Los derechos publicos subjetivos en el
constitucionalismo espaiiol del siglo XIX

Gonzalo Maestro Buelga

L Introduccion: la concepcién de los derechos priblicos subjetivos
en el liberalismo continental

Los derechos publicos subjetivos acaban formulindose como
categoria juridica a finales del siglo pasado, tras un largo periodo
de debate doctrinal que ocupé la iuspublicistica germana mas de
la mitad del siglo XIX. Sin embargo, esta construccién supuso la
formalizacién técnica de unos resultados y concepcién politica
de los derechos generalizables al liberalismo continental, que era
divergente de la tradicién anglosajona de la libertad.

En torno a los rasgos que caracterizan los derechos publicos
subjetivos a finales del siglo pasado, se puede unificar la situacién
del tratamiento de la libertad de la Europa continental, atn
siendo conscientes de las distintas tradiciones politicas presentes
en la construccién del liberalismo europeo® Lo cierto es que los
mecanismos de organizacién y regulacién de los derechos en los
casos mas representativos (Francia y Alemania) no son opuestos
ni siquiera técnicamente, aunque los caminos para llegar a esta
solucién fuesen distintos’,

Lo que caracterizaba a los derechos ptblicos subjetivos, en su
configuracién doctrinal del ochocientos, era el constituir un sis-
tema infraconstitucional de regulacién de los derechos en el
ambito publico. Es decir, expresaban el fracaso de los textos

b Amar0, Individuo e autoritd nella disciplina della libertd personale, Mi-

lano 1976 (reimpresién), pp. 110-121.

2 M. Fioravan, Appunti di storia delle costituzione moderne. Le libertd:

presupposti culturali e modelli storici, Torino 1991, pp. 121-122.

> G. Burnuav, Les libertés publigues, Paris 1972°, pp 21-22. También en la
misma época, ver M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris 1929, Pp-
624 y 633-637; C. MALbirG, Contribution d la théorie générale de I'Etat, tomo
11, Paris 1922, pp. 440-463.
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constitucionales como medio de proteccién de los derechos, con-
denando a las declaraciones contenidas en las constituciones a un
papel simbélico-legitimante en el proceso de construccién del
nuevo orden liberal'. La revalorizacién constitucional tendra lugar
ya entrado el siglo XX, en pleno proceso de transformacién del
liberalismo.

Asi concebidos los derechos piblicos subjetivos suponen una
ruptura con la concepcién iusnaturalista de los mismos’, presen-
te en la fundamentacién teérica del proyecto liberal en su con-
frontacién con el absolutismo, concepcién iusnaturalista que
inspiré la construccién doctrinal del derecho subjetivo, pero que
no resistié el transito al dmbito pablico, especialmente en la
confrontacién del individuo con la autoridad que significaban los
derechos politicos.

Esta quiebra iusnaturalista en la construccién de los derechos
publicos subjetivos se produce a través de varias vias, que vienen
a expresar la centralidad estatista propia del liberalismo continen-
tal, evidenciando el exclusivo fundamento legal de los derechos
que devienen, por eso mismo, derechos contingentes.

La tradicién iusnaturalista concebia estos derechos como inna-
tos, exigencia de la razén y vilidos como principios reguladores
del orden juridico. Constituian un prius que venia dado, al cual
necesariamente debia acomodarse el derecho objetivo. El papel
reservado a la norma es secundario, puesto que el primario recae
en la originalidad natural del derecho subjetivo, del derecho del
hombre, que es la fuente del derecho. Derecho subjetivo y dere-
cho objetivo representan conceptos separados de esta relacién de
dependencia, opuestos y dificilmente conciliables®.

La fundacién del derecho como sistema de derechos subjeti-
vos’, prescindiendo de los ordenamientos positivos permitia consa-
grar la plena autonomia del sujeto privado y crear una esfera
inviolable del individuo recluida en el dmbito del derecho priva-
do. La concepcién de los derechos innatos penetré en el discurso
sobre el poder del estado y en la relacién Estado-individuo. Sin
embargo, las bases para una revalorizacién de la norma, del
derecho objetivo, que permitiese pasar de los derechos innatos a

* P BARCULLONA, I problema del rapporto fra soggetto e ordinamento, en

Scritti in onore di S. Pugliatti, 1, Milano 1978, pp. 45 ss.
5

6

P. BARCELLONA, I problema del rapporto fra soggetto, cit.

R. ORrustaNo, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, en Azione, Dirittd
soggettivi, persone giuridiche, Bologna 1978, pp. 115 ss. También P. BARCLLLONA,
Il problema del rapporto fra soggetto, cit.

7 R. OrustaNO, Dirstts soggettivi e diritti senza soggetto, cit.
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los otorgados, como sancionara posteriormente la doctrina alema-
na, estaban ya presentes.

Son las declaraciones americanas las que con mayor fidelidad
representan ese momento iusnaturalista y de la concepién de los
derechos como innatos. La declaracién francesa es deudora de la
contribucién rousseauniana que funda las bases de la recupera-
cién del estado «Rousseau ha introducido en el pensamiento
moderno el punto de partida de una larga evolucién del modo de
concebir la relacién entre Estado e individuo, que aleja definitiva-
mente la ciencia del derecho del subjetivismo iusnaturalista para
llevarla a un objetivismo rigido, teleolégicamente estatalistax®.

La necesaria alienacién en favor de la comunidad de los dere-
chos naturales por parte de los individuos desemboca en el recono-
cimiento de la sumisién de éstos a la ley expresién de la voluntad
popular. Esta concepcién de la ley como resultado de un nuevo
soberano, distinto del individuo esta presente en las declaracio-
nes francesas e inaugura un nuevo camino’. La caracterizacién de
la soberania y su traslado a la ley es el punto en el cual la
Revolucién Francesa media entre iusnaturalismo y estatalismo,
marcando la inflexidn a este Gltimo como fuente de derechos.

Por otra parte, el proceso de construccién doctrinal de la figura
del derecho subjetivo experimenta también una evolucién en
clave positivista que facilitara el transito al reino de la norma en
su traslado al ambito pablico. Si ya la pandectistica habia reali-
zado una opcién metodolégica que permitia un distanciamiento
del iusnaturalismo', el transito se produce con claridad con la
reformulacién de Thering del concepto de derecho subjetivo. Se
pasa de la concepcién de Savigny, como poder de la voluntad,
del sujeto a su caracterizacién como «interés juridicamente pro-
tegido» descansando el derecho subjetivo en el ordenamiento
que reconoce su existencia', transito este que Jellinek interioriza
en su construccién®?,

A completar la nueva fundamentacién positiva de los derechos
viene también el proceso codificador que operé una revaloriza-

8 W. Cusarint Srorza, Diritto soggettivo, en Enciclopedia del diritto, XII,

Milano 1964, pp. 659 ss.
® M. Fioravanti, Appunti di storia, cit., p. 55.
W. WieniiLm, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milano 1974, p. 37.

