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La primera Constituci6n de confeccidn espanola no se sabe
muy bien cbmo empieza . Es seguro que no llevaba una exposici6n
de motivos o algun discurso preliminar, pero tampoco comenzaba
directamente por el articulado . El texto suscrito por los diputados
arrancaba con una f6rmula religiosa : «En el nombre de Dios
Todo-poderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, Autor y Supremo
Legislador de la Sociedad . . .» ; el publicado por la regencia to
hacfa de una guisa mas polftica : «Don Fernando VII, por la gracia
de Dios y la Constituci6n de la Monarquia espanola, Rey de las
Espanas . . .» Es, por supuesto, un problema ', pero no parece que

' B CLAVERO, «Materiales pnmeros para una historta constltuclonal de Espa-
na», en Anuario de Historia del Derecho Espanol, 59, 1989, pp . 841-857 Crto
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to sea de principios . La propia Constituci6n se ocupaba despues
de sentarlos . Cualquiera que fuese su inicio textual, venia ju-
ridicamente a principiar igual que otras : por una declaracibn de
derecho .

I . LA DEFINICION DE UN DERECHO

Este texto constitucional, tras identificar en sus articulos 1 .°
a 3 .° la naci6n espanola como sujeto soberano y constituyente,
procede a la declaraci6n, reconociendo unos derechos que en-
tiende de tal forma preconstituidos . Estamos en el titulo primero,
De la Nacion Espanola y de los Espanoles, que dedica un primer
capitulo a la primera y uno segundo a los segundos . El articu-
lo 4 .°, del primero de sus capitulos, reza exactamente asi en la
redacci6n que suscribieron los diputados : «La Nacibn esta obliga-
da a conservar y proteger por leyes sabias y justas la livertad
civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los
Individuos que la componen . » Parece resultar el derecho realmen-
te primero, fundamental z; parece propiamente el derecho. El
texto utiliza este termino para referirse no al ordenamiento de la
Naci6n, sino a estas facultades de sus individuos .

1 El unico derecho constitucionalmente declarado

Era el derecho propiamente dicho, al que la norma viene
expresamente a servir : la libertad civil, la propiedad y demos
legitimos de los individuos . Estamos ante el reconocimiento cons-
titucional de unos derechos subjetivos, de un derecho que asi
puede resultar constituyente de su ordenamiento objetivo . Antes
que la Nacion es sujeto el Individuo. Dicho de otra forma: estamos,

la Constitucion de Cadiz por el refendo texto de los diputados, facsimil en

«Constrtuciones Espanolas», Boletin Oficial del Estado, 1986, otras espanolas

por la colecc16n que edrta RAQUEL Rico, Conurtuctones hirtoricas Edictones

oficiales, Sevilla, 1989
FRANCISCO TomAs v VALIENTE, «Los derechos fundamentales en la historla

del constitucionalismo espanol», pp 155-156, en sus Cddigos y Constituciones,
1808-1978, Madrid, 1989, pp 153-173
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en efecto, ante la Declaracion de Derechos . Otra no contenia
este texto. A to largo del mismo se han buscado diversas faculta-
des y garantfas para componerse un elenco mas cumplido, hallan-
dose ', viendose que no queda en mera postulacibn °, comproban-
dose suficientemente su eficacia 5, estudiandose distintamente al-
gunos de sus capitulos 6 . Mas derechos parece que existen, pero
para la concepcidn constitucional no es to mismo el modo de
comparecencia . Otras cosas aparecen coma efecto de la norma,
que par su disposicion se establecen, mientras que los derechos
dichos constituyen su causa, a la que su misma existencia respon-
de . Es en rigor para ella, para la Constitucidn, el Derecho, su
declaracion . Otras entonces no hay 7.

Son palabras importantes para entonces 8. Escuchemos una
voz de la misma epoca de vigencia del texto de 1812 : «He aqui
en resumen (en su articulo 4 .°) la garantfa que la ley fundamental
presta a los manantiales de felicidad de todos los estados, a los
principios que en toda clase de gobierno son to que las palancas
en la mecanica, o to que las leyes de la atraccidn, descubiertas
par el gran Newton, en la astronomia ; a los principios preciosos
y fecundfsimos en aplicaciones beneficas para el genera humano,
que si no se consultan, si no se tienen presentes para la formacidn
de las leyes, ya criminales, ya civiles o econdmicas, no se haran

