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I. Proclamacion general de la libertad civil,
de la propiedad y de los demas derechos legitimos

I a Constitucion de 1812 no contiene una declaracion sistematizada de derechos!
ni las Cortes dictaron previamente una como hizo la Asamblea Nacional francesa
—la célebre Declaracion de 1789.2 Sin embargo en el borrador de Constitucion se

* Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad Complutense de Madrid, Espafia.

! Como advierte Bartolomé Clavero, “no se proclaman con la distincién y compromiso de una

declaracion”, Bartolomé Clavero, Evolucion historica del constitucionalismo espariol, pag. 39
(Tecnos 1986). La falta es sefialada también por Rafael Jiménez Asensio, Apuntes para una historia
del constitucionalismo espariol, pag. 50 (Zarautz 1992). En contraste con las declaraciones francesas
de 1789, 1791, 1793 y 1795. Las constituciones del Imperio, a partir de la de 1799, no contenian
declaraciones. Los textos constitucionales que manejamos se hallan recopilados en version original
y en traduccion al espaiol por José Manuel Vera Santos, Las Constituciones de Francia (Tirant lo
Blanch 2004).

2 Notable diferencia con las Constituciones francesas anteriores que resalta José Luis Comellas, Las
Cortes de Cadiz y la Constitucion de 1812, Revistas de Estudios Politicos, Nim. 126, pags. 102 et
seq. (1962).
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recogian varios preceptos,’® a la postre desechados,* dedicados a declarar y
definir derechos,’ tal y como hacia su modelo, la Constitucion francesa de 1795.6
A la postre el definitivo articulo 4 de la Carta gaditana acabaria proclamando
“la libertad civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los
individuos”, con una féormula que, con no ser completa, se emparenta con sus
precedentes americanos y franceses, y consagra su personalidad liberal. Es cierto
que no proclama, como de solito hacen las constituciones francesas, la igualdad
ante la ley ni reconoce la libertad religiosa —origen del constitucionalismo
americano. Con todo, estas anomalias —formales y sustantivas— no despojan
a la Constitucion de Cadiz de su aura simbodlica genuinamente liberal, incluso
democratica, porque ademds la Carta gaditana reconoce, sin la sistematica
adecuada’ y de modo disperso numerosos derechos® y procura asegurar su

3 Se trataba de los articulos 2 a 6 que establecian:
“Art. 2. Los derechos de los espafioles son la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad.

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

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

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

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

4 En lo que parece fue una decisién tardia que desactivo la intencion reflejada en el proyecto de la
comision, Maria Cristina Diz-Lois, Estudio Preliminar, en Federico Suarez (Coord.), Actas de la

Comision de Constitucion, supra. n.3, pag. 58.

> Marta Lorente Sarifiena ofrece una analisis de tales preceptos que proclamaban la libertad, la

seguridad, la propiedad y la igualdad, Marta Lorente Sarifiena, Las infracciones a la Constitucion de
1812, pag. 200 (Centro de Estudios Constitucionales1987). También Clavero, supra n. 1, pag. 59 y
José Manuel Romero Moreno destacan la similitud de aquel borrador con las Constituciones francesas
de 1793 y 1795, Jos¢ Manuel Romero Moreno, Proceso y derechos fundamentales en la Espania del
siglo XIX, pag. 67 (Centro de Estudios Constitucionales 1983). En parecido sentido Manuel Martinez
Sospedra, La Constitucion espaiiola de 1812: El constitucionalismo liberal a principios del siglo XIX,
Catedra Fadrique Furio Ceriol, Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, 1978, pag. 51 et
seq.. También Manuel Segura Ortega, Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de
1812, en Francisco Puy Mufioz (Coord.), Los derechos en el constitucionalismo espariiol, pags. 27-28
(Universidad de de Santiago de Compostela 2002).

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

7 Dispersion de los derechos que subraya, entre otros, Jordi Solé Tura y Eliseo Aja, Constituciones y
periodos constituyentes en Espaiia (1808-1939) pag. 16 (Siglo XXI 2009).

8 Lo que supone un notorio cambio respecto a la situacion precedente, Jiménez Asensio, supra n.
1, pag. 52. Antonio Torres del Moral ofrece una lista sistematizada de los derechos proclamados, A.
Torres del Moral Constitucionalismos historico espaiiol pags. 42-43 (Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho, Universidad Complutense 2004). Javier Garcia Fernandez y Eduardo Espin
Templado esquematizan los derechos declarados, J. Garcia Fernandez, E. Espin Templado Esquemas
del Constitucionalismo espariiol, pags. 46-47 (Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, 1976).
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eficacia. Esta preocupacion se refleja bien a las claras en el Discurso Preliminar.’

Hay que tener presente que la experiencia de la libertad novedosa, salvo en
Inglaterra y en especial en los Estados Unidos, mientras que en Europa la base, al
carecer de antecedentes juridicos, era puramente ideoldgica. Se tenian, pues, los
fundamentos filosoficos, pero se careciade laexperiencia de un genuino ordenamiento
juridico de la libertad. El absolutismo habia impedido la transformacion de lo
medieval en un sistema liberal como sucedio en Inglaterra. Asi que, el reconocimiento
juridico de la libertad fue el hecho revolucionario por excelencia como proclama
el articulo segundo de la Declaracion de 1789: “El fin de toda asociacion politica
es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”. Ahora
bien, ;como conservarlos o en otras palabras, como protegerlos? Se trataba de su
proteccion juridica y los revolucionarios solo habian dado el primer paso, declaran
los derechos en el mismo articulo segundo de la Declaracion de 1789: “estos derechos
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion™. La finalidad
de la revolucion liberal era, pues, la preservacion de los derechos naturales que, en
la teoria juridica que fue desarrollandose, se convirtieron en garantias, apelativo
que ilustraba ese afan protector.

El proceso constituyente gaditano,'? sin duda, materialmente revolucionario y
en el que parecieron triunfar los doceafiistas —mas radicales— en el planteamiento
formal los mas moderados parecen imponerse al presentar la obra normativa de las
Cortes como una actualizacion —reforma!! — de las antiguas Leyes Fundamentales
del Reino. Queda esto muy claro en el Discurso Preliminar'?> y en el breve
predmbulo de la Constitucion. El resultado acaba siendo mas revolucionario que

° Asi lo resalta Luis Sanchez Agesta, Historia del constitucionalismo espariol (1808-1936), pags. 90
et seq.(Centro de Estudios Constitucionales, 1984).

19 Para indagar en el proceso constituyente es 1til el estupendo analisis realizado por Comellas, supra
n. 2, pag. 94 et seq.

' Una reforma constitucional como la califico Agustin de Argiielle, Examen histérico de la reforma
constitucional que hicieron las Cortes Generales y Extraordinarias desde que se instalaron en la isla
de Leon el dia 24 de septiembre de 1810, hasta que cerraron en Cadiz sus sesiones en 14 del propio
mes de 1813 (Imprenta de Carlos Wood e hijo, 1835). Este intento de presentar la obra de Cadiz como
una restauracion de las viejas leyes lo destacan Clavero, supra n.1, pags. 35 et seq.; Sanchez Agesta,
supra n. 9, pags. 45 et seq., Melchor Fernandez Almagro, Del antiguo régimen a las Cortes de Cadiz,
Revista de Estudios Politicos, Num. 126, pag. 42 (1962); Federico Suarez, Sobre las raices de las
reformas de las Cortes de Cadiz, Revista de Estudios Politicos, Num. 126, pag. 31 (1962). Clavero
destaca la influencia de Jovellanos que entronca con la tradicion inglesa. Clavero, supra n. 1, pag. 25
et seq. Torres del Moral analiza con detalle las numerosas referencias que se hallan en el Discurso
Preliminar a las antiguas leyes castellanas, aragonesas o Navarras, al Fuero Juzgo, a las Partidas, a los
Ordenamientos Real y de Alcala y a la Nueva Recopilacion. Torres del Moral, supra n. 8, pags. 37-38.
Marcelino Menéndez Pelayo, sin embargo, niega con rotundidad cualquier conexion de las Cortes
de Cadiz con la tradicion. Menéndez Pelayo, Historia de los heterodoxos esparioles pags. 301-308
(Editorial Porrial983).

12 Se ha destacado con razon la relevancia del Discurso Preliminar para entender la obra de las Cortes
de Cadiz, entre otros, por Sanchez Agesta, supra n.9, pag. 46; Torres del Moral, supra n. 8, pag. 31.
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tradicional, pero trufado de apelaciones a lo castizo,'? a las viejas leyes que habian
sido olvidadas por las “préacticas abusivas de la preeminiencia absoluta”* de los

reyes. Se ha dicho con razon que la Carta gaditana destaca por su historicismo, !> al

intentar “constitucionalizar la Monarquia cat6lica”.'®

Pero el hecho revolucionario,'” tras la intervencion decisiva de las juntas,'®
se produjo con la atribucion a la Nacion de la titularidad de la soberania que las
Cortes representaban,!® atn cuando el Discurso Preliminar trate de justificarse con
la apelacion a las antiguas leyes espafiolas.?’ El nuevo sujeto politico, la Nacion,
habia irrumpido y ello implicaba despojar al rey de la titularidad de la soberania
para atribuirsela a la Nacion dando asi lugar a la primera proclamacion espaiola del
principio constitucional de soberania nacional®! y la entrada del pueblo en la vida

13 Una mezcla de tradicion y modelos franceses, segun Sanchez Agesta, supra n. 9, pags. 47-48. El
mismo autor lo recalca con detalle en su Introduccion a Agustin de Argiielles, Discurso Preliminar
a la Constitucion de 1812, pag. 137 (Centro de Estudios Constitucionales, 1989), refiriéndose a la
“raiz tradicional” de la Carta de Cadiz. Una amalgama de principios de origen diverso, en opinion de
Francisco Fernandez Segado, Las Constituciones historicas esparnolas, pag. 66 et seq. (Civitas, 1986).
O, como apunta Fernandez Almagro, una tension de ideas contrapuestas, supra n. 11, pag. 12. Luis
Diez del Corral explica como hasta los doceatiistas invocaron a los tedlogos espaiioles del siglo XVI
para justificar en ellos los ideas politicas revolucionarias. Diez del Corral, El liberalismo doctrinario,
pag. 467 et seq. (Centro de Estudios Constitucionales, 1984).

14 En palabras de Eduardo Garcia de Enterria, Prologo a la Constitucién Politica de la Monarquia
Espariola, promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812, pag. VIII (Civitas, 1999).

15 Carlos Garriga y Marta Lorente, Cddiz, 1812: La constitucion jurisdiccional, pag. 38 (Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales 2007).

16 1d., pag. 21.

17 Cuya gestacion, con su proliferacion de dictimenes y decretos, analizan bien Miguel Artola y Rafael
Flaquer Montesqui, La Constitucion de 1812, pags. 133 et seq. (lustel). El vacio de poder facilitd
un gobierno de Asamblea, como explica Juan Ignacio Marcuello Benedicto, Las Cortes Generales y
Extraordinarias: organizacion y poderes para un gobierno de Asamblea, en Miguel Artola (ed.), Las
Cortes de Cadiz, pags. 467 et seq. (Centro de Estudios Constitucionales, 1984).