R. Onustano, Persona e persone giuridiche nell'etd moderna, en Azione,
diritti soggetivi, persone giuridiche, cit., pp. 191 ss.; ver también V. Frosini,
Diritto soggetiivo e dovere giuridico, en Raccolta di scritti in onore di A.C.
Jemolo, 1V, Milano 1963, pp. 2007 ss.

2 G. JuLLINEK, Sistema der diritti pubblici subbiettivi, Milano 1912, p. 49.
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cién de la norma en la cultura juridica liberal, ello porque las
funciones que absolvia la nueva racionalidad en el comportamiento
del Estado sélo se podian cumplir aceptando el primado de la ley®.

Aungque las bases para el transito a la concepcién de los dere-
chos publicos subjetivos ya etaban sentadas, éstos asumian una
légica distinta, expresando la necesidad de separar el ambito
publico del privado al que correspondia un comportamiento di-
ferenciado.

Sentadas las nuevas relaciones econdmico-sociales propias del
liberalismo, los derechos subjetivos habian cumplido su misién
histérica, contribuyendo a configurar la autonomia del espacio
privado frente al poder piiblico. Ahora, en las relaciones con la
autoridad, se imponia una nueva légica dominada por la preser-
vacién del sistema. Los derechos publices subjetivos suponen
una desiusnaturalizacién y desconstitucionalizacién de los dere-
chos™. Su regulacién y garantia, realizadas con mecanismos co-
nexos con el principio de legalidad permiten discriminar mejor
los espacios de la politica y la sociedad reforzando la légica de la
autoridad en el primero.

La clave para que pudiera operar esa desconstitucionalizacién
de los derechos era establecer la deconexién entre constitucién
y el instrumento normativo que creaba y regulaba los derechos,
la ley.

El constitucionalismo norteamericano asumié como base de
partida la supremacia de la constitucién en su sistema de fuentes
y esto constituyé el medio de garantia de los derechos en ella
declarados”®. Por el contrario, un rasgo comun al liberalismo
europeo continental fue la afirmacién de la centralidad normati-
va de la ley frente a la constitucién. La constitucién, refugio de
normas organizativas y procedimentales renunciaba a fundar los
espacios de libertad del individuo'. Este rasgo comin se afirma
ya en los comienzos del constitucionalismo francés, a esto no es

B G. Fasso, Storia della filosofia del diritto, 111: Ottocento-Novecento, Bologna

1970, p. 29, tambiérr P. BARCELLONA, I/ problema del rapporto fra soggetto, cit.

Y p Cruz VILLAON, Formacién y evolucion de los derechos fundamentales, en

Introduccion a los derechos fundamentales, Madrid 1993, pp. 155 ss.

YO Garcia b EnterriA, La Constitucion como norma juridica, en La cons-

titucion espasiolu de 1978, Madrid 1981, pp. 97 ss.; B. Craviro, Del lugar de los
derechos y la posicion de los jueces entre Constitucion y Codigo (1787-1804), en
Introduccion a los Derechos Fundamentales, Madrid 1988, pp. 53 ss.

16 | W. Levy, Essays on the making of the constitution, Oxford-New York
1987, pp. 258 ss.; E.S. CorRWIN'S, The constitution, Princeton 1978, pp. 221-223;
B. Scuwartz, The great rights of mankind. A bistory of the American bill of
rights, Oxford U.P.-New York 1977, caps. 1-4.
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ajena la concepcién citada de la soberanfa'’, aunque el modelo se
asienta con el tratamiento revolucionario dado al poder judicial.
La estricta sujeccion de los jueces a la ley, evitando incluso la
interpretacién, como forma de participacién en el poder legisla-
tivo, impedira al juez cualquier contraste ley-constitucién. Todo
ello acontece en los comienzos de la revolucién®,

Durante las constituciénes de la primera mitad del ochocientos
(cartas de 1814 y 1830), las declaraciones de derechos desapare-
cen en Francia conteniendo sélo alusiones a garantias de los
derechos, pero como dice Hauriou, la garantia no es un
insrumento perfecto, sino que precisa para su eficacia la media-
cién de la ley, sin la cual, el derecho no puede ser ejercido atin
estando reconocido constitucionalmente'’. El resto del constitu-
cionalismo continental asumié esta relacién ley-constitucién que
permitia una ductilidad de los derechos en consonancia con las
necesidades de autoproteccién del sistema®.

La mediacién necesaria de la ley, punto de encuentro de la
doctrina entre tradiciones politico-juridicas diversas, como son la
francesa y la alemana®, permite desconectar la declaracién del
derecho de los términos admitidos para su ejercicio. La media-
cién de la ley expresa otra coincidencia doctrinal en torno a la
imposibilidad de férmulas generales eficaces para el reconoci-
miento de los derechos. Jellinek se expresa muy plasticamente
cuando dice: «La libertad sancionada incondicionalmente podria
tener como consecuencia subvertir todo el Estado ... correspon-
de al legislador dar un contenido concreto para el cual no es
posible encontrar una férmula que tenga valor general»?.

Estas coincidencias expresan también una aproximacién en la
situacién de los derechos en la Europa continental a finales de
siglo pasado, caracterizada por una mediatizacién de los dere-

' G. AMaro, Indsviduo e autoritd, cit., pp. 131-1114; M. FIorRAvANTI, Appunti

di storsa, cit., p. 132.

18

B. CLA'VL‘R(), Del lugar de los derechos, cit. También, Garantie des droits.
Emplazamiento bistorico del enunciado constitucional, en «Revista de estudios
politicos (REP)», 81, 1993, pp. 7 ss.

19 a0 5 . 0 .
M. Haurtou, Précis de droit constitutionnel, cit., p. 631,

20 . .. . e g
L. Ducurr, I diritto sociale, il diritto individuale e la trasformazione dello

stato, Firenze 1950, p. 61; M. Hauriou, Précss de droit constitutionnel, cit., p.
631. Ver C.A. CorLiarp, Libertés publigues, Paris 1982, pp. 64-68.

4 M.J. Renor, De létat legal 4 I'état de droit. La Evolution des conceptions de
la doctrine publiciste frangaise 1879-1914, Aix en Provence 1982, p. 83; G.
Amnro, Individuo e autorita, cit., pp. 150-151.

es JELLINGK, Sisterna dei diritti pubblici, cit., p. 115.
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chos politicos por un liberalismo temeroso de los nuevos enemi-
gos que comprometian al sistema®.

De ello nace un distinto tratamiento normativo entre derechos
civiles y politicos, distincién no anecdética®, que consagra una
légica distinta en la intervencién del poder”. Reservando f6rmu-
las de mayor rigor garantista a los derechos patrimoniales® y
acusando la contingenciacién de los derechos politicos.

