

«Se declara libre el comercio interior, la industria y el ejercicio de toda
ocupacion, arte u oficio, sin que ninguna autoridad pueda oponer ningan impe-

dimento, ni exigir un aviso previo» '.

En realidad, frustrado el intento de codificacion gaditano, el proceso
de liberalizacion econémica se realiz6 a un ritmo desigual, a través
de medidas parciales. Fernando VII inicié el camino obligado por las
circunstancias, y de estaforma marco el procedimiento, seguido también
en los primeros momentos de la regencia de M.a Cristina: no tanto
una declaracién de principios general -1 o que méas se acerca es el
Cédigo de Comercio de 1829- cuanto una paulatina abolicién de pri-
vilegios. Durante el Trienio Liberal y con Mendizébal (1820-1823 y
1835-1837) se impulsd la reforma legislativa a través de unas medidas
clave que son, en esencia, larehabilitacion y desarrollo de los principios
establecidos en la Constitucion de 1812 y las Cortes de Céadiz. Por
otra parte, ha de tenerse en cuenta que al tiempo que se desarrolla
un progresivo afianzamiento de la libertad econémica en tanto lo hacia
el capitalismo, se produce un crecimiento de la intervencion de la
administracion del Estado en la actividad econémica®, La lentitud con
la que se produce el crecimiento del capitalismo en Espafia hace que
se mezclen los dos procesos, el desarrollo de los principios liberales
y €l crecimiento de laintervencion del Estado, dando un carécter peculiar
a laevolucion del sistema econémico.

( Escosura en el debate sobre la ley de desamortizacién, DS 23 de marzo de
1855. Cito por L. SAnNcHEZ Acksta, Historia del Constitucionalismo espafiol (1808-1936),
Madrid, 1984, 4.7 ed., p. 144.

7 Articulo 1 de una proposicion de los demdcratas, encabezados por Orense, fechada
en 18 de marzo de 1869 y presentada al Congreso para su aprobacién ante la ausencia,
en su opinién, de una declaracion de principios del liberalismo econémico (DS apéndice
2.° al nam. 36).

8 Que S. Martin-REToRTILLO BAQUER ha calificado de «en extremo sutil» (Derecho
administrativo econémico, Madrid, 1988, vol. 1, p. 129). Una aproximacién alaimportancia
de los derechos de propiedad en el desanollo econémico, en P. Tbbk bE LoRcA, «Re-
volucion liberal y crecimiento econdmico en la Esparia del siglo xi1x», en Antiguo Régimen
y liberalismo. Homenaje a Miguel Artola. |. Visiones generales, Madrid, 1994, pp. 31-50.
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2.1. El nuevo derecho de propiedad

El programa de definicién de un sistema de economia de mercado
y de configuracién de las bases del desarrollo de un mercado nacional
de las Cortes de Cadiz se plante6 como la alternativa liberal al Antiguo
Régimen. La importancia de su labor constituyente, como ha sefialado
Artola, no debe ocultar laactuacion reformista de |os gobiernos ilustrados
y el hecho de que tuviera lugar en el marco de una economia de pre-
dominancia agraria que no habia adquirido conciencia del fenémeno
de larevolucion industrial o.

La Constitucién de 1812 reconoce € derecho de propiedad como
derecho del ciudadano, junto a la libertad civil «y los demé&s derechos
legitimos...» (art. 4). La propiedad, que es requisito indispensable para
ser diputado (art. 92), no queda definida concretamente en el texto
constitucional, aunque a lo largo de su articulado se revelan sus rasgos:
propiedad privada, absoluta, individual. En el articulo 172.10 se declara
explicitamente que el rey no puede «tomar la propiedad de ningun
particular o corporacion, ni turbarle en la posesién, uso o aprovecha-
miento de ella», con lo que se adivina que esta concebida como privada
y absoluta. No obstante, en caso de «conocida utilidad comun» puede
ser expropiada -con justa indemnizacioén- «la propiedad de un par-
ticular», no mencionandose la palabra «corporacion», con lo que se
deja la puerta abierta a la desamortizacién, que se basa en el tercer
rasgo que caracteriza la propiedad en este momento de revolucion e
instauracion de un nuevo sistema econémico: la propiedad debe ser
individual. Por otraparte, laconsideracion de | a propiedad como sagrada,
inviolable e inalienable se encuentra en la prohibicién de la pena de
confiscacion de bienes (art. 304). Sanchez Agesta ha destacado que,
frente a otros derechos, la Constitucion de 1812 pone el mayor cuidado
en detallar las garantias que protegen el derecho de propiedad en los
casos en que éste debe limitarse, como es para «atender a los gastos
del Estado» (art. 8) o porque lo exige la utilidad comin. La obligacion
de contribuir, asimismo esta regulada muy precisamente en todo un
titulo, el VII 1o0.

Al tiempo que se restringen las atribuciones del monarca (cabe
destacar, aparte de las mencionadas, la prohibicion de concesion de

? M. arTOLA, Antiguo Régimen y Revolucion Liberal, Barcelona, 1978, pp. 179-180.
10 «El orden econémico y social en el constitucionalismo espafiol», en L. SANCHEZ



Libertad de industria y comercio 23

monopolios o privilegios exclusivos, por el art. 172.10) se aumentan
las de las Cortes. Corresponde a este 6rgano colegiado la eliminacion
de los obstaculos econdémicos del Antiguo Régimen, como proyeccion
de la libertad en el ambito econémico, y la promocién y fomento de
industrias (art. 131.21), atribucién que delega en las diputaciones pro-
vinciales, a las que se encomienda también la promocion de las acti-
vidades economicas (art. 335). Otras atribuciones de las Cortes son
el establecimiento de los arancel es y régimen aduanero, laadministracion
de los bienes nacionales, la moneda y los pesos y medidas (art. 131,
parrafos 17 a 20). Finalmente, cabe destacar |a mencidn a dos objetivos,
caracteristicos del constitucionalismo liberal: |a unificacion del sistema
econdmico a través de los Cadigos Civil y de Comercio (art. 258) y
la liberalizacion del mercado nacional con la supresion de aduanas
interiores, si bien las circunstancias determinaron que «esta disposicion
no tendra efecto hasta que las Cortes lo determinen» (art. 354).

El programa de reformas econdmicas de las Cortes de Cadiz quedd
inconcluso, mas aln que en otros ambitos, debido al sistema de prio-
ridades que volcd las energias de la Camara en la definicion de un
nuevo modelo politico antes de su disolucién. El clima bélico, por
otra parte, impidié su puesta en marcha antes de que el absolutimo
lo derogara. No obstante, permanece como punto de referencia al que
se vuelve en el Trienio y en la minoria de Isabel 11, periodo en el
que culmina su formulacion.

El régimen juridico de la propiedad del Antiguo Régimen fue trans-
formado a través de tres 6rdenes de medidas legislativas convergentes:
la abolicion del régimen sefiorial, la desvinculacién de mayorazgos y
la desamortizacion 11. Los tres actian sobre la tierra por dos motivos
béasicos. Uno, que aquélla constituiael factor de produccion fundamental
en una economia agraria y que la confusa definicién de los derechos
de propiedad establecida en el Antiguo Régimen -separacion de pro-
piedad y posesion, existencia de una proporcién considerable de tierras
fuera del mercado...- frenaba el desarrollo econémico y, sobre todo,

Acesta (coord.), Constitucion y economia. La ordenacion del sistema econémico en las
constituciones occidentales, Madrid, 1977, pp. 109-117. Lareferencia, en p. 112.

1 F. TomAs y VaLiente, Manual de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, Tecnos,
1983, 4.2 ed., p. 408. Sobre el conjunto de las reformas, del mismo autor, «La obra
legislativa y @ desmantelamiento del Antiguo Régimen», en José M.a Jover ZAMORA
(dir.), La era isabelinay €l sexenio democratico (1834-1874), vol. XXXIV de la Historia
de Espafia Menéndez Pidal (fund.), Madrid, 1981, pp. 143-187.
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el acceso de los labradores no privilegiados a la misma. Otro, que
el sistema de propiedad de la tierra en el Antiguo Régimen estaba
ligado a la estructura de poder, al dominio social de los privilegiados,
por lo que cualquier cambio en el mismo, al resultar revolucionario,
no pudo iniciarse por los gobiernos reformistas de la segunda mitad
del siglo xvii, que habian roto el monopolio de la organizacion gremial
y, en la préctica, el intervencionismo del Estado en el mercado de
bienesy servicios.

El Decreto de abolicién de los sefiorios jurisdiccionales (6 de agosto
de 1811) responde alaideade laigualdad de los reformadores gaditanos,
igualdad de partida, ante laley mas que de goces, considerada quimérica.
Una igualdad que permitiera «abrir a los espafioles a la carrera de
los premios», que consistia en el gjercicio libre del sagrado derecho
de propiedad particular por el que, como haindicado Artola, los liberales
tenian un «idolatrico respeto» '2. Por esta razén el Decreto de 1811
respetd los derechos reales de los sefiores (su dominio sobre la tierra)
que quedaban «en la clase de los demés derechos de propiedad par-
ticular» (V.0). Ademés, sefiala el Decreto, se conservan las prestaciones
«que procedan de contrato libre en uso del sagrado derecho de pro-
piedad» (IV.0). Derogado en 1814 por Fernando VII, este Decreto fue
de nuevo tramitado y aprobado por las Cortes del Trienio en 7 de
junio de 1821, esta vez con una interpretacion radical: los titulos de
adquisicion de propiedades para determinar la naturalezajurisdiccional
o territorial del sefiorio debian ser presentados por los sefiores. Estos
pudieron descansar al ejercer el rey su derecho a veto, que le permitia
retrasar la promulgacion dos afios, y cuando, finalmente, se puso en
vigor, el 3 de mayo de 1823, era demasiado tarde. Esta vez por la
fuerza, Fernando VIl impidié su puesta en préctica. La ley de 26 de
agosto de 1837 resucito el decreto gaditano, esta vez definitivamente,
con la interpretacion original, es decir, favorable a los sefiores. Estos
pudieron convertir unos derechos reales inciertos, cuyo monto estaba
muy deteriorado en la mayor parte del territorio, por una propiedad
burguesa, segura y con unos rendimientos ajustados a la evolucion del
mercado, lo que les conservaba un lugar preeminente en la nueva socie-
dad. Otro aspecto muy interesante de este asunto, en el que no podemos
entrar aqui, es el de la estrategia utilizada por los propietarios para

12 Un detallado andlisis del debate, que desemboca en el D. de 6 de agosto de
1811, en M. PErez Lenksma, «Las Cortes de Cadiz y la sociedad espafiola», AYER,
nam. 1, 1991, pp. 167-206 (pp. 190-197).
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mantener su dominacién extraecondmica tras la eliminacion del vasa-
Ilaje.

Desde el pensamiento ilustrado se habiaido generalizando unafuerte
critica a mayorazgos y vinculaciones, por cuanto suponian la sustraccion
de una gran masa de bienes raices al comercio, lo que actuaba contra
el aumento de la riqueza nacional y la extension de la propiedad y
de lacondicion de propietario. Pero esta critica sélo habia desembocado,
en el dltimo cuarto del siglo xviil, en normas de caracter reformista
y alcance limitado. En las Cortes de Cadiz se abord6 este asunto, al
que se pretendia dar una solucién general, sin llegar a una decisién
definitiva'®. Su espiritu -liberacion del mayorazgo en dos genera-
ciones- lo recogié la Ley de 11 de octubre de 1820, resucitada por
el Decreto de 30 de agosto de 1836, que suprime los mayorazgos,
fideicomisos, patronatosy cual quier clase de vinculacion y los transforma
en propiedad absolutamente libre. Pero el proceso de desvinculacion
no se consumoé hasta la promulgacion de la Ley de 19 de agosto de
1841, que regula todos los extremos legales que suponen la division
de mayorazgos entre los herederos o la situacién de aquellos que fueron
deshechos en el Trienio Liberal, volviendo en 1824 a su situacion
primitiva. Esta norma fue claramente beneficiosa para la nobleza, que
vio revalorizadas sus tierras. Sobre todo, porque adquirieron un valor
de mercado y pudieron ser utilizadas, como asi lo hicieron, en la estra-
tegia de saneamiento de su patrimonio.

La desamortizacion, cuya necesidad fue planteada asimismo en la
segunda mitad del siglo xviil, tuvo una escasa articulacion en las legis-
laciones gaditana y del Trienio. Aquélla tiene unafecha tardia (Decreto
de 4 de enero de 1813) y combina el respeto a la propiedad privada
con el afén reformista, como se refleja en el dictamen que la comision
de agricultura present6 a las Cortes en febrero de 1812: «... el Estado
gana mucho si multiplica los propietarios, si hace tales a los que no
lo son y si consigue que no haya en el suelo espafiol una vara de
terreno sin duefio determinado» 14. Fue Mendizdbal quien elabord la
normativa basica sobre este aspecto (DO. de 19 de febrero de 1836

11 Hubo varias propuestas en Cé&diz (e., Garcia HelTeros en 21 de febrero de
1812) pero ninguna resolucién. Precisamente el 5 de mayo de 1814, fecha del Decreto
de Fernando VII que simboliza su golpe de estado absolutista, las Cortes ordinarias
se disponian a abordar un proyecto de ley de desvinculaciones.

'* En M. ArToLA, «LOs origenes...», cit., 1, pp. 593-603, donde se resume el debate
mantenido en las Cortes. Sobre el caracter igualitario -nunca resucitado- del Decreto
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y Ley de 29 de julio de 1837). A partir de este momento el proceso
fue imparable, aunque la peculiar vision de las relaciones entre Iglesia
y Estado de los moderados logro frenarlo en los afios en que ostentaron
el poder hasta que el Concordato de 1851 fijo, definitivamente, laincor-
poracion al nuevo modelo de sociedad de aquella institucién religiosa,
posibilitandole la utilizacion de unas nuevas bases de poder. Por otra
parte, diversos problemas, politicos y hacendisticos, retrasaron hasta
1855 la posibilidad de realizar un plan general de desamortizacion
que incluyeralos bienes del Estado y de los Ayuntamientos. Por tardias
que fueran las medidas y amplia la duracion del proceso, la desa-
mortizacion transformé el régimen juridico de un volumen considerable
de tierras y posibilitd la transferencia de las mismas. Por ello puede
considerarse un requisito imprescindible en la consolidacion del cambio
en la estructura de la propiedad, independientemente del ritmo o con
el resultado que se hiciera tal transferencia, cuestion que no podemos
abordar en estas paginas '°.

Hay que hacer mencién en este apartado a otras normas basicas
de un sistema de libre mercado que fueron promulgadas durante la
década absolutista. Nos referimos a la proteccion de lapropiedad indus-
trial (1826), a la liberalizacion de las relaciones mercantiles y la uni-
ficacion de sus normas (Codigo de Comercio, 1829) y al comienzo de
la regulaciéon del mercado de valores (creacion de la Bolsa de Madrid,
1831). Pueden considerarse como un intento, desesperado y fallido,
de promover el crecimiento y la modernizaciéon econémica de Espafia
sin modificar la estructura sociopolitica que sostenia a la monarquia
absoluta. En esta linea, para la puesta al dia de las antiguas normas
espafiolas, se preferia acudir a la tradicién afrancesada méas que a la
gaditana, pues esta Ultima no s6lo se consideraba revolucionaria, sino
que sus iniciativas no habian cuajado en propuestas completas antes
de la disolucion de las Cortes. De ahi que encontremos como autor
del Cdodigo de Comercioy de laLey de Bolsaa un destacado afrancesado,
Pedro Sainz de Andino, que habia sido promocionado por Lépez Balles-

de enero de 1813 sobre desamortizacién de baldios y propios, M. PErez Lepksma, «Las
Cortes...», cit., p. 201.

15 Con la creacion del Registro de la Propiedad en 1861 se trat6 de dotar de
garantias formales a los recientes adquirentes de bienes desamortizados, al tiempo que
se facilitaba las concesiones de créditos con garantias hipotecarias sobre los bienes
inscritos (F. ToMAs Y VALIENTE, Manual ..., pp. 414-415).
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teros. La normativa sobre patentes constituye caso aparte, pues su linea
de evolucion no se interrumpe desde la de José 1de 1811 1s.

El desarrollo de la economia se establece a través de la innovacion,
que puede producirse por distintas vias, entre las que destaca el desarro-
Ilo de nuevas ideas y tecnologias, es decir, de lainvencién. Su propiedad
puede regularse de formas diferentes, desde el monopolio a la total
socializacién, pero que, en todo caso, deben estar en consonancia con
los valores y objetivos de cada sistema econdmico. En el Antiguo Régi-
men la propiedad industrial estaba sometida al monopolio exclusivo,
concedido y garantizado por la Corona, y este esquema significa una
rémora para el progreso econémico. Si el sistema funciona, el cono-
cimiento de los procedimientos no se difunde a la sociedad para que
otras innovaciones puedan desarrollarse sobre las primeras (secreto celo-
samente guardado por los gremios; desarrollo de rigidas normativas
para mantener el dominio de la ofertaen manos de elites de productores).

La légica econdmica capitalista desarrolla un sistema de patentes
que, con variantes en los diferentes paises, consiste en la concesién
de monopolio temporal de la invencién a su autor. De esta manera,
el inventor o introductor, tras inscribir su solicitud (Registro de Patentes)
gozara del derecho de explotaciéon exclusiva de su invento, de nueva
creacion o importado. Serd el mercado el que determine la idoneidad
0 no del invento y, por tanto, el mecanismo de asignacién de una
recompensa por el mismo. Pasado un tiempo determinado, el invento
dejade ser propiedad privaday pasa a ser libre.

En Espafia, el mecanismo descrito se introduce con el Real Decreto
de 16 de septiembre de 1811 (copia de la ley francesa de 1791),
cuyo preambulo reconoce a los descubrimientos e inventos como derecho
natural de propiedad particular y destaca la importancia que tiene tanto
su proteccion como su divulgacion, por lo que es necesario un pacto:

«Importando al Estado que se divulguen los descubrimientos y mejoras
Gtiles a la industria y a la agricultura, y no pudiendo exigirse de sus autores
que cedan al publico lo que es su propiedad particular, sino ofreciéndoles
ventajas y pactando con ellos en favor de la nacion...» 17.

' Ma 1. MATILLA, «Debates parlamentarios...», cit., pp. 379-399 (pp. 379-381).
Sobre la legislacion josefina, A. RoJO, «José Bonaparte...», cit. Sobre patentes, 1. P.
SAIZ GONZALEz, Propiedad industrial y revolucion liberal. Historia del Sistema Esparfiol
de Patentes (1759-1929), Madrid, 1995; Legislacion histérica sobre propiedad industrial.
Espafia (1759-1929), Madrid, 1996.

17 Enl P. SAIZ, Propiedad industrial..., cit., p. 55.
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La Constituciéon de 1812 -y a se ha comentado- incluyd entre
las atribuciones de las Cortes (delegada en | as Diputaciones provincial es)
«promover la educacion de lajuventud conforme a los planes aprobados
y fomentar la agricultura, la industria y el comercio, protegiendo a
los inventores de nuevos descubrimientos en cual quiera de estos ramos»
(art. 335). Es interesante destacar esta temprana conciencia de que
la educacion y la protecciéon a la invencion fomentaban, tanto como
la promocion directa, el crecimiento econémico, aunque esta conciencia
no se tradujera en medidas efectivas a lo largo del siglo.

El Decreto de 2 de octubre de 1820 sigue la ténica iniciada por
el de 1811. Aunque esta norma fue abolida, como el resto de las pro-
mulgadas durante el Trienio, no se anularon los certificados de invencion
expedidos en la época constitucional. La naturaleza de este tipo de
propiedad reclamaba una norma clara al respecto, lo que desembocd
en el Real Decreto de 27 de marzo de 1826, en cuyo preambulo se
contienen loas a la industria y criticas al monopolio. En palabras de
J. P. Saiz, «<Mientras en 1820 se hace referencia en el articulo primero
a que todo el que invente tendra «derecho» a su propiedad, en 1826
se evita toda alusion a esta palabra. También se cambia (...) € nombre
de la proteccién, pasando ahora a recuperarse €l simbolo Real: el «pri-
vilegio exclusivo». Sin embargo, se trata de una ley de patentes moderna
que regula todos los aspectos béasicos y necesarios que ya hemos visto
en 1811 y 1820 (libre concesién, puesta en préctica, posibilidad de
cesion, etc.), aunque se olvidan algunas cuestiones que ya se plantearon
en 1820 con evidente modernidad, como el caso de la proteccion tem-
poral» 1s. Esta norma regulé el sistema espafiol de patentes durante
casi medio siglo, existiendo sobre él un gran acuerdo. Cuando fue sus-
tituida por la Ley de 30 de julio de 1878 hubo poca discusion en
las Camaras y no incorpora diferencias sustanciales con respecto a
1826, 1820 6 1811. Se trataba simplemente de perfeccionar el sistema
de registro, control y publicidad a la luz de los avances del sistema
econoémico y de su internacionalizacion.

2.2. Lalibertad econébmica

Pero no basta con proteger el derecho de propiedad, sino que hace
falta garantizar su libre gjercicio, permitiendo al propietario utilizar

% 1. P. saiz, Propiedad..., cit.,, p. 95. Un andlisis completo de todas las normas
sobre propiedad industrial en Espafia, hasta 1929, en este mismo libro.
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sus pertenencias como quisiera (dentro de unos limites sociales dados).
Esto se determinaparalatierra, las unidades de producciény el comercio
en los Decretos de 8 de junio de 1813 (vueltos a poner en vigor,
tras su abolicion en 1814, en 6 de septiembre y 6 de diciembre de
1836) y en dos Reales Decretos de 20 de enero de 1834. Como ha
puesto de manifiesto Pérez Ledesma, en el debate sobre el estable-
cimiento de las bases econémicas de la nueva sociedad se produjeron
enfrentamientos que se habian dado en los que condujeron a la supresion
de «privilegios feudal es», puesto que planteé ladificil conjugacién entre
libertad e igualdad, dentro, daro esta, de la mas unanime defensa
del sagrado derecho de propiedad 19. Mientras unos defendian la mas
plena libertad individual y la ausencia de la intervencion estatal en
la vida econémica, otros pretendian que la nueva legislacién sirviera
para reducir -al menos- las desigualdades que inevitablemente pro-
duciria el mercado libre. Los primeros, la mayoria, sostuvieron que
precisamente el mercado y su regulacion automatica producirian la dis-
tribucion de rentas mas justa (que no quiere decir mas equitativa);
la minoria (por ejemplo, Garda Herreros) defendié en que era necesario
un reparto para acabar con |la pobreza.

La importancia de la reforma incorporada a los Decretos de 1813
ha llevado a calificarla como «la mas trascendental de las reformas
sociales llevadas a cabo por el liberalismo» (Artola) y a estimar que
el 8 de junio de 1813, «abriendo via a todas las formas de libertad
econdémica (...), representa en este sentido una fecha crucial de la vida
politicaespafiola, quiza méas importante que lade lamisma Constitucidn»
(Sanchez Agesta) 2o.

El primero de los decretos (CCLIX) estadedicado al sector primario,
y ya en su preambulo explica que una correcta definicion del derecho
de propiedad y la garantia de la libertad de su gjercicio (libertad eco-
némica) es la Unicaviaparael desarrollo econémico:

«queriendo las Cortes generales y extraordinarias proteger el derecho de pro-
piedad, y que con la reparacion de los agravios que ha sufrido logren al mismo
tiempo mayor fomento la agriculturay ganaderia por medio de unajustalibertad

9 M. Pirez Linksma, «Las Cortes de Cadiz...», cit., pp. 197-198.
20 M. AHTOLA, Los Origenes..., cit., 1, p. 553. L. sincHEz Acesta, Historia..., cit.,
pp. 85-86.
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en sus especulaciones, y por la derogacion de algunas préacticas introducidas
en perjuicio suyo, decretan...» 21.

En el articulado se establece la libertad de cerramientos (1); los
arrendamientos libres (11); lalibertad de precios en los contratos agrarios
(VII) y la libertad de comercio de granos (X). Del desarrollo de los
extremos del contrato de arrendamiento (111 a VII) se deduce claramente
que lo que los legisladores presentan en el titulo como «Varias medidas
para el fomento de la agricultura y ganaderia» pretenden en realidad,
asegurar el derecho del propietario, como se confirma en el ultimo
parrafo:

«XIl. Se observara puntualmente todo lo demas que se halla prevenido
por las leyes a favor de los labradores y ganaderos, en quanto no sea contrario
alo que se manda en este decreto.»

El segundo de los textos de 8 de junio de 1813 que interesa a
estas paginas (CCLXII) contiene diversas medidas «sobre el libre esta-
blecimiento de fabricas y exercicio de qualquier industria ttil». La
libertad de industria aparece, asimismo, como requisito para su progreso,
paralo que se considera «justo objeto [...] remover las trabas que hasta
ahora han entorpecido el progreso de la industria». Estas trabas son
los privilegios gremiales, cuyas ordenanzas se derogan en la parte que
limitan la libertad de establecimiento o de ejercer cualquier «oficio
util». Hay que considerar este decreto como la culminacién legal de
un proceso de ruptura del monopolio gremial que se estaba produciendo
en la précticadesde, al menos, mediado el siglo xviil, cuando comenzaron
a dictarse algunas normas particulares para liberalizar la fabricacion
de ciertos bienes de consumo, especialmente en el textil, que se afladia
a la competencia que suponian la industria doméstica, instalada fuera
de lajurisdiccion gremial, y las Reales Fabricas 22.

El 20 de enero de 1834 es otra fecha clave. En ella se publicaron
varios decretos con disposiciones liberalizadoras de la economia, des-

2 La primera propuesta en este sentido fue formulada por € diputado catalan
Aner: «Que se declare por ley que los duefios de fincas y heredades tienen absoluta
libertad de cercarlas o acotarlas y aprovecharse exclusivamente de todos los frutos
y pastos de las mismas en uso del sagrado derecho de propiedad» (DS 16 noviembre
de 1811). El debate del proyecto, en M. ArtoLa, Los Origenes..., cit., 1, pp. 551-557.
El Decreto, en Coleccion de Decretos y Ordenes de las Cortes de Cadiz (reedicion fac-
similar), Madrid, 1987, tomo 11, pp. 882-884.

22 Coleccion de Decretos..., cit., 11, p. 888.
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tacando dos. El primero, sin llegar a disolver los gremios, que quedan
como asociaciones de beneficenciay apoyo mutuo, deroga las ordenanzas
gremiales (y dispone se niegue su aprobacion en lo sucesivo) en lo
gue se opongan a «la libertad de la fabricacién, a la de circulacién
interior de los géneros y frutos del Reino o a la concurrencia indefinida
del trabajo y de los capitales» (art. 5.°). Por el segundo «se declaran
libres en todos los pueblos del Reino el tréfico, comercio y venta de
los objetos de comer, beber y arder», sin mas limitaciéon que el pago
delosimpuestos a que esté sujeto el trafico (art. 1), se declaran «abolidas
y derogadas» las tasas y disposiciones sobre abastos de los pueblos
excepto para el pan (arts. 2 y 11) y se anuncia el comienzo de una
politica de desestanco (art. 5) .

Lalibertad de comercio e industria se proclamo frente a los gremios,
gue controlaban la oferta; pero ademas se hizo contra los poderes poli-
ticos de caracter local, que controlaban las aduanas interiores que enca-
recian el tréfico. La supresion de tales trabas se establecié en la Cons-
titucion de 1812 (art. 354) pero no culmind hasta 1841, tras la guerra
carlista (art. 16 de la Ley de 16 de agosto de 1841 para Navarra
y ato 9 del Decreto de 29 octubre 1841 para Vizcaya, Guiplzcoa y
Alava).

3. El desarrollo delosprincipios econémicos de la sociedad
liberal. El derecho de propiedad

El caréacter del Estatuto Real de 1834, que no es sino una con-
vocatoria de Cortes de caracter fuertemente censitario, explica que en
su articulado no se encuentre una declaracion de derechos. No obstante,
los elementos mas avanzados de ambas Camaras consideraron que el
discurso de la Corona en la apertura de las sesiones, en julio de 1834,
les invitaba a culminar el edificio constitucional. Se estimaba que dicha
tarea debia iniciarse con una declaracién de derechos que ya se propuso
en el proyecto de contestacion presentado al estamento de procuradores,
en el que se calificaba a la inviolabilidad de la propiedad de «segunda
clausula del pacto social», siendo la primera la seguridad personal.
En la Tabla de Derechos finalmente aprobada por el estamento de
procuradores (28 de agosto de 1834), primer gjercicio del derecho de

2 «Deberan concertarse desde luego mis Ministros de Fomento y de Hacienda

para que no se prolongue el funesto sistema de estanco» (art. S.").



32 Maria Jesis Malilla y Esperanza Frax

peticién, se declara que la propiedad es inviolable y se prohibe la
confiscacion de bienes, aunque se sujeta a las penas legal mente impues-
tas y a la expropiacion, previa indemnizacién, por objeto de utilidad
publica (art. 9). En este texto se reitera en otras dos ocasiones el
caracter de derecho fundamental de la propiedad junto a la libertad
individual y a la seguridad personal (arts. 10 Y 11). La peticion de
derechos fue aprobada tras un amplio debate. Aunque no se consigui6
que se promulgara como ley, se convirtio en punto de referencia obligado
para el progresismo, y el proyecto constitucional de Istariz empezaba
con una declaracién de derechos que era casi copia literal de la peti-
cion 24,

La Constitucion de 1837, sin embargo, en los articulos que dedica
a los derechos (2 a 10) solo expresa las consecuencias juridicas de
la libertad de imprenta, el derecho de peticidn, la igualdad ante la
ley, la seguridad personal y la propiedad privada, sin proclamar estos
principios. De ahi que el articulo 10 haya sido definido como «un
reconocimiento en negativo de la propiedad» 2*, que contiene dos afir-
maciones fundamentales. En primer lugar, que «no se impondra jamas
la pena de confiscacion de bienes; en segundo, que «ningun espafiol
sera privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad
comun, previala correspondiente indemnizacién». No prosperd una pro-
posicion de Armendériz para dividir el texto en dos articulos. Tampoco
lo hizo una enmienda de Joaquin M.a Lépez que sostenia que en el
parrafo |.o del articulo debia constar una afirmacion del derecho de
propiedad, reconocido por todos, y la garantia de su inviolabilidad.
Si se aceptd, sin embargo, la adicién de la palabra «justificada» para
calificar a la causa de utilidad coman. Fue presentada por Castro y
defendida también por Armendériz, quien propuso, ademas, que debia
haber una ley de expropiacién que abrazara las circunstancias de jus-

24 Sobre el debate sobre la contestaciéon al discurso de la Corona y la Tabla de
Derechos como ejercicio del derecho de peticién, 1. Tomas VILILAIWOYA, El sistema politico
del Estatuto Real (1834-1836), Madrid, 1968, pp. 541-545. Sobre las demandas de
derechos y libertades econémicas, C. Robricurz Lorkz-Brea, «La préctica parlamentaria
durante el Estatuto Real: peticiones econémicas de los procuradores en la legislatura
1834-1835», en Revista de Estudios Politicos (nueva época), num. 93, julio-septiembre
de 1996, pp. 415-430.

2 A. CoLomer Viapkl, El sistema politico de la Constitucién espafiola de 1837,
Madrid, 1989, p. 186. Un resumen del debate sobre el articulo 10 en pp. 183-186.
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tificacion, necesidad y modo de hacerla’. En realidad, la Constitucion
reproducia el espiritu del Real Decreto de 17 de julio de 1836, que,
coincidente con la legislacion de Mendizabal, incluia requisitos muy
estrictos para la expropiacién. No hubo una ley sobre este asunto hasta
la de 10 de enero de 1879.

Laabolicion de la pena de confiscacién de bienes era unanimemente
aceptada, al considerarse que las penas siempre debian ser personales
y no transmitirse de padres a hijos (Castro). La Unica manifestacién
contraria (Ferro Montaos) se limité a sostener que esta disposicion era
propia del Cédigo Criminal y no de una constituciéon. De hecho, el
articulo 304 de la Constitucion de 1812, que reproducia, se encontraba
en el titulo V, capitulo 111, «de la Administracién de Justicia en lo
Criminal».

El articulo 10 de la Constitucion de 1845 reproduce literalmente
el de 1837, siendo exponente del acuerdo de la opinion liberal en
la regulacion de la propiedad, que no existio en otros asuntos, como
la calificacion de los delitos de imprenta, la posicion sobre los fueros
o sobre lareligién.

No obstante, el partido moderado tuvo que enfrentarse al problema
que le planteaba el proceso desamortizador para la defensa del derecho
de propiedad privada, que consideraba natural e ilegislable. Su vuelta
al poder significo el freno a la desamortizacion (Real Decreto de 8
de agosto de 1844), pero no la devolucién de los bienes adquiridos,
lo que hubiera supuesto un atentado contra derechos establecidos, con
un efecto econdémico negativo sobre la base social del partido. Asi lo
expresaba El Heraldo, portavoz del moderantismo oficial: «ya es impo-
sible, y de ello estd convencido el clero sensato, arrancar las fincas
que han adquirido hombres de todos los partidos, incluso el absolu-
tistam 27,

En los afios centrales del siglo la preocupacion por la defensa del
derecho de propiedad privada aument6 por la aparicion de las doctrinas
socialistas. En posiciones extremas se situan Viluma (1848) o Bravo

20 | as referencias, en DS pp. 2432 Y 2472. La enmienda pretendia que la jus-
tificacion recayera sobre la utilidad, cosa que fue rechazada por la comisién (Heros),
que, sin embargo, acept6 (Sancho) que la calificacion recayera sobre causa (DS
pp. 3337-3338).

27 7 de julio de 1844. Cito por F. Cinovas Sinchtz, El Partido Moderado, Madrid,
1982, p.336. Como sefiala este mismo autor, los compradores creyentes no quedarian
tranquilos hasta el Concordato de 1851.
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Murillo, que en 1858 hacia en el Congreso una llamada a constituir
una «Internacional contrarrevolucionaria»: «el socialismo, repito, es
incompatible con |a propiedad; sin la propiedad esimposible |a sociedad
[que] es obra de Dios;, sabemos todos que no ha de perecer, pero
puede eclipsarse...» Pastor Diaz expone asi el caracter santo de la
propiedad que, sin adjetivos, se refiere a la privada, libre y absoluta,
mientras que cualquier otro tipo debe adjetivarse:

«(...) La propiedad, cuando pudiera ser controvertible y problemaética en
el terreno de las cuestiones humanas, seria todavia de revelacién y de derecho
divino. No es verdad, sefiores, que el cristianismo haya sido en ningin tiempo
comunista. Los que lo han asegurado, no han comprendido el espiritu del
Evangelio, ni tienen memoria de la letra de la ley santa. Dios dijo entre los
truenos del Sinai: "No robaras". Decidme qué es esto sino santificar la pro-
piedad» 28,

La continuidad en el tratamiento del derecho de propiedad prosigue
en los Proyectos de Leyes Fundamentales de Bravo Murillo de 2 de
diciembre de 1852. Aunque no tuvieron vigencia, es interesante destacar
que uno de ellos trataba de la «seguridad de la propiedad», con lo
que ésta se incluia entre «las disposiciones de caracter mas fundamental
y estable» que, a juicio del autoritario Presidente del gobierno, debian
incluirse en la Constitucion 29. EI mencionado proyecto consta de dos
articulos que son ladivision del texto del articulo 10 de las constituciones
anteriores.

Lo mismo puede decirse de la Constitucion nonnata de 1856, que
reproduce, en los articulos 12 y 13, el principio establecido desde
1837. Aunque el debate sobre los derechos fue muy vivo, en el tema
que nos ocupa ho hay discrepancias profundasy no se encuentratampoco
en las bases paralas leyes organicas.

En la Constitucion de 1869 se continla la linea individualista y
iusnaturalista respecto al derecho de propiedad, que se encuentra con-
templado en mayor detalle (arts. 13, 14y 25), pues para los demdcratas,
como para moderados y progresistas, segin se ha visto, la propiedad

28 BHAVO MUHILLO, en D5, Congreso, 30 de enero de 1858. PASTOH DIiAZ en «Los
problemas del socialismo», lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid, curso
1848-1849, pp. 152 Y 162. Tomado de F. CiNovas SANcHEz, El partido..., cit., p. 34l.

2% «Dejando a las leyes orgénicas u otras especiales fijar la debida garantia de
los derechos publicos y privados» (Gaceta de Madrid, 3 de diciembre de 1852. Suple-
mento).
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es uno de los pilares de la sociedad: «la verdadera organizacién demo-
cratiea, que se funda en la libertad del individuo y en su indestructible
derecho a la propiedad de los frutos de su trabajo...» :10.

El artieulo 13 garantiza el derecho de propiedad, dictando que
«nadie podra ser privado temporal o perpetuamente de sus bienes y
derechos, ni turbado en la posesion de ellos sino en virtud de sentencia
judicial». En el articulo 14 se regulan las condiciones de expropiacion
que, como en Constitueiones anteriores, requiere que se realice con
previa indemnizaeion y por causa de utilidad comdn. Sin embargo,
es la primera vez que se estipulala necesidad de mandamiento judicial
para proceder, lo que se considera un amparo mas eficaz a la pro-
piedad 11

Por primera vez se incluye un articulo que otorga a los extranjeros
el derecho a ejercer cualquier industria o profesion en Espafia para
las que no se exijan titulos de aptitud expedidos por la autoridades
espafiolas (art. 25). La Constitucion no especifica este derecho para
los espafioles, «puesto que nunca ni por ningin gobierno ha sido objeto
de duda», como derivado del dereeho de libertad :12 La inclusién de
este precepto se explica en la especial coyuntura de la politica eco-
némica, de tendencia librecambista y apertura al capital extranjero.

Los articulos 15, 16 y 27 del proyecto de Constitucién federal de
1873 transcriben, respectivamente, los articulos 13, 14 y 25 de la de
1869, sin mas que una adicién de detalle en el primero de ellos. No
obstante, en este proyecto se detecta un cambio de tendencia en la
presencia de elementos subjetivos y estructurales que se incorporaran
a la Constituciéon de 1931: 1) la inclusion entre los derechos naturales
«gue son anteriores y superiores a toda legislacion positiva» de «la
libertad del trabajo, de la industria, del comercio interior, del crédito»
(titulo preliminar, 5.°), ademas del «derecho de propiedad, sin facultad
de vinculacion ni amortizacion» (6.°); 2) una organizacion federal con
una distribucién de competencias econémicas entre el Estado central

a0 Constitucion de 1869 y leyes organicas, municipal, provincial, electoral y de
orden publico, comentadas y relacionadas con nuestro derecho vigente por una sociedad
de publicistas. Obra dedicada a las Cortes Constituyentes, Madrid, Imp. de El Puente
de Alcolea, 1870, p. XVIII.

3" En armonia con este articulo se dicta el Decreto de 12 de agosto de 1869,
que reforma €l de julio de 1836 que no contemplaba la actuacion del juez en el proceso
de expropiacion.

32 Congtitucion..., cit., p. 129.
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(Tit. V, aps. 9, 15, 16 Y 17) Y los Estados miembros (Tit. V, ato
96) .'33'

En la Constitucion de 1876 se vuelve a redactar en un articulo
(10) los dos que sobre el derecho de propiedad incluia la anterior
(13 y 14), resucitando, con ligeras variantes, el texto de 1837 y 1845.
De 1869 toma la disposicion sobre la libertad de establecimiento y
gjercicio de laindustria por los extranjeros (art. 2).

Al presentar el proyecto, el Ministro de Gracia y Justicia subray6
launiversalidad del derecho que nos ocupa, destacando que «la doctrina
teologica y el Derecho secular consideran la propiedad fundada como
algo necesario al hombre -sea cristiano o infiel- que se funda en
el Derecho natural y que debe ser respetada y protegida por el Poder
Plblico» 31,

El articulo 10 no fue objeto de enmienda en el Senado. En el
Congreso se presentd una que propuso el mantenimiento de la garantia
incluidaen 1869, de que no se pudieraincoar expediente de expropiacion
sino en virtud de mandamiento judicial y que la indemnizacién fuera
regulada por el juez «con intervencién del jurado». En la defensa de
esta enmienda se afirm6 que la propiedad «forma parte de nuestra
personalidad», y su despojo debe contar con las mismas garantias que
para una detencion. La redaccién del proyecto no hablaba mas que
de «autoridad competente», 1o que, en opinion de Nufiez de Prado,
primer firmante de la enmienda, se prestaba a arbitrariedades. Frente
al argumento de que en 1845 se regulaba este derecho de forma similar,
sostuvo que en 1876 (como en 1869) la proteccion a la propiedad
debia ser mas especifica, porque las ideas socialistas estaban mas exten-
didas. Es decir, aunque no se explicite, en éste ni en la otraintervencion
citadamas abajo, se temen las arbitrariedades que un hipotético gobierno
revolucionario pueda cometer para transformar el régimen de propiedad
privada.

La Comisién no aceptd esta propuesta, pero si otra, contenida en
lamismaenmienda. Se tratabade sustituir las palabras «ningln espafiol »
por el término «nadie» para que no quedara desamparada |la propiedad
de los extranjeros en Espafia, que ya observamos era preocupacion
confesa en 1869 y que se habia incorporado al texto que estamos con-
siderando (art. 2).

11 M. Bassors Cowa, Constitucion y sistema economico, Madrid, 1985, p. 52.
3+ DB, Congreso, 1876, p. ] 165.
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En contra del articulo -sin éxito- intervinieron Pidal y, con una
argumentacion que merece destacarse, el Marqués de Sardoal. Este
definié a la propiedad y a los derechos que emanan de ella como
«la gran sintesis que constituye laesenciade laviday de la organizacion
de los pueblos modernos, cualquiera que sea su forma de gobierno»,
que constituye, «por decirlo asi, la Constitucion interna, no politica,
pero si social del pais», lo cual Ilama la atencion en alguien que se
habia opuesto a la nocién de constitucion interna. Acuso a la Comisién
de traicionar su pensamiento conservador y hacerse socialista en este
punto, cuya aceptacion significa «las exequias de la propiedad sacri-
ficada por un gobierno conservador» que se mueve por una voluntad
centralizadoray una necesidad electoral.

De la contestacion se encargaron el Ministro de Estado y el de
Gracia y Justicia (Silvela, por la Comisién, se limitd a mostrar su con-
formidad con los argumentos de éstos). El primero sefial6 que en la
Constitucion no debian figurar sino principios, por lo que bastaba con
que quedara garantizado que nadie pudiera ser expropiado sino por
utilidad publica para que lo estuviera el derecho de propiedad; el segun-
do desarrollé su intervencion en torno a la demostracion de que el
proyecto era mejor que la Constitucion de 1869, pues ésta sdlo conferia
al juez la tasacion, no la garantia de la justeza de la expropiacion.
El articulo 10, finalmente, quedé asi:

«No se impondra jamas la pena de confiscaciéon de bienes y nadie podra
ser privado de su propiedad sino por autoridad competente y por causajustificada
de utilidad publica, previa siempre la correspondiente indemnizacioén.

S no procediere este requisito, los jueces ampararédn y en su caso reln-
tegraran en la posesion al expropiado» 7,

En la definicion de la libertad de comercio e industria, que incluye
la de asociacion de capitales, no se produjo soluciéon de continuidad
entre el Sexenio y la Restauracion. El Cddigo de Comercio de 1885,
que sustituye al de 1829, sigue las Bases redactadas en 1869 (D. de
20 de septiembre), segin se deduce de su articulado y se explicita
en la extensa exposicion de motivos con que fue presentado a las Cortes
por Alonso Martinez. Sin embargo, la proclamacién radical de los prin-

* El debate, en DS, Congreso, 1876, pp. 1222-1226, Y DS, Senado, pp. 566-577.
Un resumen, en R. SANcHEZ FERRIZ, La Restauracion y su constitucion politica, Valencia,
1984, pp. 26] -267.
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cipios tuvo que ser limitada, ineluso desde 1869, por una creciente
intervencion administrativa en las actividades econémicas, que comienza
con los servicios publicos y se extiende, desde comienzos del siglo XX,
a otras actividades econémicas *°,

4. Lafunsién social dela propiedad:
unapropuesta alternativa

El fin de laPrimera GuerraMundial trae consigo un profundo cambio
en el campo del constitucionalismo econémico que conduce a una revi-
sién politicay econémica del liberalismo como respuesta a su profunda
y compleja crisis. En el campo que nos ocupa, este hecho tiene como
consecuencia fundamental una distinta regulacion de la propiedad indi-
vidual que, como indica el articulo 153 de la Constitucion de Weimar
de 1919, «entrafia obligaciones» y, por tanto, es susceptible de ser
limitada y restringida por imperativos del bien comin o de su funcion
social. En esta misma linea se encuentra la checoslovaca de 1920,
la austriaca de 1934 y, por supuesto, la espafiola de 1931 *". A partir
de 1918 el derecho constitucional econémico presenta dos rasgos que
lo diferencian de las Constituciones decimononicas.

En primer lugar, las nuevas constituciones reforman profundamente
el orden econdmico liberal heredado del siglo xiX. En segundo lugar,
las constituciones posteriores a la Primera Guerra Mundial y, sobre
todo, ala segunda, seran mas extensas e ineluiran articulos de contenido
economico cuya finalidad es modificar la maquinaria del Estado para
adaptarlo a sus nuevas funciones relativas a la sociedad y a la economia.

Estas transformaciones recaen fundamental mente sobre dos ambitos.
De un lado, el de los derechos individuales, limitando su caracter abso-
luto y ampliando los de carécter socioecondémico; de otro, se abandona
el principio de no intervencion del Estado en laeconomia, sustituyéndolo
por su contrario. La intervencién es necesaria no solo en defensa de
los nuevos derechos individuales, sino que es también el reflejo de
una nueva concepcion del poder del Estado y su relacién con el proceso
econémico.

i E. FHAX ROSALES, «Las Leyes de Bases de las Obras Publicas en el siglo XIX».
Revista de Estudios Politicos (nueva época). nim. 93. julio-septiembre de 1996.
pp. 513-528. S. MAHTIN-RETOHTILLO. Derecho.... pp. 142-143.

37 R. PatMer Vaikko, Los problemas socioecondmicos en la Cosntitucion de 1931.
Madrid, 1997, pp. 120y 137-138.
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Los articulos 33 y 44 de la Constitucion de 1931 contienen los
principios béasicos de la «constitucion econdémica». En ellos se con-
templan dos libertades econémicas fundamentales: la libertad de indus-
tria y comercio (art. 33) y la propiedad privada (art. 44), la primera
de ellas explicitamente y la segunda de forma implicita. Pero ambas
libertades pueden ser ampliamente limitadas. El articulo 33, después
de reconocer la libertad de industria y comercio, admite futuras limi-
taciones «por motivos econémicos y social es de interés general » mediante
ley. En el articulo 44, parrafo quinto, se autoriza la intervencion de
industria y empresas cuando asi lo exigiera «la racionalizacion de la
produccién y los intereses de la economia nacional» (también mediante
ley). Es decir, se hace posible el establecimiento de importantes limi-
taciones al libre funcionamiento de la economia de mercado.

Con respecto a la propiedad privada, se posibilitan también tres
vias de limitacion. Por la primera, la propiedad puede ser expropiada
y socializada «por causa de utilidad social mediante adecuada indem-
nizacion, a menos que disponga otra cosa una ley aprobada por los
votos de lamayoria absoluta de las Cortes». Por la segunda, «los servicios
publicos y las explotaciones que afecten al interés comun pueden ser
nacionalizados en los casos en los que |a necesidad social asi lo exija».
Por ultimo, se hace referenciaa un crecimiento de la propiedad colectiva,
socializada y nacionalizada, es decir, del sector publico de la economia,
asi como la correspondiente intervencion del Estado para subordinar
«toda la riqueza del pais... a los intereses de la economia nacional
y... a sostenimiento de las cargas publicas» y, por supuesto, para garan-
tizar la larga serie de prestaciones sociales recogidas en los articulos 46
y 47.

Es decir, un contenido constitucional que hace posible el esta-
blecimiento de un «capitalismo del Estado de Bienestar» *%, situacion
caracteristica de los regimenes liberal es posteriores a la Segunda Guerra
Mundial.

En realidad, la regulacién constitucional de la propiedad es mucho
mas reformadora que la de la libertad de industria y comercio. Con
el articulo 44 aparece un tratamiento normativo de la propiedad total-
mente nuevo en el Derecho constitucional espafiol. Frente a las defi-
niciones habituales del derecho a la propiedad privada, casi ilimitada
(junto a la prohibicion de la pena de confiscacién), dicho tipo de pro-

* G. paLToN, Sistemas econdmicos y sociedad, Madrid, pp. 104 Y ss. R. PALMER
VAaLERO, Los problemas..., cit., p. ]133.
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piedad aparece severamente limitado, concediendo al Estado amplios
poderes paralamodificacion de su régimen e intervencion de laempresa.

Puede decirse que el texto definitivo del articulo 44 fue el resultado
de una sintesis entre el dictamen de la Comisién Parlamentaria y una
enmienda del sefior Gonzdlez Ufia, de la Agrupacion al Servio de la
Republica, gracias alacual se incorporan algunas demandas procedentes
de los grupos centristas de la Camara.

Conviene recordar que el articulo 45 del dictamen comienza afir-
mando que:

«la propiedad de las fuentes natural es de riqueza, existentes dentro del territorio
nacional, pertenecen originalmente al Estado en nombre de la Nacion. El Estado,
que reconoce actualmente la propiedad privada en razon directa de la funcién
util que en ella desempefia el propietario, procedera de un modo gradual a
su socializacion.»

Con esta base de partida es comprensible que el debate parlamentario
fuera largo e intenso. La discusion se centré en torno a una serie de
puntos fundamentales que reflejan tres concepciones sociales diferentes
de la propiedad: el liberalismo decimondnico, e socialismo marxista
y la doctrina social de la Iglesia®. El debate se centré en el reco-
nocimiento de la propiedad privada y sus limites; en la posibilidad
de socializacion de la propiedad y nacionalizacion de los servicios publi-
cos y explotaciones; en las condiciones de la expropiacién forzosa, vy,
por dltimo, en la prohibicion de la pena de compensacion de bienes,
punto éste en que el acuerdo es muy amplio.

El resultado es un articulo claramente de transaccién entre posi-
ciones ideoldgicas contrapuestas: por una parte, las fuerzas politicas
confesionalmente catdlicas, defensoras del liberalismo econémico, y por
otra el socialismo y € republicanismo de izquierdas, |legandose a una
solucion intermedia entre las posturas enfrentadas.

% Pueden seguirse las distintas posiciones en textos de la época, como N. ALCA-
LA-ZAMORA, «Los defectos de la Constitucion de 1931», en Tres afios de experiencia
constitucional, Madrid, s. a., o N. PEREZ SERRANO, La Constitucién Espafiola. Antecedentes,
texto y comentarios, Madrid, 1932, pp. ]190-197. En estudios actuales, F. DE MEER,
La Constitucion de la JI Republica. Autonomias, propiedad, iglesia, ensefianza, Pamplona,
1978, cap. 1V, y R. Paimer VaLero, Los problemas..., cito
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Entre otros aspectos a considerar es precisamente el derecho de
representacién, regulado de muy diversas maneras, uno de los elementos
definitorios de la historia contemporéanea espafiola, por cuanto no en
vano los inicios de la contemporaneidad vienen a coincidir con los
primeros pasos del sistemaliberal en Espafia. Nuestro campo cronol 6gico
de andlisis seran por tanto los dos Ultimos siglos, aunque con un recorte
final que deja fuera la dictadura franquista -en la que, aunque se
articula un peculiar sistema representativo organico, obviamente no rige
Constitucion alguna- y el actual periodo de vigencia de la Constitucion
de 1978, que es objeto de un andlisis especifico en otro capitulo.

Se trata de un largo e intenso -en cuanto al elevado nimero de
Constituciones y, en consecuencia, de leyes electorales que vieron la
luz- periodo para ser abordado en profundidad en esta necesariamente
reducida sintesis, no obstante como contrapartida nos brinda la posi-
bilidad de ofrecer unavision panoramicaque nos llevadesde la definitiva
implantacion del sistema parlamentario en 1834, tras el fracaso de
las tentativas de 1812 y del Trienio Liberal, hasta la democracia par-
lamentaria de 1931. Dicho de otra forma, y en cuanto a lo que aqui
nos interesa, desde un sistema politico oligarquico y representativo tan
sélo de «unos pocos» -el del Estatuto Real- hasta la implantacién
del sufragio universal directo y pleno -con las solas limitaciones de
edad y de ciudadania-, en un proceso no siempre progresivo y «hacia
adelante», sino mas bien tortuoso y salpicado de involuciones que tiene
su méas tragico exponente en la eliminacion en 1936 del régimen repre-
sentativo democratico. Como sefiala Romanelli, desde una perspectiva

AYER 34*1999



42 Margarita Caballero Dominguez

mas general -1 ade las sociedades europeas del siglo x1x-, «la historia
del sufragio puede ser vistacomo un escenario sobre el que se representa
una obra abierta que no conduce a un feliz final universal y en la
que se desarrollan algunas de | as posibles configuraciones que larelacion
entre concepto del mandato y realidad social asumen en los diferentes
paises y en las distintas fases de la historia, con continuos avances
y retrocesos» 1.

Por otra parte, y siempre tratando de delimitar el contenido de
las paginas que siguen, es necesario subrayar las limitaciones que entra-
fia llevar a cabo el andlisis de una normativa, en este caso la electoral,
sin un permanente contraste con la realidad -social, econémica, cul-
tural...- alaque se aplica. Si sin dudalateoria determinay condiciona
la praxis, también esa teoria es en buena medida el reflejo de una
realidad, en el pleno sentido de la palabra, concreta y, jcémo no!,
de unos intereses determinados. Asi, la adopcion de uno u otro sistema
electoral lejos de ser una cuestién neutra e inocente es el resultado
de una opcién hecha desde los sectores dominantes, con mayor o menor
libertad y comodidad segun el grado de representatividad y de «apertura»
del régimen politico del momento, de manera que dicho sistema es
en buena medida un reflejo de sus intereses y de las estructuras sociales
y politicas que los sustentan. Por €llo, alahorade estudiar y caracterizar
una ley electoral habremos de plantear y de tratar de dar respuesta
a una serie de interrogantes como ¢,quiénes ejercen la representacion?,
sa quién o0 a qué intereses representan?, ¢,quiénes y cémo eligen a
los representantes?; en funcion de ello, ¢,qué relacién se establece entre
el representante y los representados? Evidentemente encontramos en
el periodo analizado, en el que se suceden muy diversos tipos de sufragio
tanto en cuanto a la amplitud del derecho electoral -desde el censitario
con distintos niveles de restriccion hasta el universal- como en cuanto
a la forma de ejercerlo -indirecto o directo; por distritos o por pro-
vincias...— , un amplio abanico de respuestas de las que trataremos
de extraer lo méas genérico y significativo. Necesario resulta, asimismo,
considerar otro factor que introduce una mayor complejidad cuando,
como en este caso, se trata de ofrecer una sintesis y que nos remite
a ese necesario contraste entre lateoriay lapraxis a que antes aludiamos,
por cuanto se trata de la distancia que media entre ambas, de lo que

I R. RomanELLL, "Sistemas electorales y estructuras sociales. El siglo xix europeo»,
en S. Forner (coord.), Democracia, elecciones y modernizacion en Europa. Siglos xix
y xx, Madrid, 1997, p. 30.
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se deriva que una misma normativa da lugar a distintas realidades
segln el cuerpo social, junto a otras circunstancias, al que se aplique.

Para concluir esta especie de repertorio de limitaciones y terminar
de acotar el tema, conviene advertir que abordaremos la trayectoria
de la representacién politica y de las distintas leyes que la regulan
cifiégndonos casi exdusivamente a la de caréacter nacional, es decir,
sin hacer mencién expresa de la local y provincial, si bien es daro
que, aungue con algunos desfases, los tres niveles presentan evidentes
similitudes. Asimismo, aun cuando en nuestra historia parlamentaria
predomina daramente el bicameralismo sobre el unicameralismo -tan
s6lo en las Constituciones de 1812 y de 1931 se opté por la segunda
formula-, centraremos nuestras reflexiones en el Congreso de los Dipu-
tados, dado el caracter dudosamente representativo de un Senado cuyos
miembros o bien en su totalidad no tenian carécter electivo -Cons-
titucion de 1845-, o bien lo tenia tan s6lo una parte de ellos -Cons-
titucion de 1876-, o bien su caracter electivo se veia matizado por
su peculiar, respecto a los diputados, forma de eleccion -Constitu-
ciones de 1837 (designacion por la Corona de entre una terna elegida)
y de 1869 (eleccion mediante compromisarios) y proyecto constitucional
de 1873 (elegidos por las Cortes de los respectivos Estados)-. Tan
s6lo la Constitucion no promulgada de 1856 equiparaba Congreso y
Senado en cuanto a la forma de eleccién de sus miembros, pero en
cualquier caso introducia unas daras restricciones respecto a la con-
dicion de elegible, por otra parte presentes también, aunque con distintos
grados, en el resto de las Constituciones citadas y que sin duda con-
tribuyen también a configurar el Senado como un reducto de la aris-
tocracia, en el sentido etimolégico del término.

|. Lasleyeselectorales

Un primer factor a tener en cuenta a analizar las leyes electorales
que se suceden en Espafia entre 1834 y 1931 2 es su elevado numero;
bien es cierto, no obstante, que presentan una muy desigual importancia
en cuanto a su vigencia y aplicacion por cuanto algunas de ellas tan

2 Prescindimos del Estatuto de Bayona, entre otras razones, por su dudosay limitada
vigencia. La Constitucion de 1812 serd, por supuesto, tenida en cuenta aunque las
referencias a su aplicacion préctica se limitaran a 1836.
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solo sirvieron para una umca convocatoria electoral ®. Si exceptuamos
la Constitucién de 1812, Unica que recogia en su articulado la normativa
electoral, el resto de las Constituciones dieron lugar a una o varias
leyes electorales, dependiendo del grado de flexibilidad de cada una
de aquéllas en cuanto a posibilitar préacticas electoral es sustancial mente
distintas. Asi pues, hemos de entender esta variedad en el contexto
de una trayectoria histérica salpicada, sobre todo en el siglo xIx, de
cambios politicos, frecuentemente traumaticos -pronunciamientos,
revoluciones, contrarrevoluciones...—, y, en consecuencia, de fases
constituyentes y de sucesivos experimentos en todos los campos, entre
ellos el electoral. Buen ejemplo de ello lo constituye el afio 1836,
en el que tuvieron lugar tres convocatorias electorales y cada una de
ellas se celebr6 con arreglo a una normativa distinta a.

Aungue evidentemente el caso citado constituye una excepcion,
no es menos cierto que el numero de elecciones celebradas durante
el periodo analizado, esto es, el nimero de veces que se recurrié a
un electorado mas o menos amplio para configurar unas Cortes més
0 menos representativas, superd con mucho las previsiones constitu-
cionales en cuanto a la duracién que habria de tener el mandato de
los diputados a cortes, previsiones que oscilan entre los cinco afios
establecidos por las Constituciones de 1845 y de 1876 y los dos de
la de 1812 5. De hecho, nunca se llegé a agotar el plazo previsto por

* Los textos de algunas de las leyes electorales pueden encontrarse en las reco-
pilaciones yaclésicas de R. SAINZDE VARANDA, Coleccion de leyesfundamentales, Zaragoza,
1957; D. Skviea Annres, Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Esparia,
2 vols., Madrid, 1969, y E. Tikrno GaLvin, Leyes politicas espafiolas fundamentales
(1808-1978), Madrid, 1984. Mas especificamente sobre legislacion electoral puede con-
sultarse la obra de A. FrrnAnnez DowminGukz, Leyes electorales espafiolas de Diputados
a Cortes en el siglo xix. Estudio histérico y juridico-politico, Madrid, 1992, en la que
junto a la descripcion de las leyes se reproducen algunos de sus articulos mas sig-
nificativos, y la mas reciente de J C. Rukpa (ed.), Legislacion electoral espafiola
(1808-1977), Barcelona, 1998, que incluye los principales textos electorales del XIX
Y del xx. Aun asi, todavia sigue siendo necesario recurrir, para determinados reales
decretos y algunas normas y disposiciones de cardcter «menor», a la Gaceta de Madrid
o, en su defecto, a los Boletines Oficiales de ambito provincial.

4 En concreto se celebraron elecciones generales en febrero, julio y octubre, apli-
candose en cada caso los reales Decretos de 20 de mayo de 1834, 24 de mayo de
1836 y 21 de agosto de 1836.

> También el proyecto de Constitucion Federal de 1873 fijaba en dos afios el mandato
de los diputados (art. SS).
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la Constitucién respectiva ®, convirtiéndose el recurso a «la regia prerro-
gativa» —el derecho de disolucion que, con mayores o menores limi-
taciones, se reconocia a monarca- en un arma politica generosamente
utilizada por las distintas fuerzas politicas. De todo ello se derivaron
en la practica las 51 elecciones celebradas en Espafia entre 1834 y
1936 -1 0 que nos da una duracién media de las Cortes de dos afios-,
que, con caricter aproximativo, hubieran quedado reducidas a poco
mas de la mitad caso de haberse respetado lo establecido al respecto
en las distintas Constituciones.

Cabria deducir por lo dicho que la participacion politica en la
Espafia contemporanea -en concreto la gjercida mediante los cauces
arbitrados por el Estado liberal primero y el democrético después-
ha sido més intensa, en cuanto que mas frecuente, de lo tedricamente
previsto y que, en consecuencia, los gobernantes han sido objeto de
un mayor control por parte de los gobernados, pero si descendemos
a la realidad observamos que, por una parte, son los primeros los que
deciden cuando y como han de participar los segundos, y por otra,
que la mitad de las 51 elecciones citadas se celebraron con las limi-
taciones impuestas por el sufragio censitario, es decir, como luego vere-
mos, teniendo posibilidad de participar en ellas tan sélo entre un 0,1
y un 5,2 por 100 de los ciudadanos 7.

En este sentido, constatada la importancia del sufragio censitario
en la trayectoria electoral espafiola, resulta sin duda al menos llamativa
la escasa atencion que la historiografia le ha venido prestando. Asi,
desde que a partir de los afios setenta se generalizaran en Espafa
los estudios politico-electorales, dichos estudios se han centrado de
forma prioritariay casi exclusivaen los periodos de vigencia del sufragio
universal y muy especialmente en la etapa de la Restauracion. Todavia

« Estuvieron a punto de lograrlo el Congreso elegido en octubre-noviembre de
1858, al que le faltaron menos de tres meses -fue disuelto el 12 de agosto de 186:3-,
y €l nacido de las elecciones de abril de 1886, cuya disolucién tuvo lugar el 29 de
rliciembre de 1890, a falta de poco méas de tres meses para completar los cinco afios
establecidos por la Constitucion.

Resulta inevitable advertir que esta «costumbre» parece haber arraigado en la
vida politica espafiola, por cuanto, como es sabido, en la actualidad y hasta la fecha
ninguna de las seis Cortes habidas ha agotado los cuatro afios establecidos por la Cons-
titucion de 1978.

7 Hay que tener ademas en cuenta que las 26 restantes se celebraron, en efecto,
con sufragio universal, pero tan s6lo masculino, a excepcion de las elecciones de 193:3
y de 19:36.
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hoyes en buena medida una realidad la queja expresada hace ya casi
veinte afios por el profesor Jover cuando hablaba de «lo poco que
sabemos de las elecciones espafiolas anteriores a la Revolucién de Sep-
tiembre» &, si bien al menos existe ya un cierto consenso en cuanto
a la necesidad de ahondar en el conocimiento del entramado poli-
tico-social de la época isabelina como una de las claves explicativas
del posterior sistema politico restauracionistas.

En lo que a la representacion politica se refiere podemos hablar,
en efecto, mas de continuidad que de ruptura entre la etapa isabelina
y la de la Restauracién, a pesar de mediar entre ambas el Sexenio
Democrético al que desde el punto de vista de la participacioén politica,
como por otra parte desde otros, podemos considerar como un paréntesis
tras el que de nuevo se impuso el sufragio censitario hasta entonces
vigente. Incluso a pesar de la posterior adopcién, ya definitiva, del
sufragio universal masculino en buena medida pervivira en la practica
la «l6gica» del censitarismo, un aspecto dificil de valorar y de cuantificar
pero claramente perceptible sobre todo en cuanto al voto pasivo. Un
somero andlisis de las profesiones, propiedades, riqueza, etc., de los
parlamentarios restauracionistas nos revela hasta qué punto se trata
de una democratizacién mas tedrica que real 1o.

Aunque en el momento de la promulgacion de laley electoral corres-
pondiente siempre los gobiernos respectivos la presentaban como con-
ducente a conseguir mediante su aplicacion «la verdaderarepresentacion
del pais», como machaconamente solian repetir, es evidente que la
representacion politica es un concepto plural en su significado, con
multiples variantes en la practica.

«¢Mas como se verificaran las elecciones? ¢Quiénes deberan tener derecho
de ser electores? ¢y quiénes aptitud legal para ser elegidos? Cuestiones son
éstas [...] de tantagravedad y trascendencia como que de su resolucién dependen
los efectos provechosos o nocivos de estainstitucion [las Cortes]» 11.

80 M. Jovir Zamora, «Prélogo» a La era isabelina y el Sexenio Democrético
(1834-/874), Madrid, 1981, p. XLIX.

9 En este sentido se pronuncia M. C. Romro Marko, a tiempo que da cuenta
de las carencias historiogréficas de la época isabelina, en «La politica de Isabel 1L
comentario bibliografico», en 1 Burbiki (ed.), La politica en el reinado de Isabel 11,
AYER, nim. 29, Madrid, 1998, p. 219.

o Al respecto, entre otras obras, puede consultarse Pedro Carasa (dir.), Elites
castellanas de la Restauracion, 2 vols., Salamanca, 1997.

1 Estatuto Real para la convocacion de las Cortes Generales del Reino, Madrid,
18:34, p. 8.
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Como vemos, ya los redactores del Estatuto Real se plantearon las
que, a nuestro juicio, son cuestiones basicas a abordar en el analisis
de la representacion politica y que seguramente se fueron planteando
los distintos legisladores, claro estd que partiendo en cada caso de
diferentes concepciones acerca de lo «provechoso» y lo «nocivo». De
hecho, articularemos nuestro anédlisis de las leyes electorales en torno
a estas tres cuestiones -¢quién elige?, ¢como elige? y ¢,quién puede
ser elegido?-, interrelacionadas entre si y directamente responsables
de los perfiles y caracteristicas que en cada momento adopta la repre-
sentacién politica.

2. Loselectores

Respecto a esta cuestion, los dos extremos en cuanto al mayor
y menor grado de restriccion -el Estatuto Real y la Constitucion de
1931- se sitaan al principio y al final del periodo objeto de andlisis,
desarrollandose entre ambos un proceso, no siempre lineal, del que
trataremos de dar cuenta. El Estatuto, en efecto, prescindiendo por
completo de la tradicion doceafiista, introduce en la practica electoral
una norma -principio basico del liberalismo doctrinario europeo vy,
mas concretamente, inspirada en el modelo francés- consistente en
condicionar la concesion del derecho electoral a la posesion de un
determinado nivel econdmico, variable pero siempre alto. En esencia
ésta era la base fundamental del sufragio censitario del que después
se haran distintas interpretaciones en las diferentes leyes electorales,
pero sin alterar este principio respecto al que la Gnica discrepancia
por parte del liberalismo decimondnico se refiere a la fijacion de las
condiciones econdmicas exigidas, esto es, al punto en que habia de
situarse el «listén» econémico a superar para acceder a la condicién
de elector. Los argumentos utilizados para defender la conveniencia
de este principio podrian reducirse a la identificacion de la riqueza
por una parte con el orden y por otra con la capacidad para discernir
lo mas conveniente y votar en consecuencia. Desde la éptica censitaria,
riqueza y propiedad garantizaban un voto cualificado, responsable y
consciente por parte de los pocos privilegiados |lamados a ejercerlo.
y esto era asi tanto en el restringido y oligarquico Estatuto Real, en
el que -tras afirmar que en el pasado «los que ningunos bienes poseian
no ejercian derechos politicos»- se considera a la propiedad «como
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la mejor prenda de buen orden y de sosiego» '?, como para la Comisién
progresista encargada de redactar la Ley Electoral de 20 de julio de
1837, tajante y contundente a la hora de afirmar:

«Bastanos observar que en todos los pueblos de Europa que nos han pre-
cedido en la carrera del gobierno representativo se ha tomado la propiedad
por signo exclusivo de la capacidad electoral, para adoptar este mismo principio,
acreditado solidamente por la experiencia, sin necesidad de persuadir con
razones metafisicas que la propiedad, cuando es patrimonial, supone una edu-
cacion respectivamente méas esmerada, y cuando es adquirida por la industria
propia, prueba unainteligencia méas que comin» 11

Cuarenta afios mas tarde, todavia vigente el sufragio censitario, Cano-
vas expresara con claridad meridiana su finalidad ultima al manifestar:
«El sufragio universal y la propiedad son antitéticos y no viviran juntos,
porque no es posible, mucho tiempo...» ',

Junto a lapropiedad, lalegislacion censitaria, en un cuerpo electoral
mayoritariamente compuesto por contribuyentes - de forma complemen-
taria en la Ley de 1837 y de forma exclusiva a partir de la de 1846
se establecio el pago de una determinada contribucion como forma
de acreditar lariqueza- '%, reservaba también un espacio -pequefio-
al saber. Son las |lamadas capacidades, esto es personas que disfrutaran
del derecho electoral en virtud de su elevado nivel académico o pro-
fesional, con cuya presencia se pretende minimizar, al menos en apa-
riencia, la exclusividad del criterio econémico. Y decimos en apariencia
porque hastalaley Electoral de 18 dejulio de 1865 también lainclusién
en el censo de estas capacidades se vera condicionada por la posesion,

12 Ibidem, p. 9.

13 Cit. por 1. 1 Cases MinDEz en «La eleccion de 22 de septiembre de 1837,
en Revista de Estudios Politicos, nim. 212, Madrid, 1977, p. 171. Se trata de la misma
Comisién que con anterioridad habia llevado a cabo la revision de la Constitucién de
1812 que condujo a lade 1837.