18 Acerca de la tarea en cierto modo democratizadora de las juntas Torres del Moral, supra n. 8, pag.
45.

19 La proclamacién de la soberania nacional mediante el Decreto I, de 24 de septiembre de 1810,
es el hecho verdaderamente revolucionario como sefiala Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 66 et
seq.. Las Cortes se afirman como poder revolucionario, depositario de la soberania nacional. Sdnchez
Agesta, supra n. 9, pags. 52-53. En parecido sentido Joaquin Tomas Villarroya, Breve historia del
constitucionalismo espariol, pag. 14 (Centro de Estudios Constitucionales, 1987); y Jiménez Asensio,
supra n. 1, pag. 49. También, Artola y Flaquer, supra n. 17, pags. 302 y 303. El texto de todos los
Decretos de las Cortes de Cadiz pueden encontrarse, en su version original, en Coleccion de Decretos
y Ordenes de las cortes de Cadiz, 2 vols., (Cortes Generales, Madrid, 1987).

20 Como en la eleccion del Rey en la monarquia visigoda o en la competencia de las Cortes para
otorgar subsidios al Rey o en el uso aragonés segun el cual las peticiones elevadas al Rey por las Cortes
se convertian casi automaticamente en ley.

2l Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 80 et seq. Aquellas Cortes estamentales en origen se convierten
en constituyentes como explica Clavero, supra n. 1, pags. 33 et seq; Comellas, supra n. 2, pags. 86 et
seq.
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politica.?> Los poderes regios quedaban, desde ese momento, circunscritos a los
que la Constitucion, expresion de la voluntad soberana de la Nacion, les reservaba.
Este hecho se asemejo al camino recorrido por la Asamblea Nacional francesa, pero
mientras ésta no enmascaro su labor con coartadas tradicionalistas, las Cortes de
Cédiz apelaron a las antiguas leyes fundamentales para justificar, disfrazar mas
bien, su obra revolucionaria y, de paso, eludir la tacha de “francesismo”.%3

La explicada ambigiiedad en el discurso constituyente (apelaciones constantes
a lo tradicional actualizado a la luz de las nuevas teorias politicas) habria de tener
consecuencias, también en lo que se refiere a la manera en la que se reconocen los
derechos naturales que, en ocasiones y no sin razon, se presentan como formalizacion
de las libertades tradicionales de origen medieval.?* Su declaracion, amén de carecer
de la sistematica y de la rotundidad de las declaraciones americanas y francesas,
omite el reconocimiento formal de la igualdad ante la ley aunque concrete algunas
de sus consecuencias. Falta, pues, rotundidad en la declaracion de derechos,
agravada por la omision apuntada y por la negacion de la libertad religiosa que mas
adelante examinaremos. El articulo 4 de la Constitucion de Céadiz s6lo menciona, y
no es poco, la libertad civil, la propiedad y “los demés derechos legitimos de todos
los individuos™ y va después salpicando el texto con otras libertades y garantias.

Porque la Constitucion gaditana deseaba presentarse como resultado de una
evolucion, la literalidad del articulo 4, como casi la de todos los de la Carta, evita
los excesos o, si se prefiere, la claridad ideoldgica de los textos franceses. Ni el
Preambulo de nuestra Constitucion se parece al de la Declaracion de 1789, ni el
articulo 4 gaditano se refiere a los derechos naturales que toda asociacion politica ha
de preservar (articulo segundo de la Declaracion de 1789, derechos muy similares a
los precedentes americanos, en especial al articulo I de la Declaracion de Virginia).
Prefiere una expresion menos cargada de ideologia, aunque encomiende a la Nacion
“conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los
derechos legitimos de todos los ciudadanos que la componen”. Venian asi ligadas la
libertad civil y la propiedad en su concepcion liberal.>

No es baladi el apelativo “civil” con el que se acompaiia la proclamacion de la
libertad, pues parece excluirse la libertad politica. Los derechos politicos, que luego
examinaremos, no se proclaman a favor de todos porque si bien el sufragio activo
se universaliza en apariencia, se restringe el pasivo y se abre la puerta a una mayor

22 Comellas, supra n. 2, pag. 115 et seq. Fernandez Segado prefiere hablar de una revolucion social
protagonizada por la burguesia ilustrada, supra n. 13, pag. 69. Revolucion de las clases medias la
denomina Sanchez Agesta,, supra n. 9, pag. 23.

23 Que se atribuia a modo de anatema entre los constituyentes, Sanchez Agesta, supra n. 9,.pag. 45;
Fernandez Almagro, supra n. 11, pags. 45-46.

24 Asi lo subrayan Tomas Villarroya, supra n. 19, pags. 81 et seq.; Torres del Moral, supra n. 8, pag.
38.

25 Asi lo subraya Lorente, supra n. 15, pags. 207 et seq.



950 REevisTa Juripica U.I.P.R. [Vol. XLVII: 4: 945

reduccion del activo, a partir de 1830, a quienes sepan leer y escribir (sufragio
capacitario). En resumidas cuentas, lo que en realidad protege el articulo 4 es toda
la esfera de la libertad individual, privada, excluyendo los derechos de participacion
politica que merecen en la Constitucion un tratamiento diferenciado. En esto la
Carta gaditana no se distingue de sus precedentes americanos o franceses que,
sin calificar de civil la libertad que proclamaron, también regularon por separado
la participacion politica, no siempre de forma democratica. Se abria asi la ruta,
luego transitada por el liberalismo decimononico, de universalizacion de la libertad
civil y de restriccion de la participacion politica mediante el sufragio censitario o
capacitario.

Ademas de la genérica libertad y de la propiedad, el citado articulo 4 incluye
entre lo que la Nacion ha de proteger “los demas derechos legitimos”. Entre estos
habria que incluir, desde luego, aquellos que la propia Constitucion va después
desgranando. Queda la duda de si esta clausula era de apertura a otros derechos,
como la Enmienda IX de la Constitucion estadounidense de 1787 o el articulo 29
de la Constitucion espanola de 1869. Es tentador entrever en esta frase una clausula
de apertura que hubiera podido emplearse para dotar de rango constitucional a
libertades y derechos que, sin mencién expresa en la Constitucion, pudieran ser
concretados en leyes posteriores. Sea como fuere, todos habrian de ser activados
por el legislador mediante “leyes justas y sabias”.26

Es muy reveladora esta mencion del articulo 4 a las “leyes justas y sabias” por
medio de las cuales la Nacion conserva y protege la libertad civil, la propiedad y
los demas derechos. El articulo 4 resalta la vinculacion del legislador a la libertad,
en otras palabras, se estd poniendo de relieve, de forma muy sugestiva, la relacion
entre Constitucion y ley, entre poder constituyente y poder legislativo ordinario.
Ya sabemos, sin embargo, que en Europa no acabaron cuajando las ideas expuestas
en la primera hora por Sieyés de supremacia de la constitucion frente a la ley, y
ello acabaria trayendo la nociva consecuencia, entre otras, de que los derechos
constitucionalmente reconocidos vinculasen sdlo de manera muy laxa al legislador
ordinario, convertido por este motivo en su verdadero creador.

I1. La extension a los americanos de la condicion plena de espaiioles

La Carta gaditana no emplea la grandilocuente retérica iusnaturalista de los
textos americanos o franceses. Ello no es en si mismo defecto, acaso lo fuera que la
titularidad de los derechos se reservase a los ciudadanos y no solo la de los derechos
politicos. Nada, pues, hay de los “derechos del hombre” franceses,?’ sino una
sociedad politica, la Nacion espafiola, que “es la reunion de todos los espafioles de
ambos hemisferios” (articulo 1), cuya “libertad civil, propiedad y demas derechos

26 Lo que, en palabras de Clavero, implica un mandato de codificacion. Clavero, supra n. 1 pag. 37.
2T Diferencia con las declaraciones francesas que destaca Martinez Sospedra, supra n. 5, pag. 306.
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legitimos™ que la Nacion ha de conservar y proteger” (articulo 4).

Resulta asi capital preguntarse a quienes consideraban las Cortes de Cadiz
espafioles y como se perdia o se obtenia tal condicion. El constitucionalismo
decimonénico se ocupa de este punto,”® asi en la Carta de Cadiz, el articulo 5
(capitulo II del titulo I, “De los espafioles™) aclara que son espafioles “todos los
hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las Espafias y los hijos de
éstos”. La expresion, conectaba con la felicisima del articulo 1: “la Nacion espafiola
es la reunion de todos los espafioles de ambos hemisferios”,?” y traslucia espiritu
democratico; ademas anticipa lo establecido en el articulo 1.2 de la Constitucion de
1978, porque funde soberania nacional y soberania popular. Pero la Constitucion
gaditana (articulo 5) se refiere solo a los hombres, sin que pueda explicarse la
omision de las mujeres como simple resultado de los usos lingiiisticos de la época.
En efecto, la plenitud de la titularidad de los derechos no alcanzaba a la mujer.
En todo caso la Constitucion del 12 parece acabar sobre el papel con la injusta
distincion entre espafioles peninsulares y criollos que tantos perjuicios causaba a
los segundos y tantos rencores generaron;’ esta igualdad ya se habia adelantado
con el Decreto V, de 15 de octubre de 1810, que la establecio sin equivocos.®! Para
completar lo anterior, el Decreto XXXI, de 9 de febrero de 1811, reconocia a los
americanos el derecho de representacion igual en Cortes, el de acceso a empleos y
la libertad de industria y cultivo.

Si la condicion de espaiiol se reservaba a los libres, los esclavos no eran titulares
de los derechos como no lo eran, en principio, los extranjeros, pero esto eran libres
mientras que los esclavos eran el bien sobre el que un especial derecho de propiedad
se ejercia. Tanto el esclavo como el extranjero podian adquirir la condicién de
espafiol, la ciudadania, el primero de liberto a ciudadano (articulo 5.4) y el segundo
si obtenia la carta de naturaleza (articulo 5.2) tras diez afos avecindado en un pueblo
de la Monarquia (articulo 5.3).

En el capitulo I'V del titulo II se desgrana la condicion de espafiol, su adquisicion,
su pérdida y su suspension.’? Este capitulo parece introducir la distincion entre

28 «Con cierta extension y prolijidad”, apunta Angel Maria Lopez y Lopez, Articulo 11: Nacionalidad,
en Oscar Alzaga Villaamil (dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Cortes Generales
T. II pag. 129 (Edersal997).

29 Comellas recuerda los enconados debates que generd el concepto de Nacion, supra n. 2, pags. 97
et seq.; Joaquin Varela Suanez-Carpena, La teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo
hispanico (Las Cortes de Cadiz), pags. 175 et seq. (Centro de Estudios Constitucionales, 1983).

30" Lorente, sin embargo, aprecia diferencias en el tratamiento de unos y otros, basdndose en los

articulos 5 y 18 de la Constitucion, supra n. 5, pag. 201.

31 Pues disponia que los “dominios espafioles en ambos hemisferios forman una sola y tnica

monarquia, una sola nacion, y una sola familia, y que por lo mismo los naturales que sean originarios
de dichos dominios europeos o ultramarinos son iguales en derechos a los de esta peninsula”.

32 En un esquema normativo muy similar al empleado por las Constituciones francesas de 1791

(Titulo 11, articulos 2, 3, 4 y 6), 1793 (Del estado de los ciudadanos, articulos 4 a 6) y 1795 (Titulo II,
articulos 8 a 12).
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espafiol y ciudadano espafiol, puesto que si el articulo 4 declaraba espafioles a todos
los nacidos y avecindados en los dominios de las Espafias, el articulo 18 reserva la
condicion de ciudadanos a “aquellos espaiioles que por ambas lineas traen su origen
de los dominios espafioles de ambos hemisferios y estan avecindados en cualquier
pueblo de esos mismos dominios”.