2.Los derechos piblicos subjectivos en el constitucionalismo es-
parol del siglo XIX: algunos rasgos generales

El constitucionalismo espafiol del XIX esta evidentemente
marcado por la reconstruccién liberal del moderantismg espa-
fiol, que conecta politicamente con la involucién doctrinaria fran-
cesa”’.

En torno a los postulados del moderantismo, hegeménico du-
rante todo el siglo pasado, se puede reconstruir el tratamiento de
los derechos durante nuestro constitucionalismo liberal.

Desde los comienzos de nuestra andadura constitucional, el
pensamiento liberal conecté la novedad constitucional y la. nueva
organizacién politica del pais con la tradicién. Las apelaciones a
la constitucién histérica posibilitaban la desconexién de nuestras
constituciones con los principios y postulados revolucionarios
mas potencialmente transformadores.

La tradicién (constitucién histérica) como legitimidad consti-
tucional permite renegar de los revolucionarios franceses. Ya
Martinez Marina manifiesta su distancia con los jacobinos y re-
volucionarios franceses®.Y con Argiielles, la fusién opera efectos
reductores respecto al alcance de la constitucién del 12%. Su
«Examen histérico de la reforma constitucional...» es ilustrativo

2 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, cit., p. 631; F. MarRTINGZ Ma-

RINA, Defensa del autor contra las causas dadas por el tribunal de la Inquisicion
a sus dos obras, Teoria de las Cortes y Ensayo historico sobre la antigiia legisla-
cién de Espafia, en Obras escogidas de D. Francisco Martinez Marina, tomo CCI,
Madrid 1969.

2 L. Fureajoul, Cittadinanza e diritti fondamentali, en «Teoria politica», 3,
1993, pp. 63 ss.

B P BaRCELLONA, I soggetti e le norme, Milano 1984, pp. 124-125 y 131.

G. AMATO, Individuo e autoritd, cit., pp. 150-151.
Diez vt CorraL, El liberalismo doctrinario, Madrid 1973, cap. xxii-xxv.
F MartiNez MARINA, Defensa del autor, cit.

A. GiL NovaLts AGUsTIN ARGUELLES, Los origenes de la bistoria de la cons-
titucién, en Pensamiento politico en la Espasia contempordnea, 1800-1950, Bar-
celona 1992, pp. 78 ss.

e ———————————0%
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en este sentido, limita el ideario transformador a las reformas del
poder necesarias para un proyecto liberal disminuido, junto a las
modificaciones, en materia de propiedad, necesarias para impul-
sar el nuevo orden (esencialmente la abolicién de los sefiorios).

Pero va a ser desde los afios 30 hasta la restauracién cuando el
moderantismo espafol materialice explicitamente los rasgos
definidores del proyecto liberal del XIX, desaparecidas ya, de
entre sus representantes mas significativos, las conexiones con la
constitucién de Cadiz.

Empezando por la restauracién, donde el concepto de consti-
tucién interna aparece de forma expresa, las ideas base giran en
torno a las relaciones entre la Corona y las Cortes®, ambas ins-
tituciones consideradas por Canovas como verdades madre, co-
razén de la constitucién interna.

Semejante propuesta estaba ya generalizada en la fase previa a
la restauracién. De hecho, tanto el manifiesto de Sandhurst, como,
con mis detalle, ya en 1876, el Manifiesto de los Notables esta-
blecieron el corpus constitucional en esos términos®'.

La centralidad absoluta de estos principios institucionales ya
dice bastante del papel de los derechos en el proyecto de la
restauracion, que si se citan en el Manifiesto de los Notables es
por la proximidad a la Constitucién de 1869 y a la importancia
que en ella tuvo el debate sobre los mismos. Alrededor del prin-
cipio de la monarquia hereditaria y de las Cortes se habfa tejido
una férmula politica, explicitada desde Alcala Galiano, Donoso
Cortés o Pacheco™ hasta la restauracién que inclufa:

Una nocién de la soberania caracterizada ante todo por el
rechazo de la soberania nacional, afirmando, a través de distintas
argumentaciones, la soberania compartida del rey y las cortes®.

La afirmacién de un estado fuerte, concebido sobre la preemi-
nencia del ejecutivo y, por tanto, de la supremacia de la corona.

30 A Canovas, Discursos parlamentarios, Madrid 1984. DS 11 de marzo de
1876. Ver sobre la constitucién interna en Cénovas E. Awvariz Conpr, E/
pensamiento politico canovista, en «REP», 1977, pp. 233 ss.; SANCILZ AGESTA,
Historia del Constitucionalismo espafiol, Madrid 1984, pp. 305-308; Dt pEL
CorraL, El liberalismo doctrinario, cit., pp. 642-647. También J. VALERA SUANCES-
CARPEGNA, La Teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispdnico,
Madrid 1983, pp. 364-370.

1 E. Awariz Conne, La constitucion espariola de 30 de Junio de 1876, en
«REP», 1978, pp. 79 ss. Respecto al Manifiesto de los Notables, ver M. ARTOLA,
Partidos y programas politicos 1808-1936, 11, Madrid, pp. 112-115.

2 E. Tomas v Vavientt, Estudio preliminar a J.F. PacHtco, Las Lecciones de
derecho politico, Madrid 1984,

& J. Varera Suances-CARPEGNA, La Teoria del Estado, cit., pp. 423-424.
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Ejecutivo que no tiene, en muchos casos, definidos los limites
de su actuacién. Incluso se llega a fundamentar teéricamente el
decisionismo y respaldar las soluciones de excepcién™.

Con semejante concepcién del poder, el lugar ocupado por los
derechos en el sistema politico del liberalismo espafiol del XIX
se resentia notablemente en una doble direccién. Por una parte,
la precariedad del contenido reconocido, cuando este se produ-
cia, y su posterior regulacién, por otra, la habitualidad del recur-
so a la situaciones de hecho para la suspensién de los mismos.

Para la mayoria de los representantes liberales mis relevantes
de nuestro siglo pasado, los derechos eran materia marginal de
tratamiento y este se realizaba en conexién con su propuesta de
Estado fuerte”.

El tercer rasgo, a afirmar en esta férmula politica, es la especial
subordinacién en relacién al panorama europeo, de los derechos
individuales en las relaciones con el poder.

La doctrina hegeménica, en materia de derechos, era sentar la
prioridad absoluta del orden piblico.

La reflexién doctrinal sobre los derechos, en este periodo, se
realizaba en casi todos los casos desde una posicién ambivalente,
actuaban tanto como juristas, como portavoces politicos. Incluso
en los ejemplos académicamente mas puros esti presente esta
doble dimensién®®. A pesar de ello, pueden establecerse unas
referencias doctrinales de caracter general, sin perjuicio de las,
en algunos casos, evidentes diferencias existentes entre los diver-
sos autores. Estas coincidencias son, a nuestro juicio, las siguien-
tes.