14 Cito por M. FrrnAnpEZ ALMACHO en Historia politica de la Espafia contemporanea
(2),1885-1897, Madrid, 1969, p. 84.

15 | a figura de los contribuyentes como categoria electoral aparece ya contemplada
en el Real Decreto de 24 de mayo de 1836, que Unicamente tuvo vigencia para las
elecciones de julio de dicho afio. Hay que precisar, no obstante, que en él se planteaba
un sistema de cuota variable -dependiente del nimero de diputados, y en consecuencia
de electores, que correspondiera a cada provincia- que a afio siguiente, en la Ley
Electoral de 1837, sera sustituido por el sistema de cuota fija, sistema que perdurara
en toda la legislacioén censitaria posterior.
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ademas, de una determinadariqueza 16, es decir, se trata de lacapacidad
con garantia, cuya conveniencia se justifica con argumentos como el
siguiente:

«El talento ocupa siempre un lugar distinguido en un sistema politico
que tiene por bases lajusticiay la ilustracién; pero por respetables que sean
los individuos dotados de él, si no ofrecieran otras garantias carecerian de
las que se requieren para el desempefio de una comision cuyo principal objeto
es el de deliberar sobre los intereses materiales y positivos de los pueblos» 17.

llustrativo resulta, en fin, acerca de la unanimidad del liberalismo
en torno al sufragio censitario, el que en las Cortes constituyentes de
1836 -de mayoria progresista, no lo olvidemos, y elegidas con arreglo
a la «democréatica» Constitucion de 1812, tras los «revolucionarios»
acontecimientos del verano- se admitiera «como signo anico y exclusivo
de la capacidad el eetoralla propiedad» ‘2.

Estos y similares planteamientos presiden el funcionamiento del
sistema representativo hasta 1890 -con las Unicas excepciones de
las elecciones de octubre de 1836, las del Sexenio Democratico y las
de enero de 1876-, si bien experimentaran una evolucién en su apli-
cacion préctica que se traduce en un relativamente notable, dentro
de los moldes censitarios, aumento del censo electoral, como podemos
apreciar a continuacion:

1 Tanto la Ley Electoral de 1837 como la Ley Electoral de 1846 establecian una
exigencia econémica adicional paralainclusién de las capacidades en el censo electoral,
en el primer caso tener una renta liquida anual minima de 1.500 reales y en el segundo
pagar 200 reales de contribucion. Posteriormente -leyes de 1865 y de 1878- desa-
parecerd esta limitacion econémica, salvo para el caso de los empleados, a los que
si se exigira un sueldo minimo anual.

17 Circular del ministro del Interior a gobernador civil de Soria, de fecha 27
de mayo de ]834. Boletin Oficial de Soria, 11 de junio de ]834. El subrayado es
nuestro.

'8 Cito por 1. Tomis ViLLARROYA en «El cuerpo electoral en la Ley de 1837», en
Revista del Instituto de Ciencias Sociales nim. 6, Barcelona, 1965, p. 174.
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Evolucion del cuerpo electoral con sufragio censitario '

Ndamero Porcentaje
electores elect.-poblacién
Estatuto Real
RD 20-5-1834 16.026 0,1
RD 24-5-1836 65.067 0,5
Constitucién de 1837
Ley Electoral 20-7-1837
Elecciones 1837 267.290 2,2
Elecciones 1844 635.517 5,2
RD 11-8-1854 695.110 4,5
Constitucion de 1845
Ley Electoral 18-3-1846
Elecciones 1846 98.000 0,8
Elecciones 1864 164.080 1,1
Ley Electoral 18-7-1865
Elecciones 1865 415.393 2,7
Elecciones 1867 395.398 2,6
Constitucién de 1876
Ley Electoral 28-12-1878
Elecciones 1879 846.961 51
Elecciones 1886 807.175 4,6

Asi, partiendo de una restriccion maxima del cuerpo electoral for-
mado con arreglo a las disposiciones del Estatuto Real 20, cuyas limi-

Y Las cifras de electores hasta 1867 en M. Casatlkro, El sufragio censitario.
Elecciones generales en Soria durante el reinado de Isabel 1l, Avila, 1994. Las de 1879
y 1886 en M. MAHTINEZ CUAIHAIJO, Elecciones y partidos politicos en Espafia (1868-1931),
2 vols., Madrid, 1969. Los porcentajes se han calculado sobre los siguientes totales
de poblacién: hasta 1846, ]2.162.872 (Anexo publicado junto a la Ley Electoral de
20 de julio de 1837); hasta 1867, 15.464.340; para 1879, 16.631.869 Y para ]886,
17.560.352 (las tres Gltimas cifras corresponden, respectivamente, a los censos de 1857,
1877 Y 1887, en P. Romero bk SOLis La poblacion espafiola en los siglos xviii y xix,
Madrid, 1973, pp. 237 Y 263).

20 Téngase en cuenta ademas que se trata de un sufragio indirecto de segundo
grado, con lo que los 16.026 electores de 1834 quedaron reducidos a 950 -un 0,008
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taciones al respecto hacen que tan sélo como antecedente pueda ser
tenido en cuenta al hablar del sistema representativo, observamos cémo
se va produciendo una paul atinaampliacion del derecho electoral, obvia-
mente debida no a una hipotética promocioén socioeconémica de los
ciudadanos, sino a una reduccién en leyes posteriores de las exigencias
econémicas y a una multiplicacién de las circunstancias contempladas
para poder ser elector. En este sentido, la ley que contemplaba un
mayor numero de vias de acceso al censo electoral fue sin duda la
progresista de 20 de julio de 1837, cuya elaboracion estuvo presidida
por la idea de «llamar al Cuerpo electoral al mayor ndmero posible
de personas que reunan las cualidades necesarias para garantizar el
que usaran bien de este derecho; en una palabra, a todo aquel que
tenga alguna garantia de propiedad» 21. Con esta pretension, la de que
ningln gran propietario, fuera su propiedad de la naturaleza que fuera,
se viera privado del voto —y también, por supuesto, que a hinguno
mas se le concediera-, se elabord el articulo 7 de cuya aplicacion
se derivaron hasta siete categorias o tipos de electores. Probablemente
la complejidad que de ello se deriva -incrementada por las carencias
estadisticas y administrativas-, junto con la indefinicién de la ley
en cuanto a la forma de demostrar la pertenencia a dichas categorias,
sean en buena medida responsables del espectacular aumento del censo
electoral entre 1837 y 1844, afos en que se celebraron las primeras
y Ultimas elecciones con arreglo a laley que comentamos.

En cualquier caso muy pronto los moderados se ocuparon de situar
el censo electoral en sus «justos» términos, Ilevando a cabo una dréstica
reduccion del mismo mediante la contemplacién de tan s6lo dos cate-
gorias de electores --contribuyentes y capacidades- y la elevacion
de las exigencias econdmicas a satisfacer. No era ajena a esta «sim-
plificacion» del electorado la reciente reforma tributaria, tras la que
se consideraba que toda la riqueza estaba sometida a tributaciéon vy,
por tanto, las cuotas contributivas eran un baremo suficiente para deli-
mitar el cuerpo electoral. Asi, la Ley electoral de 18 de marzo de 1846
duplico respecto a la anterior la cuota de contribucion exigida a los
electores contribuyentes -ahora 400 real es-, permitiendo el voto a

por 100 de la poblacién-, que fueron los que ya si directamente eligieron a los pro-
curadores. La cifra correspondiente al segundo y Ultimo grado de la eleccién en F. Capa-
LLERO, Resultado de las Ultimas elecciones para Diputados y Senadores, Madrid, 1837,
p.16.

21 Cito por J. ToMAS VILLAHHOYA en ato cit., p. 165.
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determinadas capacidades -especificadas en el ato 16- siempre y
cuando pagaran la mitad de dicha cuota.

Estalimitacion econémica del voto de las capacidades se mantendra,
como antes comentdbamos, hasta la Ley electoral de 18 de julio de
1865, que la eliminara -salvo para los empleados, a los que se les
exigia un sueldo minimo de 800 escudos (= 8.000 reales)-, posi-
bilitando asi la inclusion en el censo electoral de un buen ndmero
de curas parrocos y maestros. Junto a ello, esta ley, con la que desde
las filas de la Unidn Liberal se pretendié, mediante la ampliacion del
exiguo censo electoral moderado, acabar con el retraimiento progresista,
volvio afijar la cuota exigida a los electores contribuyentes en el mismo
nivel que la Ley de 1837, es decir 20 escudos (= 200 reales) anuales
por contribucién territorial o por subsidio industrial.

La Restauracién no trajo consigo grandes novedades al respecto
y en este sentido la Ley Electoral de 28 de diciembre de 1878 presenta
grandes similitudes con la de 1865, pese a lo cual se produjo, como
puede apreciarse en el cuadro anterior, una duplicacién, en términos
relativos, del cuerpo electoral, que pasa a tener unas dimensiones simi-
lares a las del periodo final de vigencia de la Ley de 1837. Puesto
que a los contribuyentes por subsidio industrial se les seguia exigiendo
la misma cuota minima que en la Ley de 1865 -50 pesetas (= 200
reales)-, habra que atribuir este aumento a los electores por con-
tribucién territorial, que sélo tenian que acreditar el pago de la mitad
de dicha cuota?. Otro factor mas a considerar de cara a explicar ese
incremento del ndmero de electores es el referente a las capacidades,
respecto a las que, si bien el articulo 19 es préacticamente idéntico
en ambas leyes, se produce una ampliacion en la Ley de 1878 en
cuanto al colectivo de empleados, pudiendo votar ahora no sélo los
nombrados por el rey y las Cortes como se establecia en 1865, sino
todos los que pertenecieran a cualquier ramo de la Administracién
publica, eso si manteniendo la exigencia de un sueldo anual minimo
de 2.000 pesetas (= 8.000 reales). Por ultimo, en relacion con la
Ley de 1878, una Ilamada de atencién acerca del descenso que expe-
rimenta el censo electoral en las sucesivas elecciones celebradas en
la década de los ochenta, circunstancia que nos lleva a insistir una
vez mas en la necesidad de estudios que analicen en profundidad la

22 Es preciso subrayar el caracter aproximativo de estas consideraciones, qUlza
sea mas exacto decir interrogantes, que sélo un andlisis detallado de los distintos censos
electorales permitira confirmar, matizar o desechar.
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composicion socioprofesional de los distintos censos electorales y su
evolucién como unica forma de evitar explicaciones tan inconsistentes
como la que ofrece Martinez Cuadrado respecto a hecho citado, con-
siderandolo como un «fenémeno esclarecedor del acusado caracter res-
trictivo que la Restauracién impuso para el ascenso a los puestos de
poder politico dentro de la sociedad espafiola de fines del XIX» 2.

Ni que decir tiene que todas estas leyes, diferentes en la forma
pero uniformes en lo esencial, dieron lugar en cada una de las provincias
a cuerpos electorales muy reducidos que ademas, desde el punto de
vista operativo, se van a ver fragmentados, como luego veremos, por
la adopcion desde la Ley electoral moderada de 1846 del sistema de
eleccion por distritos, sistema que sobrevive al sufragio censitario y
acomparia al sufragio universal-con la sola excepcion de las elecciones
de enero de 1869- hasta 1931.

Como es sabido, después de anteriores tentativas frustradas, el sufra-
gio universal masculino se establece en Espafia mediante laLey electoral
de 26 de junio de 1890, una ley que, en palabras de la Comisién
del Congreso encargada de laredaccion del proyecto, estaba encaminada
esencialmente «al cumplimiento formal por el partido gobernante de
promesas solemnemente empefiadas» 24. Un cumplimiento en buena
medida obligado si tenemos en cuenta que no hacia mucho -durante
el Gobierno de Posada Herrera, en 1883- que el propio Sagasta, su
principal valedor ahora, se habia manifestado en contra «de un sistema
que era destructor de la Monarquia y de la verdad electoral y que
representaba el advenimiento del socialismo» 2*. No obstante, en 1890,
con el turno bien asentado en un sistema representativo cuyas claves
y mecanismos se sabia como controlar, la medida no parecia entrafiar
grandes peligros y, por el contrario, servia, entre otras cosas, para dar
una mayor legitimidad a la Monarquia frente al republicanismo.

El sufragio universal masculino se habia ensayado ya en Espafna
en latemprana fecha de 1812, cuando el cédigo gaditano, al establecer
la base para |a representacion nacional, consider6 como tal, en su arti-
culo 29, a «los naturales que por ambas lineas sean originarios de
los dominios espafioles...» No obstante, el efecto democratizador de

23 M. Magrtinez CuabrADO, Op. Cit., 1, p. 245.

24 El Dictamen de esta Comisién se reproduce en R. SAINZ DE VARANLIA, Op. Cit.,
pp. 425-426.
2 Cil. por M. FERNANDEZ ALMAIRO en op. Cit., p. 83.
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esta medida sobre la representacion politica se vio, a nuestro juicio,
desvirtuado por el caracter indirecto, de cuarto grado, del sufragio %.
Elocuentes son en este sentido las cifras de electores en cada grado
de la eleccién a que dio lugar la aplicacion de este sistema electoral
en las elecciones de octubre de 1836: 3.000.000 en el primer grado
(vecinos), 200.000 compromisarios, 16.000 electores parroquiales'y 460
electores de partido, lo que en porcentajes respecto al total de poblacion
se traduce en: 24,7,1,6,0,1 Y 0,003 por 100, respectivamente 2. Pode-
mos observar como a partir de una base electoral indiscutiblemente
amplia se va operando, mediante sucesivos «filtros», una reduccion
tal que en el cuarto y ultimo grado el nimero de electores que direc-
tamente elegian a los diputados se sitla por debajo incluso del nivel
marcado por el Estatuto Real. A decir de algunos analistas este tipo
de sufragio se establece «como medio para corregir la supuesta inma-
durez del cuerpo electoral» 2%; sea cual fuere su finalidad, lo cierto
es que los datos precedentes nos llevan inevitablemente a cuestionar
el carécter democrético tanto del proceso como de la representacion
politica nacida del mismo.

Habra que esperar, por tanto, a la Constitucion de 1869 para ver
establecido, respecto al Congreso de los Diputados, € sufragio universal
masculino directo, que habia sido yaintroducido el afio anterior mediante
el Decreto de 9 de noviembre, que se aplicé en las elecciones a Cortes
constituyentes de enero de 1869. Posteriormente la Ley Electoral de
20 de agosto de 1870 desarrollard y regulara el precepto constitucional
segun el cual tendrian derecho al voto todos los espariol es que se hallaran
en el pleno goce de sus derechos civiles.

2% para la composicion y caracteristicas de cada uno de los grados de la eleccion
ver M. CABALLERO, Op. Cit., pp. 70-71.

2" Los porcentajes se han calculado sobre un total de poblacién de 12.162.172,
que es el que aparece en el Anexo publicado junto al Real Decreto de 21 de agosto
de 1836 mediante el que se regulé esta eleccién, introduciendo algunas modificaciones
con respecto a la Constitucién de 1812, pero sin alterar en absoluto lo referente a
la cuestion que aqui nos ocupa. En cuanto a las cifras de el ectores, son las que proporciona
F. CABALLERO en op. cit., p. 16. Asimismo, el andlisis del censo electoral de una pequefia
provincia, en concreto la de Soria -115.619 habitantes-, arroja unos porcentajes
muy similares a los mencionados en cada grado de la eleccion -24, 1,2, 0,1 y 0,005
por 100-, al tiempo que las cifras absolutas -27.800, 1.386, 128 Y 6 electores-
nos permiten valorar en toda su magnitud la tremenda reduccién operada sobre el
cuerpo electoral.

28 ], HERNANDEZ BHAVO, "L 0s sistemas electorales», en R. DEL Acunia (ed.), Manual
de Ciencia Politica, Madrid, 1997, p. 361.
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El ProJecto constitucional de 1873 no sdlo recogera, en su articulo 51,
este derecho, sino que ademés implicitamente lo extenderd ya que con
anterioridad la Ley Electoral de 11 de marzo de 1873 habia ampliado
considerablemente el sufragio, de cara a la eleccién de mayo para Cortes
constituJentes, al reducir a veintiin afios la edad minima exigida para
ser elector. La medida reviste un caracter de absoluta excepcionalidad
en toda la trayectoria del sistema representativo en Espafia —dejando
aparte obviamente la Constitucion de 1978-, por cuanto antes 'y después
todas las leyes electorales, censitarias 0 no, coinciden en fijar en vein-
ticinco afios el limite de edad para la concesion del voto, a excepcién
de la Constitucion de 1931, que lo fijara en veintitrés.

Como ya planteamos en paginas anteriores, el sistema politico res-
tauracionista, después de la concesién canovista al sufragio universal
en las elecciones de 1876, hara inicialmente tabla rasa de todas estas
medidas y volvera a la préactica del sufragio censitario, que sera ya
definitivamente erradicado en 1890. A partir de esta fecha no se pro-
ducen cambios significativos en la normativa electoral, en cuanto a
lo que aqui y ahora nos interesa -1 a amplitud del sufragio--, hasta
la Constitucion de 1931, cuyo articulo 36 decia: «Los ciudadanos de
uno y de otro sexo, mayores de veintitrés afios, tendran los mismos
derechos electorales conforme determinen las leyes.» Se establece, por
tanto, por primera vez el sufragio universal en el pleno sentido de
la palabra, que conllevara un notable aumento del cuerpo electoral,
al que tamhién contrihuye la fijacién de la edad electoral en veintitrés
afios, haciéndola coincidir con la mayoria de edad establecida por la
legislacion civil. Esta ampliacion del cuerpo electoral en cuanto a la
poblacién joven habia sido ya contemplada por el Decreto de 8 de
maJo de 1931, elaborado con la finalidad de introducir una serie de
modificaciones -<«el menor nimero posible», decia el texto- en la
vigente Ley Electoral de 8 de agosto de 1907, de cara a las elecciones
a Cortes constituJentes de junio. El citado Decreto ademas, en su arti-
culo 3, concedi6 por primera vez el derecho de sufragio pasivo a las
mujeres, que, por tanto, aunque todavia no pudieron votar, si pudieron
ser votadas en dichas elecciones 20. Pero veamos ahora la traduccion
en cifras de todas estas leyes cuyo denominador comin es su opcion
por un sufragio universal adjetivado y, finalmente, sin adjetivar:

2 El Decreto de 8 de mayo de 1931 sigui6 vigente en las otras dos convocatorias
electorales de la 11 Republica, aunque incorporando algunas reformas, pocas y no fun-
damentales, dictadas por laLey de Reforma Electoral de 27 dejulio de 1933.
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Evolucion del cuer po electoral con sufragio universal *°

NuUmero Porcentaje
electores elect.-poblacion
Constitucion de 1812
Elecciones 1836 (oct.) 3.000.000 24,7
Decreto 9-11-1868 3.801.071 22,9
Constitucion de 1869
Ley Electoral 20-8-1870
Elecciones 1871 4.030.792 24,2
Ley Electoral 11-3-1873 4.551.436 27,4
Elecciones 1876 3.989.612 24,0
Constitucion de 1876
Ley Electoral 26-6-1890
Elecciones 1891 4.800.000 27,3
Elecciones 1907 4.579.114 23,0
Elecciones 1916 4.753.699 23,8
Elecciones 1923 4.783.432 20,2
Decreto 8-5-1931 6.200.000 26,2
Constitucion de 1931
Elecciones 1933 12.913.038 54,5
Elecciones 1936 13.553.710 57,2

Podemos observar como la aplicacion del sufragio universal mas-
culino, con una exigencia de edad de al menos veinticinco afios, da
lugar a un cuerpo electoral relativamente uniforme bajo las distintas
leyes, que viene a suponer, como media, en torno a 24 por 100 de

%0 | a cifra de electores de 1836 en F. CaBaLikro, Op. Cit., p. 16. Las del resto
de los afios, hasta 1923, en M. Manrtinkz CuabrapO, Op. Cit. Las de 1931 y 1933,
en M. TuRkon pE LARA, La Il Republica, 2 vols, Madrid, 1976, vol. 1, p. 75, Y vol.
11, p. 1. Por ultimo, el numero de electores de 1936, en J. TUSELL, Las elecciones
del Frente Popular en Espafia, 2 vols.,, Madrid, 1971, vol. 11, p. 13. Los porcentajes
se han calculado sobre los siguientes totales de poblacién: para 1836, 12.162.172 (Anexo
publicado junto al Real Decreto de 21 de agosto de 1836); desde 1868 hasta 1876,
16.631.869 (Censo de 1877, en P. Romkro bk SOLis op. cit., p. 263); para 1891,
17.,560.352 (Censo de 1887, en ibidem); para 1907 y 1916, 19.944.000 (Censo de
1910, en 1. Nabal, La poblacién espafiola (siglos xvi a xx), Barcelona, 1976, p. 199)
Y a partir de 1923, 23.677.095 (Censo de 1930, en M. TUNUN bk Lara, op. cit., vol.
1 p 1).
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la poblacién total. Cabe destacar, asimismo, el elevado porcentaje de
electores -27,3 por 100- a que dio lugar la Ley Electoral de 26
dejunio de 1890 en su primer afio de aplicacion, porcentaje que pau-
latinamente ira descendiendo en el ecciones posteriores, como ya ocurrie-
ra, segin vimos, con la Ley censitaria de 1878. Junto a ello, ni que
decir tiene que la reduccion de la edad electoral —a veintiun afios
en 1873 y a veintitrés en 1931- conllevd obviamente el incremento
de un electorado que luego se duplicaréa por la equiparacién de hombres
y mujeres en cuanto al voto, en lo que supone ya el punto de llegada
del proceso que hemos venido trazando.

3. Laformadeelegir

Nos planteamos ahora como, segun el sistema electoral adoptado
en cada momento, este elastico y multiforme cuerpo electoral cumplid
su funcién dentro del sistema politico, que no eraotraque lade «producir
representacién». En este sentido, de entre los muchos factores que
entran en juego en un proceso electoral, y ante la imposibilidad en
esta sintesis de detenernos en todos ellos, destacaremos, por su amplia
trascendencia en la préactica electoral, la cuestion de las circunscrip-
ciones electorales, esto es la forma en que fue fraccionado territorial-
mente el cuerpo electoral para proceder a la elecciéon de los corres-
pondientes diputados -como ya sefialamos, la eleccion, cuando hubo
lugar a ella, de los senadores discurria por otros derroteros-o Basi-
camente fueron dos los métodos aplicados: de un lado, las circuns-
cripciones plurinominales o provinciales -1 a provincia constituye la
unidad béasica y son varios los representantes a elegir-, y de otro,
las circunscripciones uninominales — O distritos que eligen a un solo
representante.

A la hora de hacer un balance sobre la vigencia de uno y otro
sistemahay que sefialar la hegemonia de laeleccion por distritos, férmula
que desde que se introdujo en Espafa con la Ley Electoral de 18
de marzo de 1846 se aplicé de forma casi ininterrumpida hasta el
Decreto de 8 de mayo de 1931, que restablece la eleccion por provincias,
método por el que habia optado la Ley Electoral de 20 de julio de
1837 y que luego resucitdé la de 1865, pero que en seguida abandono
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lalegislacion electoral del Sexenio *!. Es decir, que de las 51 elecciones
que se celebraron entre 1834y 1936 el 65 por 100 - en cifras absol utas,
33— se llevaron a efecto mediante el sistema de division territorial
en distritos para la eleccion de un diputado en cada uno de ellos.
Ciertamente sorprende que un sistema tan criticado en la época -se
consideraba a los distritos como pieza fundamental del fraude y la
manipulacién electoral, asi como culpables de la importante presencia
de «notabilidades de campanario» entre la representacion nacional-
sobreviviera hasta 1931, momento en que fue eliminado por el Gobierno
provisional de la Republica, que se hizo eco de las citadas y ya para
entonces tradicionales criticas, al tiempo que proclamaba su renuncia
a los «beneficios» que ahora podria reportarle:

«-.. €l Gobierno no ha podido olvidar los graves inconvenientes que para
la pureza del sufragio ofrece la vigente Ley Electoral, que al establecer el
sistema de mayoria por pequefios distritos unipersonales deja abierto ancho
cauce a la coaccion caciquil, a la compra de votos y a todas las corruptelas
harto conocidas.

Para evitarlo, ha parecido medida de precaucion indispensable sustituir
los distritos por circunscripciones provinciales, siendo interesante hacer resaltar
que este sistema coloca en un plano de igualdad a todos los electores y elegibles,
ya que el procedimiento de distritos unipersonales no sélo no perjudicaria
a los candidatos republicanos, sino que més bien les favoreceria, por cuanto
los vicios mismos del sistema hacen que muchos de los elementos que antes
fueron adversos hoy se hayan puesto allado del Gobierno» :12.

Existe un cierto consenso entre amplios sectores de la historiografia
actual en cuanto a seguir haciendo recaer en los distritos buena parte
de la responsabilidad de los vicios del sistema, dando por buena en
general y sin necesidad de otras matizaciones la consideracién de que
el fraccionamiento del cuerpo electoral hace que éste sea mas manejable
y receptivo a todo tipo de «influencias». Pues bien, sin negar lo anterior,
no estaria de mas reflexionar sobre el hecho de que el sistema de
eleccion por provincias operd en su aplicacion practica una todavia
mayor division del electorado, en un nimero indeterminado a priori
de distritos que las respectivas Diputaciones provinciales fueron varian-

2 Aunque el Decreto de 9 de noviembre de 1868 establecié la el eccion por provincias,
una vez promulgada la nueva Constitucién de nuevo la Ley Electoral de 20 de agosto
de 1870 volvi6 al sistema de los distritos.

12 Predmbulo del Decreto de 8 de mayo de 1931.
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do, y en general aumentando, en cada convocatoria electoral. Asi, toman-
do como ejemplo la etapa isabelina, si la Ley de 1846 establecié en
349 el numero total de distritos, la de 1837 posibilité la existencia
de 794 en las primeras elecciones en que fue aplicada, cifra que casi
se habria duplicado -1.440 distritos para las elecciones de 1841-
cuatro afios mas tarde %3,

El hecho de que indudablemente la funcién de los distritos fuera
muy diferente en ambas leyes -en la de 1837 no eran sino una sub-
division de lo que en definitiva eran circunscripciones plurinominales,
con lo que en cada uno de ellos cada elector votaba a tantos individuos
como diputados correspondieraelegir alaprovincia- resulta secundario
desde un punto de vista practico, desde el que la realidad descrita
debe servirnos para ampliar el campo de observacion y para, aban-
donando visiones reduccionistas, profundizar en la busqueda de nuevas
claves explicativas tanto en cuanto a la configuraciéon y disefio del
sistema representativo como en cuanto a los medios de que unos y
otros -representantes y representados- se valieron para moldearlo
en la préacticay, en definitiva, utilizarlo de acuerdo con sus respectivos
intereses.

Por udltimo, otra de las cuestiones, aunque de mucha menor tras-
cendencia, que en materia electoral suscit6 amplios debates en los
inicios del sistema representativo fue la relativa a la aplicacion del
método directo o del indirecto en el proceso electoral. Dichos debates
no se prolongaron en exceso, por cuanto en fechas muy tempranas
se abandond |la tradicion doceafiista del sufragio indirecto -cuyas limi-
taciones hemos subrayado ya en estas paginas-, que tan sélo se mantuvo
durante la época del Estatuto Real y fue definitivamente, respecto a
laeleccion de los diputados, sustituido por el directo con laLey Electoral
de 1837 *. Afios més tarde la Ley Electoral de 1870 recurrira de nuevo
a este sistema para la eleccion de los senadores y, asimismo, el sistema

% El nimero de distritos de 1837, en F. Capalltro, Op. Cit, p. 14. En cuanto
al de 1841, cit. por M. Artora en Partidos y programas politicos (1808-1936), 2 vols.,
Madrid, 1977, vol. 1, p. 64. A una escala méas reducida, la provincia de Soria qued6
dividida inicialmente -en 1837- en 10 distritos, que para ]841 habian pasado ya
aser 18. M. CasariLERO, Op. Cit., pp. 101-102. Respecto a las circunscripciones el ectorales
en general y su trayectoria, ver M. AHTOLA, op. cit., pp. 61-69.

* Con anterioridad el sistema de eleccion directa habia sido ensayado en las
elecciones de julio de 1836, reguladas por el Real Decreto de 24 de mayo de 1836,
al que se debe por tanto la introduccién en Esparia de dicho sistema.
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restauracionista utilizard también esta formula para configurar la parte
electiva del Senado.

4. Loselegibles

Tras las anteriores consideraciones acerca de los que eligen y el
como eligen la representacion, nos enfrentamos ahora a los que en
cada momento la ejercen, estadio final, o inicial seglin se mire, de
los procesos electorales. Al respecto y en general cabe destacar que
la reglamentacion de las condiciones de elegibilidad ocupa un espacio
relativamente reducido en las distintas leyes electorales -1 a mayor
parte del cual ademas se dedica a pormenorizar las habituales cir-
cunstancias de incapacidad, inhabilitacion o incompatibilidad- y que
predomina la tendencia a asimilarlas con las exigidas a los electores.
Asi, por ejemplo, la edad minima para ser diputado se establece también
en veinticinco afios -excepto en el caso del Estatuto Real, que fijaba
en treinta los afios requeridos para acceder al Estamento de Procu-
radores- hasta el Decreto de 8 de mayo de 1931, que la redujo, a
igual que paralos electores, a veintitrés afos.

Tampoco en cuanto a las condiciones econémicas se establecen
diferencias entre electores y elegibles en la mayor parte de las leyes,
principio respecto al que nos encontramos con dos excepciones ™, el
Estatuto Real y la Ley Electoral de 18 de marzo de 1846, es decir
que precisamente las leyes mas restrictivas de todo el periodo con
respecto al sufragio activo fueron ademas las Unicas que establecieron
requisitos econdmicos adicionales para la obtencion del derecho de
sufragio pasivo. El Estatuto Real, en efecto, precisaba que para ser
procurador era necesario «estar en posesion de una renta propia anual
de doee mil reales» 16 Por su parte, la Ley Electoral moderada de
1846, después de que su antecesora -l a de 1837- equiparara en
la préetica a electores y elegibles, volvid a establecer para los elegibles

* También la Constitucion de 1812, en su articulo 92, incluia una vaga alusion
a la necesidad de «tener una renta anual proporcionada, procedente de bienes propios»
para poder ser diputado, pero acto seguido, en el articulo 93, se suspendiatransitoriamente
esta disposicion. Asimismo, € Real Decreto de 21 de agosto de 1836 se limitaba al
respecto a reproducir ambos articul os.

36 Articulo 14.3.° del Estatuto Real. Méas adelante, & Real Decreto de 24 de mayo
de 1836 rebajara esta exigencia, fijandola en la posesion de una renta propia de 9.000
reales anuales o el pago de 500 reales de contribucion directa (art. 44.4.").
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la misma exigencia de renta que el Estatuto o bien el pago de 1.000
reales de contribucion directa, una limitacion que perdurara hasta la
Ley Electoral de 18 de julio de 1865, que vuelve a equiparar ambas
situaciones, por cuanto para ser diputado bastaria ahora con «ser con-
tribuyente al Estado por cualquiera de las contribuciones directas».

Aunque la posterior legislacion electoral mantendré este criterio,
con lo que a partir de 1890 se producira una democratizacién al menos
tedrica -y para la poblacion masculina- de la representacion, en
la practica, a nuestro juicio, pervivira entre el electorado la tendencia
areclutar a sus representantes entre los grandes propietarios y en general
los poseedores de grandes rentas, fueran éstas del origen que fueran.
Una tendencia que Carmelo Romero definié gréficamente al establecer
la trilogia del «querer, saber y poder», formulaciéon que condensa los
requisitos que los electores buscaran en los candidatos a la hora de
elegir a sus representantes *’. Y es que, por méas que ya desde la Cons-
titucion de 1812 se proclamara que los diputados representan a la
Nacién y no a sus electores 0 a su circunscripcion, la préactica electoral
y el cumulo de relaciones que se entretejen en torno a ella nos presentan
unarealidad distinta en la que bien poco cal 6 este planteamiento.

Profundizando un poco més en la naturaleza de la representacion,
hay que sefialar que en los inicios del sistema representativo, y en
aparente contradiccién con su aludido caréacter nacional, figuraba entre
las condiciones a cumplir por los elegibles una vinculacién de naci-
miento, vecindad o propiedad con la provincia por la que fueran elegidos.
Asi, el Estatuto Real, en su articulo 14, exigia a los procuradores:
«Haber nacido en la provincia que le nombre, o haber residido en
ella durante los dos ultimos afios, o poseer en ella algin predio rustico
o urbano, o capital de censo que reditien la mitad de la renta necesaria
para ser procurador del Reino». Por su parte, el articulo 91 de la
Constitucién de 1812 establecialanecesidad de que los diputados hubie-
ran nacido en la provincia o estuvieran avecindados en ella con resi-
dencia de al menos siete afios. Serala Constitucion de 1837 la encargada
de poner fin a esta norma al establecer en su articulo 24: «Todo espafiol
que tenga estas calidades [las requeridas para ser diputado] puede
ser nombrado diputado por cual quiera provincia».

37 C. Romkro, "La suplantacién campesina de |a ortodoxia electoral», en Jornadas
sobre Caciquismo y elecciones. Realidades politicas en la Castilla de la Restauracion,
Medina del Campo, 1989. kn prensa.
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Pues bien, pese a su eliminacion legal, en la practica esta norma
seguiré teniendo validez para amplios sectores del electorado que al
elegir a sus representantes consideraran esta cuestion -el hecho de
haber nacido o de «tener arraigo», en terminologia decimonédnica, en
la provincia o distrito- como un requisito fundamental a cumplir por
los candidatos. Y hasta tal punto esto sera asi que el no cumplimiento
por los representantes del citado requisito conllevé la acufiacién de
un término, cunero, al que con frecuencia se aludira como compendio
de los males y vicios del sistemarepresentativo. Todavia en los procesos
electorales actuales, al menos en los celebrados en los inicios de la
transicion, podemos encontrar invocaciones, naturalmente peyorativas,
a un cunerismo del que, mediado el xix, Luis M.a Pastor haciala siguiente
valoracion:

«La sola introduccién en € diccionario parlamentario de la palabra cunero,
para designar al diputado que obtiene €l cargo alli donde carece de titulos
para ello, ha quitado maés crédito y prestigio a las Cortes que todos los errores
que pudieran haber cometido: aquella calificacién odiosa, que rebaja a quien
se aplica hasta llevarle a la condicion de un miserable expésito, de cuya
existencia tienen que avergonzarse los que le dieron el ser, por considerarlos
por lo general como resultado de un crimen o falta, dice mas contra los Par-
lamentos donde tales seres anidan que cuanto la mas terrible oposicion pudiera
inventar, afiadiéndose aun la circunstancia desfavorable de que el expdsito
lo es sin su voluntad, mientras que el cunero acepta voluntariamente este
origen» 38,

Laimagen que Pastor nos ofrece, lejos de ser una excepcioén, refleja
un sentir mayoritario entre el electorado, de manera que la lucha contra
el cunerismo se enarbolara como bandera en no pocos procesos elec-
torales, teniendo con frecuencia un mayor poder de movilizacién que
cualquier otro programa o consigna de caracter politico *°. Sin embargo,
y por lo anteriormente dicho, hemos de considerar que tanto el cunerismo
como su version mas practica y extendida, el ampliamente criticado
encasillado, no fueron, como frecuentemente se considerd y viene con-

*# L. M. pasToR, Las elecciones. Sus vicios. La influencia moral del Gobierno. Esta-
distica de la misma y proyecto de reforma electoral, Madrid, 1863, p. 31.

1) Asi, por ejemplo, en la Soria de la Restauracion, especialmente en el siglo xx,
en buena parte de los procesos electorales el «programa» que los candidatos, de uno
u otro signo politico, plantearan a los electores sera el sorianismo frente al cunerismo.
Ver al respecto C. caifcia EncaBo, El voto peregrino. Elecciones y partidos politicos
en la provincia de Soria (1875-1907). Soria, 1999.
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siderando, una perversion del sistema politico-electoral, sino mas bien,
tal y como éste estaba planteado, su logica y legal consecueneia. La
legislacién electoral, en efecto, no era ajena a la tarea de consolidacion
del Estado liberal nacional y, en consecuencia, tratara de disefar y
reclutar una representacion nacional, pero, a nuestro juicio, chocara
en su intento con una realidad fragmentada, lejana y apegada a lo
local que hara su propia interpretacion del sistemarepresentativo.






La libertad de imprenta
y su marco legal en la Espaia liberal

Juan Ignacio Marcuello Benedicto
Universidad Auténoma de Madrid

Desde el inicio de la construccién del sistema constitucional por
las Cortes de Cédiz la libertad de expresion se convirtié en una pieza
esencial de su estructura, y dentro de ella la libertad de imprenta
ocuparia una posicioén central, especialmente cuando en la primera fase
estrictamente liberal del nuevo Estado el horizonte individualista, al
no reconocer las libertades politicas de accién colectiva de corte demo-
cratico, como el derecho de reunién o de asociacion, contemplaba aquélla
como casi Unica libertad reconocida, libertad que junto a un sufragio
acotado en concepciones puramente censitarias, agotaria los cauces de
participacion y expresion politica del ciudadano. En este horizonte,
dadas las limitaciones técnicas en el desarrollo de los medios de comu-
nicacion de masas y el propio caracter embrionario de los partidos
de notables de la época, la imprenta y, sobre todo, la prensa periodica
se convirtié, en el marco del Estado Liberal, en la gran protagonista
de la formacion, encuadramiento y movilizacion de la opinién publica
y, junto con los institutos parlamentarios, en el gran vehiculo para
el control de laaccion de los poderes publicos.

El presente estudio tiene como objeto exponer, de una forma obli-
gadamente sintética, los principales hitos en el reconocimiento eons-
titucional de dichalibertad y en laregulaeién normativa de su gjereicio,
desde el origen del sistema politico liberal en las Cortes de Céadiz
hasta la plena madurez y crisis del sistema demoliberal en la quiebra
compulsiva de la Il Republica. Aunque ésta sea solamente una de
las facetas a estudiar en la evoluciéon de la libertad de imprenta, la
aproximacién a la eontroversia y avatares sobre la fijacion de las con-

AYER 34*1999
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diciones para el gerclclO de la misma, la delimitacién de su campo
material y tematico, la polémica en cuanto a la indole de sus posibles
abusosy sobre lajurisdiccion més adecuada para entender en [os mismos,
asi como las diferentes soluciones ensayadas para su control y poderes
publicos concurrentes en su regulacién normativa, son un buen esca-
parate para poder acercarnos a la mejor comprension de la evolucion
de nuestros regimenes politicos de la contemporaneidad.

I. Lalibertad deimprentaen el sistema constitucional de 1812

El liberalismo doceafiista consideré el planteamiento de esta libertad
como una imprescindible antesala a la definicion de su nuevo sistema
constitucional, y a ello obedecié el Decreto IX, de 10 de noviembre
de 1810, dado por las Cortes generales y extraordinarias, considerado
por el profesor Artola como «fundacional» del ejercicio de aquélla y
«e por razoén de su antigiiedad, el de formulacion mas sencilla, y por
lo mismo, el que concede el margen de libertad méas amplio» 1. Esta
norma suprimié el sistema preventivo de la censura propio del Antiguo
Régimen -arto 1. «Todos los cuerpos y personas particulares... tienen
libertad de escribir, imprimiry publicar sus ideas politicas sin necesidad
de licencia, revision o aprobacion alguna anteriores ala publicaci 6n»-;
pero ya esa definicién acotaba muy estrechamente el campo de la liber-
tad, al cefiirlo a las ideas de caracter politico, mientras mantenia que
«... los escritos sobre materias de religion quedan sujetos a la previa
censura de los Ordinarios eclesiasticos, seglin lo establecido en el Con-
cilio de Trento» (art. 6). Estalimitacion es tanto mas significativa cuanto
que por su vaguedad podia dejar en pie la censura sobre los escritos
criticos respecto a los aspectos de jurisdiccién, negocios y asuntos tem-
porales de la Iglesia, y es muy a destacar si consideramos que en
el orden del dia de la revolucidon liberal se dibujaba el objetivo de
una necesaria reforma del clero regular, «nacionalizacién» de la lglesia
secular y proceso desamortizador de sus bienes. En este horizonte dicha
limitacion aparecié como una importante concesion del doceafiismo a
lalglesiatradicional 2.

1 M. arTOLA, Partidos y programas politicos 1808-1936, Madrid, 1975, t. 1, p. 133.
2 Vid. al respecto E. GOMEZ-REINO Yy CAHNOTA, Aproximacion histérica al derecho
de la imprenta y de la prensa en Espafia 1480-1966, Madrid, 1977, pp. 92-104.



La libertad de imprentay su marco legal en la Espafia liberal 67

Quizéapor su caréacter fundacional fueron muy escuetas en este Decre-
to las garantias para la exigencia de responsabilidades (art. 8) y la
tipificacién de los posibles abusos de la imprenta (art. 4); sin embargo,
son a destacar las determinaciones tomadas sobre el tipo de jurisdiccion
que entenderia en la materia. Los fundados temores del doceafiismo
sobre la resistencia de las maltrechas, pero todavia poderosas, ins-
tituciones de la Monarquia tradicional al cambio les Ilevé a convertir
a las Cortes, Unico poder que detentaban, en motor Unico de la trans-
formacion politica y social, en la dptica de un gobierno de Asamblea *.
En este horizonte, la desconfianza hacia el entramado jurisdiccional
heredado del Antiguo Régimen llevé a las Cortes de Cadiz a crear
una jurisdiccion especificay de nueva planta para entender en abusos
de imprenta, directamente emanada de ellas y bajo su control: |as Juntas
de Censura. Las Cortes nombrarian una Junta Suprema de Censura
compuesta de nueve miembros -tres de ellos eclesiasticos, lo que
puede considerarse como una nueva concesion a la lglesia en reco-
nocimiento de su predicamento social, compensatorio, en todo caso,
de la futura abolicién del Tribunal del Santo Oficio en 1813-, y a
propuesta de ésta otras tantas «Juntas censorias de provincias» (arts. 13
y 14). En el caso de denuncia de un impreso no religioso por el «poder
gjecutivo o justicias respectivas», la funcion jurisdiccional de estas
Ultimas se extenderia a decidir sobre si debia «ser detenida» su cir-
culacion (art. 15), quedando la Suprema, entre otras funciones, como
ultimo nivel de apelacion (arts. 16y 17).

La Constitucién de 1812 recogi6 plenamente los parametros de aquel
Decreto al plantear en su articulo 371: «Todos los espafioles tienen
libertad de escribir, imprimiry publicar sus ideas politicas sin necesidad
de licencia, revisién o aprobacion alguna anterior a la publicacion,
bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes.» Se
confirmaba a rango constitucional la eliminacion de la Optica preventiva
de la censura como garantia fundamental de la citada libertad, pero
en puntual transaccion con la Iglesia se cefiia su supresion a sdlo
las materias politicas. EI mantenimiento de la censura en materia de
religion se correspondio con el tenor del articulo 12 de la Constitucion,
el mas respetuoso con la Iglesia catélica de toda nuestra historia cons-
titucional contemporéanea: «La religion de la Nacion espafiola es y sera

1 J. 1L MarcukiLo Benenicro, «Las Cortes Generales y Extraordinarias: organizacion
y poderes para un gobierno de Asamblea», en Las Cortes de Cadiz, ed. de M. Arroia,
AYER, nim. 1, Madrid, 1991, pp. 67-104.



68 Juan Ignacio Marcuel Lo Benedicto

perpetuamente la Catdlica, Apostélica, Romana, Unica verdadera. La
Nacion la protege por leyes sabias y justas y prohibe el gjercicio de
cualquier otra», y quiza fue un reconocimiento por el liberalismo del
peso especifico de lalglesia en el marco de la Guerra de Independencia
y del propio protagonismo de sus elementos en las Cortes de Cédiz.
En otro orden de cosas, la Constitucion gaditana reafirmé el ya apuntado
interés del poder legislativo, de la Asamblea representante de la sobe-
rania nacional, por resguardarse el control, en este caso cabe pensar
que en su defensa, sobre los diversos aspectos del ejercicio de lalibertad
de imprenta, y asi en su articulo 131, péarrafo 24, aquél se reservo
como facultad privativa el «proteger lalibertad politica de la imprenta».

Intensa y conflictiva fue la primera experiencia de esta libertad.
La utilizacion de la misma por los sectores realistas para deslegitimar
la obrareformista de las Cortes de Cadiz y la no muy Optima experiencia
delasJuntas de Censurallevaron yaaunareformaparcial delanormativa
en el Decreto de 10 de junio de 1813“. Aquel primer ensayo fue
intenso, pero también breve: la culminacién victoriosa de la Guerra
de Independencia llevd, como contrapunto y a la sombra de la nueva
Europa legitimista, a la pronta abrogacion del sistema constitucional,
efectiva con el retorno de Fernando VII y su Real Decreto de 4 de
mayo de 1814. En esta misma fecha el Real Decreto de Macanaz,
ministro de Gracia y Justicia, abrio el primer paréntesis en materia
delibertad de imprenta, restableciendo el sistema preventivo del Antiguo
Régimen.

El replanteamiento de la libertad tuvo que esperar a las conse-
cuencias del pronunciamiento de Riego. Restablecido el sistema cons-
titucional de 1812, fue en el seno de las primeras Cortes ordinarias
de 1820 donde habia de surgir la iniciativa para formar una nueva
Ley de Imprenta, la de 22 de octubre de aquel afio, que tuvo bien
presente la experiencia de la época de las Cortes gaditanas y que mar-
caria el tono del Trienio Liberal. De esta norma cabe destacar, en
primer lugar, la relativa ampliacion del campo tematico de aquella
libertad: interpretando el citado articulo 371 de la Constitucién, pro-
clam@, como principio general, el derecho de todo espafiol a «... imprimir

4 Para la préctica del ejercicio de la libertad de imprenta en esta época de las
Cortes de Cédiz vid. el documentado y minucioso estudio de A. Fiisras LOZA, «La
libertad de imprenta en las dos primeras etapas del liberalismo espafiol», en Anuario
de Historia del Derecho Espafiol, t. LIX, 1989, pp. 352-490, Y también E. LA PAHHA,
La libertad de prensa en las Cortes de Cadiz, Valencia, 1984.
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y publicar sus pensamientos sin necesidad de previa censura» (art. 1),
y s6lo como excepcion planted, en su articulo 2, la censura eclesiastica,
pero no ya con el amplio término sobre «materias de religion» del
Decreto de 1810, sino cifiéndola estrictamente a los «escritos que versen
sobre Sagrada Escritura y sobre los dogmas de nuestra santa religion»,
lo cual liberaba de la censura los escritos sobre aspectos temporales
de la Iglesia, cuestion bien a tener en cuenta, ya que aquellas mismas
Cortes iban a abordar, simultdneamente, la conflictiva reforma del clero
regular y desamortizacion de sus bienes.

Estaley plante6 también lo que iba a ser una constante de nuestros
partidos liberales hasta el pleno triunfo de las concepciones demo-
liberales de 1869, a saber, la consideracién y definicion legal de unos
delitos especiales de imprenta, con el caracter «restrictivo» de lalibertad
que tendria esta perspectiva. Se distinguieron y describieron una serie
de modalidades de posibles «abusos» de imprenta (Tit. 11, arts. 6 a 9),
acompafiados de una tipologia de calificaciones con sus gradaciones
(Tit. 111, arts. 10 a 18) y fijacion de las penas corporales o pecuniarias
correspondientes (Tit. 1V, arts. 19 a 25). Se fijaron cinco modalidades
de abuso a calificar como: escritos subversivos, que comprendian la
publicacion de «... maximas o doctrinas que conspiren de un modo
directo a destruir o trastornar la religiéon del Estado, o la actual Cons-
titucion de la Monarquia», con pena, en primer grado, de hasta seis
afios de prision; escritos sediciosos, los «... dirigidos a excitar a la
rebelion o perturbacién de la tranquilidad publica»; los incitadores a
la desobediencia, |os obscenos y los a calificar como libel os infamatorios.

Pero quiza, la principal trascendencia de esta Ley estuvo en el
sometimiento de la imprenta a una jurisdiccién especifica, el juicio
por Jurados, primera materializacion del deseo ya expresado por la
Comision de Constitucion de las Cortes de Céadiz, en su Discurso Pre-
liminar, de perfeccionar la administracion de justicia «-. separando
las funciones que ejercen los jueces en fallar a un mismo tiempo sobre
el hecho y el derecho» ®. La Comisién que ahora formé la nueva Ley
contempl 6 al jurado como laprincipal garantiade lalibertad de imprenta:
«(...) Mirada ésta con cefio por los que e€jercen autoridad, expuesta
siempre a todos los tiros del poder y a las encubiertas asechanzas
de la tirania, no podria subsistir largo tiempo si dependiese de jueces
permanentes el fallar sobre una clase de delitos que, lejos de poder

* A. ARGUELLES, Discurso Preliminar a la Constitucion de 1812, Ed. contemporénea,
con estudio introductorio de L. SANcHEZ AGEsTA, Madrid, 1981, pp. 111-13.
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sujetarse a reglas fijas por laley, han de depender del juicio particular
de cada hombre» ©.

Los jueces de hecho serian elegidos anualmente por los Ayunta-
mientos constitucionales de las capitales de provincia (art. 37), a los
que la Constitucién daba el gobierno interior de los pueblos y una
entera base electiva, y los elegiria en triple nUmero respecto de sus
miembros. A los mismos se les exigié solamente el ser «ciudadano
en el ejercicio de sus derechos», mayores de veinticinco afios y con
residenciaen lacapital (art. 39), condiciones préacticamente coincidentes
con lo exigido en la Constitucion para ejercer la voz activa en las
elecciones a Cortes y propio de un tiempo en que todavia no se sujetaba
a base censitaria el gjercicio de los derechos politicos. Los jurados,
sacados por sorteo entre aquellos jueces del hecho para cada caso par-
ticular, se proyectaban en una doble vertiente: denunciado un escrito,
correspondia al jurado de acusacion (art. 45), en un primer filtro, decidir
sobre «si halugar o no alaformacién de causa»; su declaracién negativa
cerraba todo procedimiento ulterior, mientras que la positiva, aparte
de abrir el proceso, era la Unica que determinaba la «suspensién»
cautelar de «venta de los ejemplares del impreso» (art. 49). El juicio
propiamente dicho correspondia al jurado Ilamado de calificacién, y
en caso condenatorio éste se extenderiaen calificar el escrito de acuerdo
a la tipologia de abusos y gradaciones previstos en la Ley (art. 59),
quedando al juez de primera instancia la aplicacién de la pena corres-
pondiente conforme a ésta (art. 68). Contra las decisiones del jurado
no cabia més apelacion ante la jurisdiccion ordinaria, en este caso
las Audiencias, que por defectos de forma en los «trdmites» del proceso
y para el solo efecto de «reponer el proceso desde el punto en que
se haya cometido lanulidad» (arts. 75 a 77).

En otro orden de cosas, esta ley iba a desarrollar la prevision del
articulo 131, péarrafo 24, de la Constitucién, por la que las Cortes se
habian reservado el «proteger la libertad politica de la imprenta». Las
veleidades de gobierno de Asamblea, de las que nunca quiso despren-
derse el doceafiismo, provocadas por su cerval desconfianza hacia el
gjecutivo monarquico, hizo que el liberalismo radical tuviese buen cui-
dado de desvincular de dicho poder, y mas bien centralizar en las

% DSC, Legislatura de 1820, sesi6n de 15 de septiembre de 1820. Cita recogida
por A. Fiksras LOZA, «La libertad de imprenta...», op. cit., pp. 435-36. Este mismo
estudio resulta de obligada referencia para la singladura de esta libertad a lo largo
del Trienio Liberal.
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Cortes, el control sobre el desarrollo practico de las normas reguladoras
de la imprentay el impulso legislativo, en su caso, para su adaptacion
a las cambiantes circunstancias. Al efecto, esta ley cre6 una Junta
de proteccion de la libertad de imprenta, a nombrar por las Cortes,
que, sin funciones jurisdiccionales, tendria entre sus facultades el «pro-
poner con su informe a las Cortes todas las dudas que le consulten
las autoridades y jueces... o dificultades que ofrezcan la puntual obser-
vancia de esta ley» y presentar a las mismas, a principio de cada
legislatura, una «exposicién del estado en que se halle» lacitadalibertad,
«los obstaculos que haya que remover o abusos que deban remediarse»
(art. 81). Una tarea de seguimiento de ejecucion, junto a una misién
de promocién y orientacion, en su caso, de una hipotética iniciativa
de ley de las Cortes, que en manos de esta Junta, emanada de la
representacion nacional, evidenciaria el horizonte del legislador sobre
el papel central de las Cortes como salvaguardador de esta libertad
politica y la desconfianza hacia las iniciativas del poder ejecutivo en
la materia.

La agudizacién de la tension politica en el Trienio provocé muy
pronto reformas parciales de esta norma -1 a Ley adicional de 12 de
Febrero de 1822 y la de 28 de julio de 1823-, que se decantaron,
especialmente la primera, en claro sentido restrictivo de la libertad.
Sin embargo, fue el traslado de la lucha politica al campo extrapar-
lamentario, desde el intento de golpe de Estado de la Guardia Real
en 7 de julio de 1822, hasta la culminacién de la intervencion de
los Cien Mil Hijos de San Luis, la que cerré este nuevo ensayo. En
1 de octubre de 1823 la nueva abrogacion del sistema constitucional
conllevo en la materia que aqui nos ocupa el restablecimiento del sistema
preventivo, tal como se habia planteado en la primera restauracion
fernandina.

2. Laépocadelsabel 11: el marco censitarioy el control
del poder gubernativo sobrelalibertad deimprenta

Con el inicio de la guerra carlista al fallecimiento de Fernando VI
la Regente Maria Cristina buscd una base social y politica a la causa
de Isabel 11 con dos ensayos sucesivos: la revitalizacion del reformismo
ilustrado, materializado en la experienciadel gobierno de Cea Bermudez,
y la suave transicion a la Monarquia constitucional, con el régimen
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liberal moderado del Estatuto Real de 1834. Sin embargo, las insu-
ficiencias de este proceso de cambio se evidenciaron, entre otras cues-
tiones, en el pleno mantenimiento del sistema de censura previa en
materia de imprenta 7.

Habra que esperar a larevolucién progresista de 1836 para el pleno
restablecimiento de dicha libertad. EI movimiento juntista de aquel
verano y el Motin de los Sargentos en La Granja trajo consigo el replan-
teamiento, aunque fuera con caracter provisional, del sistema cons-
titucional de 1812, y el nuevo gobierno de 1. M.a Calatrava procedié
a restablecer selectivamente gran parte de la legislacion del Trienio
Liberal, entre ella la referente a la imprenta. Como es hien sabido,
en las subsiguientes Cortes Constituyentes el partido progresista, alec-
cionado por las amargas experiencias de la época fernandina e incen-
tivado por la necesidad de llegar a algin género de acuerdo con la
Corona en el contexto de la guerra carlista o por la presion de los
nuevos rumbos de la Europa constitucional, traté de elaborar una Cons-
titucion transaccional, la de 18 de junio de 1837, en la que sacrifico
gran parte del ideario doceafista e hizo suyos principios moderados
o liberal doctrinarios, especialmente a la hora de definir la relacién
Corona-Cortes en el marco de la nueva Monarquia constitucional. En
todo caso dicho partido traté de precaverse ante una hipotética futura
extralimitacion del poder monérquico a través de una serie de resortes
entre los que fi6 mucho a hecho de garantizar una amplia libertad
de imprenta. En este horizonte, el articulo 2 de la nueva Constitucién
volvié a proclamar el derecho de todos los espafioles a «... imprimir
y publicar sus ideas sin previa censura». Al igual que en la Constitucion
gaditana se fijaba como garantia basica de aquella libertad la supresion
del régimen preventivo de la censura, pero, ademés, se ampliaba el
campo tematico de la misma olvidando la distincion entre ideas «po-
liticas» y «religiosas», hecho bien a destacar si se tiene presente que
en el bienio 1836-1837, y bajo el impulso de Mendizébal, iban a alcanzar
su punto culminante la reforma del clero regular, la «nacionalizacion»
del clero secular y los consiguientes procesos desamortizadores. Simul-
taneamente, el progresismo pareci6 confiar otra de las grandes garantias

7 En este periodo las principales normas sobre imprenta fueron el Real Decreto
de 4 de enero de 1834, inspirado por Javier de Burgos, como ministro de Fomento
del Gabinete Cea, revalidado y complementado, ya en época del Estatuto Real, por
la Real Orden de 1 de junio de 1834, dada por J. M.* Moscoso de Altamira como
ministro de Gobernacion del Gabinete Martinez de |a Rosa.
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a dicha libertad en la proclamacién, a rango constitucional, de que
«+ La calificacion de los delitos de imprenta corresponde exclusi-
vamente a los jurados». A partir de entonces, y para todo el resto
del reinado de Isabel 11, el jurado se convertira en la principal sefia
de identidad de la izquierda liberal en materia de imprentay en el
permanente tema de desacuerdo con el liberalismo moderado s.

Sin embargo, dentro de las transacciones caracteristicas de este
sistema politico, el progresismo asumié importantes criterios moderados
en la materia. En primer lugar, y como ha sefialado Romero Moreno,
adoptando «... unade las premisas técnico-juridicas tipicas de los mode-
rados» y propia del liberalismo doctrinario, a saber: la proclamacion
de la esencia de un derecho fundamental en la Constitucion, pero remi-
tiendo acto seguido, laregulacién, y por tanto los limites de su gjercicio,
al flexible y circunstancial campo de las futuras leyes ordinarias, lo
que se plasmé en el propio articulo 2 de la Constitucién de 1837
con el afadido al reconocimiento del ejercicio de lalibertad de imprenta
de «... con sujecion a las leyes» °. Por otra parte, las constituyentes
desestimaron finalmente una enmienda al citado articulo 2 de ciertos
diputados progresistas radicales, en la que invocando el egjemplo de
la flamante Constitucion belga de 1831 se solicitaba que se prohibiese,
expresamente y a rango constitucional, la exigencia a los editores de
unafianza o depdsito previo econémico. Este requisito seria denunciado
como un subterfugio con el que bajo el pretexto defijar garantias efectivas
a la exigencia de responsabilidad por abusos de imprenta, se trataba
de reintroducir un mecanismo preventivo, en este caso de caracter eco-
némico, restringiendo el ejercicio de la libertad exclusivamente a los
que reuniesen la condicién censitaria de propietarios 10. El silencio cons-
titucional al respecto fue harto elocuente, ya que previamente aquellas
Cortes constituyentes habian formado la Ley de 22 de marzo de 1837,
en la que, retomando el novedoso precedente introducido en época
del Estatuto Real por la Real Orden de 1 de junio de 1834, dada

# para la experiencia practica del jurado durante los periodos progresistas de la
época isabelina es sumamente interesante el estudio de M. CABRERA, A. Etorza, J. VALERO
y M. VizQuez, «Datos para un estudio cuantitativo de la prensa diaria madrilefia
(1850-1875)>>, en Prensa y Sociedad en Espafia 1820-1936, edici6n de M. TUNON bk
LARA, A. ELorza y M. PErez LEpESMA, Madrid, 1975, pp. 47-149.

¢ J M. ROMERO MorkNo, Proceso y derechosfundamentales en la Esparia del siglo x,
Madrid, 1983 pp. 115-18.

lo idem, Proceso y derechos..., op. cit. pp. 184-85, Y A. Cotomkr ViapkL, El sistema
politico de la Constitucion de 1837, Madrid, 1989, pp. 163-73.
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por el gobierno moderado de Martinez de la Rosa, se exigia a todo
aspirante a editor responsable de «periédico politico» que se fuese
a publicar de uno a siete dias por semana, unafianza o «depésito
constante» que, en escala poblacional, encabezaba Madrid con 40.000
rs. (arts. 1.3y 8).

Y es que los progresistas iban a coincidir con el ideario moderado
en la sujecién a restrictiva base censitaria del egjercicio de los derechos
politicos. Asi, en las postrimerias de la vida de aquellas Cortes cons-
tituyentes ain se profundizé mas en aquella tendencia: la Ley de 17
de octubre de 1837 afiadid la exigencia a los editores responsables
de acreditar el ser «contribuyentes por contribuciones directas» (art. 3),
en una escala que iba de los 400 rs. en Madrid, 300 en las principales
capitales de provincia (Barcelona, Cadiz, Corufa...), a los 100 rs. en
las restantes ciudades. Condicion censitaria que, en contraposicion a
la legislacién del Trienio Liberal, se extenderia a los ciudadanos para
serjueces de hecho susceptibles de ser |lamados, por sorteo, a los jurados
de acusacion y calificacion: para ser jurado se exigio acreditar, como
minimo, el pago de 200 rs. de «contribucién directa», que se elevaba
a 500 rs. en Madrid (art. 4). Para tener una idea comparativa de la
significacion de estas cuotas basta ponerlas en relacién con las corres-
pondientes de la Ley electoral progresista de 20 de julio de aquel afio,
donde una de las vias para adquirir la voz activa en las elecciones
de diputados y senadores era acreditar la condicién de «propietario»
en base al pago de una cuota de contribucion directa también de 200
rs. (art. 7.1), con el resultado de que dicha Ley acotaba la participacion
electoral de derecho a tan sélo un 2,1 por 100 de la poblacién espafiol a.

Finalmente, esta misma norma de imprenta planteé una grave y
polémica novedad que sent6 el riesgo de reintroducir subrepticiamente
el mecanismo preventivo de la censura, nos referimos a la figura del
depdsito previo de ejemplares de periédicos y del Ilamado derecho de
recogida. Su articulo 13 determiné que la «00. expendicién de cualquier
periédico» comenzaria por la entrega de un ejemplar, entre otros, al
jefe politico de la provincia, y el articulo 14 facultaba a esta autoridad
gubernativa para «suspender» laexpendicion y secuestrar cautelarmente
-«asegurar en deposito»- los ejemplares existentes si a su juicio
los mismos pusiesen «... en peligro la tranquilidad pablica»; vaga refe-
rencia, esta Ultima, si se contrasta con la precision de los delitos espe-
ciales que preveia esta Ley, retomados fundamentalmente de la corres-
pondiente de 1820. Es bien cierto que la Ley fijaba como garantia
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que en aquel supuesto el escrito tenia que ser denunciado en el plazo
de doce horas y dictaminado por el jurado de acusacion en el perentorio
de cuarentay ocho, y que si en ese plazo no se determinaba expresamente
que habia lugar a la formacién de causa, quedaria alzada la suspension
(idem); pero la medida no podia por menos de plantear un inquietante
control del poder gubernativo sobre la prensa, que agudizarian en un
préximo futuro los moderados 11.

Con la crisis de la Regencia de Espartero y el inicio del reinado
personal de Isabel 11 este Ultimo partido accedi6 establemente al poder
y, no admitiendo el caracter «transaccional» de la Constitucion de 1837,
procedi6 a definir su particular sistema politico en torno ala Constitucion
de 23 de mayo de 1845, que salvo el breve paréntesis del Bienio
progresista de 1854-1856, habria de presidir aquel reinado. El régimen
moderado se iba a caracterizar por una exaltacién del principio de
orden, perspectiva en que tuvieron mucho que ver la débil base social
delaEspafaliberal-censitaria, |apermanente amenazadesestabilizadora
del juntismo progresista y ese incipiente ciclo de revolucién social que
apuntaria con las «tormentas del '48». La preocupacion por el orden
se traté ahora de servir con un reforzamiento extremo del poder guber-
nativo central en el proceso politico, bajo la autoridad de la Corona,
y en el campo de las libertades, con un enfrenamiento por el mismo
de la correspondiente de imprenta.

Si algo caracteriza la época isabelina es el continuo y atormentado
cambio de las normas en esta Ultima materia: desde el Real Decreto
de 10 de abril de 1844, dado por el gobierno Gonzdlez Bravo y que
inicié la revision del modelo progresista, hasta el correspondiente de
7 de marzo de 1867, ultima del reinado y que condens6 las medidas
mas represivas dadas a lo largo de esta época, se fueron a suceder
hasta ocho regulaciones completas sobre imprenta —en su mayor parte,
leyes en su sentido material, que no formal-, mas un buen numero
de reformas parciales, alguna de ellas de especial trascendencia 12. Si
exceptuamos la efimera legislacion progresista del bienio 1854-1856

1 SobrelaLey de 17 de octubre de 1837, E. GUMEz—REINo,Aproxi macion histérica... ,
op. cit., pp. 125-127, y J. M. Romero MOHENO, Proceso y derechos..., op. cit., p. 195.

"2 |as normas generales dadas, que no tuvieron en su mayoria el caracter «formal»
de ley, fueron: Real Decreto de 10-4-1844 (M. Gonzdlez Bravo); Real Decreto de 6-7-1845
(M.* Narvéez); Real Decreto de 2-4-1852 (M. Bravo Murillo); Real Decreto de 2-1-1853
(M. Conde de Alcoy); la «Ley Nocedal» de 13-7-1857 (M. Narvéez); Ley de 22-6-1864
(M. Mon) y Real Decreto de 7-3-1867 (M. Narvaez-Gonzélez Bravo). Entre las reformas
parciales hay que destacar el Real Decreto de 18-3-1846, inspirado por Javier de Burgos
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y el malogrado aperturismo unionista de la Ley de 22 de junio de
1864, todas aquellas normas tuvieron como factores comunes: la pro-
fundizacion en el marco censitario para el ejercicio de la libertad, la
restriccién del campo tematico de la misma, la desvinculaciéon de la
imprenta respecto de la institucion del jurado y la potenciacién del
control gubernativo sobre ella.

Respecto a la primera cuestién, las normas moderadas no sélo reva-
lidaron la exigencia de lafianza y de condiciones eensitarias a los
editores responsables, sino que endurecieron las mismas: ya el Real
Decreto de 10 de abril de 1844, en su correspondiente escala, triplicé
respecto a lo previsto en 1837 lafianza constante requeridaa los editores
responsables, elevandolaen Madrid a 120.000rs., y ese aumento aleanz6
su cenit en la Ley Nocedal de 1857, en que se exigio paralos periddicos
de la capital del Reino 300.000 rs. (art. 14). Parecida progresion se
produjo en cuanto alas cuotas de pago de contribucién directa a acreditar
por los editores: en la citada norma de 1844 se establecié una escala
gue iba de los 1.000 rs. en Madrid a los 300 en los pueblos de menor
entidad (art. 21.2), y enlaLey de 1857 se plante6 una horquillade 2.000
rs. en la capital del Reino y 1.000 rs. si el periédico se «publica
en cualquier otra parte» (art. 5). Magnitudes que alcanzan toda su
significacion si las ponemos en relacion con la ley electoral moderada
de 1846, que rigié la mayor parte del reinado personal, y en donde,
en la misma Optica restrictiva, se duplicd la cuota de contribucion
para acceder a la voz activa respecto de 1837, situandola en 400 rs.,
con la consecuencia de reducir el cuerpo electoral a apenas el 0,8
por 100 de la poblacion.

