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Los derechos pùblicos subjetivos en el
constitucionalismo espafiol del siglo XIX

I Gonzalo Maestro Buelga

1< 1. lei roducci6n: la concepci6 de los derecbos pdblicos subjetivos
I en ci liberalismo contmrntal

Los derechos pùblicos subjetivos acaban formulndose como
categoria juridica a finales del siglo pasado, tras un largo periodo
de debate doctrinal que ocup6 la iuspublicistica germana muls de
la mitad del siglo XIX. Sin embargo, esta construcci6n supuso la
formahzacion tecnica de unos resultados y concepcion politica
de los derechos gener ilizables al liberalismo continental que era

- divergente de la tradicién anglosajona de la libertad’.
En torno a los rasgos que caracterizan los derechos pùblicos

I subjetivos a finales del siglo pasado, se puede unificar la situacién
del tratamiento de la libertad de la Europa continental, at’in

I siendo conscientes de las distintas tradiciones politicas presentes
en la construccibn del liberalismo europeo2.Lo cierto es que los
mecanismos e organizacion y regu acion e os erec 05 en 05

casos mais representativos (Francia y Alemania) no son opuestos
j ni siquiera técnicamente, aunque los caminos para liegar a esta
I solucion fuesen distmtos3

Lo que caracterizabi a los derechos publicos subjetivos en su
configuracién doctrinal del ochocientos, era el constituir un sis

I tema infraconstitucional de regulaci6n de los derechos en ci
I simbito pùblico. Es decir, expresaban e1 fracaso de los textos

G AMJo Individuo autorita nella disciplina d ha liberta personale Mi
lano 1976 (reirnpresi6n), pp. 110-121.
2

M, F101i\vsN o Appunti di storia delle costituzione moderne. Le hiberni:
presupposti culturali e modelli storic4 Torino 1991, pp. 121-122.

G. Busnvsu, Les liberiA puhliques, Paris 1972. pp 21-22. Tarnbién en la
misma 5 poca ver M HAusIou Priczs de dioit constitutronnel Paris 1929 pp
624 y 633 637 C M\LJILR Contributron a la theorrs generalc de lEtat torno
lI, 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 simb6lico-legitimante en el proceso de construcci6n del
nuevo orden liberai4,La revalorizaci6nconstitucional tendrl lugar
ya entrado ei sigio XX, en pieno proceso de transformaci6n dei
liberalismo.

Asf concebidos los derechos pùblicos subjetivos suponen una
ruptura con la concepci6n iusnaturalista de los mismos5,presen
te en la fundamentacién te6rica del proyecto liberai en su con
frontaci6n con ci absoiutismo, concepci6n iusnaturalista que
inspir6 la construcci6n doctrinal del derecho subjetivo, pero que
no resisti6 e1 transito al émbito pùblico, especialmente en la
confrontaci6n del individuo con la autoridad que significaban los
derechos polfticos.

Esta quiebra iusnaturalista en la construccién de los derechos
ptblicos subjetivos se produce a través de varias vfas, que vienen
a expresar la centralidad estatista propia del liberalismo continen
tal, evidenciando e1 exclusivo fundamento legal de los derechos
que devienen, por eso mismo, derechos contingentes.

La tradici6n iusnaturalista concebia estos derechos como inna
tos, exigencia de la razén y vulidos como principios reguladores
del orden jurfdico. Constitufan un prius que venfa dado, al cual
necesariamente debfa acomodarse e1 derecho objetivo. Ei 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 relaci6n de
dependencia, opuestos y diffcilmente conciliables6.

La fundaciàn del derecho como sistema de derechos subjeti
vos7, prescindiendo de los ordenamientos positivos permitia consa
grar la plens autonomia del sujeto privado y crear una esfera
inviolable del individuo recluida en e1 smbito del derecho priva-
do. La concepci6n de los derechos innatos penetr6 en el discurso
sobre e1 poder del estado y en la relaci6n Estado-individuo. Sin
embargo, las bases para una revalorizaci6n de la norma, del
derecho objetivo, que permitiese pasar de los derechos innatos a

p. Bssciu.os, Il problema del rapporto fra soggetto e ordinamento, en
Scritti in onore di S. Pugliatti, I, Milano 1978, pp. 45 Ss.

p. BsiscuLoNis, Il probletna del rapporto fra soggetto, cit.
6 R. OIsus’IsNo, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, en Azione, Diritti
soggettivi, persone giuridiche, Bologna 1978, pp. 115 ss. Tarnbién P. BAIsccLLoN\,

Il problema del rapporto fra soggetto, cit.

R. Oiivs’rANo, Diritti soggettivi’ e diritti senza soggetto, cit.

los otorgados, como sancionarsi posteriormente la doctrina alema
na, estaban ya presentes.

Son las declaraciones americanas las que con mayor fidelidad
representan ese momento iusnaturalista y de la concepi6n de los
derechos como innatos. La declaraci6n francesa es deudora de la
contribuci6n rousseauniana que funda las bases de la recupera
cidn del estado «Rousseau ha introducido en el pensamiento
moderno ci punto de partida de una larga evoluci6n del modo de
concebir la relaci6n entre Estado e individuo, que aleja definitiva
mente la ciencia del derecho del subjetivismo iusnaturalista para
llevarla a un objetivismo rigido, teleol6gicamente estatalista»8.

La necesaria alienaci6n en favor de la comunidad de los dere
chos naturales por parte de los individuos desemboca en e1 recono
cimiento de la sumisi6n de éstos a la ley expresi6n de la voluntad
popular. Esta concepci6n de la iey como resultado de un nuevo
soberano, distinto del individuo estl presente en las declaracio
nes francesas e inaugura un nuevo camino9.La caracterizaci6n de
la soberania y su traslado a la ley es e1 punto en e! cual la
Revoluci6n Francesa media entre iusnaturalismo y estatalismo,
marcando la infiexi6n a este ùltirno como fuente de derechos.

Por otra parte, ci proceso de construccién doctrinal de la figura
del derecho subjetivo experimenta también una evoluci6n en
clavc positivista que facilitarsi e1 trmnsito al remo de la norma en
su traslado al uimbito p6blico. Si ya la pandectfstica habfa reali
zado una opci6n metodol6gica que permitia un distanciamiento
del iusnaturalismo15,ci tnmnsito se produce con claridad con la
reformulacién de Ihering del concepto de derecho subjetivo. Se
pasa de la concepcién de Savigny, como poder de la voluntad,
del sujeto a su caracterizaci6n como «interés jurfdicamente pro
tegido» descansando e1 derecho subjetivo en e1 ordenamiento
que reconoce su existencia11,trmnsito este queJellinek interioriza
en su construcci6n12.

A complctar la nueva fundamentacidn positiva de los derechos
viene también ci proceso codificador que oper6 una revaloriza

\V. CEsAsJN Siosz,s, Diritto soggettivo, en Enciclopedia del diritto, XII,
Milano 1964, pp. 659 ss.