La ruptura con la tradicién iusnaturalista. Desde el comienzo,
la relativizacién de los derechos individuales es una constante
que contrasta con la tradicion iusnaturalista europea. La concep-
cién de estos derechos como supremos y anteriores a la ley,
propia de aquella tradicién, viene combatida como momento de
partida para su tratamiento posterior. «Al hablar de ciertos de-
rechos abstractos considerados por algunos como naturales o

Al J. Donoso CORICS, Discurso sobre la dictadura, en Obras completas, 1I,

Madrid 1970, pp. 305 ss. Ver también L. Dz pur CorraL, El liberalismo
doctrinario, cit., p. 583; J. Lrtixa, Una teologia politica para la contrarrevolu-
cion; J. Donoso Cortis, El Pensamiento politico, en Obras, cit., pp. 183 ss.; A.
GARRORENA MoraLts, El Ateneo de Madrid y la teoria de la monarguia liberal
(1836-1847), Madrid 1974, pp. 578-610.

3 A. Garrorina MoraLss, El Atenco de Madrid, cit., pp. 531-534.

6 El cardcter de jurista ideélogo de V. SANTAMARIA PAREDES ha sido puesto de
manifiesto por A. ELORZA en La ideologia liberal ante la restauracién: La conser-
vacton del orden, en «REP», nn. 147-148, 1966, pp. 65 ss.
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imprescriptibles en los hombres declaré muchos de ellos falsos a
mi entender, impugné otros como mal explicados y peligrosos,
insinué que no hay otros derechos politicos que los nacido de la
misma sociedad ya formada y de las leyes, y condené tales maxi-
mas abstractas y vagas como pésima base para sentar en ella la
fabrica de las constituciones» decia Alcald Galiano”’. Igualmen-
te, en los demds autores, sin un alarde positivista tan expreso, su
cardcter de instituidos se refleja en la dependencia legal para su
reconocimiento®®,

La radical diferenciacién en los derechos individuales, entre
los patrimoniales y los politicos, confiriendo a estos dltimos una
posicién residual en el sistema espafiol de derechos publicos
subjetivos. Si bien esta es una caracterfstica comin a todo el
liberalismo, la encontramos més acentuada entre nosotros

La influencia del doctrinarismo francés es notoria y reconoci-
da’®, la sensibilidad constitucional de un doctrinario como
Constant, se olvida en su adaptacién espafiola. La tésis de Constant
sobre los derechos® aparece desvirtuada, pasandose a predicar la
existencia central de los derechos patrimoniales y la tnica legiti-
midad del poder para defenderlos.

Si Constant reconocia la relevancia de los derechos politicos de
los ciudadanos, en orden a defender a, través de ellos, sus dere-
chos patrimoniales, constituidos en la esencia de la libertad de
los modernos. En nuestra doctrina no son los ciudadanos, sino el
Estado quien tiene como misién fundamental la defensa del
dmbito privado-patrimonial de la liberad, para la defensa del
orden social los derechos politicos, mas que exigibles, son un
impedimento.

Asi, los derechos se dividen en civiles, que consisten «en el
amparo y la segura fianza que se da a las personas y haciendas
particulares»*!, politicos y mixtos, que son aquellos civiles que
tienen incidencia en el ambito politico cuando se ejercen fuera
del estricto 4mbito privado-patrimonial.

La distincién pretende afirmar la centralidad de lo derechos
civiles que, en su dimensién patrimonial, no resultan afectados

37 A, ALcaLa GaLIANO, Lecciones de Derecho politico, Madrid 1984, p. 279.

V. Santamaria Parenes, Curso de Derecho politico, Madrid 1913, pp 163-

164.

% L. Dz ver Corrav, E/ liberalismo doctrinarto, cit., pp. 24-25. A. GARRORENA
Moravres, El Ateneo de Madrid, cit., pp. 507-520.

40 . .
B. ConstaNt, La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos,

en Escritos Politicos, Madrid 1989, pp. 257 ss.
1A Arcak GALIANG, Lecciones de derecho politico, cit., p. 280.
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por la coyuntura y necesidades politicas y por tanto, nunca
diminuye el amparo politico que se les concede™.

Igualmente, la distincién establece el dmbito personal del dis-
frute de los derechos, los civiles otorgados a todos y los politicos,
que marcan la frontera del acceso al sistema politico.

La distincién, atin no portando ninguna novedad, consagra un
nicleo de derechos no contingentes, los patrimoniales y otro, los
politicos, sometidos a los imperativos del orden®. Asi se estable-
ce un espacio residual y claramente contingente para estos dere-
chos y otro, alrededor del derecho de propiedad, que constituye
el nicleo eficaz de los derechos publicos subjetivos.

A la centralidad de la propiedad correspondia, incluso en la
concepcidn de la doctrina espafiola, la centralidad del cédigo en
el conjunto del ordenamiento, mas en concreto, del civil refugio
de este conjunto de derechos™.

En el modelo francés, del que participa Espana, el cédigo
debia ser la plasmacién del sistema garantista de la propiedad®.
La funcién de la constitucién no es definir los derechos patrimo-
niales y la propiedad que le vienen dados, sino la de garantizar
éstos contra el poder ptblico®, consagrando el espacio definido
en el cédigo. La funcién del derecho ptblico se concretaba esen-
cialmente, en la proteccién de las instituciones juridico priva-
das?.

El cédigo era el refugio de un orden inmutable, no sometido
a las incertidumbres politicas, en concordancia con la concep-
cién de la propiedad, derecho absoluto, tanto en su configura-
cidén téenica, como en su concepceién politica.

. Junto con esta clara divisién de ambitos en la eficacia de los
derechos individuales, la doctrina espafiola afirma prontamente
las relaciones ley-constitucion sobre la base del desconocimiento
del concepto constitucional de ley superior. La relacién entre
poder constituyente-poderes constituidos se resuelve proclaman-
do la superioridad del poder constituido, que en definitiva no es

2 Jbidem, p. 283.

B Ibiden, p. 242.

MO Tomas v VALIENTL, Supuestos ideolégicos del codigo civil: el procedimiento

legislativo, en La Esparia de la restauracion, Madrid 1983, pp. 369 ss.

BV Santamaria Pareous, Curso de Derecho politico, cit., pp. 175-176.

AL ALcALA GaLIANO, Lecciones de derecho politico, cit., pp. 14 y 297. J.I'

Pacticeo, Lecciones de derecho politico, cit., p. 62; J. DoNoso Corris, Lecciones
de derecho politico, Madrid 1984, pp. 3-13.