' ANI'ONlo E PrREz LUNG, <Los derechos fundamentales en la Constltucl6n

de Cadiz de 1812», en Anuario de Derechos Humanos, 2, 1983, pp 347-365,

MICUEL ARTOLA, Los derechos del hombre, Madrid, 1986, pp 113-114 .
Jostt M ROMERO, Proceso y Derechos fundamentales en la Espana del

stglo xtx, Madrid, 1983, pp 64-98
S MARTA LORENTE, Las tnfracctones a la Consttluc16n de Cddtz. Un mecants-

mo de defensa de la Constttucton, Madrid, 1988 .
6 CLARA ALVAREZ, «EI derecho de segundad personal y su protecc16n en las

dos pnmeras etapas llberales», en Anuarto de Htstorta del Derecho Espanol, 59,
1989, pp . 283-350, ALICIA FIESTAS, «La Ilbertad de Imprenta en ]as dos pnmeras

etapas del Ilberallsmo espanol», en el mlsmo Anuarto, pp 351-490
ENRIQUE LA PARRA, ,Los derechos del hombre Aceptac16n en Espana de

las declaraclones francesas», en Estudtos de Historia Social, 36-37, 1986, pp

103-109, JEAN R . AYMES (ed ), Espana y la Revoluct6n francesa, Barcelona,
1989

e M ' CRUZ SEOANE, El primer lenguaje constttuctonal espaiiol (Las Caries
de C6dtz), Madrid, 1968, cap V, TELMO VERDELHO, As palavras e as tdetas na
Revolusdo Liberal de 1820, Coimbra, 1981, parte I
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sino absurdos .» Y era esta una entrada no al tratamiento general
de los derechos, sino al abordaje particular de uno solo, la pro-
piedad, el segundo mencionado y unico que parece precisado 9 .

Estamos introducidos : he aquf el manantial, la palanca, la ley
de la gravedad, los principios generadores de la Constituci6n y
de codas las leyes, su inspiraci6n tan benefica como lbgica, tan
conveniente como obligada . Parece una idea consistente . Lo es
al menos resistente . Bajo la Constituci6n de Cadiz, durante su
segundo y mas importante periodo de vigencia, que va de 1820
a 1823, en 1821 mas concretamente, podra publicarse: «La pro-
piedad es la base de la sociedad politica y de toda la legisla-
cibn» "° . Tras su tercera y ultima etapa, que se situa entre 1836
y 1837, en 1840 mas en concreto, cuando ya ha sido sustituida,
atin se proclama : «E1 derecho de propiedad es el verdadero dere-
cho por excelencia, el que todos representa, el que los simboliza,
el que los comprende a todos» " . Son pronunciamientos consti-
tucionalistas caracteristicos de un arranque que nos traera algo
mas aca de la Constitucion primera .

ZEs esto retbrica? Era una forma ante todo de expresar un
principio, de advertir to primero que debe constatarse: la Consti-
tucibn tiene esta base de Derecho . Y se hace respecto al derecho
mas identificable del mismo articulo de la declaraci6n, el de la
propiedad: manantial, palanca, ley fisica, principio moral, base
social, verdadero derecho, cifra de todos los derechos y de codas
las leyes . ZEra ideologia? LTenia un sentido? ZCubria una fun-
ci6n? LAsi realmente se identificaba una base juridica, el funda-
mento de un nuevo sistema como el constitucional? Es mi asunto
actual, el de esta declaracibn de derechos que parece reducirse a
la afirmaci6n de la propiedad .

Su especificaci6n de derechos parece, desde luego, insuficien-
te . Lo era . Libertad civil veremos que, entre libertad personal y
libertad econ6mica, no resultaba un concepto inequivoco; legiti-

9 MARCIAL ANTONIO LOPEZ, «Observaclones a Benjamin Constant», Curso
de Politica Consutucional, Madrid, 1820, 11, p 165

10 RAMON SALAS, Lecctones de Derecho Ptiblico Constitucional, ed Josd
Luis Bermejo, Madrid, 1982, p 79 .

11 JOAQU(N M ' LOPEZ, Curso polirtco-constttucional, ed Antonio Eloraa,
Madrid, 1987, p . 112 .
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mos tambien comprobaremos que, entre capacidades humanas
reconocidas y facultades legales concedidas, tampoco constitufa
una calificacion inequivocamente identificativa . S61o propiedad
era un concepto suficientemente preciso de derecho . Pues se
agrega dicha referencia a otros legitimos, no cabe-descartar de
entrada que estos vengan, en efecto, identificados por las propias
disposiciones ulteriores del mismo texto constitucional . Habra
que plantearselo para proceder a la dilucidaci6n . Tendremos que
hacerlo . Pero es cuesti6n exactamente posterior . Conviene co-
menzar por el principio, esclarecer ante todo to primero, esto es,
el derecho individual antes que el poder nacional, del que menos
se ignora '2 .

Voy a ocuparme exclusivamente del sentido y la implicaci6m,
de la significaci6n y el alcance, de dicha declaracibn constitucio-
nal de la propiedad como unico derecho determinado, de dicho
aparente comienzo de toda una historia juridica . Tendre para ello
naturalmente que extenderme a dicha cuestion del concepto y la
relevancia, de la categoria y la posicion, del derecho en si y sin
mas . En ultimo termino, es esta la cuesti6n que interesa . Pero
hemos comenzado comprobando su identificacidn con la propie-
dad y por ello, dejando aparte cualquier idea que hoy se tenga
tanto de ella como del derecho, asi debemos centramos .