M. FloTsAvaN’n, Appunti di storia, cit.. p. 55.
W. Wit.ni, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milano 1974, p. 37.
R. OsLs’l’aNo, Persona e persone giuridiche nell’etii moderna, en Azione,

diritti soggeti’vr persone giuridiche, cit., pp. 191 ss.; ver tarnbién V FilosiNi,
Diritto soggettivo e dovere giuridico, en Raccolta di Scritti in onore di A.C,
Jernolo, IV, Milano 1963, pp. 2007 ss.
12 G. JLLLINLK, Sistema dei diritti pubblici subbictti’vi, Milano 1912, p. 49.
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cién de la norma en la cultura jurfdica liberai, elio porque ias
funciones que absolvfa la nueva racionalidad en ci comportamiento
del Estado sélo se podfan cumplir aceptando ci primado de la ley’3.

Aunque las bases para e1 transito a la concepcién de los dere
chos pùbiicos subjetivos ya etaban sentadas, éstos asumian una
iégica distinta, expresando la necesidad de separar e1 imbito
ptbiico dei privado al que correspondia un comportamiento di
ferenciado.

Sentadas las nuevas relaciones econémico-sociales propias del
liberalismo, los derechos subjetivos habfan cumplido su misi6n
hist6rica, contribuyendo a configurar la autonomia del espacio
privado frente al poder pùblico. Ahora, en las relaciones con la
autoridad, se imponfa una nueva l6gica dominada por la preser
vaci6n del sistema. Los derechos pùbiicos subjetivos suponen
una desiusnaturalizaci6n y desconstitucionalizaci6n de los dere
chos’4, Su regulaci6n y garantfa, realizadas con mecanismos co
nexos con e1 principio de legaiidad permiten discriminar mejor
los espacios de la politica y la sociedad reforzando la i6gica de la
autoridad en e1 primero.

La ciave para que pudiera operar esa desconstitucionalizaci6n
de los derechos era establecer la deconexién entre constituci6n
y e1 instrumento normativo que creaba y regulaba los derechos,
la ley.

Ei constitucionalismo norteamericano asumi6 como base de
partida la supremacfa de la constituci6n en su sistema de fuentes
y esto constituy6 el medio de garantfa de los derechos en ella
declarados’5.Por ci contrario, un rasgo comùn al liberalismo
europeo continental fue la afirmaci6n de la centralidad normati
va de la ley frente a la constituci6n. La constituci6n, refugio de
normas organizativas y procedimentales renunciaba a fundar los
espacios de iibertad del individuo’6.Este rasgo comtim se afirma
ya en los comienzos del constitucionalismo francés, a esto no es

13 G. Fsssò, Storia della Jilosojia de/diritto, IH: Ottocento-Novecento, Bologna
1970, p. 29, tarnbién’ P. BAI,CIZLLONA, Il problema del rapporto fra soggetto, cir.
14 p Cauz Vccsoo, FormaciOn y evoluci6n de los dcrcchos fondamenta/cs, en
Introdocci6n a los dcrcchos fondamenta/cs, Madrid 1993, pp. 155 SS.

> E. GARcA ne ENFESIUA, La Constitociòn como norma far/dica, no La cons
titoci6o cspadoia de 1978, Madrid 1981, pp. 97 Ss.; B. CLAv050, Del lugar de los
derechos y la posiciàn de los jucccs cetre Consiituciàn y Càdigo (1787-1804), en
Introdocci6n a los Dcrcchos Fondamenta/cs, Madrid 1988, pp. 53 ss.
16 L.W. Lvvy, Essays on the making of the constitotion, Oxford-New York
1987, pp. 258 Ss.; E.S. C0SW,N’s, The constitution, Princeton 1978, pp. 221-223;
13. Scivvsiciz, The grcat rights of mankind. A history of the American hill of
rights, Oxford U.P.-New York 1977, caps. 1-4.

ajena la concepcién citada de la soberanfa’7,aunque ci modelo se
asienta con ci tratamiento revolucionario dado al poder judicial.
La estricta sujecci6n de los jueces a la ley, evitando incluso la
interpretaci6n, como forma de participaci6n en ci poder legisla
tivo, impedirsi al juez cualquier contraste ley-constituci6n. Todo
elio acontece en los comienzos de la revoluci6n’8.

Durante las constituci6nes de la primera mitad del ochocientos
(cartas de 1814 y 1830), las declaraciones de derechos desapare
cen cn Francia conteniendo s6lo alusioncs a garantfas de los
derechos, pero como dice Hauriou, la garantia no es un
insrumcnto perfecto, sino que precisa para su eficacia la media
ci6n de la ley, sin la cual, ci derecho no puede ser ejercido aùn
estando reconocido constitucionalmentc’9.Ei resto del constitu
cionalismo continental asumi6 esta relaci6n ley-constituci6n que
permitia una ductihdad de los derechos en consonancia con las
necesidades de autoprotcccién dei sistema20.

La mcdiaci6n necesaria de la lcy, punto de cncuentro de la
doctrina cntrc tradicioncs polftico-juridicas diversas, como son la
francesa y la alemana21,pcrmite desconectar la declaraci6n del
dcrecho de los términos admitidos para su ejercicio. La media
ci6n de la ley exprcsa otra coincidencia doctrinal en torno a la
imposibilidad de f6rmuias generales eficaces para el reconoci
miento de los dcrcchos. Jellinck se cxpresa muy plsisticamente
cuando dice: «La libertad sancionada incondicionalmente podria
tener como consecuencia subvertir todo e1 Estado ... correspon
de al legislador dar un contenido concreto para ci cual no es
posible encontrar una f6rmuia que tenga valor generai»22.

Estas coincidencias expresan también una aproximaci6n en la
situaci6n de los dcrechos en la Europa continentai a flnales de
siglo pasado, caracterizada por una mediatizaci6n de los dere

17 G. AMvro, Individuo e autorità, cit., pp. 13 1-1114; M. FIoI1AVANTI, Appunti
di storia, eh., p. 132.

B. Cesvuio, Dci lugar de los dcrcchos, cit. También, Garantie dcs droits.
Emplazamicnto historico del cnunciado constitucional, en «Revista de estudios
politicos (REP)>s, 81, 1993, pp. 7 ss.
19 M. Huii,ou, Précis de droit constitutionncl, eh., p. 631.
20 L. Dcccii, Il diritto sociale, il diritto individuale e la trasformazione dello
stato, Firenze 1950, p. 61; M. Huiiiou, Précis de droit constitutionnel, cit., p.
631. Ver CA. C0LLIAII0, Libertés publiques, Paris 1982, pp. 64-68.
21 M.J. Reoo,i, De l’état legai à l’état de droit. La Évo/ution des conceptions de
la doctrine publiciste franqaisc 1879-1914, Aix en Provence 1982, p. 83; G.
Auvro, Individuo e autorità, eh., pp. 150-15 1.
22 G. JLLLINEK, Shtema dei diritti pubblici, cit., p. 115.
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chos polfticos por un liberalismo temeroso de los nuevos enemi
gos que comprometfan al sistema23.