Fue caracteristico también de las normas moderadas el continuado
aumento en el nimero de los delitos especiales de imprenta, acompafiado
de una creciente diversificacion y distincion de actos y supuestos delic-
tivos comprendidos en cada tipo, lo que a combinarse con una inten-
cionada vaga descripcion y ausencia de limites precisos de cada uno
de esos actos, contribuyé a restringir gravemente el campo temético
de aquella libertad y a enfrenar cualquier critica o defensa de una
alternativa tanto al régimen politico de la Monarquia constitucional
de 1845, a su accion de gobierno y al status de la Iglesia, como al
propio modelo de la sociedad liberal-clasista. Como ha dicho Romero

como ministro de Gobernacion. La Unica ley progresista, bien efimera por otra parte,
fue la de 21-12-1855 (M. Espartero). Para el estudio pormenorizado de estas normas
uid., por todos, E. Gomez-Reino y CARNOTA, Aproximacion histérica..., op. cit., pp. 131-146.
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Moreno, comentando la tipificacion de delitos del Real Decreto de 6
dejulio de 1845 dado por el primer ministerio Narvaez, «... lageneralidad
de los supuestos tipificados» hacia que en ellos cupiera «... cualquier
conducta que no sea de adhesion total al régimen y al Gobierno» ',

Asi, alli donde laLey de 1820 considerabasubversivos a los «... escri-
tos que conspiren direclamenle a Iraslornar o deslruir la religién del
Estado o la Constitucion actual de la Monarquia», ahora, en las normas
complementarias y arriba citadas, de 1844 y 1845, se tildardn con
la misma nota a los escritos simplemente «... conlrarios a la religion
catdlica» (art. 35.1, RD de 10-1V-1844) y también a «00. los impresos
conlrarios al principioy forma de Gobierno establecido en la Constitucion
del Estado, cuando tienen por objeto excitar a la destruccién y mudanza
de la forma de Gobierno» (art. 1, RD de 6-7-1845) [los subrayados
son nuestros]. De los cinco tipos de abusos de imprenta de la Ley
de 1820, retomados en su esencialidad por los progresislas en 1837,
se paso en el Real Decreto de 2 de abril de 1852, dado por el gobierno
de Bravo Murillo, a ocho tipos, desdoblados en veintiocho actos delictivos
diferenciados (arts. 25 a 34). En esta norma seria ademas de significar
como novedad y reflejo del nuevo ciclo de revolucién social abierto
en 1848, el que se contemplase dentro de los delitos «contrala sociedad»
el impreso «...que propongadoctrinas contrarias al derecho de propiedad,
excitando a las clases menesterosas contra las acomodadas» (art. 29.2).
Por su parte, con la Ley Nocedal de 1857 el listado de delitos de
imprenta se elevaria hasta veintitrés (Tit. 111, arts. 23 a 30).

Uno de los mayores puntos de contraste con |a legislacion doceafiista
y progresista se produjo en torno al tipo de jurisdiccion que habia
de entender en materia de imprenta, con la mayoritaria oposicion de
los moderados al jurado. La ofensiva contra el mismo la inici6é ya el
gobierno Gonzalez Bravo en su citado Real Decreto de 1844, donde
se suprimio6 el jurado de acusacion y se remitié alos tribunales ordinarios
los delitos de injurias y calumnias (art. 97). En la Constitucion de
1845, al retomarse el articulo 2 de la de 1837, se suprimiria el reco-
nocimiento constitucional a la vinculacion exclusiva de la calificacion
de los delitos de imprenta al jurado, y ésta fue la antesala para que
el propio Ministerio Narvéez, inspirador de aquélla, diese el Real Decreto
de 6 de julio de 1845, sustituyendo aquél por unajurisdiccion especial
de tribunales formados por «cinco jueces de primera instancia y de

3. m. Romero Moreno, Proceso y derechos..., op. Cit., pp. 196-197.
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un magistrado presidente» (art. 4), a reunirse en las capitales donde
hubiese audiencia, de caracter no permanente (art. 22), que se disolveria
tras el fallo con la consiguiente inseguridad juridica, y contra cuyas
sentencias no habria mas apelacién que el recurso de nulidad por defecto
de forma (art. 23). La supresion del jurado se fundament6 por los mode-
rados en la apreciacion de que su experiencia en la anterior época
progresista lo habia hecho responsable de la impunidad de la imprenta;
asi, aquel Gobierno diria en la Exposicién de Motivos de dicho decreto:
«(...) Los secretarios del despacho estan intimamente convencidos de
que no es posible contener los abusos de la imprenta mientras esté
sometida a lajurisdiccion del jurado... Es un hecho evidente, innegable,
que en Espafia no ha correspondido a las esperanzas que al establecerla
se concibieron... Apenas se hallara quien se atreva hoy a proponerlo:
tan fundado es el temor de que con la impunidad quedasen a merced
de los malévolos la hacienda, la honra, la vida de los particulares,
juntamente con lapaz y tranquilidad del Estado» 14.

Por otra parte, si algo caracteriza la época del reinado personal
de Isabel 11 es la creciente potenciacion del control por el poder guber-
nativo en materia de imprenta, que se produjo, ademas, en tres frentes:
el preventivo, el represivo y el normativo. Respecto al primero, los
moderados no solo revalidaron, en favor de la autoridad gubernativa,
las figuras del depdsito previo de ejemplares y del derecho de recogida,
yaprevistos en laLey de 17 de octubre de 1837, sino que profundizaron
en las posibilidades de las mismas para una reintroduccion subrepticia
de practicas de censura; asi, por gjemplo, el Ministerio Gonzalez Bravo
al suprimir, sin prevision sustitutoria, el jurado de acusacion (1844),
hizo desaparecer la garantia prevista por aquélla sobre quedar alzado
el secuestro y devueltos los ejemplares si en el plazo perentorio de
cuarenta y ocho horas aquél no determinaba expresamente que habia
lugar a la formacién de causa. El control gubernativo se potenciaria
cuando la Ley Nocedal de 1857 introdujo la, en palabras de Artola,
grave novedad intimidatoria para los editores responsables, consistente
en que en caso de impreso «recogido» se les presentaria la opcion,

14 Parala valoracion de la nuevajurisdiccion de jueces de oficio vid. 1. M. ROMIIW
Morino, Proceso y derechos..., op. cit.,, pp. 197-198. En los periodos moderados del
reinado de Isabel 11 el jurado sélo fue restablecido, parcial y fugazmente, por el Real
Decreto de 2 de abril de 1852, dado por el Ministerio Bravo Murillo, y posteriormente
se previno su reinstauracion, aunque sin llegar a su planteamiento efectivo, por la
Ley de 22 dejunio de 1864 (Ministerio de A. Mon).
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en plazo de cuarentay ocho horas, delibrarse de ladenunciay prevenirse
por tanto frente a la posible sancidn tras el procedimientojudicial corres-
pondiente, a cambio del «embargo» definitivo del escrito, que conllevaria
la «inutilizacion» de todos los ejemplares del mismo (art. 5) 15,

A su vez, y al margen del mantenimiento de la censura religiosa
para las «... obras o escritos sobre dogmas de nuestra santa religion,
sagrada escritura y moral cristiana» (art. 105, RD de 10-1V-1844),
los moderados llegarian, a despecho del articulo 2 de la Constitucion
de 1845, a reintroducir directamente la censura en ciertos casos espe-
cificos: el Real Decreto de 2 de abril de 1852 la prescribié para la
novela (art. 97), argumentandose por el Ministerio Bravo Murillo que
«... difundida con pasmosa profusion, ya por el conducto de los peri6-
dicos, ya por medio de entregas y libros de infimo precio, la novela
penetra hoy dia por todas partes, con ese veneno seductor que con
su halago encubre todos los gérmenes de la inmoralidad y desorga-
nizacion social... La novela, por su relacion estrecha con la moral,

. no puede dejarse circular sin el poderoso correctivo de la previa
censura».

En cuanto a la vertiente represiva, es de destacar el continuado
robustecimiento de la capacidad sancionadora administrativa. Asi, sien-
do Javier de Burgos ministro de Gobernacion del segundo Ministerio
Narvaez, se planted, por Real Decreto de 18 de marzo de 1846, la
facultad del Consejo de Ministros, entre otros supuestos, de castigar
con la «suspensién inmediata y definitiva de un periddico» a aquellos
que estampasen «invectivas o dicterios contra la Real persona..., contra
la Constitucion y las leyes del Estado» (art. 1), con el solo y vago
limite de dar cuenta a las Cortes (art. 5). Aunque formalmente esta
medida fuese tan efimera como el Gobierno que la dio, no por ello
cabe pensar que cesasen en la practica estas graves sanciones admi-
nistrativas: pocos afos después, el Ministerio conservador autoritario
de Bravo Murillo, en su horizonte de «normalizar» aquellas préacticas
extraordinarias que dictaban las necesidades de orden publico y que
entraban en contraste con la inobservada Constitucion formal, invocaria
la recurrente practica de dichas suspensiones para retomarlas y regu-
larlas en su Real Decreto de 2 de abril de 1852. En su articulo 117
se plante6 que: «El Gobierno, previo acuerdo del Consejo de Ministros,
podr& suprimir un periédico o impreso cuando lo estime peligroso a

'S M. aHTOLA, Partidosy programas..., op. cit., p. 137.



80 Juan Ignacio Marcuello Benedicto

los principios fundamentales de la sociedad, alareligion, alaMonarquia
oalaforma de Gobierno establecida.» Es de destacar la indeterminacion
de estos supuestos y la vaguedad en cuanto a los mecanismos de control
sobre dichas sanciones, pues en el PreAmbulo del Decreto se indico
que el Gnico correctivo frente a los posibles abusos de la autoridad
seria «... la responsabilidad ante las Cortes y, sobre todo, ante el juicio
y censura de la opinion general», y el articulo 118 sefialé que las
supresiones gubernativas se entenderian sin perjuicio de los proce-
dimientos judiciales a que hubiese lugar «... siempre que el Gobierno
los autorice». En el Preambulo de esta misma norma se explicité bien
a las claras la 6ptica moderada de vincular preferentemente el enfre-
namiento de los abusos de imprenta a la accion expedita del poder
gubernativo, desconfiando al efecto de la vertiente garantista que tenian,
por naturaleza, los procedimientos judiciales: «... llegan momentos y
circunstancias en que los mas altos objetos de la sociedad, la religion,
el Monarca, la seguridad del Estado, no se hallan bastantemente res-
guardados ni aun con la severidad inflexible del Tribunal ordinario,
sujeto siempre al rigor de férmulas y trdmites imprescindibles»; en
dichos casos en que se elevaba «... la cuestion a la esfera de la politica»
sblo la autoridad del poder gubernativo seria, ajuicio de Bravo Murillo,
la «.. inmediatamente responsable de la custodia de tan sagrados
intereses».

La tercera faceta del control gubernativo se produjo en el campo
de laformacién de la normativareguladora del gjercicio de lalibertad de
imprenta. La Constitucion de 1845, al igual que habia hecho la de
1837, planted una expresa reseroa de ley al respecto al determinar
en su articulo 2: «Todos los espafioles pueden imprimir y publicar
libremente sus ideas sin previa censura, con sujecion a las leyes», lo
gue a tenor de su correspondiente articulo 12 -«L a potestad de hacer
las leyes reside en las Cortes con el Rey»- aseguraba con caracter
preceptivo laconcurrenciade larepresentacién nacional en laformacién
de dichas normas. Sin embargo, la practica registrada en los periodos
moderados de la época isabelina no se adecud en absoluto al precepto
constitucional. Mayoritariamente, las normas sobre imprenta, verdaderas
leyes en su sentido «material», fueron dadas exclusivamente por el
poder gubernativo central a través de dos vias: 1) Por simple Real
Decreto, una préactica que no tenia expresa cobertura constitucional
y que mas bien parecié una clara extralimitacion en la potestad regla-
mentaria que se reconocia al Poder Ejecutivo como tal -arto 45.1
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(Constitucion de 1845): «-.. al Rey le corresponde: expedir los decretos,
reglamentos e instrucciones que sean conducentes para la ejecucion
de las leyes»-. 2) Junto a esa via, que fue la mas utilizada, también
se recurrio, complementariamente, a solicitar de las Cortes puntuales
delegaciones legislativas en la materia y en favor del Ejecutivo, que
tampoco eran contempladas explicitamente por el texto constitucional.

Asi, en la Década moderada las cinco normas generales sobre
Imprenta que se registran, desde la de 1844 del Ministerio Gonzélez
Bravo hasta la de 2 de enero de 1853 del gobierno del Conde de
Alcoy, todas ellas fueron dadas exclusivamente por el Poder Ejecutivo
por laviadel simple Real Decreto; el propio Ministerio Narvaez, promotor
de la Constitucion de 1845, no sintié embarazo, a pesar del flagrante
contraste con la letra de su ley fundamental, en plantear por Real
Decreto, el de 6 de julio de 1845, la trascendental normativa que puso
fin a lainstitucion del jurado. Tras el paréntesis del Bienio progresista,
la Ley Nocedal de 1857, que iba a cubrir buena parte de la ultima
fase del reinado, tampoco fue estrictamente una ley hecha en Cortes,
pues la misma seria fruto de una autorizacion legislativa acordada al
Ministerio Narvaez para que éste plantease su Proyecto de Ley de 16
de mayo de aquel afio conforme exclusivamente al dictamen de la Comi-
sion del Congreso de los Diputados, obviandose la reglamentaria dis-
cusion publicay proceso de enmienda de su parte dispositiva a celebrar
en sesién plenaria en cada uno de los Cuerpos Colegisladores. Tras
el efimero intento normalizador de la Ley unionista de 29 de junio
de 1864, la ultima normativa del reinado, la de 7 de marzo de 1867,
dada por el Ministerio Narvaez-Gonzalez Bravo, supuso retomar nue-
vamente la préactica de legislar por Real Decreto en la materiais. En
esta perspectiva, una de las funciones esenciales de la libertad de
imprenta que era, paralelamente a las Cortes, el control de la accion
del poder gubernativo, quedaria fuertemente hipotecada, al ser este
mismo poder el que en la practica se reservo en exclusiva su unilateral
regulacion. En esta potenciacién del control gubernativo sobre laimpren-
tapuede constatarse el trascendental giro operado por nuestro liberalismo
isabelino respecto a aquel doceafiismo que, en clara contraposicion,
habia fiado en el control eminente de las Cortes la mejor garantia
para proteger, en sentido expansivo, el egjercicio de aquella libertad.

16 para mayor detalle vid. mi estudio «Las Cortes y los factores de crisis politica
de la Monarquia constitucional de Isabel 11 (1845-68)>>, en Anuario de Historia del
Derecho Espafiol, Madrid, 1988,1. LVIII, pp. 81-172.
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3. Lalibertad deimprenta en el Sexenio Democratico:
la alternativa demoliheral de 1869

La desnaturalizacion autoritaria que fue sufriendo el régimen mode-
rado aboc6 a la crisis revolucionaria de 1868, que no s6lo arrastré
el Trono de Isabel 11, sino también a la Monarquia constitucional libe-
ral-doctrinaria de 1845 con la apertura de un nuevo proceso cons-
tituyente. En el sistema politico de la Constitucion de 1869 ibaa triunfar
una inspiracion demoliberal que, en el caso concreto de la libertad
de imprenta, no sélo romperia radicalmente con los criterios moderados
isabelinos, sino que, a su vez, desbordd las propias concepciones de
los progresistas en 1837.

En la base de esa concepcion habra una doctrina democratica sobre
los derechos claramente contrapuesta a la perspectiva del liberalismo
doctrinario, que formularia diafanamente N0 M.a Rivero al acceder a
la presidencia de la Asamblea Constituyente en 1869; una doctrina
consistente en la defensa de la existencia de unos derechos, entre los
que seincluialalibre emision del pensamiento por laimprenta, «... inhe-
rentes a la personalidad humana», considerados, por ende, como «ab-
solutos e ilegislables», anteriores en el tiempo y superiores en orden
jerarquico a la propia formacion de la sociedad y al Estado; derechos
naturales y no sélo bienes juridicos, pues « laley no los crea», sino
que simplemente los «consagra», siendo « por su esencia superiores
atodas las instituciones y a todos los poderes» 17.

La primera consecuencia de esta concepcion, de acuerdo a las pro-
pias peticiones de las Juntas revolucionarias de septiembre de 1868
y en un terreno preparado por el Decreto-ley del gobierno provisional
de Serrano, de 25 de octubre de aquel &lO, fue la declaraciéon del
articulo 17 de la Constitucion de 1869: «Tampoco podra ser privado
ningun esparfiol: del derecho de emitir libremente sus ideas y opiniones,
ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro
procedimiento semejante.» Coherentemente con la vision de «ilegis-
lables» de los derechos individuales se rechazé explicitamente la con-
cepcion doctrinaria de proclamar constitucionalemente la libertad de
imprenta para acto seguido remitir su regulacion, en una optica res-

17 Cita recogida por E. cOMEz-REINO, Aproximacién histérica..., op. cit., pp. 155
Y ss.; sobre la indole de la concepcion de estos derechos vid. L. SANCHEZ AGESTA,
H." del constitucionalismo espafiol 1808-1936, Madrid, 1984, 4.% ed., pp. 270-275.
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trictiva, al campo de las futuras y cambiantes leyes ordinarias. Y por
si esto fuese insuficiente frente a las practicas isabelinas, se proclamg,
a rango constitucional, no sélo la expresa prohibicién de la censura
previa, sino de todos aquellos otros mecanismos preventivos de dicha
época, como el deposito previo de ejemplares o el derecho de recogida
a favor de la autoridad gubernativa, que se habian acreditado como
medi os de reintroduccion subrepticiade dicha censura. A lavez, también
se prohibieron los mecanismos preventivos de caracter econémico, que
en la época anterior habian querido encerrar el gjercicio de la libertad
de imprenta en un severo marco censitario, perspectiva que ahora seria
totalmente extrafia ala simultanea eliminacién de condiciones censitarias
para el gjercicio del sufragio hecho en el articulo 16 de la nueva Cons-
titucion. Todas esas garantias se recogieron en el trascendental ar-
ticulo 22 de ésta, complementario del citado 17: «No se establecera
ni por las leyes ni por las autoridades disposicion alguna preventiva
que se refiera al egjercicio de los derechos definidos en este titulo»
(-referencia al Titulo 1, «De los espafioles y sus derechos», arts. 1
a 31-). «.. Tampoco podran establecerse la censura, el depdsito ni
el editor responsable para los periédicos.»

Por otra parte, el criterio demoliberal rechazé, en contraste con
todas las anteriores etapas constitucionales, la consideracién sobre la
existencia de delitos especiales de imprenta y jurisdiccion especifica
al respecto, no contemplando paralaemision del pensamiento por aquel
medio més que los delitos comunes tipificados por el Cédigo Penal
y con sujecion a los Tribunales ordinarios. A este respecto, y bajo
el horizonte de la Constitucién de 1869 de restablecer el jurado (art. 93),
el articulo 23 sefial6: «Los delitos que se cometan con ocasion del
gjercicio de los derechos consignados en este titulo» (-el referido
Tit. 1-) «... serén penados por los Tribunales con arreglo a las leyes
cornunes».

En esta perspectiva, el Codigo Penal de 1870, en referencia espe-
cifica a laimprenta, se limité a penalizar sélo aspectos formales, como
la utilizacién de medios ilegales para la expresion del pensamiento,
caso del articulo 203, donde, segin Romero Moreno, se «o0. resume
en uno solo todos los supuestos delictivos, que se reducen a laimpresién
clandestina y a la falta de comunicacién a la autoridad del nombre
del director de una publicacién periddica» ¥, Y a la consideracion de

'8 J. M. Romero Moreno, Proceso y derechos..., op. cit., p. 202.
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la utilizacién de la imprenta como agravante de los posibles delitos
comunes cometidos a través de ella, por razén de la publicidad que
implicaba (art. 10).

Aquel horizonte demoliberal planteaba una desconocida plenitud
en el gjercicio de la libertad de imprenta, pero, sin embargo, tendria
una problemética y muy matizada vigencia efectiva dado el clima de
alta desestabilizacion politica vivida en el Sexenio. Los levantamientos
republicano-federales, desde el mismo afio de 1869, y el inicio de
la nueva guerra carlista en 1872 pusieron sobre el tapete la suspension
de las garantias constitucionales. La controvertida Ley de Orden Publico
de 1870, inspirada por Sagasta y formada para dar cumplimiento a
las previsiones del articulo 31 de la Constitucion en aquella even-
tualidad, plante6 ya la facultad de la autoridad gubernativa para sus-
pender las publicaciones que «oo. preparen, exciten o auxilien lacomision
de delitos contra la Constitucién del Estado, contrala seguridad interior
y exterior del mismo y contra el orden publico» (art. 7).

Con el advenimiento de la 1 Republica se suaviz6, en un primer
momento, esta prevision, a la vez que el proyecto de Constitucion repu-
blicano-federal presentado a las Constituyentes en 17 de julio de 1873,
revalidaba casi literalmente la opcion demoliberal del '69 en materia
de imprenta; pero la profundizacién en la desestabilizacion politica,
de la que el levantamiento cantonal seria viva muestra, hizo que con
el giro conservador que supuso la llegada de Castelar a la presidencia
del Ejecutivo republicano, se comenzase a desandar el camino en direc-
cién al pleno restablecimiento de la citada Ley de Orden Publico. Tras
el golpe de Pavia se ahondara en una politica de control gubernativo
y de sentido represivo, de la que seran muestras, bajo el nuevo Gobierno
presidido por Serrano, la Circular de Gobernacion de 4 de enero de
1874 ordenando a los gobernadores civiles la suspensién de la «pu-
blicacién de los periddicos carlistas y cantonales», junto con la corres-
pondiente de 15 de enero que facultaba a los mismos para «multar,
suspender y suprimir las publicaciones» que embarazasen el propdsito
del Gobierno de mantener el «orden publico» 1s.

1) Sobre estas medidas, E. GOmikz-Reino, Aproximadodn histérica..., op. cit.,
pp. 162-]64.



Lalibertad de imprenta y su marco legal en la Espafia liberal 85

4. LaRestauracion. Significadoy proyeccion
delaLey Gullon de 1883

Tras el pronunciamiento de Martinez Campos, la excepcionalidad
del tiempo previo a la formacion de la Constitucion de 30 de junio
de 1876 llevara, a través de la Real Orden de 6 de febrero de este
afo, a un restablecimiento cautelar del sistema preventivo de la censura
sobre la prensa periddica. Al definirse la nueva ley fundamental de
la Restauracion se retornd a las concepciones liberal-doctrinarias que
habia materializado la Constituciéon moderada de 1845. Asi en su ar-
ticulo 13 se proclamd: «Todo espafiol tiene derecho: de emitir libremente
sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de
la imprenta..., sin sujecion a censura previa», pero acompanado y com-
plementado por un articulo 14, que precisaria. «Las leyes dictaran
las reglas oportunas para asegurar a los espafioles el respeto reciproco
de los derechos..., sin menoscabo de los derechos de la Nacion ni
de los atributos esenciales del Poder publico».

Se esfumaban asi los derechos absolutos e ilegislables de las con-
cepciones del Sexenio, y los sectores politicos todavia defensores del
sistema demoliberal de 1869 y aun no integrados plenamente en el
esquema de la Restauracion explicitaron en el proceso constituyente
su temor a un retorno a los parametros isabelinos en materia de impren-
taz0. Y lo cierto es que laprimeralegislacion liberal-conservadora parecio
confirmar esas aprensiones: la Ley de 7 de enero de 1879, inspirada
por Romero Robledo, replante6 la exigencia de condiciones censitarias
a los responsables de las publicaciones (art. 4); se volvié a descartar
€l jurado y se retorné, para los periddicos y folletos de menos de dos-
cientas péaginas, a Tribunales especificos de imprenta formados por
magistrados de carrera. A su vez, sereplanted el horizonte de los delitos
especiales con una tipificacion, hasta dieciocho figuras, en que, ajuicio
de Artola, se consideraria delito «... como tal, el combatir o simplemente
poner en entredicho el sistema politico y social de la Restauracién» 21;
asi, cuando todavia las concepciones de la Monarquia constitucional
liberal-doctrinaria despertaban serias reticencias en los sectores demo-

20 Existen al respecto abundantes testimonios de representativos érganos de prensa,
como La lberia o El Imparcial, recogidos por R. SANCHEZ FEKKIz en La Restauracion
y su Constitucion politica, Valencia, 1984, pp. 267-271.

2L M. Arrora, Partidos y programas... , op. cit., p. 139.
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liberales, el articulo 4 consider6 delito: «Atacar directa o indirectamente
laforma de gobierno o las instituciones fundamental es, propalar méximas
o doctrinas contrarias al sistema monarquico constitucional», y en un
tiempo en que ya no se podia desconocer, tras el impacto de la | Inter-
nacional en la vida de la Espafa del Sexenio, el desafio del nuevo
ciclo de revolucion «social», el articulo 9 de dicha ley contemplé como
delito: «Defender o exponer doctrinas contrarias a la organizacion de
lafamiliay de la propiedad, o que se encaminen a concitar unas clases
contra otras o a concertar coaliciones con el mismo objeto.»

Sin embargo y a medio plazo, la obra canovista iba a distar mucho
de ese cancer de la época isabelina que habia sido el "exclusivismo
de partido" y las Constituciones de un solo partido. En el objetivo
de pacificar alafamilialiberal, las complejas convenciones del turnismo
apuntarian a una integracion transaccional en el sistema de la Res-
tauracion de las fuerzas demoliberales del '69, en base a que el reco-
nocimiento por éstas de los presupuestos de la Monarquia constitucional
liberal-doctrinaria tuviese como contrapartida no sélo la posible alter-
nancia de las mismas con el liberalismo conservador en las respon-
sabilidades de gobierno, sino la garantia a aquéllas de poder plantear
efectivamente su ideario sobre grado de participacién y régimen de
libertades politicas, con el compromiso técito de no revision ulterior
por el polo conservador 22.

Y asi, en el primer acto del fin del exclusivismo isabelino y antes
incluso de que el sistema turnista alcanzase su plena configuracion,
la primera experiencia de gobierno liberal-fusionista, presidida por
Sagasta a partir de 1881, posibilité ya el pleno retorno al horizonte
demoliberal en materia de libertad de imprenta, materializandose fiel-
mente en la nueva Ley de 26 de julio de 1883 conocida como Ley
Gullén. Estaestuvo inspirada, segiin Gomez-Reino, en la correspondiente
ley francesa de 1881. En su breve articulado, una vez clasificados
los impresos por sus caracteristicas formales (art. 2) y para el caso
especifico de la prensa periddica, esta norma limité los requisitos para
la fundacion de un peridédico a la simple comunicacion a la autoridad
gubernativa, cuatro dias antes de su publicacién, de los datos basicos
y meramente identificativos de la sociedad o fundador particular (art. 8).
Revalidandose el rechazo de los delitos especiales de imprenta, y por
tanto en una exclusiva perspectiva formal de un posible ejercicio por

22 M. Martrinez CuabrAbO, La burguesia conservadora, 1874-1931, Madrid, 1973,
y 1. Varera Orreca, Los amigos politicos, Madrid, 1977.
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medios ilegales de aquella libertad, esta ley se limit6 a fijar las con-
diciones que debian concurrir para que un impreso se considerase clan-
destino a los efectos sancionadores ya previstos por el Cédigo Penal
(art. 18). Igualmente, y en plena coherencia con el criterio demoliberal,
desaparecieron en la normalos antiguos controles gubernativos de carac-
ter preventivo y represivo: el articulo 13 contempld que el «cese» en
la publicacion de un periddico sélo podria venir determinado por «sen-
tencia ejecutoria» de los Tribunales de Justicia ordinarios, en el caso
previsto de que se hubiese privado «... al que lo representa del uso
de sus derechos civiles y politicos» y en un plazo de cuatro dias el
nuevo representate del mismo no hubiera cumplimentado los requisitos
de comunicacion identificativa establecidos por el citado articulo 8.

Aclaraciones posteriores ain precisaron mas el alcance de aquella
ley: una Circular de 2 de oetubre de 1883, dada por la Fiscalia del
Tribunal Supremo, insistié en sus consecuencias sobre la inexistencia
de delitos especiales de imprenta, recordando que, segun aquélla,
«... cuanto no se halla comprendido en las disposiciones del Cédigo
Penal es permitido al escritor», sefialdndose que a la prensa se la
habia colocado al amparo del Poder Judicial «... que es la mas firme
y sélida garantia de todos los derechos» . y la Real Orden de 26
de junio de 1883 complementé aquella misma indicando que todos
los delitos cometidos por medio de la imprenta caian bajo lajurisdiccion
de los Tribunales ordinarios, se perseguian segun las reglas y forma-
lidades de la comln Ley de Enjuiciamiento Criminal y se sancionaban
con las penas exclusivamente establecidas en el Codigo Penal.

En esta perspectiva, y desde el punto de vista normativo, la Ley
Gullén marcaria el momento de plenitud de la libertad de imprenta
en la Espafialiberal, tanto mas a significar cuanto que al no ser revisada
por los liberal-conservadores, proyectdé su vigencia a todo el resto de
laépoca constitucional de la Restauraciony, por ende, es un indiscutible
hito al respecto.

Esa plenitud s6lo comenzd a ser inquietada conforme el sistema
canovistafue perdiendo capacidad integradoray aumentaron los desafios
externos al mismo. La dinamicadel movimiento y atentados anarquistas,
junto con la denuncia del Estado centralista por los regionalismos y
nacionalismos periféricos, dieron ya pie a Leyes como la de 2 septiembre
de 1895 o la de 1 de enero de 1900 que, al hilo de la tipificacion

2% Recogida por M. AHToLA, Partidos y programas..., op. cit., p. 139.
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de nuevos delitos y endurecimiento de penas al respecto, no pudieron
por menos de afectar a la imprenta como medio inductor y replantearon
los controles gubernativos sobre ella 24. Especial relieve alcanzé el endu-
recimiento del régimen respecto de la prensaen el marco de las tensiones
con el Ejército, fue el caso concreto de la Ley de Jurisdicciones de
1906. Esta, en la perspectiva de un incremento y extension de las
figuras delictivas al ultraje ala Nacion y las injurias al Ejército, previno
en su articulo 3 la pena de prision correccional para los que «.. de
palabra o por escrito, por medio de la imprenta.. u otro medio de
publicacion... injurien u ofendan clara o encubiertamente al Ejército...
0 a instituciones, armas, clases o cuerpos determinados del mismo»,
atribuyendo las causas respectivas a la jurisdiccién militar (art. 5).
Valorando estaley, M. Ballbé no |a ha considerado una absoluta novedad,
sino mas bien como el punto culminante de un proceso de militarismo
vivido a todo lo largo de la Espafia liberal, militarismo que dicho autor
ha entendido como la constante y excéntrica proyeccion de los institutos
y de lajurisdiccion castrense sobre delitos politicos cometidos por civiles,
sobre materias de orden publico que tanto se tocaban con el gjercicio
de las libertades politicas y que supondria un claro contrapunto con
la naturaleza civilista propia de un régimen constitucional >, Segun
dicho autor, aquella inquietante proyeccién de la jurisdiccion militar
en la materia de imprenta ya tenia precedentes en el proyecto avalado
por Martinez Campos en 1895 como consecuencia de los incidentes
de El Globo y ElI Resumen, y de hecho se pueden encontrar antecedentes
en lapropialLey Nocedal de 1857.

En cualquier caso, laprimeragran crisis de laalternativademoliberal
de la Ley Gullén sélo se iba a producir al hilo del irreversible punto
de crisis del sistema constitucional de la Restauracion que supuso el
advenimiento de la Dictadura de Primo de Rivera, con el retorno durante
este periodo al sistema preventivo de censuray al control gubernativo
directo sobre laimprenta ze.

24 [dem, p. 146.

25 M. Bauigg, Orden pablico y militarismo en la Espafia constitucional, 1812-1983,
Madrid,1983.

26 Para el periodo de la Dictadura de Primo de Riveravid. E. Gomez-REiNo, Apro-
ximacion histérica..., op. cit., pp. 173-177, Y Maa T. Gonziiez-Caiser, La Dictadura
de Primo de Rivera. El Directorio Militar, Madrid, 1987, pp. 121-24.
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5. Lalibertad deimprentaenlall Republica

La estructuracion del nuevo sistema politico de la Constitucion de
1931 trajo consigo, en un principio, el pleno retorno del horizonte demo-
liberal antedicho, y buena muestra de ello fue el articulo 34 de la
misma, donde se sefial 6: «Toda personatiene derecho a emitir libremente
sus ideas y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusién, sin
sujetarse a previa censura. En ningun caso podréa recogerse la edicion
delibrosy periédicos sino en virtud de mandamiento de juez competente.
No podra decretarse la suspension de ningun periédico sino por sentencia
firme.» Hubo en este articulo un especial énfasis por fijar garantias
materiales frente a las antiguas experiencias de control gubernativo,
buscando en el auténomo y fuerte poder judicial la més eficaz proteccion
al gjercicio de lalibertad de expresion. Y adin mas, esa 6ptica garantista
saldria reforzada al prevenirse en el articulo 105 la organizacion de
Tribunales de urgencia para «... hacer efectivo el derecho de amparo
de las garantias individuales», complementada con esa importante nove-
dad introducida por aquel texto constitucional que fue la creacién del
Tribunal de Garantias Constitucionales (Tit. IX, arts. 121 a 124), a
que entre otras competencias se le asigné conocer: «El recurso de
amparo de garantias individuales cuando hubiere sido ineficaz la reela-
macioén ante otras autoridades» [art. 121.b)].

Sin embargo, y como ha apuntado Gémez-Reino, las fuertes tensiones
politico-socialesy los procesos de desestabilizacion que sufrié el régimen
republicano casi desde su principio llevaron a adoptar, aunque fuese
en el marco de transitoriedad propio de una situacion excepcional,
una serie de medidas complementarias que a la hora de la verdad
iban a matizar profundamente la efectiva vigencia de las previsiones
constitucionales en materia de imprenta durante esta época. Sefiala
el autor que ya en el Estatuto juridico del Gobierno Provisional (Decreto
de 15 de abril de 1931) el nuevo Poder Ejecutivo, asumiendo cau-
telarmente la tarea de defender la institucion republicana frente a
«... quienes desde fuertes posiciones secularesy prevalidos de sus medios
pueden dificultar su consolidacion», se arrogé lafacultad de «... someter
temporalmente los derechos», y entre ellos la libertad de imprenta,
aun «... régimen de fiscalizacion gubernativa» con lasolay vaga garantia
de dar «cuenta circunstanciada» de su uso a las futuras Cortes Cons-
tituyentes (art. 6).
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Pero mas trascendencia si cabe habria de tener la Ley de Defensa
de la Republica de 21 de octubre de 1931, formada por las Cortes
Constituyentes bajo la égida del gobierno Azafia-Casares Quiroga. La
misma comprendi6 hasta once supuestos de «actos de agresion a la
Republica», de los cuales un buen numero, del | al VI, tocaban el
campo de lalibertad de expresién y podian ser realizados eventual mente
a través de la imprenta, como, por ejemplo y especialmente, el 111:
«La difusiéon de noticias que puedan quebrantar el crédito o perturbar
la paz o el orden publico»; el IV: «La comision de actos de violencia...
0 la incitacion a cometerlos... contra personas, cosas o propiedades,
por motivos religiosos, politicos o sociales»; el V: «Toda accién o expre-
sion que redunde en menosprecio de las Instituciones u organismos
del Estado», o también el VI supuesto: «La apologia del régimen monar-
quico...». En este horizonte, tanto la apreciacion de estos actos como
su correccion y sancién se sustrajo al Poder Judicial, vinculandose
directamente a la propia autoridad gubernativa central-art. 4. «Queda
encomendada al ministro de Gobernacion la aplicacién de la presente
ley»-.

En la descripcion de las sanciones administrativas cabe destacar,
por lo que toca a la imprenta, que esta norma, dentro de su excep-
cionalidad, replanted el sistema represivo en beneficio de la autoridad
gubernativa, al prescribirse la eventualidad de «... ocupandose o sus-
pendiéndose, segun los casos, los medios que hayan utilizado para su
realizacion» los autores o inductores de los actos tipificados corres-
pondientes. Se volvia, por tanto, a plantear la posibilidad de suspensién
gubernativa de periédicos (art. 2). Igualmente hay que resaltar que
las reclamaciones contra aquellas sanciones, declaradas compatibles
con las establecidas al respecto por el Cddigo Penal (art. 5), se sus-
tanciarian también solo en el ambito del poder gubernativo -si la
reclamacion era de persona individual se haria ante el ministro de
Gobernacion en plazo de veinticuatro horas, si era colectiva, ante el
Consejo de Ministros, en cinco dias (art. 2, parrafos 2 y 3)-, sin
preverse control parlamentario especifico al respecto.

Esta leyes muy de destacar, ya que proyecté su vigencia mas
alla de la formacion de la Constitucion republicana (9-12-1931), en
concreto hasta 29 de agosto de 1933, en que fue derogadaz7, y en

27 E. Gomez-REiNo y CAHNOTA, «Lalibertad de expresion en la Jl Republica», Revista
de Derecho Politico, UNED, ndm. 12, 1981-1982, pp. 159-187; vid. también FERNANDEZ
Skcano, «La defensa extraordinaria de la Republica», idem.
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el entretanto, con el valor constitucional que le dio la disposicién tran-
sitoria 2 de aquélla, matizé la efectiva vigencia de las garantias de
la misma en materia de imprenta. Con posterioridad, el reiterado uso
de la Ley de Orden Publico de 28 de julio de 1933, que reintroducia
en los distintos niveles de estados de excepcidn controles gubernativos
de carécter preventivo y represivos sobre los impresos, contribuyd, por
su parte, a profundizar en las limitaciones a la plasmacién efectiva
y regular de las garantias constitucionales en la materia.

Como habia acontecido con anterioridad en el Sexenio democr atico,
y quiza por la disonancia, en ambos casos, entre los sistemas politicos
proyectados y la estructura de la sociedad sobre la que se trataban
de implantar, la creciente tension politica y los intentos desestabili-
zadores vividos en el régimen republicano entorpecieron la plena vigen-
ciadel horizonte demoliberal planteado por el texto constitucional. Pero
fue en el desenlace de la subsiguiente guerra civil cuando, al hilo
de la fundamentacién del nuevo régimen politico autoritario del general
Franco, la Ley de Prensa de Serrano Sufier, de 22 de abril de 1938,
puso punto final a la citada perspectiva demoliberal, abriendo ese largo
paréntesis de negacion de lalibertad de imprentaque a partir de entonces
se desarroll6 en nuestra historia nacional.






La libertad religiosa

M. a Isabel Cabrera Bosch

Universidad Auténoma de Madrid

Bajo el punto de vistajuridico lalibertad religiosa debe ser entendida
como el principio que regula las relaciones entre la Iglesiay el Estado,
de acuerdo con el derecho fundamental de los individuos de defender,
propagar y sostener sus creencias religiosas. También lalibertad religiosa
es una libertad colectiva, y este aspecto es tan importante que los
ordenamientos juridicos cuando la regulen lo que hacen es regular la
libertad de confesiones religiosas. De ahi que lalibertad religiosa incor-
pore la libertad de cultos, que es el gjercicio externo de la confesion
religiosa.

Como el resto de las libertades, lareligiosa, se haido enriqueciendo
alolargo delaHistoria. En unaprimeraetapaerasimplemente tolerancia
ante el predominio de una confesion religiosa; se toleraban otras con-
fesiones porque se reconocia lalibertad de concienciay por necesidades
politicas. Y una segunda época de pluralismo religioso que puede pro-
ducirse, como en el caso espafiol, «dentro de un panorama relativo
de desigualdad» 1.

El papel que la lglesia Catdlica ha tenido en el seno de la sociedad
espafiola desde todos los puntos de vista ha pesado tanto que en la
actualidad «la Constitucién espafola recoge un despunte de jerarqui-
zacion religiosa después matizada y desarrollada en el plano legis-
lativo» 2. Y en el siglo xix, cuando el estado no declara religién oficial,
se promete juridicamente ocuparse del clero catdlico.

I R. Soriano, Las Libertades plblicas, Madrid, 1990, pp. 61 Y 70.
R. Soriano, las Libertades..., p. 63.

AYER :34*1999
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Laconfesionalidad o no confesionalidad de un estado no es principio
para medir la libertad religiosa de la que pueden gozar los ciudadanos
de una pais; un Estado confesional puede tener plena libertad religiosa,
y un Estado aconfesional puede actuar con una clara hostilidad hacia
el hecho religioso, como parece que ha sido demostrado en los estudios
que se han hecho sobre este tema en la 11 Republica.

La cuestion religiosa y su valor espiritual ha pesado también en
todos los tiempos, y aun cuando aqui consideramos la libertad religiosa
en su evolucién histérica como derecho, no hay que olvidar que en
general, y lo ha sido en el caso de la Espafia catélica, afectaba a
la autoridad temporal y espiritual de la Iglesia romana. El liberalismo
erajuzgado en el siglo xix como heredero del regalismo. Los privilegios
que la Iglesia habia concedido a los reyes se habian convertido en
derechos que el Estado se arrogdé para interferir en las propiedades
y en la organizacion interna de la Iglesia. Los ultramontanos fueron
los catélicos, que consideraron las regalias como abusos de la Corona
en asuntos que no eran de su competencia.

El estado liberal decimonénico seculariza todo: cultura, educacion,
sociedad, dejando en manos de las autoridades civiles las conciencias,
la moral y la formacion espiritual de los creyentes. Politicamente, y
bajo el punto de vista de la cuestion religiosa, el tema desborda refe-
rencias ala desamortizacién eclesiasticay laordenacion del clero regular
y secular que comienza en las constituyentes gaditanas, pues el mundo
catolico en general y desde luego los catdlicos espafioles han de enfren-
tarse en la segunda mitad del siglo xix con otro problema: la cuestién
romana. La pérdida del poder temporal del Papa como consecuencia
de la formacion de la Italia unificada afecté de modo contundente y
preocupante a los catélicos; a la espiritualidad, conciencia 'y al modo
de ser catdlico. En el siglo, el ultramontanismo temia que a perder
la Iglesia su poder temporal se viese debilitada su influencia espiritual
y moral. De alguna manera para ser catélico se tenia que ser romano
en lo politico, religioso e intelectual; habia que someterse a Roma.
Ser catdlico significabaladefensadelos bienes del clero, de sus derechos
en la educacion y en la organizacion social, reconocer la superioridad
del poder espiritual sobre el temporal o civil; para el catélico era un
enorme traumavivir en un mundo cadadiamas liberal en sus costumbres,
leyes y gobierno.

Fue entonces cuando el catolicismo sufrié el gran drama de la divi-
sion; los catélicos liberales buscaron formas de reconciliacién con la



La libertad religiosa 95

Iglesia:' y ésta pasaba por otro gran debate que también de forma
dramética afectd a la cuestion religiosa; la solucion estaba en la sepa-
racion de la Iglesia del Estado, de esta forma podria mantenerse la
mision espiritual del Papa, sélo que esta proposicion politica fue con-
siderada como herética por los ultramontanos.

Yaen el siglo XX, admitida la separacion de potestades, los catélicos
espafioles lo que no podian aceptar era una declaracién de absoluto
laicismo del Estado. El debate constitucional del articulo 3 de la Cons-
titucion republicana de 1931 es paradigmético. El conocido discurso
de Gil Robles, representativo de la actitud de los catdlicos puros de
la época, muestra como para el catolicismo habia un fin supremo, la
religion, y en el Estado tenia que practicarse este fin, por lo que en
una parte de su discurso exige que lalglesiadebe cumplir una condicién,
«reconocimiento pleno de su personalidad juridica como sociedad per-
fecta e independiente, reconocimiento que implica el respeto a sus
fines privativos, a su régimen propio, a todas sus entidades jerarquicas
y a lalibre disposicion de los medios necesarios para el cumplimiento
de los fines». No se trataba exclusivamente de definir juridicamente
a la institucién dentro del ordenamiento juridico estatal, se trataba
también de reconocer a lalglesia como persona moral soberana a.

En los debates constitucionales decimonénicos sobre la cuestion
religiosa conceptos como confesionalidad, tolerancia, libertad de cultos
son usados por los diputados intervinientes de forma confusa, lo que
dificultaextraordinariamente concluir si serefieren a unamismarealidad
o realidades diferentes. La indefinicién, sin embargo, no oculta la ideo-
logia politico-religiosa. Dos textos constitucionales declaran la unidad
catolica de Espaia, tres la toleranciareligiosay de nuevo tres lalibertad
de cultos; el primero de ellos el de 1869.

Llegar al reconocimiento de este derecho fue dificil pero inevitable,
dado que desde las Cortes de Cédiz los constituyentes, aunque inmersos
aun en el liberalismo de primera hora, no dejaran de plantear, si bien
bajo otros principios que no el derecho, la cuestidn religiosa. A partir
de este momento y hasta la revolucion de 1868 si politicamente no

% No se olvide, y ha sido estudiado, que los liberales decimondnicos son catdlicos.
Salvo raras excepciones, |os constituyentes, progresistas, demdcratas y republicanos en
los debates sobre la cuestion religiosa incluso hacen profesion de fe catlica. La base
Gltima en discusion era exclusivamente unidad catélicafrente a libertad de cultos.

4 F. v MEER, La cuestion religiosa en las Cortes constituyentes de la 11 Republica
espafiola, Pamplona, 1975, p. 142.
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convino deelarar la libertad religiosa, se fueron poniendo las bases
parala consecucion de este derecho.

Los precedentes, por tanto, hay que verlos en la abundante legis-
lacion que afecté a la Iglesia Catdlica y a clero regular y secular.
Yy en este contexto no puede olvidarse que las medidas tomadas en
las reformas fueron definidas de antielericales, por ello la libertad reli-
giosa fue entendida por los catélicos como un ataque contra la Iglesia.

I. Precedentespoliticosy constitucionales delalibertad
religiosa

El articulo 12 de la Constitucién de Cadiz dice:

«La religion de la Nacion espafiola es y serd perpetuamente la catélica,
apostdlica y romana, Unica verdadera. La Nacién la protege por leyes sabias
y justas y prohibe el gjercicio de cualquier otra.»

Es sabido que la formula que se adoptd fue por razones politicas,
y asi lo hizo constar Arguelles en su obra Examen critico de la reforma
constitucional, publicado en 1835. Consagrar de nuevo la intolerancia
religiosa se hizo para mantener la paz y la armonia, pues para establecer
la doctrina contraria «hubiera sido necesario luchar frente a frente con
toda la violencia y furia teoldgica del clero, cuyos efectos demasiado
experimentados estaban ya asi dentro como fuera de las Cortes». El
dia 2 de septiembre de 1811 se dedicé a debate sobre la religion.
Las Unicas intervenciones de lguanzo, Mufioz Torrero (miembro de la
comision) y Villanueva fueron a favor del articulo que se presentaba
como nimero 13 y cuya redaccion decia exclusivamente: «La Nacién
espafiola profesa la religion catélica, apostélica y romana, Unica ver-
dadera, con exclusién de cual quier otrax».

Los afiadidos referidos a la proteccion son el resultado de la peticion
de los intervinientes®. No hubo opinién en contrario y la comisién
redact6 el articulo, que seria aprobado sin mas objecion. Se afirma,

5 DSC, num. 47, p. 1747. Para los diputados la declaracién de confesionalidad
del Estado no era mas que el enunciado de un hecho, y la religion debia «entrar
en la Constitucion como una ley que obligue a todos los espafioles a profesarla de
modo que ninguno pueda ser tenido por tal sin esta circunstancia»; «la religién debe
subsistir perpetuamente, sin que alguno que no la profese pueda ser tenido por espafriol
ni gozar los derechos de tal», discurso de 19uanzo. Y el diputado Villanueva propone:
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pues, la catolicidad de la naClOn y asegura el compromiso del Estado
de velar por los intereses religiosos de los ciudadanos. Pero de las
Cortes emanan otras leyes que de forma mas o menos directafavorecerian
el derecho de libertad religiosa.

Son conocidos los Decretos y Ordenes de supresion de conventos,
reforma de ordenes religiosas, supresion del voto de Santiago, abolicion
del Tribunal de la Inquisicién, al que se le achac6 la decadencia y
pobreza de Espafia, secularizacion, etc. Medidas que sin ninguna duda
debilitan la actuacion de la Iglesia. Cadiz abrio el camino, y a partir
de este momento la cuestién religiosa seré discutida y aireada publi-
camente, porque los partidos politicos haran de ellacuestion fundamental
en sus programas.

Las Cortes generales y extraordinarias durante el Trienio Cons-
titucional retomaron ese camino abierto que se plasma en la legislacién
de carécter eclesiastico. La situacion de la Iglesia habia cambiado.
Se extendia la opiniéon de que necesitaba una urgente y profunda refor-
ma® y no eran los aspectos administrativos y econémicos; la vida inte-
lectual y espiritual del clero estaba necesitada de un cambio. El pen-
samiento teoldgico y filosofico del siglo xvi de brillante desarrollo no
habia vuelto a producirse, «yen el siglo xix la lglesia sera unainstitucion
caduca, incapacitada intelectualmente para defenderse en un momento
en que perdia su paz secular» 7. La critica no era nueva, pero durante
el Trienio se exacerba ademas de ser mejor aceptada. Y son varias
las razones. Cuando el 9 de julio tiene lugar la apertura de las Cortes,
de los 150 diputados, 34 de ellos eran eclesiasticos y pertenecian al
sector reformista de corte regalista; con ausencia de los elérigos tra-
dicionales, no habia lugar a diferencias ideoldgicas, la politicareligiosa
reformista tuvo un incondicional apoyo en esta minoria influyente de
clérigos constitucionales aunque estaban desligados de la jerarquia
eelesiastica.

Habia también un ambiente propicio fuera de la Camara para que
la opinién publica popular aceptara sin grandes dramas esa politica
religiosa reformista. La libertad de imprenta fue la causante de este

«l.a Nacién espariola conservard y protegera con exclusion de toda secta la religion
catélica, apostélica y romana, Unica verdadera que profesa y ha profesado desde los
tiempos mas remotos».

( El estudio méas completo sobre el Trienio y la cuestion religiosa en M. RevukLra
GonzALEz, Politica religiosa de los liberales en el siglo s7x, Madrid, ]973.

7 M. Revurita Gonzargz, Politica religiosa..., p. 41.
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nuevo clima; en periodicos, revistas y folletos podia criticarse bur-
lescamente al clero. Se habia creado ese ambiente anticlerical tan alu-
dido, dato que sin embargo debe tomarse con precaucién. En las zonas
urbanas, mas aun en las grandes ciudades, es posible que se respirara
ese espiritu nuevo, pero en el campo donde ni llegaban periddicos
y existia el pulpito el clero hara una rigida defensa de sus privilegios
ancestrales.

La politica religiosa de los liberales habia producido en la Iglesia
cambios de caracter interno. Las ideas liberales penetraron en el seno
de muchas comunidades religiosas, y por muy dolorosas que fueran
las tensiones ideol dgicas creadas entre |os propios eclesiasticos, lo cierto
es que desde el seno de lainstitucién se toma conciencia de la necesidad
de una nueva politica religiosa bien que defendida por una minoria
de eclesiasticos innovadores.

Sin embargo, los liberales del Trienio seguian haciendo profesion
de fe catdlica sin variar el articulo 12 de la Constitucién. Para estos
diputados el constitucionalismo no era incompatible con el catolicismo,
la religion del Estado. En el Trienio, el liberalismo, para lograr la
espiritualizacion de la Iglesia, propugné una secularizacion de las per-
sonas Y las cosas eclesiasticas, y paraello traté de «desacralizar muchos
elementos que el Derecho candnico vigente habia asimilado a leyes
civiles anteriores consideradas sagradas e intangibles por su conexién
con el culto divino» s, y tal es asi que en esta etapa abundé lalegislacion
dedicada a la cuestion religiosa: disposiciones desamortizadoras, reduc-
cion de conventos; reforma de las érdenes religiosas 9; supresion de
nuevas profesiones; abolicion del Tribunal de lalnquisicion, y supresion
de la Compafiiade Jesus. Unavez méas medidas que debilitan laactuacion
de la Iglesia y conforman un programa orientador para las proximas
decisiones que tome el liberalismo acerca de la politica religiosa. A
laluz de estos acontecimientos, y retomando el Examen critico de Argtie-
Iles a propodsito de la intolerancia religiosa, sefiala: «se creyé prudente
dejar al tiempo, al progreso de las luces, a la ilustrada controversia
de los escritores, a las reformas sucesivas y graduales de las Cortes

8 M. Revukrra GonziLez, Lapolitica religiosa..., p. 92.

4 Considerada una de las mas importantes, puesto que la ley se ejecut6 a la letra,
segun el decreto de suspensién de monacales y reforma de regulares que se aprob6
en las Cortes el 1 de octubre de 1820. M. Rkvueira conzALEz, Politica religiosa...,
p.93.
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venideras que se consiguiese sin lucha ni escandalo el espiritu tolerante
que predominaba en gran parte del Estado eclesiéstico» 1o.

La tolerancia se hace presente en el debate constitucional sobre
el articulo 11 de la Constitucion de 1837. Libertad de cultos, libertad
religiosa, libertad de opiniéon son términos empleados en la discusion
por los intervinientes. El articulo:

«La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la Religion
Catolica»,

no generaoposicion 11 y ninguno de los diputados manifiestalanecesidad
de que el articulo exprese positivamente la libertad de cultos. A pesar
de los afios transcurridos el liberalismo es adn politicamente prudente
y politicamente conciliador, pero también el transcurso de los afios
Ileva a los constituyentes no s6lo a defender, sino a garantizar los dere-
chos de los espafioles, segun se desprende de sus discursos; de tal
modo que sin exigir una ley positiva sobre la libertad de cultos si
que plantean la necesidad de afiadir al articulo que ningln espafiol
sea perseguido por sus opiniones religiosas 12. Al querer garantizar las
libertades, lareligiosa preocupa extraordinariamente como consecuencia
delaexistenciade cédigos y leyes canénicas, que al no estar derogados '
«es muy féacil incurrir en ellas». Leyes contra la heregjia, ley de exco-
munion, etc. La salvaguarda estaria en la ley constitucional, que como
ley fundamental pondria a cubierto el derecho de los espafioles.

La Constitucion del 37 no establece el principio de libertad religiosa,
pero tampoco declara la confesionalidad del Estado en la medida en

10 Examen critico de la reforma Constitucional, 1835. En L. SANcHEZ AGESTA, Discurso
Preliminar a la Constitucion de 1812, Madrid, 1989, p. 32.

1 La dotacién de culto y clero es la consecuencia constitucional de la desamor-
tizacion. Era necesario asegurar la subsistencia de los eclesiasticos, puesto que sus
rentas se aplicaban al Estado.

2 DsC, discursos de los diputados en las sesiones de 4 y 5 de abril, nim. 159,
160 Y 161, pp. 2179 Y 2529. Las adiciones presentadas al articulo 11: diputado Sarabia,
«que no se pueda perseguir ni molestar a nadie por sus opiniones religiosas mientras
respete |as cat6licas y no ofendalamoral publica»; diputado Ferro, «nadie seré perseguido
por sus opiniones religiosas con tal de que no perturbe la tranquilidad publica».

¥ DSC, discurso de Gonzdlez Alonso, num. 160, p. 2503. «Es necesidad que
se ponga la adicién... porque es indispensable que se siente este principio para con-
trarrestar el viejo que puedan producir nuestras leyes que no se han derogado y los
procedimientos de esos abusos inquisitoriales, estableciéndose que no se perseguira
por opiniones religiosas.»
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la que se sustrae el reconocimiento de «con exclusiéon de cualquier
otra». Puede interpretarse en el sentido en que se debilita la unidad
religiosa; imposible saber si esto animaba a los constituyentes, porque
una interpretacion a la letra de sus discursos no permite ser demasiado
imaginativo. Primero, porque hay un reconocimiento principal de que
la religion que profesan los espafioles es la catdlica, porque en los
discursos de los diputados en que se mezclan cuestiones de dogma
se asevera que la religion catélica «predica y ha predicado siempre
la paz, la mansedumbre y la tolerancia», y ese «espiritu de intolerancia
contra el que no es posible prevenirse del todo no es un producto
de las instituciones religiosas, es un vicio de la especie humana, una
epidemia moral que abarca a los hombres de todos los paises y reli-
giones», y segundo, si creemos en el aplauso general que recibio la
alocucion de Ulbzaga ésta fue una loa a la importancia de la unidad
religiosa para mantener la unidad de la nacién; «la diversidad religiosa
aumenta ladesunioén, laarmonia se pierde... si queremos que los pueblos
se uniformen lo posible en opiniones, si vemos que se dividen como
tienen que dividirse por opiniones politicas, si se dividen segin sus
intereses, seglin sus clases, segln sus profesiones, éno seria un mal
inmenso el que aumentasemos a esos motivos de division uno mas
fuerte que la Historia nos presenta con toda claridad como es la diver-
sidad de religiones?» 4.

La moderacion se impuso, pues la adicién pretendida por algunos
sobre la no persecucion de los catélicos no fue recogida en el articulo.
Los argumentos fueron de variada indole. Los empleados por Argielles,
miembro de la comisién constitucional, que recomiendan prudencia
recurriendo a precedentes histéricos; «no ignora nadie, en aquel afio
terrible de 1811, que el clero en los pulpitos y los prelados en sus
pastorales presentaron la Constitucién como un cumulo de impiedades,
de sacrilegios y como un objeto de abominacién». Y en sus argumentos
juridicos insiste en que «la Constitucién, como ley fundamental, debe
redactarse de forma abstracta», de modo que se deje «el camino expedito
para que las cortes sucesivas puedan introducir las alteraciones que
crean conveniente en la legislacion, sin prescribirles méas limites que
el que ellas crean oportuno» ',

" DSe, sesién 6 de abril, nim. 161, p. 2523.
> DSe, nim. 150, p. 2183. «Las leyes que quieren establecer latolerancia producen
lo opuesto, provocan las contiendas, irritan los dnimos, excitan las disputas».
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Los miembros de la comision establecen una clara distincion entre
los derechos politicos y el derecho al libre gjercicio del culto, que
no deben ser entremezclados, y Arglelles defiende este principio: «la
Comision no ha creido hacer mas declaracion en la Constitucion que
la que ha considerado podia corresponderle... todo lo relativo atolerancia
e intolerancia, a perseguir 0 no perseguir por materias religiosas, vuelvo
a decir que la comision ha creido que no debia formar parte de esta
obra... conocié que éste no era un Concilio Ecuménico... y, por tanto,
era ajena a legislar sobre cuestiones eclesiasticas» 16. Sin embargo,
la gran contradiccion eraque si bien es cierto que lalegislacion canonica
no es competencia de la autoridad civil, ésta es la responsable de
proteger y garantizar los derechos de los individuos. Y si la libertad
de cultos no se entendia como derecho politico, lalibertad de conciencia
y profesar el culto erauno de aquellos derechos. Los liberales moderados
como defensores de estos derechos, argumentan la ley constitucional
de un solo fuero para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles
y criminales, modo de justificar la proteccién que puede hacerse de
los perseguidos en caso de que la jerarquia eclesiastica cometiera tal
delito 17. A pesar de los procesos conservadores del Antiguo Régimen
la semilla del liberalismo ha ido produciendo sus frutos desde 1808 1s.

El articulo 11 ' sélo defiene un hecho, que los espafioles son cat6-
licos, y ha desaparecido el precepto de que se prohibe el egjercicio
de otro culto. Para los miembros de la comision constitucional supone
implicitamente la tolerancia religiosa. Los progresistas tenian claro que
el articulo asi redactado era politicamente correcto. La Constitucion
del 37 para el constitucionalismo espariol rompia con la tradicién cons-
titucional en el punto de la politica religiosa al no declarar la con-
fesionalidad del Estado. Era un avance indudable respecto de la Cons-

10 DSC, pp. 2183-2184.

17 DSC, discurso del diputado Sancho, nim. 160, p. 2499.

1% DSC, discurso de Arguelles, nim. 159, p. 2481. «A despecho de la reaccion
funesta acompafiada de todos los conatos, de todos los esfuerzos por parte del clero,
y no quiero envolver aqui a todos, y de la persecucion con el fin de retroceder y
hacer que los tiempos no hubieren pasado, el sefior Gonzdlez Alonso ha pronunciado
un discurso que en Cadiz no le hubiera permitido el presidente y yo mismo, no porque
me hubiera escandalizado; le hubiera rogado que se abstuviera de proferido. ¢Podremos
nosotros desentendemos del ejemplo filoséfico, primero en su especie, de que un ministro
de Gracia y Justicia se haya levantado hoy en nombre del Gobierno abogando por
la tolerancia

7 Aprobado en los propios términos en los que lo present6 la Comisién el 6 de
abril de 1837. Tres sesiones ocup6 la discusion.
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titucion de 1812. Los liberales ademéas no abandonarian su politica
de seguir legislando sobre cuestiones eelesiasticas, subordinando a la
Iglesia al poder civil; se elaboraron numerosas disposiciones en esa
materia que se complementan con la gran operacion desamortizadora
que en opinién de los catélicos reducian la Iglesia a un puro esquema .,

La Constitucion de 1845 vuelve a hacer deelaracién de confesio-
nalidad del Estado al expresar en su articulo 11 que:

«La Religion de la Nacion espafiola es la catélica, apostolica y romana.
El Estado se obliga a mantener el culto y sus ministros.»

Se paraliza el avance hacia la libertad religiosa. Ineluso una Real
Orden de 30 de mayo de 1844 establecia un precepto protector al
ordenar que se persigan «a aquellos que impriman y publiquen folletos,
obras y caricaturas de los dogmas de nuestra sagrada Religion». Para-
lizacién con respecto a la Constitucion de 1837 y enunciado necesario
debido a las circunstancias politicas del reinado de Isabel 112!, A la
letra del articulo esta declaracion de confesionalidad no supone exac-
tamente una vuelta atras, en la medida en que no prohibe el ejercicio
de cualquier otra, aunque los moderados consignen en el codigo de
forma més o menos explicita la unidad religiosa?. Los atagues contra
este precepto tendran lugar en la discusion sobre la religion en las
Constituyentes de 1856 3,

Bajo el punto de vista de la cuestién religiosa la Constitucion de
1856 debe ser considerada como un hito en la tolerancia. Si en efecto
esta Constitucion refleja el ideario del partido progresista en todos sus

20 P. A. PeriLAbo, La libertad religiosa en las constituyentes de 1869, Madrid, 1975,
p.36.

2 La legislacién en materia eclesiastica se paraliza también; ventas de bienes;
se restablecen comunidades religiosas; se vota en las Cortes una nueva ley de dotacion
del culto y clero, etc.

22 DSe, sesiones 12-16 de noviembre, pp. 415-477. La discusién dedica toda su
atencion en la dotacion del culto y clero, «dada la situacion en la que se encuentra
este estamento». No se oy6 ninguna voz a favor de la tolerancia; por el contrario,
algun diputado pedia una deelaracién mas radical de la unidad catdlica; «La religion
delanacion esy serasiempre...».

23 En el periodo que transcurre hasta la convocatoria de estas Cortes la monarquia
isabelina, es sabido, trabajé por reanudar sus relaciones con la Santa Sede, rotas durante
la regencia de Espartero. ElI Concordato de 1851 fue el resultado de esas negociaciones.
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dogmas ?*, la tolerancia religiosa encontré al fin su formulacién en el
articulo 14:

«La Nacién se obliga a mantener y proteger el culto y los ministros de
la Religion Catdlica que profesan los espafiol es.

Pero ningln espafiol ni extranjero podra ser perseguido por sus opiniones
0 creencias religiosas mientras no las manifieste por actos publicos contrarios
alareligion.»

Nuevamente |los constituyentes utilizan de forma confusa | os términos
ya habituales para la defensa del derecho de libertad religiosa; pero
creo de mayor interés sefialar que la lectura de sus discursos constata
la formacién de dos bandos antagonicos de diputados liberales. Los
miembros de la comision de constitucion presentan en la base 2.2,
articulo 14, latoleranciareligiosa, que no supone oposicion a la unidad
catdlica. Rios Rosas, Salustiano de Ol6zaga y Modesto Lafuente defen-
dieron la unidad religiosa con distintos argumentos, pero que en sus-
tancia referian la existencia de la Nacién, la historia de Espafia a
la unidad cat6lica®. Frente a ellos, los liberales radicales, demdcratas
y republicanos, autores de las enmiendas en sentido librecultista 2,
que achacan contrariamente a la unidad catélica las desgracias de la
Nacion. Tribunal de la Inquisicion, expulsion de judios y de moriscos,
etc., eran los grandes «monstruos» de nuestra Historia. Se enfrentaban
dos visiones politicas de Espafia. El radicalismo liberal para defender
la libertad religiosa manifiesta expresamente la necesidad de separar
Espafia de la fe catélica. Si en estas Constituyentes la division pasa
sin ocasionar graves fisuras, en 1869 la ruptura de la unidad religiosa

24 L. SinchEez Acksta, Historia del Constitucionalismo esparfiol, 1808-1936, Madrid,
1984, p. 216.

% DSC. Los tres diputados eran miembros de la comisién. Discurso de Modesto
Lafuente, nim. 81, pp. 2043-2047; discurso de Olézaga, nim. 61, pp. 2078-2082,
Y discurso de Rios Rosas, nim. 93, pp. 2489-2500.

2, DSC, indice, p. 78. De las 14 enmiendas presentadas, dos eran librecultistas.
«La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la Religién Catélica que
profesan los espafioles; pero ninguna autoridad civil o eclesiéstica podrajamas perseguir,
molestar, ni aun censurar, a ningin espafolo extranjero por sus creencias o préacticas
religiosas mientras no celebren actos publicos contrarios a la religion del Estado.»
«La ley garantiza la libertad de conciencia y el ejercicio de todos los cultos que se
sostienen a expensas de los que los profesen.» Otras cinco enmiendas librecultistas
eran adiciones al parafo 2." del articulo.
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se vinculard a la responsabilidad de la Iglesia Catdlica, causante de
la decadencia de Espafia?’.

La comision defendera inflexiblemente la posicién intermedia en
la que debia formularse el articulo®®; consigui6 que las enmiendas
fueran desestimadas y reivindicé la necesidad de ir paso a paso en
la consecucién del derecho de libertad religiosa. Ahora bien, insistio
en el avance que suponia, lo que para ellos era la tolerancia expli-
citamente expresada en el 2.° parrafo de la base 2>1 y no dejaron de
utilizar la comparacion con lo ocurrido en las constituyentes de 1837,
cuya comision constitucional se habia negado a la adicion «que ningun
espafiol pueda ser perseguido por sus creencias religiosas» 2.

Los nuevos liberales ya no eran los herederos de las tradiciones
de los afios 12 y 20; el liberalismo radical se oponia al liberalismo
doctrinario; las posiciones se definen y cada faccion aboga por una
de las dos radicales soluciones: o cambio total o asentimiento absoluto.
La formulacion politica de estas ideologias tendra lugar en el sistema
de partidos que se organiza después de la revolucién de 1868. Las
exigencias de los constituyentes radicales de 1856 seran un precedente
de las que se plantearan en el debate constitucional sobre libertad
religiosaen 1869. Ahoraen 1854-1856 se erigen en defensores a ultranza
de los derechos de la personay de garantizar el gjercicio de l0s mismos,
por eso los librecultistas exigen la declaracion explicita de la libertad
religiosa®’, puesto que es uno mas del total de los derechos de los
que se hace eco la Constitucion. Los radicales por cuestiones politicas
renuncian a la libertad religiosa y aceptan la tolerancia, pero ésta sin

27 DSC, discurso del diputado Conadi, nim. 81, pp. 2072-2075.

% DSC, ndm. 82, p. 2111. En larespuesta de Modesto Lafuente al diputado radical
Seoane se seflala: "Dice S. S. que la Comisién en su dictamen ha tenido la desgracia
de no agradar ni a los que propensen la intolerancia religiosa ni tampoco a los que
quieren la libertad o tolerancia de cultos. Efectivamente, la comisién reconoce eso
y se afirma mas en su dictamen, porque esto da a entender que ha huido de lo que
parece que son extremos, siguiendo el consegjo de la prudencia.»

2% DSC, ndm. 61, p. 2077. Discurso de Modesto Lafuente; «aquella Comisién no
proponia mas que el articulo que es bien conocido; reclamaron algunos que se adicionara
lo que la Comision actual de bases propone hoya las Cortes».