2 . Definiciones constitucionales de propiedad y libertad

Como declaracibn muy sumaria de derechos ya se preparb el
pronunciamiento que condujo al artrculo 4 .° de la Constituci6n
de 1812, pero no se manejaba en principio una manifestaci6n tan
sumamente lac6nica . El texto preparado por la Comisibn encarga-
da de la elaboracibn del proyecto constitucional registraba no solo
algun otro derecho, sino tambien algunas definiciones, incluida
la que nos importa, la de un derecho de propiedad . Tampoco son
muy expresivas unas actas parlamentarias, que tanto en comisibn

'Z JOAQUIN VARLLA, Let Teoria del Estado en los origenes del constituciona-
tlsmo hispano (Las Cortes de C6diz), Madrid, 1983 ; XAVIER ARB6s, La idea de

Nact6 en el primer constitucionalisme espanyol, Barcelona, 1986 .
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como en pleno solo recogen aun res6menes ", pero pueden poner-
nos en contacto con unas primeras definiciones.

El texto mas desglosado de la Comision de Constituci6n no
solo relaciona unos derechos, ola seguridad, la libertad y la pro-
piedad», sino que tambien los define : «La seguridad consiste en
ser cada individuo protegido por la fuerza publica contra la ofensa
que se haga a su persona o sus derechos» ; «1a libertad consiste
en poder hacer todo to que no perjudica a la sociedad , ni ofenda
los derechos de otro» ; ola propiedad es el derecho de gozar y
disponer libremente de sus bienes y del fruto de su talento, de
su trabajo y de su industria» . Respecto a los mismos derechos,
ademas se formula un princtpio de igualdad, anadiendose asi otro :
«En el libre use y goce de estos derechos todos deben ser iguales,
y de este modo la igualdad es tambien uno de ellos» '° .

Por to que toca a la definicidn de la propiedad como derecho
constitutional que aqui nos importa, su procedencia no es ningun
secreto . Deriva de otras declaraciones, como las francesas mas
vecinas ; la de 1789 no la ofrecia, pero la presuponia y se le
manipul6 para asegurarla ; la de 1793 ya la habia registrado cum-
plidamente en su articulo 16 : «Le droit de proprietC- est celui qui
appartient a tout citoyen de jouir et de disposer a son gre de ses
biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie» '5 .
De esta conception constitutional de la propiedad no faltaban
ejemplos.

Tampoco el frances era el unico . Por no salimos de textos
estrictamente constitucionales, ya el primero, la Constitucidn de
Virginia de 1776, registraba la propiedad en el primer artfculo
de su parte primera de Declaration de Derechos, que asi comen-

" RAFAEL COMENGE, Antologia de las Cortes de Cbdiz, Madrid, 1911, ca-
pitulo V; Jost V . GOMEZ RIVAS, «Notas sobre el ongen y evoluci6n de la Secre-
taria de ]as Cones, 1810-1836», en I Jornadas de Derecho Parlamentario, Ma-
drid, 1985, 11, pp 613-628

'° FEDERICO SUAREZ (ed ), Artas de la Comrsrdn de Constitucrdn, 1811-1813,
Madrid, 1976, pp 78-79

'S JACQUES GODECHoT (ed ), Les Constuunons de la France deputs 1789,
Paris, 1970, pp . 33-35 y 81, MARC SUEL, «La Declaration des Droits de I'Homme
et du CGtoyen L'dmgme de Particle 17 sur le droit de propri&6 La grammalre
et le pouvoir» , en Revue du Drott Public, 1974, pp 1297-1318, STPPHANE RIALS,
La declaration des drotts de Phomme et du citoyen, Parfs, 1988, pp 266-271
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zaban a especificarse como oenjoyment of life and liberty, with
the means of acquiring and possessing property, and pursuing
and obtaining happiness and safety» ; y la misma declaracibn la
reforzaba, a la propiedad, en el undecimo articulo mediante la
garantia procesal, dicha al efecto sacra, del jurado . Era un relieve
comtin por estos inicios I6 . Mas no es momento para distraccio-
nes " . No vamos a introducirnos ahora en una filologia de deri-
vaciones que disperse y distraiga . La que nos importa es la de
unas significaciones que concentre y explique . El mismo proble-
ma comtin podra mejor emerger del propio caso singular .

Por estos lares, dichas definiciones no desaparecen de la circu-
laci6n porque no pasen al texto constitucional definitivo . Una
catequesis anticipa y propaga . «ZQue es derecho natural?», se
pregunta un catecismo civil para ofrecer una respuesta que ya
mira ante todo a la propiedad : «La facultad que el hombre tiene
por su naturaleza para adquirir y conservar to que adquiere por
su fuerza e industria .» El interrogante siguiente tampoco la olvida :
«~Cuales son estos derechos? Son la libertad, la igualdad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresi6n .o Como no
falta la definici6n : «ZEn que (consiste) la propiedad? En el dere-
Cho de gozar o disponer arbitrariamente de todos sus bienes y
derechos .» El derecho natural se cifra en la apropiaci6n y la
propiedad resulta su disfrute ".

