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CAPITULO CUARTO

LOS LIMITES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL CONSTITUCIONALISMO
HISTORICO ESPANOL

I. INTRODUCCION

Tras habernos referido a la cuestion de los limites a los derechos
fundamentales en las declaraciones norteamericanas y en la De-
claracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
parece oportuno referirse al modo en que este problema fue
abordado en el constitucionalismo historico espafol, y ello aun
sin desconocer su relevancia mucho menor fuera de Espafia. Nos
parece, sin embargo, que la experiencia espafiola revela que hubo
una lucha entre liberales-progresistas y conservadores a lo largo
de la historia no so6lo sobre el “si” debia reconocerse una tabla de
derechos mas o menos amplia, sino que esa dialéctica se referia
también a las necesarias limitaciones que habia que imponer a
esas libertades, y este fue otro de los caballos de batalla del
globalmente desafortunado constitucionalismo historico espa-
nol. En la actualidad, bajo la vigencia de la Constitucion espa-
nola de 1978, el reconocimiento de los derechos, su alcance y
el de sus limitaciones ya no estd, mas alla de algin caso singu-
lar, entre los elementos de confrontacion de las fuerzas politi-
cas, sino que es una cuestion en gran medida técnica, alejada
del debate politico, y que, en tltimo término, se deja al criterio del
Tribunal Constitucional, cuyas directrices en este campo son
aceptadas sin matices por los distintos partidos politicos, sin
perjuicio de que las mismas si sean discutidas o cuestionadas, y
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96 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

en realidad mucho menos de lo que seria deseable, a escala doc-
trinal o en el foro.'”

Pero si el punto de llegada ha sido la situacion que el actual
marco constitucional desde 1978 nos proporciona, el camino hasta
aqui ha sido largo, prolijo y doloroso. Precisamente el objeto de
las siguientes paginas es llevar a cabo una aproximacion a este
proceso histdrico, aunque con la doble limitacion de que, por un
lado, nuestro analisis se centrara mas en los textos juridicos que en
otra cosa, sin perjuicio de las oportunas referencias y aclaraciones
que permitan entender el contexto en que se escribieron y apro-
baron, pues el enfoque de este trabajo es uno historico-juridi-
co-constitucional, por lo que en buena medida también aqui
hay que presuponer el conocimiento grosso modo del acciden-
tado constitucionalismo histérico espaiiol; y de otro lado, no se
hard ninguna referencia a los distintos periodos de nuestra his-
toria de los ultimos dos siglos en que no habia siquiera un in-
tento, una apariencia minima de sistema constitucional. Es pre-
cisamente en esos periodos cuando la cuestion de los limites a
los derechos seria de la maxima trascendencia, pero el problema
es que en tales periodos no puede hablarse seriamente de que hu-
biera derechos, desde luego no derechos constitucionales, con lo
cual desde un punto de vista juridico-constitucional no merecen
mayor atencion, a nuestro modo de ver. Solo a partir de 1812 hay
en Espafia Constitucion y solo desde entonces puede hablarse se-
riamente de derechos fundamentales.

Sea como sea, también es preciso referirse, con caracter gene-
ral, a que el analisis juridico-formal de los textos constitucionales
que aqui se va a realizar ha de ser valorado a la luz de la circuns-
tancia de que, como advertia Praxedes Zancada, en Espafia “desde
el primer instante las garantias de la Constitucion han sido letra
muerta, y todo el periodo de vigencia de los distintos textos cons-
titucionales acusa la propia antinomia entre la ley escrita y la

167 Sobre el régimen actual de las limitaciones a los derechos fundamentales
en Espafia, que aqui no se abordard, véase Brage Camazano, Joaquin, op. cit.,
nota 4, cuyo contenido basico puede consultarse en nuestra pagina web www.
geocities.com/derechoconstitucional.
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realidad politica, entre las disposiciones amplias amparadoras del
derecho y las excepciones restrictivas que trocaban casi en norma
general la voluntad de los gobiernos”.'®® Con qué alcance ha sido
asi en cada Constitucion y con relacion a cada derecho individual
es, por cierto, algo que permanece en gran medida ignorado hasta
hoy para nosotros y que no podra tampoco ser aclarado en esta in-
vestigacion. Baste con esta advertencia general, y con algunas ob-
servaciones complementarias mas especificas que haremos en las
paginas que siguen, para comprender que la vision que a continua-
cion ofrecemos es limitada, en el sentido de que, por un lado, es ca-
si primordialmente juridico-formal (y aun como tal, reducida ba-
sicamente al nivel constitucional) y, por otro lado, referida a los pe-
riodos de normalidad constitucional, pese a la frecuencia con que se
hizo uso (abusivo, casi siempre) de los estados de excepcion en el
constitucionalismo histérico espafiol. Hecha esta advertencia, las
paginas que siguen no presentan una imagen distorsionada de la
cuestion, sino simplemente una vision formal,posiblemente insufi-
ciente, pero Unica posible y necesaria en el marco de esta investiga-
cién histérico-juridico-constitucional.'®’

168 Zancada, Praxedes, Los problemas constitucionales de Espaiia, Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires, CIAP, 1930, p. 97. Y como dice Cruz Villalon:
desde su propio nacimiento, “los derechos han seguido los avatares de la norma
en la que venian insertos, de suerte que su efectividad ha sido la de la propia
Constitucion. Concretamente, en el ambito constitucional europeo ha sido ne-
cesario esperar a la gradual y progresiva afirmacion del caracter juridico, en
una posicion de supremacia, de las Constituciones para que sea posible soste-
ner la existencia de unos derechos fundamentales efectivamente vinculantes
para todos los poderes publicos; todo ello, sin embargo, sin perjuicio de los or-
denamientos, por lo demas muy distintos entre si (Inglaterra, Francia), en los
que, aun partiendo de la supremacia normativa de la ley, los derechos y liberta-
des encontraron la efectiva proteccion de los tribunales de justicia”. Cruz Villa-
16n, Pedro, “Contenido, y posicion y proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales en Espafia”, en Romano, Andrea, (coord.), Enunziazione e gius-
tiziabilita dei diritti fondamentali nelle carte costituzionali europee. Profili sto-
rici e comparatistici, Milano, Giuffré, 1994, p. 223.

169 Sobre ello, véase Puy Muifioz, Francisco (coord.), “Prologo”, Los derechos
en el constitucionalismo historico espariol, Santiago, Universida de Santiago
de Compostela, 2001. El libro contiene algunos trabajos de gran interés, que se
iran citando. No obstante, ya antes, véase Romero Moreno, José Manuel, Pro-
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I1. LA CONSTITUCION DE CADIZ DE 1812'7°

En la Constitucion de Cadiz de 1812, precisamente para dife-
renciarse de los textos franceses, no se incluyo6 finalmente una
declaracion de derechos propiamente dicha, sino s6lo una dis-
posicion mas o menos general sobre los derechos (articulo 40.)

ceso y derechos fundamentales en la Esparia del siglo XIX, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983; Tomas y Valiente, Francisco, “Los derechos
fundamentales en la historia del constitucionalismo espaiiol”, Introduccion a
los Derechos Fundamentales. X Jornadas de estudio, Madrid, Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pp. 29 y ss.; y Montanos Fe-
rrin, Emma y Sanchez-Arcilla, José, Historia del derecho y de las instituciones,
Dykinson, 1991, t. 111, pp. 148-152. Si en general el tema genérico de los dere-
chos fundamentales no ha sido abordado en perspectiva historica de un modo
monografico y a fondo, con relaciéon, mas concretamente, a los limites a esos
derechos no existia ninglin estudio monografico hasta ahora, pese a la relevan-
cia que el tema tiene no solo para entender el sistema de libertades en cada una
de las Constituciones historicas espailolas, sino el propio orden constitucional
global por ellas instaurado o tratado de instaurar. Es verdad que el mas bien es-
caso valor juridico normativo reconocido a los preceptos constitucionales rela-
tivos a los derechos en nuestra historia constitucional reduce la importancia
que, de otro modo, tendria la regulacion de sus limites, pero no por ello ésta deja
de ser muy significativa e indicativa de la “filosofia” de cada Constituyente. Podria
formularse una suerte de regla general del siguiente tenor: “Dime como regula y
concibe tu Constitucion los limites a los derechos y te diré cudl es su filosofia”. El
estudio de cada una de las Constituciones desde esta perspectiva demuestra hasta
qué punto ello es asi.

170 Es sabido que Espafia habia sido invadida por los franceses, instaurando
en el trono de Espana al hermano de Napoleon, José Bonaparte o José I. Este
reune a una Asamblea de Notables a la que hace aprobar el Estatuto de Bayona
de 1808, que es en realidad una carta otorgada y no una Constitucion, pero,
aunque su vigencia (evidentemente, solo en el territorio ocupado por los fran-
ceses) es cuestionable como minimo, tiene la importancia de ser el primer do-
cumento constitucional espafiol y servir como revulsivo que lleva a los revolu-
cionarios a aprobar otra Constitucion. Sea como sea, a raiz de la invasion
francesa, y la subsiguiente abdicacion de Carlos IV y su hijo Fernando VII a
favor de José Bonaparte, que no es reconocido por la inmensa mayoria de la
nacion, se produce un levantamiento popular contra los franceses (iniciado en
Madrid el 2 de mayo de 1808) que se extiende rapidamente (Guerra de la Inde-
pendencia) y que va a caracterizarse por su falta de coordinacion central. Sur-
gen, asi, como dérganos revolucionarios que asumen el “vacio de poder” espa-
flol, las juntas locales y las juntas provinciales, (que se autoproclaman “sobera-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 99

y diversos preceptos, diseminados a lo largo de todo el texto
constitucional, en los que se reconocen ciertos derechos.

El citado articulo 40., en concreto, establece que “la nacion
esta obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la
libertad civil, la propiedad y los deméas derechos legitimos de
todos los individuos que la componen”, articulo del que bien
pueden a priori deducirse varias notas:

a) De un lado, se reconocen la libertad y la propiedad priva-
da y demas derechos “legitimos™ de los espafioles (y so6lo de
ellos), siendo significativo destacar que el Proyecto de Codigo
Civil de 1821 definira, en su articulo 52, como “derechos legiti-

29 ¢

mos” “todos aquellos que dimanan de autorizacién de la ley”,
lo cual podria significar vaciar de contenido propio a dicha dis-
posicion constitucional.

b) Y de otro lado, se establece por la propia Constitucion la ne-
cesidad de que se dicten leyes para “conservar y proteger” todo
ese conjunto de derechos legitimos (la libertad y la propiedad'”" a
que se refiere el propio articulo, pero también los restantes de-

nas”). La Junta Central solo surgira después, recuperada ya Madrid, a iniciativa
de las Juntas provinciales. Esta, que asume el gobierno de la nacion, se autopro-
clamara “soberana” para subrayar su primacia sobre las provinciales. Esta Junta
Central tuvo que trasladarse a Sevilla, ante la ofensiva francesa, y se planted ya
la convocatoria de Cortes Generales y extraordinarias, que finalmente se produce
por Decreto de 29 de enero de 1810, siendo sustituida a partir de entonces la Jun-
ta por una Regencia. Las Cortes se retinen por primera vez, por fin, el 24 de sep-
tiembre de 1810 y no por estamentos, como se preveia en su convocatoria, sino
en una sola Camara, como querian los partidarios de la revolucion liberal. Estas
Cortes, autoproclamandose como depositarias de la soberania nacional, aproba-
ron una serie de Decretos de gran importancia (comenzando por el de 24 de sep-
tiembre de 1810) y, sobre todo, terminan aprobando la Constitucion de Cadiz de
1812, que es una Constitucion de origen popular; liberal-progresista; y que ga-
rantizaba la soberania nacional.

Una bibliografia completa sobre esta Constitucion, a cargo de Fernando
Reviriego, puede verse en http://www.cervantesvirtual.com/portal/ 1812/bi-
bliografia.shtml.