#0 DSC, ndm. 61, p. 2071. Diputado Conadi, «para mi los derechos que se llaman
civiles, politicos y sociales no son mas que derechos naturales que tornan esas deno-
minaciones segin se apliquen a orden civil, politico o social. Del gjercicio de estos
derechos nacen la libertad de pensamiento, libertad de conciencia, libertad de palabra,
la libertad de comercio, la libertad de asociacion, todas las libertades, en fin, que
forman y constituyen lo que se Ilama la verdadera libertad».
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limitaciones, de ahi que presenten enmiendas que cambien laredaccioén
del segundo parrafo *'. Dado que toda confesion religiosa tiene un ejer-
cicio externo que es el culto y normalmente su manifestacion es publica,
la tolerancia tal como la concibe el articulo 14 es un acto privado
del ciudadano *? y Gnicamente sanciona la libertad de creencia y de
opinién religiosa. A pesar de ello la tolerancia del articulo 14 sera
el preludio de la libertad religiosa del articulo 21 de la Constitucion
de 1869.

No hay que olvidar la direccién opuesta, la tendencia intransigente
monérquica absolutista, para la que Trono y Altar son considerados
como sinénimos. Los discursos del diputado Nocedal son la expresion
maxima de estaideologiay ladel clero con representacion en la Camara,
autores de las enmiendas que hacen declaracién terminante de unidad
religiosa™®. Si bien es cierto que la catolicidad de Esparia no se discute,
los obispos habian protestado el segundo péarrafo porque «esa férmula
estudiada... por mas que se quiera disimular encierra la libertad de
cultos que no podemos suscribir sin hacer traiciébn a nuestro minis-
terio» *, La disconformidad del clero en general llega a la Camara
a través de sus representantes. Entendieron el articulo 14 como un
ataque frontal contra la lglesia, sin reconocer que la «proteccion» del
culto y sus ministros, vocablo no recogido en €l texto constitucional
que le antecede, debia interpretarse como un reconocimiento expreso
de que la religion catdlica era la Unica profesada por los espafioles.

u DSC, apéndice al nim. 65, p. 1579. «Ningun espafiol podra ser perseguido
civil ni criminalmente por sus actos religiosos siempre que con ellos no profane el
culto del Estado ni ultraje a sus ministros.»

w2 DSC, nim. 82, p. 2110. Diputado Seoane, «por consiguiente, 10 que propone
la Comisién es la libertad de cultos privada, es la tolerancia religiosa, es la libertad
de actos religiosos siempre que se celebre delante de 10 personas o menos... en el
Codigo Penal se prohibe todo acto publico de una religiéon que no sea la catdlica,
apostolicaromana. En el mismo Codigo se define lo que se ha de entender por publicidad,
y es todo acto que se ejecute delante de méas de 10 personas».

\\ DSC, pp. 2477-2504, discursos de Nocedal. Las enmiendas confesionales copian
el articulo correspondiente de la Constitucion de 1845.

Con diferente redaccion dos de ellas: «La religion del Estado es la Catolica, Apos-
télica y Romana. La Nacion se obliga a proteger y mantener con decoro y puntualidad
el culto y sus ministros.»

«La Nacién se obliga a mantener y proteger con decoro y puntualidad el culto
y los ministros de la Religion Catélica Romanaque es la Ginica que profesan |os espafiol es.»

14 DSC, ndm. 50, p. 2.04.5. Los prelados hicieron llegar ala Comisién Constitucional
exposiciones en este sentido.
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La opmlOn catdlica seglar llegé también al Congreso. S en esta
ocasion la movilizacion de los catélicos no adquirird la envergadura
de 1869 por la casi inexistencia de asociaciones, no puede dejar de
sefialarse la actividad desarrollada por el clero y ciertas autoridades
civiles, alcaldes fundamentalmente, que tomaron la iniciativa de enviar
a la mesa del Congreso exposiciones y protestas contra la base 2<1
Las ideas revolucionarias habian hecho un gran progreso desde 18.37
y el mundo catélico reacciona violentamente contra las mismas **. La
tolerancia suponia en esta ocasioén un problema adicional inexistente
en las etapas anteriores y al que eramuy sensible el cleroy los catélicos
espafoles: el Concordato de 1851. Este tratado con la Santa Sede,
resultado de duras y dificiles negociaciones, como es conocido, era
la expresion juridica que el liberalismo moderado habia conseguido
en sus relaciones con la Iglesia. En principio la tolerancia religiosa
rompia el Concordato al establecer éste que la Religion Catélica era
la tinica de la Nacion espariola™. Es obvio que para los liberales cons-
tituyentes los derechos de la nacién son imprescriptibles y que el Con-
cordato no podia ser obstaculo que pusiera freno a esos derechos; pero
ademas y sencillamente, ya qued6 dicho, si las circunstancias politicas
exigian consignar la tolerancia, el articulo 14 no deja de reconocer
gue la Religion Catodlica es la de los espafioles, y que éstos se obligan
a mantener el cultoy sus ministros :\7.

No se pretende negar el avance que supone la manifestacion de
la tolerancia religiosa como derecho constitucional, pero también es

% DSC, p. 2590. Una lista de estos documentos que llegaron a la Cémara el
2 de mayo, cuando ya habia sido aprobado el articulo. Otras exposiciones DSC, num.
93, p. 2501, exigian que la base 2 «se redactase segun el tenor de la promulgada
en 1812».

30 v, pe1a Fuente, Historia eclesiastica de Espafia, Madrid, 1876.

Texto completo del Concordato. El articulo 1 dice textualmente: «La Religion Cat6-
lica, con exclusién de cualquier otra, continta siendo la Unica de la Nacién espafiola
y se conservara siempre en los dominios de su Majestad Catélicay con todos los derechos
y prerrogativas de que debe gozar, segin laley de Dios y lo dispuesto por los sagrados
cénones.»

37 DSC, ndm. 89, p. 2362. Discurso del diputado Heros, miembro de la Comision,
en repuesta a la observacion hecha por el diputado Tomas Jaen, «-. la base 2. no
altera ningln articulo de fe, no varia nada de lo esencial, ni en el culto ni en el
orden y jerarquia de sus miembros... Lo que hemos querido consignar es un principio
politico precioso, sensato, que reclaman las circunstancias, cual es decir que la religion
de los espafioles es la catdlica y que los espafoles se obligan a mantener y proteger
el cultoy sus ministros».
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de interés centrar la atencion en las alocuciones de |os intervinientes.
En 1854-1856 una minoria mayoritaria no discute la tolerancia sino
launidad religiosa. Son ejemplo las refiidas votaciones que tienen lugar
cuando se desestiman las enmiendas librecultistas %,

En el tiempo que transcurre entre la fallida experiencia de la Cons-
titucion de 1856 hasta la revolucion de 1868 la cuestion religiosa no
ha encontrado solucién. La monarquia isabelina no satisface ni al sector
conservador ni al sector progresista. Los gobiernos moderados y pro-
gresistas que se alternan en el poder actlan en el plano legislativo
en materia religiosa de forma que unas normas compensen otras. Un
nuevo conflicto afectard a la Iglesiay al mundo catélico. Aquélla, que
quiere recuperar terreno perdido, hard bandera propagandistica del
enfrentamiento entre la Santa Sede y la casa de Saboya, cerrando filas
la jerarquia eelesiastica espafiola con el Papa Pio IX, poniendo en
dificil situacién al Gobiernoy alaopinién politica, dispuesta a reconocer
al rey Victor Manuel *.

La no resuelta cuestion religiosaformara parte en los afios siguientes
de la actividad politica de los partidos, y una literatura episcopal con-
fesional se enfrenta con otra de critica a la lglesia, que con frecuencia
es perseguida por su caracter «herético» o antirreligioso. Medidas como
ésta son buena arma para insistir en la intolerancia de la Iglesia, en
la necesidad de exigir de forma clara la libertad religiosa. Este ideal
se afirma en la Constitucion de 1869, cierto es que durara poco, pues
la opcién restauradora reconducira el temay la libertad religiosa queda
reducida a una simple tolerancia.

2. Lalibertad religiosa como derecho constitucional

La Junta Superior revolucionaria de 8 de octubre de 1868 declara
sin embages la libertad de cultos 40. EI camino queda abierto a la plu-
ralidad religiosa.

% DSC. Las dos enmiendas citadas, nota 26. Una votada en sesion de 9 de febrero,
103 votos contra 99 a favor de la enmienda; otra ellO de febrero, 132 contra 115
votos. NUms. 80y 81, pp. 2040 Y 2084, respectivamente.

% En 1865 Isabel N, aconsejada por O'Donnell, presidente del Consejo de Ministros,
firmo el Decreto de reconocimiento del reino de lItalia, que equivalia a reconocer el
despojo de los estados del Papa.

¥ v, BozaL, Juntas revolucionarias. Manifiestos y Programas de 1868, Madrid,
1969, p. 99.
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En 1869 en |la Camara constituyente aparecen clarificados los prin-
cipios ideoldgicos por los que se van a regir cada uno de los partidos
con respecto a la cuestion religiosa. Unionistas y progresistas defienden
latolerancia con obligacién de sostener el culto catdlico; los demdcratas
y republicanos, la libertad religiosa, con separacion de la Iglesia del
Estado, y los tradicionalistas, la unidad religiosa y la catolicidad de
Espafia*!. La jerarquia eclesiastica forma parte del Congreso en las
personas del Cardenal Arzobispo de Santiago, el Obispo de Jaén y
el Canénigo de Vitoria 42.

Establecer los limites y los principios de la libertad religiosa pre-
suponia técnicamente grandes cambios: matrimonio civil, secularizacion
de cementerios, libertad de ensefianza, separacion de la Iglesia y del
Estado, etc., y los constituyentes presentaran el problema en toda su
amplitud.

En el 37 se trata de garantizar el derecho a no ser perseguidos
si no se profesaba la fe catélica, en el 56 la tolerancia garantizaba
el ejercicio privado de otras confesiones ahora, en el 69 se pretende
el reconocimiento positivo del derecho de libertad religiosa y no de
lograrlo por viaindirecta. En este sentido incorporalalibertad de cultos.
Da igual que se prime la religion catélica si se toleran otras o si se
defiende el pluralismo religioso. Cierto que no sblo la libertad religiosa
sino todos aquellos derechos reconocidos por el liberalismo radical se
proclaman en el Titulo | de la Constitucién con detalle e intensidad,
prescribiendo minuciosamente las garantias. Por si algun derecho no
queda consignado, el articulo 29 abre la puerta a su inclusion y el
articulo 22 prohibe toda legislacion que puede recortar el ejercicio
de esos derechos.

La libertad de cultos, expreSIOn utilizada en el articulo 21, sera
concebida como el resto de las libertades, «con un contenido absoluto,
ilegislable e ilimitable», y es por esta via por la que el liberalismo
radical y el catolicismo entran en viva y violenta polémica. Son para-
digmas las enmiendas presentadas, casi todas ellas a |la totalidad del
articulo, y por su indole se enfrenta la declaracion total y absoluta
de aconfesionalidad del Estado, versus la declaracion de unidad religiosa

2 S PerscHen, Iglesia-Estado. Un cambio politico. Las Constituyentes de 1869,
Madrid, 1975.

42 Laparticipacion del clero en las Constituyentes: V. Circrl, OHTI, Iglesia y Revo-
luciéon en Espafia, 1868-1874, Madrid, 1979. F. Marrti GiLagert, La cuestion religiosa
en la Revolucion de 1868-1874, Macirid, 1989.
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y defensa de la religion catdlica, apostélica y romana como la Unica
del Estado *3,

La comision constitucional, formada por progresistas, unionistas y
demdcratas 44, defendera en sus términos el articulo 21, tal como se
Ilevd en el proyecto:

«La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la religién
catélica.

El gjercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garantizado
a todos los extranjeros residentes en Espafia, sin méas limitaciones que las
reglas universales de la moral y del derecho.

Si algunos espafoles profesaran otra religion que la catolica es aplicable
a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anteriors 7.

El articulo responde una vez mas a consideraciones politicas. La
revolucion del 68 fue, entre otras cosas, la revolucion de los derechos
de los individuos, y éstos fueron proclamados por las Juntas revolu-
cionarias y puestos en préactica por el gobierno provisional. El 8 de
octubre, declarada la libertad religiosa, es sabido, el Gobierno concede
licencias para que se establezcan en Espafia cultos no catélicos. Comen-
zaba la andadura del «desequilibrado» pluralismo religioso. La Religion

* DSC, indice, p. 80. S. Prrschen, Iglesia-Estado..., y P. A. Perrano, La libertad
religiosa..., analizan el derecho desde los discursos de los diputados. Ambos autores
recogen en Apéndice las 18 enmiendas, el primero agrupandolas ideol6gicamente y
el segundo segln fueron llevadas a discusion.

# DSC, apéndice nim. 37. Sesién de 2 de mayo, ndm. 16, p. 266, recoge la
lista de los miembros de la Comision. El dictamen constitucional observa sobre el
articulo 21: «sélo la cuestion religiosa, la mas grave, la méas alta, la mas trascendental
de cuantas cuestiones puedan presentarse a la Nacion espafiola, la que en si misma
envuelve y anima todas las demas, ha tenido el legitimo y natural privilegio de resumir
en los Gltimos momentos y en proporciones gigantescas las dificultades todas que rodean
a esta situacion, a esta Asamblea, a esta revolucion. Todos los individuos de la Comisién
han discutido largo tiempo, todos han dudado, como los partidos y el pais han dudado
y vacilado también. Pero ante e espectaculo de la Patria perturbada, de la libertad
amenazada, de la revolucion comprometida, todos han dominado sus sentimientos per-
sonal es, han acallado sus af ecciones mas arraigadas, han olvidado los antiguos combates...,
al consagrar la manifestacion de todas las opiniones legitimas, a permitir lalibre expan-
sion de todas las libertades humanas y al garantizar al mismo tiempo de la manera
mas completa la libertad, se trae a la vida y a Gobierno del pais cuanto de noble
y de levantado, cuanto de inteligente y de moral hay en él».

> El proyecto de Constitucion presentd dos articulos; en el texto definitivo qued6
reducido a uno. El articulo 20 del proyecto corresponde al primer parrafo y los dos
restantes al articulo 21.
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Catdlica no es la del Estado, pero éste se obliga al mantenimiento
de los ministros. Sustraerse a la dotacion del culto implicaba la sepa-
racion de las dos potestades, precepto rechazado por la Comision de
bases; e implicitamente supresion de confesionalidad *°. Una vez més
los miembros de la comisién hicieron lo politicamente correcto. Si no
era conveniente declarar la aconfesionalidad del Estado, la libertad
de cultos no sélo era un paso hacia adelante, sino ademas una fractura
con respecto a la etapa anterior. En este momento queda definitivamente
rota la unidad religiosa de Espafia y su catolicidad reconocida por
los liberales de primera hora. El culto y los ministros seran sostenidos,
pero no protegidos, y «leyes sabias y justas» no protegeran la religion
catélica. Esta no seraya un factor integrador de la convivencia nacional,
sino un motivo méas para la discordia*’. Asi fue entendido por el clero
y la opinién publica catélica, que se moviliza enviando al Congreso
una protesta al articulo avalada por tres millones de firmas *. Esta
fractura, sin embargo, poca importancia tenia para los diputados demoé-
cratas y republicanos, que en sus discursos llevaron la discusion a
la separacion de poderes Iglesia-Estado. Sin ningun éxito. Un proyecto
de estas caracteristicas veria la luz en 1873. Argumentos de justicia,
politicos, juridicos utilizan los diputados para defender este precepto
0 para negarlo. Moret, como miembro de la comisiéon de bases, fue
el que traté el tema respondiendo a las objeciones de la derecha y
delaizquierda, y el Unico diputado que publicamente pone de manifiesto
que ese «ideal» de separacion de potestades no es posible sin contar
con la aceptaciéon de la Iglesia; «para pasar de la situacion anterior
a otra situacién que aun no se comprende se requiere el concurso
de inmensas fuerzas, el concurso de todos los elementos», y lo que
es mas importante, su idea, que se basa en el antagonismo poder civil-po-

46 S, PETSCHEN, |glesia-Estado..., pp. 310-324. DSC, apéndice 5 al nim. 246. Montero
Rios, ministro de Gracia y Justicia, envié a las Cortes el 22 de marzo de 1870 un
Proyecto de ley de Relaciones de la Iglesia y d Estado que cubria los articulos infringidos
del Concordato.

47 M. MeNENDEZ y Prravo, Historia de los heterodoxos espafioles, Madrid, 1978,
vol. 11, lib. VIII, p. 981. Lo expresa de este modo: «La unidad catélica sucumbio
asesinada el 5 de junio de 1869 por 163 votos contra 40".

¥ F. Marri Giarert, La cuestion religiosa..., p. 70. V. CArckl Owti, Iglesia y
Revolucién..., pp. 537-583. La opiniéon publica catélica se indignaba ante lo que con-
sideraba declaraciones ateas y de irreligiosidad de los diputados. La sesién de 26 de
abril se Ilamo «la de las blasfemias». M. MENENDEZ y PELAYO, Historia..., p. 974. P. A.
Pereano, Las Constituyentes..., p. 374. DSC, el indice, pp. 80-81, incluye una larga
lista de estas exposiciones.
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der eclesiastico, tiene una cierta VISOn de futuro, al sefialar que sera
la Iglesia la que pida la separacién, dado que a lo largo del siglo xix
la Institucién no ha hecho méas que perder prerrogativas 7.

Juridicamente la separacion de potestades suponia entre otras cosas,
supresion de presupuesto eclesiastico, sustraerle alalglesialaproteccion
del Estado en todas sus funciones en la sociedad civil, y por con-
trapartida, el Estado no podia intervenir en cuestiones de materia ecle-
siasticay supresion de patronato y regalias.

Un interés politico se superponia a este debate; el gobierno pro-
visional estaba muy interesado en obtener el reconocimiento de la Santa
Sede y de alguna manera inmovilizar al clero espafiol y conseguir el
espaldarazo ala base 2.2 de la Constitucién. Lalegislacion revolucionaria
infringia el Concordato de 1851; retomar las dificiles relaciones con
el Papado podia pasar por lalibertad religiosa, pero no por la separacion
de las dos potestades ™.

Proclamada la libertad de cultos era necesario sacar las conse-
cuencias en todos los 6rdenes, y a este principio responde, entre otras,
laley de matrimonio civil y secularizacion de cementerios. La ley pro-
visional de Matrimonio Civil, de 21 de junio de 1870"!, establecia
que este tipo de matrimonio era el Unico que tendria efectos juridicos,
pero lo mas grave fue, que como consecuencia de laley los hijos nacidos
de matrimonios cat6licos eran declarados hijos naturales. El escandalo
fue mayusculo y la protesta de la Iglesia no se hizo esperar. El Cardenal
Arzobispo de Valladolid se quejaba: «nunca pude pensar que €l espiritu
de hostilidad al catolicismo llegase a Espafia hasta el extremo que
se declarase oficialmente como naturales los hijos habidos del matri-
monio instituido por Dios» 2,

4y DSC, sesion de 9 de abril, pp. 953-954.

M DSC, apéndice a nim. 112 el ministro de Gracia y Justicia llevé a las Cortes,
el 28 de junio de 1869, un proyecto de ley para revisar y reformar el Concordato
en el contexto de la libertad religiosa; no se llevaria a efecto. Hasta la llegada de
Amadeo de Saboya, Pio IX mantuvo ambiguas relaciones con el Gobierno espafiol pero
no condend larevolucién. F. Makrti GiLasirt, La Cuestion religiosa..., p. 19. Lareparacion
de los «agravios» a Concordato de 1851 y a la Iglesia Catélica cometidos por los
gobiernos revolueionarios fue condicién previa para que Pio IX reconociera como rey
de Espafia a Amadeo de Saboya. V. Circet. OHTI, Iglesia y Revolucion..., pp. 244-262.

51 DSC, sesién 17 de diciembre de 1869, apéndice 3 a nim. 85 el proyecto
recoge dictamen, exposicion de motivos y ocho articulos; el VIII regula el divorcio,
su autor fue el ministro de Graeia y Justicia Manuel Ruiz Zorrilla. Cuatro afios después
laley seria derogada por el gobierno provisional de la Restauracion.

%2 F, Manrti Gnanerr, La Cuestion religiosa..., p. 140.
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Consecuencia de la ley de Matrimonio Civil fue la ley de Registro
Civil de 1 de junio de 1870, entendida también como una afrenta
contra la Iglesia, pues se le usurpaba otra de sus competencias s1. Del
mismo modo se considero la ley de secularizacién de cementerios. Para
la Iglesia los cementerios eran cosa sagrada, por tanto, s6lo podian
ser enterrados los fieles que no se hubiesen separado de la religién
catdlica. Lasecularizacién estatal hacia pasar |a custodiay conservacion
de estos recintos a manos de los municipios **. Intentos de supresion
del catecismo; desaparicién de la ensefianza obligatoria de la religion
en institutos y facultades, etc., fueron otras disposiciones que entraban
en lalégicade lalibertad religiosa.

La revolucion de 1868 no sdélo rompia la unidad catélica, sino que
atacaba frontalmente al mundo catélico, introduciendo innovaciones des-
conocidas hasta el momento. La legislacion de los gobiernos revolu-
cionarios fue considerada como un ataque a la Iglesia. Es por esta
razén por la que los constituyentes de 1869 conocieron una movilizacion
delaopiniodn publicacatolicanadacomparable con lo que habia sucedido
en épocas anteriores.

Aprovechando la ley de asociacion, los catélicos se organizan para
protestar por la libertad religiosa, sin olvidar la defensa de los valores
espirituales de la Iglesia. Si hasta el momento los seglares catdlicos
habian mantenido una actitud relativamente pasiva ente la cuestion
religiosa, lalibertad de cultos y sus consecuencias fue la voz de alarma
para su movilizacion. A ella se debe la ya citada exposicion que se
presenté a la mesa del Congreso, respuesta a la batalla iniciada por
el clero, que advertia a sus feligreses de la obligacién de defender
la doctrina de la Iglesia®®. La lucha del clero por la unidad religiosa
culminaria en una grave crisis dentro del mundo catélico cuando el
Gobierno exigi6 el juramento de la Constitucion. Desde el punto de
vista politico era el espaldarazo que el Gobierno necesitaba, pero desde
el punto de vista pastoral se cred un problema de conciencia que con-
fundi6 alos catélicos espafioles. Un catdlico no puede profesar lalibertad

* DSC, apéndice ndm. 273 el proyecto de ley regula el registro de nacimientos,
matrimonios y defunciones. Su autor, el ministro de Gracia y Justicia Eugenio Montero
Rios.

> DSC, apéndice 2, nim. 29.

» Las actividades de los catélicos en la etapa revolucionaria, V. CARCEL OHTI,
Iglesiay Revolucién..., p. 537.
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de cultos, pues eso supondria negar la obediencia a la autoridad de
lalglesia’,

El anticlericalismo, la politica que se oponia a un clero que no
queria ser secularizado, durante el sexenio, los catolicos lo impregnaron
de anticatolicismo. Cuando la primera Republica elabore el proyecto
de separacion de la Iglesia del Estado, nunca aprobado, los catdlicos
espafioles y el clero diran que en Espafa, al fin, se ha proclamado
el ateismo.

La libertad religiosa en la Constitucion de 1873 queda expresada
en dos articulos:

«el ejercicio de todos los cultos es libre en Espafia» (art. 34);
«queda separadala lglesiadel Estado» (art. 35).

El titulo preliminar del proyecto de Constitucion decia sobre este
derecho: «La libertad de cultos, alli timida (Constitucion 1869) y aun
vergonzantemente apuntada es aqui un principio claro y concreto. La
Iglesia queda en nuestra Constitucion definitivamente separada del Esta-
do. Un articulo constitucional prohibe a los poderes publicos, en todos
sus grados, subvencionar ningin género de culto. Se exige que el naci-
miento, el matrimonio y la muerte, sin perjuicio de las ceremonias
religiosas con que la piedad de los individuos y de las familias quieran
rodearlos, tengan siempre alguna sancion civil» 7. La sencilla formu-
lacion del articulo 35 exigia de un proyecto que regulara las facultades
y derechos de cada uno de los poderes, y asi se haria en el proyecto
de 1 de agosto . Puesto que no paso a discusion *°, su interés radica
exclusivamente en ser el primero que se presenta. El proyecto de ley
en siete articulos resuelve la separacién de potestades.

Bajo el punto de vista del régimen interno, la Iglesia queda abso-
lutamente libre de toda interferencia de la autoridad civil; consecuen-
temente no necesitaba del pase o regium exequatur para todos los docu-
mentos que procedieran del Pontifice, ni del patronato y regalias para

% Los problemas que plantea el juramento de la Constitucién en las obras de
F. Marri GiaBerT YV. CARCEL OHTI.

57 DSC, apéndice 2, nim. 42. Sesion de 17 dejulio.

% DSC, apéndie al num. 64. "Proyecto de ley presentado por e ministro de Gracia
y Justicia Pedro José Moreno Rodriguez declarando la independencia de la Iglesia».

% El debate parlamentario de la Constitucion comenzé el 11 de agosto y finalizd
el 15, aplazamiento pedido por Castelar dado el agravamiento de la situacion politica.
El proyecto de independencia de la Iglesia debia entrar en discusion posteriormente.
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el nombramiento de cargos eclesiasticos. En prevision de los delitos
que pudieran cometerse por estavia, los miembros de lalglesia quedaban
sometidos al derecho comin como el resto de los ciudadanos. Dentro
de la sociedad civil podia ejercer libremente su culto, asociarse, dedi-
carse a la ensefianza y a adquirir y poseer bienes segun lo establece
la ley. Resultado de lo anterior la Iglesia renuncia a toda proteccién
privilegiada por parte del Estado y, obviamente, a la dotacién de culto
y clero. El proyecto de separacion de potestades conseguia al fin dife-
renciar el campo puramente sociol 6gico en el que se mueve el pluralismo,
del técnico-juridico donde actta el derecho de libertad religiosa.

En la |l Republica se discutiran las relaciones Iglesia-Estado, pues
la Restauracién borbdénica sélo reconoce constitucionalmente la tole-
rancia. El articulo 11 de la Constitucién de 1876 dice:

«La religion catdlica, apostdlica y romana es la del Estado; la Nacion
se obliga a mantener el culto y sus ministros.

Nadie ser4 molestado en territorio espafiol por sus opiniones religiosas
ni por el gjercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral
cristiana.

No se permitiran, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas
que las de lareligion del Estado».

Si la Restauracién es la etapa de la convivencia entre espafioles
después de la crisis de la primera mitad de siglo y Canovas su artifice,
el articulo 11 de la Constitucién ha de entenderse en el contexto de
esa etapa de convivencia, y es ademas el resultado del interés politico
de Canovas so.

Cuando lacomision constitucional present6 el dictamen a latotalidad
del proyecto yasefial6 que latoleranciareligiosarespondiaalos intereses
de la Nacion, el derecho de libertad de conciencia era un derecho
de los ciudadanos, pero sin dejar de reconocer el hecho de la catolicidad
de los espafioles 61.

% DSC, sesiones de 28 de marzo y de 12 de mayo. En el debate sobre este articulo
los diputados intervinientes emplean con frecuencia el ténnino «conciliacion».

ol DSC, sesion del 3 de abril de 1876, apéndice nim. 54. «Nada ha encontrado
gue refonnar la Comision en el articulo 11, que se refiere a la libertad de conciencia
y alatoleranciareligiosa. Declaradareligion del Estado la Catélica, Apostélicay Romana,
que es la de la casi totalidad de los espafioles, natural era la proteccion especial que
se le dispensa. Pero ni el Gobierno ni la Comision han podido prescindir de los intereses
y los derechos creados al amparo de una serie de afios en que ha imperado en Espana
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El articulo fue definido en la Camara como vago, impreciso y ambiguo
por parte de los diputados del partido constitucional %2, siempre en
el contexto de la reconciliacion, pues la oposicion entendia que tal
declaracion de tolerancia seria instrumento que facilitaria a los partidos
turnantes una determinada actitud con respecto a la cuestion religiosa.
Asi lo reconocia en su discurso Silvela como miembro de la Comisién
que dictaminé el articulo ®*, e incluso el propio Gobierno en la persona
del ministro de Gracia y Justicia. La defensa del articulo no estaba
en el mayor o menor grado de tolerancia, sino que impedia el esta-
blecimiento de la intolerancia religiosa, objeto fundamental del debate
frente alos librecultistas **.

El articulo declara explicitamente la tolerancia religiosa. Si lareli-
gion del Estado es la catélica, no autoriza molestar a los disidentes
y permite que los particulares ejerzan la libertad de cultos y no de
forma privada como insiste en sefialar el ministro. «No se hace en
el terreno de lo doméstico, no en €l culto propiamente dicho privado,
sino en el templo inviolable, en un templo naturalmente con las puertas
abiertas y a disposicion de los que tengan necesidad de entrar y salir
y en comunidad con sus correligionarios.» Esta podia ser una inter-
pretracion. O la que desde la oposicién hace Romero Ortiz con cierta
demagogia: «libertad es asistir a actos de cualquier culto aun cuando
no sea el que se profese» %,

la absoluta libertad de cultos. Por eso ha reconocido no ya la libertad de conciencia
humana, siempre respetada, sino el ejercicio de cualquier culto que no sea contrario
a la moral clistiana y que prescinda de manifestaciones y ceremonias publicas. De
esta manera se concilian el respeto a la religién del Estado y a la libertad de los
ciudadanos y de los extranjeros que vivan fuera del gremio de la Iglesia Catélica.»

%2 DSe, sesion de 4 de mayo. Intervencién de Romero Ortiz.

“ DSe, p. 54. Miembros de la comisién: presidente, Alonso Martinez; Secretario,
Francisvo Silvela; vocales, Bugallal, Candau, Alguzaray, Fernandez jiménez y Cardenal.

% DSe, sesi6n de 4 de mayo, pp. 1120-1121. Discurso del ministro en respuesta
al diputado Romero Ortiz. «Yo no negaré a su sefioria que segun el Gobierno haya
de acomodar a él sus disposiciones y su politica asi podran ser las disposiciones que
la desalTollen, y no negaré que se pueda llevar un pco méas alla o dejar un poco
mas aca €l limite de la tolerancia» ..., pero no podra establecerse la intolerancia «porque
el articulo no permite que se persiga a nadie por sus opiniones religiosas y permite
a todo el mundo que ejecute actos del culto que se profese».

M. MineNDEZ y PELAYO, en sus Heterodoxos, escribe despectivamente: «la ley da
para todos. Apoyandose respectivamente en cada uno de los dos Ultimos pérrafos puede
Ilegar desde € méaximo al minimo grado de latolerancia». Lib. VIII, p. 995.

% DSe, sesién de 4 de mayo, p. 1124. «Otra afirmacién que ha hecho el ministro
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Siendo esta la segunda ocaSlOn en que es derecho constitucional
latoleranciareligiosa, hay que sefialar que con respecto ala Constitucion
de 1856 el término «perseguido» ha sido sustituido por el término
«molestado», y no se hace declaracién de la condicién de catdlicos
de los espafoles. La religion catolica no tenia por qué ser la Unica
de los ciudadanos.

Bajo el punto de vistajuridico habria que aceptar que la tolerancia
en la Restauracion era contemplada en su mayor amplitud. Una vez
mas se hizo lo politicamente conveniente y la mayoria en la Camara
aprobo la solucion de compromiso ideada por Céanovas .

Los miembros de la comisiéon que dictaminaron el articulo 11 lo
defendieron en sus propios términos con el apoyo de los ministros y
del presidente del Consejo. Canovas, en su discurso de 3 de mayo,
hace un planteamiento netamente politico del tema, con criterio liberal
y con el convencimiento ademas de que la tolerancia religiosa no con-
trariaba la doctrina de la Iglesias7. Canovas, que cree en la unidad
religiosaes, insiste en que «el tiempo de toda represién, de toda per-
secucion material, ha pasado para siempre». En su discurso latolerancia
se inserta también en el contexto internacional; Espafa tiene que ser
Europa, y en ella «naciones profesan si no la libertad ilimitada, la
tolerancia religiosa cuando menos».

En la Cémara la oposicion por la izquierda defiende la libertad
religiosa, porque politicamente hay que marcar la diferencia con el
partido de Gobierno, y presenté una enmienda en este sentido que
copiaba el articulo 21 de la Constitucién de 1869. Pero no fue mas
alla en el debate. Ninguna alusiéon al pluralismo religioso y a la sepa-

de Gracia y Justicia: que los templos tendran abiertas las puertas para los sectarios
de sus respectivas religiones. ¢Solamente para sus sectarios estaran abiertas las puertas?
¢O estaran abiertas en absoluto para el publico'?»

% DSC, pp. 1392-1395. El articulo se aprobé en sesién de 12 de mayo. Laizquierda
constitucional, demoécrata y republicana, votdé paraddjicamente junto a la derecha mas
intransigente, tradicionalistas y una parte del partido moderado. Librecultistas y con-
fesionales dijeron no a la tolerancia religiosa por una minoria de 80 votos frente a
una amplia mayoria del partido gubernamental, 221 votos.

(1 DSC, p. 1082. «AqUi se puede votar la tolerancia con una perfecta conciencia,
porque ningun publicista catélico puede sostener que se prescinda de los hechos para
restablecer la intolerancia religiosa.» También el discurso de Cénovas en Discursos
parlamentarios, estudio preliminar de D. Lorez GAHKIIJO, Madrid, 1987.

% DSC, p. 1082. «¢Pues no ofrecemos a la Iglesia Catélica no s6lo la proteccion
del Estado, sino que declaramos que el Estado mismo, como s fuera una verdadera
personalidad, tiene por religion la catélica?».
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racion de potestades Iglesia-Estado que sancionaba la Constitucion de
1873. La revolucion del 68 habia dejado su impronta. Pero no tanto eo.
Si habia que pactar la tolerancia, se pactaba. La oposicion defendia
por necesidades politicas la libertad religiosa y atacaba con dureza
la unidad catélica. Oposicion «constitucional» y partido del Gobierno
hacen frente comun vo.

La defensa de la unidad religiosa, confesionalidad y Concordato
provenia de los diputados de derechas, tradicionalistas y del viejo y
dividido partido moderado, al haber ingresado algunos de ellos en las
filas del partido canovista. Estos diputados integristas hacen casi pendén
de guerra de la cuestion religiosa, y con ellos el debate adopta la
disputa por la tradicion espafiola ya citada7i. El régimen recién ins-
taurado les desilusionaba y acusaban a Canovas de traidor a la causa
religiosa. En cuanto a la Iglesia, considerd la politica de tolerancia
como un error y se opuso rotundamente a ella. El clero estaba sorpendido
y disgustado porque creyd que la Restauraciéon seria un freno eficaz
y que no haria ninguna transaccion con «quienes sojuzgaban a la Igle-
sia» ™. Lajerarquiaeclesiastica queria resucitar el Concordato de 1851,
que si oficialmente no fue derogado en laetapaanterior | as circunstancias
politicas no habian permitido su exacto cumplimiento 71 En la Camara

% Es significativo que los pocos demdcratas y republicanos del Congreso no pre-
sentaran ninguna enmienda. Se presentaron ocho en total. Tres de caracter confesional
mas una proposicion de ley para sustituir el articulo 11 por el articulo 1 del Concordato;
dos adiciones sintetizando en un solo péarrafo el segundo y el tercero del articulo y
laya citada librecultista presentada por el partido constitucional y defendida por Romero
Ortiz.

70 DSe. Véanse los discursos de los diputados en sesiones 3, 9 y 11 de mayo
y el discurso de Sagasta, dada su condicion de «jefe de la oposicion», de 12 de mayo,
pp. 1365-1377.

7 Como novedoso por lo reiterado las alusiones al carlismo. Argumento también
utilizado para oponerse a la tolerancia religiosa, pues ésta «favorece la adhesién de
los catélicos al ., ya que laopcién de don Carlos parece ser la Ginica que puede restabl ecer
launidad catélica en Espafia». (/Amenaza de los diputados cat6licos? Comision y Gobierno
no muestran preocupacion a este respecto, solo se les recrimina «sostener lo contrario
a la tolerancia religiosa por un espiritu de anarquia como sostienen los fueros» ... Sin
embargo, ante la campafia llevada a cabo por los catélicos la prensa no confesional
les acusaria de simpatizantes con el carlismo.

2 C. ROBLES Insurreccion o legalidad. Los catdlicos y la Restauracién, Madrid,
1988, p. 10I.

“ DSe, pp. 1083-1084. El librecultismo de 1869, en opinién de los catélicos,
conculcabael Concordato y se originé un debate sobre el caréacter dispositivo o enunciativo
de su atliculo |. Cénovas, en su discurso de 3 de mayo, dice a este respecto: «Los
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el sector ultramontano, liderado por Pidal y Mon, no s6lo considera
que el articulo 11 debiera hacer una declaracién explicita de unidad
catolica, sino que debiera hacerse afirmando la plena vigencia del Con-
cordato y que su articulo tenia valor dispositivo 74. Al combatir a los
ultramontanos en este punto Cénovas, que en el debate del articulo
habia dejado claro que la cuestion religiosa es una cuestion de Estado
-pese a la alianza con el catolicismo que también se desprende en
todas sus intervenciones-, sostiene que la religion es una cuestion
de Derecho publico exclusiva del poder temporal representada en las
Cortes con el rey .

Como sucederd en 1856 y 1869, los catélicos, a través de sus
organizaciones, se movilizan contra la tolerancia religiosa, enviando
a la mesa del Congreso exposiciones en defensa de la unidad catdlica
avaladas por un millén de firmas 7. La opini6n publica estaba informada
del articulo 11 mucho antes de que se discutiera en las Cortes; la
polémica se producia también fuera de las Camaras a través de la
prensay en todos los circulos sociales y politicos 77.

articulos del Concordato no habian sido nunca derogados... lo que habia era que muchos
o varios articulos estaban infringidos... Yo digo que el Gobierno espafiol sustenta la
opinién de que en el mticulo 1 del Concordato no hay mds que la exposiciéon de un
hecho histérico, pero que no consigna ninguna obligacion; e Gobierno sostiene que
ese articulo no contiene nada dispositivo que se oponga a la resolucion que puedan
adoptar las Cortes... Cuando se pact6 ese Concordato con la Santa Sede pretendié que
se consignara de una manera positiva el articulo 1. El ministro del Estado que negoci6
aquel Concordato se negd resueltamente a ello. No podia aceptar que el articulo 1
contuviera ninguna disposicién preceptiva, porque ésta era materia de derecho politico,
materia de soberania.»

7 En la disposiciéon de ley ya citada, presentada por Fernando Alvarez; sesion
de 3 de mayo, p. 1064. También discurso de Pidal y Mon, sesiéon de 10 de mayo,
p. 1302, entre otros del mismo diputado. C. RosLes, Insurreccion o legalidad... Estudia
la reaccion de la Santa Sede ante el articulo 11, pp. 101-136.

> DSC, p. 1087. C. Rosies, Insurreccion o legalidad..., p. 114. La Santa Sede
habia argumentado que las Cortes no tenian potestad para modificar sustancial mente
el contenido del Concordato.

No es objeto de esta sinteses, pero conviene recordar que la cuestion religiosa
en general se vera afectada por las relaciones del Estado con los Papas que se suceden
a lo largo de la época que analizamos. La indole mds o menos tolerante de los Pontifices
marcara esas relaciones.

™ sagasta se hace eco en su discurso de 12 de mayo. Las exposiciones en DSC,
indice, pp. 66-68.

77 C. RosuLks, Insurreccion o legalidad..., p. 307. Recoge una lista de periddicos
gue publicaron articulos en contray a favor de la unidad catélica.
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La puesta en practica del articulo 11 mostraria inmediatamente
el alcance de la tolerancia religiosa. Esta fue regulada méas de una
vez por 6rdenes ministeriales; y lapoliticareligiosaen general cuestiones
en materia eclesiastica que afectan al clero regular y secular, fueron
legisladas de forma oscilante, hecho que hade vincularse al largo periodo
de esta etapa histérica y porque, en efecto, la interpretacion de la
toleranciadependi6 del color politico de los gobiernos. Algunos ejemplos.
Unos meses después de ser aprobada la Constitucion una Circular de
23 de octubre, de la presidencia del Consejo de Ministros a los gober-
nadores civiles aclaraba algunas dudas sobre la aplicacion del péarrafo
3." del articulo sobre las manifestaciones publicas del culto. La Circular
se orienta en términos restrictivos al acudir al articulo 168 del Cédigo
Penal, y prohibe a los disidentes puedan manifestar en piblico nada
que hagarelacién con sus creenciasreligiosas ®, y en el extremo opuesto,
el 7 de diciembre de 1922, el nuevo Gobierno de coalicion liberal
de Garda Prieto quiso acabar con el articulo 11 y denunciar el Con-
cordato. No se logré ™.

En cuanto a la legislacion en materia eclesiastica son conocidas
las medidas mas o menos anticlericales que se tomaron en funcién
del partido politico gobernante, disposiciones que afectaron al clero
regular y secular. Esta estudiado que la Restauracién no renuncio6 al
regalismo, lo que ocasion6 problemas en todos los casos en que el
poder politico intervenia en la disciplina y en la vida interna de la
Iglesia®,

Se pondra fin al enfrentamiento entre los dos poderes con el adve-
nimiento de la 1l Republicay se consagre constitucionalmente lalibertad

“ C. ROBLES, Insurreccién olegalidad..." p. 152. Analizael contenido de la Circular.

7) F. Marti GILABEKT, Politica religiosa en la Restauracién, 1874-1931, Madrid,
1991, p. 142.

%0 Materias fundamentales del regalismo fueron: limitacién de Ordenes y Con-
gregaciones religiosas cuyo paradigma seria la «Ley del candado», de Canalegjas, de
24 de diciembre de 1910. Lo que se entendié como violaciones del derecho Matrimonial
catélico y en el que se evidencian oscilaciones legislativas. La Ley de matrimonio
Civil de 1870, que escandaliz6 al mundo catélico, fue derogada por el Gobierno en
1875; el 27 de marzo de 1888 se publica una ley transaccionada de matrimonio civil
y canodnico que el 27 de agosto de 1906, por RO de Romanones, exime a los catélicos
que quieran casarse por lo civil hacer declaraciones de religiosidad, entre otras dis-
posiciones sobre este tema. Restricciones sobre el derecho docente de la Iglesia, etc.
Pero también devolucién de bienes incautados; normas que respetaban las prerrogativas
de la Iglesia y la autoridad de la jerarquia eclesiastica, etc. Hay extensa bibliografia
sobre estas cuestiones.
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religiosa con separaClOn de potestades. Con una importante novedad:

en el texto constitucional de 1931 el articulo 3: «El estado espafiol

no tiene religién oficial», proclama el principio de laicismo del Estado.
El pluralismo religioso se anunciaen el articulo 27:

«La libertad de concienciay el derecho de profesar y practicar libremente
cualquier religion quedan garantizados en el territorio espariol, salvo el respeto
debido a las exigencias de la moral publica» (parrafo 1.0).

Todas las confesiones podran ejercer los cultos privadamente. Las mani-
festaciones publicas del culto habran de ser en cada caso autorizados por
el Gobierno» (pérrafo 3.°) 1.

No confesionalidad y pluralismo suponia afirmar lo civil frente a
lo religioso, y en esta esfera el derecho alalibre confesion.

La cuestion religiosa en general, adquiere nuevamente importancia
singular en el debate constituyente de las Cortes de la Republica. Un
régimen politico democrético como el que se construia no podia dejar
de reconocer el derecho de libertad religiosa en toda su extension,
pero ademas, dado el caracter laico del régimen, la 11 Republica decidio
alejar a la Iglesia de toda actividad que no fuera exclusivamente su
labor espiritual; iba a ser una asociacion voluntaria para los que se
identificaran con ellay no la guardiana de la identidad y la conciencia
de Espana.

La secularizacion de la sociedad civil logra en la Republica su
maximo desarrollo, y el articulo 26 de la Constitucién es el mas claro
exponente legislando sobre las 6rdenes religiosas. Los republicanos,
demdcratas y socialistas opinaban, como lo habia hecho el liberalismo
radical decimondnico, que lalglesia era una fuerza opuesta a la moder-
nizacion de Espafa porque, en efecto, mantuvo siempre una politica
defensiva ante un régimen de libertades publicas, democrético y plural
como se ha visto. Las concesiones hechas a la Iglesia parecen tener
su punto final en la Republica. Se ponian las bases de un régimen
juridico laico orientado a separar laesferacivil de lareligiosa.

El derecho alalibertad religiosa proyectado en el texto constitucional
es técnicamente impecable: estado no confesional, libertad de cultos
garantizada, separacién de lalglesiadel Estado, supresion de ladotacion

81 | os restantes parrafos del articulo 27 extienden de forma amplia |a secularizacion
de la sociedad civil. Los articulos 26, 43 y 48 disefiaban también la nueva politica
eclesiastica.
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del culto y clero, matrimonio civil, divorcio, secularizacién de cemen-
terios, ensefianza laica, sometimiento del clero al Derecho comun, entre
otras medidas.

Si lacuestion religiosano ocup6 un lugar preferente en la propaganda
electoral paralas Cortes constituyentes ¥ si que la politica eclesiastica
formaba parte de los programas de los partidos; por tanto, la opinién
publica no podia llamarse a engafio de lo que pudiera suceder en el
debate sobre la religion segun el color que diera la Cédmara, como
en efecto ocurrio.

Los partidos republicanos de izquierda, radical-socialista y socia-
lista, reclamaban la laicidad del Estado con todas sus consecuencia®’,
en tanto que la derecha republicana en general se pronunciaba por
formulas no extremas pero si manifestando la necesidad de someter
lalglesia al poder soberano del Estado sa.

Sabido es que la Camara constituyente dio mayoria de izquierdas,
por lo que no es sorprendente que la Iglesia esperara con intranquilidad
las decisiones que los diputados pudieran adoptar. Es importante sefial ar
que esta izquierda no mantuvo postura unanime con respecto ala politica
religiosa disefiada en los diversos articulos. Coincidian en que lalglesia
habia tenido una alianza innegable, con la monarquia, la dictadura

8 F pk Mexg, La cuestion religiosa..., p. 59.

% M. Artora, Partirlos y Programas politicos, 1808-1939, Madrid, 197.5, vol. II.
Son un ejemplo; el programa del pmlido radical socialista resumia su politica religiosa
en |os siguientes términos: «separacion delalglesiadel Estado, supresion del presupuesto
del culto y clero, sometimiento del clero al Derecho comudn. Incautacion por e Estado
de todos los bienes de la Iglesia y de las corporaciones religiosas. Hasta tanto no
se llegue a ello, supresion de las exenciones tributarias que gozan dichos bienes»,
p.320.

La union republicana de Valencia se definia como, «un partido popular, laico,
libre, social y nacional. Es laico, porque el laicismo representa la libertad de pen-
samiento... es también la Unica garantia de la independencia nacional, porque libra
al paisde lasoberaniade un poder religioso... y como garantia de lalibertad de conciencia
y de lalibertad de cultos», p. 3.53.

La izquierda republicana catalana decia al respecto: «Libertad de cultos, ensefianza
laica, sometimiento al Derecho comuln de todas |as érdenes religiosas, incluso prohibicién
absoluta de actos litargicos en la via publica», p. 347.

# M. Arrors, Partidos y programas..., p. 328. La derecha liberal republicana decla-
raba en 1930: «ciertamente respetuosos con el hecho religioso, y no conociendo la
realidad nacional patente, somos empero partidarios de la maxima libertad, asi como
también de la independencia de las potestades, que aspiramos a lograr de forma gradual
y, por nuestros deseos, concordatoria.
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primorriverista® y con las fuerzas politicas conservadoras en general.
Acusaron a la Iglesia, como lo hicieron los colegas decimonénicos,
de ser la causante del «atraso» de Espafia. Exigieron unanimemente
el pluralismo religioso, la separacion de potestades y la exclusiva dedi-
caClOn de la Iglesia a su funcién espiritual; en la regulacion de este
ultimo principio, articulo 26 de la Constitucién, mostraron sus dife-
renClas.

Los socialistas defendieron laredaccion del articul o sobre las 6rdenes
religiosas tal como lo habia presentado la Comision de Constituciéon
y lo anunciaron como voto particular se, y los radical-socialistas, opuestos
también a toda modificacion, se retiraron del debatesr. El precepto
maés escandaloso del articulo era la disolucién de todas las 6rdenes
religiosas. La izquierda republicana no socialista reconocia que tal dis-
posicion constitucional «acabaria con la lglesia» y propuso la modi-
ficacién del articulo en la linea de la enmienda presentada por Accién
Republicana, de cuya defensa se encargd Manuel Azafia, y que final-
mente fue parte del articulo 26. La enmienda transaccional del citado
precepto reducialadisolucion de las congregaciones religiosas a aquellas
que «estatutariamente impongan, ademas de los tres votos canénicos,
otro especial de obediencia a autoridades distintas de la legitima del
Estado. Los bienes seran nacionalizados y afectados a fines benéficos
y docentes». Se buscaba una solucién parlamentaria a la aprobacion

85 F. LANNON, Privilegio, Persecucién, Profecia. La Iglesia Catélica en Espafia,
1875-1975, Madrid, 1990, p. 218.

La autora sostiene que la Iglesia habia encontrado por fin en la dictadura el régimen
que actuaba segln los deseos que siempre habia tenido la jerarquia eclesiastica: el
poder politico como protector y promotor de los valores catolicos. Cierto es que en
los afios finales de la dictadura algin que otro prelado reconocié el error cometido,
pues «la tranquilidad resultante de la proteccién fue contraproducente, pues se ahogd
en ella la iniciativa eclesiastica... Los lideres y organizaciones de la Iglesia optaron
por identificarse con las politicas sociales reaccionarias y antidemocraticas», pp. 203-213.

8 F pg Meer, La constitucion de la 11 Replublica. Autonomia, Propiedad, Iglesia,
Ensefianza, Pamplona, 1978, p. 130.

En el proyecto de Constitucion el articulo 26 era el articulo 24, y su formula:
«todas las confesiones religiosas seran consideradas como asociaciones sometidas a
las leyes generales del pais.

El Estado no podra en ningln caso sostener, favorecer ni auxiliar econémicamente
alas Iglesias, asociaciones e instituciones religiosas.

El Estado disolveratodas las 6rdenes religiosas y nacionalizarélos bienes».

87 F. pk MekR, La Constitucion..., p. 146.



La libertad religiosa 123

del articulo moderando el del proyecto constitucional ss, que si hubiese
sido votado habria supuesto la préctica desaparicion de la Iglesia®.
En la Camara se habia oido la voz de Ortegay Gasset, nada sospechosa
de catolicismo confesional, que habia puesto el acento en el error que
se cometeria con una politica de ataque frontal contra la Iglesia, pues
el resultado seriala union de todos los catélicos contra la Republica so.
Yy si es conocido que asi resulté en la préactica, el debate constitucional
sobre politica religiosa lo habia puesto de manifiesto. La oposicion
de la derecha parlamentaria y del mundo catélico en general dentro
y fuera de la Camara no se hizo esperar. Sefialé al principio de estas
paginas que los diputados catélicos no podian aceptar el laicismo del
Estado, y ante la aplastante mayoria de izquierdas, pretendieron con
las enmiendas orientar la politica religiosa de forma mas conservadora.
De aqui la peticion de un Estatuto Juridico para la Iglesia que la
capacitara paratener derechosy obligaciones, lo que la haria compatible
con la declaracion de laicidad del Estado. Estaban dispuestos a aceptar,
era inevitable, que el Estado ni colaborase, ni ayudase, ni protegiese
a la Iglesia en la consecucion de sus fines, asi como que el Estado
renunciase a la tutela doctrinal de la Iglesia, tal como propusieron
los diputados republicanos en 1873 en el proyecto de separacién de
potestades; pero si aquélla quedaba sujeta a las leyes generales del
Estado, tal como ahora se proponia, al menos que quedaran al margen
de regulacion sus fines peculiares 'y su régimen interno.

La derecha catélica tampoco mantuvo postura unanime con respecto
a la cuestion religiosa; los diputados vasco-navarros y agrarios sos-
tuvieron posiciones mas radicales, acusando a la Constitucion de atea

¥ F pr Mekr, La cuestion religiosa..., pp. 172-180. El autor sefiala que €l discurso
de Azafa, de contenido profundamente anticlerical, le acarreé duras criticas de los
parlamentarios catélicos y de la opinién catélica en general. Lo importante es que
la transaccion moderada propuesta consiguié el apoyo de la mayoria. El precio fue
la disolucién de la Compariia de Jesus.

89 V. CArcrr oHTi, La persecucion religiosa en Espafia durante la |1 Republica,
1931-1939, Madrid, 1990, pp. 142-154.

0 F. vk Mekg, La cuestion religiosa..., p. 107. Fragmento del discurso de Ortega
y Gasset: «Pero el articulo donde la Constitucion legisla sobre la Iglesia (es el art. 24)
me parece de gran improcedencia y es un ejemplo de aquellos cartuchos detonantes
a que yo me referia en el comienzo de mis palabras. Se habla alli de disolver las
ordenes religiosas, y aparte de si es 0 no es discreta tal opcion, yo encuentro que
hay que hacer a este mticulo una advertencia previa.

En una Constitucién no deben quedar sino aquellas normas permanentes de la
existenciacivil y no decisiones fungibles que se consumen al primer uso.»
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por la directriz laica con la que se orientaba toda la sociedad civil,
incidiendo en laintroduccion del divorcio -

El mundo catélico, ocurrié en 1869, se veia una vez mas desasistido
ante las innovaciones legales que ponian en peligro la doctrina de
la Iglesia, y s6lo vio el deseo politico de arrancar la fe catdlica a
los espafioles creyentes.

También la jerarquia eclesiéstica alz6 su voz en la Cdmara y fuera
de ella. Los discursos integristas y ultramontanos fueron la respuesta
al laicismo 92; se oponian a aceptar, |6gicamente, lo que el nuevo orde-
namiento constitucional disefiaba para el futuro de la Institucion o1
La Santa Sede, a través del Nuncio en Madrid, intenté que el gobierno
provisional orientara el debate y asi poder pactar algunos articulos cons-
titucionales; se aceptarialalibertad de cultos y separacion de potestades
para poder conseguirle a la Iglesia una legislacién Concordataria con
el Estado **. No se logré. Era obvio que lo que la Republica proyectaba,
suponia un cambio arrollador en las tradiciones y valores de la Iglesia,
ademas de una amenaza al edificio construido a lo largo de siglos
de una cultura nacional catélica. Sin embargo, no puede dejar de rese-
flarse que un reducido grupo de autocriticos catdlicos, seglar y secular,
reconocian que el cambio constitucional no podia desvincularse de un
contexto, de larga etapa historica, en el que lalglesia se habia mantenido
al margen de las auténticas necesidades y realidades sociales del pais .

Fuera de |la Camara la prensa de izquierda y de derecha contribuy6
a hacer més airado y duro el debate ante la opini6n publica. y lo
que es mas grave, si la discusion juridico-politicay doctrinal la hacian
unos cuantos, el ciudadano espariol de la calle actuaba, dando origen

' F. pE MEkkR, La cuestion religiosa..., p. 89.

%2 F. pk Mekr, La cuestion religiosa..., p. 186. Don Antonio Pildain y Zapiain,
gue seriaobispo de Canarias largos afios durante el régimen franquista y que no abandon6
nunca las posiciones integristas, «aproveché su intervencién en la Camara para proferir
amenazas de guerra civil, con el escandalo consiguiente por parte de muchos de los
diputados».

% V. Circrr. OBTi, «La Iglesiaen lall Repablicay en la guerra civil, 1930-19395»,
vol. 5, Historia de la Iglesia, Madrid, 1979, pp. 344-347. Aunque € autor distingue
las posiciones adoptadas por el clero, tal distincion se debe a mayor o menor grado
de integrismo que defienden cardenales y obispos. La jerarquia eclesiastica fue por
razones obvias, antin"epublicana.

F. LANNON, Privilegio y Persecucion..., p. 229. «Seria muy dificil, précticamente
imposible, buscar alguna inclinacién republicana entre los obispos espariol es.»

0+ F. bE MEER, La cuestion religiosa..., pp. 117-123.

% K. LANNON, Privilegio y Persecucion..., pp. 217-218.
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a los sucesos de violencia que estudia la Historia de la Iglesia en
este periodo.

El derecho de libertad religiosa en todas sus consecuenciasjuridicas,
politicas y sociales, pese a que hizo tambalear el escenario en el que
habia vivido la Espafia catdlica, parecia alcanzarse al fin; pero en esos
vaivenes en que se ha movido histéricamente este dereeho, desde su
primer reconocimiento constitucional en 1869, un nuevo y espectacular
retroceso soportaradespués de laguerracivil, cuando vuelvaa declararse
la unidad catélica de Espafia. La Ley de Principios del Movimiento
Nacional de 1958 recogia en su articulo 2:

«La Nacién espafola considera como timbre de honor el acatamiento de
la ley de Dios, segun la doctrina de la Santa Iglesia Catolica, Apostolica y
Romana, Unica verdadera y fe inseparable de la conciencia nacional que ins-
pirara su legislacion.»

La lglesia encontré en el reglmen franquista, al igual que en la
dictadura de Primo de Rivera, ese «poder politico, protector y promotor
de los valores catdlicos». No tuvo que esforzarse en poner en marcha
campafias de rectificacion como habia ocurrido desde 1869 ante el
derecho librecultista o ante la tolerancia de cultos de 1876. En el
mundo nuevo y seguro que le ofrecia la posguerra «las instituciones
eclesiasticas estaban exentas de contribucion, las fiestas cat6licas eran
dias de vacaciones oficiales, la educacién en todos sus niveles incor-
poraba los principios del dogmay la moral de la Iglesia Catélica, bajo
vigilancia y censura eclesial, al tiempo que el Estado se encargaba
de que los valores morales del catolicismo fueran difundidos por la
radio y la television» %,

% F. Lannon, Privilegio y Persecucion..., p. 258.






Instruccion; derecho a saber
y derecho a ensefar

Rosario Prieto
Universidad Auténoma de Madrid

La sociedad debe al pueblo una instruccién publica como
medio de hacer real laigualdad de derechos.

CONDORCET

Los derechos humanos como categorias histéricas nacen con la
modernidad, en el seno de la ideologia que inspiré las revoluciones
burguesas del siglo xvii. Surgen con marcado carécter individualista
en una primera fase o generacién. A juicio de Pérez Lufio, este matiz
individualista «sufrird un amplio proceso de erosién e impugnacion
en las luchas sociales del siglo xix». Es decir, el abanico de derechos
y libertades individuales se va configurando y ampliando a lo largo
del siglo, reflejando las nuevas conquistas en el orden social y haciéndose
eco de los movimientos reivindicativos. En este planteamiento gene-
racional, los derechos del primer momento se verdn acompafiados por
otros de caracter econémico, social y cultural. Ello nos Ileva a pensar
que el catalogo de las libertades nunca sera una obra cerrada y que
en cada momento histérico los derechos humanos evolucionan en direc-
cion al presente, «acumulando el pasado e integrandolo con cada inno-
vacion» 1. No deja de ser sugestiva esta teoria, que tiene en cuenta
la dimension utépica de todo derecho y la tendencia a recogerse en
un ordenamiento juridico nacional y convertirse asi en un «debe ser».

1 A. PfRrEZ LURo, Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad, Madrid,
1996, p. 14.
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Entrando ya en el ambito especifico en el que va a desenvolverse
nuestro trabajo, constatamos que el tema de la instruccion publica o
ensefianza constituye una preocupacién, mas 0 menos intensa, de los
Gobiernos en la época contemporénea. Partiendo de estas premisas,
vamos a considerar el derecho de cada ciudadano a recibir una ins-
truccion y al mismo tiempo el derecho a ensefiar o libertad de ensefianza,
ateniéndonos en ambos conceptos a la trayectoria seguida a través de
nuestro proceso constitucional. En ella observaremos que la libertad
de ensefianza ha sido interpretada de muy diversos modos segun las
épocas. En opinion de Fernandez Miranda ambos conceptos, «libertad
de ensefianza y derecho a la educacioén, rara vez han sido reivindicados
simultaneamente, antes al contrario se presentaban enfrentados como
postulados excluyentes» hasta la Constitucion actual de 1978, donde
aparecen perfectamente conjugados. Es, por tanto, un camino largo el
que tienen que recorrer ambos derechos, no siempre reconocidos de
modo explicito 2.

I. Enbuscadeun sistemaeducativo

La preocupacion del Estado por la instruccion publica es una rea-
lidad actual, pero ha sido, sin duda, un legado de la Ilustracion. Sus
hombres, pioneros en varios campos de gobierno, fueron también los
que alzaron su voz, a veces en solitario, clamando por una ilustracion
del pueblo. Entre otros muchos, podemos citar al P. Feijoo, a Cam-
pomanes y, sobre todo, a Jovellanos. En sus escritos se refleja la union
entre instruccion y felicidad; la conjuncién de este binomio figura con
frecuencia como una panacea que podria remediar los males de aquel
pueblo. Pero el objetivo del Despotismo |lustrado erareformar lasociedad
con los ideales suministrados desde el poder; nunca sus buenos deseos
cugjaron en un Plan organizado. Lo tipico del Antiguo Régimen en
este aspecto es la carencia de un sistema estructurado de ensefianza.

Los liberales, herederos en muchas cosas de los ilustrados, toman
también de ellos la preocupacion por la instruccion publica. Dentro
de su ideario destacan dos lineas fundamentales: «crear una sociedad
democrética y crear un sistema educativo para instruir al pueblo para

2 A. FirNavpEZ MiRanDA, De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion,
Madrid, 1988, p. 13.
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esa democracia» :I. Influenciados por el proceso francés iniciado en
la Revolucion, los liberales de la primera hora claman por una estruc-
turacion y difusion de la ensefianza popular. También hay que tener
en cuenta, y lo constataremos a lo largo de este estudio, como el tema
de la instruccion va a ser mas o menos manipulado desde el poder
y serd uno de los instrumentos de que se sirva éste en su intento
de configurar la nueva sociedad de clases. Para entender el desarrollo
de las cosas, hay que precisar que en estos albores de los tiempos
nuevos la instruccién era un asunto propio de una pequefia minoria
y seguira siéndolo durante muchos afios. Extenderla y unificarla cons-
tituye el empefio de los liberal es gaditanos.

El sistema educativo espafiol tiene, en frase de Puelles, su acta
fundacional enlaConstitucion de 1812. En efecto, este primer documento
de nuestro constitucionalismo es el que mas espacio ha dedicado al
tema de la Instrucciéon, ocupando el Titulo IX, y dentro de él los ar-
ticulos 366 a 370. La reglamentacion del nuevo sistema de instruccion
se encomendd a Comisiones o Juntas creadas paratal fin. Asi Jovellanos
presidié las de 1809 y 1811*, ésta, por cierto, muy variada en su
composicién, como puede verse en la nota correspondiente. En las sesio-
nes de Cortes donde se fue preparando y discutiendo el articulado
constitucional, no ocupa grandes espacios el tema educativo; losreferidos
articulos, incluido el 371 sobre libertad de expresiéon, se aprobaron
en una sola sesion, la del 17 de enero de 1812. Pero en varias inter-
venciones anteriores sobre otros temas, los diputados expresan su preo-
cupacién por instruir al pueblo y el deseo de acometer tal empresa;
por tanto, el tema educativo estaba a flor de piel. Asi en febrero de
1812 el diputado Larrazdbal argumentaba, con un lenguaje de corte
ilustrado: «La educacién es la primera base de las virtudes y de la
publica felicidad de los pueblos, y el Gobierno no sélo debe propor-
cionarla... sino conciliar el menor gravamen posible de los individuos
con el socorro de sus necesidades» °.

* ) GOT/ OrbDERANA, Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, Valladolid,
1995, p. 13.

4 Lade este afio estaba formada por Melchor de Jovellanos, del Consejo de Estado;
Luis Salazar, del Consejo de Guerra; Vicente Blasco, canénigo de la catedral de Valencia
y rector de su Universidad; Manuel Quintana, secretario de la interpretacion de lenguas;
Manuel Avella, oficial de la secretaria de Estado...; Martin de Navas, canénigo de
S. Isidro; Bartolomé Gallardo, bibliotecario de V. M.; Diego Clemencin... DSCC,
23-9-1811.

* DSCC, 14-2-1812.
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Abundando en esta preocupacion, Ostolaza, en la sesion de 13 de
septiembre de 1811, clamaba por la necesidad de: «proteger por todos
los medios la instruccion publica, porque no podia esperarse nada de
una nacion sumergida en el caos de la ignorancia».

Analizando el articulado de la Constitucion vemos que el 366 y
367 respetan la ensefianza existente, los niveles de primaria 'y Uni-
versidades, sin tocar la secundaria, que no existia con entidad propia.
En el 368 se habla de la configuracién de un Plan de ensefianza

«El Plan general de ensefianza ser& uniforme en todo el Reino»,

y en los dos articulos siguientes el legislador sienta las bases de un
buen funcionamiento del sistemacreando el 6rgano competente, laDirec-
cion General de Estudios, y dependiendo de ella, la Inspeccion de
la Ensefianza Pablica (art. 369). Paracoronar este edificio administrativo
las competencias en el «importante objeto de la instruccién publica,
pasabaN a las Cortes», las cuales, por medio de planes y estatutos
especiales, irfan aplicando estos principios (art. 370). No ha dejado
de sorprender a algunos estudiosos del tema, que el articulo 371 sobre
lalibertad de expresion figure dentro del Titulo dedicado alainstruccién
publica, sin captar la conexién que puede haber entre ellos. En opinién
de Puelles, «que lalibertad de expresion se empareje con la instruccion
publica es para nuestros liberales una premisa necesaria de esa "pe-
dagogia de la democracia'» °. Serian los dos mejores cauces para la
difusion de las Luces.

No hay ninguna mencién sobre el derecho de los ciudadanos a
recibir educacion. En la Constitucion de 1812 el Gobierno es el encar-
gado de atender con medios suficientes a la instruccion del pueblo.
De ahi el enunciado del articulo 366:

«En todos los pueblos de la Monarquia se establ eceran escuel as de primeras
letras...».

Es, por tanto, una obligacion de los gobernantes. Los ciudadanos
tienen a su vez otra obligacion explicitada en el articulo 25.6.°:

«Desde el afio de mil ochocientos treinta deberan saber leer y escribir
los que de nuevo entren en el ejercicio de los derechos de ciudadano».

® M. PuerLes BENiTEZ, Educacion eideologia en la Espafia contempor anea, Barcelona,
1980, p. 58.
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Como dice Pérez Ledesma, en esta Constitucion se hicieron «mas
visibles los deberes u obligaciones que los derechos» 7.

A nuestro juicio, lo que mas preocupaba a los diputados gaditanos
eraorganizar y estructurar un sistemade instruccion, puesto que partian
de cero, y facilitar asi el logro de sus objetivos inmediatos, politicos
y sociales.

En este primer documento de nuestro constitucionalismo, donde
se proclaman otros derechos, no esta considerado el de la instruccién.
El poder tendria que proporcionarla y asi lo iba a hacer, ofreciendo
una instruccion desde arriba para lograr uno de sus fines un tanto
utopicos: la igualdad dentro de la nueva sociedad de clases. Tampoco
hay una clara alusién a la libertad de ensefiar; es més, se apresuran
a crear la Inspeccién como un instrumento en manos del Gobierno.
Habra que esperar leyes y reglamentos posteriores para ir perfilando
y concretando tal concepto. La Constitucion indica un camino y las
leyes posteriores lo iran configurando; de ahi que analicemos sus reper-
cusiones inmediatas en lalegislacién educativa.