En el mismo ano constitucional de 1812 otro catecismo puede
traer la relaci6n barajada por la Comisi6n de Constituci6n («Zcua-
les son los derechos? La libertad, la seguridad, la propiedad y la
igualdad») y ofrecer un concepto reforzado y refundido : «ZA qu6
se reduce el derecho de propiedad? A que cada uno pueda gozar

'° JOHN PHILIPP REID, Constitutional History of the American Revolution, 1,
The Authority ofRights, Madison, 1986, cap 3, ELLEN FRANKEL PAUL y HOWARD
DICKMAN (eds ), Liberty, Property and the Foundations ofAmertcan Constitution,
Albany, 1989

STEFANO RODOTA, Il terribile dtritto . Studs sulfaproprietd prlvata, Bolonla,
1981, cap 11 I , 1ACQUEs ATTALI, Au propre et au figure Une histotre de la
propriete, Paris, 1988, pp 305-323, MARCLL GAUCHET, La Revolution des droits
de 1'homme, Paris, 1989, caps 6 y 7

'" ANDRES DE MOVA LUZURIAGA, «Catecisrno de Doctnna Civil, CSdlz, 1810»,
en Catectsmos polfucos espanoleti arreglados a las Constttuciones del stglo xtx,
Madrid, 1989, pp 49-62 (p 55)
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exclusivamente y disponer de sus bienes conforme quiera, y de
los frutos de su talento, industria y trabajo, sin que nadie tenga
facultad para privarle de ellos ni en el todo, ni en la pane» ; en
este momento de la definici6n se antepone, ademas, la de propie-
dad a la libertad, como tendiendo siempre a determinar su senti-
do 19 . Anos despues, en el segundo periodo de vigencia de la
Constituci6n, unas mismas definiciones literales aparecen ordena-
das conforme al elenco : libertad, seguridad, propiedad e igualdad.
Sigue siendo la tercera la 6nica expresiva de un derecho individual
preciso y determinado z° .

Que unas definiciones se repitan no significa que unos concep-
ts imperen. En la misma catequesis constitutional se refleja una
disparidad de concepciones que, por todo to que habra de verse,
no conviene que pase inadvertida . El problema reside, antes que
en la propiedad, en la libertad, en su forma concretamente de
sujetarse a las leyes . Los catecismos reiterativos citados definen
la libertad civil que dice la Constituci6n como la libertad sometida
a ley, pero con una mediaci6n ya tambien obligada : «hacer todo
to que no perjudique a los derechos de otro y no estd prohibido
por ]as leyes» asi formalmente comprometidas, «sin que pueda
prohibirselo otro que la ley», de dicha forma sustantivamente
condicionada . Siguiendo o precediendo, son definiciones muy
inmediatas a la de propiedad Z' .

Pero, afectando a proptedad, otra concepci6n de confesi6n
igualmente constitutional tambign circula . Este es otro orden de
razonamiento : «~Cuales son estos derechos (los naturales)? Son
la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresibn .
ZQue es libertad? La libertad -se responde- es poder obrar,
hablar y escribir, respetando las leyes, la religi6n y las costum-

" D J C , «Cateclsmo politico arreglado a la Constrtucl6n de la Monarquia
Espanola . Para Ilustracl6n del pueblo, Instruccl6n de la Juventud y use de las
escuelas de primeras letras, Cadiz, 1812>>, en Catectsmos politicos, pp 105-137
(p 109)

=° APOLINAR CONTONI, «Cartllla de expllcacl6n de la Constituc16n polftica de
la Monarquia espanola, para la Instrucci6n de los ninos de la Parroqula de Santiago
de la Ciudad de Baza» , Sevilla, 1821, en Catecismos politicos, pp 203-211
(paglna 207)

Z' D J C , Catecismo politico, p 109-110, A CONTONI, Carttlla politica,
p 207.
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bres . ZQue se entiende por propiedad? Los bienes adquiridos
legitimamente, o los que hemos heredado o nos han dado» . Hasta
aqua nos importa 22 . Adviertase bien la secuencia. La ley no esti
comprometida con derecho ; la libertad queda tambitsn sujeta a
religion y costumbre ; la propiedad resulta materialmente el patri-
momo; ni siquiera se representa formalmente como derecho . No
es entonces expresibn de libertad . La catequesis constitucional
que pane de la prevalencia de religion y ley llega a hacer desapa-
recer la propiedad como derecho 21 . Parece haber una conexion
entre todo ello .

Vayamos registrando evidencias: las posiciones que se funda-
mentan constitucionalmente en la primacfa de la libertad coinci-
den con las afirmativas de un derecho de propiedad privada, de
la propiedad como derecho individual . No es que no hubiera por
entonces excepciones en el mismo campo constitucional, incluso
notables Z°, pero la composici6m bdsica y caracteristica era esta .
De momento no parece que debamos extranarnos de que la pro-
piedad resultara el tinico derecho en definitiva declarado por la
Constituci6n . La propia libertad civil tendfa a cifrarse en la pro-
piedad misma, o al menos a condicionarse, aunque se contempla-
sen y definiesen otros derechos constitucionales .