De eilo nace un distinto tratamiento normativo entre derechos
civiles y polfticos, distinci6n no anecd6tica24,que consagra una
l6gica distinta en la intervenci6n del poder23.Reservando f6rmu-
las de mayor rigor garantista a los derechos patrimoniales26 y
acusando la contingenciaci6n de los derechos poifticos.

2 Los derechos pib1icos subjectivos en e7 constitucionalismo es
paol del sig/o XIX: algunos rasgos generales

Ei constitucionalismo espafiol dei XIX est6 evidentemente
marcado por la reconstrucci6n liberai del moderantismo espa
fo1, que conecta politicamente con la involuci6n doctrinaria fran
cesa27.

En torno a los postuiados del moderantismo, hegem6nico du
rante todo e1 siglo pasado, se puede reconstruir e1 tratamiento de
los derechos durante nuestro constitucionalismo liberai.

Desde los comienzos de nuestra andadura constitucional, e1
pensamiento liberal conect6 la novedad constitucionai y la nueva
organizacién politica del pais con la tradici6n. Las apelaciones a
la constituci6n hist6rica posibilitaban la desconexi6n de nuestras
constituciones con los principios y postulados revolucionarios
ns6s potencialmente transformadores.

La tradicién (constituci6n hist6rica) como iegitimidad consti
tucional permite renegar de los revoiucionarios franceses. Ya
Martinez Marina manifiesta su distancia con los jacobinos y re
volucionarios franceses28.Ycon Argiielles, la fusi6n opera efectos
reductores respecto al alcance de la constituci6n del 1229. Su
«Exarnen hist6rico de la reforma constitucional...> es ilustrativo

23 M. 1-I,uiou, Précis de droit constitutionne cir.. p. 631; E MArI1NLZ MA

RINA, Defensa dcl autor contra las causas dadas por Ci tribunai de la Inquisiciàn
a sus dos obras, iàor%i de las Cortes y Ensayo I’istòrico sobre la antiglia legisla
ciàn de Espaàa, en Ohras escogidas de D. Francisco Martinez Marina, torno CCII.
Madrid 1969.
24 L. FcRIIsjoLI, Cittadinanza e diritti fondamentali, en «Teoria politica», 3
1993, pp. 63 Ss.

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

G. ANIAIO, Individuo e autorità, cit., pp. 150-151.
27 Dioz DCL CORRAL, EI liberalismo doctrinario, Madrid 1973, cap. xxii-xxv.
28 F. Ms11nNcz MARINA, Defensa del autor, cit.
29 A. Gii, NovsLLs (;UsIIN AIIcOELLE9, Los origenes de la bistoria de la cons
tituciòa, en Pensamienio polItico en la Espa6a contempordnea, 1800-1950, Bar
celona 1992, pp. 78 ss.

en este sentido, limita ei ideario transformador a las reformas del
poder necesarias para un proyecto liberai disminuido, junto a las
modificaciones, en materia de propiedad, necesarias para impul
sar ci nuevo orden (esencialmente la aboiicién de los sefiorfos).

Pero va a ser desde los afios 30 hasta la restauraci6n cuando e1
moderantismo espafiol materialice explfcitamente los rasgos
definidores del proyecto liberal del XIX, desaparecidas ya, de
entre sus representantes mgs significativos, las conexiones con la
constituci6n de C6diz.

Empezando por la restauraci6n, donde el concepto de consti
tuci6n interna aparece de forma expresa, ias ideas base giran en
torno a las reiaciones entre la Corona y ias Cortes30, ambas ms
tituciones consideradas por C6novas como verdades madre, co
raz6n de la constituci6n interna.

Semejante propuesta estaba ya generalizada en la fase previa a
la restauraci6n. De hecho, tanto ci manifiesto de Sandhurst, como,
con m6s detalle, ya en 1876, e1 Manifiesto de los Notables esta
blecieron el corpus constitucionai en esos términos31.

La centralidad absoluta de estos principios institucionales ya
dice bastante del papel de los derechos en el proyecto de la
restauracién, que si se citan en ci Manifiesto de los Notables es
por la proximidad a la Constituci6n de 1869 y a la importancia
que en ella tuvo ci debate sobre los mismos. Airededor del prin
cipio de la monarqufa hereditaria y de las Cortes se habfa tejido
una f6rmuia politica, explicitada desde Aical Galiano, Donoso
Cortés o Pacheco32 hasta la restauraci6n que inclufa:

Una nocién de la soberanfa caracterizada ante todo por e1
rechazo de la soberanfa nacional, afirmando, a través de distintas
argumentaciones, la soberanfa compartida del rey y las cortes33.

La afirmaci6n de un estado fuerte, concebido sobre la preemi
nencia del ejecutivo y, por tanto, de la supremacia de la corona.

30 A. CNovAs, Dzscursos parlamentarios, Madrid 1984. DS 11 de marzo de
1876. Ver sobre la constituciòn interna en Cnovas E. ALVAIILZ C0NDL. EI
pensamiento politico canovista, en «REP», 1977, o• 233 Ss.; SANcIILZ AcnIA,
Historz’a del onstitucionalismo espa8ol, Madrid 1984, pp. 305.308; Disz DCL
COIIIIAL, EI liberalismo doctrinario, cir., pp. 642-647. Tambiénj. VALuIA SUANCLS
CAIII’LGNA, La Teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispdnico,
Madrid 1983, pp. 364-370.
31 E. ALvaRLZ CoNIE, La constituciòn espaaola de 30 de Juniis de 1876, en
«REP>s, 1978, pp. 79 si. Respecto al Manifiesto de los Notables, ver M. AleroLA,
Partidos y programas polfticos 1808-1936, Il, Madrid, pp. 112-115.
32 E. TOMAS VAuEN’iE, Estudio preliminar a J.E PACI ILcO, Las Lecciones de
derecho polItico, Madrid 1984.

j. Vut SUANCE8-CAsi’EoNA, La Teoria del Estado, cir., pp. 423 -424.
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Ejecutivo que no tiene, en muchos casos, definidos los lfmites
de su actuaci6n. Incluso se ilega a fundamentar te6ricamente ci
decisionismo y respaldar las soluciones de excepci6n34.

Con semejante concepci6n del poder, el lugar ocupado por los
derechos en ci sistema politico del liberalismo espafloi del XIX
se resentia notablernente en una doble direcci6n. Por una parte,
la precariedad del contenido reconocido, cuando este se produ
cfa. y su posterior regulacién, por otra, la habituaiidad del recur
so a la situaciones de becho para la suspensi6n de los mismos.

Para la mayoria de los representantes liberales mils relevantes
de nuestro siglo pasado, los derechos eran materia marginal de
tratamiento y este se realizaba en conexi6n con su propuesta de
Estado fuerte35.

Ei tercer rasgo, a afirmar en esta f6rmula politica, es la especial
subordinaci6n en relaci6n al panorama europeo, de los derechos
individuales en las relaciones con e1 poder.

La doctrina hegem6nica, en materia de derechos, era sentar la
prioridad absoluta del orden pùblico.