47 . . e ., - . .
A. MENUNDEZ, Autonomia economica y codificacion espariola, en Centenario

del cédigo de comercio, Madrid 1986, pp. 60 ss.
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mds que la derivacion de la concepeién de la soberania compar-
tida del rey y las cortes™.

El limite de los derechos viene dado por el derecho del estado
que los reconoce en su vigencia y regulacién, sélo en medida
compatible con las exigencias de la afirmacién estatal, trasladan-
do el limite, como elemento constante, a la seguridad®.

2.2. Los derechos civiles de los ciudadanos

a. Los derechos patrimoniales. En la mayoria de los casos, cl
derecho de propiedad se contempla en las constituciones
decimonénicas espaniolas en una doble dimensién: con un reco-
nocimiento general del derecho y con disposiciones de alcance
negativo dirigidas al estado, que indirectamente configuran el
mismo. De esta forma, se refuerza el contenido garantista cons-
titucional de la propiedad. Asi, junto con la declaracién del de-
recho, se consignan constitucionalmente la prohibicién de la
expropiacion de bienes y de la confiscacion como pena, estable-
ciendo un espacio reforzado de proteccién.

Junto con la propiedad como derecho ocasionalmente se reco-
nocen otros derechos patrimoniales que resultaban necesarios
para ¢l funcionamiento del nuevo orden econémico, pero esto,
en la mayoria de los casos, se remite al c6digo y a la normativa
infraconstitucional previa a la codificacién.

Casi inmediatamente después de aprobada la Constitucién de
Cédiz, en 1813, por decretos de las Cortes se establecieron las
libertades de comercio e industria, la libertad de precio, la liber-
tad de circulacién de bienes por el territorio nacional, asi como
la apertura de la libertad de comercio e industria a los ciudada-
nos de todas las clases, incluidos los extranjeros™. Estos decretos
tuvieron continuidad y desarrollo durante todo el siglo. La tardia
codificacion civil espafiola y la normalizacién codificadora en el
marco mercantil explica la fragmentaria proteccién de las liber-
tades ccondmicas, pero expresa la relacién reconocimiento cons-
titucional del derecho y la definicién normativa de su contenido.

La Constitucién de 1812 atin careciendo de una declaracién de
derechos, entre los pocos reconocidos explicitamente en su largo
texto se recoge el derecho de propiedad en los término antes

48 L
V. Santamaria Parenes, Curso de Derecho politico, cit., p. 273.

M. ALonso Marrines, Memorias de la Real Academia de Cincias Morales y
Politicas, tomo III, Madrid 1973, pp. 240-268.

S0 F Tomas v VAaueNty, Manual de historia del derecho espasiol, Madrid 1981,
pp. 415 y 416.

49
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comentados. El modelo de 1812 permanecera respetado hasta
1869.

El articulo 4 de la Constitucién de 1812 contiene el reconoci-
miento de la propiedad «la nacién esta obligada a conservar y
proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y
los demas derechos legitimos de todos los individuos que la
componen».

Los mandatos negativos dirigidos al estado se establecen toda-
via como mandatos técnicamente poco apropiados «no puede el
rey tomar la propiedad de ningin particular ni corporacién, ni
turbarla en la posesién, uso y aprovechamiento de ella, y si en
algn caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad
comuin 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» (art. 172-10).Reparese
en la proximidad de este precepto con el concepto civilista tra-
dicional de propiedad.Los dos preceptos sefialados se completan
con lo contenido en el articulo 304 prohibiendo, en el ambito
penal, la confiscacién de bienes y lo contenido en el articulo 354,
que introduce el principio de libertad de circulacién de bienes,
con la prohibicién de aduanas en el territorio nacional.

La Constitucién de 1837 reproduce el sistema de 1812 con
menos contundencia en su formulacién. No se recoge una for-
mula general de reconocimiento del derecho, aunque en nuestra
primera constitucién la alusién era excesivamente genérica. En
1837, se sustituye por una férmula contenida en el articulo 10,
donde con caracter general y dirigida al estado se establecen,
otra vez, la interdiccién de la confiscacién penal de bienes y la
prohibicién de la expropiacién «Ningan espaiiol sera privado de
su propiedad», perfeccionando la restriccién impuesta con ante-
rioridad al rey.

En 1845, el tratamiento de este derecho se produce exactamen-
te en los mismos términos que en 1837, ubicando en el mismo
precepto la misma férmula.

La Constitucién de 1869 perfila un derecho de propiedad pro-
tegido negativamente, signiendo la tradicién constitucional ante-
rior, los articulos 13 y 14 configuran el nuevo sistema. En el
primero se prohibe la privacién temporal o perpetua de los bie-
nes o derechos y la perturbacién posesoria de los mismos, en una
férmulacién que continta recordando la definicién civilista de la
propiedad que se consagra asi constitucionalmente. En el segun-
do, la prohibicién de expropiacién, que todavia en nuestro ¢6di-
go civil complementa la definicién de propiedad, completa el
reconocimiento constitucional de la concepcién privatista de la
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propiedad que aparece casi literalmente contemplada’. El alti-
mo episodio constitucional del siglo XIX, en 1876, el articulo 10
de esta constitucién reproduce el sistema de 1869, refundiendo
en un sélo precepto los dos anteriores.

b. Los derechos a la seguridad y libertad personal. Los derechos
de libertad personal conforman inicialmente, junto a los patrimo-
niales, el camulo de derechos histéricamente protegidos y osten-
taban una relacién de mutua exigencia reciproca. Articulados
como derechos de abstencién, afirman la autonomia del sujeto v,
por tanto, la libertad, en torno a la cual se articulan las nuevas
relaciones economico-sociales.

Varios de los derechos de libertad personal son exigencia di-
recta de la articulacién del mercado, se establecen en paralela
correspondencia con las facultades derivadas del derecho de pro-
piedad. La libertad personal, como manifestacién de la autono-
mia de la persona, se predica respecto del sujeto, necesariamente
libre en unas relaciones intersubjetivas de intercambio.

Incluimos en este grupo los derechos referidos a la inviolabili-
dad personal como la integridad fisica, la inviolabilidad del domi-
cilio y correspondencia y el habeas corpus.

La entrada de estos derechos en la Constitucién de 1812 es
todavia limitada e imprecisa. Consagra el articulo 303 la prohi-
bicidén de tormento como férmula de obtencién de confesiones
en el ambito del proceso. Los articulos 287 y 290 recogen el
babeas corpus y sélo atenuadamente se esboza el principio de
legalidad penal. Junto con estos derechos, se recoge la inviolabili-
dad del domicilio (art. 306). La salvedad a realizar es la escasa
vigencia de esta constitucién flanqueada por dos periodos abso-
lutistas.