En el segundo periodo de vigencia de la Constituci6m se pro-
yecto un desarrollo que confirma la apreciacion . Me refiero al
anteproyecto parlamentario de Codigo Civil de 1821, mediante
el que quiso precisamente desarrollarse el articulo 4 .° constitucio-
nal . Estos eran los articulos 34, 40.1 y 42.1 previstos en tal otro
texto : «La libertad civil, la propiedad, la seguridad individual y
la igualdad legal componen los principales derechos legitimos de
los espanoles»; oes libertad o propiedad personal : 1 .° El derecho
de conservar la existencia ffsica y moral, y de aumentar sus goces
y comodidades . . .» ; oes propiedad : 1 .° El derecho de aprovecharse

«Catecismo politico, dedicado al inmortal Quiroga», Pamplona, 1820, en
Catecismos politicos, pp 185-201 (p . 189)

21 MANUEL LOPEZ CEPERO, <Lecciones politicas para el use de la juventud
espanola», Sevilla, 1813, en Catecismos politicos, pp . 139-184, que tambien es
ex6gesis de la Constrtucaon

Z° RICHARD HERR (ed .), Memorias del curs liberal don Jose Antonio Posse
con su Discurso sobre la Constttuct6n de Cddiz, Madrid, 1984
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y disponer libremente del producto de trabajo personal . . .» 25 .

Estamos todavia tan solo con definiciones y son las primeras las
que ahora nos interesan . Algo que ya se ha insinuado se confirma :
el derecho de propiedad puede resultar mas que la propiedad
material ; comienza por ser proptedad personal, integridad fisica
y moral, libertad individual .

Son unas definiciones. Mucho no dicen . Pueden crear incluso
la impresibn de que se dirigen a encubrir, no a revelar, unas
realidades . Con toda su indeterminaci6n, con toda su generalidad,
sus mismos terminos ya se prestan mas al encubrimiento que a
la revelacion . Ni entonces ni hoy son la propiedad y la libertad
cocas tan sencillas de determinar y especificar, tan faciles de
definir con fidelidad y honestidad . Pero una determinacion y una
especifcacibn tuvieron . La necesitaban para poder cumplir su
misma funcion constitutional, aunque solo fuera, si to resulta,
ideol6gica . Se trata de avanzar en la inteligencia de to primero
para la comprension de to segundo .

3 . Divergencias efectivas respecto al concepto
de propiedad

Las cocas se discutieron y el debate siempre clarifica . Interesa
ante todo el parlamentario, el de las mismas Cortes constituyentes .
Ya hemos dicho que las actas no son muy expresivas, pero algo
registraran que nos permita algun progreso . Nuestro articulo cons-
titucional, el que sera cuarto, se debate en el pleno de caracter
publico del 30 de agosto de 1811 . Viene ya en la version que
sera aprobada, pero la aprobaci6n no se produce sin controversia .
Es ilustrativo to que se dice en el poco espacio que el debate
ocupa en unas actas 26 . En la sesion secreta del mismo dia se
plantea el problema de las deficiencias actuariales y publicitarias,
pero no se incide en el asunto 27 .

2' JUAN F LASSO (ed ), «Cronica de la Codification Espanola» , Madrid, tras
1970, 4 11, Codtftcacrhn Civil, pp 7-71 (pp. 31-32)

Dcarto de Sesrones de lax Cortex Generales y Extraordinarias, Madrid,
1870, 111, n ^ 332, pp 1728-1731

'' Actas de lax Sestones secretas de lax Cortex Generales Evtraordinarias de
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La primera objeci6n que se suscita en el debate publico, o al
menos la que se registra, es ya la relevante: «Donde se dice
proteger la libertad civil, interpondria yo la religion, el orden
publico, la libertad, etc., porque los individuos de la Naci6n no
deben considerarse solamente con respecto a si mismos, sino con
respecto a la religi6n que profesa y protege e1 Estado, y al orden
que debe subsistir en la sociedad .» Aparte encabezamientos, que
tambien se alegan, en el proyecto no faltaba el articulo atinente
a religi6n, que sera el duodecimo: «La Religion de la Naci6n
Espanola es y sera perpetuamente la Cat6lica, apost6lica, romana,
unica verdadera. La Naci6n la protege por leyes sabias y justas,
y prohive el exercicio de qualquiera otra .» Estamos en el articulo
unico del capitulo segundo, De la Religion, del titulo tambien
segundo, Del territorio de las Espanas, su Religion y Gobierno
y de los Ciudadanos Espanoles. Con la pretension de llevar este
principio al mismo articulo 4 .°, se trataba de anteponer tal com-
promiso religioso del ordenamiento al juridico o de los derechos .
Quienes defienden el proyecto arguyen la suficiencia de dicho
otro articulo ulterior .