A los espafioles habidos y reputados por originarios de Africa se les abria la
puerta a la obtencion de la condicion de ciudadanos mediante carta concedida por
las Cortes, siempre que “se distingan por su talento, aplicacion y conducta, con la
condicion de que sean hijos de legitimo matrimonio de padres ingenuos” (articulo
22). Naturalmente los hijos ilegitimos, en este caso por africanos, son discriminados,
aun siendo espanoles de origen.

I11. El principio de igualdad

La igualdad ante la ley es en la revolucion burguesa el trasunto juridico de la
igualdad natural que teoriza el iusnaturalismo liberal. La titularidad universal de
los derechos seria su consecuencia inmediata ya que la igualdad formal es, sobre
todo, igualdad de derechos frente al Estado, como resalta el Discurso Preliminar.
La Constitucion de Cadiz reconoce numerosos derechos, es decir, formaliza las
consecuencias de la igualdad legal ;por qué no proclamarla entonces con la misma
solemnidad que otras declaraciones coetaneas? Esta fue la intencion del borrador de
Constitucion®} que, en efecto, la proclamaba en el articulo 2 e incluso la explicaba,
muy didacticamente, en el articulo 6.3

La definitiva omisién® no consagraba por reflejo la desigualdad®® porque la
formalizacion de la igualdad, ademas de la explicada igualdad de derechos, se
realiza en los articulos 248 (unidad de fuero salvo para militares —articulo 249—y
eclesiasticos —articulo 250—, y unidad de codigos).’” La unidad de codigos’® se
refuerza en el articulo 258: “El codigo civil, criminal y el de comercio seran unos
mismos para toda la Monarquia”. Ya antes, en el Decreto LXXXII de 6 de agosto
de 1811 de incorporacion de los sefiorios jurisdiccionales a la Nacion se suprimian

3 Cuyo valor destaca Lorente, supra n. 5, pag. 200.

3+ “La igualdad consiste en que no haya diferencia alguna entre los individuos que componen la
nacion en el uso y goce de sus derechos”.

35 Omisién que comparten los textos constitucionales espafioles del siglo XIX, como recuerdan

Gustavo Suarez Pertierra y Fernando Amérigo, Articulo 14: Igualdad, en Alazaga (dir.), supra n. 11,
Tomo II, pag. 254.

36 Jiménez Asensio recuerda que, ademas de la unidad de fuero, el sufragio universal compensaba
esa omision que alejaba el texto gaditano de las declaraciones francesas. Jiménez Asensio, supra n.
1, pag. 51.

37 Esta triple manifestacion la analiza Segura Ortega, supra n. 5, pags. 32 et seq.

38 Consecuencia de la igualdad ante la ley, viene autbnomamente proclamada por el articulo 85 de la
Constitucion francesa de 1793.
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los sefiorios “de cualquier clase y condicion que sea” y se incorporaban a la Nacion.
Se trataba de desactivar el clasico esquema absolutista estamental de diversidad de
fueros y ordenaciones sustantivas, de tal suerte que, a pesar de la ausencia de una
proclamacion de la igualdad en el articulo 4, la obra de las Cortes se enderezo a la
consecucion de los objetivos que de tal proclamacion derivaban. Mejor hubiera sido,
desde luego, en el plano simbdlico que tal mencion se introdujese, como auspiciaba
el borrador, al modo de las declaraciones francesas de 1789, 1791,3° 1793 y 179540
que emparejaban la igualdad con la libertad, la seguridad y la propiedad. Asimismo
las declaraciones americanas hicieron lo propio con un tono distinto y acompafiando
el reconocimiento de la libertad, de la propiedad y de la seguridad con el goce de
la vida y de la busqueda de la felicidad (articulo I de la Declaracion de Virginia).

El Discurso Preliminar trasluce el individualismo propio de las revoluciones
liberales y despeja cualquier duda al respecto de lo que se pretendia: “la igualdad
legal de los espaioles, la imparcial proteccion que a todos dispensa la Constitucion
y los medios que sanciona para afianzar la observancia de las leyes”. Es decir,
el Discurso menciona la “igualdad legal” que luego no se menciona en el texto
constitucional donde si se recogen sus consecuencias: la igualdad de derechos, la
unidad de fuero y la unidad de c6digos. En todas repara el Discurso cuando sostiene
que las leyes “no pueden conocer diferencia ninguna de condiciones ni de clases
entre los individuos de este mismo Estado. La ley ha de ser una para todos; y en
su aplicacion no debe haber acepcion de personas”. Mas adelante se afirma que la
“igualdad de derechos proclamada en la primera parte de la Constitucion a favor
de los naturales originarios de la monarquia, la uniformidad de principios adoptada
en toda la extension del vasto sistema que se ha propuesto, exigen que el codigo
universal de leyes positivas sea uno mismo para toda la Nacion”.*!

Es mas claro el Discurso que la misma Constitucion,** pues en ésta falta la
proclamacion general de la igualdad, mientras que en aquel se recoge acompafada
de sus consecuencias: las mismas leyes procesales y sustantivas para todos
los ciudadanos. Ahora bien, mas importante que la proclamacion solemne de
la igualdad es la garantia de sus derivaciones, y en esto no falla la Constitucion
porque proclama la unidad de fueros que ya el Decreto de 1811 citado imponia,
y la unidad de cédigos. En suma, las consecuencias principales de la igualdad
venian atendidas en la Constitucion: la primera, la universalidad de los derechos
proclamados, la segunda, la igualdad ante la ley procesal y, la tercera, la igualdad

3 Que en su preambulo se referia a la igualdad de derechos.

40 El articulo 2 de la Constitucion de 1793 declaraba la igualdad en primer lugar, reforzandola con
el articulo 3 que establecia: “Todos los hombres son iguales por naturaleza y ante la ley”. Por su
parte, el articulo primero de la Constitucion de 1795 mencionaba la igualdad en segundo lugar, tras la
declaracion de la libertad.

41 Lorente apunta que el Discurso Preliminar parece preanunciar la declaracion de la igualdad en el
texto constitucional. Lorente, supra n. 5, pag. 201.

4 Como destaca Fernandez Segado, supra n. 13, pag. 95.



954 REevisTa Juripica U.I.P.R. [Vol. XLVII: 4: 945

ante la ley sustantiva (unidad de codigos). Las dos tltimas solo podrian cumplirse
si el legislador adoptaba esas leyes nicas que a todos se aplicasen.

IV. Los derechos sustantivos

Son muchos los derechos sustantivos en la Constitucion de 1812, pero no todos
los que proclaman otras declaraciones, en especial, las francesas. Por supuesto, falta
el derecho a poseer y llevar armas que el articulo VII del Bill of Rights de 1689
reconocia a los protestantes y a todos la segunda enmienda de la Constitucion de
1787. Pero la ausencia mas clamorosa es la de la libertad religiosa que no falta
en ningiin documento constitucional americano o francés. Tampoco aparece en la
Carta gaditana el derecho a la seguridad®® cuyo contenido resulta incierto a pesar de
las definiciones francesas.

También falta en la Carta gaditana la declaracion del derecho de resistencia a la
opresion, imposible en el contexto creado por los constituyentes, de actualizacion
de las antiguas leyes fundamentales del reino y que también se eclips6 en las
declaraciones de derechos francesas y solo la mas revolucionaria de 1793 la
mantuvo (articulos 11, 33, 34 y 35).* Por mucho que la Cortes estuvieran en verdad
protagonizando una obra revolucionaria, ni el contexto espanol ni la personalidad
de la mayoria de los diputados animaban a ser tan claros en las afirmaciones
normativas como lo fueron los revolucionarios franceses en su Asamblea.

Falta asimismo el derecho de peticion, como veremos al tratar el derecho de
representacion, y el derecho de reunion,® sélo contemplado en la Constitucion
francesa de 1793 (articulo 122). Se omite en Cadiz el muy francés derecho a
participar en la formacion de la ley (articulos 6 de la Declaracion de 1789, 29 de la
Constitucion de 1793 y 20 de la de 1795), asi como el derecho a contratar servicios
pero no enajenar la propia persona (articulos 18 de la Constitucion de 1793 y 15 de
la Carta de 1795).

Con todas estas omisiones de las cuales la Uinica verdaderamente clamorosa, por
incoherente con los principios fundamentales del liberalismo, es la de la libertad
religiosa. Asi las cosas, las proclamaciones gaditanas, sin la sistematica equiparable,
pueden en lo esencial parangonarse a las foraneas.

A. Libertad personal

La libertad civil genéricamente evocada en el articulo 4 de la Carta Magna

43 Articulos I de la Declaracion de Virginia y articulos 2 de la Declaracion francesa de 1789, 2 de la
Constitucion de 1793 y 1 de la de 1795.

4 El articulo 33 establecia: “La resistencia a la opresion es la consecuencia de los demas derechos del
hombre”. El articulo 35 reforzaba lo anterior calificandolo como ““el mas sagrado de los derechos y el
mas indispensable de los deberes” cuando el gobierno contraviene los derechos del hombre.

4 Que solo apareceria en la Constitucién de 1869, como recuerda Ramon Soriano Diaz, Articulo 21:
Derecho de reunion, en Alzaga (dir.), Tomo II supra n. 11, pag. 581.
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gaditana, se reserva en principio a los espafioles que sean libres. La libertad personal
todavia no se contemplaba ni en Espafa ni en otras partes como consustancial al
ser humano que podia nacer esclavo o caer en esta vil condicion. Muchos afos
habrian de pasar para que se aboliese la esclavitud de los dominios espafioles, asi
que la libertad personal atn no era en puridad un derecho universal, como no lo
era ninguno de los proclamados en el primer liberalismo; s6lo los hombres libres
gozaban de todas las garantias.

En la Carta de Céadiz no hayamos las felices y muy doctorales aseveraciones de
las declaraciones francesas. Lo que en Cadiz se asegura es la libertad del ciudadano
frente a detenciones arbitrarias:*® sélo podia privarse de libertad tras informar
sumariamente al detenido del hecho presuntamente cometido y si este se hallaba
castigado con pena corporal; ademas la detencion debia ser decretada con auto del
juez que se comunicara al preso (articulo 287). Asi que el detenido tenia derecho
a ser informado de los hechos que se le imputaban y si estos fueran de gravedad
tal que llevase aparejada la sancion de prision, ademas debia ser decidida por el
juez mediante auto. So6lo cabia la autoria judicial para adoptar esta restriccion de
la libertad, salvo en caso de flagrante delito*” (articulo 292) pero con la obligacion
de que el detenido fuera presentado ante el juez, como mucho, en un plazo de 24
horas (articulo 290). En este supuesto solo el juez podria, mediante auto ademas
motivado, ordenar el ingreso en prision.

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

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

46 En otras palabras, la inviolabilidad personal, Romero, supra n. 5, pag. 287, o la seguridad personal,
segun Fernandez Segado, supra n. 13, pag. 89, garantia que ya habian establecido las declaraciones
francesas: articulo 7 de la de 1789, articulos 10 ef seq, del Capitulo V, Titulo I, de la Constitucion de
1791, articulo 10 del preambulo de la Constitucion de 1793 y articulo 8 de la Constitucion de 1795.