Las constituciones de 1837 y 45 resultan coincidentes en la
formulacién de estos derechos. La prohibicién del tormento deja
de estar constitucionalizada, la inviolabilidad personal se contie-
ne en los arts 7 y 9 en ambos textos. El articulo 9 formula,
conforme al canon clasico, el principio de legalidad penal. El art.
7 incorpora, sin las prescripciones procedimentales del art. 290
de la constitucion del 12, el fundamento del habeas corpus y la
inviolabilidad del domicilio, estableciendose la habitual remisién
legal en materia tan delicada.

La Constitucién de 1869 marca un punto de ruptura. La regu-
lacién de estos derechos introduce prescripciones concretas que

L Los articulos 348 y 349 del cédigo civil espafiol de 1889 corresponden a los

preceptos constitucionales citados.
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constituyen garantias y la remisién legal es menor y mas ajustada.

La prohibicién de la detencién ilegal es taxativa (art. 2). El
habeas corpus recoge normas procedimentales constitucionalizadas
(art. 4 y 12), que permiten su eficacia y limitan el margen de la
regulacién legal. La inviolabilidad de domicilio y de la correspon-
dencia (art. 5y 7) son suficientemente precisos y sus excepciones
se subordinan a la intervencién judicial.

Por contra, la Constitucién de 1876 recupera la regulacién
constitucional anterior, con menor precisién y rigor en la protec-
cién y una remisién general a las leyes para la materializacién del
espacio protegido, asi se hace respecto a las detenciones y la
inviolabilidad del domicilio y la correspondencia (arts. 4, 6y 7).

c. La suspension de los derechos. No tendria sentido en un
trabajo sobre los derechos en el constitucionalismo del XIX es-
paiiol olvidar la realidad. El dato normativo constitucional, si
bien ilustrativo, no es suficiente, ni siquiera la regulacién ordina-
ria, mucho mas concluyente, sirve para reflejar la realidad que
viene conformada por el reino de lo excepcional.

Todas las constituciones con vigencia real en ese siglo prevefan
situaciones de excepcién, con el efecto de suspender determina-
dos derechos y garantias, sin embargo, como muestra Ballbé, en
el estudio mas detallado dedicado al tema, la declaracién de los
mismos raramente se produjo conforme a las previsiones constitu-
cionales.

Cruz Villalén establece con nitidez dos periodos en la historia
constitucional espafiola del siglo pasado, de 1812 hasta 1869 y
desde esa fecha en adelante™, aunque parece inevitable advertir
un hilo conductor en todo el siglo XIX *.

Desde el punto de vista normativo constitucional, el sistema
establecido en la Constitucién de Cadiz servird de referencia
hasta el periodo revolucionario. En su articulo 308, dentro del
capitulo dedicado a la administracién de justicia en lo criminal,
se contempla la posibilidad de suspender algunas garantias en
materia penal, precisamente aquellas referidas a la seguridad per-
sonal. El érgano habilitado para decretar tal suspensién, cuando
en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado lo exi-
giese, eran las Cortes.

2 P Cruz ViLLaLon, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid
1984, pp. 36-42.

M. BaLst, Orden ptiblico y militarismo en la Espara constitucional 1812-
1983, Madrid 1983, pp. 20-22'y 206.
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En la Constitucién del 1837 y 45, en su articulo 8, practica-
mente se reproduce el precepto de 1812, refiriéndose la suspen-
sién a la detencién, encarcelamiento e inviolabilidad del domici-
lio.

El sistema es de suspensién de garantias, que se produce en
virtud de una situacién excepcional asi declarada.

En 1869, se establece un nuevo sistema de mayor rigor garantista
y de estricta legalidad. El art. 31 prevé la suspensién de determi-
nados derechos y garantias en circunstancias extraordinarias. El
procedimiento articulado es el siguiente: El marco normativo
aplicable al territorio sobre el que se declara el estado de excep-
cion estd contenido en una ley de orden publico, pero para su
aplicacién es preciso una ley declarando el estado de excepcidn,
esta es la llave para la efectiva operatividad de la ley de orden
publico.

La restauracién introduce modificaciones de cierta relevancia,
como la posibilidad de declarar el estado de excepeién por el
gobierno cuando las cortes no estén reunidas. Pero podria decir-
s¢ que se mantiene el sistema de 1869. La razén es que esta
férmula y su contenido garantista fueron desnaturalizadas por la
pura via reglamentaria, por lo que no hacia falta alterar el nuevo
modelo constitucional, era suficiente con mantener la
desnaturalizacién del mismo.

Hasta aqui la somera descripcién de la regulacién constitucio-
nal, ahora alguna referencia a su funcionamiento,

Hasta 1837, hay que distinguir entre el trienio liberal (1820-3)
y los periodos absolutistas de Fernando VII, durante estos alti-
mos es ocioso referirse a la suspensién de garantias. En el trienio
liberal, por obra de la legislacién ordinaria, determinados delitos
conexos con el derecho de asociacién y reunién, se someten a la
jurisdiccién militar y a normas procesales preconstitucionales,
por lo que se opera de hecho un estado de excepcién restringido.
La vulneracién directa del art. 308 de la Constitucién se dard
como reaccion a la actividad de los partidos absolutistas, la res-
puesta es decretar el estado de guerra por decisién gubernamen-
tal, desde el afio 1922 al fin del trienio liberal este fue un recurso
habitual, sin ninguna intervencién de las cortes™.

Tras la muerte de Fernando VII y durante la vigencia de las
constituciones de 1837 y 45, se alternaron declaracién de estados
de sitio protagonizados por militares, en el marco de la guerra
carlista y declaraciones de estados de excepcién por el gobierno.

' Ibidem, introduccién, pp. 20-22 y 206.
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En cualquier caso, eran decisiones que se situaban fuera de las
previsiones constitucionales, produciéndose una completa
alegalizacion de la suspensién de garantias™.

Si durante este periodo se vivia en una situacién de hecho, con
la constitucién de 1869, la legislacién ordinaria y decisiones
administrativas sobre la cuestién, pervierten el nuevo sistema
normativo disefiado desde la Constitucién.

Ya hemos definido la regulacién constitucional, con posteriori-
dad a esta y siguiendo el mandato establecido en el art. 31, se
aprueba una Ley de Orden Piblico, el 23 de abril de 1870. Con
independencia de su contenido, que se inspira en otra de_ 1867,
claramente restrictiva, lo que importa es el mecanismo ideado
para su entrada en vigor. .