La reflexi6n doctrinal sobre los derechos, en este periodo, se
realizaba en casi todos los casos desde una posici6n ambivalente,
actuaban tanto como juristas, como portavoces politicos. Incluso
en los ejemplos académicamente muis puros estil presente esta
doble dimensién”. A pesar de elio, pueden establecerse unas
referencias doctrinales de caruicter generai, 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 tradici6n iusnaturalista. Desde ci comienzo,
la relativizaci6n de los derechos individuaies es una constante
que contrasta con la tradici6n iusnaturalista europea. La concep
ci6n de estos derechos como supremos y anteriores a la iey,
propia de aquella tradici6n, viene combatida como momento de
partida para su tratamiento posterior. «Al hablar de ciertos de
rechos abstractos considerados por algunos como naturales o

J. Dooso CoIuÉs, Discurso sobre la didadura, en Obras completas, Il,
Madrid 1970, pp. 305 ss. Ver también L. DIEZ DEL CoiiRAc, EI liberalismo
doctrinario, cit., p. 583; J. LLEIxA, Una teologIa poEtica para la contrarrevolu
cidn; J. DONOSO C014r6s, EI Pensamiento polittio, en Obras, cit., pp. 183 Ss.; A.
G\SsoSENA Mosu:s, EI Ateneo de Madrid v la teoria de la monarquia liberai
(1836-1847), Madrid 1974, pp. 578-610.

A. Gssrios1Ns MolELcs, Ei Ateneo de Madrid, eh., pp. 531-534.
36 EI car1cter de jurista ide6logo de V. SANmMARIA PABEDES ha sido puesto de
manifiesto por A. ELDRZA en La ideologia liberai ante la restanraciòn: La conser
uaciòn del orden. en «REP», nn. 147-148, 1966, pp. 65 SS.

in3prescriptibles en los hombres declaré muchos de elios faisos 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 mdxi
mas abstractas y vagas como pésima base para sentar en ella la
fdbrica de las constituciones» decfa AlcaLi Galiano3t.Igualmen
te, en los demils autores, sin un alarde positivista tan expreso, su
carcter de instituidos se refleja en la dependencia legai para su
reconocimiento38.

La radical diferenciaciòn en los derechos individuales, entre
los patrimoniales y los politicos, confiriendo a estos ùitimos una
posici6n residual en ci sistema espafiol de derechos pùbiicos
subjetivos. Si bien esta es una caracterfstica comùn a todo ci
liberalismo, la encontramos ms acentuada entre nosotros

La influencia del doctrinarismo francés es notoria y reconoci
da39, la sensibilidad constitucional de un doctrinario como
Constant, se oivida en su adaptaci6n espafiola. La tésis de Constant
sobre los derechos4°aparece desvirtuada, pasandose a predicar la
existencia centrai de los derechos patrimoniales y la iinica iegiti
midad dcl poder para defenderlos,

Si Constant reconocia la reievancia de los derechos polfticos de
los ciudadanos, en orden a defender a, través de eilos, 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 misi6n fundamental la defensa del
dmbito privado-patrimonial de la iiberad, para la defensa dei
orden social los derechos poifticos, ms que exigibles, son un
impedimento.

Asi, los derechos se dividen en civiles, que consisten «en e1
amparo y la segura fianza que se da a las personas y haciendas
particuiares»41,politicos y mixtos, que son aquellos civiles que
tienen incidencia en ci ilmbito politico cuando se ejercen fuera
del estricto iimbito privado-patrimonial.

La distincién pretende afirmar la centralidad de lo derechos
civiles que, en su dimensi6n patrimonial, no resuitan afectados

A. ALCALÀ GALIANO, Lecciones de Derecho politico, Madrid 1984, p. 279.
38 V. SAN1ANIAJ3IA PAI4LDES, Curso de Derecho polItico, Madrid 1913, pp 163-
164.
“ L. DILZ DEL CDRRAL, EI liberaltimo doctrinario, eh., pp. 24-25. A. GsRJnR3LN,\
MoRsLLs. EI Ateneo de Madrid, eh., pp. 507-520.
40

CONS FANr, La liberiad de los antiguos comparada con la de los modernos,
en Escritos Politicos, Madrid 1989, pp. 257 SS.
41 A. ALCALA GAuAN Lecciones de derecho politico, cit., p. 280.
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por la coyuntura v necesidades politicas v por tanto, nunca
diminuye ci amparo politico que se ies concede42.

Igualmente, la distinci6n establece e1 6mbito persona! del dis
frute de ios derechos, los civiles otorgados a todos v los polfticos,
que marcan la frontera del acceso al sistema politico.

La distinci6n, aùn no portando ninguna novedaci, consagra un
nicleo de dcrechos no contingentes, los patrirnoniales y otro, los
pollticos, sometidos a ios imperativos del orden43.Asi se estable
ce un espacio residual y claramente contingente para estos dere
chos y otro, airededor del derecho de propiedad, que constituye
e1 nùcleo eficaz de los derechos pflblicos subjetivos.

A la centralidad de la propiedad correspondia, incluso en la
concepci6n de la doctrina espaiola, la centralidad del cédigo en
e1 conjunto del ordenamiento, maL en concreto, del civil refugio
de este conjunro de dcrechos44.

En e1 modelo francés, del que participa Espa6a, e1 c6digo
debia ser !a plasmaci6n del sistema garantista de la propiedad45.
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 e1 poder pfihlico4’, consagrando e1 espacio deflnido
en e1 c6digo. La funci6n del derecho pfiblico se concretaba esen
cialmente, en la protecci6n de las instituciones juridico priva
das47.

El c6digo era e1 refugio de un orden inmutable, no sornetido
a las incertic!umbres politicas, en concordancia con la concep
cién de la propiedad, derecho absoluto, tanto en su configura
ci6n técnica, como en su concepciòn politica.

Junto con esta clara divisién de iimbitos en la eficacia de ios
clerechos individuales, la cloctrlna espaola afirma prontamente
las relaciones lev-constituciòn sobre la base del desconocimiento
dcl concepto constitucional de ley superior. La relacién entre
poder constituycnte-poderes constituidos se resuelve proclaman
do la superioridad del poder constiruido, que en definitiva no es

Jhidn. p. 283

Ihidem, p. 2.12.

E T0MAS \‘suLNrL,Supuestos ideol6icos del c6digo ci’il: ‘lprocedimiento
legislativo, vo La Espa0a de la restauraclon, Madrid 1985, pp. 369 ss.

V Ss .ssicis PsRo)vs, Cirso de Di’recho pol/tido, cO. pp. 175.176.
46 A. Avcsvs GsLIANO, l,ecciirnes de di’rccho politico, cit., pp. 14 y 297. J.E
Psci iLc:o, l.ecioncs de derecho politico, cia., p. 62; J, DoNoso Coii I LS, Lecciones
de derecho pol/tico, Madrid 1984, pp. 3.L3.

A. MLN L NI Lt, ìlutonomi2i eco nomicri codi/icaczOn espafriola, vo Centenario
d’l c0dtgu de cocuercio, Madrid i 286, pp. 60 ss.

m6s que la derivaci6n de la concepciòn de la soberania compar
tida del rey y las cortes43.