47 Romero destaca el precedente de la Partidas, supra n. 5, pag. 87.
48 Aunque asi lo denomine Romero que recuerda el precedente de la Partidas, supra n. 5, pags. 84 et seq.
49 Bien explicado por Romero, supra n. 5, pag. 80.
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B. Proteccion de la integridad

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

El liberalismo continental incluye la prohibicion de todo rigor innecesario!
en sus declaraciones de derechos (declaracion francesa de 1789 y sucesivas
constituciones). Precedida por el Decreto LXI, de 22 de abril de 1811, de abolicion
de tortura y de los apremios y prohibicion de otras practicas aflictivas, que del
modo mas enérgico habia proscrito este tipo de malos tratos, y por el Decreto
CCXXVIII, de 24 de enero de 1812 (abolicion de la pena de horca y su sustitucion
por el garrote),>? la Carta de Cadiz no es la excepcion y su articulo 3023 de modo
lapidario, mas enérgico y claro que en las declaraciones francesas, dispone: “No
se usara nunca del tormento ni de los apremios”. Prohibicion sin excepciones que
genera un derecho absoluto a no sufrir tortura ni apremio. Lo que para nosotros es
indiscutible significo en su época un avance extraordinario ya que, si por un lado,
nadie podia ser privado de libertad, sino cuando el hecho presuntamente cometido
fuera merecedor de pena corporal, durante esa privacion de libertad venia prohibida
la tortura como método de investigacion criminal. Se trataba de un cambio radical en
el sistema penal cuyo rasgo esencial, durante el antiguo régimen, era precisamente,
el empleo del tormento.>* El Discurso Preliminar también en este punto presenta la
obra de las Cortes como recuperacion de antiguos usos espafioles y, en concreto, la
tradicional prohibicion del tormento que fue regla en Aragon.

30 Articulo X del Bill of Rights, de 1689 y, casi con las mismas palabras, las declaraciones americanas
(Articulo IX de la Declaracion de Virginia, de 12 de junio de 1776, y enmienda octava a la Constitucion
de 1787).

S Asi el articulo 9 de la Declaracion de 1789 establecia que “todo rigor que no sea necesario para
mantenerlo retenido debe ser severamente reprimido por la ley”. En esta linea y extendiéndola a la
detencion, los articulo 13 de la constitucion de 1793 y 232 de la Carta de 1795.

32 La horca, considera el Decreto, es “espectaculo demasiado repugnante a la humanidad y al caracter
generoso de la nacion espanola”.

33 Segtn Romero, supra n. 5, pag. 89, la regulacion gaditana es mejor que las francesas que la
precedieron.

>+ Segura Ortega, supra n. 5, pag. 36.
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También se limita el uso de la fuerza (articulo 289) “para asegurar la persona”,
pero solo “cuando hubiere resistencia o se temiere la fuga”. Esta cautela acaba
restringiendo el uso de la fuerza fisica por parte del Estado. Queda proscripto en la
investigacion criminal el tormento y los apremios y s6lo puede emplearse la fuerza
fisica en la detencion de las personas si oponen resistencia o se teme la fuga.

C. Inviolabilidad de domicilio

Uno de los derechos clasicos que tiene expreso reconocimiento en la Constitucion
de Cadiz es la inviolabilidad de domicilio,> recogida en el articulo 306 que establece:
“No podra ser allanada la casa de ninglin espafiol, sino en los casos que determine
la ley para el buen orden y seguridad del Estado”. Esta proclamaciéon que en las
declaraciones francesas no se realiza junto con los demas derechos sino relegandola
a otras partes del texto normativo, rompe con los usos absolutistas y como otras se
encuentra en el titulo V, dedicado a los tribunales, y en concreto en el capitulo III,
“De la administracion de justicia de lo criminal”. La literalidad del precepto, como
se ve, es similar a la de la vigente Constitucion espafiola de 1978, y es la propia
de una garantia. Asi mientras que en el texto actual se afirma que “el domicilio es
inviolable...”, el precepto gaditano prohibe el allanamiento. En ambos casos hay
posibilidad de que la entrada se produzca, si bien el texto de 1812 se remitia a la ley
que debia concretar “el buen orden y seguridad del Estado” que podrian justificar el
allanamiento domiciliario. En este punto el texto de 1978 es mucho mas moderno
pues precisa exhaustivamente los supuestos de entrada o registro. Sin embargo la
Carta gaditana se refiere a una finalidad del allanamiento ausente en la Constitucion
de 1978: la de servir al “buen orden y seguridad del Estado”. Una interpretacion
estricta de esta cautela descartaria toda entrada en domicilio particular para hallar
pruebas de la comision de un delito donde no se pusiese en peligro el buen orden y
seguridad del Estado. Parece postura exagerada y garantia exorbitante. Si hubiera
que optar por la interpretacion mas laxa, el buen orden y seguridad de Estado
equivaldria a orden publico y cualquier delito lo pondria en jaque, y su indagacion
justificaria el allanamiento.>’

D. Libertad de imprenta pero prohibicion de la libertad religiosa

Una de las rarezas de la Constitucion de Cadiz es la proclamacion de la libertad
de imprenta’® y, en implicita consecuencia, la libertad ideoldgica, al mismo tiempo

33 Fernandez Segado, supra n. 13, pag. 90.

36 Y no muy distinta de las declaraciones francesas de 1789, 1793 y 1795, Romero, supra n.5, pag. 91.
57 Romero pone el acento en la interpretacion de esta clausula cuyo alcance era necesario fijar.
Romero, supra n. 5, pag. 92.

58 En opinién de Romero, uno de los escasos derechos materiales reconocidos en Céadiz. Romero,
supra, pag. 73. Proclamacion que se adelanto con el Decreto X, de 16 de noviembre de 1810, como
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que se niega la libertad religiosa y se establece la confesionalidad del Estado.’® En
efecto, si por un lado el articulo 12 prohibe el ejercicio de cualquier religion, salvo
la catolica,®® a cuya salvaguarda est4 llamada a Nacion, el articulo 371, curiosa y
significativamente ubicado en el Titulo IX (“De la instruccién ptblica”),®! reconoce
a todos los espafioles “libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas
sin necesidad de licencia, revision, aprobacion alguna anterior a la publicacion, bajo
las restricciones y responsabilidades®® que establezcan las leyes”. Tal libertad habia
sido profusamente ejercida al amparo del Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810,
de libertad politica de imprenta, que anticipo la posterior redaccion constitucional.

Habia entonces que hacer un delicado ejercicio de deslinde® entre libertad de
pensamiento religioso y libertad de pensamiento politico, amparada esta ultima por
el articulo 371 y proscrita aquella por el ya citado articulo 12. Los acontecimientos
de entonces asi lo demuestran, pues el libérrimo ejercicio de la libertad de imprenta
suscito airadas protestas de los sectores mas integristas que deseaban acotar esta
libertad que consideraban exorbitante en sus manifestaciones concretas y poco
respetuosas con la religion. El régimen juridico era muy distinto en cada caso, pues
para esta ultima existia una censura mientras que se proscribia para la libertad de
imprenta. Los constituyentes advirtieron de la necesidad de una opiniéon publica
libre fundada sobre el comercio de las ideas politicas que contribuyera a formarla.
De este comercio de las ideas excluian, sin embargo, las religiosas por entender
que la religion catolica, “UGnica verdadera”, era la propia de la Nacion espaiola.
Quedaba asi proclamado el principio de unidad religiosa,®* bien es cierto que con
tono regalista que no ha pasado desapercibido.®’

recuerdan Jiménez Asensio, supra n.1, pag. 51, y explica Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 68 et
seq. Asi se facilito su ejercicio durante el periodo constituyente como destaca Emilio La Parra Lopez,
La libertad de prensa en las Cortes de Cadiz, pags. 12 et seq.(Nau, D.L., 1984).

39 Como destacan entre otros Clavero, supra n. 1, pag. 41; Sanchez Agesta, supra n. 9, pags. 93 et
seq.; Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 201 y 202. Confesionalidad del Estado e intolerancia reli-
giosa van asi de la mano, Segura Ortega, supra n. 5, pags. 23 et seq. José Maria Beneyto Pérez ofrece
un analisis que compara la Carta de Cadiz con las Constituciones posteriores, “Articulo 16: Libertad
ideoldgica y religiosa”, en Alzaga (dir.), Tomo II, supra n. 11, pag. 310.

60 Convirtiéndola por reflejo en un deber, Romero, supra n. 5, pig. 76. Aunque no se recogieran todas
las aspiraciones de los constituyentes ultra realistas, Martinez Sospera, supra n. 5, pags. 316 et seq.

61" Asi lo destaca Romero, supra n. 5, pag. 73.

62 Romero compara esa posible exigencia de responsabilidades y de imponer restricciones a la luz del
articulo 353 de la Constitucion francesa de 1795 en el que el precepto gaditano se inspira. Romero,
supran. 5, pag. 73.

9 De cuya dificultad ya alertaron entonces algunos diputados y resalta Menéndez Pelayo, supra n.
11, pags. 279 et seq.

% Asi lo resaltan Sdnchez Agesta, supra n. 9, pags. 93 et seq.; Torres del Moral, supra n. 8, pags. 43 et
seq. Fernandez Almagro apunta, empero, que su destino era ser eludido por los acontecimientos futuros.
Fernandez Almagro, supra n. 11 pag. 101. Fernandez Segado discrepa de esta opinion. Fernandez
Segado, supra n. 13, pag. 94. Lo que se manifiesta a la postre con el Decreto CCXXIII, de 22 de
febrero de 1813, de abolicion de la Inquisicion y establecimiento de los tribunales protectores de la fe.
65 Entre otros por Sanchez Agesta, supra n. 9, pag. 95; Fernandez Segado, supra n. 13, pag. 95.
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Tan importante debid parecer a los padres de la Constitucion la tarea de proteger
la libertad de imprenta® que a la genérica mision encomendada a la Nacién por
el articulo 4 de “conservar y proteger la libertad civil y la propiedad mediante
leyes sabias y justas”, el articulo 131, vigesimocuarta, concreta como facultad
de las Cortes el “proteger la libertad politica de imprenta”. Quedaba asi clara la
especificacion politica de esta libertad, sin amparo para una genuina libertad de
pensamiento y de imprenta asociada a cualquier idea. Habia de ser en el terreno
practico que por desgracia no tuvo tanto recorrido, donde se acotara el margen
reservado a las ideas religiosas, incuestionables, y al resto de las ideas que si podian
ser objeto de controversia publica. Mientras que en el ambito anglosajon y mucho
después también en el francés, la libertad religiosa, y en el caso galo, la clara
animadversion hacia la Iglesia catolica, originaron o sirvieron de fundamento a la
libertad ideologica en general y politica en particular, el catolicismo de la mayoria de
los constituyentes gaditanos impuso esa extrafia, a 0jos actuales, combinacion entre
Estado confesional, con proscripcion de otras religiones, y libertad de imprenta de
ideas politicas. Sobre éstas pesaban de modo indeterminado las limitaciones que se
infiriesen del catolicismo oficial.

En la misma férmula de juramento del Rey (articulo 173) se refleja la
contradiccion apuntada, pues lo primero que contiene la férmula es la evocacion
a la defensa y conservacion de la religion catdlica “sin permitir otra alguna en el
Reino”, para después prometer respeto a la “libertad politica de la Nacion y la de
cada individuo”.