La ley establecia en su articulo 1, de acuerdo con la C/onstltu.-
cién, que las disposiciones que contenia Gnicamente serfan apli-
cadas cuando se haya promulgado la ley de suspensién de garan-
tias, que debian elaborar las Cortes, obviamente. El término de
norma de reserva utilizado para calificar a esta ley es elocuente
respecto a su posicién en el sistema de suspension disefiado en
sede constitucional®. 3

La Ley de Orden Publico fue aplicada sin la elaboraa'on de las
leyes de suspensién de garantias y al margen del legislativo a
través de una norma puramente reglamentaria. Una circular del
Ministerio d la Guerra de Julio de 1870, dictada por el general
Prim anula,de hecho, el art. 31 de la Constitucién, da ingtruccio-
nes para la aplicacién de la Ley de Orden Pablico. La interpre-
tacién grosera, que en esta disposicién se hace, es que la ley de
suspension de garantias, que era previa, sélo se precisaba C'L’lal’ldo
la aplicacién de la de orden publico imphqqe suspension de
garantias. Entendia la circular, que la constitucién de tribunales
militares no debia considerarse suspensién de garantias. Luego el
estado de guerra, maxima situacion de excepcién prevista, podia
ser declarado sin intervencién de las Cortes™.

De esta forma, la Constitucién de la Restauracién podra supri-
mir la mediacién entre Ley de Orden Piblico y suspension d‘e
garantias y la utilizacién del estado de guerra sera Ls)sréctica habi-
tual para resolver los problemas de orden publico™.

3 Ibidem, pp. 103-191.
6 Ibidem, pp. 207.

ST Ibidem, pp. 208-20. También P. Cruz ViLLaLON, Estados excepcionales, cit.,
pp. 40-41.

B M. BaLLee, Orden piblico, cit., p. 210.
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d. Libertades de expresion. Es la libertad de prensa e imprenta
la que ha tenido un tratamiento mas homogéneo y una presencia
mas constante en las constituciones del pasado siglo. Los rasgos
que definen su tratamiento son: En primer lugar, declaracién
positiva general del derecho. En segundo, prohibicién de la cen-
sura previa y por Gltimo, la remisién legal, que en este caso
funciona como mecanismo que delimita el ejercicio licito del
derecho.

La libertad de imprenta aparece en la Constitucién del 12 en
dos preceptos, el 131 y en el 371, donde se establece el derecho
segin la formula descrita. En la constitucién del 37, este derecho
se consagra en el art. 2, en similares términos. En 1845, se reitera
en el art. 2 con reproduccién literal del anterior. En 1869 se
ubica en el 17, la prohibicién de la censura se sustituye por el art.
22,que prohibe toda disposicién preventiva que se refiera al ejer-
cicio de los derechos. En este caso, el derecho reconocido es, en
general, la libertad de expresién. En la restauracién se vuelve a
la férmula anterior, estando contenida la libertad de expresién
en el art. 13, y la remision legal de forma general para los dere-
chos, en el 14. Sefialado este tratamiento constitucional, como ha
advertido la doctrina la suerte del derecho se juega en la regula-
cién legal™,

La libertad de prensa e imprenta sufre a través de la legislacién
ordinaria una restriccién que de hecho contradice la regulacién
constitucional. Si formalmente desaparece la censura previa se
articulan mecanismos que la sustituyen y, en cualquier caso, se
produce una reduccién del niicleo reconocido del derecho por
via legal notablemente severo®.

2.3. Los derechos politicos

a. Los derechos de asociacion, reunion y manifestacién. En el
constitucionalismo espafiol anterior a 1869, estos derechos estu-
vieron excluidos de la constitucién®. El problema se agrava mas
si se tiene en cuenta que hasta la muerte de Fernando VII, el

22 J.M. Rosicko, Proceso y derechos fundamentales en la Esparia del siglo XIX,
Madrid 1983, p. 184,

O Ibidem, pp. 189-203. Ver también A. CoLomur ViAbLL, Sistena politico de

la Constitucion espaiiola de 1837, Congreso de los diputados, Madrid 1989, p.
171.

. J. Asunst Sasater, Un estudio sobre la aplicacién del derecho de runion en
el periodo constitucional de 1869, en «XXII Jornadas de estudio. Los derechos
fundamentales y libertades pablicas», Madrid 1993, tomo I, I, pp. 1581 y ss.
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periodo de vigencia de la Constitucién de 1812 es escasisimo,
apenas 5 afios. La regresion absolutista impedia poder hablar del
reconocimiento de estos derechos, durante el trienio liberal (1820-
3) ni siquiera fue posible reconocer la existencia de Derechos
Pablicos Subjetivos con base legislativa. Ya en 1920, después de
la reposicién constitucional, en noviembre, por decreto se supri-
men tanto las sociedades o juntas patridticas, como la libertad de
reunién®,

Igualmente, al afio siguiente, se promulga la ley de 17.4.1821
«de represién de los delitos contra la constitucién o contra la
sagrada e inviolable persona del Rey Constitucional», dicha ley
se completa con un Decreto de las Cortes de la misma fecha, por
el que se somete a la jurisdiccién militar a los delitos anterior
mente tipificados®. A través de este mecanismo, el nucleo reco-
nocido del derecho a asociacién y reunién y la propia libertad de
expresién aparecen como verdaderamente residuales. Estas dis-
posiciones continuarin en vigor, con algunos intervalos, hasta
1867%. De esta forma Ballbé dira que en este periodo (trienio
liberal), y en base a estas disposiciones, se establece el excepcio-
nal modelo liberal espafiol de orden piblico®, dentro del que se
contenian estos derechos. Devienen por tanto derechos
excepcionalizados, desde su momento de configuracién legal
mediante el sistema de prohibiciones.

Constitucionalmente, los textos de 1837 y 1845 no aportaran
ninguna novedad respecto al ya mencionado modelo conforma-
do en los afios 1820-21 y reforzado por el cédigo penal de 1822,
que tendra su continuidad en el de 1848. Este periodo se cierra,
por resefiar la dltima norma destacable, con la Ley de Orden
Piblico de 1867, que a afectara decisivamente a estos derechos.

Una segunda fase se abre en 1868 en los momentos de la
revolucién, donde por via reglamentaria se regula el derecho de
reunién y por Decreto-Ley de 20.11.1868 el de asociacién. La
culminacién de ese proceso sera la Constitucién de 1869,

La totalidad de la doctrina coincide en sefialar a este momento
como la caspide del proceso democratizador iniciado en 1812, es
en este texto donde con mayor claridad aparecen consagrados
los principios de libertad y por consiguiente los derechos.

% F FurNANDLY SeGano, El estado de excepcion en ¢l derecho constitucional
espasiol, Madrid 1978, pp. 78.

M. BaLuse, Orden piblico, cit., pp. 68, 74, 75.
F. Fernannez Seoano, El Estado de excepcidn, cit., p. 78.
M. BarLst, Orden pablico, cit., p. 61.
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Por primera vez aparece una tabla de derechos encabezando la
constitucién, entre ellos, los de reunién pacifica y asociacién (art.
17). La afirmacién constitucional de estos derechos se matiza,
limitando el alcance de una declaracién general de los mismos,
en los articulos 18 y 19, estableciéndose en ambos una remisién
legal para su ejercicio.