E! limite de los derechos viene dado por e! derecho del estado
que los reconoce en su vigencia y regulaciòn, sélo en medida
compatible con las exigencias de la afirmaciòn estatal, trasladan
do e1 limite, como elemento constante, a la seguridad49.

2.2. Los derechos civz/e.v de los ciudadanos

a. Los derechos patrimonio/cs. En la mayorfa de los casos, e1
derecho de propiedad se contempla en las constituciones
dccimonénicas espafio!as en una doble dirnensi6n: con un reco
nocimiento genera! del derecho y con disposiciones de alcance
negativo dirigidas al estado, que indirectarnente configuran cI
mismo. De esta forma, se refuerza e1 contenido garantista cons
titucional de la propiedad. Asi, junto con la declaraciòn del de
recho, se consignan constitucionalmcnte la prohibici6n de la
expropiacién de bienes y de la confiscaciòn como pena, estable
ciendo un espacio reforzado de protecci6n.

Junto con la propiedad como derecho ocasionalmente se reco
nocen otros derechos patrimoniales que resultaban necesarios
para e1 funeionarniento del nuevo orden eeonémico, pero esto,
en la rnayoria de los casos, se rernite al e6digo y a la normativa
infraeonstitucional previa a la codiflcaci6n.

Casi inmediatarnente después de aprobada la Constituci6n de
C6diz, en 1813, por deeretos de las Cortes se establecicron las
libertades de comercio e industria, la libertad de precio, la liber
tad de circulaei6n de bicnes por e1 territorio nacional, asi como
la apertura de la libertad de comercio e industria a los ciudada
nos de todas las clases, incluidos los extranjeros”1.Estos decretos
tuvieron continuidad y desarrollo durante toclo e1 siglo. La tardia
codifieaciòn civil espafio!a y la normalizaciòn codifleadora en e1
marco mercantil explica la fragrnentaria protecci6n de las liber
tades econ6micas, pero expresa la relaciòn reconocimiento cons
titucional del derecho y la dcfinici6n normativa de su contenido.

La Constitucifln de 1812 afln careciendo de una declaraci6n de
derechos, entre los pocos reconocidos explicitamente en su largo
texto se recoge e1 derecho de propiedad en los término antes

V. Ssi AMARlA Pcssocs, Corso de Derecho polPico, Uil., p. 273.

M. AL0NS0 MAILLINLS, Memorias de la Real Acadeinii d’ Cincias Morales s’
Pol/ticas, torno III, Madrid 1973, pp. 240-268.

E li .3145 3’ VALILNI L, Manual de l’istoria del dcrc’c!’o espaiiol. Madrid 1981.
415 v 416.
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comentados. Ei modelo de 1812 permanecer6 respetado basta
1869.

Ei articulo 4 de la Constituci6n de 1812 contiene el reconoci
miento de la propiedad «la naci6n est6 obligada a conservar y
proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y
los dems derechos legftimos de todos los individuos que la
componen».

Los mandatos negativos dirigidos al estado se establecen toda
via como mandatos técnicamente poco apropiados «no puede ci
rey tomar la propicdad de ning6n particular ni corporacién, ni
turbarla en la posesi6n, uso y aprovechamiento de ella, y si en
alg6n caso fucre necesario para un objeto de conocida utilidad
comùn tomar la propiedad de un particular, no lo podr hacer
sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le dé ci buen
cambio a bien vista de hombrcs buenos» (art. 172-10).Rcparese
en la proximidad de este precepto con el concepto civilista tra
dicional de propiedad.Los dos preceptos sefialados se completan
con lo contenido en ci articulo 304 prohibiendo. en e1 6mbito
penai, la confiscacidn de bienes y lo contenido en ci arti’culo 354,
quc introduce ci principio de libertad de circulaciòn de biencs,
con la prohibici6n de aduanas en ci territorio nacional.

La Constitucién de 1837 reproduce e1 sistema de 1812 con
menos contundencia en su formulaci6n. No se recoge una f6r-
mula generai de reconocimiento del derecho, aunque en nuestra
primcra constituciòn la aiusi6n era exccsivarnente genérica. En
1837, se sustituye por una férmula contenida en ci articulo 10,
donde con car6cter generai y dirigida al estado se establecen,
otra vez, la interdicci6n de la confiscaci6n penal de bienes y la
prohibicibn de la expropiaci6n «Ning6n espafloi ser6 privado de
su propiedad», perfeccionando la restricci6n impuesta con ante
rioridad ai rey.

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

La Constituci6n de 1869 perfila un derecho de propiedad pro
tegido negativamente, siguiendo la tradici6n constitucionai ante
rior, los articuios 13 y 14 configuran ci nuevo sistema. En ei
primero se prohibe la privaci6n temporal o perpetua de ios bie
nes o derechos y la pcrturbaci6n posesoria de los mismos, en una
férmulaci6n que continùa recordando la dcfinici6n civilista de la
propiedad que se consagra asi constitucionalmcnte. En ci segun
do, la prohibici6n de cxpropiaci6n, que todavia en nuestro c6di-
go civil complcmenta la dcfinicidn de propiedad, completa ci
reconocimiento constitucional de la concepci6n privatista de la

propiedad que aparece casi literalmente contemplada>’. Ei ùlti
mo episodio constitucional del siglo XIX, en 1876, ci articulo 10
de esta constitucidn reproduce ci sistema de 1869, refundiendo
en un sélo precepto los dos anteriores.

b. Los derechos a la seguridady libertadpersonal. Los dcrechos
de libertad personal conforman inicialmente, junto a los patrimo
niaies, ci c6mulo de derechos hist6ricamentc protegidos y osten
taban una relaci6n de mutua exigencia reciproca. Articulados
como derechos de abstcnci6n, afirman la autonomia del sujcto y,
por tanto, la libertad, en torno a ia cual se articulan las nuevas
relaciones economico-sociaies.

Varios de ios derechos de libertad personal son exigencia di
recta de la articulacidn dcl mercado, se establecen cn paraieia
correspondencia con las facultadcs dcrivadas del derccho de pro
piedad. La libertad personal, como manifestaci6n de la autono
mia de la persona, se predica rcspecto dei sujeto, necesariamente
libre en unas relaciones intcrsubjetivas de intcrcambio.

Inciuimos en cste grupo los dcrechos refcridos a la inviolabih
dad personai como la intcgridad fisica, la invioiabilidad dei domi
cilio y correspondencia y ci habeas corpus.

La cntrada de estos derechos cn la Constitucién de 1812 es
todavia limitada e imprecisa. Consagra ci artfculo 303 la probi
bici6n de tormento como f6rmula de obtcnci6n de confcsiones
en ci 6mbito dei proccso. Los artfculos 287 y 290 recogcn ci
habeas corpus y s6lo atenuadamente se csboza ci principio de
lcgalidad penai. junto con estos dcrechos, se rccoge la inviolabih
dad del domiciho (art. 306). La salvcdad a rcalizar es la cscasa
vigcncia de esta constituci6n flanqueada por dos periodos abso
lutistas.