No resulta una mera cuestion de simple confesionalidad . Por
una pane, la interposicion del compromiso religioso arrastraba
un tipo objetivo de derecho: «e1 orden que debe subsistir en la
sociedad», como se ha dicho ; por otra parte, y en sentido inverso,
la anteposici6n de los derechos subjetivos marcaba en una direc-
ci6n que habria de series favorable la calificaci6n de ]as propias
leyes, sus condiciones expresas de sabiduria y justicia estableci-
das en el articulo 4.° y repetidas en el duodecimo. Parece que
por to primero, por los derechos, se define la justeza de las leyes,
encontrandose to segundo, la religi6m, con el condicionamiento
y la competencia legislativa para imponerlo.

Algo encerraria el inciso de «leyes sabias y justas» cuando
ha merecido improperios como el de opegadiza clausula que ama-
nadamente ingirieron» unos constituyentes 28 ; algo significaria
cuando en la dpoca, en 1820, adoptandose en Napoles la Consti-

la Nau6n espahola, Madrid, 1874, p 396, JOAQUIN LORENZO VILLANUEVA, Mr
" viaje a las Cortes, Madrid, 1860, p 277

28 MARCELINO MENENDCL PEI.AVO, Histona de los heterodoxos espanole%,
" edlcldn de la Blblloteca de Autores Cnstlanos, Madrid, 1978, 11, p 699
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tuci6n de Cadiz, se le acaba suprimiendo del articulo de la reli-
gi6n . Mas que comprometer con ella al orden constitucional,
parece que la confesionalidad gaditana suponfa to contrario . En
el momento de la verdad de un titulo De la instrucci6n publica,
que sera el noveno, esto ya podrfa apreciarse a la vista del propio
texto ; en Cadiz prevalece Constituci6n ; en Napoles, Religi6n z9 .

La cuesti6n era de fondo . Podria jugarse en ella la suerte de
los derechos . Hay unas concepciones entonces encontradas que
veiamos exponerse en los catecismos y que vemos confrontarse
en las Cortes . La distancia constitutional que media entre una y
otra concepci6n puede ponerla de relieve la 61tima intervenci6n
que se registra en el debate . Alega que para las mismas previsiones
del proyecto resultaria contraproducente la menci6n de la religi6n
en este articulo por tratar de la libertad precisamente : «Si se dijera
que la Naci6n estaba obligada a proteger los derechos, etc ., po-
niendose entre ellos la religi6n, estableceriamos por dogma la
tolerancia. Los Estados Unidos de Amdrica tienen establecido y
jurado proteger la religi6n de todos los individuos de aquel Esta-
do, de modo que allf existen todas las religiones libremente, y
pueden ser del mismo modo ejercidas .» He aqua la diferencia que
se resalta ; he ahi la cuesti6n que se interpone . Esta Constituci6n
reconoce como derechos unas libertades mal determinadas con
exclusi6n bien definida de la religiosa . El problema existe .

Aunque la religi6n, desde luego, habra de ocuparnos, es la
propiedad como derecho to que en particular nos interesa . De
ella nada se dice en este debate o nada se registra en sus actas,
ni en las p6blicas ni en las secretas . Lo visto, en todo caso, le
importa . Hubo el intento de anteponer un orden social al derecho
individual, que se sald6 en fracaso . La conception constitutional
que podia Ilevar al desvanecimiento de la propiedad como derecho
formal es objeto de rechazo en este proceso constituyente . «Se
resolvi6 que no se hiciera adici6n alguna al expresado articulo»,

- concluye el acta de su discusi6n . Ya podia apreciarse que no se
trataba de urn anadido, de una mera anticipaci6n o simple reitera-
ci6n de otro principio . Aqui se solventaba el Derecho que la

29 A AQUARONE, M D'ADDio y G NEGRI (eds .), Le Costituztom ttaltane,
Milan, 1958, pp 467 y 503, JUAN FERRANDO, La Consutuc16n espanola de 1812
en los comienzos del «Rtsorgtmento,,, Roma, 1959, pp 66-70 y 143 .
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Constituci6n concebia . Era el de caracter subjetivo, esto es, la
I ibertad .

Tampoco quedaba absolutamente descartada la otra posibili-
dad, la de derecho objetivo . Gracias al articulo duodecimo, esta
otra catequesis tambien era constitucional . LCbmo quedaban en-
tonces las cosas? ~Dbnde la propiedad? Vease la Constitucion .
Su compromiso con otros principios preconstituidos distintos a
los derechos individuales no deja de afectar a la misma propiedad .
Su concepci6n como derecho no vuelve a comparecer en el texto
constitucional a pesar de que no deja ulteriormente de contemplar-
se la garantia de ]as propiedades . Entra el concepto material,
desvaneciendose el formal . La misma confesionalidad no parece
ajena al efecto por tratarse entre otras cosas de asegurar unos
dominios eclesiasticos 'o .