En este punto la Carta gaditana se aparta de los precedentes franceses y
americanos que con rotundidad proclaman la libertad religiosa y la neutralidad del
Estado en este terreno.

E. Propiedad

Con todas sus peculiaridades, la revolucion liberal espafiola era también burguesa
y la propiedad estaba en el centro de sus preocupaciones.®’ Sin la prosopopeya de
la Declaracién francesa de 1789,% la Constitucion de 1812 menciona la propiedad

% Su proclamacion en 1810 y los debates constituyentes ilustran acerca de esa importancia; se veia
claro que era esencial para crear un régimen de opinion publica, como destacan Sanchez Agesta,
supra, n. 9, pags. 89 et seq. El mismo Sanchez Agesta en su introduccion al Discurso Preliminar de
Argtielles ya lo habia apuntado. Sanchez Agesta, supra n. 9, pags. 46 et seq. Fernandez Segado, supra
n. 13, pag. 91; Comellas, supra n. 2, pags. 91 et seq. Romero subraya su funcién de freno al gobierno.
supra n. 5, pag. 79. El mas famoso derecho proclamado en la Carta de Cadiz, apunta Segura Ortega,
supran. 5, pag. 30.

67 Que se trataba de la propiedad burguesa no cabe ninguna duda. Lorente, supra n. 5, pag. 219;
Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 69 y 70.

% Hay que recordar no sélo la escueta mencién a la propiedad contenida en el articulo 2, sino el
retorico articulo 17: “derecho inviolable y sagrado”. Por su parte, la Constitucion de 1791, en una
de sus Disposiciones fundamentales alude a la inviolabilidad de la propiedad. También la proclaman
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tantas veces en el citado articulo 4 junto con la libertad civil y los demas derechos
legitimos. Asi que la propiedad es el inico derecho concreto® que este precepto
reconoce. Otros la mencionan perfilandola, asi el articulo 173 cuando se incluye en
la férmula de juramento del Rey el inciso ... que no tomaré a nadie su propiedad.” La
mencion en la formula de juramento, ademas de la significacion simbolica, implica
el ejercicio del poder ejecutivo atribuido al Rey, y concluye en que actos contrarios
al juramento son invalidos. Ademas de lo anterior, el articulo 304 proscribe la “pena
de confiscacion de bienes” e identifica asi un contenido especifico del derecho de
propiedad: el de no ser sometido a pena de confiscacién que se opone tanto a los
tribunales como al legislador, pues este ultimo no podia contemplarla en sus leyes.
Por ultimo, el articulo 294 dispone que: “solo se hara embargo de bienes cuando se
proceda por delitos que lleven consigo responsabilidad pecuniaria, y en proporcion
a la cantidad a que ésta pueda extenderse”.

Por lo demas, el largo articulo 172 que contiene “las restricciones de la autoridad
del Rey” dispone en el décimo apartado que “no puede el rey tomar la propiedad de
ningln particular ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento
de ella; y si en alglin caso fuese necesario para un objeto de conocida utilidad comun
tomar la propiedad de un particular, no lo podra hacer, sin que al mismo tiempo sea
indemnizado y se le dé el buen cambio a bien vista de hombres buenos”.

Este precepto incluido entre las variadas restricciones de los poderes regios,
define en puridad, en negativo, al contenido del derecho de propiedad, porque tras la
primera prohibicion impuesta (tomar la propiedad) se detallan otras proscripciones:
“ni turbar en la posesion, uso y aprovechamiento de ella”. Nadie puede ser privado
de la propiedad, pero tampoco perturbado en el uso pacifico de ella. La mentalidad
burguesa, subyacente al liberalismo politico, tiene asi cabal manifestacion, sino de
manera tan enfatica como en el articulo 17 de la Declaracion de 1789, al menos
aportando suficiente garantia.

El resto de la prevision del articulo 172, apartado décimo, contiene la logica
excepcion: se contempla la expropiacion, como en los textos franceses,’ sometido
a dos cautelas: la “conocida utilidad comun” y la “simultdnea indemnizacion” que
sea “un cambio a bien vista de hombres buenos”. Falta la moderna invocacién a
la ley, pero destacan las apelaciones reforzadas a la utilidad comtn que ha de ser

como derechos del hombre el articulo 2 de la Constitucion de 1793 y el 1 de la Carta de 1795, que
viene luego a definirla en su articulo 15 y completarlo con el articulo 357 que preludia el derecho de
propiedad intelectual. De lado americano, la enmienda quinta de la Constitucion de 1787 prohibe la
privacion de la propiedad, y antes el articulo I de la Declaracion de Virginia.

% Asi que la propiedad es desde los origenes del constitucionalismo, segin Antonio-Enrique Pérez
Lufio y Alfonso Rodriguez Quifiones, un “derecho innato, atributo esencial de la personalidad
humana”, en Alzada (dir.), Tomo III, supra n. 11, pags. 499 y 500.

70" Articulo 17 de la Declaracién de 1789, Disposiciones fundamentales de la Constitucién de 1791,
articulo 19 de la de 1793, y articulo 358 de la Constitucion de 1795. La quinta enmienda de la
Constitucion estadounidense prohibe la expropiacion salvo para uso ptblico y con justa indemnizacion.
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“conocida”, es decir, debe entenderse como evidente o manifiesta, y el justiprecio
que debe abonarse al tiempo que se priva del bien. Las garantias constitucionales
concretas sirven como primeras reglas de proteccion de la propiedad que “leyes
sabias y justas” habran de completar. El codigo civil y el de comercio acabarian
siendo los baluartes mayores del “terrible derecho”, en cuyo contenido estaba,
desde luego, la libertad de comercio’! y, en general, la libertad econdmica.”

F. Derechos politicos

La Carta gaditana regula la participacion politica aunque no de modo
sistematico. Y, puesto que la Nacion espaiola es la reunion de todos los espanoles
y la soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, la participacion politica en sus
proteicas manifestaciones se reserva a todos los espafioles, sin otras limitaciones
que las establecidas en la respectiva Constitucion y las leyes. En verdad esta pauta
democratica habia sido establecida por los textos constitucionales franceses y
asimismo por la prictica arraigada ya entonces en los Estados Unidos.”® El modelo
francés que se mantendrd hasta la ruptura formalizada por la Constitucion de
1799, parte de la concepcion roussoniana de la ley como expresion de la voluntad
general y de la proclamacion del derecho de todos a participar en su elaboracion. En
paralelo se reconoce el derecho de acceso a cargos y empleos publicos.” Se trata de
la manifestacion pristina de la igualdad proyectada aqui en las relaciones politicas
que, si bien parte de la proclamacion de la soberania nacional, acaba identificandola
con la popular o afirmandola sin tapujos.”>

La moderna representacion politica en la que el sujeto representado es la nacion
quedaba plasmada con sumo rigor con ruptura radical del viejo modelo estamental’®

7 Lorente, supra n. 5, pag. 218. Segn recuerda José Maria Martinez Val, el articulo 131.21 de la
Constitucion de 1812 encomendaba a las Cortes “promover y fomentar toda especie de industria y
remover los obstaculos que la entorpezcan”, “Articulo 33: Propiedad privada y herencia”. Martinez
Val, en Alzaga (dir.), Comentarios a las leyes politicas Tomo 111 pag. 647, (Edersa 1983).

72 Séanchez Agesta considera el Decreto de 8 de agosto de 1813 mas importante que la propia
Constitucion; en ese Decreto se proclamaron de la manera mas completa las libertades econdmicas.
Sanchez Agesta, supra n. 9, pags. 85y 86.

73 Pero también proclamado en el articulo VI de la Declaracion de Virginia, de 12 de junio de 1776.
Asimismo se trasluce en el comienzo de la Constitucion de 1787: “Nosotros el pueblo de los Estados
Unidos...”

74 Articulos 6 de la Declaracion de 1789,a 4, 25 y 129 de la Constitucién de 1793 y 6, 17 y 20 de la
Carta de 1795.

75 El articulo 1 del Titulo III, de la Constitucién de 1791, proclama que la soberania pertenece a la
Nacion, mientras que el articulo 25 de la Constitucion de 1793 dispone que “reside en el pueblo”
y el articulo 17 de la Carta de 1795 “en la universalidad de los ciudadanos”. Cada una de estas
constituciones manifiesta una inspiracion mas o menos democratica, concretada en la manera en la
que se hace efectivo el ejercicio del sufragio.

76 Como recuerda Fernandez Segado, esta quiebra de la representacion estamental se formaliza con
el Decreto de la Regencia, de 20 de septiembre de 1810, que convoca a reunion de Cortes en un solo
cuerpo. Fernandez Segado, supra n. 13, pags. 84 et seq; Antonio Fernandez Garcia, Las Cortes de
Cadiz (1812) y Discurso Preliminar a la Constitucion, pags. 33 et seq. (Castalia, 2002).
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que se desactiva, en el plano individual, con la unidad de fueros y de codigos,
mientras que en los planos colectivo e institucional, al no haber ya estamentos
separados, con la idea de una Nacion que engloba a todos sin distincion, de suerte
tal que lo que ha de representarse es la Nacion, una e indivisible’”’ y no a cada
estamento separado. Es la poblacion la que determina la representacion, como
dispone la Carta de Cadiz: un diputado en Cortes por cada 70.000 “almas”. Para
justificar la regulacion, el Discurso Preliminar advierte que la vieja representacion
estamental, amen de ser dificil de organizar, no estaba verdaderamente regulada y
era “puramente una costumbre”.

La concepcion democratica de la Carta del 1812 identifica soberania nacional
con soberania popular’® y concluia en el sufragio activo universal. Aunque
no hubiera proclamacion expresa del derecho semejante a la del citado articulo
23 de la Constitucion de 1978, esa universalidad del sufragio activo en la base
electoral” se deducia del articulo 27 donde se disponia que los diputados de Cortes
“representaran a la Nacion” y serian “nombrados por los ciudadanos”. Es verdad
que este sufragio universal era indirecto,®? porque sdlo operaba en la eleccion de
las juntas electorales de parroquia y en los sucesivos pasos (juntas de partido y de
provincia) se reservaba a los que iban paulatinamente siendo seleccionados, hasta
que solo las juntas de provincia elegian a los diputados. Asimismo, el articulo 313
disponia que los ciudadanos de cada pueblo elegirian a los electores que a su vez
designarian al alcalde.?!

La audaz democratizacion gaditana podria haberse atemperado con la introduc-
cion de una segunda camara aristocratica, tan frecuente en aquel tiempo y en los
sucesivos, o con limitaciones exorbitantes del sufragio pasivo. Ninguna de las dos
cosas ocurre. No hay tal Camara de proceres y ni siquiera en la inica prevista se
reserva un cupo para nombramiento regio o de extraccion hereditaria. Queda asi
una camara de entera eleccion popular mediante sufragio universal indirecto. Bien
es cierto que el articulo 25, sexto anticipaba que a partir de 1830 los que entrasen
de nuevo en el ejercicio de derechos de ciudadano habria de saber leer y escribir.
Esto, consecuencia de la creacion de escuelas de ensefianza elemental en todos los
pueblos de la Monarquia, hubiera permitido en esa fecha introducir un sufragio
capacitario que excluyera de ¢l a quienes no se hubieran beneficiado de las oportu-
nidades que la extension que la ensefianza basica acarrearia.