Las constituciones de 1837 y 45 rcsultan coincidcntcs en la
formulaci6n de cstos derechos. La prohibici6n del tormento deja
de estar constitucionalizada, la inviolabilidad personal se contie
ne en los arts 7 y 9 en ambos tcxtos. Ei articulo 9 formula,
conforme al canon chisico, e1 principio de icgalidad penai. Ei art.
7 incorpora, sin las prcscripciones procedimentales del art. 290
de la constituci6n del 12, ci fundamcnto dci habeas corpus y la
invioiabihdad dcl domicilio, estableciendose la habitual rernisiòn
legai en materia tan delicada.

La Constituci6n de 1869 marca un punto de ruptura. La regu
laci6n de estos dcrcchos introduce prescripciones concrctas quc

>‘ Los artfculos 348 y 349 dei c6digo civil espaoI de 1889 corresponden a los
preceptos constitucionales citados.
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constituyen garantias y la remisi6n legal es menor y rn6s ajustada.
La prohibicién de la detenci6n ilegal es taxativa (art. 2). Ei

habeds corpus recoge normas procedimentales constitucionalizadas
(art. 4 y 12), que permiten su eficacia y limitan ei margen de la
regulacién legai. La inviolabilidad de dornicilio y de la correspon
dencia (art. 5 y 7) son suficientemente precisos y sus excepciones
se subordinan a la intervenci6n judicial.

Por contra, la Constituci6n de 1876 recupera la regulacién
constitucional anterior, con menor precisi6n y rigor en la protec
ci6n y una remisi6n general a ias leyes para la materializaci6n del
espacio protegido, asi se hace respecto a las detenciones y la
inviolabilidad del domicilio y la correspondencia (arts, 4, 6 y 7).

c. La suspensi6n de ios derechos. No tendria sentido en un
trabajo sobre los derechos en el constitucionalismo del XIX es
pafiol olvidar la realidad, Ei dato normativo constitucional, si
bien ilustrativo, no es suficiente, ni siquiera la regulaci6n ordina
ria, mucho m6s concluyente, sirve para reflejar la realidad que
viene conformada por ci remo de lo excepcional.

Todas las constituciones con vigencia reai en ese siglo prevean
situaciones de excepcién, con el efecto de suspender determina-
dos derechos y garantfas, sin embargo, como muestra Ballbé, en
e1 estudio ms detailado dedicado al terna, la declaraci6n de ios
misrnos raramente se produjo conforme a las previsiones constitu
cionales.

Cruz Villal6n establece con nitidez dos periodos en la historia
constitucional espafiola del siglo pasado, de 1812 basta 1869 y
desde esa fecha en adelante52,aunque parece inevitabie advertir
un bilo conductor en todo el siglo XIX”.

Desde el punto de vista normativo constitucional, e1 sistema
establecido en la Constituci6n de Cdiz servir de referencia
basta e1 periodo revolucionario. En su articulo 308, dentro del
capitulo dedicado a la adrninistracién de justicia en lo criminal,
se contempla la posibilidad de suspender algunas garantfas en
materia penai, precisamente aquellas referidas a la seguridad per
sona1. El 6rgano babilitado para decretar tal suspensi6n, cuando
en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado lo cxi
giese, eran las Cortes.

52 P Cmx VILLALON, Esiados excepcionales y suspensiòn de garant/as, Madrid
1984, pp. 36-42.
“ M. BALLI,L, Orde,, pdblico y militarismo ce la Espa6a constitucional 1812-
1983, Madrid 1983, pp. 20-22 y 206.

En la Constitucibn dei 1837 y 45, en su articulo 8, prdctica
mente se reproduce e1 precepto de 1812, reflriéndose la suspen
sién a la dctcncién, encarcelamiento e inviolabilidad del dornici
ho.

Ei sistema es de suspensi6n de garantias, que se produce en
virtud de una situaci6n excepcional asi declarada.

En 1869, se estabiece un nuevo sistema de mayor rigor garantista
y de estricta legalidad. Ei art. 31 prevé la suspensi6n de determi
nados derechos v garantias en circunstancias extraordinarias. Eh
procedimiento articulado es e1 siguiente: Ei marco normativo
aplicable al territorio sobre eh que se declara ci estado de excep
ci6n est6 contenido en una iey de orden p6biico, pero para su
aphicaci6n cs preciso una ley declarando e1 estado de excepci6n,
esta es la ilave para la efectiva operatividad de la hey de orden
pùbiico.

La restauracién introduce modiflcaciones de cierta relevancia,
como la posibilidad de declarar ci estado de exccpcién por e1
gobierno cuando las cortes no estén reunidas. Pero podria decir
se que se mantiene el sistema de 1869. La raz6n es que esta
férmula y su contenido garantista fueron desnaturalizadas por la
pura via reglamentaria, por lo que no bacia falta alterar e1 nuevo
modclo constitucionai, era suflciente con mantener la
desnaturalizaci6n dei mismo.

Rasta aqui la somera descripci6n de la regulaci6n constitucio
nal, abora alguna referencia a su funcionamiento.

Hasta 1837, hay que distinguir entre ci trienio liberai (1820-3)
y los periodos absolutistas de Fernando VII, durante estos 6lti-
mos es ocioso referirse a la suspensién de garantias. En ei trienio
liberai, por obra de la legislacién ordinaria, determinados delitos
concxos con e1 derecho de asociacién y rcunién, se someten a la
jurisdicci6n milirar x’ a normas procesales preconsrirucionales,
por io que se opera de hecho un estado de excepcién restringido.
La vulneraci6n directa dei art. 308 de la Constitucién se darei
como reaccién a la actividad de los partidos absolutistas, la res
puesta es dccretar eh estado de guerra por decisi6n gubernamen
tal, desde eh aio 1922 ai fin dei trienio liberai este fue un recurso
babitual, sin ninguna intervenci6n de las cortes53.

Tras la muerte de Fernando VII y durante la vigencia de las
constituciones de 1837 y 45, se alternaron declaraci6n de estados
(le sitio protagonizadoS por militares, en e1 marco de la guerra
carlista y declaraciones de estados de excepci6n por e1 gobierno.

Ib,dem, introduccj,i,, pp. 20-22 v 206.



En cualquier caso, eran decisiones que se situaban fuera de ias
previsiones constitucionales, produciéndose una completa
alegaiizacidn de la suspensién de garantfas55.

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

Ya hemos definido la regulacién constitucional, con posteriori
dad a esta y siguiendo ci mandato establecido en ci art. 31, se
aprueba una Ley de Orden P6blico, ci 23 de abril de 1870. Con
independencia de su contenido, que se inspira en otra de 1867,
claramente restrictiva, lo que importa es ci mecanismo ideado
para su entrada en vigor.

La ley establecia en su articulo 1, de acuerdo con la Constitu
ci6n, que las disposiciones que contenia ùnicamente serian apli
cadas cuando se haya promulgado la ley de suspensi6n de garan
tfas, que debian elaborar las Cortes, obviamente. El término de
norma de reserva utilizado para caiificar a esta ley es elocuente
respecto a su posicidn en ci sistema de suspensi6n disefiado en
sede constitucional56.