171 La comision estuvo a punto de incluir definiciones de la seguridad, la
libertad, la propiedad y la igualdad.
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rechos reconocidos en el texto); y parece inevitable reconocer
que, para ello, las leyes habrian de fijar limites a esos derechos,
al menos en orden a garantizar el ejercicio de los derechos de
los demas en cuanto unos y otros derechos pudieran entrar en
colision y a efectos, igualmente, de equilibrar el ejercicio de los
derechos con otros bienes o intereses de la colectividad. De ser
esto asi, el articulo 40. podria ser interpretado no so6lo como
una clausula general de reconocimiento de los derechos “legiti-
mos” de los espafoles, sino también como una clausula habili-
tadora de limitaciones a esos mismos derechos.

c¢) En tercer lugar, se trata de derechos de los individuos que
componen la nacidn espaiiola, esto es, derechos de los espafo-
les, y no, por tanto, de todos los ciudadanos.

d) No se incluye la igualdad y ello, segun sefiald6 Argiielles,
“porque ésta, en realidad, no es un derecho, sino un modo de
gozar de los derechos. Este modo debe ser igual en todos los in-
dividuos que componen la nacién”. Menos moderado, el ultra-
rrealista Ostolaza consideraba que la tnica igualdad es la
“igualdad legal, por la cual, a la vista de la ley, todos son igua-
les; esto es, tienen igual derecho a ser protegidos en los que les
son propios de su clase”. Tampoco se incluye entre los dere-
chos garantizados, de modo un tanto incongruente con el espiri-
tu liberal del texto constitucional, la libertad religiosa, y no
solo eso sino que se vetaba explicitamente toda libertad de credo,
lo que es seguramente una de las mayores criticas que se le pue-
den hacer a este texto.'”?

172 Segura Ortega, Manuel, “Los derechos fundamentales en la Constitu-
cion de Cadiz de 18127, op. cit., nota 169, p. 26. La Constitucion no s6lo no
garantizaba la libertad religiosa, sino que declaraba que la religion de la na-
cion espafiola es y serd perpetuamente la catolica, apostdlica, romana, Unica
verdadera y que la nacién la protegeria por leyes sabias y justas, prohibiendo
expresamente “el ejercicio de cualquier otra”. No obstante, eso si, un afio mas
tarde se suprimia la Inquisicion.
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De entre los derechos particulares reconocidos en la Consti-
tucion gaditana, resulta de extraordinaria importancia destacar
el reconocido en su articulo 371 a “todos los espafoles”, como
fruto de la lucha anterior de los liberales por lo que considera-
ban uno de los principios nucleares del nuevo sistema politico
(vinculado estrechamente a la soberania nacional):'” la “liber-
tad de escribir, imprimir y publicar”. Esta libertad se limitaba,
sin embargo, a las “ideas politicas”'”* y, aunque se suprimia la
censura previa' ° (“licencia, revisién o aprobacién alguna ante-

173 Véase el reciente e interesante trabajo de Fernandez Segado, Francisco,
“La libertad de imprenta en las Cortes de Cadiz”, Revista de Estudios Politicos,
num. 124, abril-junio de 2004, p. 38. También es de interés el trabajo de Parra
Lopez, Emilio la, “La libertad de prensa en las Cortes de Cadiz”, en: http:/
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/c1812/56818403212381663654679/
index.htm.

174 En lo relativo a la religion (que se utiliz6 como argumento fundamental
por los diputados constituyentes mas recalcitrantemente conservadores, defen-
sores del antiguo régimen, para oponerse a la consagracion de la libertad de im-
prenta), pese a ser una caracteristica de la I[lustracion su actitud critica y escép-
tica frente a lo religioso, en el caso de Espana, al menos algunos sectores del
pensamiento ilustrado no se desviaron de la fe, y asi se explica que la enorme
mayoria de solicitudes a favor de la libertad de imprenta en los momentos pre-
vios a la adopcidn de la Constitucion de Cadiz de 1812 viniera a reconocer que
en los temas religiosos debe existir “una limitacion a esa libertad” de caracter
especifico. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 174, pp. 30 y 31. Ello
lleva a que el Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810, estableciera que, “en
materia de religion” todos los escritos seguian quedando sujetos, aunque con
alguna garantia adicional, a la previa censura de los ordinarios eclesidsticos, se-
gun lo establecido en el Concilio de Trento, por mas que lo cierto es que, reco-
nocida la libertad de imprenta y suprimido el Santo Oficio, dicha censura ecle-
sidstica tuvo un cardcter mas bien formal, existiendo en la practica un régimen
de tolerancia, segun nos narra Fernandez Segado, Francisco, Las Constitucio-
nes historicas esparniolas, Madrid, Civitas, 1986, p. 92; Fernandez Segado,
Francisco, op. cit., nota 174, p 45.

175 Con ocasion del debate sobre el Decreto IX (de 10 de noviembre de
1810, de libertad politica de imprenta), Muiloz Torrero no dudé en afirmar, al
final de su discurso, que “la previa censura es el ultimo asidero de la tirania” y
ya, unos meses antes, Argiielles, al pedir el nombramiento de una Comision pa-
ra la redaccion del que a la postre seria el citado Decreto, sefialé que la libertad
de imprenta va siempre “unida a la libertad politica y civil, como indispensa-
bles consecuencias. Por mucho que se declame contra los abusos, contra los ex-
cesos de esta libertad, es inevitable su promulgacion, entre otras muchas razo-
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rior a la publicacién”), su ejercicio quedaba expresamente suje-
to a “las restricciones y responsabilidades que establezcan las
leyes”! y esto altimo iba a suponer el sometimiento de la li-
bertad en cuestion a un régimen represivo, frente al preventivo
anterior.

Ya antes de aprobarse la Constitucion gaditana de 1812, ante
la situacion de libertad practicamente absoluta de imprenta que
regia desde el levantamiento del 2 de mayo de 1808 contra la
invasion napoleénica,'”” el Decreto IX de 10 de noviembre de
1810, sobre libertad de imprenta, dando un giro a las concep-

nes, por la sencillisima de que es inaceptable, imposible la censura previa; de
que es imposible, decimos, que un hombre, por recto e ilustrado que sea, trace
una linea divisoria entre el uso y el abuso, entre lo bueno y lo malo, entre lo
util y lo que puede ser funesto”; “hay errores que todos perciben; escenas que
para todos resultan escandalosas; mas cuando se trata de corregir abusos y, so-
bre todo, de emitir ideas en que los partidos se dividen, jqué individuo, qué
corporacion puede erigirse en juez infalible de lo que debe y no debe ser per-
mitido?”.

176 Ya el sabio politico asturiano de Somiedo Florez Estrada habia sostenido
en su “Discurso con ocasion de la reunion de las Cortes” (£l Espariol, nim. 9,
30 de diciembre de 1810, pp. 204-217) que en sociedad la ley so6lo estaba habi-
litada para limitar la libertad de imprenta alli donde su ejercicio fuese dafiino
por colisionar con otros derechos. Este discurso parece que lo prepar6 su autor
en Inglaterra para su lectura en la sesion constitutiva de las Cortes Constituyen-
tes de Cadiz, pero finalmente no fue asi; en ¢l se hacia una critica a la Junta
Central por varios motivos, siendo uno de los mas importantes el no haber re-
conocido la libertad de imprenta, y sobre todo se animaba a las Cortes a no in-
currir en los mismos errores. Sobre ello, y en general con relacion a la libertad
de imprenta en la Constitucion gaditana, véase Fernandez Sarasola, Ignacio,
“El pensamiento politico-constitucional de Alvaro Flérez Estrada a través de la
prensa”, en Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin (coord.), Alvaro Florez Estrada
(1766-1853), politica, economia, sociedad, Oviedo, Junta General del Principa-
do de Asturias, 2004, también publicado en Historia Constitucional. Revista
Electronica de Historia Constitucional, nim. 5 (monografico sobre Florez Estra-
da), junio 2004, texto que manejamos. Véase, también, Varela Suanzes-Carpeg-
na, Joaquin, “Un liberal de izquierda: Alvaro Flérez Estrada”, El Pais, 2 de ene-
ro de 2004, y “Retrato de un liberal de izquierda” (publicado en la misma
Revista citada y como introduccion al libro Alvaro Florez Estrada (1766-1853),
politica, economia, sociedad).

177 Sobre ello, véase Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 174, pp. 35
y ss., con exposicion del contenido normativo de este importante Decreto (pp.
43 y ss.).
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ciones mayoritarias hasta entonces (bajo el influjo indudable, al
mismo tiempo, de la situacion politica y bélica), habia recono-
cido la libertad de imprenta. Este Decreto estaba dirigido pri-
mordialmente a posibilitar el ejercicio de la libertad en cuestion
(respecto de las “ideas politicas”, no religiosas)'’® sin censura
previa, pero justamente por ello también le fijaba unas barreras
o limites en su ejercicio, pues esta libertad de imprenta no se
concibe como absoluta, sino que se reconoce “baxo las restric-
ciones y responsabilidades que se expresaran en el presente De-
creto” (articulo 1), pero van a ser unas restricciones liberales pa-
ra la época, con supresion, por lo pronto, de la censura previa y
los juzgados de imprenta, que eran propios del absolutismo has-
ta poco antes de ese momento. En concreto, el articulo IV tipifi-
caba y sancionaba los siguientes supuestos de abuso, definiendo
asi los limites de esta libertad: los libelos infamatorios, los es-
critos calumniosos, los subversivos de las leyes fundamentales
de la monarquia y los licenciosos y contrarios a la decencia pu-
blica y buenas costumbres. Y si bien se autorizaban los escritos
de autores o editores anénimos o con pseuddénimos, al impresor
le ha de constar su identidad, pues aquellos quedan sujetos a la
misma responsabilidad que los autores cuya identidad conste en
el propio escrito, y si el impresor no conociere su identidad,
respondera ¢l personalmente por el autor o editor. Y también se
sancionaba a los impresores y autores anonimos (articulo VII).
El impresor debera aparecer identificado, con indicacion del lu-
gar y afio de la edicidn (articulo VIII). El articulo XIII, por su

178 No obstante, el articulo XIX establecia que aunque los escritos religiosos
no podian publicarse sin licencia del obispo, “no podra este negarla sin previa
censura y audiencia del interesado”; y si este insistiese en negar la licencia, el
interesado podia acudir a la Junta Suprema de Censura, que examinard la obra
y si le pareciere digno de aprobacion pasara su dictamen al obispo ordinario
para que, “mas ilustrado sobre la materia, conceda la licencia, si le pareciere, &
fin de excusar recursos ulteriores” (articulo XX). Y ya el articulo XII establecia
que los impresores de escritos de religion sin la “previa licencia” del Obispo
sufririan la pena pecuniaria que les correspondiente, sin perjuicio de la que co-
rrespondiera al exceso en que incurrieran.
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parte, disponia la responsabilidad de los autores e impresores
por el abuso de la libertad de imprenta y también se instituyo,
con la finalidad de “asegurar la libertad de imprenta y contener
al mismo tiempo su abuso”, una Junta Suprema de Censura y
las correspondientes Juntas provinciales (a propuesta de la pri-
mera), nombradas por las Cortes al objeto de que puedan encar-
garse de “examinar las obras que se hayan denunciado al Poder
executivo ¢ Justicias respectivas”.'”

Pero, en todo caso y sea como sea, ya este Decreto lo que en-
trand fue “el abandono del régimen preventivo en el ejercicio
de este derecho y la opcion a favor de un régimen represivo o de
responsabilidad posterior”,lgo al tiempo que, de hecho, hubo
una amplia tolerancia, hasta el punto de que hubo un ejercicio
en ciertas ocasiones abusivo de la libertad de imprenta que se
toler6 de hecho, algo que resulta bien comprensible, como reac-
cion a tantos siglos de censura y falta de libertad politica. Pero
precisamente esta situacion de cierto desenfreno, y la propia in-
tervencion poco moderada de las Cortes en numerosos casos
(superponiéndose a la actuacion de las Juntas de Censura), dio
lugar a que las Cortes aprobaran, el 10 de junio de 1813, dos
Decretos que reformarian el Decreto IX: Decreto CCLXIII, de
adiciones a la Ley de Libertad de Imprenta y Decreto CCLXIV,
de Reglamento de las Juntas de Censura.'®!

179 El texto de este Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810, de libertad politi-
ca de imprenta, puede verse, en edicion facsimil, en http://www.cervantesvir-
tual.com/servlet/SirveObras/c1812/01604630436704913000035/ima0029. htm.

180 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 174, pp. 43,46 y ss.