Hay sin embargo limitaciones del sufragio pasivo ya que para obtener credencial
deelector de partido (articulo 75) se requiere hallarse “en el ejercicio de sus derechos”,

77 Sanchez Agesta, supra n. 9, pags. 83 y 84.
8 Torres del Moral la califica de democracia representativa. Torres del Moral, supra n. 8, pag. 39.

7 Tomas Villarroya, supra n. 19, pag. 20; Ferndndez Segado, supra n. 13, pag. 86. Aunque como
recuerda Clavero, con exclusion de la mujer pero no de los espanoles ultramarinos como establecieron
los Decretos V y XXXI. Clavero, supra n. 1 pag. 37.

80 Lo que atemperaba su universalidad. Fernandez Segado, supra n. 13, pag. 86.
81 En el caso de los pueblos, segtin los viejos fueros espafioles, apunta el Discurso Preliminar.
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expresion incierta que no sabemos si llegé a tener consecuencias juridicas. Por su
parte los articulos 91 y 92 fijan las condiciones requeridas para ser diputado: ademas
de los 25 afos consabidos, asi como estar en el ejercicio sus derechos, nacido en la
provincia por la que se pretende ser elegido o habiendo estado avecindado en ella al
menos siete afios. A lo anterior el articulo 22 afiade la condicion de “tener una renta
anual proporcionada, procedente de bienes propios”. El sufragio pasivo se limita en
beneficio de los propietarios (aristocracia y burguesia), con exclusion de las clases
populares que podian ejercer su voto en el primer escalon electoral, pero quedaban
fuera del acceso al cargo publico representativo de diputado.

La participacion politica habria culminado, amen de las sefialadas limitaciones
del sufragio pasivo, en una restriccion del sufragio activo de caracter capacitario —a
partir de 1830-y, segtin lo previsto en el articulo 25 constitucional, por las causas
de suspension de los derechos de ciudadano: interdiccion judicial por incapacidad
fisica o moral, estado de quebrado o deudor de caudales publicos, encontrarse
en estado de sirviente doméstico o por no tener empleo, oficio o modo de vivir
conocido. En resumen, la participacion popular, tan generosamente recogida en la
Constitucion, se habria reducido y aun més de haber prosperado durante el trienio
liberal el intento, frustrado, de asimilar a todo trabajador por cuenta ajena con la
condicion de sirviente doméstico mencionado en el articulo 25 citado.

G. Instruccion publica

En la senda de la ilustracion®? y de los preceptos constitucionales franceses,®’
tan orientada a cifrar los males sociales en la falta de instruccion, la Carta de Cadiz
dedica a la instruccion publica todo el titulo IX®* para que ella sirva de cauce, tanto
para ensear la religion catdlica como para educar en los valores constitucionales y
de ahi la publicacion de los llamados catecismos constitucionales.®

El primero de los preceptos del citado titulo, el articulo 366, impone la creacion
en todos los pueblos de la Monarquia de “escuelas de primeras letras en las que se
ensefiard a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de la religion catdlica,

82 Como subraya Alfonso Fernandez Miranda, Articulo 27: Enseiianza, en Alzaga (dir.), Tomo III
supra n. 11, pag. 161.

83 Una de las Disposiciones fundamentales de la Constitucion de 1791 ordena crear una instruccion
publica comun y gratuita de ensefianzas indispensables. También el articulo 22 de la Constitucion de
1793 apuesta por la instruccion al alcance de todos los ciudadanos.

84 En este sentido, Pilar Garcia Trabat, Una aspiracién liberal: la enseiianza para todos, en Juan
Cano Bueso (ed.), Materiales para el estudio de la constitucion de 1812 pags. 303 et seq., (Tecnos
Parlamento de Andalucia, 1989). Hay que destacar que solo la Constitucion francesa de 1795 dedica
un titulo completo, el X, a la instruccion publica.

85 Para Clavero, las previsiones constitucionales sobre instruccion publica implican todo un “programa
cultural”. Clavero, supra n. 1, pag. 40. El propio Discurso Preliminar dedica un apartado a resaltar su
importancia.
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que comprendera también una breve exposicion de las obligaciones civiles”. Este
precepto se completa con otros del mismo titulo, como el articulo 368, que exige
la aprobacion de un “plan General de ensenanza” que sera uniforme, “debiendo
explicarse la Constitucion politica de la Monarquia en todas las universidades y
establecimientos literarios, donde se ensefien las ciencias eclesiasticas y politicas”.

De lo anterior no es dificil deducir un derecho reflejo a la instruccion basica.®¢
Puesto que ésta resulta obligatoria ya que todos los nifios han de aprender a leer,
escribir, contar, la religion catdlica y rudimentos de las obligaciones civiles, nace
un derecho paralelo a exigir del Estado esa educacion basica que el mismo precepto
detalla. Pero el derecho también se convierte en un deber, a juzgar por lo previsto en
el articulo 25 Sexto, que condiciona para los que en 1830 “entren en el ejercicio de
los derechos del ciudadano” a saber leer y escribir; un deber cuyo incumplimiento
es sancionado con la privacion de tales derechos.

En relacion con lo anterior, el articulo 305 asegura que las penas asi previstas
no puedan sufrirlas sino las personas que cometieron la accion punible, asi que
no podian trascender “a la familia del que la sufre”.’” Se plasma el principio de
personalidad de las penas, hoy indiscutido, junto con la proscripcion de la pena de
infamia.®

V. Derechos procesales

Se trata ahora de examinar cuales son las formalidades procesales que generaban
verdaderos derechos —garantias— en favor de los justiciables, y que los jueces
estaban obligados preservar.?’ El cuadro de garantias y la regulacion de los procesos
que la Constitucion gaditana introduce se ponen al servicio de la libertad, como
apunta el Discurso Preliminar que explica su abandono precisamente por el mal
funcionamiento de los procesos. El objetivo, segin el Discurso, es hacer que la
justicia sea “efectiva, pronta e imparcial”, apelando de nuevo a las viejas leyes que
por malaventura se abandonaron.

La Constituciéon no proclamaba el derecho de acceso a los tribunales, pero
se infiere del principio de jurisdiccion y de exclusividad.”® Ademads, sobre el
desenvolvimiento de los procesos se proyectaba la igualdad de fueros ya analizada,

86 Derecho que entiende proclamado Jiménez Asensio, supra n. 1, pag. 52. Distinto parecer sostiene
Romero, supra n. 5, pag. 77.

87 Al respecto, Romero, supra n. 5 , pag. 90.

88 Segura Ortega, supra n. 5, pags. 35y 36.

8 Un sucinto analisis de las garantias procesales lo ofrecen Ferndndez Segado, supra n. 13, pag. 90;
Jiménez Asensio, supra n. 1, pags. 51 y 52. Mucho mas completo es el estudio de Romero, supra n.
5, pags. 86 et seq. José Almagro Nosete cita los articulos 244, 247 y 300 de la Constitucion gaditana
como precedentes del articulo 24 de la Constitucion espafiola. Articulo 24.: Derecho procesal, en
Alzaga (dir.), supra n. 13, pag. 19.

% Asi lo subraya Romero, supra n. 5, pag. 96.
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de tal suerte que, s6lo con la excepcion de eclesiasticos y militares, las normas
procesales serian las mismas para todos. Estas normas que las Cortes habian de
aprobar y los jueces en régimen de exclusividad aplicar, sin interferencia regia,
habian de respetar los principios y garantias precisados en la Constitucion.

En verdad, si comparamos las garantias procesales recogidas en la Carta
gaditana con las declaraciones francesas o americanas, concluimos en la parquedad
espafiola. En efecto, todas las gaditanas se proclaman en las francesas salvo, el
no poco importante derecho a no declarar contra uno mismo. Pero en la espafiola
faltan la mencién a la presuncion de inocencia (articulos 9 de la Declaracion de
1789 y 13 de la Carta de 1793), a la asistencia letrada (articulo 9, Capitulo V
de la Constitucion de 1791), al principio non bis in idem (articulos 9, Capitulo
V, de la Carta de 1791, 253 de la de 1795 y quinta enmienda a la Constitucion
estadounidense de 1787). También falta toda referencia normativa a los jurados®!
que regulan las Constituciones francesas y la séptima enmienda a la Constitucion de
1787. Tampoco encontramos en la Carta de Cadiz una generalizada imposicion de la
obligacion de motivar las resoluciones judiciales que se halla en los textos franceses
(articulos 5, del Capitulo V de la Constitucion de 1791, 86 de la Constitucion de
1793 y articulo 210 de la Carta de 1795).

A. Derecho a juez predeterminado por la ley

De las primeras, la contenida en el articulo 246 es capital; establece que “ningin
espafiol podra ser juzgado en causas civiles y criminales por ninguna comision, sino
por el tribunal competente determinado con anterioridad por la ley”.

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

B. Derecho a dirimir controversias mediante arbitros

El articulo 280 reconoce un “derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros, elegidos por ambas partes”. De tal derecho “no se podra privar a

%1 El Discurso Preliminar si se referia al jurado para ponderarlo y alabarlo como institucién “saludable”
y “admirable”, para después remitir su futura creacion y regulacion a la voluntad de la Cortes.
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ningln espanol”. El articulo 271 reconoce el valor ejecutivo de las resoluciones
de los arbitros, si las partes “no se hubieran reservado el derecho de apelar”, se
entiende que a los tribunales.

Llama la atencion la cercania de la regulacion gaditana con las francesas,
cuando reconoce a las partes el derecho de sustraerse, en las causas civiles, a la
jurisdiccion estatal para ventilar sus diferencias mediante arbitros. Se amplia el
ambito de la autonomia de la voluntad cuya esfera natural de proyeccion, la libertad
contractual, se extiende a la resolucion de los conflictos entre particulares con
el concurso de arbitros. El Estado que ofrece sus servicios jurisdiccionales para
resolver las disputas no se opone a que las partes, si lo acuerdan, nombren arbitros
y se sometan a su criterio.

92

C. Motivacion de algunas decisiones judiciales

Las otras garantias procesales se recogen en el capitulo III, titulo V, relativo a
la “Administracion de justicia de lo criminal”. La garantia de motivacion de las
decisiones judiciales solo se contempla respecto de los autos que ordenan el ingreso
en prision del arrestado (articulo 293), asi que en el texto gaditano no se dispone
con caracter general la obligacion de motivar las resoluciones judiciales, sin que
tal exigencia pueda colegirse de la propia naturaleza de la funcion jurisdiccional,
porque, si bien algun diputado sugiri6 la extension de la obligatoriedad de motivar
a todas las resoluciones judiciales, las Cortes ni siquiera la debatieron.”® Se perdid
la ocasion que si aprovecharon las declaraciones francesas.”*

En Espafia, por tanto, se mantuvo asi inalterado en este punto el viejo modelo de
actuacion judicial de estirpe castellana que se habia extendido, bajo el reinado de
Carlos 11 a todos los dominios espafioles.”® Habria que esperar a 1855 para que con
las leyes de enjuiciamiento se clausurara un devenir historico, comenzado en 1829.
Solo entonces se generalizo la obligatoriedad de motivar las decisiones judiciales.”

Se perdi6 en Cadiz la ocasion de asegurar la vinculacion del juez a la ley —
logica consecuencia del principio de division de poderes— con la imposicion de la
obligacion de motivar,’’ porque sélo mediante la motivacién puede comprobarse la
efectiva vinculacion del juez a la ley.

92 Articulo 5 del Capitulo V de la Constitucion de 1791 y articulos 86 de la Carta de 1793 y 210 de
la Constitucion de 1795.