La Ley de Orden P6blico fue aplicada sin la elaboracién de las
leyes de suspensi6n de garantias y al margen del legislativo a
través de una norma puramente reglamentaria. Una circular dei
Ministerio d la Guerra de Julio de 1870, dictada por e1 generai
Prim anuia,de hecho, ci art. 31 de la Constituci6n, da instruccio
nes para la aplicacidn de la Ley de Orden Pùblico. La intcrpre
tacidn grosera, que en esta disposiciòn se hace, es que la ley de
suspensi6n de garantfas, que era previa, sdlo se precisaba cuando
la aplicacidn de la de orden p6blico implique suspcnsidn de
garantfas. Entendia la circular, que la constituci6n de tribunaies
militares no debia considerarse suspensidn de garantfas. Luego ci
estado de guerra, mxima situacién de excepcidn prevista, podia
ser declarado sin intervencién de las Cortes57.

De esta forma, la Constitucidn de la Restauracidn podr supri
mir la mediacién entre Ley de Orden P6blico y suspensi6n de
garantfas y la utilizacidn del estado de guerra sera prilctica habi
tual para resolver los problemas de orden p6blico58.

ibidem, pp. 103-191.
36 Ibidem, pp. 207.

Ibidem. pp. 208-20. Tarnbi€n P. Ctiuz\TILLsLON, Estados escepcionaies cit..

pp. 40-41.

M. BALLIIE, Ori/en pziblico, clt., p. 210.

d. Lzbertades de expresi6n. Es la libertad de prensa e imprenta
la que ha tenido un tratamiento ms homogéneo y una presencia
mrls constante en las constituciones del pasado siglo. Los rasgos
que definen su tratamiento son: En primer lugar, declaracidn
positiva generai del derecho. En segundo, prohibicién de la cen
sura previa y por (iltimo, la rcmisi6n legai, que en este caso
funciona como mecanismo que delimita e1 ejercicio 1/cito del
derecho.

La libertad de imprenta aparece en la Constitucidn del 12 en
dos preceptos, ci 131 y en e1 371, donde se establece ci derecho
seg(in la f6rrnula descrita. En la constitucién del 37, este derecho
se consagra en e1 arI. 2, en simiiares términos. En 1845, se reitera
en ci art. 2 con reproducci6n literal del anterior. En 1869 se
ubica en e1 17, la prohibicién de la censura se sustituye por el art.
22,que prohibe toda disposici6n preventiva que se refiera al ejer
cicio de los derechos. En este caso, e1 derecho reconocido es, en
generai, la libertad de expresidn. En la restauracidn se vuelve a
la férmula anterior, estando contenida la libertad de expresién
en ci art. 13, y la rernisi6n legal de forma generai para los dere
chos, en e1 14. Sejìalado este tratamiento constitucional, como ha
advertido la doctrina la suerte del derecho se jucga en la regula
ci6n legal5.

La Iibertad de prensa e imprenta sufre a través de la legislaci6n
ordinaria una restriccién que de hecho contradice la regulaci6n
constituuonal. Si formalmente dcsaparece la censura previa se
articulan mecanismos que la sustituyen y, en cualquier caso, se
produce una reduccidn del nùcleo reconocido del derecho por
via legai notablemente severo60.

2.3. Los derecl3os politzcos

a. Los dereclos de asociaci6n, reuni6n ‘ rnansfestacidn. En ci
constitucionalismo espa(ioi anterior a 1869, estos derechos estu
vieron cxcluidos de la constituci6n°. Ei problema se agrava msls
si se tiene en cuenta que basta la muerte de Fernando VII, e1

J.M, Rovcoo, Proceso y derechos fondamenta/cs ce la EspaPa dei sig/o XIX,
Madrid 1983, p. 184.
60 Ihidem, pp. 189-203. \tcr tarnbién A. Ct )LOMI:s VIADLL. Sistema politico de
la Conslituc96n espaPo/a de 1837, Congreso (IC los diputados, Madrid 1989, p.
171,

LI
ASLNSI S.m.o LII. Un estudro sobre la ap/icaci6n del de,echo de runi6n en

ci periodo constitucional de 1869, en «XXII }ornadas de estudio. Los derechos
l’ondansentales v Iibcrtades pùblicas>s, Madrid 1993, torno 1, I, pp. 1581 y SS.
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periodo de vigencia de la Constituci6n de 1812 es escasisimo,
apenas 5 aflos. La regrcsién absolutista impedia poder hablar del
reconocimiento de estos derechos, durante e1 trienio liberai (1820-
3) ni siquiera fue posibie reconocer la existencia de Derechos
Pùblicos Subjetivos con base legislativa. Ya en 1920, después de
la reposici6n constitucional, en noviembre, por decreto se supri
men tanto las sociedades o juntas patriéticas, como la iibertad de
reunifln62.

Igualmente, al afio siguiente, se promulga la ley de 17.4.1821
«de represién de los delitos contra la constitucifln o contra la
sagrada e inviolable persona del Rcv Constitucionai», dicha ley
se completa con un Decreto de las Cortes de la misma fecha, por
ci que se somete a la jurisdiccién militar a los delitos anterior
mente tipificados63.A través de este mecanismo, ci nùcleo reco
nocido del derecho a asociacién y reunifln y la propia libertad de
expresifln aparecen como verdaderamente residuales. Estas dis
posiciones continuar6n en vigor, con algLlnos intervalos, basta
1867a, De esta forma Ballbé dirà que en este periodo (trienio
liberai), y en base a estas disposiciones. se establece ci excepcio
nal modelo liberai espa6ol de orden p6blicooS, dentro del que se
contenian estos derechos. Devienen por tanto derechos
excepcionalizados, desde su momento de conflguracién legal
mediante e1 sistema de prohibiciones.

Constitucionalmente, los textos de 1837 y 1845 no aportar6n
ninguna novedad respecto al ya mencionado modelo conforma-
do en los afios 1820-21 y retorzado por e1 cédigo penai de 1822,
que tendr6 su continuidad en e1 de 1848. Liste periodo se cierra,
por resei3ar la filtima norma destacabie, con la Le>’ de Orden
Pfibhco de 1867, que a afectar decisivamente a estos derecbos.

Una segunda fase se abre en 1868 en los momentos de la
revoluci6n, donde por via reglamentaria se regula e1 derecho de
reunifln y por Decreto-Ley de 20.11.1868 e1 de asociacién. La
culminacifln de ese proceso sera la Constitucién de 1869.

La totahdad de la doctrina coincide en seFialar a este momento
como la cfispide del proceso democratizador iniciado en 1812, es
en este texto donde con mayor ciaridad aparecen consagrados
los principios de libertad y por consiguiente los derechos.

62
E Ft:s.•ni:z S[.e\n( . 1:1 cStadO a’,’ ‘xccpci6r ‘n e! dere,jo const:1u,70,,al

65,6660/. Madrid 1978, pp. 78.

‘‘ M. BALLI>L, Orden pdhl6s, cit., pp. 68, 74. 75.

E Fsuet Sicsao, EI Estado de excepci6i,, cir., p. 78.
65 M. BALLIrE, Orden pdblico, cit., p. 61.