La alusion del articulo 18 a la sujeccién del derecho de reunién
a las leyes generales de policia, o la del articulo 19 a la posibili-
dad de disolucién por ley de toda asociacién cuyo objeto y me-
dios comprometan la seguridad del estado, responden a la fér-
mula de proteccién ya estudiada.La norma de desarrollo de las
previsiones contenidas en estos preceptos es el cédigo penal de
1870, que en su art. 189, tipifica los supuestos de reuniones no
pacificas con una amplitud en indeterminacién, en especial en
sus apartados 1° y 4°, que somete estos derechos al Gobierno®.
Sin embargo, en la constitucién de 1869, el objeto central del
debate constituyente respecto a los derechos fue precisamente el
caracter «ilegislable» de los mismos, en expresién del constitu-
yente del 69. Dicho caricter se predicaba en oposicién a la situa-
cién anterior y remitiéndose, ahora, a la tradicién constitucional
americana. Lo que estaba en discusién, en la concepcién de
algunos de los constituyentes era que los derechos reconocidos
no pudieran resultar disminuidos por las leyes y que en caso de
colisién prevaleciera el derecho constitucionalmente declarado
en su amplitud. La alusién al ejemplo de Estados Unidos en
referencia a la supremacia de la Constitucién y a la prevalencia
de ésta frente a la ley, en virtud de las competencias de control
de constitucionalidad conferidas al poder judicial fue expresa y
constante”. Estaba claro que en ¢l modelo americano, la supre-
macia constitucional era, en Gltima instancia garantizada por el
poder judicial que podia declarar la no conformidad a la consti-
tucién, dejando inaplicada la ley. La clave era el tratamiento
constitucional del poder judicial, habida cuenta del sistema de
remisiones legales contenido en varios preceptos constituciona-
les y la genérica de suspensién por ley de los estados excepcio-
nales®,

6 1. Astnst SaBTER, Un estudio sobre la aplicacion, cit.

T F Tomas v VALIENTL, Los derechos fundamentales en la bistoria del constitu-

cionalismo espariol, en Introduccion a los Derechos Fundamentales, 1, Madrid
1988, pp. 7 ss.

8 B, Cravero, Por una historia constituyente: 1869, de los derechos a los

poderes, en «Revista del Centro de Istudios Constitucionales», 7, 1990, pp. 79 ss.
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El tratamiento otorgado al poder judicial (arts. 91 y 92) perma-
necia en los términos habituales, otorgandoseles la facultad de
control de los reglamentos, en aplicacién del principio de lega-
lidad.

Serd mas tarde con la ley orgdnica sobre el poder judicial, de
septiembre de 1870, cuando se establecen y limitan con claridad
las funciones de éste reduciendolas a la estricta aplicacién de las
leyes. Una ley infraconstitucional sanciona definitivamente la
cuestién recuperando la concordancia con el constitucionalismo
continental.

La Restauracién Borbénica, después de la frustracién de la
Constitucién de 1869 no va a aportar novedades sustanciales a la
tendencia descrita. Con todo, cabe destacar el establecimiento de
un sistema de remisién legal puro para el ejercicio de los dere-
chos, contenido en el art. 14 de la Constitucién de 1876%.

b. El sufragio. Desde el punto de vista normativo constitucio-
nal el derecho de sufragio no se reconoce como tal hasta 1869,
hasta entonces esta concebido como funcion del Estado destina-
da a conformar érganos del mismo. Estarfamos frente a una
concepcién como la de Laband, sufragio como derecho reflejo
del contenido de normas constitucionales sobre la formacién de
las Camaras™.

Por ello las garantias jurisdiccionales para la observancia de las
facultades conferidas tienen problemas de legitimacién y, en
cualquier caso, su alcance es limitado. Aunque en algunos casos,
admitido el sufragio como derecho publico subjetivo, se ha lle-
gado a similares resultados, en la contingenciacién del derecho™.

En la Constitucién de 1812 se establee un sistema de sufragio
indirecto, limitando radicalmente el numero de electores en la
fase final. En la primera fase, el sufragio es universal masculino.
Las impugnaciones se resuelven ante la Junta de Electores (6rga-
no politico), que resuelve sin posibilidad de recursos ulteriores.

En el Estatuto Real de 1834, omitido hasta ahora por contener
exclusivamente normas sobre la conformacién de los érganos del
estado, se instaura un estricto sufragio censitario, para la forma-

¢ J.M. RoMERO, Proceso y derechos, cit., p. 225. También R. Sanciiez Furris,
La Restauracién y su Constitucion politicaNValencia 1984, p. 473.

" P Lasann, Le drost public de L'Empire allemand, Paris 1901, pp 343-350.
Ver el debate clasico produccido en Alemania, sintetizado en la obra de G.
JELLINEK, Sistema dei diritt, cit., y la sintesis de las distintas posiciones recogida
por S. ROMANO, La teoria der diritti pubblici subbietivi, en Trattato di diritio
amministrativo, a cura di V.E. Oruanpo, Milano 1897, cap. 1, pp. 2 ss.

S, ROMANO, La teoria dei diritti pubblici, cit., en especial pp. 84-85.
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cién de unas cortes compuestas por dos estamentos, el de los
préceres, designados por el Rey, y el de los procuradores elegi-
dos.

En las Constituciones de 1837 y 45, regulado también en los
titulos dedicados a la composicién de las camaras, titulos IIT y IV
en ambas, se configura un parlamento bicameral.

En el senado, los electores no designan directamente al elegi-
do, sino que presentan una terna al Rey que le designa. En el
Congreso de los Diputados, la eleccién es directa. La remisién a
la ley es amplia y se regula un régimen censitario estricto.

Semejante concepcién del sufragio conllevaba la ausencia de
mecanismos jurisdiccionales de garantia. Asi, hasta 1846, la nor-
mativa electoral no establecia recurso judicial a las deciones de
la administracién electoral sobre la inclusién en el censo. Con
posterioridad, atin arbitrandose un recurso al efecto, los requisi-
tos procesales exigidos desconectan al sufragio de la nocién de
derecho publico subjetivo

En 1869 se proclama en la tabla de derechos constitucionales
de forma solemne «ningdn espafiol que se halle en el pleno goce
de sus derechos civiles podra ser privado de votar en las eleccio-
nes de senadores y diputados a cortes, diputados provinciales y
concejales» (art. 16). El sistema de reconocimiento de derechos
de esta constitucién ha sido ya comentado, por lo que podemos
decir que aqui se conforma un Derecho Publico Subjetivo de
sufragio’. Sistema que desaparece en la Constitucién de la Res-
tauracién. Sera en 1890 cuando, por ley, se instaure el sufragio
universal masculino.
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