93 Garriga y Lorente recuerdan la desatendida propuesta del diputado Cea. Garriga y Lorente, supra
n. 15., pags. 280y 281.

% Articulos 9, Capitulo V de la Constitucion de 1791, articulo 96 de la Carta de 1793 y articulo 208
de la Constitucion de 1795.

%5 Ibid., pags. 261 et seq.
% Tbid., pags. 289 et seq.
97 Tbid., pag. 383.



2012-2013] LA LIBERTAD EN LA CONSTITUCION DE 1812 967

D. Derecho a no declarar contra uno mismo

Por su parte, el articulo 291 viene, por reflejo, a reconocer el derecho a no
declarar contra uno mismo; en efecto, dispone: “[l] a declaracion del arrestado
sera sin juramento que a nadie ha de tomarse en materias criminales sobre hecho
propio”. La modernidad del precepto, ademas sin paralelo en las declaraciones
francesas de entonces aunque estuviera presente en las americanas,”® es evidente
y conecta con la prohibicion de tormento, éste pretendia obtener la verdad de
los hechos forzando la voluntad del acusado mediante la tortura. El articulo 291
cuenta con la natural inclinacion de las personas a no contar de grado lo que les
perjudica, asi que la prohibicion de tormento seria causa de esa natural inclinacion,
conformando un proceso criminal donde sea probable que el acusado no confiese la
comision del hecho delictivo. La tortura para obtenerla, tenia por consiguiente que
venir prohibida (articulo 303).

E. Derecho a un proceso publico

Por ultimo, el articulo 302 establecia que el proceso “sera publico en el modo y
forma que determinen las leyes”. De nuevo una regla procesal, la de la publicidad
de los procesos criminales, genera el derecho a un proceso publico con proscripcion
de los abominables procesos secretos. Como también, las sesiones de la Cortes
debian ser publicas como las de los procesos criminales, el poder legislativo y ius
puniendi del Estado tenian que ejercerse con publicidad para contribuir asi a la
formacion de la opinion publica. En esto la Constitucion de Céadiz sigue la linea de
los precedentes americanos (sexta enmienda) y francesas (articulo 9, capitulo V de
la Constitucion de 1791, articulo 96 de la de 1793 y 208 de la de 1795).

Menos interesante resulta la referencia del articulo 302 al “modo y forma que
determinen las leyes”. No se impone la sumision a la ley en la instruccion de los
procesos, creando un derecho reflejo al proceso debido, el mismo que con solemnidad
declara la quinta enmienda a la Constitucion americana de 1787. La disposicion no
sirve para conformar un funcionamiento previsible de los procesos judiciales que
comienza con la predeterminacion legal del juez y continua con el sometimiento
de este a las formalidades procesales previstas en la ley, porque la invocacion del
precepto parece, mas bien, abrir la puerta a hipotéticas limitaciones de la publicidad
en los procesos y no tanto a consagrar un derecho al debido proceso que, en todo caso,
se colegiria de la sumision del juez a las leyes procesales aprobadas por las Cortes.

VI. El derecho de representacion como garantia de los derechos

La rubrica del titulo X y tltimo de la Carta de 1812 es: “De la observancia
de la Constitucion y modo de proceder para hacer variaciones en ella”. Aunque

%8 Articulo VIII de la Declaracion de Virginia y Const. EE. UU. Enm. V. Unidos.
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con timidez y sin que se dispongan mecanismos eficaces, el texto constitucional
demuestra interés por la efectividad de lo previsto en él. Bien es cierto que no
hallamos en la Constitucion procedimiento alguno de defensa jurisdiccional de su
supremacia, pero pretenderlo seria ilusorio si recordamos que s6lo muy tardiamente
en Europa se introducen mecanismos de este tenor. Pero estan presentes en la
Carta los dos grandes mecanismos de la defensa constitucional: la rigidez y la
preservacion de lo dispuesto en ella. Por lo que atafie a la primera, la Carta de Cadiz
se defiende imponiendo un procedimiento para su reforma tan rigido que, cuando
ésta se planted, fue omitido para aprobar la nueva Constitucion de 1837.

A pesar de que cualquier constituyente percibe que de nada sirve la rigidez
si las infracciones a la constituciéon no son sancionadas o al menos desveladas y
puestas ante la opinion publica, no era sencillo arbitrar un mecanismo concreto
de defensa. Ni siquiera la Constitucion estadounidense de 1787 formalizo el
mecanismo que solo se infirié jurisprudencialmente del principio de supremacia de
la Constitucion. En la experiencia francesa s6lo la Constitucion de 1799 atribuye
al Senado conservador funciones de control de constitucionalidad, a requerimiento
del gobierno o del tribunado; asi conformdé un control politico no jurisdiccional y
limitado a los actos (articulo 21) no extendible, pues, al control de la leyes. Sobre
estos pasos parece transitar la Carta gaditana, pero abriendo a los ciudadanos la
posibilidad de ejercer el curioso “derecho de representacion”.

Aladefensa frente a las “infracciones a la Constitucion” (art. 372) s6lo se dedican
dos preceptos. El primero, el ya citado articulo 372, obliga a las Cortes a considerar en
sus primeras sesiones las infracciones que se hubieren cometido para poner remedio
y “hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella”. No
hay que olvidar que tanto el Rey, al subir al trono, como cualquier cargo publico,
civil o eclesidstico, habian de jurar, al tomar posesion, “guardar la Constitucion”
(articulo 374). Sin embargo, la inica manera concreta que la Constitucion prevé
para hacer valer esa responsabilidad era el derecho de representacion que a todo
espafiol reconocia el articulo 373 “para recabar la observancia de la Constitucion”,
una suerte de actio popularis,®® si bien no dirigida a los tribunales, sino “a las
Cortes y al Rey”.100

Se actualizaba el viejo derecho de peticion que la Constitucion no proclama,’
acotando su 4mbito material'®? y desfigurandolo con ello, pero manteniendo sus

01

9 Como explica Marta Lorente Sariefia, Las infracciones a la Constitucion de 1812 pag. 109 et seq.
(Centro de Estudios Constitucionales, 1987).

100 Segura Ortega, supra n. 5, pags. 39 y 40.

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

102 José Maria Garcia Escudero y Asuncién Garcia Martinez destacan esta limitacion material del
derecho de peticion a reclamar las infracciones de la Constitucion. Garceia Escudero y Garcia Martinez
Articulo 29: Derecho de peticion, en Alzaga (dir.), supra n. 11 pag. 374.
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tradicionales destinatarios. Quedaba asi configurado ni mas ni menos que un
derecho subjetivo y universal a reclamar la observancia de la Constitucion.'® Si
esta era fuente de la voluntad de la Nacion, reunion de todos los espaioles, cada uno
de estos podria exigir que esa voluntad se respetase. El Discurso Preliminar aclara
y pondera la facultad que a todos los ciudadanos se reconoce cuando apunta que
el “uso de este derecho es el primero de todos en un Estado libre”, es decir, erige a
todos los ciudadanos en defensa de la Constitucion.

La idea inspiradora parece acotada y con ella es coherente residenciar en las
Cortes la facultad de poner remedio y hacer efectiva la responsabilidad de las
contravenciones ya que las Cortes representaban a la Nacidon. Se configura una
defensa politica de la Constitucion y en este punto parece inocuo el papel regio
como receptor de las peticiones ciudadanas, pues s6lo mediante el ejercicio de
las facultades regias reservadas podria el titular de la Corona poner remedio a las
infracciones de la Constitucion. Eran, en consecuencia, las Cortes las llamadas a
erigirse en defensoras de la Ley fundamental.

No se resuelven, sin embargo, las hipdtesis de defensa de la Constitucion que de
inmediato se plantean ;qué ocurre si la infraccion la comete el Rey o las Cortes? El
primer caso se discute dramaticamente en la Asamblea Nacional francesa que resuelve,
a la postre, condenar a muerte a Luis X VI, y que en efecto acontece en Espafia con la
ilegitima derogacion por parte de Fernando VII de la Constitucion de 1812.

Respecto de la infraccion constitucional cometida por las propias Cortes, ya
mediante una ley o por otro medio, el sistema de Cadiz no tenia remedio, pues,
aunque el ejercicio del derecho de representacion no excluia a ninguin 6rgano de la
posible denuncia, en ese supuesto las Cortes eran juez de su propia causa, a menos
que hubiera de entenderse que en este caso fuera el Rey el encargado de poner
remedio. La consecuencia fue que el procedimiento acab6 sirviendo tanto como
defensa de la Constitucién, como, sobre todo, de defensa de la ley,'* lo que vino
confirmado por los Decretos de las Cortes. Sirvid, pues, para asegurar la division de
poderes, de tal suerte que ni la rama ejecutiva ni la judicial desconocieran las leyes.

Lo cierto es que la Comision de casos de responsabilidad por infraccion de la
Constitucién tuvo muchisimo trabajo,'% tanto en el primer periodo de vigencia de
la Carta como en el trienio liberal. Muchos de los casos planteados tenian por objeto
la supuesta vulneracion de derechos y libertades, incluidas o contempladas en el
articulo 4.1% Ello convertia el ejercicio del derecho de representacion en una suerte
de amparo y como tal lo entendieron sus titulares que lo usaron con cierta profusion.

103 Al respecto, Ferndndez Segado, supra n. 13, pag. 90; Jiménez Asensio, supra n. 1, pag. 48.

104 Asi lo apuntan Garriga y Lorente, supra n. 15, pag. 287. La impunidad del legislador también
acontecia en el sistema ideado por la Constitucion francesa de 1799, pues solo los “actos” eran
susceptibles de control por parte del Senado conservador (articulo 21).

105 Como destaca Romero Moreno, supra n. 5, pag. 98.

106 orente Sariefia analiza pormenorizadamente la frecuencia y los motivos de las invocaciones de
los derechos por esta via. Lorente Sariefa, supra n. 5, pags. 180 et seq.
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VII. Deberes constitucionales

Lo que en la actualidad el Derecho constitucional denomina deberes, la Carta
gaditana los llama obligaciones de todos los espafioles.'”” No faltan en el texto
de 1812 los deberes clasicos que toda ley fundamental suele disponer: el deber de
someterse al orden juridico, el deber tributario y el militar. Como se desprende de
la literalidad de los articulos que vamos a analizar, los deberes constitucionales
son universales, sin distincion alguna, el reverso de los derechos constitucionales,
también universales. La igualdad lo es en derechos, pero asimismo en deberes. Hay
una nitida ruptura con la sociedad del antiguo régimen en la que los “derechos” de un
estamento constituian en realidad privilegios, como las cargas anejas a la condicion
diferente de los sujetos que variaban segun su pertenencia a tal o cual casta.

En este punto la Carta de Cadiz es tributaria de la Constitucion francesa de
1795 que sistematiza los deberes. Bien es cierto que con anterioridad otras cartas
francesas habian previsto algunos deberes, pero no sistematicamente bajo esta
rubrica, y centrados en el deber tributario (articulos 13 de la Declaracion de 1789 y
101 de la Constitucion de 1793). A pesar de su presentacion sistemadtica, el capitulo
de los deberes de la Carta de 1795 no menciona el tributario que se relega al articulo
306 (Titulo XI, el dedicado a las finanzas). En rigor, la parte dedicada a los deberes
solo proclama dos concretos: el de observar las leyes y cumplir los mandatos
legitimos de las autoridades (articulos 3 y 5) y el deber de servir en la defensa de
la patria (articulo 9). El resto de los preceptos contienen exhortaciones en tono
moralizante'®® que luego copiard la Constitucion de 1812. Destaca el kantiano
articulo 2 que recoge los principios de actuacion del hombre y del ciudadano: “No
hagas a otro lo que no quieras que te hicieran a ti. Haz constantemente a los demas el
bien que te gustaria recibir de ellos”. En tono similar, las exhortaciones del articulo
4 a ser “buen hijo, buen padre, buen amigo, buen esposo” sin lo cual no se puede
ser “buen ciudadano”.