Por primera vez aparece una tabla de derechos encabezando la
constitucifln, entre ellos, los de reunifln pacifica y asociacifln (art.
17). La aflrmacién constitucional de estos derechos se matiza,
limitando ci alcance de una declaraci6n generai de los mismos,
en los articulos 18 v 19, cstableciéndose en ambos una remisifln
legal para su ejercicio.

La alusién del articulo 18 a la sujeccifln del derecho de reunifln
a las ieyes generales de policia, o la del articulo 19 a la posibili
dad de disolucifln por iey de toda asociacifln cuyo objeto y me
dios comprornetan la seguridad del estado, responden a la fflr
mula de proreccifln ya cstudiada.La norma de desarrollo de ias
previsiones contenidas en estos preceptos es e1 cfldigo penai de
1870, que en su art. 189, tipiflca los supuestos de reuniones no
pacificas con una amplitud en indeterminaci6n, en especial en
sus apartados 0 y 4°, que sornete estos derechos al Gobierno”6.
Sin embargo, en la constitucifln de 1869, e1 objeto central dei
debate constituyente respecto a los derechos fue precisamente ci
carcter «ilegisiable» de los mismos, en expresién dei constitu
yente del 69. Dicho car6cter se predicaba en oposicifln a la situa
ci6n anterior y remitiéndose, ahora, a la tradicifln constitucional
americana. Lo que estaba en cliscusién, en la concepci6n de
algunos de los constituyentes era que los derechos reconocidos
no pudieran resultar disminuidos por las ieyes y que en caso de
colisién prevaleciera e1 derecho constitucionalmen te declarado
en su ampiitud. La alusién al ejemplo de Estados Unidos en
referencia a la suprensacia de la Constituciòn y a la prevalencia
de ésta frente a la ley, en virtud de ias competencias (le control
de constitucionalidad conferidas ai poder judiciai fue expresa y
constante67.Estaba ciaro que en ci modelo americano, la supre
macia constitucional era, en filtima instancia garantizada por e1
poder judicial que podia deciarar la no conformidad a la consti
tucién, dejando inaplicada la ley. La clave era ci tratamiento
constitucional dei poder judicial, hahida cuenta del sistema cie
remisiones legales contenido en varios preceptos constituciona
les y la genérica de suspensién por ie>’ de los estados excepcio
nales”6.
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Ei tratarniento otorgado al poder judicial (arts. 91 y 92) perma
necfa en los términos habituales, otorgandoseles la facultad de
controi de los regIamentos, en aplicacién del principio de lega
iidad.

Sera ms tarde con la ley orgénica sobre ci poder judiciai, de
septiembre de 1870, cuando se establecen y limitan con claridad
las funciones de éste reduciendoias a la estricta aplicacién de las
leyes. Una ley infraconstitucionai sanciona definitivamente la
cuestién recuperando la concordancia con el constitucionalismo
continentaL

La Restauracién Borbénica, después de la frustraci6n de la
Constitucifln de 1869 no va a aportar novedades sustanciaies a la
tendencia descrita. Con todo, cabe destacar ci estabiecimiento de
un sistema de remisién legai puro para e1 ejercicio de los dere
chos, contenido en e! art. 14 de la Constituci6n de 1876°.

b. EI stifragio. Desde e1 punto de vista normativo constitucio
nai e1 derecho de sufragio no se reconoce como tal basta 1869,
hasta entonces esta concebido como funcion del Estado destina-
da a conformar 6rganos del mismo, Estarfamos frente a una
concepci6n como la de Laband, sufragio como derecho reflejo
del contenido de normas constitucionales sobre la formacifln de
ias Qimaras70.

Por elio las garantfas jurisdiccionales para la observancia de las
facultades conferidas tienen probiemas de iegitimacién y, en
cualquier caso, su aicance es limitado. Aunque en algunos casos,
admitido ci sufragio como derecho pùbhco subjetivo, se ha lle
gado a similares resultados, en la contingenciaci6n del derecho71.

En la Constituci6n de 1812 se establee un sistema de sufragio
indirecto, limitando radicalmente ci numero de electores en la
fase final. En la primera fase, ci sufragio es universal masculino,
Las impugnaciones se resuelven ante la Junta de Electores (6rga-
no polftico), que resueive sin posibilidad de recursos uiteriores.

En ci Estatuto Real de 1834, omitido hasta ahora por contener
exclusivamente normas sobre la conformaci6n de los 6rganos dei
estado, se instaura un estricto sufragio censitario, para la forma-

69 J.M. RCMLRO, Proceso y derechos, cir.. p. 225. También R. SANcIJEEZ FeTuus,
La Restauraciòn y su Constituciòn politica Valencia 1984, p. 473.
70

, LABANO, Le droit public de L’Empire allemand, Paris 1901, pp 343-350.
Ver ci debate cllsico produccido en Alensania, sintetizado en la obra de G.
JELLJNEK, Sistema dei diritti, cit., y la sfntesis de las distintas posiciones recogida
por S. RoI,\No, La teoria dei diritti pubblici subbietir en Trattato di diritto
amministrativo, a cura di VE. ORL,\Nno. Milano 1897, cap. I, pp. 2 Ss

/I S. RoMANo, La teoria dei diritti pubblici. cit., en especial pp. 84-85.

cién de unas cortes compuestas por dos estamentos, e1 de ios
pr6ceres, designados por e1 Rey, y ci de los procuradores elegi
dos.

En ias Constituciones de 1837 y 45, regulado también en los
tftuios dedicados a la composici6n de ias clmaras, tftuios III y IV
en ambas, se configura un parlamento bicamerai.

En ci senado, los eiectores no designan directamente al elegi
do, sino que presentan una terna al Rey que le designa. En ci
Congreso de los Diputados, la eiecciàn es directa. La remisi6n a
la iey es amplia y se regula un régimen censitario estricto.

Semejante concepcién dei sufragio conilevaba la ausencia de
mecanismos jurisdiccionales de garantia. Asf, basta 1846, la nor
mativa electoral no establecfa recurso judicial a ias deciones de
la administracién electoral sobre la inciusién en ci censo. Con
posterioridad, afin arbitrandose un recurso ai efecto, los requisi
tos procesalcs exigidos desconectan al sufragio de la noci6n de
derecho ptibiico subjctivo

En 1869 se proclama cn la tabla de derechos constitucionaies
de forma solemne «ning6n espafloi que se halle en e1 pieno goce
de sus derechos civiles podnl scr privado de votar en ias eleccio
nes de senadores y diputados a cortes, diputados provinciales y
concejales» (art. 16). Ei sistema de reconocimiento de derechos
de esta constitucién ha sido ya comentado, por lo que podemos
decir que aquf se conforma un Derecho Pflblico Subjetivo de
sufragio’2.Sistema que desaparece en la Constituci6n de la Res
tauracifln. Seni en 1890 cuando, por ley, se instaurc e! sufragio
universal mascuhno.

Para la regulacién constitucional y ordinaria, ver J.M. RoMeso, Proceso y
derechos, cir.. pp. 275-292.
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