181 Poco después, en 1814, como es sabido, Fernando VII regresa a Espafia
de su exilio francés tras su liberacion y devolucion por Napoleon de sus dere-
chos al trono: es sorprendentemente aclamado por el pueblo (Fernando VII, “El
Deseado”; “vivan las caenas”), se produce el “Manifiesto de los Persas” (sesen-
ta y nueve diputados “serviles” de las Cortes ya ordinarias condenaban toda la
obra constituyente de 1812), tiene lugar el primer pronunciamiento espafiol
(del General Elio), a raiz de todo lo cual se produce el golpe de Estado de Fer-
nando VII, se priva de toda vigencia a la Constitucion y se reinstaura el absolu-
tismo. Mas adelante, Fernando VII volveria a jurar la Constitucion de 1812,
tras el pronunciamiento de Riego, con una oportunidad para los liberales para
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Pero, ademas de la libertad de imprenta, resulta interesante
referirse a otros derechos y sus limites:

a) Asi, en cuanto al “derecho a la libertad”, se establece la po-
sibilidad de detencion por causa criminal, previa informacion
sumaria y autorizacion judicial (articulo 287), y sin necesidad
de ello en caso de delito in fraganti, debiendo ser puesto el de-
tenido a disposicion judicial inmediatamente, y en todo caso en
un plazo que no superara las 24 horas. Cabia, ademas, la posibi-
lidad, cuando en circunstancias extraordinarias asi lo exija la
seguridad del Estado, de que las Cortes decreten la suspension
de las formalidades constitucionales para el arresto de los delin-
cuentes “en toda la Monarquia o en parte de ella”, “por tiempo
determinado”.

b) Respecto, en fin, al “derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio”, se establece por via de excepcion que procedera la entra-
da en el mismo “en los casos que determine la ley para el buen
orden y seguridad del Estado” (articulo 306).

c) Es significativo, igualmente, que el Decreto XXII, del 15 de
enero de 1811, establecio que se prohibian las aperturas genera-

gobernar por primera vez (algunos Decretos de Cadiz se restauraron, con apli-
cacion real en todo el pais y se aprobaron otras normas, especialmente en mate-
ria religiosa), pero esta situacion duraria también poco tiempo (Trienio Libe-
ral). Pero poco después, en el Congreso de Verona (1822), Francia, Austria,
Francia y Prusia firmarian un Tratado secreto por el que se comprometian, en-
tre otras cosas, a “restablecer en la Peninsula [ibérica] el estado de cosas que
existia antes de la revolucion de Cadiz...” y, en particular, su articulo 20. decia:
“Como no se puede poner en duda que la libertad de imprenta es el medio mas
eficaz que emplean los pretendidos defensores de los derechos de las naciones
para perjudicar a los de los principes, las altas partes contratantes prometen re-
ciprocamente adoptar todas las medidas para suprimirla, no sélo en sus propios
Estados, sino también en todos los demas de Europa”, apreciando explicita-
mente que “la situacion actual de Espaila y Portugal retne, por desgracia, todas
las circunstancias a que hace referencia este tratado”. Poco después, en el vera-
no de 1823, la entrada en Espafa del ejército francés conocido como los Cien
Mil Hijos de San Luis —enviado y sufragado por las potencias europeas (la
Santa Alianza), salvo Inglaterra—, sin apenas oposicion civil ni militar, dio lu-
gar a la restauracion del absolutismo mas rancio (la “década ominosa™:
1823-1833) y la desaparicion, de nuevo, de la libertad de imprenta.
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les de cartas que se habian acordado por correos a fin de evitar
que se eludiera la prohibicion de escribir informaciones sobre la
posicion, estado, etcétera de los Ejércitos, estableciendo que solo
podria procederse a la apertura de aquellas respecto de las cuales
existiera una “fundada sospecha”, y debiendo hacerse por el admi-
nistrador y oficiales que reunan la mayor confianza y sigilo con
arreglo a lo prevenido en las Ordenanzas de Correos.'™

d) El articulo 307 de la Constitucion, en fin, preveia que si
en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado exi-
giese, en toda la Monarquia o en parte de ella, la suspension de
alguna de las formalidades prescritas por la Constitucion para
el arresto de los delincuentes, las Cortes podrian decretarla “por
un tiempo determinado”.

e) Es también de destacar el Decreto XXXI, de 9 de febrero
de 1811, en que se declaran “algunos de los derechos de los
Americanos”: “perfecta igualdad” en el modo y forma de la
representacion en las Cortes nacionales respecto de la representa-
cion de la peninsula; libertad de cultivo, industria y arte; igual-
dad para toda clase de empleos y destinos, ya sean eclesiasticos,
politicos o militares. Sin embargo, la Constitucion de 1812 no
iba a establecer, finalmente, una igualdad absoluta entre espa-
fioles (europeos y americanos), sino —en unas disposiciones
muy debatidas, controvertidas y combatidas— un régimen dife-
renciado para unos y otros en cuanto a su representacion politi-
cay derechos. '*

182 Su texto puede verse en http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve
Obras/c1812/01604630436704913000035/ima0063.htm

183 Véase, el analisis de Blanco Valdés, Roberto, EI “problema americano”
en las primeras Cortes liberales espaiiolas 1810-1814, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1995.
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I11. LAS CONSTITUCIONES DE 1837 Y 1845'8

La Constitucion liberal de 1837,'* que es un texto liberal-pro-
gresista, y es el primero de los textos constitucionales espafioles

184 Tanto si se considera a la Constitucién de 1845 como una reforma de la
de 1837, como si se la considera una Constitucion distinta, y aun reconociendo
que una y otra parten de bases diversas, lo cierto es que, en lo que a la regula-
cion de los derechos constitucionales se refiere, son practicamente idénticas, lo
que justifica que aqui les demos un tratamiento conjunto.

185 Para situar esta Constitucion grosso modo siquiera en su contexto histdrico,
ha de decirse que Fernando VII regresa a Espaiia en 1814 y, con el apoyo de
unos robustos sectores contrarrevolucionarios, decreta la nulidad de la Constitu-
cion de 1812, y se inaugura un periodo regresivo y de represion a los revolucio-
narios y elementos divergentes (“restauracion absolutista”, 1814-1820). Pero,
tras varias revueltas populares y pronunciamientos militares, finalmente a la al-
tura de 1820 el rey se ve obligado a jurar la Constitucion gaditana de 1812,
produciéndose su reviviscencia y vigencia por tres aflos (“Trienio liberal”,
1820-1823). Pero en 1823, tras la invasion del ejéreito francés de los “cien mil
hijos de San Luis” y protegido por éstos, Fernando VII restaura nuevamente el
absolutismo, con nulidad absoluta de la Constitucion de 1812 y los actos y de-
cretos del gobierno del Trienio, hasta su muerte en 1833 (“Década ominosa”,
1823-1833), si bien se tratd de una restauracion ya mas moderada. Entre 1833
y 1840 tuvo lugar la primera guerra carlista, entre los partidarios de la sucesion
en la corona del infante Carlos, hermano de Fernando VII, y quienes, ampara-
dos en la Pragmatica Sancion promulgada por Fernando VII y que derogaba la
Ley Salica de 1713 (que habia establecido la preferencia en la sucesion a la co-
rona de los varones sobre las mujeres), abogaban por que la sucesora legitima
al trono fuera la hija de Fernando VII, la nifia Isabel (nacida en 1830), con re-
gencia provisional de su madre dofia Cristina, siendo estos tltimos (los llama-
dos cristinos e isabelinos) los que a la postre se impusieron, al tener en sus ma-
nos realmente la maquinaria estatal a la muerte del rey, con lo cual se inicié un
periodo de regencia de la cuarta y tltima esposa de Fernando VII: es la “regen-
cia de Maria Cristina”, durante la cual se aprobo el Estatuto Real de 1834, y
luego la Constitucion de 1837, ambos como exigencias progresivas de los libe-
rales, intermedias entre la vuelta al absolutismo y el regreso al progresismo o
liberalismo “exaltado” de 1812. En agosto de 1836, se produce el Motin de la
Granja, obligando a la regente a proclamar por Decreto la vigencia del texto de
Cédiz, con una vuelta a un Estado puramente liberal. El poder pasa, ademas, a
los progresistas o liberales radicales, quienes convocan Cortes Constituyentes
para octubre, con la doble intencion, por paraddjico que resulte, de restaurar y
reformar el texto de Cadiz simultdneamente. Asi se hizo y, en mayo de 1837,
se aprobaba la nueva Constitucion, que en realidad era una reforma de la de
1812, si bien, en lo que sera una constante de nuestro constitucionalismo, no se
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que dedica un titulo ad hoc al listado de una serie de derechos
constitucionales, esto es, la primera declaracion de derechos co-
mo tal (auténoma).'™ En ello ya se manifiesta una diferencia con
respecto a la Constitucion de Cadiz de 1812, que fue su modelo
indudable y reconocido. Sin embargo, el texto resultante es bien
distinto en su propia formulacion, que no en su espiritu, y asi,
frente al caracter exhaustivo del texto de 1812, los constituyen-
tes de 1837 van a aprobar un texto informado por un espiritu
pragmatico y positivista, reducido a lo “estrictamente necesa-
rio”, esto es, division y forma de los poderes del Estado y dere-
chos politicos y civiles de los ciudadanos. Asi, de los 384 ar-
ticulos de la Constitucion gaditana se pasa ahora a 77. Se
pretendia un texto flexible y sin principios abstractos (morales
o benéficos), de eficacia inmediata: en fin, dar un contenido
practico a los preceptos constitucionales. Se hizo de este modo
patente la influencia de Bentham y de su doctrina positivista-uti-
litarista.

Entrando ya en el andlisis de los derechos reconocidos, ha de
sefialarse que entre ellos se va a encontrar, destacadamente y en
primer lugar, como no, “la libertad de imprenta” (referida a las
ideas en general, y ya no solo politicas, como en Cadiz), que se re-
conoce, con una cierta redundancia, “libremente” y “sin previa
censura”, si bien, eso si, “con sujecion a las leyes” y sometiendo,
ademas, en la Constitucion de 1837 y no en la de 1845,"% 1a cali-

respetaba el procedimiento especial que aquella preveia para su reforma por en-
tender que lo exigia asi “la causa publica”. Luego, en 1843, en un contexto de
una cierta accion revolucionaria y unos cambios conflictivos de gobierno, llega
al gobierno Narvaez, y con ello se iniciaba la década moderada (1844-1854), con
convocatoria de nuevo de Cortes Constituyentes, que acaban aprobando la Cons-
titucion de 1845, reforma de la de 1837 pero de tono mucho mas moderado-con-
servador, y basandose ya no en la soberania nacional (1812, 1837), sino en la so-
berania compartida monarca-cortes.

186 Sobre ello, véase Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, “Los derechos funda-
mentales en la Constitucion espafiola de 18377, op. cit., nota 169, pp. 45 y ss.

187 Como dice Martinez Yanez, el silencio de la Constitucion de 1845 sobre
la competencia para la calificacion de los delitos de imprenta no es inocente,
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ficacion de los delitos de imprenta a los jurados (articulo 20.),"®®

lo que es importante por cuanto que, como Rodriguez-Toubes
Muiiiz senala, “los progresistas sabian que los jurados eran mu-
cho menos proclives que los jueces a considerar delictivas las
opiniones publicadas”, como la experiencia del Trienio liberal
habia puesto de relieve.'®

Y como Colomer Viadel destaca, pese al entusiasmo que esta
libertad de imprenta provocd, el gobierno Calatrava no restablecio

pues si bien no se cerraba la posibilidad de que esa competencia continuara
atribuida, por via meramente legal, a los jurados populares por sorteo, esa no
era desde luego la intencion del grupo moderado predominante. Y de hecho,
“la Ley del 6 de julio de 1845, encargada de delimitar el contenido de esta li-
bertad, segun lo expuesto en el articulo 20. de la Constitucion de 1845, suprime
expresamente el juicio por jurados de los delitos de imprenta”, consolidando
asi la linea emprendida por el Decreto de 9 de abril de 1844, que habia excluido
la intervencion del jurado en los delitos de calumnia e injuria y reduciendo de
facto a la libertad de imprenta casi a la ficcion. Martinez Yanez, Nora Maria,
“Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1845 y en sus proyectos de
reforma”, op. cit., nota 169, pp. 93 y 94.