Unavez promulgadala Constitucion, los diputados siguen empefiados
en lograr una ley general de instruccion publica para aplicar los prin-
cipios alli convenidos. La Secretaria de Despacho de la Gobernacion
en marzo de 1813 encarga a la Junta de Instruccién Publica un informe
sobre la reforma general de la educacion nacional, conocido con el
nombre de su principal redactor, el poeta Manuel J. Quintana. El Informe
para proponer los medios de proceder al arreglo de los diversos ramos
de la instruccién publica es el primer documento en el que se plasma
el ideario educativo del primer liberalismo. Es un programa de actuacion
y sienta las bases del sofiado sistema. Sin entrar en su andlisis, que
nos desviaria de nuestros objetivos, destacamos en sintesis su fe en
la instruccion, cuyo objeto es «que vivamos felices para nosotros, Utiles
a los demas», y la estructura del sistema educativo con los tres niveles,
incorporando, por tanto, la ensefianza secundaria. Las caracteristicas
del Plan educativo ya contenidas en la Constitucion estan desplegadas
y analizadas separadamente: uniformidad, universalidad, gratuidad para
la ensefianza primaria y libertad. El parrafo dedicado a la libertad,
«uno de los atributos de la instruccién», es muy rico en matices. Exalta
la libertad de pensar: «no hay nada mas libre que el pensamiento»

7 M. PERez LEDESMA, «Las Cortes de Céadiz y la sociedad espafiola», en AYER,
num. 1, 1991, p. 184.
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(recuerdael ato 371), pero, ademas, este concepto tiene otraconnotacion
cual es la de hacer posible al ciudadano la libre eleccién de Centro®:
«no basta que el Estado proporcione a los ciudadanos escuelas, es
preciso que tenga cada uno el arbitrio de buscarlas en donde, cémo
y con quién le sea més féacil y agradable su adquisicion». Lo mismo
ocurre en cuanto al maestro y el método empleado: «A todos los que
tengan discipulos que quieran ser instruidos por ellos.» El sistema
dual de laensefianza, publicay privada, quedaba establecido.

Es, por tanto, un canto a la libertad, pero teniendo en cuenta a
la persona del discipulo méas que a la del maestro. Por otra parte,
es la expresion de la utopia propia de los liberales de |a primera hora.

El Informe, como es sabido, una vez entregado al Gobierno fue
remitido a las Cortes para su discusion en septiembre de 1813 y paso
a dictamen de la Comision de Instruccion Publica, presidida a la sazén
por Martinez de la Rosa. El Dictamen sobre el proyecto de decreto de
arreglo general de la ensefianza publica, de 7 de marzo de 1814, no
Illegd a ver la luz. El regreso de Fernando VII, con la consiguiente
vuelta al absolutismo, paraliz6 de momento la renovacion educativa
emprendida por las Cortes de Cédiz. Cotejando Informe y Dictamen
opina Vifiao que «su interés fundamental radica mas que en su ope-
ratividad inmediata (inexistente) en su caracter de primera formulacion
sistemética y general de la politica educativa del liberalismo en Espa-
fla» o.

El Dictamen, que sigue en lineas generales las pautas marcadas
por el Informe, como ya se ha indicado, tiene en su introduccion un
canto de alabanza a las tareas educativas, que concibe como: «el ramo,
quiza el més importante, paralafelicidad de unanacion... Sin educacion
es en vano esperar la mejora de las costumbres». Por tanto, es evidente
su fe en la educacién como instrumento al servicio de las nuevas ins-
tituciones y del nuevo modelo de sociedad. En cuanto al tema de la
libertad de ensefiar, recoge el pensamiento del Informe y admite la
costeada por el Estado como ensefianza publicay, ademas, la privada:

«Al mismo tiempo, es necesario dejar en libertad a los que quieran ensefiar
o aprender en escuelas particulares. Nada més contrario a los derechos del
hombre... que ese empefio de entrometerse el Gobierno en sefialar el camino
que han de seguir los que quieran dedicarse a ensefiar por su cuenta.»

% M. J. QuINTANA, Obras completas, Madrid, pp. 175-19I.
o A. VIRAO FHACO, Politicay educacion en los origenes de la Espafia contemporanea,
Madrid, 1982, p. 202.
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Es, pues, una interpretacion de la libertad de ensefianza como uno
de los més sagrados derechos del hombre. En el articulo 6 del Proyecto
queda concretada esta normativa: «La ensefianza privada quedara abso-
lutamente libre, sin ejercer sobre ella el Gobierno otra autoridad que
la necesaria para hacer observar las reglas de buena policia» 10. Este
documento no tuvo tiempo de ser discutido en las Cortes, porque la
reaccion que se oper6é aquel afio con el regreso de Fernando VII y
su Decreto de Valencia de 4 de mayo dejaron en suspenso, de momento,
toda la obra de renovacién y progreso que suponia la Constitucion
gaditana. El camino estaba abierto y otros diputados recogerian la antor-
cha de la planificacién educativa. Ello ocurrié en el Trienio Cons-
titucional .

El manifiesto regio de 10 de marzo de 1820 en el que Fernando VII
aceptabael triunfo constitucional después del pronunciamiento de Riego,
abrié la esperanza a los planes liberales. El Trienio es un periodo
importante por el entusiasmo que pusieran las Cortes en los proyectos
renovadores de las de Cé&diz con el deseo de llevarlos a la préctica.
Y a desde los primeros momentos se observa una escisioén de los liberales
en dos grupos, moderados y exaltados, con la consiguiente radicalizacion
de las posturas.

En cuanto a la educacion, el Trienio nos deja el Reglamento General
de la Instruccion Publica de 1821, considerado como el primer texto
legal que contiene una nueva estructura educativa. Es un complemento
de lo establecido en la Constitucion del 12 y, por supuesto, recoge
las pautas introducidas en el Informe de 1813 y en el Dictamen de
1814. Hay, pues, una continuidad y una busqueda de sistematizacion
en el proceso educativo, aunque los hombres del Trienio son mas ope-
rativos que sus antecesores y descienden mas a larealidad.

En las discusiones parlamentarias el tema de la instruccion ocupa
bastante espacio y principalmente se fijan en la necesidad de extender
la instruccion, sefialando |a escasez de escuelas que existia en el Reino
como un obstaculo para tal objetivo. Otro punto principal es el de
la libertad de ensefianza discutiendo las atribuciones que debe darse
a la privada. Veamos algunas intervenciones. En la sesion de 18 de
marzo de 1821 el diputado Garcia (don Antonio) abogaba por la libertad
absoluta para la tercera ensefianza. Su argumento era que si en la

10 Historia de la Educacion en Espafia, Madrid, 1979,1. 11, pp. 357-381.
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primera y segunda ensefianza ya se habia conseguido, era congruente
aplicarlo a latercera 11, pues

«el no permitirlo seria atacar la libertad individual que tiene todo hombre
para aprender y ensefiar 10 que sepay quiera»

y el principio quedaria conculcado si no se diera tal libertad a la
tercera ensefianza. Refuerza su proposicion recordando «que las célebres
escuel as de Sécrates, Pitdgoras..., Aristoteles no fueron més que escuel as
privadas». En nombre de la Comision, Martinez de la Rosa explicé
que ésta se encuentra en la misma linea, ya que establece como «base
general de su proyecto que la ensefianza publica en manera alguna
perjudicaalajustalibertad de |a ensefianza privada».

Los politicos del Trienio conciben esta libertad como el derecho
que tiene todo hombre para aprender y ensefiar 10 que sepa y quiera.
Es un paso més en relacion con el derecho a la eleccion de centro
preconizado por el Informe; el concepto se iba enriqueciendo. Los par-
lamentarios siguen avanzando en la normativa. Asi Martinez de la Rosa,
en nombre de la Comision, se pregunta si era conveniente exigir garantia
alaensefianza privada «cuando ésta aspire a producir efectos publicos»;
era légico que se la exigiera algun control, del mismo modo que a
la publica, cuando se trataba de ejercer profesiones '%:

«¢Bastara un examen para ofrecer a la sociedad |la garantia suficiente?»

El parecer de la Comision era que no, por eso propone que se
establezcan dos exdmenes, uno a la entrada, cuando se inicia el proceso
-«el examen de los maestros»-, y otro a la salida -el de los dis-
cipulos-. En el espacio intermedio, libertad absoluta para métodos
y textos. No olvidemos que tenian que respetar y buscar la «uniformidad»
de la ensefianza conforme exigia el articulo 368 de la Constitucion.

Discutida la proposicion, fue admitida y paso a integrar el articulo
6 del Reglamento General, aprobado por Decreto de las Cortes el 29
de junio de 1821. El Titulo | -Bases generales de la ensefianza publi-
ca-, con sus ochos articulos, es fundamental para comprender los
planteamientos de los diputados del Trienio sobre las cuestiones edu-
cativas. En relacion con la ensefianza privada queda expuesto su pen-

1 DSC, 18-3-1821, p. 546.
12 DSC, 22-6-1821.
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samiento en los articulos 4.° «quedard absolutamente libre»; S0 «ex-
tensiva a toda clase de estudios y profesiones»; 6.° cuando se trate
de la recepcién de grados y ejercicio de profesiones «lo expondra pre-
viamente a su solicitud, asegurandose de la idoneidad del aspirante...
por medio de un examen», y el 8.° que recoge la obligacién que tienen
los discipulos de maestros particulares de sufrir un examen «por los
respectivos maestros de las Universidades de tercera ensefianza».

Como vimos en las discusiones parlamentarias, el principio de liber-
tad se mantiene intacto, s6lo se impone un control por parte de la
ensefianza publica, cuando el alumno trata de ejercer alguna profesion.

En resumen, la busqueda de un sistema educativo dio sus resultados,
siendo este Reglamento de 1821 el punto final del Titulo IX de la
Constitucion, el cual sentd las bases y los principios generales a que
debia atenerse un futuro sistema educativo. El Informe Quintana cre6
los tres niveles de ensefianza en que habia de fundamentarse el sistema
y establecié la libertad de ensefianza y la dualidad en el modo de
impartirla, la publica y la privada. El Dictamen y Proyecto recogen
todos estos principios que no pudieron realizarse en su momento, pero
que constituyeron la base del Reglamento. En el punto de la libertad
de la ensefianza privada, en los dos primeros documentos se concibe
como total, sin cortapisas; en el Reglamento, que espera ser aplicado
inmediatamente, se ponen algunos controles a los alumnos de centros
privados para mantener la calidad en el ejercicio de las profesiones.
Recordemos, como ya se ha indicado, la distinta interpretacion del
concepto de libertad de ensefianza: desde la libertad de eleccién de
centro, como mantenia el Informe, hasta considerarla un derecho del
individuo, segun las intervenciones parlamentarias de las Cortes del
Trienio.

Pero lo que no se contempla en ninguno de estos textos es el derecho
alainstruccion del ciudadano; siempre se contempla desde otra 6ptica:
la obligacion del Estado de proporcionar medios «para que puedan
establ ecerse escuelas donde no las haya».

Aunque el Reglamento de 1821 tuvo poca vigencia inmediata, su
influencia en la legislacion posterior del xix fue definitiva. A juicio
de algunos historiadores se puede considerar como la primera Ley de
Educacion 13,

" E. FErNANDEZ y C. ForcabeiL, "La educacion en las Constituciones espafiolas»,
Historia 16, nim. 34,1979, p. 20.
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2. Desdeel poder

Después de la muerte de Fernando VII, el 29 de septiembre de
1833, el panorama politico espafol aparecia complicado. Se abria un
periodo de regencias hasta 1843, que empez6 con la de M.a Cristina
y terminé con la de Espartero, en el que tiene lugar la implantacion
del Estado liberal. Una década, por otra parte, muy dificil y turbulenta
que contemplé el desarrollo de una guerra civil, la carlista, dinastica
e ideoldgica. Los liberales se disgregaron en dos facciones cuyo ante-
cedente habia estado ya en el Trienio. En 1833 el grupo moderado
Illegaba al poder y en el 37 el grupo progresista se organizaba como
heredero de las aspiraciones de los exaltados. Una década también
de gran actividad legislativa. Los nombres de Martinez de la Rosa y
Javier de Burgos, del grupo moderado, van unidos a la redaccion del
Estatuto Real de 1834, simple convocatoria de Cortes de acuerdo con
las leyes de Partiday la Nueva Recopilacién 1a4.

Estos avatares politicos se veran reflejados en la politica educativa.
Restablecida la antigua Direccion General de Estudios, va a recibir
el encargo de redactar un nuevo Plan para sustituir al de Calomarde
y otros del periodo absolutista. El llamado Plan del Duque de Rivas,
de 4 de agosto de 1836, que lleva el nombre de quien ostentaba entonces
la carterade Gobernacion, tuvo unavida efimera por la caida del ministro
Istdriz. Pero es un texto que merece detenida atencion porque expone
las ideas que sobre educacién tenia el liberalismo moderado y que
seran tenidas en cuenta en los futuros planes de ensefianza. Presenta
un sistema educativo integrando los tres niveles, segin aparecia en
el Reglamento de 1821, del que toma varios principios aunque discrepa
de él en otros, como en el sentido de la gratuidad en la ensefianza
primaria, punto en el que el Plan del 36 adopta un criterio restrictivo.

En cuanto al tema que nos ocupa, reconoce en la «Exposicion»
el principio de libertad de ensefianza, sin dejarla del todo al interés
privado. Al hablar de las «escuelas privadas» de instruccién primaria
(art. 24) establece algunas condiciones para su apertura, como «presentar
a la autoridad civil una certificacion de buena conducta» y exponer,
por escrito, «el ramo o ramos que se proponga ensefiar y la casa de
su residencia». Estos mismo requisitos, mas ampliados, aparecen en

1. SANcHEZ AGEsTa, Historia del COflstitlicioflalismo espafiol, Madrid, 1955, p. 223.
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el articulo 40 al referirse a la «instruccion secundaria privada». Figura
también la exigencia de manifestar el método de la ensefianzay «acom-
pafiar un plano del local que destina a ella». Por tanto, aparece un
control gubernativo de acuerdo con lalinea centralista que los moderados
van a imprimir a la educacion. En opinién de Puelles, «los moderados
iniciaran, a partir del Plan del 36, una tendencia hacia la estatificacion
de la ensefianza» '>. Lejos quedan los presupuestos libres y utépicos
del primer liberalismo.

Las vicisitudes politicas influyen en la inestabilidad de los planes
educativos. Al caer el Plan del 36 fue sustituido por el Arreglo provisional
para € curso 36-37, que no satisfizo a nadie. La Constitucion de 18
de junio de 1837, que fue precedida del Proyecto de Constitucién de
la Monarquia espafiola del ministerio Istiriz, trata de revisar la Cons-
titucion de Cédiz tal como se expone en la introduccidn, ya que la
consideraban anticuada para las nuevas situaciones. Es mucho mas
breve que aquélla, constando de 77 articulos. Parca en la declaracion
de derechos que explicita en el titulo primero, no figura ninguno rela-
cionado con las tareas educativas. Recoge la composicion bicameral
de las Cortes, Senado y Congreso, y en ellas reside la potestad de
hacer las leyes con el Rey (art. 12). El silencio sobre cuestiones de
instruccion nos hace pensar que estan integradas, puesto que en el
preambulo se habla de una continuidad con lo acordado en Céadiz.

Este sentido de provisionalidad de los planes educativos y la preo-
cupacion que ello suponia, se manifiesta en las sesiones de Cortes
de septiembre y octubre de 1837, donde se levantan voces pidiendo
un nuevo Plan que recogiera los logros anteriores y se adaptara a las
nuevas exigencias. Se evidencia también cierta tensiéon administrativa
entre Gobierno y Cortes, que eran las que tenian la competencia legis-
lativa, con lo cual se retrasaba la solucion 16, Estos deseos se veran
cumplidos en laLey de 21 dejulio de 1838, reguladora de la ensefianza
primaria, siendo ministro de la Gobernaci6n Someruelos - que danombre
a la Ley- y Ofalia presidente del gabinete. En cuanto a la libertad
de ensefianza, sigue las pautas marcadas por el Plan del Duque de
Rivas, aunque afiade a aquellas condiciones -certificado de buena

!> Historia de la educacion..., t. 11, p. 24.

1 Un oficio del ministro a la Comisién de Instruccién Publica: «podrian servirse
autorizar al Gobierno para proceder por si solo y por via de ensayo a la reforma, por
lo que rogaba a las Cortes que tomando en consideracion lo que manifestaba, se sirviese
dar un lugar preferente en sus deliberaciones, a lainstruccion puablica», DSC, 6-9-1837.
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conducta y solicitud escrita- la de «haber obtenido titulo de maestro
correspondiente al grado de escuela que quiera establecer» (Tit. V,
art. 25). Es una muestra mas de |a estatificacion hacia la que va cami-
nando la educacion.

3. El moderantismo

Desde el 10 de mayo de 1844, al constituirse el primer gobierno
de Narvéez, los moderados se establecen en el poder, donde perma-
neceran durante diez afos. La «década moderada» sucedia a una época
de crisis bélica y se dejaba sentir la necesidad de una estabilidad;
los restos del Antiguo Régimen habian quedado desmantelados y ahora
se imponia construir una nueva sociedad. Se trataba de conciliar orden
con libertad. «Si la Constitucién de 1837 -dice Sanchez Agesta-,
aunque fraguada con un relativo espiritu de compromiso, era la tesis
del partido progresista, lade 1845 podriadecirse eralatesis contrapuesta
del partido moderado» 17.

La Constitucion de 23 de mayo de 1845 consta de 80 articulos
y dedica el Titulo | a los derechos de los espafioles, entre los que
no figura ninguno relacionado con la instruccion. Ahora bien, como
es frecuente en las Constituciones moderadas, se remite a leyes pos-
teriores la regulacion de algunos temas. Y esto es lo que pasara con
la cuestion educativa. Siendo ministro de la Gobernacion Pedro José
Pidal se va a proceder a un nuevo Plan de Estudios, aprobado por
Real Decreto de 17 de septiembre de 1845. Como vemos, inmediato
a la Constitucion. Conviene sefialar que el verdadero artifice del Plan
fue el que era entonces director general de Instruccion Publica, Gil
de Zarate, quien poco después escribia su obra De la instruccion publica
en Espafia, que a juicio de Ruiz Herrio constituye «una de las primeras
historias de la educacion escritas en Espafia» 1s. Texto fundamental
para conocer la politica educativa en la primera mitad del siglo xix.
El Plan se refiere a los niveles de ensefianza secundariay universitaria,
admitiendo el Plan de Someruelos para la primaria. En la Exposicion
introductora que hace a S. M., Pidal recalca la necesidad que se dejaba
sentir de elaborar un Plan completo de educacién, aunque reconoce

Ji Historia del Constitucionalismo..., p. 253.
18 J. RUIZ BErrIO (dir.), La educacién en Espafia. Textos y documentos, Madrid,
1996, p. 136.
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los pasos que se habian ido dando en ese sentido en los ultimos afios.
En cuanto a la libertad de ensefianza, en |la misma exposicion se refiere
a «los libros que han de servir de texto». Hasta entonces habia libertad
en la eleccion, pero parece que los resultados no habian sido muy
satisfactorios, y por ello el Proyecto propone que el Consegjo de Ins-
truccion Publica forme para cada materia una lista corta de obras selec-
tas. En el articulo 48 se recoge tal propuesta, facultando a cada cate-
dratico a elegir de la lista «que al efecto publieara el Gobierno». Le
parece una solucion intermedia entre la libertad total que existia ante-
riormente y el exeesivo eontrol que podia estableeer un monopolio en
favor de autores determinados.

Dediea el Titulo 11 a los establecimientos privados, con los que
se muestra mas exigente. En el artieulo 80 deja bhien claro que: «los
estudios de segunda ensefianza que se hagan en estos estableeimientos
son los Unicos que tendran validez académiea mediante incorporaeién;
los correspondientes a Faeultad mayor deben haeerse en los estable-
cimientos publieos dirigidos por el Gobierno».

En los articulos 82 y 83 desgrana los requisitos que debe reunir
el empresario que quiera abrir un centro docente: ademés de ser mayor
de veintinco afios y lo especificado en planes anteriores, como la fe
de bautismo y certificado de buena condueta, debia depositar 10.000
reales de vellon si el establecimiento era de primera clase, 6.000 siendo
de segunday 3.000 si erade tercera '’

En el articulo 84 especifica las condieiones que debe reunir el
aspirante a direetor del eentro. Ademas de las ya citadas para ser
empresario, tendria que haber recibido el grado de licenciado. También
sefija el nimero de profesores que deben tener paraimpartir las distintas
materias (art. 89).

«Los cursos de segunda ensefianza hechos en establecimiento privado no
produciran efectos académicos sino después... de examen especial en el Instituto
a que dicho establecimiento estuviere incorporado» (art. 90).

Laintromision gubernativa queda especificada de modo contundente
en el artieulo 93: «los estableeimientos privados estan sujetos a la
mas rigurosa inspeccion de parte del Gobierno», pudiendo ser visitados
por el director del Instituto, por inspeetores nombrados para ello o
por la autoridad superior de la provineia. Por tanto, el Plan Pidal,

n Historia de la educacion..., t. 11, pp. 191-2:39.
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tan encomiable en muchos aspectos, contemplalalibertad de ensefianza
desde la perspectiva de las condiciones que debe cumplir un particular
para abrir un centro privado. Se decanta por cercenar la iniciativa
privada poniéndola mas trabas y condiciones y deja abierta las puertas
al monopolio estatal universitario: solo el Estado podra ser titular de
universidades. El centralismo y la uniformidad se iban consolidando.
Desde el punto de vista sociol6gico, este Plan est4 pensado mas bien
para las clases medias, propietarias, y por tanto, las Ilamadas a dirigir
aquella sociedad.

Otro aspecto a destacar en este Plan, es el proceso de secularizacién
que seiniciaen laensefianza. El deseo liberal de secularizar |aensefianza
y convertirla en asunto publico va a chocar con la Iglesia, que habia
gjercido un monopolio en el pasado. Entre ambos poderes surgiran
una serie de tensiones ° que van a estar presentes en los temas edu-
cativos de la segunda mitad del siglo. Es conocido el pensamiento
de Gil de Zérate al respecto, expuesto en la citada obra en la primera
seccion, dedicada a «La ensefianza en general y los planes de estudio».
Lo formula asi:

«Porque digamoslo de una vez, la cuestion de ensefianza es cuestion de
poder; el que ensefia, domina; puesto que ensefiar es formar hombres y hombres
amoldados a las miras del que los adoctrina» 21.

A partir de entonces la educacion se considera como un instrumento
de poder.

Aunque el Plan Pidal recogia reformas anteriores, sobre todo del
Plan del Duque de Rivas, no fue bien recibido ni en las filas con-
servadoras ni por los grupos clericales; de ahi que los af anes por construir
otro sistema de instruccién siguieran presentes. Es aquello del «tejer
y destejer», tan frecuente en la época en esta materia y en la misma
vida politica.

Un hecho diplomético que no se puede omitir es la firma del Con-
cordato con la Santa Sede, convertido en ley en octubre de 1851 bajo
el gobierno de Bravo MurillO, aunque ya lo venian preparando sus
antecesores. Ello nos indica el interés de los moderados por acercarse

20 M. PUELLES Benitkz, «Origen y evolucion del sistema educativo espafiol», en
Politica, legislacion e instituciones en la educacion secundaria, Barcelona, 1996, p. 18.

2l A GIL pE ZAHATE, De la instruccion publica en Espaiia, Madrid, 1855, t. 1,
p. 117.



Instruccién: derecho a saber y derecho a ensefiar 141

a la Iglesia y poner fin a la dificil situacion creada por la cuestion
desamortizadora. A cambio de aceptar aquélla, alalglesiaselereconocia
la intervencion, a través de sus autoridades eclesiasticas, en la ense-
flanza. El articulo 2 se expresaba en |os siguientes términos:

«En su consecuencia, la instruccién en las Universidades, Colegios, Semi-
narios, Escuelas publicas o privadas de cualquiera clase sera en todo conforme
aladoctrinade lamismareligion catélica, y a estefin no se pondra impedimento
alguno a los obispos y demés prelados diocesanos... en el gjercicio de este
cargo, aun en las escuelas publicas» 22,

Con ello se conferia a la Iglesia facultades de inspeccion de la
ensefianza.

A pesar de la aparente calma de la Década hubo varios intentos
de modificar la Constitucion del 45 Y lo mismo los Planes de ensefianza.
El pronunciamiento de U'Donnell en Vicélvaro llevara al poder a los
liberales.

El Bienio Progresista, 1854-1856, muy activo en varios campos,
va a intentar un proyecto de reforma educativa que, finalmente, no
se llevara a cabo. Es el Ilamdo Proyecto de Alonso Martinez, cuando
este personaje ocupaba la cartera de Fomento en 1855, Ministerio del
que habia pasado a depender la educacion en aquel afio y en el que
seguira estando hasta 1900, en que se crea el Ministerio de Instruccién
Publica. Alonso Martinez lo presenta a las Cortes y él mismo hace
una declaracion de principios y una valoracion de las tareas de ense-
flanza. Hace unas breves reflexiones sobre lo mucho que se habia con-
seguido en este terreno desde la muerte de Fernando VII y expone
su deseo de que la ensefianza primaria, «que tantos progresos ha hecho
desde la ley de 1838», se haga extensiva a todos, abundando en la
idea de la gratuidad, limitada en planes anteriores -«es deber del
Estado proveer a esta necesidad sociah-. Aunque el Proyecto no se
detiene en el tema de la ensefianza privada, que se da por admitida,
recuerda que la ley «debe proteger los establecimientos particulares
evitando que degeneren en una mera especul acion» ¥, Parece una vision
de ayuda o proteccion méas que de control. Este ambicioso Proyecto,
que segln sus autores podria «servir de base a un Codigo de instruccién
publica», no llegd, como adelantamos antes, a ver laluz.

?2 Higtoria de La educacion..., t. 11, p. 240.
2 NS\, 22-12-1855, p. 9353.
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En realidad son escasas | as diferencias entre |os proyectos educativos
de progresistas y moderados; quiza seaen la consideracién de la segunda
ensefianza donde discrepen. Para los primeros este nivel debe difundir
la instruccién «en todas las clases de la sociedad», mientras que para
los segundos supone una preparacion paralos que iban a seguir estudios
universitarios; por tanto, seria una ensefianza mas reducida y elitista.
La inestabilidad politica de la época, ya lo hemos indicado, no permitio
que este Proyecto se consolidara.

También en el Bienio se proyecta una nueva Constitucion, la non
nata de 1856, que en ninguno de sus 92 articulos trata el tema de
la instruccién y, por tanto, el de la libertad en este campo. Como
hemos visto, suelen ir muy préximos en el tiempo las Constituciones
y los Planes de ensefianza; el Proyecto de Alonso Martinez es, en este
caso, un poco anterior. Posiblemente las Constituciones que apenas
tocan el tema educativo lo tengan encomendado a los Planes que lo
desarrollan y que participan de una mentalidad semejante.

Como en otros temas, las Constituciones indican un marco legislativo
y luego los Reglamentos descienden a las aplicaciones concretas de
aquellos principios.

La vuelta de Narvaez al Gobierno da paso al |lamado Bienio Mode-
rado, 1856-1858, cuya importancia mayor estriba en los avances que
se dieron en el terreno educativo. No se puede silenciar el panorama
politico que se estaba viviendo en Europa en esta incipiente segunda
mitad del siglo una vez superadas las revoluciones de 1848. El nuevo
Estado, democrético y nacional, se plantea la necesidad de educar a
los futuros ciudadanos y de establecer un sistema nacional de edu-
cacion 24. Precisamente a esta finalidad responde lafamosa Ley Moyano,
compendio de los Planes liberales promulgados hasta entonces. Lo que
sorprende a primera vista es la habilidad que tuvo el entonces ministro
de Fomento, Claudio Moyano, que logré sacar adelante esta ley, aunque
permaneci6 en este Ministerio un afio escaso.

¢Cudl era la ideologia politica del ministro? En los afios treinta
aparece un Moyano liberal, revolucionario y progresista, «vinculado
al sector renovador de Mendizabal, Ol6zaga...». Més tarde, desengafiado
de Espartero, integrara la tendencia «puritana»; en los afios cincuenta

2t A, Jiminkz EcuizApal, «Educacion y aparato administrativo. Repercusiones del
caracter publico de la educacién en la administracion educativa decimonoénica», en
Estudios en torno a la Ley Moyano, Zamora, 1995, p. 152.
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bascul 6 hacia las posiciones conservadoras, siendo desde ese momento
«uno de los més firmes bastiones del isabelismo moderado» 2°. Conjugé
sus tareas de docente en |la catedra de Economia politica de las Uni-
versidades de Valladolid y de la Central con su actividad parlamentaria.

Como se ha indicado antes, se valié de un recurso administrativo,
lograr una Ley de Bases para evitar que el proyecto sufriera el retraso
de las interminables discusiones de Cortes. EI 17 de julio de 1857
Isabel 11 daba su consentimiento: «Se autoriza al Gobierno para formar
y promulgar una Ley de Instruccion Publica» (art. 1). E19 de septiembre
del mismo afio salia a la luz la famosa Ley Moyano. Sus 307 articulos
forman un compendio, casi exhaustivo, de todos los aspectos de la
ensefianza que en aquel entonces se podian tener en consideracion.
El gran mérito, posiblemente, es haber sabido recoger los Planes de
1821, 1836 y 1845, sobre los que existia un consenso generalizado.
Desde este punto de vista, y como opina Puelles, la «ley Moyano no
era una ley innovadora, sino que venia a satisfacer los deseos de esta-
bilidad» 2°. Estabilidad que también se deseaba en el marco politico
y que trataria de conseguirla el gobierno de la Unidn Liberal a partir
del afo 58.

Sin entrar en el andlisis de esta amplia ley, que no es por otra
parte nuestro cometido, sefialamos que estructura la ensefianza en los
tres niveles ya reconocidos, con sus consabidas divisiones, y va des-
granando los contenidos y asignaturas correspondientes a cada uno de
ellos. Admite, por supuesto, el sistemadual en laensefianza, dividiéndola
en publica y privada, y aflade una modalidad nueva: la ensefianza
doméstica. A ella dedica el Titulo IlIl y los articulos 156 y 157. Por
este camino los alumnos pueden cursar la primera ensefianza «en casa
de sus padres, tutores o encargados» aun cuando el maestro no tuviera
titulo.

En cuanto a la libertad de ensefiar, veamos algunos puntos de la
ley en relacion con este aspecto. Asi, al hablar de los libros de texto
en el articulo 86 dice:

«Todas las asignaturas de la primaria y segunda ensefianza, las de las
carreras profesionales y superiores y las de las Facultades, hasta el grado

% M. A. MaTros, «Claudio Moyano (1809-1890), semblaza de un moderantista...»,
en Estudios en torno..., p. 17.
26 M. Purries Benitkz, Educacion..., p. 14.3.
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de licenciado, se estudiaran por libros de texto; estos libros seran sefialados
en listas que el Gobierno publicara cada tres afos» 27.

Conviene recordar que en este punto sigue lo indicado anteriormente
por el Plan Pidal; en uno y otro caso es una muestra de la intervencion
administrativa encaminada a una mayor centralizacién. El Titulo 11 esta
dedicado a los «establecimientos privados», y los articulos del 148
al 155 van exponiendo las condiciones que esta ley impone a los que
deseen abrir un centro de ensefianza. Las exigencias varian segun el
nivel que se deseara impartir, siendo mayores, como es logico, para
los centros de secundaria. Por otra parte, no son nuevas, estaban ya
contenidas, en su mayoria, en el Decreto Pidal, como las referencias
a la edad, buena conducta y fianza requerida para abrir el estable-
cimiento. En la Ley Moyano, en el articulo 150, se concreta mas que
en el anterior, exigiendo también los medios materiales «que requiere
la ensefianza», pero ambos Planes estan en la mismalinea:

«Para establecer un colegio privado de segunda ensefianza se requiere
autorizacion del Gobierno, que la concederédoido el Real Consejo de Instruccion
publica.»

No hay tampoco diferencias sustanciales en cuanto a la celebracion
de examenes anuales: debian de tener lugar en el Instituto al que
estuvieraincorporado el Colegio. Destacamos el articulo 153, que mues-
tralas relaciones con la Iglesia después del Concordato de 1851.:

«Podra el Gobierno conceder autorizacion para abrir escuelas y colegios
de primera y segunda ensefianza a los institutos religiosos de ambos sexos...
cuyo objeto sea la ensefianza publica, dispensando a sus jefes y profesores
del titulo y fianza que exige el articulo 150.»

Dentro de la amplia tematica educativa abarcada por la Ley Moyano
se encuentran en el Titulo IV cuatro articulos, del 294 al 297, dedicados
a tratar de la Inspeccién. Confirma lo expresado en el Plan Pidal reco-
nociendo al Gobierno su derecho a vigilar los establecimientos de ins-
truccién «asi publicos como privados)), pero introduce un nuevo ele-
mento: advierte a todos los centros que no pongan ningun impedimento

27 Historia de la educacion..., t. 11, pp. 244-302.
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«a los RR. obispos y demas prelados diocesanos encargados por su ministerio
de velar sobre la pureza de ladoctrinade lafe y de las costumbres» 2,

Una muestra de la aplicacién de los compromisos concordatarios.

Laley en general, fue bien recibida por | as distintas fuerzas politicas;
quiza ello se debiera a la especial prudencia que emple6 Moyano en
la articulacion de sus contenidos. Resumiendo: la Ley de Instruccidn
de 9 de septiembre de 1857 recoge e incorpora los tanteos, esfuerzos
y logros de los gobiernos liberales del siglo xix, y se iba a convertir
en ley centenaria, ya que con ligeras variantes ha permanecido vigente
hasta la Ley de Educacion de 1970. Su autor predecia tal vigencia
porque «habia sido unaley nacional y no unaley de partido» 29.

4. El Sexenio Revolucionario

El periodo que se inicia en la historia de Espafia en 1868 marca
un cambio de rumbo en la politica. La caida de Isabel 11, precedida
de una revolucién -1 a Gloriosa-, abrird una época rica en acon-
tecimientos. Revolucién que venia preparandose por la descomposicién
de un sistema politico acompafiada de una crisis econdmica y moral.
El [lamado Sexenio Revolucionario, o Democratico, como propone Jover,
no fue una etapa uniforme «dotada de perfiles politicos permanentes».
Si se enmarca en el contexto europeo, viene a ser una «manifestacion
final de ese espiritu de los afios sesenta, pleno de inspiraciones huma-
nitarias, liberales, democréticas y de fraternidad universal» . Por tanto,
hay dos notas significativas del periodo 68-74: lavariedad de situaciones
politicas que provocara la instauracion y ensayo de distintos regimenes
politicos y la aparicién de fuerzas nuevas en el marco institucional.
Entre otras las corrientes sociales, con la creaciéon de la | Internacional
en 1864 y la ampliacion del abanico de los partidos politicos. Después
de la muerte de Prim, el antiguo partido progresista se escindira en
los radicales de Ruiz Zorrillay en los unionistas de Sagasta, y al lado
de ellos, con mas firmeza, el republicano.

Las tensiones ideolégicas se habian agudizado en los Gltimos afios
del periodo isabelino, sobre todo con la Ilamada primera «cuestién

2 Historia de la educacion..., t. 11, p. 299.
2 Citado por M. PUELLES BENin:z en Educacion..., p. 152.
10 1. Mu Jover, Historia de Espafia, Madrid, 1988, p. XV.
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universitaria» en 1866. Citamos solamente, como prueba de la situacion
creada, la efimera ley sobre ensefianza primaria, firmada por el ministro
de Fomento Severo Catalina con fecha 2 de junio de 1868. En ella
se amplia la intervencion de la Iglesia en la instruccion publica. Se
cierran las escuelas Normales y se pretende someter a los maestros
a un control ideoldgico *'.

La batalla de Aleolea, el 28 de septiembre, marca el triunfo de
las fuerzas de oposicién al régimen isabelino; el pado de Ostende
empezaba a dar los primeros frutos. El periodo que se inicia en este
momento, con el gobierno provisional presidido por el general Serrano,
es muy importante en lo que a la educacion se refiere. En seguida
acometen la derogacion de la Ley de Instrucciéon Primaria citada alti-
mamente. El Decreto de 14 de octubre de 1868, firmado por Ruiz Zorrilla,
titular de Fomento en aquel primer gabinete, enaltece la libertad de
enseflanza, que se habia visto limitada, y la ensalza como «una de
las més preciosas conquistas que hemos alcanzado en los Ultimos suce-
sos». Manifiesta el deseo de sustituirla por otra Ley de Instruccioén,
pero esatarea estabaya en manos de las Cortes Constituyentes. Mientras
tanto «se restablecera provisionalmente la legislaciéon de ensefianza,
anterior a dicha ley».

Precisamente el gobierno provisional, a los pocos dias, el 25 de
octubre, emitia un Manifiesto en el que comunicaba al pueblo los obje-
tivos de larevolucién. Destacamos los referentes a la ensefianza:

«La libertad de ensefianza es otra de las reformas cardinales que la revo-
lucién hareclamado y que el gobierno provisional se ha apresurado a satisfacer
sin pérdida de tiempo... Y como natural resultado de la libertad de ensefianza,
larevolucién ha proclamado también la libertad de imprenta».

En este documento estan desgranados varios de los derechos por
los que va a luchar la revolucién y que apareceran explicitamente,
en la Constitucién futura %2,

Unos meses mas tarde, Ruiz Zorrilla presentaba en las Cortes un
proyecto de ley sobre ensefianza, donde quedaba patente el pensamiento
del Gobierno sobre lalibertad:

31 Historia de la Educacion..., t. 11, pp. 303-321.
2 Jorge pr Esrisan (ed.), Constituciones espaiiolas y extranjeras, Madrid, 1979,
t. 1, pp. 227-233.
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«Lalibertad de ensefianza es no sélo un derecho inviolable del que ensefia,
sino también del que quiere aprender... La libertad de ensefiar no significa
sélo el derecho de fundar establecimientos sin autorizacion, depdsito ni titulos
académicos: es principalmente el de poner de manifiesto a los demas hombres
lo que imaginamosy sentimos, |la verdad como lacomprendemosy el pensamiento
como se haido elaborando y transformando en nuestra inteligencia» **.

Esta larga cita merece atencién porque en ella se expresa un nuevo
concepto de la libertad de ensefiar. Se da un salto cualitativo, pasando
delo que se habia mantenido hasta entonces como libertad administrativa
a una interpretacion mas subjetiva y personal de la transmision del
pensamiento elaborado por uno mismo. Otro punto de vista es resaltar
el derecho del que quiere aprender, que habria que conjugarlo con
el del ensefiante. En otro parrafo el ministro cree que la ensefianza
particular podria tener un buen futuro, con mas ventajas que la publica,
para servir de guia en las orientaciones cientificas. En cuanto a los
textos, solo especifica que la ensefianza se impartiria «con textos apro-
bados por el Gobierno».

La Constitucion de 1 dejunio de 1869 es sin duda la méas progresista
del siglo xix. Consta de 112 articulos y es también la que mas espacio
dedica a los derechos de los espafioles. El Titulo 1, con sus 31 articulos
va exponiendo y desgranando cada uno de ellos. En nuestro tema el 24
es definitivo, porque consagralalibertad de

«fundar y mantener establecimientos de instruccion o de educacion, sin previa
licencia, salvo la inspeccion de la autoridad competente por razones de higiene
y moralidad».

Recoge, por tanto, el Proyecto de educacién y suprimelaintervencién
estatal en cuanto a condiciones para abrir un centro docente, tal como
especificaban los Planes de 1845 y la Ley Moyano del 57. La ines-
tabilidad politica del Sexenio motivd la escasa vigencia de esta Cons-
titucion, pero su influencia en Planes educativos y Constituciones pos-
teriores iba a ser grande.

La 1 Republica, a pesar de su escasa duracién, nos deja su pen-
samiento sobre la ensefianza a la que considera «base y fundamento
del verdadero progreso». Asi empieza el Decreto de Chao, ministro de
Fomento en el gabinete de Figueras, €12 dejunio de 1873. Va orientado

* DSCC, 23-4-1869, p. 8084.
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a lareordenacién de los estudios universitarios. Se parte de la necesidad
de la llustracion «para alcanzar la virtud ciudadana que hace posible
el nacimiento de una comunidad libre e igual». Es un lenguaje que
enlaza con las fuentes del liberalismo gaditano **.

El proyecto de Constitucion de la Republica espafiola, de 17 de
julio de 1873, pretendia continuar la obra liberalizadora de la anterior.
Ni que decir tiene que las preocupaciones de las Cortes en aquel momen-
to estaban acaparadas por los problemas de orden interno, guerracarlista,
cantonalista, problema de Cuba, etc. En materia educativa recoge las
orientaciones defendidas por la Constitucién del 69 Y las formula en
el articulo 26 del Titulo 11. Se refiere a la libertad de abrir centros
docentes «sin previa licencia» y es réplica del articulo 24 de aquélla.
Pero el 4 de enero de 1874 el golpe de Estado de Pavia impidié que
tal Proyecto llegara a ver la luz. Es preciso recordar «que la democracia
espafiola surgida de la Revolucién de Septiembre, no pudo o no acerto
a crear una identificacion real de intereses entre las clases trabajadoras
y €l régimen democrético republicano» *,

5. Lamonarquiarestaurada

Nuevo gobierno provisional y la figura del general Serrano encar-
nando el poder. No deja de |lamar |a atencion que este Gobierno, nacido
de un golpe de Estado contra el régimen republicano, vaya a preocuparse
de la ensefianza y mediante el Decreto de 29 de julio de 1874 regule
el ejercicio de la libertad de ensefianza conforme al espiritu de la
Constitucion del 69:

«Se faculta a los alumnos para aprender desde las primeras letras hasta
las més sublimes teorias cientificas en su propia casa, en establecimientos
privados o en los que para bien de la sociedad sostiene la Administracién
publica... el Estado no sélo renuncia a dirigir los estudios libres, sino que
se abstiene de toda inspeccién sobre los que se hacen en el hogar doméstico
y la limita en los cologios particulares a lo concerniente a la moral y la
higiene» 36,

14 M. PukLLEs BeniTez, Educacion..., p. 180.

35 1. M.a Jover y otros, Historia de Espafia, dirigida por M. Tufién de Lara, Barcelona,
1988, p. 28l.

3 Historia de la educacion..., 1. 111, p. 47.
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Un lenguaje de acuerdo con los mas puros princlplOs del ideario
progresista, el cual habia sido derrotado en el campo politico. El Gobier-
no, que se mostraba tan liberal con los centros libres, se reservaba
la direccion de los publicos dictando sus planes, programas y regla-
mentos, asi como nombrando a sus profesores (art. 3). El decreto estaba
firmado por el ministro de Fomento, Eduardo Alonso y Colmenares.

La provisionalidad politica iba a terminar también con otro pro-
nunciamiento, el de Martinez Campos en Sagunto, el 29 de diciembre
de 1874, proclamando a Alfonso XIlI como rey. Tres son, en opinién
de Jover, los artifices principales del nuevo régimen de la Restauracioén:
por una parte, el «partido alfonsino», acaudillado por Canovas del Cas-
tillo, antiguo unionista; en segundo lugar, el mundo de los negocios
y de los grandes intereses econémicos, y por fin, el ejército con su
presencia en el pronunciamiento de Sagunto®’. Es conocido el desa-
cuerdo de Céanovas con el articulo empleado por el general.

El nuevo sistema seré fruto de una politica de consenso y de inte-
gracién de las diversas fuerzas politicas en la que puso su mayor empefio
Cénovas, presidente del ministerio-regencia, y que tendra su mayor
exponente en la Constitucion del 76.

Veamos dentro de este marco politico el rumbo que toma la politica
educativa. Nos parece oportuno sefialar aqui las corrientes de pen-
samiento que iban a librar una dura batalla precisamente en el terreno
de la educacién. Por una parte, la pervivencia de una corriente catélica
ultramontana, intransigente en muchos casos, y por otra, las recientes
aportaciones de la filosofia krausista, que introducida en Espafia por
Sanz del Rio, iba a configurar un nuevo estilo de profesor y una meto-
dologia innovadora. Por buscar el equilibrio de fuerzas, Céanovas enco-
mienda a Orovio la cartera de Fomento. Representante del ala con-
servadora intransigente, no se comprende esta reincidencia en el nom-
bramiento, porque ya habia ocupado esa cartera en los Ultimos afios
de Isabel 11, dando lugar a la «primera cuestion universitaria». El pro-
fesor Seco, analizando este nombramiento, comenta que «Canovas man-
tuvo una pugna dificil con los representantes de la "Uni6n Catdlica",
y si en los momentos iniciales del régimen autorizé la legislacién de
Orovio..., toda su actuacion politica posterior respondié a un criterio
de transaccién y convivencia» .

3 3. Ma Jover y otros, Historia de Espaia..., p. 382.

. Skco SERRANO, <En torno a un centenario», El Pais, 9-9-1997.
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El hecho es que el 26 defebrero de 1875 envia Orovio una Circular
a los rectores que desencadenara la «segunda cuestion universitariax.
Aludimos a ella por lo que entrafia de cortapisa a la libertad de ensefiar.
Después de referirse en su exposicion al desconcierto que habian pro-
ducido los afios revolucionarios, pasa al tono de mandato, ordenando
a los rectores que «por ninguin concepto» toleren que se explique en
los establecimientos que de ellos dependan nada que «ataque directa
o indirectamente ala Monarquia constitucional ni al régimen politico» :1s.
Las reacciones al Decreto de Orovio no se hicieron esperar y son de
sobra conocidas. Por considerarlas fuera de nuestro tema sefialaremos
solamente que el 12 de septiembre del afio 75 Orovio era sustituido
por Martin de Herrera, cuya estancia en este Ministerio fue muy tran-
sitoria. El 2 de diciembre pasaba a ocuparlo Francisco Queipo de Llano,
conde de Toreno. Unos meses més tarde Giner de los Rios fundaba
la Institucion Libre de Ensefianza, que iba a desarrollar un gran papel
en los sistemas y métodos de ensefianza.

La Constitucion de 30 de junio de 1876 es la culminacién politica
del pensamiento de la Restauracién y fruto de un acercamiento de
posiciones y de consenso. La posibilidad del momento y la herencia
recibida del periodo democrético estaran presentes en su contenido.
Consta de 89 articulos y dedica los 17 del Titulo 1 a los derechos
de los espafioles. El 12 se refiere a la libertad de «fundar y sostener
establecimientos de instruccién o de educacién con arreglo a las leyes».
Pero reserva al Estado la facultad de «expedir los titulos profesionales
y establecer las condiciones de los que pretendan obtenerlos». Muchas
cuestiones, y la que nos ocupaes unade ellas, las confiala Constitucion
a reglamentos y leyes posteriores, donde el legislador tiene méas posi-
bilidad de maniobra. El articulo anterior, el 11, est4 dedicado a la
cuestion religiosa, muy unida en aquel momento a la educativa. Tiene
influencia del articulo 21 de la del 69, pero el concepto de libertad
de cultos que expresaba aquélla es sustituido en la del 76 por la idea
de tolerancia. Ambos conceptos, tolerancia religiosa y libertad de cate-
dra, fueron unos de los puntos mas controvertidos en los debates par-
lamentarios. Segun Puelles, los liberales de Sagasta se pronunciaron
por la plena libertad de ensefianza; los conservadores de Cénovas la
apoyaban pero con cardcter restrictivo, y el grupo de la Unién Catdlica,

% Historia de la educacion..., t. 111, pp. 53-7.
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personalizado en Pidal, la defendia pero se oponia al monopolio estatal
en la colacion de grados °.

Un intento del conde de Toreno de acometer un nuevo Plan de
Instruccién Publicadentro del pensamiento integrador de la Constitucién
no llegé a cuajar. Pretendia conciliar la Ley Moyano, arquetipo del
moderantismo, con los avances educativos que suponia el Decreto de
21 de octubre de 1868. El 3 de marzo de 1881, siendo ministro de
Fomento el liberal Albareda, derogdbase la Circular de Orovio y se
restituia en sus puestos a los profesores expedientados.

Haremos una breve mencién del Decreto de 18 de agosto de 1885
«fijando las reglas a que han de someterse los establecimientos libres
de ensefianza». Ocupaba |la cartera de Fomento Pidal y Mon, miembro
delaUnién Catdlica. Lanovedad eslacreacion del centro libre asimilado
con el de la ensefianza oficial y las condiciones que debian de reunir
para lograr tal clasificacién. En el 86 el liberal Montero Rios derogd
el Plan de Pidal y Mon y restableci6 lalegalidad de 1874.

Creado en 1900 el Ministerio de Instruccion Publica, lo regentd
primero el conservador Garcia Alix, siendo su segundo titular el liberal
Romanones, que desplegé una gran actividad. En una Orden de 15
de enero de 1901 el ministro encarece a los rectores que vigilen el
cumplimiento de lalibertad de catedra. Romanones se preocup6 también
de la organizacion de los institutos generales y técnicos (Real Decreto
de 17 agosto de 1901) y de regular la «inspeccion de los establecimientos
de ensefianza no oficial» (Real Decreto de 1 dejulio de 1902) 1.

Como se ve, los temas de educacién seguian estando presentes
en el panorama politico y lo estaradn durante el primer cuarto del siglo XX,
cuando ya la Constitucién del 76 entraba en crisis y el pais tenia
sin resolver muchas cuestiones. Pero las grandes directrices de las
leyes y planes educativos del xix seguirdn vigentes. Por otra parte,
son muy interesante en estos primeros afios del XX otros avances que
se dan en el plano educativo y cultural, como la creacion de la «Junta
para ampliaciéon de estudios e investigaciones cientificas» (1907) y
el «Instituto Escuela de segunda ensefianza» (1918).

La Dictadura de Primo de Rivera, que ocupd gran parte de la década
de los veinte (1923-1930), dej6 un Anteproyecto de Constitucion de
la Monarquia espafiola de 1929. A juicio de Seco, «nunca conté con

* Historia de la educacion , t. 111, p. 20.
' Historia de la educacion , t. I11, pp. 113-78.
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el agrado ni con el apoyo del dictador y tampoco lo miraba con entusiasmo
la mayor parte de sus ministros» 42. Aunque no fue ni discutido ni
tuvo ninguna vigencia solamente lo mencionamos porque el articulo 26
especifica:

«todo espariol podra, dentro de la Constitucion y de las leyes, fundar y sostener
establ ecimientos de instruccion y de educaci6n».

Es decir, recoge, al menos en teoria, la idea de libertad en la
fundacion de centros de ensefianza que figuraba en anteriores Cons-
tituciones. Es unapequefareferenciaa modo de «puente» con el siguien-
te texto constitucional .

6. LallRepublica

Esta vendra de la mano de la 11 Republica, nacida de las elecciones
municipales del 12 de abril de 1931, en las que triunfaron las can-
didaturas republicanas en la casi totalidad de las capitales de provincia.
El 14 de abril, mientras la Republica era proclamada, Alfonso XIII
salia de Espafia camino del exilio. Las Cortes Constituyentes, con muy
variada representacion, seran las encargadas de elaborar |a Constitucién
de 9 de diciembre de 1931. Esta clase politica empezé muy tempra-
namente a plantear una reforma integral de la vida espafiola, que sélo
adquiri6 su definitivo perfil en el segundo Bienio en manos de Azafia **,

Desde el punto de vista de laeducacién cierrael ciclo constitucional
recogiendo una larga tradicion que se habia iniciado en 1812. Recoge
la tradicion liberal y las nuevas corrientes ideoldgicas, como la socia-
lista aa.

El tema educativo en esta Constitucion se halla muy relacionado
con el religioso. Se requiere consolidar un proceso de secularizacion
ya iniciado anteriormente y expresado aqui en el articulo 3: «El Estado
espafiol no tiene religion oficial.» Este tema acaparara gran parte de
los debates parlamentarios. En el capitulo 11 del Titulo 111, dedicado
a la «Familia, Economia y Cultura», se ocupa de la educacién desde

42 C. Seco Skrrano, Alfonso Xl y la crisis de la Restauracion, Madrid, 1979,
p.207.

7. Tusk1e, Historia de Espafia, siglo xx, Madrid, 1990, p. 327.

4 M. PurLLes Benitez, Educacion..., p. 326.
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distintos puntos de vista. Asi el articulo 43 habla de las obligaciones
de los padres:

«los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos.
El Estado velara por el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsi-
diariamente a su ejecucion».

Por tanto, se reconoce que los educadores natos son los padres
y el Estado pasa a un segundo plano.

El articulo 48 revela la mentalidad sobre la educaciéon y es clave
para entender el proyecto politico en este tema:

«El servicio de la cultura es atribucién esencial del Estado y lo prestara
medianle instituciones educativas enlazadas por el sislema de la escuela uni-
ficada.»

Contintia primando la consideracién de las obligaciones del Estado
méas que los derechos que pudieran ostentar los ciudadanos a tales
servicios. En este mismo articulo se recoge la viegja aspiracion liberal
de la ensefianza primaria «gratuita y obligatoria» sin las restricciones
que introdujeron los planes moderados. De un modo contundente se
afirma también «que la libertad de catedra queda reconocida y garan-
tizada». Es la culminacion de un largo camino iniciado a mitad del
siglo XIX.

Hay una nueva perspectiva social que no ha figurado en anteriores
Constituciones y es lalegislacion que se compromete a dar |la Republica
para «facilitar a los espafioles econémicamente necesitados el acceso
a todos los grados de ensefianza, a fin de que no se halle condicionado
mas que por la aptitud y la vocacién». Plantea, pues, un acceso a
los estudios independiente de la situacion econdémica de la familia.
En este mismo articulo 48 se especifica «que |la ensefianza seré& laica»
y «se reconoce a las Iglesias el derecho, sujeto a inspeccion del Estado,
de ensefiar sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos».
Al mismo tiempo que se concede este derecho se esta reconociendo
la libertad religiosa.

También hay otra cuestion que preocupa a los maestros, la de ser
funcionarios publicos. En los debates parlamentarios son abundantes
las peticiones que se formulan en este sentido

«se anuncié que pasaria a la Comision de Constitucion, 346 expOSIClOnes,
lelegramas y telefonemas dirigidos por maestros nacionales pidiendo que la
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ensefianza conserve el carécter de funcion del Estado y que los maestros sean
considerados funcionarios puablicos» *>.

El citado articulo 48 recoge también esta peticion afirmando que
«los maestros, profesores y catedréticos de la ensefianza oficial son
funcionarios publicos». A lo largo de los debates intervinieron diecinueve
enmendantes, entre ellos Gil Robles, Royo Villanova y Llopis4s. Este
Gltimo, director general de Primaria, publicaba unos meses después
una Circular en la que puede verse lo que iba a ser la tolerancia
religiosa en la 11 Republica 47.

Intentando hacer una pequefia sintesis de lo expuesto, conside-
raremos que el tema educativo es muy amplio que se puede contemplar
desde varios puntos de vista y que, de una manera o de otra, ha cons-
tituido una preocupacion de los gobiernos a lo largo de los siglos XIx
y xX. La libertad de ensefianza, una parte del proceso educativo, ha
sido interpretada de diversa manera segun las épocas y es fruto siempre
del marco politico y de las ideologias dominantes en el momento. Desde
el principio del constitucionalismo, se ha admitido la doble via en
laensefianza, la publicay la privada. Partiendo del derecho alaeleccion
de centro y maestro (Informe Quintana) hasta llegar a la libertad de
cétedra (Constitucion 1931), pasando por la potestad de fundar centros
y de ensefiar con mas o menos exigencias (Plan Pidal, Ley Moyano),
el camino recorrido ha sido largo. En las Constituciones aparece poco
explicitado este derecho, hay que acudir a los Reglamentos y Planes
que las complementan. En cuanto al «derecho a saber», se plantea
siempre como obligacién del Estado, que debe crear centros, mas que
como derecho del ciudadano. Los derechos humanos, como se plantea
en la Introduccién, han ido aumentando e incorporandose a los ya exis-
tentes por un proceso de concienciacion de la sociedad y por las nuevas
necesidades sociales que van surgiendo, y que son el gran acicate para
nuevas conquistas en el orden de las libertades humanas. La lista sigue
abiertay esperamos que se vayan reconociendo otros nuevos.

% DSee, 6-10-1931, p. 1428.
* E. Frrninnez y C. Forcabel, «La educacion...», p. 31.
47 M. PukLLgs Benitez, Educacion..., p. 318.
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Asociarse es el acto por el que una serie de individuos unen sus
esfuerzos mancomunadamente con el fin de alcanzar unas metas comu-
nes. Existe reunion cuando se congregan determinados sujetos para
tratar, de forma previamente convenida y de manera temporal, sobre
cualquier asunto que, en principio, les concierne individual o colec-
tivamente. En tanto que la manifestacion supone la existencia ya de
un cierto grado de presién, que se materializa por medio de una con-
centracion, generalmente al aire libre, cuyo objeto esreivindicar o expre-
sar una postura determinada.

Larevolucién francesa habia enaltecido la individualidad de la per-
sona, pero, por el contrario, dejaba a ésta inerme, en solitario y aban-
donada a su suerte frente al grupo. En cambio, durante la primera
mitad del siglo xix surge con fuerza, de la mano de Elanc, Cabet,
Fourier, etc., una corriente impulsora del asociacionismo como medio
de contener el avance deshumanizado del sistema de produccién capi-
talista propagado por larevolucién industrial.

Asi, durante muchos afios del siglo xix el proletariado industrial
y urbano de buena parte de Europa va a entablar, frente al poder
politico, unalucha reivindicativa por la consecucién del reconocimiento
de sus derechos de asociacion, reunién y manifestacion, pugna que
en no pocas ocasiones concluyd en el enfrentamiento armado y el derra-
mamiento de sangre.

Los derechos de reunién y asociacion aparecen positivados por pri-
meravez en el texto constitucional belga de 1831:

AYER 34*1999
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«Art. 19. Los belgas tienen el derecho de reunirse pacificamente, sin
armas, con arreglo a las las leyes, que pueden regular el ejercicio de este
derecho sin someterle a una previa autorizacion.

Esta disposicién no es aplicable a las reuniones al aire libre, que se
sujetan a las leyes de policia.

Art. 20. Los belgas tienen el derecho de asociarse; este derecho no puede
someterse a medida preventiva.»

De ahi pasan a serlo en la Constitucién francesa de 1848:

«Art. 8. Los ciudadanos tienen el derecho de asociarse, de reunirse paci-
ficamente y sin armas, de peticion, de manifestar sus pensamientos por medio
de la prensa o de otro modo.

El ejercicio de estos derechos no tiene mas limite que los derechos o
lalibertad de otro y la seguridad publica.

La prensa no puede, en ningln caso, estar sometida a la censura.»

Para dos afios méas tarde quedar contemplados en la ley prusiana:

«Art. 29. Todos los prusianos tienen el derecho de reunirse pacificamente
y sin armas en cualquier recinto o estancia, sin someterse a una previa auto-
rizacion.

Esta disposicién no es aplicable a las reuniones al aire libre, que se
sujetan a las leyes de policia.

Art. 30. Los prusianos tienen el derecho de asociarse para objetos per-
mitidos por las leyes.

La ley arreglara, especialmente para la conservacion del orden publico,
la ejecucién de los derechos garantidos en el articulo anterior.

Podréan tomarse momentaneamente disposiciones restrictivas o prohibitivas,
dentro de los términos legal es, respecto a las asociaciones politicas.»

Llegando a ser explicitados en el caso espariol en 1869:

«Art. 17. Tampoco podra ser privado ningun espafiol:

[-]

Del derecho de reunirse pacificamente.

Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana que
no sean contrarios a la moral publical...].

Art. 18. Toda reunién publica estara sujeta a las disposiciones generales
de policia. Las reuniones al aire libre y las manifestaciones politicas sélo
podran celebrarse de dia.

Art. 19. A toda asociacion cuyos individuos delinquieren por los medios
que la misma les proporcione podraimponérsel e |la pena de disolucién.
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La autoridad gubernativa podréa suspender |la asociacién que delinca, some-
tiendo incontinenti a los reos al juez competente.

Toda asociaciéon cuyo objeto o cuyos medios comprometan la seguridad
del Estado podré ser disuelta por unaley.»

Constitucionalidad que hasta alcanzarse hubo de recorrer un largo
y zigzagueante camino que cubre buena parte de la historia politica
de nuestro siglo xix. A él esta dedicado este articulo.

L os usos preconstitucionales

Paralos constituyentes gaditanos, en palabras de Fernandez Almagro,
tales derechos «pasan inadvertidos», de tal manera que su regulacién,
y expresada en sentido prohibitivo, habria que buscarla en la Novisima
Recopilacion de las Leyes de Espafia de 1805, en lo sefialado en su
Libro XII, que significativamente reza su titulo De los delitos y sus
penas.

Poco después de la apertura de las primeras Cortes del Trienio
Liberal, hecho acontecido enjunio de 1820, el diputado por Extremadura
Alvarez Guerra propuso nombrar una comision encargada de redactar
un proyecto de ley regulador de las discusiones politicas que pudiesen
mantener los ciudadanos con miras a su ilustracion 1.

Esta propuesta, que de prosperar hubiese supuesto legitimar la exis-
tencia de las Sociedades Patridticas 2, encontrd cierta resistencia en
Arguelles, a la sazén secretario del Despacho de la Gobernacion del
Reino para la Peninsula e Islas Adyacentes, no tanto por el recono-
cimiento de tal posibilidad como por asegurarle al Gobierno en todo
momento un control sobre dichas reuniones®. Por el contrario, mucho
més expeditivo se muestra su compariero de gabinete Porcel, secretario
del Despacho para la Gobernacion del Reino para Ultramar, que no

1 Diario de Sesiones de Cortes, en adelante, DSC, 4-9-1820, nim. 62, p. 806.
2 Paratodo lo relacionado con tales Sociedades véase A. GIL Novalks, Las Sociedades
Patriéticas (1820-1823), 2 vals., Madrid, 1975.

* «Hay una absoluta necesidad de prescribir reglas por medio de las cuales sepan
los ciudadanos cémo pueden reunirse a deliberar sobre los negocios y al mismo tiempo
sepa la autoridad cuéles son los medios que puede emplear legalmente para precaver
los abusos», exponia ArgueUes ante el Congreso. DSC, 4-9-1820, p. 812. También
en G. ROJAS SincHez, Los derechos politicos de asociacion y reunion en la Espafia con-
temporéanea (1811-1936), Pamplona, 1981, p. 29.
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se oponia a las reuniones politicas esporadicas, pero si a que éstas
pudiesen consolidarse con el paso del tiempo 4.

Constituida la preceptiva comisién, el 16 de septiembre de 1820
ésta lee su dictamen favorable a la disolucién de las Sociedades Patri6-
ticas apoyandose en que la Constitucion no sefiala entre sus derechos
el de asociacién”. El debate en pleno consume dos dias, 14 y 15
de octubre®, durante los que el proyecto, si bien queda aprobado v,
posteriormente, sancionado por el monarca el 21, sufre tales modi-
ficaciones que de hecho supone la desaparicion legal de las Sociedades.

De todos modos, el empefio por su reconocimiento no ceja. EIIO
de marzo de 1821 el Congreso admite una representacion avalada por
117 ciudadanos madrilefios reclamando la legalidad para las reuniones
de las mencionadas Sociedades Patriéticas. La comision redactora del
reglamentario proyecto ultima su tarea el 17 de marzo con un dictamen
que volvia a insistir en la ilegalidad de cualquier asociacién politica,
y aunque el proyecto es aprobado en pleno, no obtiene la preceptiva
sancionregia 7.

Al tiempo, el mismo dia que la comisién presentaba su informe,
el diputado cataldn Puigblanch tramita ante la Camara un proyecto
de reglamentacién de las Sociedades Patridticas claramente aperturista
y que, elaborado por él mismo, quedd relegado ante el documento de
la comision &,

Un afio después, el 16 de marzo, la comision de casos de res-
ponsabilidad de las Cortes atiende una nueva representacién ciudadana
quejosa por la interpretacion y proceder que el jefe politico de Madrid
hace de la vigente Ley de 21 de octubre de 1820, por la cual se
les impide a los firmantes reunirse para discutir sobre asuntos politicos.

El 20 de mayo se lee en las Cortes el correspondiente dictamen,
que tras constatar en el caso denunciado un exceso arbitrario y unilateral

* calificando a las Sociedades Patrioticas como «excrecencias o verrugas del cuerpo
politico». DSe, 4-9-1820, nim. 62, p. 813, Y G. RoJAS SANCHEZ, Los derechos..., p. 30.

> La comisién estaba formada por el proponente Alvarez Guerra y los diputados
Moscoso, Benitez, Cosio, Pérez Costa, Calatrava, Couto y Gareli. El dictamen, en DSe,
16-9-1820, nim. 74, pp. 1046-1048.

® DSe, 14 y 15-10-1820, ndm. 102, pp. 1636-1648, Y nim. 103, pp. 1636-1648
Y 1656-1667.

7 El proyecto, en DSe, 17-3-1821, nim. 20, pp. 523-524. Su discusién y aprobacion,
en DSe, 9 a 11-4-1821, nim. 43, pp. 974-984; nim. 44, pp. 989-993 y 997-1000,
y nim. 45, pp. 1009-1012. Deben consultarse también, por ciertas correcciones que
se introducen en el futuro decreto, DSe, 13-4-1821, ndm. 47, p. 1023.

# DSe, 17-3-1821, nm. 20, p. 522.
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de la autoridad politica de la capital en la aplicacion de la ley, reco-
mienda que se depuren las responsabilidades a que hubiere lugar. Tal
sugerencia despierta de inmediato un largo e intenso debate que por
un estrecho margen en su votacién no es respaldada °.

Finalmente, en octubre de 1822 el Gobierno presenta al Congreso
un informe sobre «los males que aquejan a la nacion...», en cuyo punto 15
reconocia que «con el objeto de mantener el espiritu publico, se fomen-
tard el establecimiento de sociedades patriéticas, reglamentandolas de
modo que sean de utilidad y se precava toda inconsideracion o extra-
vio» 10. Este portillo va a ser aprovechado en sentido aperturista por
la comisién dictaminadora, que propone una redaccion mas avanzada
para el vigente Decreto regulador de 1820, espiritu que es recogido
en los debates del pleno y en el texto sancionado por el monarca el
27 de noviembre 11. Pero los acontecimientos pronto desbarataran este
progreso: el primero de julio de 1823 las Cortes aprueban un decreto
suspendiendo la normativa del 27 de noviembre del afio anterior, y
tres meses después, por la reasuncion de los plenos poderes por parte
de Fernando VII, se anulabatodala obralegislativa del Trienio.

Tanto la Constitucién progresista de 1837 como la moderada de
1845, y por supuesto el Estatuto Real de 1834, ignoran tales derechos
en sus textos. Igual hace €l proyecto constitucional de Bravo Murillo
de primero de diciembre de 1852 12. Pero a pesar de todo, las esca-
ramuzas por intentar la regulacion de los mismos persisten y con mayor
reiteracion, a partir de la etapa de gobierno de la Unién Liberal.

En julio de 1837 el diputado constituyente Gorosarri presenta al
Congreso una proposicion, que no es admitida, solicitando el resta-
blecimiento de lalLey del 27 de noviembre de 1822 ', Diez afios después,
Sartorius, ministro de Gobernacién, remite a la Camara un proyecto
de Ley de Orden Publico, que finalmente no llega a debatirse, cuyo
articulo 2 fijaba que «no se podr& verificar ninguna reunion politica

? DSC, 16-3 y 20-5-1822, nim. 25y 101, pp. 375 Y 1437-1453, respectivamente.

10 DSC, 12-10-1822, nim. 71, p. 151, Y en G. ROJAS SAincHiz, Los derechos...,
p.52.

1 La Comisién estaba compuesta por Istiriz, Doménech, Canga Argielles, Maran,
Ruiz de la Vega, Oliver, Alfonso, Velasco y Galiano. Su dictamen, en DSC, 17-10-1822,
nim. 14, pp. 203 Y ss. Debate en pleno, 26 y 28-10-1822, nim. 24, pp. 352-355,
Y nim. 26, pp. 379-380. Sancién, el 27-11-1822, nim. 56, p. 800.

12 D, Skviia Anbris, Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espafia,
2 vols., Madrid, 1969, 1, pp. 395-426.

' DSC, 16-7-1837, nim. 257, p. 4766.
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sin previa autorizacion del jefe politico o del alcalde respectivo, segin
que la reunion haya de celebrarse dentro o fuera de la residencia de
aquella autoridad» 14.

A poco mas de un mes de la formacién del gabinete esparterista
surgido tras la Vicalvarada, el Gobierno recuerda nuevamente, por un
RD de 29 de agosto de 1854, la prohibiciéon de las asociaciones y
reuniones politicas de caracter permanente -quedan excluidas por lo
tanto de la proscripcion las uniones de naturaleza electoral- «hasta
que las Cortes resuelvan lo que estimen mas conveniente sobre el prin-
cipio de reunion y laforma de su ejercicio» *.