En la senda de la Constitucion francesa de 1795 examinada, camina la
Constitucion de Cédiz. Asi la primera de las obligaciones que la Carta de Cadiz
establece (articulo 6) la del “amor a la patria” y la de “ser justos y benéficos”.
Siempre se citan estas disposiciones constitucionales cuyo cumplimiento resultaba
imposible de comprobar. El Estado s6lo puede, en verdad, imponer aquello que esta
dispuesto a sancionar y en este sentido el articulo 6 es una invocacion de indole
moral que rebasa los limites de la juridicidad y que, grato de leer, no demuestra sino
una gran ingenuidad.'®
107" Jiménez Asensio analiza sucintamente estas obligaciones. Jiménez Asensio, supra n. 1, pag. 52.

108 Santiago Sanchez Gonzalez subraya esta “impronta moralizante del constitucionalismo primitivo”.
Articulo 30: Defensa de Espana, en Alzaga (dir.), supra n. 11 pag. 386.

109 Asi lo destaca Sanchez Agesta, supra n. 9, pag. 67. Ramon Solis lo califica de utépico. Caray cruz.
La primera Constitucion espaiiola (Cadiz 1812— Cadiz 1823) Revista de Estudios Politicos, Num.
126, pags. 145 et seq. (1962).
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El deber de sometimiento a los mandatos de los poderes legitimos viene dispuesto
en el articulo 7 de la Constitucion de 1812 del siguiente modo: “Todo espafiol esta
obligado a ser fiel a la Constitucion, obedecer las leyes y respetar las autoridades
establecidas”. Podria objetarse que la formula, al imponer un deber de fidelidad
a la Constitucion, violentaria la libertad ideologica y de imprenta que ella misma
reconoce en la medida en la que excluiria opiniones disconformes con lo previsto
en la Ley fundamental que, por lo demas, prevé los mecanismos para su reforma.
La fidelidad equivaldria, pues, no a conformidad sino a sumision.

El articulo 8 establece el deber tributario: “También esta obligado todo espaiiol,
sin distincion alguna, a contribuir en proporcion de sus haberes para los gastos del
Estado”. Este precepto viene completado por su casi gemelo del articulo 339, incluido
en el titulo VII (“De las contribuciones”) y que reza asi: “[l]as contribuciones se
repartiran entre todos los espafioles con proporcion a sus facultades, sin excepcion
y privilegio alguno”.

Los preceptos citados no pueden ser mas rotundos cuando afirman el principio de
igualdad tributaria y el principio de progresividad. Sélo falta el principio de legalidad
tributaria que con facilidad se desprende de la interpretacion sistematica de los
articulos 131. decimotercera, que reserva a las Cortes el establecimiento de nuevas
contribuciones e impuestos y que refuerzan los articulos 329 y siguientes, y en el
articulo 172, octava que prohibe al Rey “imponer por si ni directa ni indirectamente
contribuciones y hacer pedidos bajo cualquier nombre o para cualquier objeto que
sea, sino siempre los han de decretar las Cortes”.

Tampoco falta el deber militar (articulo 9): “Estd asimismo obligado todo
espafiol a defender la patria con las armas, cuando sea llamado por la ley”, a su
vez reforzado por el articulo 361: “Ningun espafiol podra excusarse del servicio
militar, cuando y en la forma que fuere llamado por la ley”. Aqui esté el origen, en
Espaiia, del ejército nacional nutrido no de voluntarios, sino de ciudadanos que sin
distincion alguna tienen la obligacion de prestar el servicio militar. La ruptura con
los anteriores ejércitos del antiguo régimen resulta también obvia, en la estela de la
practica revolucionaria francesa.

VIII. Suspension de derechos

Asunto delicado del Derecho constitucional es el de la suspension de garantias
o derechos. Si asegurar su eficacia es tarea principal de los poderes publicos,
suspenderlos, aun temporalmente, equivale a renuncia dramadtica y a confesion de
que no siempre es posible su garantia y en ocasiones la supervivencia misma de
Estado exige su suspension. La anormalidad debe entonces preverse y darse cauce.
El ejemplo clasico es el del dictador romano.

Pues bien, la Carta de Cadiz también aborda esta cuestion con las miras puestas
en las constituciones francesas y en la experiencia inglesa de suspension del hdbeas
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corpus (1791-1808) en tiempos del premier Pitt.!!? De los debates gaditanos surgid
un texto relativamente vago, menos preciso que los equivalentes franceses. Con todo,
el articulo 308! resultante y que cierra el capitulo II del titulo V, aclaré algunos
puntos o dicho de otro modo prevé limitaciones, la primera y determinante que sélo
las Cortes pueden decretar la suspension de derechos. En segundo lugar, que no
todos los derechos constitucionales pueden verse suspendidos sino exclusivamente
los declarados en el capitulo II del titulo V que son las “formalidades prescritas
para la arresto de delincuentes” y que hemos analizado en paginas anteriores. En
tercer lugar, las Cortes han de precisar el tiempo de duracion de la suspension que
no se limita en la Constitucion,!!? asi como determinar si afecta a todo o sdlo a parte
del territorio. En cuarto lugar, la Constitucion invoca circunstancias extraordinarias
que para la seguridad del Estado exijan decretar la suspension, conformando un
supuesto habilitante que, de no darse, impediria la suspension.

Bien es cierto que la expresion “circunstancias extraordinarias” es un rétulo
vacio que Cortes podian llenar a su antojo ya que en el precepto no se hace mencion,
como en la Constitucion francesa de 1799, a casos concretos. Habilitacion semejante
en manos del Rey habria sido intolerable y peligrosa, en poder de las Cortes esta
facultad seria s6lo empleada, segiin la defensa que del texto hizo Argiielles, con
sumo cuidado, solo si estuviera completamente justificada. Ahora bien, se abria la
puerta a que la mayoria de las Cortes emplearan la facultad extraordinaria que le
conferia el articulo 308 para maniatar a la oposicion. Semejante proceder hubiera
tocado de muerte al régimen constitucional.

Entre las otras causas de suspension aquéllas en las que hay una intervencion
judicial son menos graves que las muy discutibles de dedicarse al servicio
doméstico!'3 o no tener oficio 0 modo de vida conocido. Ninguna de ellas seria
desde la perspectiva actual merecedora de la suspension de derechos prevista en
el precepto gaditano. Ahora bien, en los canones de la época, la exclusion estaria
justificada y no afectaria a tantos ciudadanos como el muy generalizado después
sufragio censitario.

IX. Conclusion

Como Francia, Espafa carecia de practica en la proteccion de la libertad, por
mucho que el Discurso Preliminar encuentre precedentes en las viejas leyes de los
reinos espafoles que en todo caso habian sido de antiguo olvidadas. Justo lo contrario
de la experiencia americana que plasmo con naturalidad su ya consolidado ejercicio
de la libertad en las declaraciones de finales del siglo XVIII. Ademas, el tiempo de

110 Romero, supra n. 5, pag. 95.

1T Cuyo analisis completo realiza Romero, supra n. 5, pags. 92 et seq.

112 E] Discurso Preliminar destaca la importancia de la limitacion temporal de la suspension que debia
establecer el legislador, y que de no existir abriria la puerta a la tirania.

113 Clavero recuerda que durante el trienio liberal una iniciativa legislativa pretendié ampliar el
concepto de sirviente a todo trabajo por cuenta ajena. Clavero, supra n. 1, pag. 44. Como parecia
disponer asimismo la mas conservadora Constitucion francesa de 1795 (Titulo II, articulo 13).
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vigencia de la Carta de Cadiz impidi6 consolidar un desarrollo normativo!'* en los
primeros afios de su vigencia por la situacion de guerra que se padecia y en el trienio
liberal, porque, si bien se aprobaron leyes importantes, tampoco hubo tiempo ni
tranquilidad para juzgar la efectividad de los derechos proclamados.

No puede, desde luego, negarse la voluntad de las Cortes que incluso antes de
aprobar la Constitucion, dictaron varios decretos que anticipaban la proteccion
de algunas libertades que a la postre acabaria brindando la Constitucion. Asi, los
decretos preconstitucionales aboliendo el tormento, estableciendo la unidad de
fuero, la igualdad entre peninsulares y ultramarinos, la supresion de los sefiorios
o el que impulso6 libertad de imprenta que tanto favorecio la discusion libre de las
ideas en el proceso constituyente.

Las Cortes no se plantearon ni en consecuencia acometieron la aprobacion de una
previa declaracion de derechos, contrario a sus equivalentes americanos o franceses.
No creyeron necesaria tal empresa y prefirieron subsumir la declaracion en la misma
Constitucion, al modo de lo que acontece con las constituciones contemporaneas.
Asi procedio la comision de Constitucion que presentd un proyecto que ofrecia un
esquema de declaracion, en lo que tocaba a los derechos principales, casi idéntico
al de la Constitucion francesa de 1795: reconocimiento de derechos y definicion
de cada uno de ellos. Desechado este punto del proyecto, se acabd aprobando el
sintético articulo 4 que, con todo, es una verdadera proclamacion, cuya referencia a
“los demas derechos legitimos™ acaso pudiera haberse interpretado como clausula
abierta y, por tanto mas generosa, de tal suerte que con ella hubieran podido
encontrar proteccion constitucional derechos que no se reconocen expresamente,
un poco al estilo de la enmienda novena a la Constitucion estadounidense de 1787 o
de su gemelo espaiiol, articulo 29 de la Constitucion espaniola de 1869.

Lo que es innegable es la conviccion, expresada en el Discurso Preliminar y
reflejada en el texto constitucional de proteger la libertad, no s6lo mediante “leyes
sabias y justas”, sino incluso, abriendo la via (la del derecho de representacion) que
se convirtié en instrumento mediante el cual los ciudadanos, al poder denunciar
las infracciones a la Constitucion, reclamasen contra situaciones en las que sus
libertades y derechos se veian menoscabados, una suerte de amparo sui generis.

La falta de una declaracion sistematica no significa, como hemos tratado de
demostrar que no haya una suficiente proclamacion de derechos. Tanto en lo que
atafie a los sustantivos como a los procesales, la Carta de Cadiz es parangonable a las
declaraciones americanas y francesas. Su inspiracion es sin duda liberal y este caracter
no queda desfigurado por la invocacion constante en el Discurso Preliminar a viejas
leyes y usos de los reinos espafoles que ni explicaban las innovaciones institucionales
ni mucho menos su tratamiento de la libertad. El pretendido casticismo no impide,
pues, que la asistematica declaracion de derechos gaditana pueda adscribirse a ese
tronco comun de declaraciones americanas y francesas que teorizé Jellinek.!'>

114 Segura Ortega, supra n. 5, pags. 38 y 39.
15 George Jellinek, La déclaration des droits de [’homme et du citoyen (Albert Fontemoing, Paris,
1902).
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