188 Colomer Viadel, Antonio, E/ sistema politico de la Constitucion espariola
de 1837, Madrid, Congreso de los Diputados, 1989, p. 165, n. 23. La sujecion de
la calificacion de los delitos de imprenta a los jurados fue suprimida por la
Constitucion de 1845, frente a la prevision de la de 1837, en una manifestacion
de la preocupacion doctrinaria de compatibilizar la ley con el orden, y ello “por
entender el gobierno que el modo y forma de enjuiciar en los delitos de impren-
ta, como en los demas, no debe tener rango constitucional, sino que ‘debe ser
materia de las leyes comunes’”. La nueva politica de prensa se manifestaria en
un Decreto de 10 de marzo de 1846, que castigaba los ataques a la familia real,
reyes extranjeros, Constitucion y leyes fundamentales del Estado, con la supre-
sion inmediata y definitiva del periddico donde se hiciesen esos ataques. Ya un
Decreto del 9 de abril de 1844, anterior a la Constitucion, pero durante el go-
bierno moderado, habia excluido los delitos de injuria y calumnia del jurado, lo
que se trataba de justificar afirmando que la libertad habia degenerado en licen-
cia y que se habian puesto en discusion las creencias, las tradiciones y las insti-
tuciones del pais. Fernandez Segado, Francisco, Las Constituciones historicas
espariolas, Madrid, Civitas, 1986. p. 228. Alcald Galiano sefial6 también, ante
la actuacion del Jurado durante la época: “Sin duda, valdria mas decir: todo es
licito, si esta impreso; aun lo que hablado seria delito”. Citado por Colomer
Viadel, Antonio, E! sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1837, Ma-
drid, Congreso de los Diputados, 1989, p. 170.

189 Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, op. cit., nota 169, pp. 60y 61.
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los decretos y normas de las etapas constitucionales que se refie-
ren a la prensa e imprenta. De este modo, no volvieron a entrar en
vigor en la época de las Constituyentes ni el tltimo decreto que
habian dictado las Cortes el 22 de octubre de 1820, ni el adicional
del 13 de febrero de 1822 sobre esta materia. Continuaban vigen-
tes, por tanto, en virtud de Real Decreto de 17 de agosto de 1837,
los dos decretos de la época del Estatuto Real de 1834, bastante
restrictivos ambos. El primero, del 4 de enero de 1834, contenia el
reglamento sobre imprenta y, conforme al mismo, seguian sujetos
a previa censura todos los libros y papeles que trataban de reli-
gion, materias sagradas y eclesidsticas, y, asimismo, las obras que
versaran sobre la moral, la politica y el gobierno, abrazando esta
palabra cuanto tenga relacion directa o inmediata con la legisla-
cion (articulos 60. y 70.). La Real Orden de 5 de junio de 1839,
dada por el gobierno moderado, facultaba a la autoridad para reco-
ger los impresos que considerase delictivos. El segundo de los de-
cretos referidos, del 1 de junio de 1834, publicaba el Reglamento
que habia de seguirse para la censura de los periodicos.

En materia de prensa, se dictaron tres leyes durante la elabo-
racion y vigencia de la Constitucion de 1837. La primera, ante-
rior a la discusion sobre la libertad de imprenta en las Constitu-
yentes, del 22 de marzo de 1837, suprimia por primera vez en
Espafia la censura previa de los periddicos, pero establecia unos
notables depositos, unas condiciones elevadas para ser editor
responsable del periddico, que a la postre implicaban (con un
efecto virtualmente similar a la censura) establecer un filtro que
solo posibilitaba a los mas pudientes ejercer la libertad de im-
prenta (Rodriguez-Toubes)," y en los articulos 50. y 60. regu-
laba la responsabilidad por los abusos. Posteriormente a la
Constitucion, se aprobd la Ley del 17 de octubre de 1837, que
introdujo en la legislacion vigente importantes reformas en un
sentido restrictivo. La situacion de la prensa fue deteriorandose,
dado el exceso de apasionamiento politico que sus paginas re-
flejaban. E1 9 de abril de 1844 se dictaba una nueva ley impor-

190 [dem, p. 60.
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tante en la materia, que responde ya enteramente al talante poli-
tico del periodo moderado.

Muy relacionado con la libertad de imprenta en la mentalidad
de los constituyentes se encontraba el “derecho de peticion”,
pues uno y otro se concebian como los mecanismos a través de
los cuales ilustraban su conciencia los cuerpos legislativos; y
también como fundamentos del sistema representativo. Se trata
del unico derecho que la Constitucién reconoce expresamente
como tal “derecho” de todos los espafioles y lo hace para remitir
su configuracion a las leyes: “Todo espafiol tiene derecho a diri-
gir peticiones por escrito a las cortes y al rey, como determinen
las leyes” (articulo 30.). Durante los debates se pidio por el sefhor
Martinez de Velasco la supresion de la referencia a las leyes,
pues no se debian imponer limitaciones a este derecho. Se le
respondid por parte del sefior Sancho que ya en la propia Consti-
tucion se establecian algunas limitaciones, alguna clara y expresa
como la de que la peticion habia de ser por escrito, pero que tenia
que haber otras posibles para evitar los abusos o para prohibir el
derecho a los cuerpos armados como tales.””' El articulo 3o0. de la
Constitucion de 1845 es idéntico al citado de la de 1837.

Y respecto del derecho de “libertad y seguridad personales”,
se establece que ningun espafiol puede ser detenido ni preso, ni
separado de su domicilio “sino en los casos y forma que las le-
yes prescriban” (articulo 70.), con lo cual venia a admitirse la
limitacion por ley de este derecho, lo que llevo a Gomez Acebo
a advertir, durante la tramitacion, que el precepto era innecesa-
rio en su redaccion, pues “con hacer una oferta de que vendra
algiin dia la ley que determine los casos y la forma en que un
espaiiol puede ser detenido, puede ser preso, y allanada su casa,
no adelantan [ustedes] nada”, por lo que debia, bien suprimirse
este articulo, bien, como propusieron también otros constitu-
yentes, redactarse uno mucho mas pormenorizado que sea una
garantia efectiva. En la misma linea, Pascual manifestdo que el
articulo 70. no daba ninguna garantia de que un ciudadano no

191 Colomer Viadel, Antonio, op. cit., nota 189, pp. 159-161.
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sera preso porque cualquiera lo sefiale como sospechoso, o por
capricho del juez si asi lo permite la ley.

El precepto fue aprobado con un numero inusual de votos en
contra, lo que da idea de la importancia que los constituyentes da-
ban a estas garantias, garantias que algunos propusieron que se ex-
tendieran al habeas corpus, que garantizaria no solo que la deten-
cion se realizara conforme a la ley, sino también por un tiempo no
indefinido. Digamos, también, que en la Constitucion se preveia la
posibilidad de suspension de estas garantias “por una ley” (cortes
y rey, por tanto) cuando “la seguridad del Estado exigiere en cir-
cunstancias extraordinarias la suspension temporal en toda la mo-
narquia” (articulo 8o.), prevision muy discutida pese a sus caute-
las (circunstancias extraordinarias para la seguridad del Estado,
caracter temporal, aprobacion por las cortes y el rey) y objeto de
gran desconfianza por los diputados constituyentes.'”> Los articu-
los 70. y 80. se mantienen idénticos en la Constitucion de 1845.

Se consagran también, en el articulo 90. de las dos Constitu-
ciones, las garantias procesales y penales: “Ningin espafol
puede ser procesado ni sentenciado sino por el juez o tribunal
competente, en virtud de leyes anteriores al delito y en la forma
que estas prescriban”. En cuanto a la libertad religiosa, pese al
anticlericalismo de no pocos liberales, no se plasmo en el texto
de la Constitucion de 1837, que se limitaba a decir en su articu-
lo 11 que “la nacion se obliga a mantener el culto y los minis-
tros de la religion catolica que profesan los espanoles”, lo que
no era incompatible con la tolerancia religiosa, pero si con la li-
bertad de cultos, cuya aprobacion fue rechazada explicitamente.
Y la Constitucion de 1845 avanzd, o mejor: retrocedid, hacia
una declaracion de confesionalidad en toda regla: “La religion
de la nacidn espaifiola es la catolica, apostolica, romana. El
Estado se obliga a mantener el culto y sus ministros”, declara-
cion tajante que si frenaba cualquier tolerancia religiosa, aun

192 Ibidem, pp. 173 y ss. Cfr. Blanco Valdés, Roberto L., Rey, cortes y fuerza
armada en los origenes de la Esparia liberal (1808-1823), Madrid, Siglo XXI,
1988.
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sin excluirla expresamente como en Cadiz. El Concordato de
1851 reafirmaria y robusteceria regresivamente lo anterior al
sefalar que la religion catolica es la unica de la nacion espafio-
la, con exclusion de cualquier otra.'”?

Por lo que se refiere al derecho a la “propiedad privada”, por
un lado se admite la privacion de la misma, por via de excep-
cion, cuando exista “causa justificada de utilidad comun” y
“previa la correspondiente indemnizacién” (articulo 10); y por
otro lado, se prohibe la pena de confiscacion de bienes. La mis-
ma prevision se contiene en el articulo 10 de la Constitucion de
1845, si bien con relacion a la pena de confiscacion se dice que
no se impondra “jamas”. Hubo importantes reformas liberales a
fin de desvincular la propiedad de instituciones de la nobleza
como el mayorazgo, que la sujetaban y la hacian inaccesible al
mercado, y a fin de desamortizarla respecto de titulares colecti-
vos como la Iglesia.194 En ambas Constituciones, en fin, se pre-
vé que “todo espafiol esta obligado... a contribuir en proporcion
de sus haberes para los gastos del Estado” (articulo 60. de am-
bas), con lo cual establecia el principio de proporcionalidad im-
positiva y ponia fin a los privilegios fiscales nobiliarios, por
mas que ello quedara luego en papel mojado en la practica.

En la Constitucion de 1837, por miedo, una vez mas, a las
declaraciones generales y principios abstractos, entre otras ra-
zones, no se consagroé el principio de igualdad ante la ley, sino
mas bien algunas proyecciones concretas en la esfera politica,
social y procesal. Se consagra, asi, la igualdad en una triple
vertiente: por un lado, “todos los espafioles son admisibles a los
empleos y cargos publicos, segin su mérito y capacidad” (ar-
ticulo 50.); por otro lado, se establece que “unos mismos Codi-
gos regiran en toda la monarquia; en tercer lugar, se garantiza
la igualdad de “fuero para todos los espafoles en los juicios
comunes, civiles y criminales” (articulo 40.). La unidad de Codi-
gos venia referida, segln se precisé durante los debates, exclusi-

193 Martinez Yénez, Nora Maria, op. cit., nota 169, p. 97.
194 Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, op. cit., nota 169, p. 69.
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vamente a los ambitos civil, penal y procesal-civil y procesal-pe-
nal, y no, por ejemplo, al &mbito administrativo. En cuanto a la
igualdad de fueros, no excluia los fueros militar y eclesiastico
respecto de los delitos o actos especiales de los mismos o pro-
fesionales: por ello, se habla de “juicios comunes”. En la Cons-
titucion de 1845 se van a introducir algunos cambios de rele-
vancia en este punto. Por un lado, la igualdad para el acceso a
los empleos y cargos publicos segtin los principios de mérito y
capacidad (articulo 50.) y la unidad de codigos se reconoceran
en términos idénticos en la Constitucion de 1845, aunque desde
luego en el ambito electoral no es preciso decir que se esta lejos
de cualquier igualdad y se prevén expresamente groseras limi-
taciones al derecho de sufragio (articulos 17 y 23 en la Consti-
tucion de 1837 y 15 y 22 en la de 1845).""° Pero por otro lado,
en cambio, la Constitucion de 1845 no reconocera ya la unidad
de fueros, lo que, como Martinez Yanez destaca, “vuelve a co-
locar a las clases sociales mas poderosas, compuestas por la no-
bleza, la alta burguesia y los altos cargos militares, en una si-
tuacion legal preferente que no hace sino consolidar su poder,
algo menguado en los afios anteriores, por lo menos por lo que
se refiere a la hidalguia”.'”®

Sea como sea, en la realidad social, durante la llamada déca-
da moderada (1844-1854), aparte de un proceso de centraliza-
cion que cred la moderna burocracia espafiola (pero rapidamen-
te presa de la corrupcion, criticada ardientemente por el
doctrinario Donoso Cortés, a resultas del unipartidismo factico
imperante) y de la sustitucion de la soberania nacional por la
soberania conjunta compartida por el rey y las cortes en virtud
de la Constitucidon de 1845, se vivio un retroceso importante en
materia de libertades, especialmente politicas, sobre la base del
realce del orden publico, que Donoso considerara un principio
eterno. Se trataba, en suma, supuestamente, de compatibilizar la
libertad con el orden, bien que ello se entendiera en el sentido

195 Colomer Viadel, Antonio, op. cit., nota 189, pp. 279 y ss. y 329 y ss.
196 Martinez Yénez, Nora Maria, op. cit., nota 169, pp. 94y 95.
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de inclinar claramente la balanza hacia el lado del orden publi-
co, con un retroceso considerable de las libertades, a fin de evi-
tar lo que se juzgaba que era su “ejercicio licencioso” y que, en
realidad, encubria una proteccion de los intereses econémicos
de la burguesia y una represion del movimiento obrero.