Pero el Proyecto de Bases sobre el que iba a girar todo el debate
constituyente no hace mencién alguna a los derechos de reunion y
asociacion. El tema tuvo que recuperarse bien via enmienda, en el
transcurso de la discusion parlamentaria de dichas Bases, como la pre-
sentada por los diputados Ordax Avecillay Godinez de Paz solicitando
la inclusion en el catdlogo de libertades del «derecho de reunién paci-
fica» y «el de asociacion para todos los fines licitos de su actividad
moral, intelectual y fisica», o bien defendiendo un voto particular durante
el proceso de debate del articulado, recurso utilizado por los diputados
Lasala y Valera en donde manifiestan que «la dolorosa experiencia
de muchos afios (...) [ha] demostrado (...) el insolente desprecio con
que se vulneran los derechos més sagrados, esos derechos inseparables
del hombre que son parte integrante de su ser y sin cuyo ejercicio
no se concibe su personalidad» 1°,

El 22 de junio de 1864, siendo mmlstro de Gobernacién Canovas
del Castillo, se publicafinalmente una ley sobre reuniones que, aunque
muy restrictiva -«desea mantener e Gobierno la facultad discrecional
de prohibirlas cuando no inspiren seguridad por sus tendencias o por

" DSCC, 17-11-1847, nim. 3, p. 21, Y en G. Rojas SivcHez, Los derechos...,
p.85.

'3 Coleccion legislativa de Espafia, 62, pp. 363-364; y G. Rojas Sinchrz, Los dere-
chos..., p. 97.

16 | a enmienda, en DSCC, 3-2-1855, ap. 5 a num. 75, p. 1885. El voto particular,
en DSCC, 9-7-1855, nim. 199, p. 6396, que prosigue expresando que «todos |os espariol es
tienen el derecho de reunirse pacificamente y sin armas. Una ley arreglara el ejercicio
de este derecho, pero no podréa sujetarlo a ninguna autorizacion previa. Esta disposicion
no es aplicable a las reuniones en campo raso, las cuales quedan enteramente sujetas
a las leyes de policia (...). Todos los esparioles tienen el derecho de asociacion. Este
derecho no puede sujetarse a ninguna medida preventiva».
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las circunstancias en que el pais se encuentre a ser convocadas»-,
constituye la primera regulacion especificade tal derecho 17.

Pero en los ultimos dias del ministerio Narvaez, Gonzalez Bravo,
desde la cartera de Gobernacién, haciendo uso del articulo 5 de la
referida ley -«siempre que a su juicio lo exija la conservacion del
orden publico, podra la autoridad, bajo su responsabilidad y dando
cuenta sin demora al Gobierno, suspender las reuniones publicas»-,
expide, el 12 de junio de 1865, una RO a los gobernadores conmi-
nandoles a que «disuelva V. S. inmediatamente todos los casinos, ter-
tulias, reuniones o sociedades (...) en que se haya tratado o se trate
de asuntos politicos». Prohibicién que renueva al afio siguiente Posada
Herrera, desde su Ministerio de la Gobernacién en el gabinete O'Donnell,
con otra RO de fecha 5 de enero'®. Aunque al mes de la apertura
de nuevas Cortes el mismo ministro presente al Senado un reciclado
proyecto de ley sobre asociaciones que no llega a debatirse en el Con-
greso. Su preambulo es significativo si 1o ponemos en relacion con
el moderantismo del que participa en esa época:

«El derecho de asociarse para realizar los diferentes fines de la vida es
tan natural en el hombre que en todos |os tiempos lo ha ejercitado para disminuir
su debilidad propia con el auxilio de las fuerzas de los demas. La asociacion,
en sus diferentes formas, y aplicada a los variados intereses particulares y
publicos, es el elemento més eficaz de cuantos han contribuido al desenvol miento
moral y politico de los pueblos de Europa. La historia del derecho y las vici-
situdes exteriores del principio de asociacién es la historia de los cambios
y transformaciones més intimas en la situacion econdmica, social y politica
de las naciones. Primero nos presentan ligas, hermandades, cofradias y cor-
poraciones privilegiadas; después, sociedades secretas en su organizacioén, aun-
que creadas con el propédsito de transformar el Gobierno de los Estados, y
por udltimo, cuando las reformas y constituciones nuevas dieron libertad a la
industria y llamaron a los pueblos a intervenir en los negocios generales, nos

17 El proyecto es inicialmente presentado al Senado. Su informe pasa al Congreso,
cuya correspondiente comision dictamina el 25-5.1864 (DSC, ap. 12 al nam. 132),
se debate entre el 28 de mayo y elide junio (DSC, nim. 134 a 137, pp. 2880-2885,
2914-2936, 2939-2962 y 2966-2985, respectivamente), quedando sancionado por el
monarcael 20-6-1864 (DeSC, ap. 3 al nim. 153). Reproducidaen M. R. ALARCON CARACUEL,
El derecho de asociacion obrera en Espafia (1839-1900), Madrid, 1975, pp. 335-336.
Un andlisis de la misma, en G. Rojas SincHEz, Los derechos..., pp. 109-114.

' |a RO de 12-6-1865, en Coleccion legislativa..., 93, p. 602; y G. Rojas SiNcHEZ,
Los derechos..., p. I1S. La de 5-1-]866, en Coleccién legidativa..., 95, p. 9, y G. Rojas
SANCHEZ, Los derechos..., p. 116.
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ofrece en todas partes unafinne tendencia a realizar por medio de la asociacién
el progreso individual y pablico a que aspiran los individuos y las naciones» '*.

Estos vanos intentos por regular los mencionados derechos alcanzan
su remate final con la publicacion de la Ley de Orden Publico de
20 de marzo de 1867 (en origen se trataba de un Real Decreto que
en abril de ese mismo afio fue convalidado por las Cortes), impulsada,
en las postrimeria del régimen isabelino, por Gonzalez Bravo durante
el ultimo gobierno Narvéez. Supone, de derecho, la primera ley -que
no reglamentacion- sobre la materia, repruduciendo su intolerancia
con respecto a las libertades de reunion y asociacion, aunque introduce
la novedad de contemplar por primera vez la manifestacion como un
gjercicio de contenido politico que es igualmente condenada. Su apli-
cacion queda al arbitrio del gobierno de turno, pues se le capacita
para prohibir «toda manifestacion publica que ofenda a la religion,
a la moral, a la monarquia, a la Constitucién, a la dinastia reinante,
a los cuerpos colegisladores y al respeto debido a las leyes», asi como
suspender las reuniones que «puedan producir alarma, aunque por su
indole sean de caracter inofensivo» 2o.

Laincorporacion constitucional

Triunfante la revolucién de 1868 y a poco menos de un mes de
laformacion del gobierno provisional del general Serrano, Sagasta, minis-
tro de Gobernacion, rubrica el Decreto de 1 de noviembre reconociendo
el derecho dereunion, al que sigue otro, de 20 del mismo mes, admitiendo
la libertad de asociacion 21. Se colmaban asi tanto las aspiraciones de
los apoyos politicos del nuevo Gobierno -progresistas, unionistas y

1) En el Senado: proyecto, DSS, 29-1-1866, ap. 2 a num. 10; dictamen, el
10-2-1866, ap. 1 a ndim. 20, y debate, del 19 a 22-2-1866, num. 22 a 25. En el
Congreso: proyecto, DSe, 26-2-1866, ap. 1 al nim. 34; designacion de comision, el
1-3-1866, nim. 37. El texto también en M. R. ArArRcON Caracukl, El derecho..., p. 337.

20 Véase su estudio en M. Barigi, Orden pablico y militarismo en la Espaiia cons-
titucional (1812-1983), Madrid, 1983, pp. 190-192.

2 Art. 1. Queda sancionado el derecho de reunién pacifica para objetos no repro-
bados por las leyes/Art. 1. Queda sancionado el derecho que a todos los ciudadanos
asiste para constituir libremente asociaciones publicas. Ambos Decretos, que adquiriran
rango de Ley el 16 de junio de 1869, respectivamente en Gaceta de Madrid, 2 y
21-11-1868; en A. MAHTIN Varvirpe y otros, La legislacion social en la historia de
Espafia. De la revolucién liberal a 1936, Madrid, 1987, pp. 13-14 y 15-16, y en M. R.
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demdcratas-, como el compromiso adquirido por el Manifiesto a la
Nacién del 25 de octubre: «Las libertades de reunion y asociacion
pacificas (...) han sido asimismo reconocidas como dogmas fundamen-
tales por la revolucién» 22.

Pero la contrarrevolucion no descansaba. Por medio de sendas Cir-
culares de 29 de noviembre y 3 de diciembre el Ministerio se ve en
la necesidad de tener que recordar a los gobernadores el celo que
debian poner en vigilar el correcto ejercicio de dichos derechos con
el fin «de impedir que minorias o parcialidades turbulentas se opongan
a la manifestacion tranquila de todas las opiniones o hagan imposible
(...) ladiscusion ordenada que intente una mayoria respetable» 2.

En el texto del dictamen de la comisién elaboradora del proyecto
constitucional de marzo de 1869 ya se recoge que el pais manifestara
sus opiniones politicas «por medio de la reunion, de la asociacién y
de una prensa que deja de ser privilegiada», y que ello «ser&a el Unico
norte y el solo estimulo que decida la marcha de los Gobiernos», por
lo que «ningun espafiol que se halle en el pleno goce de sus derechos
civiles podréa ser privado: (...) 3.° Del derecho de reunirse pacificamente.
4.° Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana
que no sean contrarios a la moral ptiblica» 24.

Cuando al mes siguiente se debatan los articulos 16 a 18 del proyecto
(que se convertiran en los arts. 17 a 19 del texto definitivo) referidos
a los sefialados derechos de reunidn y asociacién, aun cuando los debates
se caractericen por su intensidad, |as votaciones arrojaran amplias mayo-
rias a favor del dictamen. Mé&s apreturas va a deparar, por el contrario,
la aprobacion del articulo 31, que prevé la suspension temporal, y
por medio de unaley, del gjercicio de tales derechos, pues se presentaron

ALARCON CARAcUEL, El derecho..., pp. 347-348 Y 348-351. Un andlisis de los mismos
en G. ROJAS SANCHEZ, Los derechos..., pp. 133-134 Y 153-155.

22 Gaceta ,26-10-1868.

2 Gaceta del 1 Y 4-12-1868, Y en M. R. ALaHcON Caracukl, El derecho...,
pp. 351-355 y 354-355, respectivamente. En la Ultima orden Sagasta recuerda que
«el Gobierno (...) se ha propuesto sostener y amparar el uso de todas las libertades
y de todos los derechos sancionados; mas también corregir inexorablemente los abusos
de cualquier género», instando a los gobernadores a que «vele V. S. diligentemente
porque sea respetado el derecho de reunién y de asociacion pacifica (...), pero cuide
con no menor diligencia de corregir los abusos que a la sombra de tan sagrados derechos
se cometan».

2* DSee, 30-3-1869, ap. al nim. 37.
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hasta ocho enmiendas que fueron rechazadas, aprobandose finalmente
la redaccion propuesta por 99 votos a favor frente a 59 en contra®,

El Congreso asiste, el 28 de junio de 1871, durante la monarquia
amadeista y bajo su primer gobierno presidido por Serrano, a una con-
troversiaentabladaentre el diputado Ochoay Sagasta, ministro de Gober-
nacién, acerca de lavalidez o no, unavez en vigor el texto constitucional
de 1869, del Decreto inicialmente provisional de 20 de noviembre de
1868 que regulaba el asociacionismo.

Se trata de una proposicién, rechazada finalmente por la Camara
que, avalada por siete diputados catdlicos de la oposicion, reprochaba
la pasividad del Gobierno al tolerar «que algunos gobernadores civiles
limiten arbitrariamente el gjercicio de los derechos de reunién y aso-
ciacion», ejemplificando el caso en la actuacion del gobernador de
Toledo al prohibir la asociacion «La Juventud Catdlica» por no tener
regularizada su existencia legal conforme a lo sefialado en el articulo 2
del mencionado Decreto —«los asociados pondran en conocimiento de
laautoridad local el objeto de la asociacién y los reglamentos o acuerdos
por los que hayan de regirse»-. La respuesta de Sagasta es concisa
al afirmar que tal decreto ni estd derogado ni entra en colision con
la Constitucion, aprovechando para lanzar una andanada a los circulos
religiosos que «a pretexto de lareligion catélica quieren sus compareros
hacer muchas cosas que no tienen que ver nada con la religion cato-
lica» 26.

Cuatro meses después, el 7 de octubre, interviene de nuevo el
diputado Ochoa para preguntar cua seria la posicién del gobierno de
Malcampo acerca de la existencia legal de las asociaciones benéficas
de caracter religioso, respondiéndole el ministro de la Gobernacién
Candau, que mientras estén dentro del espiritu y la letra de la Cons-
titucion y del Cédigo Penal «no encontraran obstaculo en el Gobierno» 7.

Pero el tema de mayor controversia en el tiempo de la monarquia
de Amadeo lo constituye el debate acerca de la prohibicion de la Aso-

2> El debate de los arts. 16 a 18, en DSCC, 22 y 23-4-1869, num. 56 y 57,
pp. 1261-1320. La discusion del articulo 31, en DSCC, 10 y 11-5-1869, nim. 70
y 71, pp. 1804-1861.

26 | os firmante son los diputados Ochoa de Zabalagui, Quiroga Vézquez (Miguel),
Echeverria (Luis), Océn, Vélez Hierro, Bataneroy Barca. Presentacion de la proposicion
en DSC, 28-6-1871, nim. 77, pp. 2029-2030, Y su debate € 30-6-1871, nim. 80,
pp. 2064-2075.

2T Lapreguntaera «si el Gobierno esta dispuesto a respetar la existenciay creacién
de asociaciones que no cuesten un céntimo al Gobierno, y por consiguiente, s esta
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ciacion Internacional de Trabajadores, que supuso la intervencion de
los mas brillantes oradores parlamentarios del momento. La cuestion
arranca de una interpelacién presentada al gobierno de Ruiz Zorrilla,
en visperas de su caida, por el diputado tradicionalista lové y Hevia
el 2 de octubre de 1871, y que tenia su antecedente en la pregunta
que, en idéntico sentido, habia planteado en la alta Camara el senador
De Pedro afinales del mes de julio en los siguientes términos:

«(...) la préctica de los derechos individuales dentro de la moral universal
es conveniente a la sociedad; pero el abuso de los derechos individuales,
como se ha pretendido intentar en este pais, es sumamente perjudicial y es
muy dado a trastornos de gran magnitud. Me refiero, sefiores, a la Internacional.
Yo creo que esa asociacion, que esa reunion, esta fuera de la prescripcion
de los derechos individuales, y desearia que el gobierno de S. M. nos diese
una declaracion concreta relativamente a este punto» 28,

El debate se abre el 16 de octubre, ya bajo el gobierno Malcampo,
y no concluye hasta el 10 del mes siguiente, en que, a pesar de los
denodados esfuerzos verbales de Garrido, Lostau, Salmerdn, Castelar,
Pi y Margall, etc., el Congreso declara su inconstitucionalidad por una
amplia mayoria de 196 votos a favor frente a 38 en contra, no tomando
carta de naturaleza la proscripcion hasta el Decreto sagastino de 17
de enero de 1872 %.

Las mediaciones en contra de tal medida no tienen por objeto tanto
la defensa a ultranza de la AIT como el peligro de que se introdujese
un precedente que, mas tarde o méas temprano, pudieraser al eatoriamente

dispuesto a hacer respetar la libertad en el ejercicio de todos los derechos individuales
parafines catélicos». DSC, 7-10-1871, nim. 114, pp. 2915-2917.

2 | ainterpelacion, en DSC, 2-10-1871, nGm. 111, p. 2882. La pregunta de De
Pedro, en DSS 25-7-1871, nam. 74, pp. 1174-1179; también en M. R. A1.ArcON CAHACLJEL,
El derecho..., pp. 401-402.

20 Andlisis del debate en O. VErGEs MUNI>G, La Internacional en las Cortes de
1871, Barcelona, 1964; R. Fraguer MonteQut, La clase obrera madrilefia y la Primera
Internacional (/868-1874), Madrid, 1977, pp. 121-129; M. R. ArLarRcON CaracukL, El
derecho..., pp. 402-411. Laintervencion el 16 de octubre de Candau, ministro de Gober-
nacion, marca ya la ténica del resultado final del debate al expresar que: «creo [a
la AITI contraria a la moral publica y todavia més claramente contraria a la seguridad
del Estado, puesto que comienza por negar la idea de Estado, la idea de Patria y
la idea de Gobierno, yo tengo que declarar que considero a la sociedad Internacional
fuera de la ley y dentro del Cédigo Penal», DSC, 16-10-1871, nim. 119, p. 2997.
La votacion, en DSC, 10-11-1871, nim. 140, pp. 3540-3543.
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invocado contra el derecho de asociaclOn. De ello es claro ejemplo
la Circular que el 23 de noviembre remite atodas las Audiencias Eugenio
Diez, titular de la fiscalia del Tribunal Supremo, recordando que es
al Poder Judicial a que le compete resolver si una asociacion delinque
0 no o si atenta o no contralamoral publica, lo quele valié su fulminante
destitucion por discrepancia con la actitud mantenida por el Gobierno *.
El documento exponia en sus péarrafos mas relevante que:

«Todo espafiol, segun la Constituciéon del Estado, tiene el derecho de aso-
ciarse para todos los fines de la vida humana que no sean contrarios a la
moral publica (...).

Si se constituye una asociacion con fines contrarios a la moral publica,
o cuyos individuos delincan por los medios que la misma les proporciona,
los asociados no podréan continuar siéndolo; pero es necesario que lo digan
antes asi los Tribunales de Justicia en sentencia definitiva sobre causa formada
de oficio 0 a instancia de un funcionario del Ministerio Fiscal (...).

Para el Ministerio Fiscal es contrario a la moral publica todo lo que por
el Codigo Penal esta calificado de falta o de delito: ni mas ni menos (...):
los hechos que la ley no califica de faltas o delitos podran no ser morales
ni en el concepto publico ni en el concepto privado; pero asi y todo no pueden
ser materia de proceso criminal (...).

Los obreros (...) propietarios del trabajo, duefios del trabajo, sefiores del
capital trabajo, tienen el derecho de hacer valer por los medios legales el
interés de este capital (...), [y] si esto proyectan, y si para esto se reunen;
si no ejecutan hecho alguno que constituya falta o delito, no hay motivo para
procesamiento criminal; no le hay para considerar como ilicita la asociacion,
mucho menos le hay para tener por delincuentes a los asociados con estos
objetos».

El proyecto de Constitucion federal de 1873, de haber sido aprobado
tal cual, no hubiese aportado diferencias notables con respecto al texto
democrético de 1869, pues aunque es cierto que no existe correlacion
entre sus reciprocos articulos ni en su redaccion formal en ocasiones,
e incluso que aquélla se muestra méas generosa a la hora de establecer
la capacidad del Gobierno para suspender una asociacion -«nadie
impedird, suspenderd ni disolvera ninguna asociacién cuyos estatutos
sean conocidos oficialmente y cuyos individuos no contraigan obliga-
ciones clandestinas»-, el espiritu es, por el contrario, coincidente.

El 3 de enero de 1874 el golpe de Estado de Pavia pone fin a
la corta experiencia republicana. De forma inmediata se autoproclama

30 El texto completo en M. R. ALARCON CAHACUEL, Los derechos..., pp. 363-367.
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Presidente del Poder Ejecutivo y del Consejo de Ministros el general
Serrano, que por un RD del dia 10 de su ministro de la Gobernacion,
GardaRuiz, declaradisueltas «todas las reuniones y sociedades politicas
en las que de palabra u obra se conspire contra la seguridad publica,
contra los altos y sagrados intereses de la patria, contra la integridad
del territorio espafiol y contra el poder constituido», medida que tiene
por objeto fundamental, pero no Unico, reprimir alaAlT y al separatismo
federal 3!,

Durante el gobierno Canovas, primero de la Restauracion, se circula
a los gobernadores civiles, por conducto del ministro de la Gobernacién,
Romero Robledo, la RO de 7 de febrero de 1875, que s bien inicia
su redaccion sefialando el respeto a las libertades politicas siempre
que su ejercicio sea compatible con el orden publico, determina en
su articulado que «no podra convocarse ni celebrarse ninguna reunion
publica (...) [en] lugar de uso comuln sin el permiso previo (00) del
gobernador (00) [y] quedan prohibidas por ahora las asociaciones que
tengan un objeto politico, y las autoridades no consentiran, en manera
alguna, la continuacion de las existentes ni la constitucién de otras
nuevas» *2, aunque poco después, por otro RD de 18 de mayo del
mismo afio, se suaviza la prohibicion taxativa que habia recaido sobre
el derecho de reunién al sefialarse en su articulo 2 que «las autoridades
concederan su permiso a los partidos legales que lo soliciten para cele-
brar reuniones pablicas» *3,

Cuando se aborda el debate constitucional en abril de 1876, los
diputados se ajustan fielmente alarecomendacién que en la presentacién
del texto les habia dirigido Canovas -<«el Gobierno espera y desea
que no se dilaten los debates constitucionales de un modo inutil e
indefinido»-, pues el 30 de junio el texto obtiene la sancién regia.
El articulo 13, que es el que contempla los derechos de reunién y
asociacion, se aprueba segun el proyecto y sin laintervencién de ningdn
parlamentario. Esta circunstanciano despiertainterés si se es consciente
del gran despliegue politico y de pactos que practicé su artifice, pero,

' Gageta..., 11-1-1874. Texto completo también en M. R. ALARCON CARACuEL, El
derecho..., pp. 374-375, Y en A. MarTiN VALVERDE y otros, La legislacion..., p. 18.

12 Convertida en Ley el 2-1-1877. véase G. ROJAS SANCHEZ, Los derechos..., p. 200;
B. Ovias bk Lima GeTE, La libertad de asociacion en Espafia (1868-1974), Madrid, 1977,
p. 35, y el texto completo en M. R. ALARCON CARAcuEL, El derecho..., pp. 415-417,
yen A. MARTIN VALVERDE y otros, La legislacion..., pp. 166-167.

3 Gaceta..., 19-5-1875, y en A. MarTiN VaLVERDE, La legislacion..., pp. 168-169,
y M. R. ALARCON CARACUFL, El derecho..., pp. 417-418.




168 Rafael Flaquer Montequi

por el contrario, si levanta alguna inquietud el que se aceptase también
sin mayores problemas el articulo 17, que en su pérrafo 2 confiere
unaamplisimadiscrecionalidad al Gobierno para suspender las garantias
de los derechos constitucionalizados -«s6lo no estando reunidas las
Cortes, y siendo el caso grave y de notoria urgencia, podra el Gobierno,
bajo su responsabilidad, acordar la suspension de garantias (...)>>_ 4.

Esta legislacion més que cautelosa y, llegado el caso, susceptible
de ser invocada con absoluta impunidad hasta conseguir la suspension
de derechos fundamentales, pervive hasta mediados de 1887 en que
se regula la libertad de asociacion. Y no es que en esos once afios
las Cortes no reciban propuestas reguladoras de los derechos de reunion
y asociacion, sino que, por diversas circunstancias, tales intentos no
alcanzan su pretendida meta.

En este sentido ya Romero Robledo, ministro de Gobernacion en
el gabinete presidido por Canovas, presenta a las Cortes, el 9 de marzo
de 1878, un proyecto de ley sobre reuniones que, aunque dictaminado,
no llega a debatirse. El texto, una vez superado el gobierno Martinez
Campos, es de inmediato recuperado por su valedor cuando, en un
nuevo gobierno canovista constituido en los primeros dias de diciembre
de 1879, es Illamado a desempefiar la misma cartera. Cumplidos ahora
todos los preceptivos tramites parlamentarios el documento adquiere
el rango de ley el 15 de junio de 1880, convirtiéndose en un instrumento
de estratégico valor en manos del ejecutivo por su capacidad para con-
trolar el ejercicio del mencionado derecho, pues si bien reconoce que
«puede ejercitarse por todos, sin mas condicién, cuando la reunion
haya de ser publica, que la de dar los que la convoquen conocimiento
escrito y firmado del objeto, sitio, diay hora de lareunién, veinticuatro
horas antes», afiade que «a toda reunién publica puede asistir la auto-
ridad» con capacidad para «suspender o disolver el acto» %3,

Por su parte, Venancio Gonzalez, ministro de Gobernacién en el
primer gabinete sagastino de la Restauracion, envia al Congreso, el
17 de noviembre de 1881, un proyecto de ley sobre asociaciones que
no alcanza la fase de dictamen, calificando en su preambulo a éstas
como «uno de los elementos de progreso y mejora social que mas vigo-
rosamente influyen en la vida del Estado», en tanto que en su articulo 1
reconocia que tal derecho «puede egjercitarse libremente por todos»

3 DSe, 27-3-1876, ap. a num. 28.
% Laley en A. MarTiNEZ Vaivirbr, La legl:dlacion..., pp. 171-172, y M. R. ALARCON
CAHACLEL, El derecho..., pp. 423-424.
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siempre que se presenten en |os respectivos gobiernos civiles los corres-
pondientes estatutos y se notifique con antelacién la convocatoria de
sus reuniones*’. El proyecto llega a ser recuperado en la siguiente
legislatura, la de 1882-1883, pero tampoco prosperd; e incluso entre
ambas ocasiones el diputado Emilio Nieto, a principios de julio de
1883, llega a presentar una proposiciéon de ley en el mismo sentido
que ni tan siquiera conoce la formalizacién de |la correspondiente comi-
sién, y que afectaba también a la vigente Ley de Reunién de 1880
al pretender se afadiese que tanto las reuniones como las manifes-
taciones politicas debian de celebrarse de dia*’.

3. El periodo de consolidacion: laLey de 1887

Durante el gobierno de Sagasta, que inaugura la Regencia, Venancio
Gonzédlez presenta de nuevo a las Cortes, el 11 de julio de 1886, su
proyecto de asociacion en el que introduce sustantivas novedades con
respecto al texto de 1881, aunque su tramitacion fue realmente azarosa,
yaque se gestiono en dos tiempos, constituyendo, en pal abras de Castells,
«la primera norma de reglamentacion administrativa con visos de tota-
lidad reguladora sobre la materia [aunque] se basaba (...) en el sistema
liberal represivo» 38,

Su primera entrega no lleg6 tampoco a la fase de presentacion de
dictamen ante la Camara por relevo en el Ministerio a favor de Lebn
y Castillo, tramite que se cumplimentd a finales de febrero de 1887
a poco mas de un mes de inaugurada una nuevalegislatura. Tras debatirse
sin alcanzarse un acuerdo entre ambos cuerpos col egisladores, serecurrié
a la reglamentaria comisién mixta que consensud el texto y consiguig,
sin debates, la aceptacion, aprobandose como ley, refrendada por el
ministro de Graciay Justicia, Alonso Martinez, el 30 dejunio de 1887 *°.

a DSC, 17-11-1881, ap. 2 al ndm. 49; en G. ROJAS SANCHEZ, Los derechos..., pp.
210-211, Yen M. R. Ararcon Caracukl, El derecho..., pp. 425-426.

¥ DSC, 5-7-1883, ap. 12 al nim. 148; G. ROJAS SANCHEZ, Los derechos..., 213-214,
yen B. OLIASDE LIMA GkTE, La libertad..., nam. 29, pp. 38-39.

aw El proyecto, en DSC, 11-7-1886, ap. 3 al nim. 51. El comentario, en J M.
CasteLLs, Las asociaciones religiosas en la Espafia contemporanea. Un estudio juridico-
administrativo (1767-1965), Madrid, 1973, p. 263.

% Presentacion de dictamen, en DSC, 24-2-1887, ap. 4 a num. 30; debate en
Congreso, en DSC, 1-3-1887, nim. 34, pp. 855 y ss.; debate en Senado, en DSS
11-4-1887, nim. 65, pp. 1394 y ss.; aprobacion definitiva en Congreso, en DSC,
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Nacia asi una norma de dilatada vigencia en nuestro pais -hasta el
golpe de Estado primorriverista de septiembre de 1923-, que com-
pletabalo previsto en el articulo 17 de la Constitucion.

La ley afecta a cualquier tipo de asociacién salvo las inspiradas
en la fe catdlica, que quedaban al amparo del vigente Concordato:
«quedan sometidas a las disposiciones de la misma las asociaciones
para fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y de
recreo (...), los gremios, |las sociedades de socorros mutuos, de prevision
de patrono y las cooperativas de produccién, de crédito o de consumo».
Estipula la obligacion de presentar previamente a su constitucién los
estatutos o sus posibles modificaciones ante el correspondiente gober-
nador civil, asi como de notificar por escrito sus reuniones ordinarias;
asegura el control de las mismas y de sus miembros por parte del
Gobierno -«toda asociacion llevara y exhibira a la autoridad cuando
ésta lo exija registro de los nombres, apellidos, profesion y domicilios
de todos los asociados (...). También llevara (...) libros de contabilidad,
en los cuales (...) figuraran todos los ingresos y gastos de la asociacion,
expresando inequivocamente la procedencia de aquéllos y la inversion
de éstos»-, y se determina, como salvaguarda ante la accién del poder
politico, que toda suspensioén fruto de un acto de caracter administrativo
es cautelar en espera de que se pronuncien los Tribunales de Justicia,
puesto que «la autoridad judicial serala unica competente para decretar
la disolucion de las asociaciones».

Pero a pesar de la vigencia de la Ley de 1887 hasta la Dictadura
de Primo de Rivera (septiembre 1923), el derecho de asociacion va
a ser objeto todavia de probaturas modificadoras que en unos casos
prosperan, en tanto que en otros quedan reducidos a vanos e in(tiles
intentos.

Asi, en la década de fin de siglo la efervescencia del movimiento
obrero organizado, sobre todo en su versién anarquista, obligaal Gobierno
a extremar las medidas conducentes a asegurar el orden publico y
a proteger los intereses de la burguesia. Es bajo este encuadre que

21-5-1887, num. 95, pp. 2739-41, Y en Senado, en DSS, 24-5-1887, num. 98,
pp. 2057-2059. Se publica en Gaceta..., 12-7-1887. Véase un ponnenorizado analisis
en G. ROJAS SANCHEZ, Los derechos..., pp. 217-240, Y B. OLIAS DE LIMA GiTk, La libertad
pp. 40-45 Y 126-171. Reproduccién del texto en M. R. ALARCON CARACIEL, El derecho
pp. 427-32, asi como extracto de las intervenciones de Fernandez Villaverde, Moret
y Azcérate, entre otros, en las pp. 563,465 Y 468-469, respectivamente, y en A. MaRTiN
VALVERDE y otros, La legislacion..., pp. 173-175.
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hay que enjuiciar la RO del gobierno canovista de 6 de abril de 1892,
en la que su ministro de Gobernacion, Elduayen, anima a los gober-
nadores civiles a intensificar su celo sobre el asociacionismo con el
fin de que se extreme la aplicacién de la normativa vigente al caso 4o.

Los instrumentos legales ya existian, pues el apartado 1.0 del ar-
ticulo 198 del Cbdigo Penal de 1870 proscribia las asociaciones «que
por su objeto o circunstancia sean contrarias a la moral publica», con-
cepto éste que se hallaba igualmente definido desde un fallo del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1884 que afectaba a toda asociacion cuyo
objeto fuera enfrentar el trabajo con el capital o, si se desea, el pro-
letariado reivindicativo con los intereses de la burguesia. Pero esta
RO no nos interesa aqui tanto por lo ya sefialado como porque contempla
el tema de la manifestacion como instrumento de presion politica resul-
tante del gjercicio del derecho de reunién, previniéndose en la misma
que la autoridad, ante la inminente celebracion del primero de mayo,
recurriese a las instrucciones que les circulé el mismo Ministerio con
idéntico fin el 22 de abril del afio anterior, y que constituia en ese
caso la segunda ocasion en que en Espafia se celebraba tal conme-
moracion que conté con la explicita prohibicién del Gobierno.

El derecho de asociacién recibe también una andanada por medio
de la Ley de represion de los delitos contra la patria y € egército, mas
conocida por Ley de Jurisdicciones, de 22 de marzo de 1906. Gracias
a esta ley, auspiciada por el gabinete Moret a través de su ministro
de Gracia y Justicia Garcia Prieto, las asociaciones corren el peligro
de ser finalmente disueltas cuando se hubiesen hecho acreedoras a
tres condenas por idénticos delitos de los sefialados como tales en
lamisma: «podré la Sala 21\ del Tribunal Supremo (...), y sea cualquiera
lajurisdiccion que haya conocido de los procesos, decretar la suspension
(...) por un plazo de sesenta dias, sin que sea obstaculo al ejercicio
de esta facultad el que se promueva cuestion de competencia después
de dictado el tercer procesamiento» a1.

El primero de los delitos que se especifica —el resto esta en funcion
de hacer frente a creeiente separatismo— es el de «ultrajar a la nacion»,

20 Gaceta..., 25-4-1892, reproducido en M. R. Ararcon Caracukt, El derecho...,
pp. 432-435, y en A. Martin Varvirne, La legislacion..., pp. 179-180. Estudio de
la misma en C. Rojas SincHEz, Los derechos..., 241-245, y en B. OLIAS ni: LIMA GEfE,
La libertad..., pp. 45-51.

" Pproyecto en el Senado, en DSS, 15-1-1906, ap. 15 al nam. 64. En el Congreso,
en DSC, 16-2-1906, pp. 2632 y ss. Véase también C. ROJAS SAncHEZ, Los derechos...,
pp. 252-256.
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un concepto tan amplio como quisiera entender la autoridad enjuiciadora
del momento, con lo que no sdlo las agrupaciones de caracter nacio-
nal-separatista, contra las que inicialmente iba dirigida la ley, estaban
amenazadas, sino que igual peligro corria cualquier otro tipo de asociacion.

Tras una dificil tramitacién parlamentaria iniciada en el Senado
se consiguié su aprobacién por una amplisima mayoria, aunque con
una abstencién igualmente importante, después de haber tenido que
recurrir a la formaciéon de la preceptiva comisién mixta, suponiendo
tal asentimiento, en palabras de Fernandez Almagro, el reconocimiento
inequivoco del «caréacter militarista de la monarquia y la impotencia
absoluta de los liberales histéricos» 42.

A iniciativa del gobierno Lopez Dominguez se presenta al Congreso
el 25 de octubre de 1906, por su ministro de la Gobernacion, Dévila,
un nuevo proyecto de ley regulador del derecho de asociacién. Proyecto
ciertamente azaroso en su tramitacién, puesto que, utilizado como excusa
encubridora de las fuertes tensiones emergentes en el partido liberal,
va a provocar ladimisién sucesiva de tres Gobiernos 41

En su predmbulo se calificaba la iniciativa de «ley de carécter
general que desenvuelve los principios sinceramente liberales del ar-
ticulo 13 de nuestro Codigo gubernamental». Se trataba de una nueva
vuelta de tuerca que pretendia asegurar al Gobierno un mayor control
sobre tal libertad, pues su articulo 9 contemplaba que «el Gobierno,
por causas de orden publico o de seguridad del Estado, podr& decretar
la suspensién de asociaciones (...) por acuerdo del Consejo de Ministros»,
dejando asi de ser competentes, al menos en primera instancia, los
Tribunales de Justicia y siéndole suficiente al Gobierno informar del
hecho al Congreso. Pero superada la fase de dictamen y consumidas
solo cuatro sesiones de debate en pleno, el proyecto queda en suspenso
al producirse, el 30 de noviembre, la toma de posesién de un nuevo
gabinete, presidido ahora por Moret, que en la primera reunién con
el Congreso comunica su firme decision de mantener el proyecto original.

Este Gobierno, surgido de lallamada «crisis del papelito», no cuenta
con los apoyos parlamentarios suficientes, y, tras sélo tres dias de gestion,
dimite, siendo encargado de formar gobierno el marqués de Vega de
Armijo, que una vez mas insiste ante el Congreso en mantener el inicial

42 Historia del reinado de Alfonso XI11, Barcelona, 1977, 4.2 ed., pp. 78-79.

41 DSC, 25-10y 19-11-1906, ap. 2 a los nim. 116 y 136. Su andlisis, en B. Ouias
bt Lima Getk, La libertad..., pp. 74-77 Y172-182, Yen 1. M. CasrrLis, Las asociaciones...,
pp. 330-339.
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proyecto, aunque poco después, ante las fuertes presiones que recibe
por parte de los distintos cabecillas liberales, se ve obligado a enmen-
darlo. El nuevo texto pasa a la comisién dictaminadora, en la que
se reproducen las disputas partidistas, lo que sumado a la obstinacion
de la que hace gala el presidente del Consejo al no admitir ninguna
modificacién mas en el mismo, |le obligatambién a presentar su dimisién,
pasando asi definitivamente al olvido el tan gravoso proyecto.

L a oposicién parlamentaria republicano-socialista demanda la actua-
lizacién de la ya obsoleta Ley de asociaciones, peticion que asume
el gobierno Canalejas presentando al Congreso, el 8 de mayo de 1911,
un nuevo proyecto de ley por medio de su ministro de Gobernacion,
Ruiz Valarino 44. La iniciativa, que encierra una amplia y progresista
intencién reguladora del derecho de asociacion, esta orientada a regla-
mentar tres grupos importantes de la sociedad: las comunidades reli-
giosas, el funcionariado y las asociaciones profesionales. Pero ese inicial
espiritu renovador queda empafiado en alguna medida cuando se expre-
san las formalidades requeridas para constituirse, pues en lineas gene-
rales no se abandonan las exigencias de la Ley de 1887.

La novedad, aparte del asociacionismo funcionarial y de la sin-
dicacion profesional, viene determinada por el reconocimiento de que
los extranjeros puedan formalizar asociaciones, aunque el Gobierno se
reserva la capacidad de poderlas disolver bastandole el acuerdo del
propio Consejo y su posterior comunicacion a las Cortes. La expectacion
despertada por el proyecto queda frustada el 12 de noviembre de 1912,
sin que se hubiese iniciado su discusion parlamentaria por el asesinato
de que es objeto Canal ejas a manos anarquistas.

AUn antes de la suspensiéon de las libertades fundamentales por
el golpe de Estado de Primo de Rivera, el derecho de asociacion for-
malizado en laLey de 1887 va a soportar, por el ministro de Gobernacion
Rosales Martel, del gabinete Garda Prieto, una nueva revision que,
al amparo de la RO de 10 de marzo de 1923, afecta fundamental mente
a la regulacion econémica de las mismas bajo la justificacién de que
«el desenvolvimiento de la organizacién social en nuestro pais (...),
y la vida cada vez mas intensa de las asociaciones nacidas al amparo
de aquellaley exigen que no se demoren por mas tiempo las disposiciones
reglamentarias (...), especialmente las que se refieren al régimen eco-
némico» %,

* B. Ouiaspr Lima Gere, La libertad..., pp. 77-S0 Y 190.
¥ Gaceta..., 11-3-1923, yA. Martin VALVERDE, La legislacion..., pp. 195-196. Estu-
dio del mismo en B. oLias bk LINIA GETE, La libertad..., pp. 69-74.
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Seis meses después, al ser suspendidala Constitucion por el régimen
primorriverista, a pesar de que el gjercicio de los derechos ciudadanos
entra en un largo paréntesis de inactividad, ain se pueden encontrar
restos normativos acercade las libertades objeto de este estudio. Citemos
como base el RD de 7 de noviembre de 1923 transfiriendo al Director
General de Seguridad «cuanto afecta a las asociaciones sometidas a
la Ley del 30 de junio de 1887 y demas disposiciones vigentes», y
ya en las postrimerias del periodo dictatorial, con objeto de sofocar
definitivamente cualquier rescoldo asociacionista, la RO de 9 de febrero
de 1929 por la que deberia ser clausurada cualquier asociacion del
tipo que fuese si es que en ella tuviesen lugar reuniones de carécter
politico donde se criticara a las autoridades del pais y a su corres-
pondiente accién de gobierno: «se procedera a la detencion (...) de
toda persona que en lugar publico augure males al pais o censure
con propositos de difamacién o quebrantamiento de la autoridad y pres-
tigio, alos ministros de la Corona o altas autoridades».

A su vez, el proyecto de Constitucion del mencionado periodo se
prometia ain menos esperanzador al contemplar los derechos de reunion
y asociacion bajo una 6ptica nueva que conculcaba toda la tradicién
juridica en la que se habian venido enmarcando hasta entonces, pues
consideraba a las asociaciones como personas juridicas al tiempo que
la suspension de tales derechos se convertia en una facultad reservada
exclusivamente al Gobierno ss.

En cumplimiento del articulo 6 del Decreto de 14 de abril de 1931,
que constituia el marco juridico del gobierno provisional republicano,
se elabord la Ley de Defensa de la Republica que, bajo el gobierno
Azafia, ve la luz el 21 de octubre, no siendo derogada hasta el 29
de agosto de 1933 *". Por ésta, el ministro de la Gobernacion quedaba
facultado «para suspender las reuniones o manifestaciones publicas

4 E| proyecto constitucional recogia en su art. 29: «Los derechos de los espafioles
en su vida de relacion son los siguientes: (...) 2." Reunirse pacificamente con sus
conciudadanos. 3.” Asociarse con sus conciudadanos para los fines de la vida humana,
constituir con ellos personas juridicas dotadas de la capacidad civil que las leyes les
reconozcan y coligarse con los de su oficio o profesion parala defensay el mejoramiento
de sus intereses», DSAN, 6-7-1929, ap. 1 al nim. 48, y en D. StviLia Anpris, Cons
tituciones..., 1, pp. 21-120, aunque los articulos que aqui interesan se exponen en
las pp. 28, 29, 43 y 44. Un andlisis del periodo en B. OLIASbE Lima Gere, La libertad...,
pp. 28-29, 80-85, 271 y 335-336.

47 Gaceta..., 28-10-1931; D. SEVILLA Anprrs, Constituciones..., 11, pp. 199-201,
y A. MARTIN VaLveRDE y otros, La legislacion..., p. 813.
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(...) cuando (...) sea presumible que su celebraciéon pueda perturbar
lapaz publica», lo que suponia un recurso capital en manos del Gobierno
con €l fin de asentar el régimen republicano en un ambiente sociopolitico
y socioecondmico ciertamente enrarecido y tremendamente conflictivo.

El 9 de diciembre de 1931 es aprobada la Constitucion, que a
través de sus articulos 38 y 39, que no dieron lugar a debates resefiables,
preceptla los derechos de reunién, asociaciéon y manifestacion. Ni el
anteproyecto de la Comisién Juridica Asesora, ni el proyecto presentado
finalmente a las Cortes el 18 de agosto recogian el derecho de mani-
festacion, sino que éste lo fue gracias alaconvalidacion de unaenmienda
presentada por la diputada Kent, en tanto que fueron vanos todos los
intentos por enmendar el articulo correspondiente al derecho de aso-
ciacion 48,

En cualquier caso, la materializacion de los derechos de reUlllon
y manifestacién se supeditaba al desarrollo de una ley posterior, en
tanto que el de asociacién quedaba sujeto a la cumplimentacion del
requisito de su previa inscripcién, que por cierto no suponia novedad
alguna al haber sido contemplada ya esta obligacién en la Ley de 1887.

La Camara, por el contrario, si que es testigo de intervenciones
mas encendidas cuando alcanza a debatir las garantias sobre tales dere-
chos. La controversia se polariza entre los defensores de potenciar la
capacidad del ejecutivo para decidir acerca de la suspension de los
mismos y los que defienden una intervencién mayor por parte de la
representacion nacional .

Pero ésta es unacuestion que rebasa el marco de estudio previamente
fijado y que desde un principio habia sido desestimada, conjuntamente
con el examen de las asociaciones religiosas, patronales u obreras,
los articulos referenciales de los distintos codigos penales, las instruc-
ciones y circulares de los gobiernos de turno y la doctrina puntual mente
asentada por el Tribunal Supremo, instrumentos todos ellos que, no
cabe duda, matizarian en cada caso el alcance préctico en el gjercicio
de los derechos aqui consignados.

¥ El anteproyecto, en D. Skviia ANprEs, Constituciones..., I, pp. 139-198; el
proyecto, en DCC, 18-8-19:31, ap. 4 d nim. 22 (los debates correspondientes entre
el 27-8 y @ 1-12-1931). Sobre estos derechos véase G. rosas SANCHEZ, Los derechos...,
pp. 431-433, y B. oiias bk LIMA GerE, La libertad..., pp. 29-31, 191-197, 274-275
Y336-338.






Los derechosy sus garantias
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Clara Alvarez Alonso
Universidad Auténoma de Madrid

«Sin retroceder largos afios veremos a nuestros padres obe-
decer en todo a las convicciones de los suyos, declararse
partidarios de la mas dolorosa rutina... En el dia no se conocen
limites a nada; nuestra marcha es infinita... Y adviértase que
jamas acatamos religiosamente las ideas afiejas, todo pasa
por el admirable crisol del andlisis» 1

I. Consideracionespreliminares

Filésofos del Derecho y constitucionalistas contindan debatiendo
largamente acerca de una teoria de los derechos y libertades, cuya
pacifica aceptacion, todavia hoy, dista desde luego de ser unanime.
Aunque a ello, en verdad, no es en absoluto ajenala distinta adjetivacion
con que a lo largo de los dos ultimos siglos se vio acompafiar a ambos
conceptos y no sélo en relacion con su naturaleza juridica —que, por
egjemplo, diferenciaba inicialmente entre naturales y legitimos-, acerca
de la cual se pronunciaban autores y legisladores, en modo alguno
de forma inocente, en el transcurso de, al menos, las tres cuartas partes
del siglo XIX, es su propia denominacion lo que parece estar en la
raiz del asunto. Y asi, algo aparentemente inocuo ha concluido por
generar una abundante literatura que se basa en la distincion, también

I Andlisis del juego de ajedrez por A. D. FIIDOH, nueva edicion aumentada con
un Tratado de Estratagemas. Traduccién de D. C. Algarra, Paris, Libreria de Rosa
y Bouret, 1870.

AYER 34* 1999
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en los medios académicos continentales, entre libertades politicas y
derechos, o en calificar a éstos del hombre, del ciudadano, fundamentales
0 humanos, en todo caso con proyeccion universal o mas restringida,
poniendo de relieve, como ya exponia Bobbio 2, |a ambigiiedad y hete-
rogeneidad -siempre, eso si, en favor de unos intereses ideol6gicos
determinados- que tal categoria reviste desde su creacion.

Sin que sea éste el lugar apropiado para incidir en las razones
y causas, parece obvio que buena parte de las actuales dificultades
se deben al lastre que se arrastra desde las primeras formulaciones
formales, el cual ha dejado una impronta de profundas consecuencias,
en particular en el tema de las garantias. El hecho de que todas las
obras actuales sobre derechos comiencen o se remitan a las primeras
Declaraciones, incluso algunas por establecer sus origenes doctrinales
en el iusnaturalismo laico que contribuy6 adifundir lallustracion, aporta,
me parece, una buena prueba al respecto, como 10 es el que algunas
Constituciones, e incluso otras leyes de rango inferior, las recojan total
0 parcialmente de una manera explicita. Tal es el caso de Francia,
y no precisamente por deudas de caracter mitificador .

Como es también una prueba, y no ciertamente de caracter secun-
dario, el que de unaforma mayoritaria, casi unanime, los autores actuales
aln tiendan a estudiar y analizar autbnomamente las cuestiones relativas
a los derechos y las institucionales, siguiendo una exigencia formal
insita en las Constituciones escritas en las que ambas partes, la dog-
mética y la orgénica, aparecian claramente separadas. Aunque con ello
se rompan las més elementales normas de la l4gica juridico-politica
que requiere una interpretacion integral del texto, como vienen rei-
vindicando expertos tan diferenciados como Bickenférde o Ackerman 4,
este Ultimo para la Constitucién estadounidense, y aunque, asimismo,

2

“ N. BOBBIO, El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, 1982.

i Vid. como puesta a punto sumaria, con alusiones a la doctrina constitucional
mas implicada, A. T.Lamas CascoN, «Los principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica», en Revista de las Cortes Generales, nim. 15, pp. 59 y ss.,
COmMO una primera aproximacion.

4 E. W. BOCKENFORDE, «Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales»,
en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, 1993, pp. 44 Y ss., p. 45,
y B. Ackerman, Liberating abstraction, en G. R. STONE, R. A. EI'STEIN y R. SUNSTEIN
(ed.), The Bill of Rights in the Modern State, U. Chicago P., 1991, pp. 317 y ss.
Por lo demés, y como testimonio de lo dicho en el texto, ademas de servir de una
referencia o introduccién general, pueden verse: M. AHTOLA, Los derechos del hombre,
Madrid, 1986; P. Cruz VILLALON, «Formacién y evolucion de los derechos fundamental es»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 25, 1989; H. D. T. GuUTiERREZ
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se admita generalmente que los asuntos relativos a los derechos -na-
turalmente, en primer lugar su garantia- conforman el mas elevado
testimonio de la relacion existente entre modelo estatal y teoria de
la Constitucioén, aqui inexorablemente vinculados.

2. Algunascuestiones de matiz

Las consideraciones anteriores me parecen del todo oportunas antes
de entrar a analizar, bien que someramente, el objeto del trabajo, entre
otras razones, porque las cuestiones que plantea la literatura sobre
derechos son esencialmente las mismas que contemplaron los cons-
tituyentes, los legisladores y la doctrina del periodo a analizar, vin-
culandolas directamente con la interpretacion y las garantias juridicas
y a salvo, claro esta, de aquellos derechos que, como los sociales,
ni siquiera se vislumbraban durante la etapa.

Se trata en todo caso de una conclusién que va de suyo, ya que
es evidente que aludir a derechos y libertades es aludir al mismo tiempo
a sus garantias, aspecto éste en el que, por lo demas, coinciden las
dos grandes areas constitucionales, la anglosajona y la continental. En
aquélla, en efecto, donde primaun modelo de marcado cariz historicista:>,
sirve casi de identificacién a través de la definicion de libertades nega-
tivas, doctrinalmente concebidas como una esfera especialmente pro-
tegida, esto es, garantizada, frente a la intervencion de los poderes
publicos, hasta el extremo que Blackstone® no duda en calificarlas
de libertades o derechos absolutos, al quedar, al menos en teoria, exclui-
das de la injerencia de, sobre todo, el Ejecutivo. Pero también en la
continental, mas estatalista, a través de la exigencia que incorpora el

Possk, Los derechos humanos y las garantias, Buenos Aires, 1988; A. HuyMaNN-DoaT,
Libertés publiques e droits de I'homme, Paris, 1990; J. Marrinez i Pison, Derechos
humanos: Historia, fundamento y realidad, Zaragoza, 1997; G. Prcrs-Barsa, Curso de
derechos fundamentales, Madrid, 199], y A. E. Périz LUNo, Los derechos fundamentales,
3.4 ed., Madrid, 1988, sélo por citar algunos autores y obras cuyos titulos son ya,
por si mismos, hastante ilustrativos.

® Para este aspecto y otros muchos en relacién con el tema es de obligada consulta
M. FIOHAVANTI, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones,
Madrid, ] 996.

% W. Bracksrone, Commentaries on the laws of England. A facsimile of the first
edition of 1765-1769. vol. 1, Of the rights of persons (1765), with an introduction by
S. N. Katz. The U. Chicago P., 1979, pp. 117y ss.



180 Clara Alvarez Alonso

archiconocido articulo 16 de la Declaracion de derechos del hombre
y del ciudadano de 1789, mencionando expresamente la garantia de
derechos como requisito sine qua non, con la separacion de poderes,
para la propia existencia de una Constitucién, aspectos ambos que,
en lo que aqui interesa, estan mucho mas estrechamente vinculados
en el constitucionalismo espafiol y europeo del xix de lo que a primera
vista se pudiera pensar.

Por tanto, garantia como proteccion, pero ¢,proteccion ante quién
y por quién? Naturalmente por las leyes, ante todo y en primer lugar
por la propia Constitucion, que garantizan y protegen el libre gjercicio,
imponiendo limites cuando se lesionen intereses de terceros, pero tam-
bién ante los abusos e injerencia de los poderes publicos. Esta es
la contestacion directa que se deduce de las fuentes mas implicadas
y los sujetos més responsables, esto es, las propias Constituciones y
los constituyentes respectivos. La respuesta, sin embargo, no es tan
sencilla. Entre otras razones, porque todo lo relacionado con los derechos
afecta de manera singular, y mas que ninguna otra, a la formacion
del sujeto, que en esencia conforma la base sobre la que se construye
el nuevo modelo politico estatal, defendido por el liberalismo, 1o que,
como es obvio, conlleva algunas dificultades técnicas que requieren
una especial interpretacion.

y a este respecto, aunque formalmente se pueda, como de hecho
se hace, decir lo contrario, material mente las declaraciones de derechos
que llevan las Constituciones «no son una garantia automatica de liber-
tad», como se defendia en la época, ya que dependen de las instituciones
que deben velar por su aplicacion asi como de los fines que persiga
el propio Estado. Y esto es valido incluso para el area anglosajona,
donde no debe olvidarse que su propio Bill of rights de 1688-1689
fue consecuenciade un pacto entre los grandes terratenientes y la Corona,
formalizado a través de un Parlamento omnicompetente y legitimado
por los usos establecidos por el common law 7. Existen, por tanto, unos
condicionamientos ideol égicos, politicos y, sobre todo, econémicos, que
son particularmente operativos a este respecto, presentes ya en las pri-
meras Declaraciones ¥, que desde entonces no han dejado de sentirse,

7 S. H. BAILEY, D. 1. HaHris, B. L. Jonrs, Civil liberties. Cases and materials,
3." ed., Londres, 1991, cap. 1, p. I.

% Vid. a este respecto, para el caso de la Declaracién de Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789, la importancia que adquirieron en los debates tales cuestiones.
La déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, Histoire, analyse et com-




Los derechos y sus garantias (1812-1931) 181

en funcién de los cuales esta redactado todo el Codigo politico y para
cuya defensa se articulan las instituciones que ahi se regulan.

Son, por tanto, estos condicionantes los que explican no sdlo los
derechos recogidos en los distintos textos constitucionales, sino el régi-
men de garantias e incluso su contenido. En otras palabras, cua es
y como y hasta dénde alcanza la proteccién del individuo, que pone
de manifiesto, mas que el propio reconocimiento, el sistema de sus-
pension de garantias de los derechos.

Proteccién y garantia aparecen asi como términos profundamente
imbricados, como sinénimos casi. No obstante, garantia es un concepto
propio del constitucionalismo formal y, por tanto, técnicamente dife-
renciado de aquél, que puede producirse con independencia del mismo.
Garantia es, en efecto, un concepto o categoria juridica elaborado para
ser el complemento inescindible de los derechos, que son, por encima
de cualquier otra consideracion, subjetivos y que comporta la proteccion
de sus titulares, si bien tal proteccidon no es necesariamente exclusiva
del sistema constitucional formal. De hecho, a lo largo de la historia,
y de manera especial durante el Antiguo Régimen, se producen ejemplos
de proteccion que antes de la existencia del mismo permitieron, por
gjemplo, la libertad religiosa o de culto en Alemania y Holanda en
el siglo xvii o la salvaguardia de la vida y libertad de movimiento
de subditos en paises extranjeros, llevada a efecto mediante tratados
y con una eficaciatal que ha hecho pensar a algunos estudiosos actual es
en la existencia de una auténtica «proteccion internacional» . No obs-
tante, tales facultades, que por su contenido entrarian de Ileno dentro
del ambito del derecho de la seguridad personal, no implican, como
es obvio, la presencia entonces de un derecho individual, como quieren
algunas interpretaciones simplistas, pues su existencia requiere la con-
cepcion juridica, legal e individualizada de un determinado sujeto. Es
decir, leyes o normas que contemplen los derechos y su garantia, unas
instituciones destinadas a su aplicacion y tutela y, por supuesto, un
sistema de sanciones.

mentaires sous la direction de G. CONAC, M. DkBkne, G. TesouL, Paris, 1993, como
una primera 'y compendiada aproximacion.

9 Es la opinion, por ejemplo, de B. G. RAMCHAHAN, The concept and present status
of the international protection of human rights forty years after the universal declaration,
Dordrecht, Boston, Londres, 1989, pp. 12 Y ss.
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3. Elvalor delanorma

Como es sobradamente conocido, las primeras Declaraciones de
derechos se configuraron como textos normativos no creadores, sino
reconocedores, de derechos naturales, y en tanto tales, no debidos a
concesiones de ningun poder. Sin embargo, estos textos, y en especial
el més paradigmético para el Derecho continental europeo, esto es,
el de 1789, a pesar de su cardcter meramente declarativo y de un
evidente e inequivoco espiritu de abstraccion y formalidad, Ilevan en
si mismos el germen de la propia estructura social y juridica de la
que ellos son la causa mas inmediata. Porque a este respecto, aunque
hoy nadie pone en duda la calculada opcion que se esconde detras
de la relacion de los derechos expresamente reconocidos por la Decla-
racion del 89, concebidos de facto como respuesta a las cortapisas
existentes durante el Antiguo Régimen -fundamental mente, las deten-
ciones arbitrarias y las limitaciones a la disponibilidad de los bienes-,
aunque formalmente fueran presentados como la maxima expresién de
la libertad civil, no puede decirse en rigor lo mismo acerca del sistema
de garantias. De hecho, sobre éstas se perciben carencias aparentemente
sorprendentes que la doctrina actual, fundamentalmente los constitu-
cionalistas 10, continlan denunciando no sin cierta perplejidad, sobre
todo si se le compara con el Derecho britdnico. Y es que, como con
razén se ha recordado, «el reconocimiento de derechos por si solo no
puede, en la sociedad politica, asegurar la conservacion de los derechos
del hombre» 11.

Creo, sin embargo, que la postura anterior puede ser, al menos,
matizada. El hecho de que la Declaracion no desarrolle los mecanismos
de garantia no implica que no estén recogidos. De hecho existen refe-
rencias incontestables a la separacion de poderes, por consiguiente
a un judicial, y al orden publico, vinculado como se sabe al ejercicio
de los derechos. Y existe, sobre todo, una clara voluntad de supeditar
todos los derechos, incluido el de libertad, al mas fundamental de ellos,
la propiedad, concebida desde entonces por todas las Constituciones
decimonénicas -con la excepcion de la jacobina de 1793-, también
las espafiolas, como el elemento definidor del ciudadano, ya que es

0 E.-W. Bockenrorne, «Aseguramiento de lalibertad frente al poder social. Esbozo
de un problema», en Escritos, pp 84 Yss., p. 85.
1 1 RIVEHO, Les libertés publiques. 1. Les droits de I'homme, Paris, 1974, p. 63.
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la base de los derechos politicos. Si es del conjunto de estos ciudadanos,
es decir, de la Nacién, de donde procede el legislativo a través de
la aplicacion del principio de representacién nacional, la conservacion
de tales derechos puede considerarse asegurada a través del mecanismo
al que los ilustrados atribuian la maxima garantia y objetividad, el
que serd el medio por excelencia a estos efectos: la ley, cuyo imperio
abarca a todos por igual. No conviene olvidar a este proposito que
la sociedad surgida tras las revoluciones esta firmemente asentada en
unas condiciones socioecondmicas cuya permamencia e intangibilidad
se encuentra plenamente asegurada a través de una «triple garantia
juridica: la igualdad legal, la libertad de adquisicion y la garantia de
la propiedad juridica» 2, objetivos todos ellos conseguidos mediante
la produccion normativa, y no sélo legal, en el transcurso de estos
dos siglos largos.

Naturalmente, esto tiene de entrada dos consecuencias inmediatas.
En primer lugar, una discriminacién real entre poseyentes y no pose-
yentes, sobre la que se construira la division entre derechos politicos
y civiles y, por tanto, sus garantias respectivas, y en segundo término,
la necesidad de articular un modelo constitucional suficiente y eficaz
para cumplir las exigencias de una sociedad articulada en torno a estos
presupuestos. Se consiguieron ambos objetivos a través de la integracion
de las antiguas instituciones, empezando por el propio rey, quien median-
te la sancion participaba en el acto juridico-politico mas importante:
el proceso legislativo, bien que desde una posicion de sometimiento
y acatamiento a las decisiones de la Nacién, una nacién de propietarios.
Asi iniciaba su andadura el Estado liberal en su primera fase, como
Estado-Nacion: un ordenamiento formidable que permitio un eficaz con-
trol de la sociedad, en su mayoria absolutamente marginada de la toma
de decisiones, en primer lugar, las que afectaban a la creacién del
Derecho. Con sus fundamentos ideoldgicos en el liberalismo posesivo
su plano mas real se define a través de las relaciones econdmicas,
aunque su origen esta en las declaraciones de derechos y sus remisiones
retéricas a la libertad individual; la misma libertad que B. Constant
no tardara en fijar en sus términos exactos con su famoso y divulgado
ensayo comparativo entre la libertad de los antiguos y la libertad de
los modernos. Restringida por exigencias estrictamente materiales es,
sin embargo, esta libeltad la que toda la sociedad, y no sélo la Nacion,

12 E.-W. BOcKENFORDE, <,Aseguramiento...», p. 85.
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debe proteger, como expresamente se dice en la Declaracion y pos-
teriormente en todas las Constituciones a través de la ley que, no en
vano - se recuerda—, es la expresion de la voluntad general.

Fue de esta manera como la ley se conformé como el fundamento
de la libertad '*. Es a ella a quien corresponde fijar sus limites. Pero
esto, como acertadamente se ha visto, conlleva una contradiccién que
se desprende de la propia Declaracion: por un lado, la admision de
que la libertad es consecuencia del «imperio de la ley», y por otro,
la necesidad de «defensa de la libertad contra la omnipotencia de la
ley» 14. Es, en todo caso, una contradiccion aparente, ya que las propias
Constituciones requieren, cualquiera que fuera su orientacién, «el con-
curso de todos para asegurar el derecho de cada ung)) !>, premisa, desde
luego, muy en conformidad con el individualismo posesivo del momento
y que justificé la introduccidn de una tabla de deberes complementaria,
considerablemente amplia en la Constitucién francesa de 1795, modelo,
por cierto, que siguieron con fidelidad las Constituciones espaiiolas,
aungue con una formulacion més ambigua.

De todas formas, y como ya se ha enunciado mas arriba, la propia
Declaracion (arts. 12y ss.) estableciala necesidad de unafuerza publica
paragarantizar el disfrute de los derechos -exigenciaque en lapréactica
se aplico frecuentemente en sentido contrario, ya que no pocas veces
sirvio como represora de, al menos, alguno de los mas importantes
derechos—, y las Constituciones, haciéndose eco del omnipresente prin-
cipio de legalidad, recogeran inevitablemente el principio codificador.
Asi, desarrollando todos sus mandatos, se redactaron codigos y se intro-
dujeron las reformas institucionales y procedimental es pertinentes, sobre
todo mediante las disposiciones penales y procesales que se ajustaron
gjemplarmente a lo que en cada momento se esperaba de ellas. De
hecho, a éstas se debe, porque son las que realmente las incorporan,
el sistema de garantias individuales, tanto ante terceros como frente
a los poderes publicos, incluida la frecuente intervencién de estos
ultimos.

1 A. HEYMANN-DoAT, Libertés..., pp. 15 Y ss.

14 1 RIVEHO, Les libertés..., p. 72.

15 Vid. los articulos 8 de la Constitucién francesa de 1791 y, sobre todo, el 4
delade 1793.
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4. El sistema espafiol. Los origenes

En términos generales, el proceso espafiol sigue el modelo apuntado,
cuya influencia al respecto es innecesario recordar. Aqui, en efecto,
el principio de legalidad, insito al sistema, serd, en teoria, la mejor
garantia. Existen no obstante variaciones, formales y materiales, sobre
las que conviene detenerse, ya que de alguna manera caracterizan y
hasta singularizan dicho sistema.

La primera se produce en la propia Constitucion de 1812. Y no
me refiero tanto a la particularidad, tantas veces puesta de manifiesto,
de la préactica ausencia de una parte dogmatica -de la que por cierto
no quedan fuera los deberes-, sino al hecho de que el articulo 4
defina como legitimos y no naturales los derechos que el texto reconoce.
Estamos aqui ante una opcion perfectamente calculada que, ya fuera
por lainfluenciade Bentham, quien, como se sabe, no oculté su desprecio
por el término naturales que incorporaba la Declaracion francesa is,
0 por razones de oportunidad cuando no de oportunismo politico, se
incluye para dejar claro que tales derechos son, en todo caso, una
concesion estatal. Para los doceafistas no existen mas derechos que
los que taxativamente se recogen en el texto, como por otra parte pone
de manifiesto en términos que no dejan dudas el propio Calatrava afios
después, ya durante el Trienio, con ocasioén de la discusion del Proyecto
de Cédigo Penal, relevantisimo, obviadecirlo, en la cuestién de garantias.
L egitimo, pues, equivale aqui alegal y, por tanto, se somete al principado
absoluto del principio de legalidad.

y €es que, en este sentido, la Constitucién de 1812 introduce un
inexorable culto a la ley, hasta el extremo de que responde, siendo
por ello una excepcién en la propia historia constitucional espafiola
decimonoénica, a lo que acertadamente Solozébal ha denominado «con-
cepto titanico de Constitucién» 17, refiriéndose a su caracter omnicom-
prensivo. Porque de esto se trata, en efecto. La Constituciéon pretendi6

' «Derechos naturales es simplemente una estulticia (nonsense): derechos naturales

e imprescriptibles, una estulticia retérica, una estulticia en zancos». 1. BentHaM, Anar-
chical Fallacies, J. Warnron (ed.), Nonsense Upon 5tilts: Bentharn, Burke and Mar,
on the Rignts 01 Man, Londres, 1987, p. 53.

7 El lugar mas reciente en ]. J. soLozalAl, «Una lectura constitucional. Prin-
cipialismo y constitucidn», en 5tile Fiorentino. Veinticinco afios de los Quaderni, encuentro
celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 21 y
22 de mayo de 1998, de préxima aparicion. Por lo demés, para una aproximacion
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regularlo todo y abarc6 temas que, a juicio de aquellos constituyentes,
determinaban el propio sistema. He ahi su extension y el contenido
de los diferentes titulos, incluido el sistema electoral y las formulas
del juramento para testimoniarlo. Pero ello no puede hacernos olvidar
la naturaleza de un texto en el que la monarquia limitada se ve extraor-
dinariamente reforzada con el valor insélito que se le da a la sancién
real de las leyes y las deméas competencias al efecto reconocidas al
monarca (arts. 142 y ss.), conformando una prerrogativa excepcional
que limita considerablemente la labor legislativa de aquellas Cortes.
Y no obstante, precisamente por ello, adquiere una gran significacion
la exigencia que contiene el articulo 173, que recoge la férmula del
juramento que el rey debe prestar a su advenimiento al trono, por
la cual se obliga a «respetar» sobre todo la libertad politica de la
Nacién y la personal de cada individuo, ademas, claro estd, de incluir
el compromiso de «no tomar jaméas a nadie su propiedad», limitacién
esta Ultima que se reitera en el articulo 172 como restriccion expresa
de |la «autoridad» regia.

Se trata de limitaciones, éstas como otras, que en todo caso tienen
que venir impuestas por la Constitucion y desarrolladas por disposiciones
ulteriores bajo el auspicio del omnipresente principio de legalidad. Dis-
posiciones que son una consecuencia de la soberania, la cual, como
recuerda el articulo 3, reside esencialmente en la Nacién, pero que
en atencién alas prerrogativas antes enunciadas nos ponen de manifiesto
un pacto corona-reino como pervivencia de préacticas del Antiguo Régi-
men. En cualquier caso, es la Nacion la que se reserva «exclusivamente
el derecho de hacer la leyes», y seran éstas también, aunque haciendo
hincapié en su naturaleza de «sabias y justas» como corresponde a
unos ciudadanos virtuosos, las que «conserven», como se dice en primer

a aspectos muy concretos y relacionados con lo que aqui interesa durante el periodo
gaditano vid., de entre la abundante bibliografia, M. ArroLa (ed.), Las Cortes de Cadiz,
num. monogréfico de AYER, 1991, 1. En un plano méas especifico, también para Céadiz
yen cuestion de derechos, A. PrRrEz LUNo, «Los derechos fundamental es en la Constitucién
de Cédiz de 1812», en Anuario de derechos humanos, 2, 1983. En un plano mas general,
F. TomAs y VALIENTE, «Los derechos fundamentales en la historia del constitucionalismo
espafiol», en Codigos y Constituciones (1808-1978), Madrid, 1989, pp. 153 y ss., 0
E. LA PAIMA, «Los derechos del hombre. Aceptacién en Espafia de las Declaraciones
francesas», en Estudios de Historia Social, 1986, y un andlisis de historia constitucional
para todas las Constituciones, B. Cravkro, Manual de historia constitucional de Espafia,
Madrid, 1989, como primeras aproximaciones todos ellos.
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lugar expresamente, y protejan los derechos legitimos de ciudadanos
y espafioles ',

Asi pues, y con una innegable influencia de la francesa de 1795,
la Constitucion espafola del 12 establece, mas desarrollada, una tabla
complementaria de deberes a unos derechos que aparecen dispersos
a lo largo de todo su articulado (arts. 6 y ss.). Sorprende desde luego,
a primeravista, esta concentracion frente a la dispersion de los derechos,
principal mente recogidos en los Titulos 1y V —donde aparecen ademas
la mayor parte de las garantias, en especial procedimentales-. Como
asimismo sorprende que este cédigo, tan minucioso en muchos aspectos,
pase como de puntillas sobre un tema crucial paralo que aqui interesa:
la suspension de garantias y del gjercicio de derechos. Sobre todo con-
trasta con el empefio en dejar sentado a quién y cémo pertenece y
han de desarrollarse las facultades al respecto, al estimar el orden
publico como la primera de las competencias de la potestad regia
(art. 170), y también con la extension del propio Titulo V, literalmente
encabezado «De los Tribunales y Administracién de Justicia», evitando
cuidadosamente el término de poder tanto en lo que atafie a la orga-
nizacion de los Tribunales como a la justicia penal, materia extraor-
dinariamente relevante a lo que aqui interesa, en cuanto le afectan
de manera particular las garantias. Y, por €l contrario, no sorprende
en absoluto que sea precisamente en este mismo titulo donde el ar-
ticulo 258 establezca la unidad de codigos como complemento del texto
constitucional, cuyos principios, entre ellos el de legalidad y la materia
de derechos, se convierten asi en mandatos imperativos parael legislador.