Mfrese c6mo se desarrolla en 1820 el capitulo de la propiedad
por pane del constitucionalista que empezaba ponderando el al-
cance de su presencia en el articulo 4 .° como fuente de la entera
Constituci6n de 1812 . Tras las encendidas expresiones ya citadas,
considera y explica los otros pasajes constitucionales referentes
a propiedad sin advertir el mfnimo cambio de concepto, conclu-
yendo que se reunen las previsiones oportunas y suficientes «para
que nuestras instituciones no nos dejen cosa alguna que desear
de cuanto tenga relaci6n con la guarda del gran derecho de la
inviolabilidad de las propiedades» " . El concepto formal se re-
suelve en el material, desactivandose otra potencialidad de la
declaraci6n del derecho de propiedad que no fuera la de simple
y pura garantfa de las propiedades existentes, asf tambien virtual-
mente comprendidas las de caracter no individual .

Pero ~existia una potencialidad genuma que asf se desvirtua-
ra? LAcudia la declaraci6n del derecho de propiedad a una funcion
mss constitucional? ~Que significaba originariamente el pronun-
ciamiento del articulo 4.° de la Constituci6n de 1812? Conviene
que vayamos distinguiendo . Hagamos abstraccibn de otras cosas .
Olvidemos, por ahora, el modo como el orden constitucional

B CLAVERO, Orrgen constrtuctonal de la codrficacron civil en Espana, pp
64-68, en Carlos Petit (ed ), Derecho prrvado y Revoluct6n burguesa, Madrid,
1990, pp 53-85

" M A . Lbt'ez, «Observaciones a B Constant», Curso, 11, p 171
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tenders a concebirse bajo la misma vigencia del texto . ~Que podia
entenderse en dicho articulo cuando las Cortes constituyentes to
aprobaron el 30 de agosto de 1811? l,Que podia suponerse y
encerrarse en su concrecion y atenimiento a la propiedad?

11 . LA SIGNIFICACION DE UN DERECHO

El debate constituyente nada nos ha dicho sobre este punto
en concreto . En el exterior de ]as Cortes tambien to hubo, pero
esta Constitucion, con toda la controversia que asf la rodeara "Z,
no nacio acompanada de una publicfstica o un constitucionalismo
que iluminara estas cocas . No ha tenido esta suerte " . Mas no
desesperemos tan pronto . Para la recuperacion de una lectura
originaria, los mismos constituyentes nos ofreceran alguna pista.
No se trata de pasar a reconstruir la genealogia de unos conceptos
o, menos a6n, la filologia de unos textos . Es cuestion, no se si
mss sencilla, de hacernos con un entendimiento.

4 . Cultura bcisica, la ley agraria

El artfculo 4 .° de la Constitucion de 1812 tiene un trasfondo
cultural propio que le da sentido y confiere alcance . No fue efecto
de una importacion improvisada . Respecto al derecho de propie-
dad que aquf nos ocupa, son las mismas Cortes constituyentes
las que nos ofrecen una orientacion decisiva, tampoco nada escon-
dida, pero que conviene precisamente apreciar a este proposito.
Nos conduce a algo tan notorio como el /nforme de la Ley agraria
de Jovellanos, de Gaspar Melchorde Jovellanos, por cuyo tramite

'Z ADOLIO DE CASTRO, Cortes de Cbcltz Complementos Extractos de la,
dtscustones, datos, nottctas, documentos y dtscursos publicados en perrockcos y
folletos de la epoca, Madrid, 1913, M ARIOLA, Lov oribetres de la Espana
contempordnea, Madrid, 1959, M ' C SEOANE (y M ' DOLORES SAi/), Historta
del periodtsmo en Espana, 11, Madrid, 1983, cap 2, MANUEL MORENO, La
generactotz espaizola de 1808, Madrid, 1989

MANUEL MARTINEZ SOSPEDRA, La Constrtuci6n espatiola de 1812 (El (uns-

tuuaonaltsmo liberal a princtptoti del srblo xtx), Valencia, 1978
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podremos entrar, efectivamente, en contacto con la cultura que
late en nuestra declaraci6n del derecho de propiedad '.

En las Cortes de Cadiz hay una Comisi6n de Premios que se
muestra especialmente efusiva al fallecimiento de Jovellanos.
Propone declararle obenemerito de la Patria» y aprovecha la oca-
si6n para recomendar la lectura y la ensenanza del susodicho
informe, osistema de ley agraria tan admirable como querido de
pobres y ricos», oacrecentamiento de las luces», odescubrimiento
de la verdad», odesenvolviendo los principios de la naturaleza»
y «los fundamentos de las leyes», «dirigido todo a su adorado
objeto, la agricultura», ola madre benefica de todos, la escuela
practica de la virtud y el manantial inagotable de la verdadera
riqueza, del poder y de la felicidad de los Estados» "S . Y, efecti-
vamente, las Cortes, en momento en el que estan elaborando la
Constituci6n, adoptan el acuerdo de reconocer el valor como
manual del lnforme sobre el expediente de Ley agraria 36 . Se le
dice tambien manantial . La fuente es ahora esta obra de Jovella-
nos . Toca a la propiedad, a su concepci6n . Lo dicho tampoco
constitufa solamente retbrica.