Tampoco durante el bienio progresista (1854-1856), pese a la
impresionante obra de las Cortes Constituyentes (mas de 200 le-
yes, aunque no llegaron a aprobar la Constitucion, conocida asi
como la non nata), ni durante el larguisimo gobierno progresista
de O’Donnell por casi cinco afios a partir de 1858, se produjeron
avances normativos significativos en materia de libertades (y sus
restricciones), aunque si hubo una libertad importante a favor
de la oposicion. Sin embargo, es lo cierto que esta Constitucion de
1845 tuvo una vigencia prolongada hasta la de 1869.

IV. LA CONSTITUCION DE 1869'7

El liberalismo radical que inspira la Constitucion de 1869
concibe a los derechos fundamentales como derechos naturales,

197 " A fin de ubicar minimamente esta Constitucion en sus coordenadas histo-
rico-temporales, baste con decir que en 1858, al morir Narvaez, se suceden va-
rios gobiernos efimeros hasta que forma gobierno O’Donnell, quien se manten-
dré al frente del Ejecutivo hasta 1863, en lo que puede considerarse el gobierno
mas largo de todo el siglo XIX, a medio camino de las antiguas tendencias an-
tagonicas —moderados y progresistas. Desde la caida de O’Donnell se sucede-
ran hasta 1868 nada menos que ocho gobiernos de una gran inestabilidad. Co-
mo se ha dicho por algun autor, la frivolidad politica de la reina, la corrupcion
administrativa, el control del sistema parlamentario por las camarillas de Isabel
II al margen de la voluntad popular, la pertinaz eliminacién de toda posibilidad
de cambio, la crisis econémica de 1866 y la crisis de subsistencias de 1868
crearon una atmosfera de intranquilidad que debia resolverse necesariamente
en un golpe de fuerza revolucionario. Asi, en septiembre de 1868 se inicia en
Cadiz la revolucion, de orientacion progresista, mediante sublevacion de la es-
cuadra al mando del almirante Topete en la Bahia gaditana, que se extiende ra-
pidamente y logra tener éxito, abandonando Espafia la reina y su corte, con
asuncion del gobierno por los progresistas-unionistas, bajo la presidencia de
Serrano. Se convocan elecciones por sufragio universal (pero sélo masculino),
por primera vez en Espafia, y se restauran algunas de las libertades basicas.
Luego se convocan elecciones para Cortes Constituyentes, nuevamente por su-
fragio universal (masculino) y termina por aprobarse la Constitucion de 1869.
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absolutos e ilegislables y ese caracter, como Fernandez Segado
sefala, va a significar, en definitiva, que tales derechos no pue-
den ser objeto del legislador, lo que va contrastar con el sistema
doctrinario de los “derechos limitados” por leyes especiales de
aplicacion y organizacion de esos mismos derechos. El término
“ilegislable”, objeto de controvertida polémica durante los deba-
tes constituyentes, y, desde luego, un tanto equivoco, sera enten-
dido desde una perspectiva netamente americana, y asi, para el
diputado sefior Orense, derechos “ilegislables” son aquellos de-
rechos naturales sobre los que la Constitucion americana prohibe
al Congreso que legisle.'”

Este caracter ilegislable de los derechos individuales apunta,
a juicio de Fernandez Segado, a una segunda consecuencia que
define atn mejor la diferencia entre el liberalismo doctrinario y
el radical:

Los doctrinarios pretenden establecer una armonia entre las esfe-
ras de accion de los individuos y entre los intereses individuales y
colectivos, mediante una ordenacion del Estado. Los radicales es-
peran que la libertad se corrija a si misma, que el proceso natural
de libre concurrencia establecera los limites naturales de esos de-
rechos. “El ejercicio de los derechos individuales —dira el dipu-
tado sefior Martos al discutirse la libertad de imprenta—, el uso
de las libertades, puede producir en ocasiones la fiebre, quitar la
salud de los individuos y comprometer la salud de la sociedad, y
hay que dejar que ese fenomeno, que esa crisis se resuelva como
se resuelven las crisis de la naturaleza del hombre, que no hay na-
da tan salvador en la politica y en la vida como la ley de la natu-
raleza”. De acuerdo con este principio, los derechos pasaron a la
Constitucion con esa minima regulacion casuistica constitucional,
esperando que la fiebre remitiera segun la ley de la naturaleza.
Pero la fiebre fue en efecto tan alta —dira Sanchez Agesta— que
es tradicion que un prohombre de aquellas Cortes, afiadio a las ex-
presiones sacramentales ‘“naturales, absolutos, ilegislables”, una
expresion burlesca: los derechos inaguantables.'”

198 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 189, pp. 283 y 284.
199 bidem, p. 284.
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De conformidad con ello, el texto constitucional va a formu-
lar en su articulo 22 una declaracién general de notable interés
para nosotros: “No se establecera ni por las leyes ni por las au-
toridades disposicion alguna preventiva que se refiera al ejerci-
cio de los derechos definidos en este titulo”.

Consagra, asi, el articulo 22 de la Constitucion el principio
de ilegislabilidad de los derechos individuales, siendo de desta-
car, sin embargo, que es una ilegislabilidad referida solo a las
disposiciones “preventivas”, por lo que, tal y como pusieron de
relieve los diputados durante los debates constituyentes, dejaba
abierto el camino a las autoridades para aplicar todas las dispo-
siciones “represivas” que estimaran oportunas.*”’ Por lo demas,
el articulo inmediatamente subsiguiente admite de modo expre-
so que en el ejercicio de estos derechos puede incurrirse en res-
ponsabilidad penal, lo que supone reconocer de modo técito
que, con mayor razon aun, puede incurrirse en otras responsabi-
lidades “menores” (civil o administrativa, por ejemplo) y, por
ello, la posibilidad de limitaciones a posteriori a los derechos
individuales reconocidos. Ello resulta confirmado, como des-
pués veremos, por toda la regulacion constitucional de los dere-
chos individuales, pues la propia Constituciéon se cuida mucho
de establecer a cada uno de ellos unos limites expresos y hasta
proclama con caracter genérico en su articulo 23 que “los deli-
tos que se cometan con ocasion del ejercicio de los derechos
consignados en este titulo seran penados por los tribunales con
arreglo a las leyes comunes”.

Quien con mayor energia va a repudiar esta concepcion de los
derechos individuales serda Canovas del Castillo, si bien, como
Sanchez Agesta afirma y nos recuerda Fernandez Segado, lo que
Canovas repudia no son los sumandos, sino la suma; no los de-
rechos, sino la sintesis con que han de comprenderse esos dere-
chos, dentro de la organizacion total del Estado. Faltos de un
desarrollo en leyes técnicas, que organicen el ejercicio de cada

200 [bidem, p. 296.
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uno de esos derechos, Canovas denuncia su indisciplina como
una fuente de desorden social y como una causa de la violacion
de esos propios derechos. Falta ese arte, esencia de la politica
para el doctrinarismo, de “aplicar los principios mas ciertos en
la medida, en la forma, que los intereses, que las necesidades,
que las preocupaciones mismas de un pais exigen”.*' Sin em-
bargo, es lo cierto que la Constitucion, siendo avanzada para su
época, establecia una regulacion, en términos generales, acerta-
da y técnicamente bien formulada (incluso, en el caso de algun
derecho fundamental, con mejor técnica que la vigente Consti-
tucion de 1978) y, pese a la concepcion dominante de los dere-
chos fundamentales como derechos absolutos e ilegislables, lo
cierto es que, en realidad, la configuracion técnico-juridica con-
creta de cada derecho estaba alejada de esas ideas, previendo los
correspondientes limites para cada derecho, como lo demuestra
un analisis pormenorizado, derecho a derecho, del que pueden
ahora destacarse los siguientes aspectos:

a) Con relacion al derecho a la libertad y seguridad perso-
nal, se admite la detencion de cualquier ciudadano (sea o
no espafiol) pero tnica y exclusivamente “por causa de
delito” (articulo 20.); y su prisidn sélo en virtud de man-
damiento judicial motivado (articulo 40.). El detenido de-
be pasar a disposicion del juez competente en un plazo
maximo de veinticuatro horas (quien, en otro plazo de se-
tenta y dos horas habra de dejar sin efecto o elevar a pri-
siéon la detencidn: articulo 40.). Y en el caso de los pre-
sos, el auto por el que haya dictado el mandamiento
habia de ratificarse o reformarse, “oido el presunto reo”,
“dentro de las setenta y dos horas siguientes al acto de la
prision”. El incumplimiento de estas exigencias o los pla-
zos genera responsabilidad, incluso penal, prevista por la
propia Constitucion (articulos 8o. a 10).

201 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 189, p. 297.
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b) Respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio
(que se reconoce tanto a los espafioles como a los extran-
jeros residentes en Espaifia), se admite, por via de excep-
cion, la entrada, asi como el registro, del domicilio en
virtud de mandamiento judicial motivado y debiendo eje-
cutarse, en este supuesto, de dia. También se admite la
entrada en el domicilio, de dia o de noche, y sin necesi-
dad de mandamiento judicial, “en los casos urgentes de
incendio, inundacién u otro peligro analogo, o agresion
ilegitima procedentes de adentro, o para auxiliar a persona
que desde alli pida socorro”, asi como en caso de delito in
fraganti, cuando el delincuente “perseguido por la autori-
dad o sus agentes se refugiare en su domicilio” propio o
en uno ajeno (en este Gltimo caso, previo requerimiento
al duefio), si bien sélo podran penetrar en ¢l la autoridad
0 sus agentes y Unicamente “para el acto de la aprehen-
sion” del delincuente. En este ultimo aspecto, por ejemplo,
la regulacion de la Constitucion de 1869 es técnicamente
mas precisa y previsora que la vigente de 1978.

c) En cuanto a la libertad de fijacion de residencia o domi-
cilio, no se admite su limitacion “sino en virtud de sen-
tencia ejecutoria” (articulo 60.).

d) También por auto judicial (motivado) podra detenerse la
correspondencia postal y la telegrdfica, asi como abrirse
la primera en presencia del procesado.

e) Por relacion a la propiedad privada (de bienes y derechos),
se admite la privacion de la misma, o la perturbacion en su
posesion, unicamente “en virtud de resolucion judicial”,
salvo “los casos de incendio o de inundacion u otros urgen-
tes analogos, en que por la ocupacion se haya de excusar un
peligro al propietario o poseedor, o evitar o atenuar el mal
que se temiere o hubiere sobrevenido”; se regula ademas la
expropiacion, que no puede tener lugar “sino por causa de
utilidad comtin y en virtud de mandamiento judicial, que
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no se ejecutara sin previa indemnizacion regulada por el
juez con intervencion del interesado”.

f) El derecho de asociacion se limita “a los fines de la vida
humana que no sean contrarios a la moral publica” (ar-
ticulo 17), admitiéndose la disolucidén “por una ley” de
cualquier asociacion “cuyo objeto o cuyos medios com-
prometan la seguridad del Estado”, asi como la imposi-
cion de la pena de disolucion a “toda asociacion cuyos
miembros delinquieren por los medios que les proporcio-
ne la misma™** (articulo 19).

g) Y el derecho de reunion se sujeta a “las disposiciones ge-
nerales de policia” (articulo 18), ademas de que “las reu-
niones al aire libre y las manifestaciones politicas solo
podran celebrarse de dia”.

h) El derecho de peticion no podra ejercerse “colectivamen-
te por ninguna clase de fuerza armada”, ni tampoco indi-
vidualmente por quienes formen parte de ella “sino con
arreglo a las leyes de su instituto, en cuanto tenga rela-
cion con éste”.

i) El derecho de libertad religiosa y de cultos se garantiza
sin mas limitaciones en su ejercicio que las que se deri-
ven de “las reglas universales de la moral y del derecho”,
aunque con el curioso y significativo giro de que ello se
previa, directamente, para los extranjeros “residentes en
Espafia”, afiadiendo luego, en el parrafo siguiente, que
“si algunos espanoles profesaran otra religion que la ca-
tolica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el
parrafo anterior”.

j) En cuanto a la libertad de expresion (“derecho de emitir
libremente sus ideas y opiniones ya de palabra, ya por es-
crito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento

202 El mismo articulo 19 establece que “la autoridad gubernativa podra sus-
pender a la asociacion que delinca, sometiendo in continenti los reos al juez
competente”.
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semejante”), se prohibe expresamente la censura, el depdsi-
to y el editor responsable para los perioddicos (articulo 22).

k) La libertad de fundar y mantener establecimientos de ins-
truccion o de educacion no requerird previa licencia, si
bien si se sujeta su ejercicio a la inspeccion de la autori-
dad competente tanto por razones de higiene como de
moralidad (articulo 24).