La Constitucion, pues, recoge basicamente los requisitos de su exis-
tencia, separacion de poderes y garantia de derechos, aunque esta ultima
aparezca, salvo excepciones concretas, en términos muy generales. Y
por encima de todo deja claro que es por medio de la ley como se
crean y garantizan tales derechos.

Fieles a esta premisa, las Cortes del Trienio desarrollaron esta exi-
gencia, como ponen de manifiesto la legislacion y los proyectos, incon-
clusos o0 no, que se elaboraron en este sentido y arrojan luz sobre

% Acerca de la importancia efectiva que tuvo esta deliberada opcién de regular
unos derechos que la propia Constitucién declaraba legitimos, esto es legales, por leyes
que los reconocian —y limitaban su ejercicio-- expresamente y que sera una constante
del constitucionalismo espafiol decimonodnico, excepto durante el Sexenio y sus con-
secuencias, vid. las acertadas opiniones de B. CrAviro en Los derechos y los jueces,
Madrid, 1988, passim, pero, sobre todo, pp. 59y ss.
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no pocas lagunas, habida cuenta la parcial, aunque temprana, atencion
que las Cortes del primer periodo prestaron a los derechos. Y es que
si nos atenemos a una estricta cuestion de cronologia es obligatorio
recordar la proteccion prestada a alguno de ellos, incluso antes de
la elaboracion de la propia Constitucion. Se trata, sin embargo, de
supuestos concretos y muy especificos cuya atencion se debe mas bien
a razones de conveniencia politica y no pocos intereses espureos. Asi
ocurre con la libertad de imprenta'®, cuya regulacién, conflictiva siem-
pre, se complementaria con disposiciones posteriores que tendian en
su mayoria a restringir el ejercicio de este derecho mediante verdaderas
argucias, hecho frecuente durante todo el xix, al menos hasta 1868,
y en el que, a decir verdad, no se van a diferenciar conservadores
de moderados.

Fue este reconocimiento, en todo caso, una actitud testimonial del
primer liberalismo, en cuya temprana admision en 1810, no sin opo-
sicion, influyeron decisivamente las presiones ejercidas por la opinidn
publica. Su regulacién posterior, ademas, serviria de modelo para sentar
las bases de uno de los méas evidentes supuestos de delito politico
durante el xix 20, lo que, por otro lado, pone de manifiesto la tirania
de la ley en lo que a garantias, a menos en ciertos casos, se refiere.
Yy es que en la préctica constitucional espafiola, decimondnica a menos,
no parece haberse producido realmente la aplicacién estricta de un
principio elemental: la posibilidad de defenderse contralos abusos intro-
ducidos por una legislacion, concebida precisamente para garantizar
el gjercicio de los derechos y en especial el de libertad.

Pero fue sobre todo durante el Trienio cuando se llevd a efecto
la mayor produccién normativa. De ella, en lo que aqui interesa mas

0 Regulado, como es conocido por el Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810,
y generalmente reconocido como una de las medidas mas liberales, el debate previo
pone de relieve, sin embargo, cudles eran en realidad los verdaderos objetivos de quienes
la defendia con mas ahinco, al tiempo que constituye una extraodinaria muestra del
ideario «filantropico» de aquellos primeros liberales. Sobre este tema K. 1.4 PAHHA Lovkz,
La libertad de imprenta en las Cortes de C&diz, Valencia, 1984, sobre todo cap. 1L
Sobre el alcance real de tal libertad, A. Firsras LOZA, «l.a libeltad de imprenta en
las dos primeras etapas del liberalismo espaiiol», en Anuario de Historia del Derecho
Espariol (AHDE), 1989, pp. 351 Yss.

20 Para este tema, y a lo largo del marco temporal de este trabajo, es necesaria
la consulta de A. Fiksras, Los delitos politicos (1808-1936), Salamanca, 1977, passim,
que incide de lleno en la suspensiéon de garantias de los derechos y en el andlisis
del marco normativo a través de | as cual es éstas se reconocian, se aplicaban, se suspendian
0 se ignoraban.
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directamente, conviene destacar en primer lugar el Cédigo Penal, ela-
borado en conformidad al més riguroso principio de legalidad que en
materia criminal adoptaba el lema, que tanto habian contribuido a divul-
gar los ilustrados, nullum crimen, nulla poena sine lege. Tebricamente
destinado a la proteccién de las personas y sus derechos, tanto frente
a terceros como ante los poderes publicos, éste, como los que le suce-
dieron, no puede evitar una especial tutela del de propiedad, si bien
no es ésta Unicamente la razon por la que, al igual que toda la obra
legislativa del periodo, ha de interpretarse a través del incompleto pro-
yecto de Cdédigo Civil, a mi juicio la auténtica guia al respecto durante
el periodo.

Y esta el Proyecto de Codigo de Procedimientos, con laincorporacion
del jurado, creado a partir de la diferenciacion entre «jueces de hecho
y de derecho», en una supuesta «democratizacion» del procedimiento
y consolidaci6n de garantias 2!. Disposiciones éstas que se complementan
con las leyes y decretos de suspensién de las mismas, como las que
afectan al estado de excepcidn y sitio 22, pero también las que regulan
el contrabando y las que introducen una tradicién de triste memoria
en nuestra historia: las leyes sobre vagos y maleantes **, directamente
relacionadas con la conservacién del orden publico, competencia que,
como ya se ha expuesto, entraba de lleno en las facultades que la
Constitucién reconocia al rey y para cuya salvaguarda se crearon las
milicias nacionales, a cuya ambigua regulacion se dedicé un capitulo
en la propia Constitucion. De esta manera, uno de los mecanismos
més relevantes, a la vez que mas eficaces, a los que se vinculan las
garantias quedd en manos del ejecutivo y de la administracion, sobre
todo local, en la medida que son los alcaldes y ayuntamientos los que
disponen de facultades concretas al efecto (art. 321). Sin olvidar, claro,
las de los jefes politicos, quienes no dudaron en llevarlas a la practica,
sobre todo en lo que afecta a la suspensién de garantias.

Cédiz y el Trienio, a pesar de las circunstancias temporales y mate-
riales que determinan la exigua vida de esta Constitucién, cuya natu-
raleza omnicompresiva le otorga un caracter de excepcionalidad dentro
de la historia constitucional espafiola, suponen, en el concreto asunto

21 Vid, C. Aivarez ALONSO, «El derecho de seguridad personal y su proteccion
en las dos primeras etapas liberales», en ARDE, 1989, pp. 319 Yss.

22 P, Cruz Viuaon, El estado de sitio y la constitucion, Madrid, 1980, sobre
todo, pp. 203 y ss.

23 C. ALvAREZ ALONSO, «El derecho...», pp. 332-333.
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que aqui interesa, la implantacion de unos presupuestos que se van
a seguir durante casi todo el siglo xix. El principio de legalidad y
su consagracion de la ley, con la anulacién de la sociedad en la par-
ticipacion de las tareas normativas, es € primero y principal de ellos.
Las consecuencias fueron, a mi entender, de dos clases: la primera,
material, consistié en la propia distorsion de este principio, ya que
al aplicarse por igual a todo tipo de normas dejo, como se vera, en
manos del Ejecutivo amplisimas competencias; la segunda, en la con-
servacion y mantenimiento de rasgos estructurales tipicos del antiguo
régimen, que afectan sobre todo a la propia estructura social y permiten
la permanencia de conductas e incluso instituciones juridicas radical-
mente opuestas al nuevo ideario, pero que se mantienen por estricta
conveniencia. Y por encima de todo implicé el comienzo del triunfo
de una visién politica, muy determinada y elaborada, en detrimento
de las demas, en especial la juridica, que se identifica con el Esta-
do-Nacion.

5. Eldesarrollo

Es, por tanto, en la Constitucion de 1812, a pesar de esas cir-
cunstancias extraordinarias, donde estan los gérmenes de lo que sera
el régimen liberal y constitucional espafol, sobre todo en lo que afecta
a su vocacion normativa y a la regulacion del régimen de los derechos
individuales o subjetivos. Y a este respecto, no debe considerarse en
absoluto un factor secundario €l hecho de que, a partir de la Constitucién
de 1837 -para muchos autores, el inicio del constitucionalismo en
Espafa-, se establezca la soberania compartida entre una Nacion de
propietarios y rentistas y € rey. Basada en una divulgada teoria del
péndulo, tan cara al doctrinarismo imperante, se mostraba, en efecto,
perfectamente adecuada a una ratio politico-social 2* que, hundiendo
sus raices en lo mas profundo del Antiguo Régimen, permitia excluir
a la mayor parte de la poblacion ya no sélo del proceso de toma de
decisiones politicas, sino de la propia creacion del Unico derecho valido
a partir de entonces. No debe olvidarse que fue precisamente esta Cons-
titucion laque definitivamente puso en manos de esaNacion una perfecta

2* Es una, a mi entender, acertada opinién que adelanté ya J. M. PErez PrRENDES,
«Continuidad y discontinuidad en la Constitucién de 1876», en Revista de Derecho
politico, nim. 8,1991, pp. 21 y ss., p. 21.
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maquina de control social ejercido mediante el proceso normativo, aun-
que sus integrantes, poseyentes inactivos en su mayor parte, no dudaran
en mantener intactos los mecanismos juridicos prerrevolueionarios cuan-
do convenia a sus intereses.

En este sentido no es en modo alguno casual el abandono, que
no desconocimiento, de una cultura constitucional, la cual, con todas
las limitaciones que se quiera, existia en el cambio de siglo, por otra
de signo bien distinto que subrayael triunfo del factor puramente politico.
Me refiero a la abundancia de Lecciones de Derecho Politico y a los
Cursos de Derecho Administrativo 23, testimonio mas que evidente de
los intereses, y no sélo doctrinales, del momento en favor de una clase
politica cuya accion tienden a legitimar lo que realmente existia: una
monarquia administrativa.

Es un proceso que comienza claramente, a mi entender, con la
progresista Constitucion de 1837 y se percibe desde las primeras fases
de su redaccion, es decir, en los enfrentamientos sostenidos entre los
partidarios de lareformade lade 1812 y los que defendian la elaboracion
de un nuevo texto, en el transcurso de un intenso debate que se trasladaria
a las propias Cortes 26. Cortes que, por cierto, contaron con la presencia
de doceafiistas, alguno tan relevante como el propio Arguelles. Con
un cinismo digno de mejor causa, conforme al cual se trataba solamente
de incorporar al Cddigo politico «lo que la ilustracion y los adelan-
tamientos hayan demostrado ser necesario» 27, se redacté una nueva
Constitucién que, acertadamente, se ha definido como el fruto de una
concertacion politica en defensa y conservacion de los intereses que
todos los alli presentes representaban real mente.

No sorprende, por tanto, que hoy se vea alli un pragmatismo juridico,
producto inequivoco de un derecho que, doctrinal y legalmente, res-
pondia a las premisas antes apuntadas y que desde luego se evidencia
en el Discurso de contestacion a la Corona en octubre de 1836. En

2> Basta al efecto con recordar las lecciones que desde 1837 se dictaron en
Ateneo de Madrid por Pacheco y otras similares de Alcala-Galiano o Donoso Cortés,
por ejemplo, asi como los respectivos cursos de Colmeiro o Posada Herrera una década
después.

26 ], T. ViLLArRrovA, «Las reformas de la Constitucion de 1812 en 1836», en Revista
del Instituto de Ciencias Sociales, 1964, y «La Constitucion de 1812 en la época del
Estatuto Real», en Revista de Estudios Paliticos, nim. 126.

T . FErNANDEZ SEGADO, "Pragmatismo juridico y concertacion politica: dos ideas
clave en la obra de los constituyentes de 1837», en Revista de Derecho Politico, nim. 20,
1983-1984, p. 42.
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él, en efecto, se deja constancia de lo que se persigue: elaborar unas
modificaciones que «tendran por objeto la mejor divisién de los poderes
publicos, la garantia de los ciudadanos y la alianza que debe existir
siempre entre el pueblo y el trono» 2%. Testimonio elocuente este del
Gobierno y que habla por si mismo: se trata no de la, sino de la
mejor, es decir, la méas conveniente divisién de poderes, a tiempo que
al aludir a garantias se incluyen sélo a ciudadanos, en contraste con
esa explicita alusién a pueblo para subrayar su alianza con el trono,
constatando asi las diferencias entre los primeros y el segundo. Dife-
rencias que se ponen de manifiesto, mas que en ningln otro aspecto,
en las cuestiones relativas a los derechos. Por si existia alguna duda
al respecto, el mismisimo secretario del Despacho de Gobernacion de
la Peninsula dejaba sentado que «nuestra Declaracion de derechos...
no consiste en maximas abstractas e indefinidas, sino en derechos mar-
cados cuyo respeto se sanciona» °. La cuestion, sin embargo, no result6
tan sencilla, ni siquiera formalmente. Buena prueba de ello la aportan
las diferentes opiniones que tal declaracion ha suscitado entre los actua-
les constitucionalistas, quienes, aun valorando positivamente el hecho
de ser la primera que incluye los derechos en una parte dogmatica
diferenciada, no se ponen de acuerdo al respecto. Y asi, mientras se
defiende que existe una auténtica declaracion, otros mantienen que
s6lo es una regulacion ordenada, no faltando tampoco quienes afirman
gue Unicamente se recogen ahi consecuencias juridicas de los mismos *°.

Sea como fuere, nos encontramos ante una formulacién de derechos
individuales o constitucionales, bien magra por cierto, pero que deja
perfectamente claro cuéles interesaban y, sobre todo, el grado de, como
decia el Secretario, «respeto» que merecian. Es suficiente con prestar
una minima atencién a los debates para percibir en seguida que la
propiedad se convierte en el tema estrella, sobre todo en la forma de
proteger su indiscutible inviolabilidad *!. Asi pues, la propiedad, como
el primero de ellos, una limitada (<<con sujecion a las leyes») libertad
de imprenta, seguridad personal e inviolabilidad de domicilio, unidas

* DSCC, apéndice tercero al nim. 9, 27 de octubre 1836, p. 2, cit., FrrnAnDEZ
Skeapo, Pragmatismo..., p. 36.

2 DSCC, IV, 14 de marzo de 1836, p. 142, cit., FERNANDEZ SEGAno, Pragmatismo...,
p.62.

*Vid al respecto 1. Benkyro, «Los derechos individuales», en Revista de Derecho
Politico, nim. 20, p. 164.

1y F. FERNANDEZ SEGApo, Pragmatismo..., p. 62.
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a unos deberes y al principio de confesionalidad que indirectamente
se reconoce en el articulo 11, conforman lo esencial de esta dedaracion,
en laque no se olvidainduir un articulo, el 8, que alude a la suspension
del disfrute de la seguridad personal cuando lo requiriese la seguridad
del Estado. Ninguna mencién expresa a la forma de garantia de los
mismos, que sigue siendo la ley, y a salvo, daro estd, de lo dispuesto
en el exiguo y ambiguo Titulo X sobre los tribunales, induido el ar-
ticulo 65, sobre publicidad de los juicios penales, o el enunciado del
45, que atribuye al rey toda la competencia en materia de orden publico.

El propio término, esto es, garantia, a pesar de haber sido usado
en el Discurso de la Corona, se sustituye casi de manera general por
el mucho mas ambiguo de respeto, y desde luego no aparece en el
articulado de la Constitucion. Respeto, pues, pero ¢cémo, por quién
y ante quién? En ausencia de explicaciones mas daras que podria
aportar un Cdadigo penal inexistente y ante la indeterminacion de los
asuntos sobre tribunales, jueces y orden publico, son una vez mas los
debates los que arrojan alguna luz al respecto. Como, por ejemplo,
laintervencion de Salustiano Ol6zaga cuando, a propoésito de laigualdad
ante la ley, expone de forma eliptica que se falta a la misma «de
dos modos», ante el Poder Ejecutivo o ante el Judicial 2, aunque, en
opinion del diputado estaba conveniente y suficientemente atendida.

Sin embargo, si nos atenemos a la normativa procesal en vigor,
cuyo texto mas representativo -aparte de disposiciones sobre orga-
nizacién de Tribunales, induido el Supremo- es el Reglamento pro-
visional (no obstante lo cual estuvo vigente hasta 1870) para la Admi-
nistracion de justicia, de 26 de septiembre de 1835, disposicion cuyo
contenido y redaccion incorpora un buscado confusionismo por cuanto
abarca tanto el proceso civil como el penal, al tiempo que concede
competencias a los alcaldes en relacion con este Ultimo; el poco interés
por la redaccion del Codigo Penal, que no aparecerd hasta 1848, y
la amplisima competencia que se reservaba el ejecutivo en base al
articulo 45 que, como en Cédiz, reservaba a la autoridad del rey «todo
cuanto conduce a la conservacién del orden publico en lo interior»,
no puede en verdad decirse que fueran siquiera respetados. Aunque
hablando en rigor si se respetaban, y hasta garantizaban, pero solo
aquellos que convenia y sus titulares. Basta con recordar aqui que
fue precisamente bajo la vigencia de esta Constitucién, aunque fuese

32 |bidem, p. 63.
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con un Gobierno moderado, cuando en 1844 se creaba la Guardia Civil,
cuyo reglamento de 1853 prescribia elaramente que su mision consistia
en el mantenimiento del orden publico y la propiedad.

Medidas como las anteriores, adoptadas dentro de la mas estricta
legalidad, yaque todas ellas se Ilevaron a efecto a través de disposiciones
normativas, cuestionaban cuando menos el mandato constitucional que
imponiala unidad de codigos y fueros en los juicios civiles y criminales
contenidos en el Titulo X, ahora «Del Poder Judicial», el mismo donde,
ademas, constabalaya apuntada publicidad del proceso penal. Teniendo
en cuenta estas circunstancias, apenas merece la pena destacar que
la alusién del articulo adicional 1 acerca de «la época y el modo»
en que se estableceria el «juicio por jurados» no se considerd siquiera
durante la vigencia de esta Constitucién y la que vino a sustituirla.
Constitucion que, no obstante, se inscribe de lleno en la vocacién cons-
titucional del siglo por el principio de legalidad -bien que interpretado
sui generis-, ya gue, no en vano, reitera una y otra vez que todas
las medidas se llevarian a efecto mediante «las leyes». Ciertamente
no habia normas abstractas, pero tampoco un reconocimiento expreso
de los derechos y, mucho menos, un sistema de garantias formal. Como
se ha escrito, esta parte, tan ponderada por la doctrina, conforma el
testimonio méas evidente de ese enfoque pragmético-juridico, aquella
donde «adquiere su mayor relevancia» **. Se trataba en todo caso de
un pragmatismo que imponia, ademas de unos derechos politicos y
civiles, el maximo respeto a los primeros, hecho en el que, a mediados
de siglo no se diferencian demasiado progresistas y moderados. Por
ello, lejos de sorprender, confirma tal intencionalidad la contundente
redaccion de los articulos 41 y 42, que si garantizan de forma explicita
e incontestable, por primera vez en la historia constitucional espafiola,
lainviolabilidad -concebida como irresponsabilidad- y la inmunidad
parlamentaria®. En cuestion de garantias no hay confusionismo o igno-
rancia que valga, y aquellos constituyentes tuvieron muy elaro que
una cosa era la proteccion de unos intereses y otra muy diferente el
respeto a los demas derechos individuales.

En cierto sentido se comprende que asi fuera. Sentado el principio
de legalidad, pero con una ausencia generalizada de coédigos, se intent6
asegurar lo que mas importaba en ese momento. La produccion normativa

35 |bidem, p. 62.
3 J. M. C. NUNEz Riviro, «Inviolabilidad e inmunidad en la Constitucién de 1837»,
en Revista de Derecho Politico, nim. 20, pp. 149 Y ss.
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va, desde luego, en esa linea. Ahi estan, para confirmarlo, las reformas
sobre jueces y tribunales que comienzan ya en enero de 1834 %, los
diferentes decretos que contemplan la reorganizacion judicial, todos
ellos dirigidos a los mismos fines -NoO en vano fueron en su inicio
auspiciados por Garelly, quien conocia a la perfeccion las dificultades
que las Cortes de Cadiz tuvieron con los jueces de Sefiorio-; el Regla-
mento del Tribunal Supremo promulgado por el RD de 17 de octubre
de 1835 y las Ordenanza para las Audiencias (RD de 19 de diciembre
de ese mismo afio). Todos ellos facilitaron, cuando no auspiciaron, al
menos un cierto control del ejecutivo sobre la Magistratura, 1o que,
en mi opinién, contribuye a explicar por qué otros proyectos, incluidos
los que afectaban a la inamovilidad judicial, no prosperasen bajo esta
Constitucion «progresista.

No debe olvidarse a este respecto que es bajo |a misma Constitucién,
aunque fuese impulsada por el moderado ministro Castro y Orozco,
cuando se redact6 la Ley de 21 de julio de 1838 para la elaboracion
de una ley sobre procedimiento criminal que, pese a todo, nunca llegé
a existir. Tal disposicion no sblo recogié expresamente las seis bases
elaboradas por comisién del congreso, la primera de las cuales excluia
literalmente «los delitos politicos o sobre abusos de libertad de imprenta,
que continuaran sustanciandose por las leyes especiales vigentes», sino
que permitia la intervencion del alcalde «o en su defecto, dos hombres
buenos vecinos» para el allanamiento de la casa de cualquier espafiol
con el fin de localizar «papeles, armas o efectos que pueden (el subrayado
es mio) ser cuerpo de delito o pruebas de su perpetracién» (base 5.%),
conductas todas cuya existencia quiebra por si sola el mas minimo
sistemade garantias, en este caso, ademés, del derecho més emblemético
de este Codigo politico ¢,

A este respecto, aunque la Constitucion no era especial mente exten-
sa, la normativa elaboraba bajo su amparo es lo suficientemente cla-
rificadora para dejar constancia de la discrecionalidad, con suspension
y limitacion incluidas, con que se tratd el tema relativo a los derechos
individuales, con excepcién del de propiedad. No obstante lo anterior,
debe quedar claro que tanto los constituyentes como el legislador ordi-
nario se mostraron en todo momento fieles al principio basico del Esta-

% Cronica de la codificacién espafiola. |. Organizacion Judicial, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1970, pp. 15 Y ss.

%6 Crénica de la Codificacion espafiola. 3. Procedimiento Penal, con la colaboracion
de J. F. LASSO Garre, Madrid, Ministerio de Justicia, 1970, pp. 88 Yss.
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do-nacién y sus referentes ideolégicos, el de legalidad, conforme al
cual laley, sobre todo la primeray mas importante, como se ha dicho
més arriba, se concibe como la garantia por excelencia de los derechos,
tanto frente a terceros como ante los poderes publicos. Esta es, en
mi opinion, la razén que explica la exiglidad de la declaracion y su
forma, que tanto llamé la atencion de los actuales constitucionalistas.
y es que, en el fondo, subyace la creacion y conservacion de un orden,
del que los derechos son una parte fundamental, de hecho son la base
del mismo. S6lo que entonces ese orden descansaba en los derechos
de la nacién, concebida como el conjunto de los ciudadanos, y en
el dominio absoluto de los resortes normativos por parte de la misma.
Se trata de un dogmay unos principios que alcanzaran, en la Cons-
titucion de 1845, su grado més exasperante. Sobre todo porque potencio
una reduccion efectiva de la Nacion a través de las incrementadas
exigencias de caracter material que impuso a los representantes -y,
por extension, los representados-, en especial alos diputados. Conforme
a lo sostenido por los grandes doctrinaristas del momento, desde Donoso
Cortés a Pacheco o Alcala-Galiana, por citar a los mas influyentes,
la riqgueza como sinénimo de independencia se convirtié en el mérito
esencial e imprescindible para el gjercicio politico, ya que situaba a
sus titulares, a quienes se presumia ademas un grado de cultura y
conocimientos jamas demostrados ni demostrables, en condiciones 6pti-
mas para gobernar de acuerdo a los requerimientos de una mesocracia
gue, bajo esta Constitucion, era esencial mente una oligarquia.
Estacircunstancia queda perfectamente claraen lacélebre expresion
de Donoso -en absoluto criptica, sino mas bien descriptiva- que
identifica el poder constituyente con el constituido. Infractora en apa-
riencia de la teoria constitucional revolucionaria es, sin embargo, abso-
lutamente adecuada al doctrinarismoy, en general, a todo el pensamiento
constitucional decimononico, donde el factor politico desplazé siempre
al juridico, con todas las consecuencias que ello arrastra para los indi-
viduos y sus derechos. La Constitucion del 45 es, desde luego, un
paradigma en este sentido, porque si en lo doctrinal se puede admitir
que es fruto de la funcién de una determinada concepcién, la Cons-
titucion histérica®?, que ya se dejara sentir en Cédiz, y de un realismo
social que representa la aristocracia terrateniente integrada por pro-

*T J. Varkra suances, «La doctrina de la Constitucion histérica: de Jovellanos a
las Cortes de 1845», en Revista de Estudios Politicos, nim. 39, en especial pp. 64
Yss. Y 77-79, con matices en la interpretacion jovellanista.
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pietarios y, sobre todo, rentistas, en el plano juridico es también el
resultado de un calculado consenso que reserva las garantias juridi-
co-politicas a esos mismos individuos *%, constituidos en Naci6n, hecho
no sorprendente, pues como ha apuntado Pérez-Prendes, esta en los
origenes mismos del constitucionalismo moderno.

Tales elementos se ven patentes a lo largo de todo el texto, pero
,se enfatizan, como cabia esperar, en la parte reservada a los derechos,
complementada aqui con ciertas competencias reservadas al Ejecutivo
en sus relaciones tanto con las Camaras como con el Poder Judicial.
y es que la parte dogmatica, en efecto, aunque aparentemente es una
transcripcion de la de 1837 y a la que, por tanto, cabria aplicar las
mismas criticas acerca de su naturalezajuridica, estéa significativamente
cercenadaen los derechos de libertad de imprentay libertad de expresién
(art. 2), por cuanto ya no se someten a la calificacion de un jurado
que no se contempla como instituciéon. Desaparece asimismo la unidad
de fueros que recogia la del 37, manteniéndose privilegios al respecto
de dificil y artificiosa articulacion con la unificacion legislativa que
predicala unidad de codigos, que se mantiene, y se anula expresamente
la libertad religiosa y del culto con la reintroduccion del principio
de confesionalidad catdlica (art. 11), en contraposicion a la via indirecta
de la anterior Constitucion, de la que, sin embargo, se conserva integra
laredaccion del articulo 8, relativo a la suspension temporal de garantias
en el caso de peligrar la seguridad del Estado.

Mas que ante una declaracién estamos ante una tabla o relacion
de derechos que aparece considerablemente recortada al haber sido
inteligentemente reformados sus puntos cruciales. No se trata del Unico
aspecto; otros, igualmente relevantes para lo que aqui interesa, fueron
objeto de atencién para aquellos integrantes del poder contituyente-cons-
tituido. Y es que considerando éstos la soberania nacional como «un
principio abstracto, puramente teérico y de escuela, absurdo»... «ina-
plicable, que es la mofay el desprecio de muchos hombres» *°, poten-
ciaron la méas total primaeia del Ejecutivo a través de la supresion

% Aspecto éste, en mi opinién, muy bien visto por J M. Prrez-Prinnis, «De
metafisica constitucional», Ensayo al comentario al Dictamen de «reforma» en /845,
en loco cit. nota anterior, p. 2.

10 Expresiones debidas a Ministerio de la Gobernacion, Pidal, y a Martinez de
la Rosa en las sesiones de 30 de octubre y 11 de noviembre de 1844, respectivamente.
DSC, pp. 149y 391. Cit., M. A. Tomas FONT IIE 1.A Mogra, «El Preambulo de la Constituci6n
de 184.5», en Revista de Derecho Politico, num. 39, p. 87.
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del articulo 27 de la Constitucion de 1837, el cual prescribiala reunién
de las Cortes cada 1 de diciembre si previamente no habian sido con-
vocadas por el rey, sustituido en la del 45 por el 26 y ss. Funda-
mentalmente el primero, es decir, el 26, dejaba en manos del rey facul-
tades omnimodas en orden a la convocatoria 'y suspension de las Cortes,
sin limitaciones temporales, excepto la de tres meses en el caso de
disolucion de la Camara de Diputados. ElI predominio de la opcion
politica sobre lajuridica se hace aqui casi tangible. De la misma manera
que lacuidada estructura organicafacilité la subordinacion de la Camara
baja a un Senado que recogia la aristocracia nobiliar, terrateniente
y financiera a través, sobre todo, de los articulos 32 y 3640, el articulo
26, que en lo formal era una transcripcion literal del mismo en la
Constitucion del 37, en la practica supuso -ademas de una de las
maés notables diferencias entre progresistas y moderados- un extraor-
dinario ardid para eliminar la intervencion de las Camaras, en especial
la baja, cuando podia ser adversa a cualquier proyecto. Haciendo suya
la institucion que figuraba en las Cartas francesas de 1814 y 1830,
la suspension regia, tal y como aparece recogida en la Constitucion
del 45, no conoci6 limites de ningun género y, ademas, tenia la ventaja
de evitar la convocatoria de unas elecciones que podian alterar la com-
posicion de una Camara favorable, como reiteradamente denunciaba
la prensa afin a los progresistas 41. Pero este procedimiento, del que
usaron y abusaron sobre todo los moderados, en especial con Narvaez
y O'Donnell, supuso de hecho «gobernar al margen de las Cortes» 42
y de derecho el recurso mayoritario al decreto y real orden.

Esta infraccion, formal pero no material, del principio de legalidad,
ya que no altera la visién juridica conforme a la cual el Derecho es
un instrumento decisivo para la perpetuacion del estado, manifiesto
en todo el texto constitucional y explicitamente en los articulos 2, 3,
6, 7, 8 y 9 -significativamente todos sobre derechos-, fue un arma
decisiva en manos de los Gobiernos moderados, que recurrieron a ella
sin el mas minimo pudor, a pesar del compromiso expreso de alguno
de sus lideres, como Pacheco, de actuar dentro de la legalidad. Claro
que esto Ultimo no impidié, por cierto, que fuese precisamente bajo
el Gobierno que él presidia cuando se dicta la RO de 9 de junio

40 J. M. PirEz-PRENDES, «De Metafisica» ..., p. 36.

2 Vid. a este respecto R. LAPLENTE ARAGO, «La suspension parlamentaria durante
el reinado de Isabel II», en Revista de Estudios Politicos, nam. 39, p. 207.

2 0d., p. 211. Vid al respecto las interesantes tablas que aporta en las pp. 209-210.
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de 1847, no por casualidad durante uno de esos abundantes periodos
de suspensién, mediante la cual se privilegiaba a la Administracion
frente al Poder Judicial (ahora de nuevo «Administracién de justicia»
en la Constitucion) y a los propios administrados, ya que la situaba en
una posicion especial que exigia la resolucion, previa a la viajudicial,
de las redamaciones por los mismos 6rganos administrativos, proce-
dimiento que, como se sabe, continGa vigente. Comenzaba el Gobierno
por decreto.

Pero este Gobierno por decreto atentaba, ademas, contra el principio
que, desde los origenes mismos del constitucionalismo moderno, tal
y como se ha visto, defendia la ley como principal garantia de los
derechos frente a terceros y ante los poderes publicos, en la medida
que desde ahora el Ejecutivo carecia de controles en los periodos de
suspension parlamentaria. Y por si no fuera suficiente, viene a complicar
la situacion la promulgacién del durisimo Coédigo Penal en 1848, y
su todavia méas dura reforma en 1850, con penas exageradas y la intro-
duccion de nuevos tipos delictivos en el apartado de delitos politicos,
todos ellos afectando al ejercicio de los derechos, como puede com-
probarse en los titulos relativos a delitos contra el Estado o contra
la religion. Ciertamente las circunstancias politicas y juridicas en las
que dicho Coédigo -que, con los procesales, entonces inexistentes, se
entendian como la méaxima expresion de las garantias- no favorecian
en absoluto un mayor respeto a los derechos. Y desde luego mucho
menos si a ello, como es de rigor, se aflade la Ley provisional de
19 de marzo de 1848, conteniendo reglas para la aplicacién de dicho
codigo, la tercera de las cuales concedia amplias competencias a los
alcaldes, incrementadas ain mas por la Ley provisional de 9 de junio
de 1850 paralaaplicacion de lareforma**. En ausenciade unanormativa
que regulase la organizacion de jueces y tribunales, en esencia afectados
por el Reglamento de 1835, tales disposicionesfacilitaron laintervencion
de la Administracién en el campo de competencias de un Poder, el
Judicial, cuyos miembros, en términos generales, estaban a merced
de un Ejecutivo con amplisima disponibilidad al respecto.

Con un Coédigo penal de esas caracteristicas, sin posibilidad, ni
interés efectivo, de sacar adelante ningun proyecto sobre organizacion
de tribunalesy el proceso penal, gobernando por decreto, la Constitucién
de 1845 marca el punto mas alto de restriccion de garantias y reco-

** Crénica de la codificacion espariola. 3. Procedimiento penal, pp. 105 Y ss.
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nocimiento de derechos a una poblaciéon que de esta manera se veia
doblemente anulada en la creacion de un derecho que le afectaba direc-
tamente. No sorprende, por tanto, que fuese precisamente durante su
vigencia cuando esa misma sociedad, absolutamente al margen de la
Nacién, comenzara a organizarse y reivindicar sus derechos en un movi-
miento in crescendo del que, inevitablemente, tendra que hacerse eco
un nuevo Caédigo politico.

6. Laexcepcion

La Constitucion de 1869, que de Jacto et de iure puso fin al Esta-
do-Nacion en su primitiva concepcion liberal y que inicia en Espaia
otra forma de contemplar el Estado, surge en consecuencia, y al margen
de otras consideraciones que sin duda influyeron, de las aspiraciones
sociales y las presiones de la opinién publica, asi como de un intento
de responder a intereses particulares y sociales cuyos defensores comen-
zaban a organizarse, 0 ya estaban organizados, en grupos en toda Europa.
En lo que respecta a Espafia, y en el campo doctrinal, clausuré, tem-
poralmente al menos, unaconcepcion peculiar de Constitucién, conforme
a la cual ésta era el conjunto de instituciones que pretenden una legi-
timidad histéricay se basan en la permanencia de una estructura social.
Tal estructura, que hunde sus raices en el Antiguo Régimen, permite
y facilita el monopolio del ejercicio del poder por un grupo que también
se legitima a si mismo por las condiciones materiales, y se manifiesta
en la potenciacion de la maxima intervencion de los poderes publicos
en el reconocimiento y tutelade los derechos politicos-libertad politica,
propiedad-, con los que se identificaban los intereses de la Nacion,
pero dejando plena autonomia para el ejercicio de los demés derechos
admitidos siempre que, naturalmente, no entrasen en colisién con aqué-
llos.

Desde el punto de vista que aqui interesa, en el aspecto juridi-
co-constitucional se produce, pues, un cambio notable, una inflexion
-y no soélo en los aspectos técnicos-, en buena medida determinado,
como es sobradamente conocido, por la influencia de la Constitucion
estadounidense y su Declaracion de Independencia, textos ambos que
circularon y se debatieron con profusién en el seno de aquellas cons-
tituyentes y la comision de Constitucion. En cuestion de derechos, la
Constitucion de 1869 se convierte en un texto fundamental no so6lo
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por la amplitud de su parte dogmaética, incluido el articulo 29, trans-
cripcion casi literal de la 9.2 enmienda, sino fundamentalmente por
el sistema de garantias que incorpora o auspicia.

Tradicionalmente calificada como una Constitucion democratica,
caracteristica a la que, ciertamente, responde, al menos formalmente,
ya desde su encabezamiento, supone asimismo un cambio fundamental
en el concepto de Nacién, que se plasma en la propia atribucion de
la soberania recogida por €l articulo 32, debido al sufragio universal
masculino que incorpora y a unos intereses sociales e individuales de
caracter general de los que trata de hacerse eco. En el fondo, esta
una concepcion distinta del Estado, que aquellos constituyentes pen-
saban creado fundamentalmente para garantizar el libre gjercicio de
los derechos individuales. Ahi, como se expuso, radicaba la razén por
la que éste, el Estado, «debe intervenir en todo lo que €l individuo
no puede hacer... para asegurar al individuo, para hacer que gire libre-
mente dentro de su esfera y que ejerza sus derechos» sin perturbar
los de los demés, ya que no en vano «el individuo entra en sociedad
sociable precisamente para gjercer sus derechos» 4a.

Sin embargo, a mi entender, una posicién como la anterior, conforme
a la cual los derechos en si mismos, y a diferencia de lo que habia
sido una constante en las Constituciones anteriores, son ilegislables
ya que la Constitucion se limita a su reconocimiento o declaracion,
en € fondo no afectaba a la consideraciéon de la funcién primordial
de la ley como garantia absoluta de los mismos, tanto en su version
de facilitar y proteger su ejercicio al sujeto como en la de control
de intervencion de los poderes publicos al respecto, como hasta entonces
habia ocurrido. No obstante, es verdad que s6lo en ese momento tiene
lugar un desarrollo efectivo de tal principio. Y, a estos efectos, se
establecieron l[imitesy plazos en los supuestos de suspension de garantias
para los derechos mas implicados (seguridad personal, en €l supuesto
de detenciones ilegales, inviolabilidad de domicilio y residencia, reu-
nion, asociacion y peticion) (art. 31), proscribiendo dicha suspension
en los demas casos y limitando las competencias de los jefes civiles
y militares, hasta entonces considerables, a lo prescrito por las leyes
respectivas. Por vez primera en la historia constitucional espafiola se
creaba una auténtica esfera de proteccion del individuo y garantias

* | as frases entrecomilladas pertenecen a discurso que Manuel Becerra pronunci6
en la sesion del 6 de junio de 1869. DS, pp. 1006 Y 1007, cito J. oLTHA, La influencia
norteamericana en la Constitucion de 1869, Madrid, 1972, p. 98.
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de sus derechos, reforzada por la obligacion de reunién anual de las
Cortes al menos durante cuatro meses (art. 43), lo que en la préctica
reducia a facultades casi protocolarias la convocatoria, disolucién, sus-
pension y clausura, que seguian atribuidas al rey.

Finalmente, existia una Constitucion que atendia rigurosamente,
en los aspectos formales y materiales, a los requisitos exigidos para
la existencia de una Constitucion. Fiel a ellos y a su influencia mas
directa, se recogen en su texto, convenientemente ordenados (Tit. 11),
los «Poderes Publicos», con una amplia atencion al judicial, incluida
lareinstauracion del jurado, launidad de codigos y de fueros -abolidos
los privilegiados por una de las primeras medidas adoptadas tras el
triunfo de la Gloriosa, el Decreto de Unificacion de Fueros de 6 de
diciembre de 1868-. Siguiendo sus mandatos, se llevaron a cabo las
reformas pertinentes, en especial la mas urgente, el Cédigo Penal en
1870, aflo en el que, entre otras relevantes disposiciones, ve la luz
la primera ley sobre organizacién de jueces y Tribunales, a los que
se considera «la suprema garantia de todos los derechos», como titulares
que son de la funcién de aplicar las leyes en un Estado de Derecho.

En este sentido, la Ley sobre organizacion judicial, de 23 de junio
y 15 de septiembre de 1870, fue, a pesar de su caréacter provisional
original -1o que no impidié6 una duracion mas que secular- y a
sus propios defectos **, el logro méas importante a estos efectos, que
se manifiesta en el interés por encontrar una solucién -sistema de
oposiciones, inamovilidad, etc.- que respalde la necesaria indepen-
dencia de dicho poder, imprescindible para el disfrute de derechos
individuales. De hecho se incardina dentro de un programa de actividad
febril, llevada a cabo bajo Montero Rios en la cartera de Gracia y
Justicia, y a nuestro propoésito se complementa con laya aludidareforma
del Codigo Penal y otras medidas similares, como la Ley de Matrimonio
Civil 46 0las que suprimieron lajurisdiccién contenciosaretenida, autén-
tico privilegio de la Administracion en disfavor del ciudadano, todas
ellas como consecuencia de un plan de reforma y adaptacion de las
instituciones a los mandatos constitucionales en favor de la garantia
de derechos, aunque no s6lo, como es obvio 47.

*> A. FIESTAS LOZA, «Codificacion procesal y Estado de la Administracion de Jus-
ticia», en La Espafia de la Restauracion, Madrid, 1985, pp. 413 Yss.

4, Para una aproximacion a ésta R. ROLDAN VErpEjo, La Ley de Matrimonio Civil
de 1870. Historia de una ley olvidada, Granada, 1980.

47 Las disposiciones y su proceso de elaboracion pueden verse en Croénica de la
Codificacién espaiola. |. Organizacionjudicial, pp. 100 Y ss.



Los derechos y sus garantias (1812-1931) 203

Mil ochocientos setenta se convirtié asi en un afio crucial para
las cuestiones relativas a nuestro tema, ya que un Decreto de 17 de
octubre anunciaba la urgencia de una «ley de procedimiento en lo
criminal -inexistente hasta entonces, como se sabe- que tenga por
bases el juicio oral para todos los delitos y el juicio por jurado para
los més graves y para todos los politicos» *¥, cuyo resultado fue la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, publicada por un Decreto
de 22 de diciembre de ese mismo afio. Por fin existia un cddigo en
el que, por vez primera en Espafia, se regulaba, coherentemente con
los principios juridicos de la codificacion, el proceso penal, sus fases,
el régimen de pruebas, los recursosy las garantias procesal es pertinentes.

Desde su inicio, el Sexenio cumplié, en lo que nos interesa, sus
objetivos. Ahi estan, como testimonio, las leyes y cédigos promulgados,
demostracion incuestionable de que se llevaba a cabo un reconocimiento
sin precedentes de derechos y su correspondiente sistema de garantias
en un marco constitucional que cumplia rigurosamente la separacion
de poderes. Pero las medidas, contemporaneasy comunes a toda Europa,
llegaban demasiado tarde. Este Estado de Derecho era en realidad,
aplicando una deduccién parsoniana, la estructura que se abria lo justo
para neutralizar a quienes lo cuestionaban, y por ello, lo ponian en
peligro. La sociedad, hasta entonces marginada a todos los efectos,
0 bien no habia evolucionado y mantenia en su esfera una organizacion
multisecular que no afectaba a la toma de decisiones y, por ello mismo,
se habia respetado y aun potenciado hasta entonces, u optaba por la
autoorganizacion en defensa de unos intereses que tal Estado, pese
a todo, no contemplaba, a pesar de que, aparentemente, tenian cabida
mediante el sufragio universal, el amplio reconocimiento de derechos
y sus correspondientes garantias constitucionales. No obstante sus inne-
gables méritos y sus limitaciones, la Constitucion del 69, por exceso
y por defecto, no consigui6é adaptarse a una sociedad asi fraccionada,
cuyo mantenimiento se nos ofrece como uno de los méas genuinos logros
del Estado-Nacién precedente.

7. Laconsolidaciéon

La situacion anteriormente descrita no debe, sin embargo, hacer
olvidar los evidentes avances que, sobre el asunto de este trabajo, supuso

48 Cronica de la codificacion espafiola. 3. Procedimiento penal, p. 197.
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lalabor legislativa del Sexenio, auspiciada desde la propia Constitucion.
y ello es, desde luego, mucho mas de lo que puede decirse de la
que vino a sucederle. Porque la Constitucién de 1876 supuso, como
por otra parte es sobradamente conocido, una involucion mas que evi-
dente, matizada parcialmente, en opinion de algunos historiadores,
durante los afios de regencia de M.a Cristina con disposiciones como
la Ley de asociaciones de 1887 o la del restablecimiento del sufragio
universal o la del jurado en 1888, entre otras medidas de caracter
similar, todas ellas aparentemente en contradiccion con el espiritu que
inicialmente inspir6 laredaccién del Cédigo politico.

Pero esta Constitucion, que potencié una amplisima vida parla-
mentaria sin que en rigor pueda decirse, como opina Solozabal, que
instaurase un régimen parlamentario stricto iure, al incorporar de nuevo
la soberania compartida*’, volvia de hecho a dejar en manos del Eje-
cutivo una amplisima discrecionalidad, ya no sélo por los poderes de
suspension, disolucién y clausura, ahora reforzados con la facultad del
veto que atribuia al rey, sino por la peculiar orientacion canovista,
conforme a la cual al monarca competia «la autoridad» y al ejecutivo
«la potestad».

Es ésta una perspectiva que ha de tenerse presente, siempre en
relacion con nuestro propdsito, parainterpretar el relevante primer parra-
fo del articulo 14: «las leyes dictaran las reglas oportunas para asegurar
a los espafioles los derechos que este Titulo (el 1) les reconoce, sin
menoscabo de los derechos de la Nacién ni los atributos esenciales
del poder publico». Porque si se consideran la composicion del Senado
y sus competencias en la produccién legislativa, asi como las facultades
reservadas al ejecutivo en orden a la suspensién de garantias «en caso
de gravey notoriaurgencia» y «bajo su responsabilidad» en |los supuestos
relativos a la seguridad personal y al gjercicio de las libertades -entre
ellas, natural mente, las de expresién, reunion y asociacion- (arl. 17.2.°),
sin mas obligacién que someter el acuerdo a la aprobacion de las cortes
«lo més pronto posible», no puede decirse que, en rigor, introdujera
un completo sistema de garantias, sino mas bien un sistema negativo
de garantias, donde la arbitrariedad y discrecionalidad volvian a estar
presentes.

y ya no sélo se trata de la evidente y mas visible reduccion de
su parte dogmaética en relacion con la de 1869, donde incluso la trans-

) Vid. al respecto, con una sintesis de las opiniones criticas de los juristas del
momento, J. M. Pirrz-PrEnnEs, Continuidad y discontinuidad..., sobre todo pp. 23 Y ss.
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cripcion de algunos articulos aparece convenientemente alterada, ni
tampoco por la desaparicion del articulo 31 de la misma, que garantizaba
otros derechos que los expresamente recogidos, sino muy en especial
porque en el mencionado articulo 17 elimina el requisito, incorporado
por la Constitucion del 69, de la existencia de una ley previa de orden
publico*® que regiria durante el periodo de suspension, lo que en la
practica dejaba en manos del Gobierno la adopciéon de las medidas
gue considerase oportunas. El recorte de las |ineas progresistas e incluso
su desaparicion en algunos aspectos, presentados a veces mediante
una redaccion ambigua, se percibe con toda nitidez en materias clave
y trascendental es, como sucede en el caso delos Titulos correspondientes
alaAdministracion local y provincial (X) y, sobre todo, al Poder Judicial,
de nuevo Administracién de Justicia (1X), que fue donde se produjeron
las alteraciones mas profundas.

A este respecto, las medidas adoptadas en los meses precedentes
a la aprobacion y promulgacion de la Constitucion (15 de junio de
1876) hacian prever lo que iba a suceder. De hecho, aparecen en
el inicio mismo de la Restauracién, como puede observase en la siguiente
relacion: el 3 de enero de 1875, un Real Decreto dejaba en suspenso
el Tribunal del Jurado; otro, del 20 del mismo mes, afectaba a la
jurisdiccion contencioso-administrativa en detrimento del administrado;
el 23 se derogaba por Real Decreto la sexta disposicion transitoria
sobre inamovilidad judicial y dejaba en suspenso los articulos 821
a 824 de la Ley Orgéanica del Poder Juducial, y uno mas, de la misma
fecha, modificaba las medidas sobre provision de cargos judiciales y
el cémputo de antigliedad, y finalmente, €127 se reorganizabael Tribunal
Supremo *!, Tales acuerdos, adoptados, como se ha dicho, todos ellos
durante el mes de enero del 75, es decir, inmediatamente después
del nombramiento y toma de posesién de Canovas para la presidencia,
tienen como objetivo, obvia decirlo, la anulacién de la independencia
del Poder Judicial y se complementan con laLeyAdicional ala Organica,
de 1882 %2, que no sblo incorporaba estas y otras medidas que se habian
ido sucediendo, sino que introducia el llamado «Cuarto Turno», lo que
dejaba en manos del Gobierno la designacion de jueces.

' En virtud de la cual se dicté la Ley de Orden Plblico de 23 de abril de 1870,
en la que se establecian las medidas a adoptar en los supuestos de suspension de
garantias constitucionales.

' Pueden verse en Cronica de la codificacion espafiola. 1. Organizacion judicial,
pp. 139 Yss.

32 A. FIESTAS LOZA, «La quiebra de la independencia del Poder Judicial. La Ley
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De esta manera, y como puede observarse, por la via del decreto,
los primeros Gobiernos de la Restauracion fueron modelando su poder
judicial, quebrando los principios--entreellos el primeroy fundamental,
su independencia-, que le definian como la institucion tutelar de los
ciudadanos y sus derechos, la que mas que ninguna otra, en su funcién
de aplicar laley, velaba por la garantia de los mismos. Y a este respecto
no adquiere demasiada importancia la discusion acerca de si durante
esta etapa los jueces estuvieron sometidos o, mas sencillamente, fueron
cémplices del Ejecutivo. Lo cierto es que, como se ha podido com-
probar *, la actividad de los mismos -incluido € Tribunal Supremo,
que rechazo6, de formay con fundamentos totalmente inverosimiles hasta
paralaépoca, las pruebasy recursos que se presentaron sobre infraccion
de lanormativaelectoral en laimpugnacion de el ecciones-, fue siempre
favorable a la accién de los Gobiernos, quienes veian en la actividad
delos tribunal es una ayudainestimable paralos intereses que realmente
éstos representaban. De ahi que las medidas anteriormente sefialadas,
que se aprobaron durante la regencia de M.a Cristina, aplaudidas y
respetadas por los progresistas y los modernos historiadores, tengan
un alcance relativo o, como mucho, un valor mas bien politico, tes-
timonial, pues apenas inciden en una practica bien consolidada y muy
auspiciada por € Ejecutivo.

Se trataba en todo caso de una practica que estaba en la primera
linea del programa canovista, como pone de manifiesto el restable-
cimiento de la Comision General de Codificacion, obviamente por Real
Decreto, € 10 de mayo de 1875 **, de la que formaron parte los juristas
més conservadores del momento y de donde salieron, entre otros pro-
yectos, las Leyes de 8 de enero de 1877 sobre Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, y la nueva y mas restrictiva, a pesar de la apa-
bullante remisién a los «principios filosofico-liberales» a los que tan
afecto era quien fue su principal impulsor y, al parecer, redactor, Alonso
Martinez, Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de
1882 7. Y esto sblo por citar las disposiciones méas relevantes en orden

adicional a la Organica de 14 de octubre de 1882 y € cuarto turno>', en Poder Judicial,
marzo de 1985.

» A. FIEsTAS LOzZA, «Justicia y amigos politicos en el siglo xix», en 1. ALVAHAJ)O
(coord.), Poder, economia, clientelismo, Madrid, Marcial Pons, 1997.

» Crénica de la codificacion. 1. Organizacion, pp. 139-140.

» Crénica de la codificacién... 3. Procedimiento, pp. 265 Y ss. Una ley que, por
cierto, mereci6 muchos comentarios inmediatamente después de su aparicion, a pesar
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a los drganos tutelares y a las garantias procesales, en ciertos supuestos
muy restrictivas o endurecidas, como pone de manifiesto la reiterada
puesta en vigor -por Real Orden de 12 de marzo de 1875 y Ley
de 8 de enero de 1877, respectivamente- de la vieja y rigurosisima
ley sobre bandolerismo, promulgadaen 182I.

El modelo constitucional de la Restauracion, cuyo primer Gobierno
se habia apresurado a abolir el matrimonio civil mediante, obviamente,
un Decreto de 9 de febrero de 1875 que derogaba dicha ley, se mostraba
asi en una linea continuista con el doctrinarismo de la Constitucién
de 1845. Supone realmente una etapa de consolidacién constitucional
que permite la pervivencia de un sistema social de caracter historico,
muy en conformidad con ese concepto de Constitucion interna que Cano-
vas nos ha dejado en sus escritos y que, en el fondo, no es sino una
adaptacion del ya viejo concepto de Constitucién histérica. De la Cons-
titucion del 45 es evidente que mantiene la idea de la norma como
solucién de los conflictos, con el apoyo de una doctrina que, muy con-
venientemente, se muestra indiferente a las exigencias formales y mate-
riales.

De la norma, por tanto, y no Unicamente la ley, lo cual permite
gobernar por medio del decreto como recurso habitual, ya que en gran
medida viene a suplir la funcion de aquélla, es decir, la ley, incluso,
y muy habitualmente, en cuestiones de derechos. Y esto, que por si
mismo conforma un testimonio mas de que no es lo juridico sino lo
politico lo verdaderamente relevante, fue sin duda el fundamento, a
la vez que consecuencia, del pacto constitucional que consiguié «apo-
sentar en el trono a Alfonso XII» y «asegurar la libertad, hermanandola
con el orden y los principios de equidad y justicia necesarios para
conservacion del orden social», como retéricamente exponia la prensa
favorable de la época*®. Un orden social que era heredado y que sobre-
viviay se mantenia no en la separacion Estado-sociedad, aunque ahora
se presentase en esos términos, sino Nacién-pueblo, y que esta presente
ya en la Comision de Notables e inunda el espiritu de la Constitucion.

de la pobreza bibliografica en esta materia procesal, denunciada por N. ALCALA-ZAMORA,
«En tomo a Codice di procedura penale italiano», en Revista de Derecho Publico,
1932-1, seguida, naturalmente, dada su vigencia, por los que suscité entre todos los
procesalistas de nuestro siglo, bien en Manuales o de forma especifica. Entre éstos,
los de E. GOMEZ ORBANEJA, €n 1947,

% R, SincHiz FErRrlz, «Génesis del proyecto constitucional: la Comisién de los
Notables», Revista de Derecho Politico, nim. 8, 1981, pp. 33 y ss. Las frases entre-
comilladas en p. 36.
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Se comprende por ello muy bien la orientacion de |la parte orgéanica,
en especial la articulacién, deliberadamente complejasz, de la Admi-
nistracion territorial y su triparticion en central, provincial y local, tam-
bién aqui con una opcioén muy diferente aladel 69, destinadaa potenciar
el centralismo politico, que en ese marco concluia inevitablemente en
un reforzamiento del Ejecutivo. A este respecto, y al margen de la
corruptela electoral, era practicamente irrelevante el tipo de sufragio
en laeleccion de los cargos municipal es, quienes poseian amplias facul -
tades en relacion con el orden publico y, por ello, en la suspensién
de garantias. Si aello se aflade |a designacion directade los gobernadores
ojefes civiles, pretendidamente una réplica del prefecto francés, aunque
con atribuciones bien distintas, y las amplisimas competencias que
disponian en todas las materias, incluida la facultad sancionadora, a
pesar de las limitaciones -bien que en absoluto especificas- que
recogia la Constitucion (art. 14, ultimo pérrafo), no puede sino producir
sorpresa el resultado: una eficiente construccion creada para la ins-
titucionalizacion del caciquismo, tan extendido que afectaba incluso
a la seleccién de los miembros del jurado, ya que es notoria su eficacia
en los juicios celebrados tras su restauracién, fundamentalmente y en
no pocas ocasiones como correctivo cuando otros mecanismos no fun-
cionaban. Sobre todo cuando se trataba de deshacerse de enemigos
politicos, cualquiera que fuera su signo.

En todo caso, fueron medidas que en buena parte se adoptaron
mediante decreto, incluso reales 6rdenes, que con las leyes aprobadas
en Cortes consiguieron un poder judicial aliado y una Administracién
territorial que, hasta en las ultimas ramificaciones poseia un control
extraordinario sobre el gjercicio de los derechos, cuyas garantias se
vieron afectadas con frecuencia mediante la suspension o lano aplicacion
de la ley cuando convenia. Desde esta perspectiva es casi irrelevante
que la Restauracion se encuadre formalmente, como el resto de las
formaciones politicas europeas, en la segunda etapa del Estado liberal,
el méas formalmente juridico y no intervencionista, que exista 0 no un
régimen parlamentario o que, mas concretamente, se produjera una
normativa sobre el sufragio y se instauren instituciones democraéticas
si su actuacion, a la postre, no respondia en la préactica a sus premisas
més bésicas. Era algo tan evidente en la época que sin dificultad se
desprende de la practica unanimidad entre todos los sectores criticos

57 Para una visién sumaria de este y otros aspectos, J. ANDRES GaLLECO, «El Estado
de la Restauracion (11)>>, en Rewvista de Derecho Politico, 1981, pp. 137 Y ss.
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y de la oposicion, desde los grupos proletarios a los movimientos nacio-
nalistas y regeneracionistas, en denunciar con especial ahinco la Admi-
nistracion local, testimonio fehaciente de la desproteccién del individuo
a través de la préctica de unos poderes publicos originalmente creados
parala salvaguardia de sus derechos.

Yy es que, en el fondo, las leyes sobre el jurado, asociaciones o
el sufragio universal aparecen asi como una solucion de cosmética cons-
titucional cuya eficacia se produjo méas por presiones sociales que por
el respaldo estatal. De hecho, todo parece indicar que se dictaron porque
no hacian peligrar una préctica o régimen parlamentario sélidamente
asentado en principios no intervencionistas -salvo cuando era estric-
tamente necesario, y entonces con cardacter restrictivo- e histéricos,
constantes desde el primer constitucionalismo formal espafiol y tan arrai-
gados que hacian practicamente imposibles de prosperar todos los inten-
tos de reforma>®, por més que éstos tampoco se hicieran eco del plu-
ralismo politico o de los grupos de interés, que también entonces estaban
presentes en la sociedad espafiola. A este respecto se podra hablar
de fases en relacion a la larga vida de esta Constitucion, como la
del reinado de Alfonso XlI, la de la regencia o la de Alfonso XIlIlI,
dictadura incluida. Ninguna de ellas, sin embargo, supuso un cambio
juridico radicalmente profundo en lo que a garantias de derechos, sus-
pension incluida, se refiere.

Es el signo constitucional de los tiempos, que se evidencia en diver-
sas manifestaciones, en particular la producciénjuridico-doctrinal. Basta
al efecto con recurrir a los Cursos * de Derecho politico y Derecho
administrativo del iuspublicista mas emblemético de la Restauracion,
Santamaria de Paredes, para darse cuenta de que casi todo continuaba
igual. Si algo habia cambiado es el estilo literario, mas retérico y con
aplicacion préctica y sutil del método escoléastico. Con él presenta su
teoria como solucion «ecléctica», rodeada de una auténtica parafernalia
moral-filoséfica, pero a la vez absolutamente necesaria al lenguaje poli-
tico liberal, ya que conformaba el vehiculo perfecto para la divulgacion

® M. Garcia CANALES, «Los intentos de refonna de la Constitucién de 1876»,
en Revista de Derecho Politico, nim. 8, 1981, pp. 113 Yss.

% Utilizo aqui la 5. edic., Madrid, 1898, del Curso de Derecho Administrativo
segun sus principios generales y la legislacion actual de Espafia, y también la 5. ed.,
Madrid, 1893, del Curso de Derecho Politico segun la filosofia politica moderna, la
historia general de Espafia y la legislacion vigente. Ambas obras, como es conocido,
Ilevan sendos prélogos de E. Pirez PUIOL.
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de un concepto moral que «es inseparable de la nocion de unadicotomia
exhaustiva entre hechos y valores» so, uno de cuyos frutos fue, sin duda,
ese cuarto poder arménico, tan conocido y divulgado en la época. Merced
aella, este autor defiende que la sociedad «necesitalatuteladel Estado»
0 que, en lo que podria ser un canto al no intervencionismo estatal,
«hoy (se confunde) la Nacién con el Estado» 61, a pesar de que sus
fines son diferentes, por cuanto a la primera corresponden «los fines
humanos» y a este Gltimo «el mantenimiento de la armonia social» *
y el suyo propio, pues no en vano «su existencia [la del Estado] se
justifica [en] la necesidad de que la sociedad se organice de un cierto
modo para definir y hacer cumplir laregla préacticadel derecho» .

y es que para quien fue el preceptor de Alfonso XIIl y senador
vitalicio, pero sobre todo el jurista oficial, el Estado era un cuerpo,
mejor, «un organismo» susceptible de enfermedades politicas, siempre
ocasionadas por la corrupcion del poder, que se deriva tanto del des-
potismo como de las revoluciones o cambios politicos que alteren esa
armonia social. La curacién pasa entonces, inevitablemente, por la sus-
pension de garantias constitucionales, porque solo asi puede superarse
la «vida politica anormal» que esos cambios producen y recuperar la
«vida normal», basada en el imperio de la Constituciéon como regla
juridicadel Estado s4. Por ello, convenientemente, establece unarelacién
diferenciadora entre derechos individuales, politicos y mixtos, que pre-
senta bajo la rubrica «Derechos del hombre respecto al Estado» %,
A los primeros corresponde los cuatro reconocidos un siglo antes por
la primera Declaraciéon europea, pero no deja de ser relevante que
sea precisamente a la propiedad a la que reserve un apartado especial
para especificar que «las Constituciones [han de] limitarse Gnicamente
a establecer aquellos preceptos que las garanticen contralaarbitrariedad

% E| lenguaje exaltando determinados valores morales y un determinado concepto
de virtud extraido de los escritos elésicos, fundamental mente griegos, aplicado al discurso
politico, es absolutamente indisociable del liberalismo y se plasma en todas las mani-
festaciones del mismo, incluida, como es natural, la juridica, donde actiia con notable
eficacia, sobre todo en los «discursos preliminares» de las disposiciones més relevantes.
La frase estd tomada de R. BEINER, «The moral vocabulary ol' liberalism», en J. W.
cHAI'MAN y W. A. GaistoN (ed.), Virtue, nim. XXXIX de Nomos, dedicado a este tema.

! Derecho Politico, p. 75.
%2 |d., pp. 132-]41.
o3 |d, p. 143.

*“ 1d., pp. 403y ss.
% |d., pp. 170 Y ss.

N
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del poder publico» %, en tanto que serian mixtos lalibertad de imprenta
y los derechos de peticion, reunién y asociacién, y entre los politicos,
cita, naturalmente, el sufragio, para cuyo ejercicio reclama la existencia
de requisitos de capacidad que le permiten lano inclusién de las mujeres
y de los no contribuyentes.

La exclusion de las mujeres se debe, en su opinién -expresada
por cierto en uno de los méas notables péarrafos de todo el libro-,
a razones de independencia personal y del fin particular que estan
Ilamadas a cumplir «en la vida» (sic): el Gobierno de la casa y la
familia, como madres ejemplares de futuros ciudadanos a quienes deben
inculcar los principios de su cometidoez. La de los no contribuyentes
0 no poseyentes radica en la «presuncion de interés (subrayado del
autor) en los negocios publicos [debido a] la conveniencia de que en
la votacion de los impuestos se atienda al interés de las clases con-
tribuyentes para evitar que aquellos que no la pagan dispongan arbi-
trariamente del dinero ajeno» %, opinion por cierto que, con la necesidad
de instrucciéon -bien que primaria-, compartia vivamente su pro-
loguista, el rector Pérez-Pujol %.

No importan los matices: en el cambio de siglo los argumentos
de la renta, la riqueza, el censo o pago de contribucion y el sexo
seguian siendo los bésicos al referirse a los derechos. De hecho dan
fe de cudles son los derechos que importan y cuales, por consiguiente,
merecen una especial garantia, elementos en los que coinciden buena
parte de la doctrina, los Gobiernos y, por supuesto, el propio espiritu
de la Constitucion; de la misma manera que la exclusién normativa,

% 1d., p. 185.

%7 «Ahora bien, équé sucederia si se otorgase a la mujer el derecho a votar? Que
se concederia un doble voto al marido, a padre 6 al hermano, puesto que la mujer
habia de seguir necesariamente la voluntad de estos, 6 de oponerse a ella, se romperia
la armonia que debe reinar en el hogar doméstico. Cualquiera de estas dos soluciones
pugna contra la naturaleza; ésta, contra la familia, aquélla, contra la de toda funcion
publica», y aunque reconoce que «la opinién general... es alavez masculinay femenina»,
afiade: «Pero no es necesario salir del hogar doméstico, para que se manifieste la
inHuencia de la mujer en la vida social y politica; en el corazén de la madre se halla
como en compendio la vida de sus hijos, y sélo la mujer puede remediar la falta de
caracteres que se observa en nuestra vida publica, educando a hombre por medio
del sentimiento en el amor alos grandes ideal es humanosy creando conciencias inspiradas
en el mas puro patriotismo». Id., pp. 192 Y 194. He ahi, magnificamente compendiada,
la vinculacién moral, virtud y lenguaje en el pensamiento liberal.

68 id., p. 195.

“ d., p. 25.
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justificada siempre doctrinalmente, de libertades, derechos y sujetos,
hacia que, en determinados supuestos, ni siquiera fuese necesario el
mecanismo de la suspension.

8. A modo de conclusion

Por mas que resulte una obviedad, me parece oportuno recordar
aqui que, desde sus origenes, las declaraciones de derechos se han
considerado como textos declarativos, por tanto no creadores, de unos
derechos naturales que pertenecian al individuo en calidad de tal. Es
suficiente, sin embargo, con repasar la primera y mas famosa de las
europeas, la francesa de 1789, para percibir cuadles eran en realidad
los derechos naturales e imprescriptibles que se reconocian y que enton-
ces interesaban para crear las nuevas categorias politicas que dife-
renciaban, en el plano subjetivo, entre hombres y ciudadanos. Limitando
su namero esencialmente a cuatro, la Asamblea entendia asimismo que
tal enunciacion era insuficiente si tales derechos no quedaban con-
venientemente protegidos, razén por la cual la garantia de los mismos
se convirtié en una parte inescindible e imprescindible de los objetivos
politico-juridicos mas inmediatos, hasta el extremo de considerar a ésta,
es decir, la garantia, y no a los derechos como uno de los dos requisitos
sine qua non de la propia existencia de la Constitucion. Y con seguridad
ahi esta la razén por la que aquel documento, cuyo mitico contenido,
a pesar de sus intimas contradicciones y discriminaciones, tuvo unos
efectos propagandisticos que todavia nos alcanzan, consiguié su maximo
valorjuridico tras su incorporacion integraen las primeras Constituciones
escritas, como parte dogmatica e introductoria de las mismas, en las
que por cierto, y sobre todo desde 1795, le acompafia una tabla de
deberes compensatoria.

Pero es asimismo verdad que, también desde el inicio, los derechos
individuales o subjetivos, «tal y como se contemplan en la Constitucion,
representan la base legitimadora del orden estatal» 70. Un orden estatal
que en Esparia, como en la mayoria de |las formaciones politicas europeas
contemporaneas, con la posible excepcion del Sexenio, se adecuaba
a lateoria kantiana que defendia en el mismo la libertad del individuo,

70 L. VILLACOHTA MANCEBO, «La constitucién como "tarea", la optimizacién de los
derechos fundamentales como resultado en el Estado de Bienestar», en Revista de las
Cortes Generales, nim. 37, p. 260.
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la igualdad del subdito y la autonomia del ciudadano, introduciendo
una jerarquia personal respaldada por un sistema normativo que tiene
en laley -en primer término la mas relevante, la propia Constitucion-
su punto de referencia més importante. Laley, y por extensién la norma
emanada del poder politico, se considera asi como |a garantia por exce-
lencia, en la medida que es expresion de la voluntad general y mani-
festacion maximade la separacién de poderes -como se sabe, el segundo
de los requisitos a los que la propia Declaracién de 1789 condicionaba
la existencia de la Constitucién-, por cuanto era una creacion del
legislativo que el Ejecutivo debia respetar, y en su caso desarrollar,
y el judicial aplicar. De esta manera la ley aparecia como la suprema
garantia, base y fundamento de la libertad; es el elemento primordial
del principio de legalidad como quintaesencia de un sistema que no
admite otro medio de creacion juridicay sélo tolera, como supletorias,
aquellas normas de naturaleza diferente siempre que complementasen
su sentido o no la contradijesen abiertamente. O lo que es lo mismo,
el fundamento mismo del Estado-Nacion, omnipresente a lo largo del
siglo XIX y que se caracteriza por la jerarquizacion de los derechos
subjetivos.