1) Los derechos de salir libremente del territorio y de tras-
ladar la residencia y haberes a pais extranjero s6lo apa-
recen limitados por “las obligaciones de contribuir al ser-
vicio militar o al mantenimiento de las cargas publicas”
(articulo 26, por relacion con el 28).

m) En cuanto, al derecho de acceso a empleos y cargos pu-
blicos, se limita, para los extranjeros no naturalizados, a
los cargos que no tengan “aneja autoridad o jurisdic-
cion”.

Como se puede constatar, la Constitucion de 1869 previa de
modo razonable para la época y bastante preciso técnicamen-
te’” los limites a los derechos fundamentales, y era ademas
bastante garantista, exigiendo la intervencion judicial en no po-
cas ocasiones, con lo que implicaba hacer del juez el garante de
los derechos, e incluso precisaba en su articulo 8o. que todo au-
to de prision, de registro de morada o de detencion de la corres-
pondencia habia de ser motivado e incluso establecia de modo
explicito que si el auto careciere de motivacion o se basare en
motivos que se declaren ulteriormente en juicio como ilegiti-
mos o “notoriamente insuficientes”, el perjudicado podra recla-
mar del juez indemnizacién proporcionada al dafio causado,
“pero nunca inferior a 500 pesetas”.

203 Es también un acierto, a nuestro modo de ver, lo previsto en el articulo 29
de la Constitucion en el sentido de que “la enumeracion de los derechos con-
signados en este titulo no implica la prohibicion de cualquier otro no consigna-
do expresamente”.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

122 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

V. LA CONSTITUCION DE 1876%%*

Como se sefiald antes, existia una clara contraposicion en las
concepciones de los derechos fundamentales y sus limites entre
los liberales radicales y los doctrinarios, y ello puede constatarse
facilmente mediante el contraste de la regulacion al respecto
contenida en las Constituciones de 1869 y 1876. Frente a la con-
figuracion que el texto fundamental de 1869 realizaba de esos
derechos como “absolutos e ilegislables™, en el texto de 1876
nos encontramos con una regulacidon bien distinta, en que los

204 La Constitucion de 1876 inaugura un periodo que va desde ese afio hasta
1923 que se conoce como la Restauracion. Todo ese periodo lo es de vigencia
de la Constitucion de 1876, que es, de este modo, con todas sus limitaciones
(que no son pocas: caciquismo, oligarquia, bipartidismo excluyente, escasa re-
presentatividad y subdesarrollo del campesinado y el proletariado, desastre co-
lonial, etcétera), la Constitucion que ha tenido una vigencia mas prolongada en
el constitucionalismo espafiol, coincidiendo ademas con una etapa de cierta
prosperidad economica, especialmente para la burguesia, y desarrollo de unas
clases medias. Ademas, durante este periodo de relativa estabilidad, los grupos
de las diversas tendencias politicas mas relevantes aceptaron, de una u otra for-
ma, el texto constitucional de 1876 como el marco constitucional en que habian
de moverse.

La Constituciéon se gesto tras proclamar el general Martinez Campos en
Sagunto, en diciembre de 1874, a Alfonso XII, hijo de Isabel II, rey de Espafia.
El golpe logra triunfar, pero mas que por la fuerza militar que respaldara al ge-
neral, ciertamente escasa, por la adhesion popular y castrense. La corta primera
experiencia republicana espafiola ha terminado. Tras el pronunciamiento, se
constituye un gobierno de composicion plural e integradora con Canovas al
frente y que era sdlo interino hasta que Alfonso XII, proclamado rey por la na-
cion y el Ejéreito, llegase a Madrid. El rey, a su llegada a Espafia, nombra un
gobierno mediante la confirmacion de Canovas y cada uno de sus ministros. En
el gobierno de Canovas de 1875 (nueve meses) suelen distinguirse dos etapas:
la de “la dictadura de Canovas”, que es una etapa de desarticulacion de los dis-
positivos principales de oposicion al nuevo régimen; y una segunda etapa de
construccion del nuevo régimen, a partir de mayo de 1875, que es cuando se
reune una Asamblea de Notables de composicion plural que elaborara las ba-
ses de una nueva Constitucion (dentro de ella se constituyd una subcomision
de diez miembros presidida por Alonso Martinez). Esas bases seran el punto de
partida sobre el que Cénovas elaborara el proyecto constitucional que en mar-
zo de 1876 presenta a las Cortes Constituyentes que acababan de ser elegidas.
Finalmente, la Constitucién de 1876 es aprobada.
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derechos no sélo ya no se consideraran absolutos e ilegislables,
sino que seran frecuentes las remisiones a la ley, provocando
diversas protestas por ello mismo. En definitiva, se pasa de una
Constitucion garantista (y detallada), a otra de “remision en
blanco” al legislador para que articule los derechos técnicamen-
te. No sin razon, dira, por ejemplo, en la sesion del 22 de abril
de 1876, el sefior Leon y Castillo: “Hablad, hablad de lo que di-
ran, de lo que determinaran las leyes organicas, pero no habléis
de derechos individuales subordinandolos a esas mismas leyes”.
Esta fue una critica generalizada en aquel momento.

Ya en el “Manifiesto de los Notables” (dirigido a los repre-
sentantes de las colectividades politicas que concurrieron a la
reunion del Senado del 20 de mayo de 1875), tras el reconoci-
miento de la existencia de verdaderos derechos naturales, se re-
saltaba la necesidad insoslayable de la existencia de limites a
esos derechos: “Pero habria sido temerario desconocer que,
siendo el hombre por su misma naturaleza un ser social, el de-
recho de cada individuo no puede menos de estar limitado no
solo por los derechos de los demas, sino también por el del
Estado, sin lo cual seria imposible la existencia de la sociedad”.

En el proyecto de Constitucion, redactado por una asamblea
de aproximadamente 600 exsenadores y exdiputados, ya se ma-
nifestaba que se pretendia lograr un texto constitucional, en lo
que a derechos y libertades se refiere, muy acorde con el espiritu
de transaccion propio de la Restauracion. En efecto, se lee en el
preambulo que se procuraba lograr “una sintesis feliz que armo-
nice el derecho del individuo con el de la sociedad; de lo contra-
rio, habria que sacrificar el principio de autoridad o la libertad
del ciudadano. Por fortuna, las sociedades modernas, alecciona-
das en la triste experiencia de las luchas revolucionarias, han en-
contrado soluciéon a tan pavoroso problema, reconociendo la
existencia de derechos naturales que no son, sin embargo, abso-
lutos, y negando tal caracter los derechos politicos, que el Esta-
do, como institucioén social necesaria y permanente, otorga, limi-
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ta, o modifica seglin el diverso desarrollo que en cada momento
historico alcanzan las naciones”. Como reaccion a la concep-
cion del periodo anterior de los derechos y libertades, se afirma
también explicitamente: ‘“Presente, muy presente ha tenido el
gobierno al aceptar como suyo el adjunto proyecto constitucio-
nal la situacion de Espafia y el desgraciado ensayo que de las li-
bertades absolutas e incondicionales se ha hecho en los ultimos
tiempos”.*"’

Esta filosofia es la que va a encontrar cabida en la regulacion
constitucional de los derechos y libertades por la carta magna
de 1876, filosofia que, por lo demas, encaja a la perfeccion con
el espiritu de transaccion propio de la Restauracion. En este
sentido, resultan muy significativas las siguientes expresiones
que pueden encontrarse en el preambulo del Proyecto de Cons-
titucion del gobierno:

Entre los que proclaman el absolutismo de los derechos indivi-
duales y los que someten incondicionalmente el individuo a la tu-
tela absorbente del Estado, hay en verdad antagonismo tan pro-
fundo que en vano la razén humana pretendera borrarlo... Es
preciso hallar una sintesis feliz que armonice el derecho del indi-
viduo con el de la sociedad; de lo contrario, habria que sacrificar
el principio de autoridad o la libertad del ciudadano.

Este espiritu transaccional y flexible va a encontrar una clara
manifestacion en el capitulo de derechos fundamentales del tex-
to de 1876. Si observamos este capitulo es claro que el mismo
estd inspirado y basado en su homodlogo en la Constitucion de
1869, pero hay también cambios significativos y, sobre todo, se
observa que hay un retroceso de libertades y una remision, casi
sin excepciones, a las leyes para reglamentar su ejercicio, lo
cual ademas asi se establece de modo incluso explicito y con
caracter general en el articulo 14, como enseguida veremos.

205 Citamos por Rojas Sanchez, Gonzalo, Los derechos politicos de asocia-
cion y reunion en la Espaiia contemporanea (1811-1936), Pamplona, Eunsa,
1981, p. 202.
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Asi, sin animo exhaustivo, entre las limitaciones previstas para

los distintos derechos fundamentales, pueden destacarse las si-
. 2

gulentes: 06

— En materia de libertad y seguridad personal, hay una pura
y simple remision a la ley: “Ningun espafiol, ni extranjero,
podra ser detenido sino en los casos y en la forma que las
leyes prescriban” (articulo 40.). En ello existe ya una dife-
rencia con la Constitucion de 1869, que establecia ademas
que la detencion so6lo procederia “por causa de delito”. Por
otro lado, al igual que en 1869, se regula el habeas corpus,
con iguales plazos. En cuanto a la prision, la regulacion es
igual a la de 1869. El articulo 8o. establece, de modo ana-
logo a 1869, que “todo auto de prision, de registro de mo-
rada 6 de detencion de la correspondencia, serd motivado”,
pero sin prever garantias especificas al respecto (como si
hacia la Constitucion de 1869), aunque, con caracter gene-
ral, el articulo 50. establecia, de modo idéntico a la Consti-
tucion de 1869, que “toda persona detenida 6 presa sin las
formalidades legales, 6 fuera de los casos previstos en la
Constitucion y las leyes, serd puesta en libertad 4 peticion
suya 0 de cualquier espafiol. La ley determinara la forma
de proceder sumariamente en este caso”.

— En materia de inviolabilidad domiciliaria, hay igualmente
una remision en blanco a la ley, frente a la prevision cons-
titucional de 1869 en el sentido de que era precisa resolu-
cion judicial salvo en una serie de supuestos tasados que la
propia Constitucion enumeraba. Ademas, se prevé que “el
registro de papeles y efectos se verificard siempre 4 pre-
sencia del interesado ¢ de un individuo de su familia, y en
su defecto, de dos testigos vecinos del mismo pueblo”, lo

206 En general, para una comparacion de los derechos reconocidos en la
Constitucion de 1876 y en la de 1869, véase Rodriguez Boente, Sonia Esperan-
za, “Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1876, op. cit., nota
169, pp. 158 y ss.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

126 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

que coincide con la Constitucion anterior, salvo que no pre-
vé que el registro haya de ejecutarse de dia.