En este sentido, aunque es verdad que las Constituciones, siguiendo
los dictados de |la primitiva Declaracion del 89, incorporaban las corres-
pondientes garantias, también lo es que no existian mas derechos que
los que ellas expresamente reconocian. De esta manera, los derechos
y libertades de naturales se habian convertido en legales, y por tanto
susceptibles de aplicacion por unos jueces y tribunales que durante
buena parte del ochocientos estuvieron condicionados por el Ejecutivo,
poder éste que, asimismo, mantuvo las mas amplias competencias al
respecto merced a mecanismos institucionales y, sobre todo, a su inter-
vencion casi monopolistica en el proceso normativo, basada en una
peculiar interpretacion de la legalidad. Y a este respecto no se debe
olvidar que incluso la mas avanzada y, a todos los efectos, también
la més respetuosa con los principios constitucionales del siglo xix, la
de 1869, cuyo articulo 31 incluia el reconocimiento de los derechos
indeterminados y el mas amplio sistema de garantias, no sélo conserva
las discriminaciones iniciales con relacion a las mujeres o, en algunos
supuestos, los asalariados, sino que permite la permanencia de la escla-
vitud en las colonias americanas, a pesar de sus remisiones a lalibertad.

En cualquier caso, y sobre todo en relacion al propésito de este
trabajo, interesa destacar el hecho de que a pesar de la importancia
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legitimadora de los derechos, las Constituciones decimonénicas sin
excepcion prestaron mayor importanciaal desarrollo de la parte organica
que a la dogmética. Sin embargo, ha de decirse que del cuidado des-
plegado en el desarrollo de las instituciones sali6 siempre reforzado
el Ejecutivo, salvo el momento mas equilibrado del Sexenio. Y con
ello se dejaba en manos de los Gobiernos y la Administracion una
amplia disponibilidad en todas las materias, incluida, obviamente, la
relativa a los derechos y sus garantias. Fue un hecho frecuente, que
estuvo facilitado por mecanismos incorporados a los propios Cédigos
politicos, como la suspension de las reuniones de Cortes, lo que permitio
de hecho unaclausurade lavida parlamentariay laadopcién de acuerdos
que, objetivamente, requerian la aprobacion de aquéllas mediante las
respectivas leyes por la via méas directa e incontrolable del decreto.

Una situacion como la descrita tragjo consigo dos consecuencias
de gran relevancia. En primer término, el triunfo definitivo de la diso-
ciaciéon entre una vision politica y la juridica, con el sometimiento
de ésta a la primera, a pesar de concebir el Estado como un supe-
rordenamiento cuyo elemento fundamental era el principio de legalidad.
Sin embargo, aunque desde el punto de vista formal, tan imprescindible
para su existencia, aparentemente -aunque se recurriera a un meca-
nismo previsto por la Constitucion- se infringia el propio principio
de legalidad mediante ese Gobierno por decreto, en el plano material
no supuso un cambio radical, ya que las disposiciones no afectaban
los intereses de la Nacion, considerada como el conjunto de ciudadanos
y no la completa sociedad. A este respecto puede decirse que, con
excepcion del paréntesis del 69 al 74, y salvo casos muy concretos,
la suspension de garantias no fue un objetivo preferente. De hecho,
sucedi6 mas bien lo contrario, ya que la tendencia consiste en garantizar
aquellos derechos reconocidos, los que identificaban y definian al ciu-
dadano, como la libertad politica y la propiedad, cuya inviolabilidad
sera sistematicamente invocada, incluso frente al Estado, en los lugares
mas dispares. A ellos, en realidad, estan supeditados los demés, desde
Su gjercicio a sus garantias, como pone de manifiesto el escaso interés
por la organizacion judicial, el retraso en la codificacién penal, la casi
suspension sine die de la procesal criminal. Y sobre todo, se pone
de relieve en la politica seguida con relacion al ejercicio de los con-
siderados mas peligrosos para el sistema: era suficiente con introducir
las oportunas restricciones, como ocurrié con la libertad de imprenta
0 expresion, o mas expeditivamente, no reconocer algunas manifes-
taciones de lalibertad, como la de reunién o asociacion.
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La segunda de las consecuencias aludidas va de suyo y consiste
en el desplazamiento del interés constitucional en favor del adminis-
trativo, el cual adquiere un desarrollo inusitado, tomando como referencia
la vision ilustrada y omnicomprensiva de la Administracion y culminara
con las reformas introducidas durante la Restauracion y su Adminis-
tracion tripartita. Pero este hecho, cuyo testimonio mas genuino lo con-
forma la propia produccion juridican ----desde Javier de Burgos a San-
tamaria de Paredes, pasando por Ulivan Colmeiro o Posada Herrera,
por citar los mas representativos-, que se mostré siempre complaciente
cuando no directamente colaboradora y que cultivaba exclusivamente
el derecho politico o administrativo, pone de relieve lainequivoca opcion
por el interés de la Administraciéon en disfavor de los administrados.

Se trata, en todo caso, de una constante que solo se interrumpid,
una vez mas, durante el Sexenio, cuando no por casualidad se promulga
la primera ley sobre organizacion del Poder Judicial en aras a unos
jueces y tribunales independientes en su funcion de tuteladores de
los derechos y sus garantias, y la de Enjuiciamiento Criminal, donde
se recogia un compl eto sistemade las mismas, en especial, natural mente,
las procedimentales. Eran medidas que, en lo que a este aspecto se
refiere, es decir, el de las garantias de derechos y su suspension, todas
ellas fueron cercenadas o abolidas inmediatamente después del nom-
bramiento de Canovas, periodo en el que, por cierto, mas abundantemente
se recurrié a la suspension o no aplicacion de las mismas. En este
sentido, esta practica comun al constitucionalismo espariol del siglo xix
y, por tanto, no sélo de la Restauracién -aunque para este periodo
se haya tratado con mayor bondad- ** contribuye, posiblemente mas
que ningun otro elemento, a explicar las caracteristicas de la naturaleza
y debilidad del Estado del ochocientos, en la medida que no contempla

71 J Varera Suanzes, «¢cQué ocurriéd con la ciencia del Derecho Constitucional
en la Espana del siglo xix?, ADCyP, 1997,9.

C. Penir, «La Escuela del Derecho (1863-1865). Empefio de ciencia juridica en
la Espafia Isabelina», en A. MERCHAN/G. PiNaHI (Eds.): Libro homenaje in Memoriam
C. Garcia Rementeria, Huelva, 1998.

2 A modo de ejemplo, |a autorizadisima opinién de don FHANCISCO AVALA, «Libertad
y cambio social», en Revista de las Cortes Generales, 1985, nim. 4, pp. 7 Y ss., quien
lo contempla en términos de «europeizacion de Espafia», «propiciada por las virtudes
ortopédicas del régimen [que] recobrabasobre las instituciones en el sentido de infundirles
autenticidad», pp. 10 Y 11. Asi alude a una apertura, o mejor adecuacién institucional,
realizada siempre a instancias de la opinién publica y, desde luego, en contra del
propio espiritu de la Constitucion, al menos el original.
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la interrelacion, acertadamente denunciada por algunos constituciona-
listas actuales, entre proteccion de los derechos individuales y la propia
existencia de un Estado fuerte.

En buena parte ello se debe a que se trataba, antes que nada,
de una opcioén politica muy calculada y elaborada, conforme a la cual
se habia establecido un sistemade creacién del derecho - el absolutismo
juridico de P. Grossi-, del que la inmensa mayoria de la poblacién
quedaba totalmente al margen, que era en definitiva lo que se pretendia.
Para ello contaron con la permanencia, deliberadamente mantenida,
de estructuras propias del Antiguo Régimen, aunque también es verdad
que como reaccion facilitdé la ni deseada ni esperada autoorganizacion
de ciertos grupos por parte de quienes no se vieron jamas representados
ni protegidos en el ejercicio de sus derechos, ni siquiera cuando se
generalizé el sufragio universal, que por si solo no afectaba en lo sus-
tancial a la garantia de los mismos. Habra que esperar a 1931 para
que una nueva Constitucion, fruto de la incorporaciéon de un nuevo
pensamiento ya estrictamente constitucional, surgido de tantas convul-
siones y enfrentamientos doctrinales, para que se establezca una ins-
titucion verdaderamente tuteladora de los mismos. Pero con ello, y al
margen de su incidencia real o su eficacia, entramos definitivamente
en otro universo constitucional de natural eza radical mente distinta ™.

71 F. FERNANDEZ SEGADO, «La defensa extraordinaria de la Republica», en Revista
de Derecho Politico, nim. 12, en especial pp. 119 Y ss., donde se alude a los problemas
que suscité entre los redactores la cuestion de la suspension, y J. AILMAGRO NOSETE,
«La"accién popular” ante el Tribunal de Garantias Constitucionales. Valoracion critica»,
en ibidern, pp. 65 Yss.
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I. Advertenciaspreliminares

Las cuestiones que cabe suscitar en un estudio, si bien se pretenda
somero, de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola
son muy variadas, pero quiza deban de ser precedidas de algunas adver-
tencias cautelares. La primera de ellas debe prevenir frente a una con-
sideracion exclusivade la Normaconstitucional: lasuerte delos derechos
fundamentales no depende sélo de su reconocimiento normativo, que
por lo demas no tiene lugar Unicamente en el plano constitucional,
sino de su sistema de proteccién, de modo que las leyes que regulan
esta materia sean conformes con la Constitucién y, sobre todo, que
los ciudadanos dispongan de los medios pertinentes para asegurar su
eficacia, 1o que se consigue poniendo en su mano los recursos juris-
diccionales correspondientes.

Por otra parte, el correcto entendimiento del régimen de los derechos
fundamentales en el ordenamiento espaiiol es imposible intentarlo sin
la ayuda de una teoria o idea de los mismos, teoria construida con-
ceptualmente por la doctrina constitucional académica, pero en la que
es muy importante lacontribucién del Tribunal Constitucional al resolver
casos, se trate de recursos frente a leyes inconstitucionales por su opo-
sicion alos derechos fundamental es, o de recursos de amparo, planteados
por los particulares frente a actos de las autoridades o poderes publicos
que vulneran sus derechos fundamental es.

De modo que en nuestro sistema el régimen de los derechos fun-
damentales, aun partiendo de su reconocimiento constitucional, tras-

AYER 34*1999



218 Juan José Solozabal Echavarria

ciende este plano normativo y su comprensién no puede consistir en
su mera glosa o entendimiento literal o sistematico, etc., sino que debe
tener en cuenta la contribucién que a lo que podriamos |lamar su cons-
truccion hace la teoria constitucional a partir de las aportaciones de
la doctrina académica o jurisprudencial.

L os derechos fundamental es se contienen precisamente en el extenso
Titulo 1 de nuestra Constitucién (arts. 10 a 55), integrando lo que
convencionalmente suele |llamarse la parte dogmética de la misma. Estos
derechos no agotan los derechos efectivamente constitucionalizados, de
modo que hay més derechos constitucionales que |os reconocidos como
fundamentales por la Constitucién (asi el derecho a usar el castellano
del articulo 3, o el derecho a la justicia gratuita del art. 119 CE),
y de otro lado, en el Titulo 1 hay otras figuras juridicas que no son
derechos, asi clausulas definitorias, principios, garantias instituciona-
les, etc.

En relaciéon con la terminologia utilizada para el reconocimiento
de los derechos el constituyente los denomina en ocasiones derechos
fundamentales, libertades publicas o libertades a secas, empleando estas
expresiones como sinénimas, aunque doctrinal mente puedan distinguirse
en razén de la posicion al respecto de los poderes publicos, segin
se requiriese en unos casos una actitud del Estado de mera abstencion
-caso de las libertades-, se reconociese, en otros, una pretension
consistente en una actuacioén concreta de dichos poderes o autoridades
-caso de los derechos-, o0 se atendiese a la trascendencia politica
de las libertades en cuestion. Se ha desechado, ademés, una terminologia
con cierta raigambre en nuestro Derecho constitucional, como es la
de garantias constitucionales, pues en puridad las garantias tendrian
el significado de asegurar o proteger determinados derechos frente a
la autoridad gubernativa o judicial, de modo que, bien miradas, tendrian
un significado adjetivo o instrumental antes que primario o material.

La Constitucién contiene los diversos tipos de derechos que se reco-
nocen en lateoria constitucional, se trate de derechos libertad o derechos
autonomia que aseguran un dmbito de actuacion al individuo sin inter-
ferencias del poder publico, esto es, derechos frente al Estado; de dere-
chos politicos o de participaciéon que posibilitan la intervencién en la
composicion de los 6rganos estatal es de los ciuadanos, esto es, derechos
en el Estado, y de pretensiones en relacion con prestaciones de los
poderes publicos o derechos frente al Estado. Pero el constituyente
no asume esta denominacién convencional, y asi no excluye que un
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mismo derecho pueda presentar esta triple manifestacion, aunque en
Gltima instancia predomine en su reconocimiento constitucional uno
de esos aspectos (asi el derecho de reunién -art. 22 CE- es un
derecho tipico de libertad, de modo que podemos manifestarnos con
absoluta independencia de los deseos de la autoridad, seguramente
con el propdsito politico de hacer presente al poder determinados plan-
teamientos, pero necesitando al tiempo una proteccion gubernativafrente
a quienes pudiesen frustar el gjercicio de nuestro derecho).

De otro lado, el régimen de los derechos en relacion con su inmediata
eficacia o proteccion no depende del tipo al que convencionalmente
puedan pertenecer, de modo que, por ejemplo, los derechos de par-
ticipacion tuviesen un diferente estatuto de los demas, sino, segun vere-
mos, exclusivamente de acuerdo con su ubicacion constitucional, y asi
los derechos del capitulo 2 se diferencian claramente de los del capitulo
3, y dentro del capitulo 2 la proteccion institucional y jurisdiccional
de los de la Seccién |.a es mayor de los de la Seccién segunda del
mismo Titulo 1.

2. Caracterizacion material y formal delosderechos
fundamentales

Los derechos fundamental es se caracterizan por su importancia mate-
rial y por su rango formal. Desde un punto de vista material son los
derechos méas importantes del ciudadano. Consisten en facultades o
pretensiones relativas a ambitos vitales del individuo en su libertad,
relaciones sociales o participacion y constituyen el nacleo basico de
su status juridico.

Laimportancia de los derechos deriva de su relacion con la dignidad
de la persona y de la imprescindibilidad de los mismos en un sistema
democrético. Son, en efecto, la proyeccion inmediata y positiva de la
dignidad de la persona: las posibilidades de desarrollo de la misma
dependen de su reconocimiento y ejercicio. No cabe un desenvolvimiento
pleno de la persona sin libertad individual y colectiva, sin posibilidades
de participacién politica o sin el aseguramiento de las oportunidades
vitales que garantizan determinadas prestaciones publicas.

1 Véase mi trabajo «Algunas cuestiones basicas de la Teoria de los Derechos Fun-
damental es», Revista de Estudios Politicos, nim. 71, Madrid, 1990.
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A su vez ni laorganizacion democraticadel Estado ni laparticipacion
racional de los ciudadanos en lavida publicason viables sin una garantia
eficaz de los derechos fundamentales: s6lo hay derechos en la demo-
cracia, y no hay democracia sin derechos. Son asi un verdadero rasgo
funcional de la democracia. Como se sefiala en el articulo 10, en efecto,
los derechos de que estamos hablando son «inherentes» a la dignidad
de la personay fundamento «del orden politico y la paz social».

A estos dos aspectos de los derechos fundamentales se refiere el
Tribunal Constitucional cuando sefialaallado de la dimensién individual
de los mismos, de manera que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos publicos en cuanto atribuyen determinadas facultades a sus
titulares precisamente frente a los poderes publicos que son sus des-
tinatarios y que quedan obligados a respetar la libre actuacion de los
ciudadanos, facilitar su participacion o realizar determinadas presta-
ciones, la dimension objetiva, pues los derechos fundamentales son «ele-
mentos del ordenamiento», de modo que su suerte no es una cuestion
() asunto privado, sino con trascendencia para todo el sistema juridico.

Pero a los derechos fundamentales sobre su importancia material,
derivadade su relieve ético y su imprescindibilidad en el sistema demo-
crético, y que determina la evidencia de su necesidad, les caracteriza
una especificidad formal visible en primer lugar en la estructura de
las clausulas en que se contienen y sobre todo en el rango de las
mlsmas.

Estamos, en efecto, ante normas, es cierto, de Derecho positivo,
pero normas con una especial estructura que deriva de su sumariedad,
indeterminaci 6n o concentracion. Los derechos fundamental es reconocen
facultades o pretensiones efectivas, de modo que contienen prescrip-
ciones obligatorias para los poderes publicos a titulo de derecho direc-
tamente aplicable, pero se trata de normas cuya incompletud es evidente
en virtud de su condicion principialista: esta dimensién principialista
es compartida con otro tipo de normas constitucionales, especialmente
las definitorias o las que recogen explicitamente principios o valores,
pero aparta a los derechos de otras clasulas que proceden a una regu-
laciébn méas completa e inequivoca, mas comin con lo que hacen o
suelen hacer las normas que no son constitucionales, pero que llevan
a cabo asimismo algunas normas de este tipo como son las organizativas
o las competenciales. El caréacter abierto e incompleto de las clausulas
prescriptivas realza la labor de desarrollo o interpretacién de las mismas
que, respectivamente, han de acometer, necesaria y subordinadamente,
laley y ladoctrinadel Tribunal Constitucional.
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Pero formalmente caracteriza a las clausul as que contienen derechos
fundamentales no so6lo su estructura, sino su rango: se trata, en efecto,
de normas constitucionales. Ello quiere decir antes de nada derechos
supralegales o derechos que obligan o vinculan -como dice la Cons-
titucion- al legislador, que evidentemente, en cuanto poder constituido
esta sometido al constituyente. De modo que en razén de la estructura
del derecho fundamental éste necesita de la actuacion completadora
del legislador, cuya normaciéon en esta materia no puede ser libre,
sino sometida al limite del respeto de lo establecido por el constituyente,
a lo que se denomina, en los términos que veremos, el «contenido
esencial» del Derecho.

La condicidn positiva de los derechos fundamentales no sélo vale
frente al legislador, sino frente al poder constituyente constituido: de
modo que la reforma de la Constitucién no puede disponer de los dere-
chos fundamentales, entendiendo por tal no una simple modificacién
de su regulacién (o cambio cuantitativo), sino su supresion o vaciamiento
(o cambio cualitativo).

En efecto, los derechos fundamentales vinculan también al poder
constituyente constituido, que no puede proceder a una reforma cons-
titucional, se utilice el procedimiento que sea, que los suprima o des-
virtie. Admitimos por ello limites, estén o no reconocidos en la Cons-
titucién, l6gicos o inmanentes, o como se les quiera llamar, pero en
cualquier caso indisponibles al poder de reforma de la Norma fun-
damental.

De modo que una cosa es cambiar la Constitucién, introduciendo
modificaciones en ella, que pueden tener incluso una pretension global,
general o «total», como dice nuestro articulo 168 CE, y otra cosa es
cambiar de Constitucion, lo cual no es ejercer un poder de revisién,
sino de destruccién de la misma. Esto es lo que acontece cuando se
cambia la titularidad del poder soberano, se le dificulta su actuacion
en el futuro o, supuesto que aqui se plantea, se impide un funcionamiento
democrético al sistema politico en virtud de supresiones o limitaciones
intolerables de los derechos fundamental es.

La primera modificacién (cambios en la Constitucion) es licita cons-
titucionalmente hablando; la segunda (cambio de Constitucion) esinman-
tenible, pues, a mi juicio, en este tipo de cambios no puede afirmarse
continuidad verdaderamente juridica entre el primer documento cons-
titucional y el segundo, por o menos en el plano material.

Incluso los derechos fundamentales se imponen al propio poder
constituyente originario como -al menos ademas- derecho suprapo-
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sitivo en la medida en que a éste no le cabe prescindir de los mismos,
yaque son un ingrediente necesario de la Constitucion: sélo hay derechos
fundamentales constitucionales, ciertamente, pero no hay Constitucién
sin derechos fundamental es. Recordemos, en efecto, el famoso articulo 16
de la Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
que establecia el canon indubitable constitucional: un Estado que no
establece |la separacion de poderes ni contiene una declaracion de dere-
chos carece de Constitucion. Es mas, lo que hace el constituyente revo-
lucionario, como actuacién verdaderamente innovadora y constitutiva,
es establecer derechos fundamentales. Asi la Constitucion de 1791 no
crea el Estado francés: decide soberanamente sobre la organizacion
del Estado francés; donde hay una decisién verdaderamente innovadora
es en la materia de derechos fundamentales.

En efecto, desde luego las Constituciones incluyen, también nece-
sariamente, algo méas que derechos fundamentales, determinan la estruc-
tura institucional del Estado o su «fabrica constitucionah; pero advir-
tamos que lo que hace el constitucionalismo revolucionario es no tanto
establecer ese edificio institucional -aunque si ciertamente rectificar
su planta sobre nuevas bases, las del principio de separacién de pode-
res-, sino decidir libre y expresamente sobre él: las Constituciones
explicitan un plan of Government sobre el que han decidido sobera-
namente.

Pero donde, como deciamos, la decisidn constituyente es innovativa
es en el plano de los derechos fundamentales que la Constitucion esta-
blece tan necesaria como verdaderamente y que antes no existian: el
suibdito pertenecia a un verdadero Estado como estructura politica per-
manente y soberana, pero no tenia derechos, que solo conseguira cuando
se haga ciudadano 2.

3. Losderechosfundamentales como derechos positivos
A) Planteamiento general

El estudio de la dimension positiva de los derechos fundamentales
nos debe llevar a profundizar en la vinculacién a los mismos, en cuanto

2 Més detalladamente en mi trabajo "Principialismo y Orden constitucional», Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 2. También
mi intervenciéon en la reunién de los Quaderni Fiorentini, dirigida por Paolo Grossi
y organizada por Clara Alvarez, de proxima aparicion.
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contenidos en normas constitucionales, del legislador y del juez. Vin-
culacion que conduce a una actuacién obviamente diferente en razon
de la también distinta posicion constitucional de ambos sujetos: ellegis-
lador completa el régimen normativo de los derechos, sélo nuclearmente
establecido en la Constitucion; los jueces realizan su aplicacién ase-
gurando su eficacia en un caso concreto, aunque dada la necesidad
de fundamentar o justificar su actuacién, producida exclusivamente en
términos estrictamente técnicos, procedan a una labor definitoria de
tales derechos de la méxima importancia. Ya hemos sefialado que tal
actuacion, legal o jurisprudencial, es absolutamente imprescindible: el
régimen de los derechos fundamentales requiere de completamiento
o acabamiento, de modo que el mero reconocimiento constitucional
no basta para garantizar un verdadero disfrute de los derechos fun-
damentales *; de otro lado, no hay verdaderos derechos si no se asegura
la proteccion jurisdiccional de las facultades o pretensiones concretas
en que los mismos consisten, pues si los derechos no fuesen alegables
ante los Tribunales estariamos ante prescripciones morales o éticas
o ante afirmaciones filosoficas, pero no ante verdaderas normas juridicas.

La exploracion de la problematica del caracter positivo de los dere-
chos fundamentales requiere asimismo de otra puntualizacion que se
refiere al caracter constitutivo de la declaracion constitucional de los
mismos: esto es, ho tenemos otros derechos fundamental es que los expre-
samente identificados como tales por la Constitucion. Asi no son derechos
fundamentales ni los derechos no reconocidos con tal caracter por la
Constitucion, segin veiamos al principio, ni los principios constitu-
cionales, ni los derechos humanos incorporados a nuestro ordenamiento
en virtud de su inclusion en Declaraciones internacionales suscritas
por el Estado espafiol. En relacién con esta Ultima cuestion hay que
recordar que el articulo 10 de nuestra Constitucién impone la inter-
pretacion de los derechos fundamental es de conformidad con los tratados
al respecto suscritos por Espafia. Pero esto no significa ciertamente
que los espafiol es tengan mas derechos fundamental es que |os contenidos

1 Esta afinnacién, si bien se mira, es perfectamente compatible con la doctrina
del Tribunal Constitucional, segin la cual los derechos fundamentales y libertades publi-
cas reconocidos en la Constitucion son de aplicacion directa, esto es, obligan a titulo
de derecho directamente aplicable, sin que su efectividad requiera de desan'ollo legis-
lativo, al menos en un nivel esencial o minimo, pues la dilacion en el cumplimiento
de la obligacién que la Constitucion impone a legislador no puede lesionar el derecho
reconocido en ella (SSTC 39/1983 y 75/1982).
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en la Declaracién incluida en nuestro titulo 1, sino que la interpretacion
de estos derechos tiene asegurado un nivel minimo (no necesariamente
coincidente con el contenido esencial) que al menos reconozca las facul-
tades deducidas -directamentey através de los érganosjurisdiccional es
que los interpreten- de tales derechos de las declaraciones inter-
nacionales correspondientes, lo que explica que, en efecto, sean muy
numerosas las referencias — a veces no sélo en un sentido meramente
confirmativo sino como principal base de apoyo- de la doctrina del
Tribunal Constitucional, por ejemplo a la Convencién asi como a la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras-
burgo.

B) El legislador y los derechosfundamental es

Quedamos, pues, en que la intervencion normadora de la ley en
materia de derechos fundamentales es necesaria. Es también exclusiva:
la Constitucién reserva al legislador esta tarea, o dicho de otro modo,
impide al reglamento, en cuanto norma dictada por la Administracion,
la regulacion de la misma. En efecto, cuando el constituyente atribuye
la normacion de una materia al legislador (dejemos ahora la veste o
la condicion concreta de éste) no esta tanto capacitando al legislador
paratal actuacion, de modo que se pudiese pensar que éste solo puede
intervenir si cuenta con la habilitacién constitucional al respecto (lo
que permitiria suponer que en defecto de tal reserva el reglamento
pudiese regular esta materia, como ocurria con los ordenamientos de
la Monarquia constitucional o acontece hoy en sistemas con vestigios
dualistas como la Republica semipresidencialistafrancesa) cuanto impo-
niendo tal normacion al legislador, de modo que, en principio y de
modo cardinal, el reglamento nunca puede regular los derechos fun-
damentales. Ello quiere decir que no cabe sobre los mismos desle-
galizacién o renuncia del legislador en favor del reglamento ni tampoco
reglamento independiente, esto es, actuacion normadora alguna de la
Administracién sin coberturalegal.

En efecto, en nuestro sistema la reserva legal de los derechos fun-
damentales, esto es, la atribucién al legislador que hace el constituyente
en los articulos 53 0 81 de su normacioén, tiene el significado no de
autorizar su intervencion sino de imponérsela, prohibiéndoselaal tiempo
a la Administracion, de modo que ésta dictase un reglamento inde-
pendiente o utilizase una deslegalizacion al respecto.
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Evidentemente larazén de lareservalegal eslaimportancia politica
de los derechos fundamental es y |as oportunidades que el procedimiento
parlamentario -publicidad, discusién con intervencion de los repre-
sentantes directos del pueblo- asegura de cara a una mejor y supe-
riormente legitimada regulacién de tal materias. Desde este punto de
vista los derechos fundamentales son clausulas competenciales que, para
empezar, sefialan una frontera, en principio intraspasable, entre la ley
y el reglamento, cabe decir entre el Parlamento y el Gobierno.

De todos modos la significacion competencial de los derechos fun-
damentales no se agota sefialando la condicién reservada al legislador
de estamateria. Porque a qué tipo de legislador corresponde la normacién
de los derechos fundamentales. ¢,Quién establece, mejor quién completa,
el régimen de los derechos fundamentales: la Ley Organica, la ley
ordinaria, laley estatal, laley autonémica?

La actuacion legislativa puede consistir en «el desarrollo» de los
derechos fundamentales (art. 81) o en la «regulaciéon de su ejercicio»
(art. 53). La primera normacion larealizala Ley Organica; la segunda,
d legislador ordinario. La Ley Orgénica -como se sabe una ley con
especificidades materiales, esto es, reservada para determinadas mate-
rias, y formales, pues su aprobacion, modificacion y derogacion exige
el quérum de la mayoria absoluta en €l Congreso- es una ley estatal;
la ley ordinaria puede ser estatal o autondmica. De modo que las leyes
de desarrollo necesariamente seran estatales; las leyes que, en cambio,
regulen el ejercicio de los derechos fundamentales quiza puedan ser
estatales o territoriales.

El problema se complica de todos modos, porque €l constituyente
construye la reserva de la Ley Organica no sélo pensando en un tipo
de normacién, justamente la consistente en el desarrollo, sino en el
objeto de lamisma: el desarrollo que se quiere reservar alalLey Organica
no es el de cualquier derecho fundamental, sino precisamente de los
denominados «derechos fundamentales y libertades publicas».

Asi la determinacién de lareserva exige saber qué ha de entenderse
por desarrollo y especificar ademés el objeto a que dicha normacién
alcanza. De modo que la especificacion de la reserva nos lleva a pre-
guntarnos, como deciamos, por el tipo de normacién sefialada como

4 Sobre lareservade ley, J. J. SoroziBal, «El régimen parlamentario y sus enemigos
(reflexiones sobre el caso espariol»>, Revista de Estudios Politicos, nim. 93, Madrid,
1996. Especialmente A. GARRORENA, voz «Reserva de Ley», en la Enciclopedia Juridica
Civitas, Madrid, 1995.
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desarrollo y el objeto de la misma, de modo que identifiguemos en
la Declaracion de derechos del Titulo | los «derechos fundamentales
y libertades publicas» a que se refiere el articulo 81.

Si determinamos lo reservado al legislador organico podremos atri-
buir la normacion restante a la ley ordinaria, preguntandonos después
por el reparto de tal materia -esto es, la regulacion del eercicio de
los derechos fundamentales de que habla el ato 53- entre el legislador
estatal y el autonémico.

La normacién consistente en el desarrollo debe Ilevarnos al esta-
blecimiento de los aspectos capitales o basicos de una materia, una
actuacion de caracter definitorio y constitutivo, referente a la deter-
minacion del régimen esencial de la misma. Para el Tribunal Cons-
titucional estamos ante una actuacion configuradora, esto es, una regu-
lacion global o basica, no necesariamente detallada, que incluso en
sus aspectos marginales permita una remision al legislador ordinario
-gque no puede hacerse en blanco o en términos genéricos (STC
137/1986)- 0 alaAdministracion (STC 77/1985). En cuanto la materia
reservada a la Ley Organica el Tribunal Constitucional la determina
enfavor de aquellas figurasjuridicas especificas contenidas en la Seccion
|.adel Titulo | cuyarubricaesjustamente lade «Derechos fundamentales
y libertades publicas» (SSTC 76/1983 y 160/1987), teniendo en cuenta,
como se ha hecho notar por la doctrina académica, que en tal Seccién
hay figuras que no son derechos fundamentales y cuya regulacion, por
tanto, no requiere Ley Organica, y que hay derechos fundamentales
cuyo desarrollo no procede, en virtud del significado restrictivo que
cualquier regulacion habria de adquirir °.

Identificado el &mbito material de la reserva de Ley Orgéanica sera
muy facil establecer, de manera residual, el de la ley ordinaria del
articulo 53, comprendiendo entonces lo que no sea desarrollo, enten-
diéndose consiguientemente por regulacién del ejercicio de un derecho
fundamental, de ordinario en relacion con los derechos de la Seccién
l.a, no la normacién definitoria de las facultades en que consista el
derecho, sino aquella que posibilite su disfrute, asi asegurando su com-
patibilidad con las exigencias de otros derechos o bienes constitucio-
nalmente protegidos o que proceda a una ordenacion para garantizar
el ejercicio simultaneo del mismo a sus titulares, adopte medidas tuitivas

5 F. ruBlo, «Los derechos fundamentales», Claves, nim. 75, Madrid, 1997. 3. JiMENEz
camPO, Comentario al articulo 53. Comentarios a la Constitucién, dirigidos por O. Alzaga,
Madrid, 1996.
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para su disfrute o, en relacion con los demés derechos del capitulo 2.°,
cualquier regulacién ordinaria de los mismos.

En el caso de lareserva legal del articulo 51 el problema consiste
en establecer si la misma se hace exclusivamente en favor del |egislador
estatal y, si ello no fuese asi, cudles serian las facultades al respecto
de las Comunidades Auténomas. La cuestion es importante, porque la
admisién de la competencia de las Comunidades Auténomas en materia
de derechos fundamentales puede producir una diferencia en el status
de los ciudadanos que necesariamente ha de ser el mismo si se acepta
la idea del Estado como comunidad juridica de iguales y se repara
en que la igualdad de derechos ha de regir sobre todo en relacion
con los derechos fundamentales de los ciudadanos espafioles con inde-
pendenciadel territorio en el que vivan. Sin embargo, seriaincompatible
con el gjercicio de la autonomia politica excluir de las competencias
de las Comunidades Auténomas cualquier facultad normadora sobre
esta materia.

La compatibilidad entre las exigencias de la igualdad y el respeto
del pluralismo, tras alguna vacilacién de primer momento, en el que
aplicando un tanto toscamente una teoria objetiva de los derechos fun-
damentales ¢ se excluia competencia legislativa alguna de las Comu-
nidades Auténomas en esta materia, afirmando la invariabilidad terri-
torial de aquéllos en cuanto elemento primordial de la unidad politica,
lahaestablecido el Tribunal Constitucional con unadoctrinaque asegura
que todos los ciudadanos espafioles, con independencia de la Comunidad
Auténoma a la que pertenezcan, disponen, en su régimen basico y
general, de los mismos derechos. Para el Tribunal Constitucional, en
efecto, la reserva de ley para laregulacién del ejercicio de los derechos
fundamentales del articulo 53 s6lo se establece en favor del legislador
estatal si se trata de una norma que fija las condiciones basicas del
disfrute de los espafioles de los derechos, asi como del cumplimiento
de sus deberes constitucionales, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 149.1.° de la Constitucion; cuando la norma legal no afecta a
las condiciones basicas de tal ejercicio puede ser promulgada por las
Comunidades Auténomas cuyos Estatutos atribuyan competencia legis-
lativa sobre una materia cuya regulacién implique necesariamente la

( Contenida en la Sentencia de 14 de julio de 1981, segun la cual los derechos
fundamentales son la base «del estatus juridico unitario para todos los espafioles» vy,
por tanto, no se encuentran afectados «por la estructura federal, regional o autonémica
del Estado» (STC de 14 dejulio de 1981).
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del egjerclclO de derechos constitucionalmente garantizados (SrC
.37/1981).

La exploracion de la problemética de la reserva de ley en materia
de derechos fundamental es debe explicar, siquiera brevemente, la exis-
tencia, junto a las reservas generales de los articulos 53 y 81, atenientes
como sabemos al desarrollo y laregulacién del gjercicio de los mismos,
de reservas concretas explicitas que acompafian al reconocimiento de
algunos derechos, pero no al de otros.

Sin duda no puede dejarse de atribuir una significacion a esta actitud
del constituyente: la no invitacién al legislador a completar el régimen
en los derechos sin reserva de ley especifica-aunque no esté impedida,
como acabamos de ver- debe llevar a una mayor cautela del poder
legislativo, cuya intervencion constructiva o definitoria del derecho
habria de evitarse, limitandose a una labor ordenadora y tuitiva, de
modo que hubiese de actuar con una menor libertad de movimiento.
Este criterio interpretativo de las reservas especificas no puede, con
todo, llevar a dividir los derechos constitucional es en derechos humanos,
reconocidos por el constituyente pero con legitimacién extraconstitu-
cional, lo que explicaria la escasa contribucion del legislador en el
establecimiento de su regulacion y derechos fundamentales, creados
por el constituyente y disponibles decisivamente en los términos fijados
por la ley. Para lo que si puede servir la distinciéon entre derechos
fundamentales con reservalegal y sin ella-aparte de excluir ex radice
desarrollos normativos exorbitantes en los que se puede incurrir cuando
el legislador asume funciones definitorias o constituivas del derecho-
es para reparar en que no todos los derechos son igualmente politicos
0 necesitan de la misma manera su configuracion del legislador. La
ausenciade reservalegal ratificaria asi la condicion de derechos defensa
de algunos derechos fundamentales, subrayando la marginalidad de la
intervencién del legislador en su definicion.

Acabamos de ver que la intervencion del legislador en el esta-
blecimiento del régimen del derecho fundamental (corra a cargo del
legislador estatal o autondmico, se realice mediante Ley Orgéanica u
ordinaria) es necesariaaunque no siempre en igual manera: hay derechos
asi mas politicos que otros y cuya dependencia del legislador es por
ello méas perceptible. Asi los derechos de configuracién legal requieren
de un completamiento de este tipo -por ejemplo, los derechos de
participaciéon o los derechos de prestacidon- que no es necesario ni
recomendable en otros casos, como veiamos, por ejemplo, en el caso
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de los derechos defensa, pues en este supuesto claramente una inter-
vencion del legislador que rebase el proposito de ordenar o proteger
su gjercicio tiene el riesgo de convertirse no en tuitiva sino en impeditiva
de los mismos. Ocurre a veces que si la ley define con precision las
facultades en que nuestros derechos consisten o realiza una regulacion
exhaustiva de las condiciones de su gjercicio de ello se derivaran no
oportunidades para su disfrute, sino riesgos para tales derechos.

Pero sea cual sea el significado de la intervencién normadora del
legislador al completar el régimen de un derecho fundamental, de lo
que setrataes de llamar laatencion sobre el hecho de que esa actuacion,
aunque necesaria, no puede ser ilimitada. Precisamente a |la existencia
de ese limite se refiere la exigencia establecida en el articulo 53 del
respeto del contenido esencial del derecho.

La problemética de esta clausula que impone al legislador el limite
del contenido esencial del derecho y que el constituyente ha tomado
del articulo 19.2 de la Constitucion alemana es abundante. En primer
lugar se trata de encontrar su significado, pero méas alla de esto y
de la explicacion de su utilidad estd el problema de su necesidad,
del caréacter de la clausula en que se contiene, el alcance de la misma,
etc.

De lo que se trata es de impedir al legislador la desfiguracion
de un derecho cuando procede a la normacion del mismo, pues en
tal caso el legislador no obraria vinculado a la Constitucion sino sobre
ella. Ello ocurre, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, cuando
la actuacién normadora del legislador deja irreconocible el derecho
fundamental, de modo que ya su régimen no es incluible en' el nomen
del mismo, o cuando tras su regulacién el derecho fundamental deja
de ser capaz de proteger los intereses cuya tutela le compete. (<<Se
entiende por "contenido esencial” aquella parte del contenido de un
derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo,
lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un
determinado tipo. Es también aquella parte de contenido que es ine-
ludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la
satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecuencia el derecho
se otorga...» -STC 11/1981-).

Ahora bien, el problema esta en determinar si esta indisponibilidad
del contenido esencial del derecho por parte del legislador se deriva
de la existencia de la clausula al respecto del articulo 53, de modo
que éstatendria un caracter efectivamente constitutivo de la prohibicién
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que contiene, o si, antes bien, tal indisponibilidad se desprende de
la propia posicién constitucional del legislador, de modo que la cldusula
aque nos referimos tendria antes bien, un caracter declarativo, explicable
entonces por razones de politica legislativa mas que de estricta técnica
constitucional.

A mi juicio, es muy dificil sostener que e mandato del respeto
del contenido esencial aflada algo a la prohibicion implicitaen la misma
idea normativa de Constitucion de una actuacion desfiguradora dellegis-
lador en relacién con ninguna decisién constitucional, tampoco posible,
por tanto en materia de derechos fundamentales. Esto tiene su impor-
tancia, porque si mi tesis es correcta, es decir, si la clausula en cuestién
es declarativay no constitutiva, podriamos extender el limite del respeto
del contenido esencial, como creo que debe hacerse, mas alla del supues-
to contemplado en el articulo 53, que establece la garantia del contenido
esencial solo en €l caso de la regulaciéon del ejercicio de los derecho
del capitulo 2.° Asi tal Iimite existiria asimismo para €l desarrollo de
los derechos fundamentales, lo que resulta obvio, pues el contenido
esencial de un derecho corre mas peligro ante una actuacién definidora
del mismo, que es la que corresponde a su desarrollo, y ademas tal
limite nuclear afecta a otras figuras que no son derechos fundamentales,
se trate de derechos simplemente constitucionales o categorias como
lagarantiainstitucional 7.

C) Laprotecciéonjurisdiccional de los derechos fundamentales

El caracter positivo de los derechos fundamentales se muestra asi-
mismo en su proteccioén jurisdiccional a cargo de los jueces ordinarios
o €l Tribunal Constitucional, y que resulta inevitable como ya hemos
sefialado anteriormente, pues en un orden juridico en que se reconoce
efectivamente la condicién normativa de la Constitucion los derechos
que ésta contiene consisten en pretensiones o facultades alegables nor-

7 Por otra parte, la configuracion preferentemente espacial de tal concepto se adecua
mal a las caracteristicas de los derechos relacionales - O derechos-principio, asi el
de igualdad-, derechos formales, asi secreto de las comunicaciones, o derechos pro-
cesales (me refiero al que abre el ato 24 -«derecho a la tutela judicial efectivar»-
si no se entiende como rubrica de los que vienen a continuacién), de modo que el
contenido esencial en algunos casos es dificilmente desprendible de decisiones del
constituyente y queda absolutamente en manos del Tribunal Constitucional.
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malmente ante la jurisdiccién y no en proposiciones filosoficas o pro-
graméticas, por muy evidentes y razonables que sean las obligaciones
que establezcan o las facultades que reconozcan.

Nuestro orden constitucional asegura la proteccion jurisdiccional
delos derechos fundamental es en primer lugar ante losjuecesy Tribunales
ordinarios mediante un procedimiento basado en los principios, dice
el articulo 5:32 CE, «de preferencia y sumariedad». En virtud de la
preferencia se asegura a los proeesos de proteeeion de los dereehos
fundamentales, regulados en la Ley 62/1978, de Proteeeién Jurisdic-
eional de los Dereehos Fundamentales, una prioridad temporal sobre
el resto de los reeursos y causas de que puedan entender los jueces
y Tribunales ordinarios. Se trata, en segundo lugar, de un proeedimiento
«sumario». La sumariedad puede entenderse tanto en el sentido de
abreviacién o simplificacién, de modo que los proeesos de proteceién
de los dereehos fundamental es se acorten o aceleren, como en el sentido
de que en los mismos tenga lugar exclusivamente unacognicién limitada,
instandose Unicamente pretensiones referidas a la defensa de los dere-
chos fundamentales, a diferencia de los procesos ordinarios, en los
que pueden plantearse cual esquiera euestiones de legalidad.

y la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales tiene
lugar también por parte del Tribunal Constitucional a través del recurso
de amparo. La eompeteneia del Tribunal Constitueional para conocer
recursos de amparo en los que los particulares denuncian violaeiones
de los dereehos fundamentales por parte de los poderes publieo y auto-
ridades, cualquiera que sea su dimension territorial o institueional, no
podiafaltar en un sistemaen el que lafuncién de lajustieiaeonstitucional
es asegurar la adeeuacién a la Constitucién de todos los érganos del
Estado. Asi este proceso de amparo complementa el control de eons-
titucionalidad de las aetuaciones del legislador, que se realiza por parte
del recurso, y de la euestion de ineonstitucionalidad o la observaneia
del reparto competencial entre las Administraciones del Estado y las
Comunidades Auténomas o la garantia del equilibrio institueional entre
los poderes del Estado, que se aseguran a través, respectivamente, de
los eonflietos de eompetencias o entre 6rganos.

De todos modos la actuacion de tutela del Tribunal Constitucional
de los derechos fundamentales, como veremos de inmediato, sélo puede
tener un sentido ulterior y eomplementario: la proteccion ordinaria y
primera de los derechos fundamentales ha de eorrer a cargo de los
integrantes del Poder Judicial. La actuacién del Tribunal Constitucional
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tendréa la significacion de garantia -en el sentido de remedio ulti mo-
desde un punto de vista subjetivo, pues el amparo asegura la ultima
oportunidad de tutela de los derechos de la persona sin demérito de
la importante dimension objetiva del amparo en cuanto la actuacién
jurisprudencial del Tribunal Constitucional establece un estandard a
tener en cuenta necesariamente en su actuacion jurisdidcional por los
Tribunales ordinarios.

Estamos por tanto, en el caso del recurso de amparo, ante una
proteccion jurisdiccional extraordinaria -y a que se atribuye a un Tri-
bunal fuera del orden jurisdiccional ordinario- contra actos de los
poderes publicos que violen los derechos fundamentales. Se trata ademas
de una proteccién normalmente mediata o subsidiariay sumaria. Efec-
tivamente, el recurso de amparo es una via especifica de proteccion
de los derechos fundamentales, pues estamos ante un proceso cuyo
objeto es exclusivamente la tutela de los mismos y subsidiaria, ya que
su utilizacion requiere, ordinariamente, el agotamiento de la viajudicial
previa en su defensa, pero no se trata de una tercera instancia juris-
diccional revisora de decisiones judiciales sobre legalidad ordinaria.
Asi el proceso constitucional de amparo es un proceso constitucional
sustantivo e independiente de la via judicial ordinaria, aunque su uti-
lizacién exija con caracter previo el agotamiento de la via judicial
ordinaria.

Es importante saber que los derechos fundamentales protegibles
por esta via del amparo constitucional -como por la via del amparo
judicial ordinario- son, de acuerdo con el articulo 53.2, exclusivamente
los contenidos en los articulos 14 a 29 y en el articulo 30.2.° (objecion
de conciencia).

La delimitacion de los derechos protegibles por la via del amparo
presenta algunas cuestiones de interés: a) que en tales preceptos hay
otras figuras que no son derechos fundamentales y a las que obviamente
no puede aplicarse para su defensa la via del amparo (es el caso,
por ejemplo, de la obligacion de los poderes publicos de establecer
relaciones de cooperacion con las confesiones religiosas) (art. 16.3);
b) que cabe ampliar la via de los derechos amparables a través de
la afirmacion de una conexion indiscutible entre determinados derechos
constitucionales y los amparables: asi la negociacién colectiva del ar-
ticulo 37 -en concreto la facultad de los sindicatos de participar en
ella- se anuda a la libertad sindical como derecho fundamental; de
otra parte, la alegacion del articulo 14 en cuanto reconocedor de un
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derecho relacional puede asegurar la proteccién mediata de un derecho
no fundamental a través del amparo; ¢) que el Tribunal Constitucional
ha aceptado la defensa por la via del amparo, con una base explicita
0 no en las correspondientes leyes organicas, de derechos que suponen
una especificacion concreta de los amparables ex Costitutione o seguin
laLOTC, como ocurre con el derecho a fundar partidos. Pero la cuestion
mas interesante desde el punto de vista de la teoria es saber si esta
proteccion jurisdiccional especial de algunos derechos (que de otro
lado se completa con la proteccion institucional también exclusiva de
los mismos, reservando su desarrollo a la Ley Organica, como sabemos,
0 imponiendo para su reforma el procedimiento especial del art. 168)
justifica la atribucién exclusiva del caréacter defundamentales para tales
derechos, esto es, el derecho a la igualdad y los comprendidos, con
la adicion de la objeccién de conciencia, en la Seccion La del capitulo
2.° A mi juicio, esta posicién, si se estimase insuficiente la cobertura
que para todos los derechos del titulo 1 da el epigrafe general en que
quedan incluidos, esto es, la rabrica «De los derechos y deberes fun-
damental es», implica una deficiente comprension de lafundamentalidad
de los derechos constitucionales, que considero debe ser de caracter
exclusivamente material .

Creo que los derechos constitucionales no deben su fundamentalidad
al nivel de su eficacia o a su proteccion institucional o procesal, pues
estos aspectos de los derechos fundamentales no son la causa de su
valia, sino sélo el exponente de la misma. Asi |os derechos fundamental es
se protegen por su importancia, pero, obviamente, no deben su impor-
tancia a su proteccion.

Esto tiene especial importancia en relacion con los derechos sociales
del capitulo 3.° del Titulo 1, aunque afirmar el caracter (material mente)
fundamental de estos derechos en los que se manifiesta la estatalidad
social, consecuencia de la imprescindibilidad de los mismos, al menos
para grandes sectores de la poblacion, para llevar una vida digna o
poderse desarrollar cabal mente como personas, no impida atribuir impor-
tantes especificidades en lo que se refiere a su alegabilidad no directa
y a los 6rganos encargados primordialmente de su proteccién. Cier-
tamente la eficacia o su garantia no es la misma en todos los derechos
fundamentales, pues al menos de partida y en razén de su propia con-
dicion, los derechos sociales han de depender necesariamente en su
proteccion antes del legislador y de la Administracion que del juez,
aceptando que su especificacion y amparo no son preferentemente juris-
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diccionales, entre otras cosas para impedir al juez adoptar funciones
de distribucién que no suponen un egjercicio de jurisdiccion, sino que
denotarian un poder politico que tal tipo de érgano ni tiene ni conviene
que tenga en un Estado de derecho en el que ha de negarse a la
jurisdiccion el desempefio de una actuacidon que no sea de mera apli-
cacion de laley.

Los derechos fundamentales se protegen a través del amparo frente
a actuaciones de las autoridades publicas cualquiera que sea el tipo
de las mismas (de orden Legislativo -pero no normativas-, del eje-
cutivo o del Poder Judicial) y su nivel territorial (nacional, autonémico
o local), incluyéndose los entes de caracter corporativo o institucional.

La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional establece, en efecto,
la proteccion del recurso de amparo frente a violaciones «originadas
por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes
publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demas entes publicos
de carécter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus fun-
cionarios 0 agentes» (art. 41 LOTC). No cabe entonces, como se ve,
la impugnacién por un particular a través de la via del amparo de
una ley, lo cual es razonable, pues abrir el camino del recurso de
amparo para oponerse a una norma con rango de ley hubiera supuesto
establecer la legitimacion popular para instar la declaracién de incons-
titucionalidad de las leyes, pero con efectos inter partes y no erga
omnes, y ademas hubiese debilitado |laimperatividad de laley al permitir
de hecho atribuir a todas una tacha de inconstitucionalidad deprimente
parala seguridad y firmeza del ordenamiento.

Pero la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (art. 55.2) prevé
lo que podemos considerar un recurso indirectofrente a las leyes cuando
un particular impugna un acto de aplicacién de una ley que considera
inconstitucional, dando lugar, a través del autoplanteamiento por el
Tribunal Constitucional de la cuestion de inconstitucionalidad -en
concreto por la Sala que ha estimado e amparo deducido contra el
acto de aplicacion de laley-, aunadeclaracién de inconstitucionalidad
de dichaley.

En tal caso, obsérvese bien, no estamos ante una declaracion con-
secuencia del planteamiento del recurso de amparo, sino ante una sen-
tencia declarativa de inconstitucionalidad, dictada en virtud de la propia
iniciativa excepcionalmente reconocida al Tribunal Constitucional. De
modo que no se trata de un amparo conducente a una declaracion
de inconstitucionalidad, sino de un amparo que interpuesto con ocasién
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de la denuncia de un acto concreto de aplicacién de la ley, puede
dar ocasion a que, através de otro proceso, tengalugar un pronuciamiento
de inconstitucionalidad por parte del Tribunal. Por tanto, no nos encon-
tramos ante un amparo directo frente a leyes ni tampoco ante una
verdadera cuestion de inconstitucionalidad, pues ni la misma es sus-
citadapor unjuez ordinario, sino por unaSaladel TC, ni su planteamiento
provoca la interrupcion de proceso alguno, pues la elevacion de la
«cuestion» o autocuestion sélo tiene lugar después que la Salahadictado
su sentencia estimatoria del amparo frente al acto de aplicaciéon de
la norma reputada inconstitucional .

En principio, se excluye a través de esta via del amparo cons-
titucional la proteccion frente a actos de los particulares, pues este
recurso pretende ser una compensacion a la posicion preeminente de
la autoridad. Lo que ocurre es que los términos del reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales que establece su vigencia
de modo general —y no solo frente a las autoridades- y la constancia
de que de hecho las posiciones subjetivas reconocidas en los mismos
pueden sufrir frente a ataques procedentes de otros particulares ha
Ilevado a nuestro legislador, y sobre todo al Tribunal Constitucional,
a admitir también la proteccién jurisdicional de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos frente a eventuales ataques de 10s mismos
causados por particulares.

En el caso espafiol, como es sabido, esta problematica ha encontrado
una respuesta adecuada en el terreno normativo. De una parte, la Ley
62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales,
reconoce especialidades penales, civiles y laborales, al lado de la via
contencioso-administrativa, en la proteccién procesal ante lajurisdiccion
ordinaria de los derechos fundamentales eventualmente vulnerados en
las relaciones privadas.

Pero sobre todo el Tribunal Constitucional admite a su conocimiento,
aplicando flexiblemente su Ley Orgéanica, en concreto su articulo 44,
recursos frente a actos de los érganos judiciales que en realidad no
son lesiones directamente causadas por éstos, sino que traen su origen
de anteriores violaciones de |os derechos fundamental es de particulares
alas que los 6rganos judiciales no han puesto remedio.

En efecto, a pesar de la configuracion constitucional del recurso
de amparo en nuestro ordenamiento como proceso dirigido a proteger
al ciudadano frente a ataques de los derechos fundamentales de los
poderes publicos, y en concreto la exigencia en el recurso de amparo
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frente a violaciones de los derechos fundamentales por parte de los
organos judiciales que éstas tuviesen un origen directo en acciones
u omisiones de los mismos, en la préctica el Tribunal Constitucional
ha conferido la proteccién a los particulares mediante esta via cuando
las violaciones alegadas no traian su verdadera causa inmediata de
los actos de los jueces, sino de conductas de los particul ares, constitutivas
de lesiones de los derechos fundamentales y que los Tribunales no
habian reparado.

La atribucién de la titularidad de los derechos fundamentales pre-
senta algunos problemas precisamente en relacion con los extranjeros
y las personas juridicas; en el caso de éstas ademéas, como veremos,
se suscita alguna cuestion de interés acerca del solapamiento entre
la titularidad de los derechos fundamentales y la legitimaciéon para
presentar el recurso de amparo.

Los derechos fundamentales son patrimonio de todos en razén de
su vinculacién directa con la libertad y dignidad de la persona, de
cuyo desarrollo son condicion indispensable. Sin embargo, los orde-
namientos juridicos no confieren su titularidad en términos tan amplios,
sobre todo la de los derechos politicos restringidos a los ciudadanos,
aunque se suela admitir un derecho a la participacion de los extranjeros
en elecciones municipales, condicionado a la posesion de permiso de
residencia, a la pertenencia del extranjero a determinada area politica
o la reciprocidad entre los nacionales de los paises con los que se
haya regulado el particular.

En Espafia los extranjeros disfrutan de las libertades publicas del
Titulo 1de la Constitucion — aaentenderse de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, asi como los convenios inter-
nacionales sobre dichas materias ratificados por Espafia (art. 10.2)-
en los términos establecidos en los tratados y la ley, ex articulo 13.
La cuestion esta en que, a mi juicio, de dichos tratados no pueden
derivarse limitaciones que, al menos respecto de los derechos funda-
mental es del capitulo 2.°, afecten al contenido esencial de tales derechos,
que serian mutilados si se restringiese abusivamente su titularidad,
y su proteccion, por decirlo asi, desconstitucionalizada al quedar el
derecho fundamental, en su configuracion efectiva, a merced de cual-
quier tratado o ley.

En suma, como haestablecido el Tribunal Constitucional, los extran-
jeros disfrutan de derechos constitucionales, con su correspondiente
proteccion, aunque de configuracion legal. Por ello no puede hablarse
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de desconstitucionalizacion de sus derechos, sino sélo de una moda-
lizacion legal de los mismos (SrC 107/1984). Hay derechos que debido
a su relacion incuestionable con la dignidad de la persona corresponden
a los extranjeros, sin que quepa un tratamiento desigual respecto de
ellos en relacion a los espafioles -derecho a la vida, libertad ideo-
l6gica, etc.-; otros, en cambio, pueden atemperarse en su €jercicio;
y otros que en modo alguno pertenecen a los extranjeros (SrC 107/1984).

El acceso de los extranjeros al recurso de amparo no presenta ningun
problema, pues la Constitucion reconoce legitimacion activa, ademas
de al Defensor del Pueblo y al Ministerio Fiscal, a toda persona natural
o juridica que invoque interés legitimo [art 162.l.b)]. Donde aparen-
temente si existe problema es en al caso de la defensa de sus derechos
ante la jurisdiccion ordinaria que la Constitucion y la Ley 62/1978
reservan a los «ciudadanos». Pero dada la naturaleza subsidiaria del
amparo, el acceso a éste resultaria impedido si no quedase expedita
la via anterior, negandoseles la titularidad efectiva de sus derechos
a los no nacionales, de manera que a ellos ha de alcanzar también
la proteccion de sus derechos ante lajurisdiccion ordinaria.

La titularidad de los derechos fundamentales, en la medida que
lo permitan los términos de su reconocimiento y la naturaleza de su
objeto, contenido o relaciones vitales a que se refieran, corresponde
asimismo a las personas juridicas, pues la Constitucion, en la que no
hay una cldusula general atributiva de derechos fundamentales al res-
pecto, como la que existe en la Constitucion alemana, si que concede
especificos derechos fundamentales a personas juridicas, como las con-
fesiones religiosas -arto 16-, quienes fundan un centro educativo
-arto 27-, etc. Ademas, en su caso, grupos o colectivos que no sean
personas juridicas pueden asimismo disponer de derechos fundamen-
tales, asi, por ejemplo, partidos o asociaciones de electores.

En relacion con la legitimacién de las personas publicas hay que
decir que ésta les corresponde primeramente para la proteccion de
los derechos fundamentales de que puedan ser titulares, siendo estos
derechos — alos efectos de asegurar su ejercicio efectivo- defendibles
procesalmente. La legitimacién puede resultar, en segundo término,
de la existencia de un interés juridicamente protegible derivado de
la relacion entre la personajuridicay los derechos de sus integrantes;
asi el grupo parlamentario puede ostentar un interés legitimo en proteger
derechos que no son suyos, de los que en puridad no es titular, pero
cuya defensa, por decirlo asi, le importa, dada la representacion ins-
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titucional de los miembros que lo integran, que asume, y que si tienen
derechos de participacion politica en relacién con su cargo parlamen-
tario; o el partido politico ostenta un interés legitimo para la defensa
de los derechos de los incluidos en las candidaturas, etc. (de modo
gue en este caso los partidos politicos no defienden, a través de su
acceso al amparo, derechos propios de participacion, sino que acttan
con un interés legitimo consistente en que se protejan los derechos
correspondientes de sus candidatos electorales).

Por su parte, las personas juridicas publicas disponen indudable-
mente del acceso al amparo para asegurar en esta via los derechos
procesales que el ordenamiento ordinario les confiere, de modo que
pueden utilizar esta via para hacer valer las garantias procesales que
les hayan sido vulneradas en la jurisdiccion ordinaria (SSTC 19/1983
y 26/1987); pero lo que no es amparable es la reclamacion por parte
delos entes publicos o sus érganos del ejercicio de la propiacompetencia,
pues como se sefiala en el ATC 19/1993 «el recurso de amparo no
constituye una via abierta a los poderes publicos para la defensa de
sus actos y de las potestades en que éstos se basan, sino justamente
un instrumento para la correcta limitacion de tales potestades y para
la eventual depuracion de aquellos actos, en defensa de los derechos
fundamentales y libertades publicas de los particulares» ®.

4. Lasuspension general eindividual delos derechos
fundamentales

Nuestra Constitucion permite la suspension generalizada de los dere-
chos fundamentales en las situaciones de excepcion consistentes en los
estados de alarma, excepcion y sitio, asi como la suspensién indivi-
dualizada de dichos derechos en relacion con la investigacion de la
actuacion de bandas armadas y elementos terroristas.

El constituyente, en relacién con los primeros supuestos, ha enco-
mendado la declaracién de los mismos a determinados 6rganos estatal es
(art. 116) en unos términos que constrifien los derechos af ectados, garan-
tizan la persistencia del equilibrio de poderes y aseguran la respon-

¥ Sobre muchas de las cuestiones planteadas en este apartado es muy pertinente
la consulta del libro de FErnANDEZ FARRERES, G.: El recurso de amparo segln la Juris-
prudencia constitucional, Madrid, 1994.
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sabilidad politica del Gobierno, asi como el control jurisdiccional de
su actuacion (art. 55).

A la suspensién individual de los derechos se refiere una rica doc-
trina del Tribunal Constitucional que conviene recordar. Segun el Tri-
bunal Constitucional (STC 199/1987), el constituyente prevé la sus-
pension individual de determinados derechos como medio adecuado
para hacer frente a la actividad sistematica, reiterada y muy frecuen-
temente indiscriminada del terrorismo, que supone «un peligro efectivo
para la vida y la integridad de las personas y para la subsistencia
del orden democrético constitucional».

Pero esta suspensién no es un instrumento genérico de proteccién
extraordinaria del Estado, sino un medio destinado exclusivamente a
la investigacion de las actuaciones de bandas armadas o elementos
terroristas.

El objetivo del constituyente es hacer posible la suspension de
los derechos y la intervencion judicial correspondiente, de manera que
se dote a la autoridad gubernativa de una disposiciéon mas amplia de
los derechos que en el régimen comun, pero sin privar al juez de una
intervencién decisivaal respecto, rectificando o levantando la suspension
del derecho.

En el caso de la detencidn preventiva la suspension del articulo 17
permite una prorroga de su duraciéon normal, pero no llega a suprimir
0 convertir en meramente nominal la intervencion judicial. En el caso
de la inviolabilidad de domicilio la suspension alcanza el grado de
que se tolere la entrada sin conocimiento del juez de forma excepcional
y en supuestos absolutamente imprescindibles «cualificados por |a nece-
sidad de proceder de forma inmediata a la detencién de un presunto
terrorista». Por lo que se refiere al derecho al secreto de las comu-
nicaciones, la suspension individual sin autorizacion judicial sélo es
posible en supuestos de urgencia y durante un tiempo limitado, corres-
pondiendo al 6rgano judicial confirmar o revocar la medida interventora
de forma inmediata.

5. Aplicacion e interpretacion constitucional delos derechos
fundamental es

A estas alturas ya ha quedado bien de manifiesto la contribucion
jurisdiccional en la proteccion de los derechos fundamental es, que al ean-
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za no sblo a la garantia individual de los mismos, de modo que los
ciudadanos encuentren remedio a las violaciones que en sus derechos
puedan sufrir, sino ala defensa constitucional de los mismos. El Tribunal
Constitucional anula las leyes contrarias a los derechos fundamentales
por la via de los recursos directos o incidentales (recurso y cuestion
deinconstitucionalidad) y el Tribunal aplicalos derechos fundamentales,
procediendo en su actuacion interpretadora a una definiciéon de su con-
tenido, resolviendo los conflictos que su observancia pueda implicar
en cada caso concreto y estableciendo una doctrina que, como corres-
ponde a su condicién de intérprete supremo de la Constitucion, se
impone a todos los jueces y Tribunaless (art. 5 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial).

La aplicacion de los derechos fundamentales Ilevara en muchos
casos al Tribunal Constitucional a la resoluciéon de los conflictos de
estos derechos entre si y con otros bienes constitucionales tras la corres-
pondiente ponderacién, asumiendo la imprescindibilidad de todos los
derechos fundamentales, inclinandose por la prevalencia en un caso
concreto de un derecho sobre otro en razén de las circunstancias en
que la colisién tiene lugar, actuando segun las exigencias del principio
de proporcionalidad que impone el sacrificio de un derecho sdlo si
la resolucién del conflicto lo demanda y produciendo en el derecho
que cede sblo el minimo sacrificio si no es posible la compatibilizacién
de los derechos, huyendo de absolutizaciéon por principio y en todo
caso de ningun derecho.

La naturaleza subsidiaria del amparo y la misma posibilidad de
que los érganos judiciales lesionen derechos fundamentales -proce-
sal es- 0 no pongan remedio a las violaciones de los deméas derechos
denunciados por los particulares obliga a un planteamiento correcto
de las relaciones entre las jurisdiciones ordinaria y constitucional, res-
petuoso a la vez de la plena potestad jurisdiccional y del aseguramiento
final de los derechos de los ciudadanos también frente a los jueces
ordinarios. En concreto ha de tenerse en cuenta que el proceso de
amparo constitucional no es una superinstancia o una nueva revision
0 casacion. El Tribunal Constitucional por esta via no puede entrar
a conocer de los hechos que dieron lugar al proceso a qua, de modo
que el Tribunal Constitucional se limitara a concretar si se han violado
0 no los derechos o libertades del demandante, para preservarlos o

9 M. Aracon, Estudios de Derecho Constitucional, pp. 179 Y ss, Madrid, 1998.
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restabl ecerlos, absteniéndose de cual quier consideracion sobre la actua-
cion de los érganos jurisdiccionales (STC 105/1983). El control de
la interpretacion de los Tribunales ordinarios sélo procede cuando la
misma ha sido arbitraria o irrazonable, restringiendo indebidamente
el libre gjercicio de los derechos fundamental es.
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AYER

NOTA EDITORIAL

A partir del niumero 38 la Revista Ayer incorporard dos nuevas
secciones, de modo que los nimeros estaran compuestos por un Dossier,
una Misceldneay una seccion de Ensayos Bibliograficos. Los autores
que deseen enviar trabajos para su publicacién han de ajustarse a las
siguientes normas:

PRESENTACION DE ORIGINALES

I. Las contribuciones y correspondencia deben enviarse a2 Manuel
Suérez Cortina, Departamento de Historia Moderna y Contempo-
rdnea, Universidad de Cantabria, Avda. de los Castros, s/n., 39005
Santander.

2. LaRevistaAyer publicaarticulos y ensayos bibliogréaficos de todos
los &mbitos de la Historia Contemporanea.

3. Los editores se comprometen a adoptar una decision sobre la publi-
cacion de originales en el plazo de seis meses. Se reserva el derecho
de publicacién por el espacio de dos afios, acomodando la misma
a las necesidades de la Revista.

4. Los autores remitiran tres copias en papel, a doble espacio, una
para el Editor y dos parainformes. Se acompafiara de soporte infor-
matico en Word. Igualmente remitiran dos resimenes de 100 pala-
bras en espafiol y en inglés, y una breve nota curricular.

5. Los trabajos enviados para publicacién han de cumplir los requisitos
siguientes:

Dimensiones

Articulos: Los articulos destinados a la publicacion en la
Revista Ayer no seran superiores a 8.000 palabras, sean éstos
para el Dossier o parala Miscelanea.

El tamafio de los ensayos bibliograficos no sobrepasara las
4.000 palabras.



Sistema de citas:

Las notas iran a pie de pagina, tal y como ha venido haciendo
Ayer hasta el momento. Por ejemplo:

Libros: CERVERA, 1.: Madrid en guerra. La ciudad clandestina,
1936-1939, Madrid, Alianza Ed., 1998.

Capitulos de libro: MONTERO, M.: «EIl nacionalismo vasco»,
en Los 98 Ibéricos y e mar. Vol. Ill. El Estado y la politica, Actas.
Madrid, Fundacion Tabacal era/Pabell6n de Espafia Expo'98, 1998,
pp. 255-274.

Articulos de revista: LANNON, F.: «Tendencias recientes en
lahistoriasocial britanica», en PEREZ LEDESMA, M. (Ed.): La Historia
en d 93, Ayer, 14 (1994), pp. 45-62.

En el caso de articulos bibliogréficos o de caréacter tedrico las
citas pueden incluirse en el texto (ALVAREZ JUNCO, 1990, 178),
acompafiadas de una bibliografiafinal.

Los autores se comprometen a enviar articulos originales que no
hayan sido publicados con anterioridad, ni estan siendo conside-
rados en otras publicaciones.
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