— En cuanto al secreto postal, se establecia en el articulo
70. que: “No podra detenerse ni abrirse por la autoridad
gubernativa la correspondencia confiada al correo”. De
este precepto se deduce, leido a contrario sensu, que la
autoridad no gubernativa, judicial, si podia detener o
abrir la correspondencia, lo que confirma el articulo 8o.,
que se refiere al auto “de detencidon de la corresponden-
cia” para exigir su motivacion. Es de suponer que el auto
también podria serlo de apertura, obviamente, lo que se
regulaba en 1869 de modo explicito, exigiendo la apertu-
ra de la correspondencia postal a presencia del procesado.

— El articulo 90. establecia que ningun espafiol podra ser
compelido a mudar de domicilio o residencia “sino en
virtud de mandato de autoridad competente”, y en los ca-
sos previstos por las leyes. Se producia nuevamente una
remision a la ley y se suprimia la garantia de la interven-
cion judicial prevista en el texto de 1869 (“sentencia eje-
cutoria”), pues bastaba con el mandato de la autoridad
competente.

— En materia de propiedad, se prevé la expropiacion forzo-
sa, pero ya no se exige la mediacion judicial (“resolucion
judicial”), como en 1869, sino simplemente la interven-
ciéon de la “autoridad competente”, aunque en este caso
no hay una remision a las leyes, sino que se establece, co-
mo en 1869, que la expropiacion solo puede tener lugar
“por causa justificada de utilidad publica” y “previa la
correspondiente indemnizacion”, que ahora ya no tiene
que ser “regulada por el juez con intervencion del intere-
sado” (1869).

— Frente a la libertad religiosa y de cultos de 1869, la Cons-
titucion de 1876 establece una mera tolerancia religiosa:
“Nadie serd molestado en el territorio espafiol por sus
opiniones religiosas, ni por el ejercicio de su respectivo
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culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No se
permitiran, sin embargo, otras ceremonias ni manifestacio-
nes publicas que las de la religién del Estado” (articulo 11;
cursivas nuestras). Pero también aqui se dejaba un cierto
margen a la reglamentacion legal, como demostraria la
practica, pues si una Real Orden de 1876 interpretaba el
precepto de una forma totalmente restrictiva, luego las nor-
mas dictadas a partir del gobierno Canalejas se orientarian
en un sentido opuesto.

Y esta remision especifica a las leyes con relacion a derechos
singulares va a encontrar una plasmacion ya mas genérica en el
parrafo primero del articulo 14 de la Constitucion, que estable-
cia: “Las leyes dictaran las reglas oportunas para asegurar a los
espafioles en el respeto reciproco de los derechos que este titulo
les reconoce, sin menoscabo de los derechos de la nacidn, ni de
los atributos esenciales del poder publico”.

Y este precepto, subraya Ferndndez Segado:

desde luego, va a estar mas cerca de la concepcion del liberalis-
mo doctrinario que de la que sustenta el liberalismo radical, pues
qué duda cabe que las expresiones “derechos de la nacion” y
“atributos esenciales del poder publico” son lo suficientemente
vagas y generales como para que, de facto, las leyes de organiza-
cion y desarrollo de tales derechos puedan practicamente anular
todo limite.”"’

Y si en la primera etapa canovista la legislacion en torno a
los derechos y libertades fue “sustancialmente restrictiva”,
“mas adelante, durante el gobierno de los liberales de Sagasta,
se desarrollaria una legislacion que, como Jover pone de relie-
ve, vendra a instalarse en el surco abierto por los legisladores
del Sexenio”.**® Se promulgan, en esta ultima etapa, algunas le-
yes de extraordinaria importancia respecto de la regulacion y

207 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 189, p. 384.
208 [bidem, p. 385.
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desarrollo de los derechos y libertades publicas, si bien debe
destacarse que los avances que ellas trajeron fueron avances
tedricos en muy importante medida, pues su aplicacion practica,
por circunstancias muy diversas, no se adaptd siempre al texto
de las mismas.

A la vista de las previsiones constitucionales que remitian la
regulacion de todo el régimen de los derechos supuestamente
constitucionales y sus limitaciones a las leyes, se dictaron varias
leyes, siendo especialmente dignas de mencion las siguientes:

— Ley sobre el Derecho de Reunion, de 15 del junio de
1880, que liberd el derecho de reunién de las arbitrarieda-
des gubernamentales, estableciendo que este derecho po-
dria ejercitarse por los ciudadanos sin mas requisito,
cuando la reunion fuese publica, que dar conocimiento
escrito y firmado, veinticuatro horas antes, al gobernador
civil en las capitales de provincia o al alcalde en los de-
mas lugares, indicando el objeto, lugar, dia y hora del ac-
to.”® A la vista de las continuas circulares del gobierno y
de la Fiscalia del Tribunal Supremo, concluye Rojas que
junto al plano de la consagracion constitucional y legal
del derecho de reunién, va surgiendo otro plano —que en
ocasiones es contrapunto del primero— formado precisa-
mente por los instrumentos de la administracién y del Poder
Judicial. En general, la ley fue respetada en su aplicacion,
también respecto de reuniones de caracter politico. Es digno
de destacar, a este respecto, que en las Cortes hubo unas
cinco protestas por afio por restricciones al derecho de reu-
nion a lo largo de su vigencia. Pero hubo también ciertos
casos en que se aplico la ley con extrema dureza o, simple y
llanamente, se saltd todo el marco legal y se restringio el
derecho a voluntad.*"

209 Gonzélez Muiiiz, Miguel Angel, Constituciones, cortes y elecciones es-
paiiolas. Historia y anécdota (1810-1936), Madrid, 1978, p. 200.
210 Rojas Sanchez, Gonzalo, op. cit., nota 206, pp. 294 y 295.
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— Ley de Imprenta, del 26 de julio de 1883, vigente durante
mas de cuarenta afos.

— Ley de Asociaciones, del 20 de junio de 1887, que Sagas-
ta habia intentado implantar ya en 1881, cuando declar6
legales todos los partidos politicos, permitiendo el fun-
cionamiento de las sociedades obreras casi sin trabas.
Fue, en su momento, y durante mucho tiempo, la ley de
asociaciones mas liberal de Europa.”’'' Permitié la exis-
tencia de sindicatos profesionales que se rigieron por ella
—aunque no era una ley sindical especifica— durante
cuarenta y cinco afios, hasta la I Republica. Para la cons-
titucion de una asociacion bastaba con el simple registro
en el Ministerio de la Gobernacién para que la asociacion
tuviera cardcter legal, sin que el poder publico pudiera
oponerse, salvo que no se cumpliesen los requisitos lega-
les o se tratase de una asociacion ilicita segun el Codigo
Penal. En este ultimo caso, el gobernador remitiria los
antecedentes al juzgado competente, pudiendo constituirse o
reanudar sus actividades la asociacion si a los veinte dias
la suspension gubernativa no fuese confirmada por la au-
toridad judicial. Las autoridades debian dar conocimiento
por escrito a las autoridades gubernativas, con veinticuatro
horas de antelacion, de sus reuniones generales ordina-
rias. Cuando estas reuniones se verificasen fuera del local
de la asociacion, en dias distintos de los comunicados, re-
feridas a asuntos extraordinarios a sus fines o con asisten-
cia de personas no pertenecientes a la sociedad, quedarian
sujetas a la Ley de Reuniones Publicas. Se facultaba tam-
bién a la autoridad administrativa para suspender en el
acto toda reunion en que se cometiese o acordase cometer
algun delito definido por el Codigo Penal. En lo que a la
suspension se refiere, podia acordarla la autoridad guber-
nativa solo si de los acuerdos o de los actos de los miem-

211 Gonzalez Muiiiz, Miguel Angel, op. cit., nota 210, p. 200.
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bros de una asociacion, como tales, resultasen méritos su-
ficientes para ser reputados ilicitos, o para ser consi-
derados delitos que pudiesen motivar la disolucion de la
asociacion. En tal caso, operaba una garantia judicial,
pues la autoridad gubernativa venia obligada a poner en
conocimiento de los tribunales, en un plazo de veinticua-
tro horas, los hechos que hubiesen motivado su decision,
de manera que si el juzgado correspondiente no confirma-
ba la suspension en un plazo de veinte dias, la medida
administrativa quedaba sin efecto. Y respecto de la disolu-
cion de una asociacion, solo los tribunales podian decla-
rarla, a través de la sentencia en que se la reputase ilicita
de acuerdo a lo dispuesto por el Cédigo Penal o en la que
se dictase sobre los delitos cometidos por los socios gra-
cias a los medios que la asociacion les hubiese proporcio-
nado.”"? Toda la ley fue puesta en cuestiéon por medio de la
Circular del Ministro de Gobernacion del 6 de abril de
1882, dirigida a los gobernadores provinciales, circular
que hacia en la practica pasar de un régimen preventivo
como el de la ley a otro represivo, y ademas de “preven-
cidon combativa, inquisitorial, que habria de dificultar no-
toriamente el ejercicio del derecho de asociacion”.*"

— Ley del Sufragio Universal (masculino), del 26 de junio
de 1890, que establecio, por fin, el sufragio universal en
Espafia, de manera ya irreversible, si bien excluia todavia
a las mujeres. El caciquismo y la compraventa de votos,
tan habituales en un pais pobre y poco ilustrado como era
Espaiia, se hicieron todavia mayores con el sufragio uni-
versal.

En definitiva, puede decirse que en la declaracion de dere-
chos de la Constitucion de 1876 también se plasmo la naturale-
za transicional y sustantivamente flexible de aquel texto consti-

212 Rojas Sanchez, Gonzalo, op. cit., nota 206, pp. 239 y ss.
213 [bidem, p. 242.
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tucional, lo que posibilitd una evolucién y cierto progreso,
también en materia de libertades, en funcién de las distintas
épocas y de las fuerzas politicas que tuvieran el poder y tam-
bién en este campo se vino a hacer realidad de una u otra forma
lo que dijera Sanchez Agesta en el sentido de que la Constitu-
cion de 1876 fue un cheque en blanco que, en su interpretacion
historica, rellenaron definitivamente con sus ideas los hombres
de 1869. Pero ello se hizo a costa de privar a los derechos su-
puestamente constitucionales de su sustancia propia, mediante
una remision casi siempre ilimitada a las leyes o, al menos, me-
diante una ambivalencia casi irrestricta. A la vista de esta regu-
lacion constitucional que venia a hacer de todos los derechos
fundamentales lo que hoy Ilamariamos derechos de pura confi-
guracion legal, no tenemos dudas de que en aquellas Cortes
Constituyentes tendria que haber habido algin sensato ujier
parlamentario, acaso profano en derecho pero sobrado de senti-
do comun, que se preguntaria, no ciertamente sin razon, para
qué se garantizaban los derechos si luego se remitia su regula-
cion en bloque a las leyes, una cuestion que aun hoy sigue te-
niendo su relevancia y profundidad y dista de ser superflua.*'*

214 Es verdad que, aun si la Constitucion hubiese dotado de caracter sustanti-
vo a los limites a los derechos sin remitirse en blanco al legislador (lo que, a su
vez, daria un contenido constitucional tedricamente indisponible a los dere-
chos), la falta de una jurisdiccion constitucional haria inviable en la practica to-
da “resistencia frente legislador” de los derechos, pero al menos si habria cier-
tos limites politicamente controlables para el legislador, un campo de juego
mas o menos difuminado en el que moverse (y del que no salirse). Sin embar-
g0, quizds una regulacion materialmente tan flexible (hasta llegar a la pura
clasticidad) era precisa en aquellos momentos, pues lo que es innegable es que
se adaptaba perfectamente al espiritu de la Restauracion.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j9zufB

132 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

VI. LA CONSTITUCION DE 193121

La proteccion juridica de los derechos y libertades fue una
de las preocupaciones que presidid la elaboracion de la Consti-
tucidn republicana de 1931, pues aunque tales derechos habian
sido ya consagrados por otras Constituciones, lo cierto es que
también, pese a las mismas, habian sido desconocidos y atrope-
llados con frecuencia por el Ejecutivo y otras veces por el pro-
pio legislador. Como no podia ser de otro modo, sin embargo,
la Constitucion republicana también contendra muchas disposi-
ciones referidas a la reglamentacion expresa de los limites ad-
misibles a los derechos hoy llamados fundamentales. Vamos a
referirnos a las mas importantes:

215 Tras el golpe de Estado de 1923 del general Primo de Rivera, la Constitu-
cion de 1876 habia dejado de estar vigente. En enero de 1930, el dictador con-
servador Miguel Primo de Rivera dimite y le sucede al frente del gobierno, to-
davia con Alfonso XIII como monarca, Berenguer en un gobierno provisional,
con una vuelta a la Constitucion de 1876. En agosto de 1930, los republicanos,
socialistas y nacionalistas llegan a un acuerdo sobre la conveniencia de (re)ins-
taurar la Republica. En diciembre, se produce el levantamiento de Jaca y la ul-
terior ejecucion de sus cabecillas; a continuacion, Aznar sucede a Berenguer en
el gobierno. En un contexto de un extendido descontento con la monarquia
(que tanto se habia implicado con la dictadura de Primo) y el sistema politico,
con numerosas huelgas y conflictos laborales y una mala situaciéon econdémica
(especialmente en el campo), Aznar convoca elecciones para el 12 de abril de
1931, que formalmente “s6lo” eran municipales, pero en la practica se convir-
tieron realmente un plebiscito sobre la monarquia y la amplia victoria que en
las elecciones obtuvieron los republicanos en la inmensa mayoria de las capita-
les de provincia y ciudades mas importantes conllevo, pese a que en términos
absolutos fueron mas los concejales mondrquicos elegidos, el fin de la monar-
quia. El 14 de abril de 1931, tras los resultados electorales, constatado el esca-
so apoyo social y politico de la monarquia, y tras exigir el Comité Revolucio-
nario la entrega del poder, Alfonso XIII abandonaba Espaia y comenzaba la II
Republica espaiiola. A continuacion, el Comité Revolucionario designa a Alca-
la Zamora presidente del gobierno provisional de la Republica y jefe del Esta-
do, conformando un gabinete de composicion plural. El 14 de octubre, Alcala
Zamora dimite, ante el sesgo fuertemente anticlerical que se da al articulo 26
del proyecto constitucional, y lo sucede Azafia. El 28 de junio se celebran
Elecciones Generales a Cortes Constituyentes, primeras con sufragio universal
masculino y femenino, y el 9 de diciembre de 1931 se aprueba la nueva Consti-
tucion republicana.
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a) Las libertades de conciencia y religiosa se garantizan
“salvo el respeto debido a las exigencias de la moral pu-
blica” y se establece que “las manifestaciones publicas de
culto habran de ser, en cada caso, autorizadas por el Go-
bierno” (articulo 27).

b) La inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio,
asi como la libertad de movimientos, quedan garantizadas
salvo resolucion judicial en contrario (articulos 31 y 32),
y el registro de papeles y efectos deberd practicarse “a
presencia del interesado o de una persona de su familia,
y, en su defecto, de dos vecinos del mismo pueblo”.

c) Garantizaba también la Constitucion la libertad de expre-
sion del pensamiento (“valiéndose de cualquier medio de
difusion”) “sin sujetarse a previa censura”, prevision esta
ultima que, interpretada a contrario sensu, suponia ya un
reconocimiento de la responsabilidad a posteriori. Ade-
mas, partiendo de la admisibilidad constitucional del se-
cuestro de libros y periddicos y de la suspension de estos
ultimos, se las sujetaba a ciertas garantias: por un lado, se
prescribia que “en ningun caso podra recogerse la edicion
de libros y periddicos sino en virtud de mandamiento de
juez competente”; y, por otro lado, “no podra decretarse la
suspension de ningun periddico sino por sentencia firme”
(articulo 34).

Al respecto, en la sentencia del 2 de junio de 1936, esta-
blecidé el Tribunal de Garantias Constitucionales la si-
guiente doctrina: “La libertad de emision del pensamien-
to establecida por el articulo 34 de la Constitucion, tiene
normalmente, entre otras justas limitaciones, la estableci-
da por el nimero 7 del articulo 30. de la Ley del 28 de ju-
lio de 1933, que reputa en todo caso actos contra el orden
publico, propagar o enaltecer los medios violentos para
alterar el orden legalmente establecido, y tal limitacion se
circunscribe dentro de términos mas rigurosos y estrictos,
cuando desapareciendo la libertad de expresion por la sus-
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pension de la garantia del mencionado articulo 34, se de-
clara el estado de alarma, conforme a las prescripciones
de la ley, ante una crisis del orden publico, durante el
cual las extralimitaciones de la palabra representan un
mayor peligro para la tranquilidad publica” (Fundamento
Legal 10.). Por otro lado, debe recordarse con Fernandez
Segado que “en ciertos periodos de la vida de la Republi-
ca fueron muy frecuentes las suspensiones de algunos
diarios y revistas, y ello sin intervencion alguna de la au-
toridad judicial. La Ley de Defensa de la Republica, pri-
mero, y la aplicacion, mas tarde, de la Ley de Orden
Publico, que dio pie a un rosario ininterrumpido de de-
claraciones de estados excepcionales, convertirian las re-
feridas garantias constitucionales, al menos en ciertos
momentos, en puro papel mojado”.?'¢

d) El derecho de peticion, individual o colectiva, “no podra
gjercerse por ninguna clase de fuerza armada” (articulo
35). Se reconoce el derecho de reunirse “pacificamente y
sin armas”, debiendo regular una ley especial el derecho
de reunion al aire libre y el de manifestacion (articulo 38).

e) Los derechos de asociacion y sindicacion se reconocen
“conforme a las leyes del Estado” y con obligacion de
inscripcion en el “registro publico correspondiente, con
arreglo a la ley” de las asociaciones y sindicatos (articulo
39); las asociaciones profesionales de funcionarios no
podran implicar injerencias en el servicio publico que les
estd encomendado, y deberdn ser reguladas por una ley
(articulo 41).

f) En cuanto a la igualdad, derecho excluido del amparo por
la ley pero sobre el que el Tribunal de Garantias se pronun-
ci6 con ocasion de recursos de inconstitucionalidad,”” el

216 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 189, p. 590.

217 Sentencias de 3 de noviembre de 1934, Fundamento Legal III; votos parti-
culares a las sentencias del 14 de diciembre de 1935 y del 17 de enero de 1936.
Su texto y el de las que en adelante se citen se pueden consultar en el interesante
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articulo 20. establece que “todos los espaiioles son igua-
les ante la ley”; el articulo 25 establece que “no podran
ser fundamento de privilegio juridico: la naturaleza, la fi-
liacion, el sexo, la clase social, la riqueza, las ideas poli-
ticas ni las creencias religiosas. El Estado no reconoce
distinciones y titulos nobiliarios”; el articulo 40 dispone
la igualdad de acceso, sin distincion de sexo, a los em-
pleos y cargos publicos segiin el mérito y capacidad de
cada uno, “salvo las incompatibilidades que las leyes se-
flalen”, reguladas por la Ley de Incompatibilidades del 7
de diciembre de 1934; el articulo 43 establece que “el ma-
trimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos
sexos, y podra disolverse por mutuo disenso o a peticion
de cualquiera de los conyuges, con alegacion en este caso
de justa causa”; y, en fin, en materia de sufragio, se con-
sagra la igualdad de sexos respecto de los mayores de 23
afios y “conforme determinen las leyes” (articulo 36),
precepto de los mas apasionadamente discutidos en el
momento constituyente.

g) En lo que a la “Constitucion econdmica” se refiere, la
Constitucion, influida por la de Weimar, establece un sis-
tema mixto. Por un lado, el articulo 33 reconoce la liber-
tad de eleccion de profesion, de industria y de comercio,
“salvo las limitaciones que, por motivos econdomicos y
sociales de interés general, impongan las leyes”,”® leyes

libro de Bassols Coma, Martin, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la II Republica Espariola, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1981.

218 Esta formulacion respondia, segiin Pérez Serrano, a un criterio liberal,
quiza algo superado ya (las circunstancias economicas y sociales como causa,
la ley como medio, y el interés general como fin de las limitaciones), y segun
Royo Villanova, la referencia a las leyes ordinarias viene a esterilizar el pre-
cepto constitucional. Fernandez Segado, por su parte, entiende que el precepto
viene a introducir “una nueva optica que tiende a casar la mera libertad indivi-
dual con las exigencias sociales”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota
189, p. 591.
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que el Tribunal de Garantias Constitucionales interpretd
en diversos amparos, como leyes “parlamentarias”, anu-
lando por inconstitucionales diversas limitaciones a esta
libertad que se habian encauzado a través de una norma
reglamentaria o acto individual y no a través de una
ley.?"” En cuanto a la exigencia constitucional de que las
limitaciones respondan a un interés general, sefiala el Tri-
bunal que “seria necesario demostrar, para conseguir la
declaracién de inconstitucionalidad, que sus preceptos no
se inspiraban en dicho interés general”, y sin perjuicio de
que ello pueda llevar a que bajo ciertos aspectos y en par-
te puedan resultar favorecidos también ciertos intereses
particulares.**’

h) Y por otro lado, también con relacion a la “Constitucion
econdémica”, se reconoce el derecho de propiedad y se
prohibe en todo caso la pena de confiscacion de bienes,
pero se dispone al mismo tiempo que la propiedad “podra
ser objeto de expropiacion forzosa por causa de utilidad
social, mediante adecuada indemnizacion, a menos que
disponga otra cosa una ley aprobada por los votos de la
mayoria absoluta de las Cortes” y “con los mismos requi-
sitos podra ser socializada”. Ademas, “los servicios pu-
blicos y las explotaciones que afecten al interés comun
pueden ser nacionalizados en los casos en que la necesi-
dad social asi lo exija”; “el Estado podra intervenir por
ley la explotacion y coordinacion de industrias y empre-
sas cuando asi lo exigieran la nacionalizacion de la pro-

219 Sentencias del 3 y 9 de julio de 1935, 25 de noviembre de 1935 y del 17
de marzo de 1936. La ultima de las sentencias citadas dice que la referencia a las
leyes “no se refiere a cualquier orden de legalidad, sino al formalmente elabora-
do bajo tal nombre por el Poder Legislativo, porque en su intervencion y acuer-
dos, apreciando las necesidades sociales, con exclusion de las decisiones del Po-
der Ejecutivo, radica el sentido de esta garantia y porque tal interpretacion queda
corroborada por el parrafo quinto del articulo 44 de la Constitucién” (que se cita-
ra enseguida en el texto).

220 Sentencia del 2 de julio de 1936, Fundamento Legal 3o0.
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duccion y los intereses de la economia nacional” (parrafo
5 del articulo 44). Y, por ultimo, aunque como encabeza-
miento del precepto dedicado a la propiedad, con un al-
cance general, se dispone: “Toda la riqueza del pais, sea
quien fuere su duefio, esta subordinada a los intereses de
la economia nacional y afecta al sostenimiento de las car-
gas publicas, con arreglo a la Constitucion y a las leyes”
(articulo 44). Pero si la regulacion constitucional de la
propiedad suponia una ruptura total con el concepto libe-
ral de la misma, también es cierto que los resultados de la
nueva formula juridica de la propiedad no se aproxima-
ron ni remotamente al apasionamiento verbal que se des-
plegd. La Repuiblica no fue, en el terreno econémico, otra
cosa que un deseo sin realizar. La Constitucion suponia
un cambio social en el que apoyarse, pero ella desde la
Gaceta no podia por si misma producirlo.

Digamos, por ultimo, que, con cardcter general para las re-
servas de ley, el Tribunal de Garantias Constitucionales de-
termind que “lo que caracteriza la ley en sentido formal es el
hecho de que dimana del 6rgano legislativo y de que es promul-
gada en términos constitucionales por el jefe del Estado”,**' sin
que sea admisible una delegacion expresa de la potestad legis-
lativa que reside en el pueblo y se ejerce por medio de las Cor-
tes a organismos diferentes y, en concreto, al Ejecutivo, sino que
la ley ha de contener una “legislacion rectora” del asunto, co-
rrespondiendo a los 6rganos correspondientes del Ejecutivo so-
lo su ejecucion.’*

221 Sentencia del 5 de marzo de 1936, Fundamento Legal 1o.
222 Sentencia del 2 de julio de 1936, Fundamento Legal 20.
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