Se le dice sistema. En el informe realmente to hay, un sistema
precisamente de propiedad . Procedase a unas comprobaciones al
fin y al cabo sabidas ", pero que ahora nos interesan por to que
puedan contribuir a la comprensi6n del alcance de una declaraci6n
constitucional de derecho. Ya he advertido que no busco en este
momento reconstruir una genealogia, sino hacer emerger una
cultura . Pretendo entender los supuestos que les inspiraron a unos
constituyentes la proclamacibn referida, que nos ayuden a nos-
otros a entender y explicar este comienzo de la historia constitu-
cional, su presente y nuestro pasado .

La propiedad aparece en el informe como un derecho prima-

'" /nforme de la Sociedad Econ6mtca de esta Corte al RealySupremo Consejo
de Castilla en el Expedtente de la Ley Agraria, extendtdo por su individuo de
mimero el Sr D Ga.rpar Melchor de Jovellanos, a nombre de la Junta encargada
de su formact6n, y con arreglo a sus opimones, Madrid, 1795

" Diarto de Sevones, IV, n " 462 (8 de enero de 1812), pp 2582-2583
'~ Colet c 16n de /os Dec retos y Ondenes yuehanerpedido las Corles Generale.$

y Extraordinartav, Cadiz, 1811-1813, II, p 67, Decreto de 24 de enero de 1812
" B CLAVERO, Mayorazgo, Madrid, 1989, pp 319-323, «Amortizatio Ilu-

m6n de la palabra», pp 352-355, en Quaderm Fiorentrnt, 17, 1988, pp 319-358
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rio, mas no exactamente natural, sino el primero civil. «Reunidos
en Sociedades, para asegurar sus derechos naturales, cuidaron
(los hombres) de arreglar y fixar el de propiedad, que miraron
como el principal de ellos, y como el mas identificado con su
existencia» '8 . Para el ordenamiento social, para la vida humana
en comun, para la constituci6n de la sociedad, puede asi resultar
exactamente el primer derecho.

La primera exigencia de la naturaleza humana en sociedad es
esta disposici6n libre de los bienes por los individuos que repre-
senta el derecho de propiedad . Es un principio tan sencillo como
ignorado . El mismo caso del debate de la ley agraria acusa la
deficiencia . «Tantos extravios de la razon y el celo, como presen-
tan los informes y dictamenes que reune este expediente, no han
podido provenir sino de supuestos falsos, que dieron lugar a falsas
inducciones, o de hechos ciertos y constantes, a la verdad, pero
juzgados siniestra y equivocadamenteo 39 . En concreto ha de tra-
tarse no de establecer alguna ley nueva, sino de acabar con las
existentes para abrirsele precisamente paso al derecho de propie-
dad, a esta expresion de libertad .

«Los celosos Ministros, que propusieron a Vuestra Alteza sus
ideas y planes de reforma en el expediente de Ley agraria, han
conocido tambien la influencia de ]as leyes en la agricultura, pero
pudieron equivocarse en la aplicacidn de este principio . No hay
alguno que no exija de Vuestra Alteza nuevas leyes, para mejorar
la agricultura, sin reflexionar, que las causas de su atraso estan
por la mayor parte en las leyes mismas, y que, por consiguiente,
no se debia tratar de multiplicarlas, sino de disminuirlas ; no tanto
de establecer leyes nuevas como de derogar las antiguas» °° . Del
diagnostico deriva la receta . Por si sola, por el interes individual,
la agricultura marcha . Las leyes sobran .

' «A poco que se medite sobre esta materia, se conocera que
la agricultura se halla siempre en una natural tendencia a la per-
fecci6n; que las leyes s61o pueden favorecerla animando esta
tendencia ; que este favor, no tanto estriva en presentarle estimulos
como en remover los estorbos que retardan su progreso ; en una

'x Injorme de la Ley Agrana, cap. I 6 2 (p 65)
" Informe de la Ley Agrarta, pr (p 1)
°° Injorme de la Ley Agrarra, pr (pp 6-7)
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palabra, que el unico fin de ]as leyes respecto de la agricultura
deben ser proteger el interes de sus agentes, separando todos los
obstaculos que pueden obstruir o entorpecer su accion y movi-
miento .» Es un principio «consignado en las ]eyes eternas de la
naturaleza, y senaladamente en la primera, que dicto al hombre
su omnipotente misericordioso Criador, quando por decirlo asi,
le entrego el dominio de la tierra, colocandole en ella, y conde-
nandole a vivir del producto de su trabajo; al mismo tiempo que
le dio el derecho a ensenorearla, le impuso la pension de cultivar-
la» °' . Y tal dominio, con su carga, ya resulta, no el comun, sino
el civil, el de una propiedad privada. Su origen es el de la so-
ciedad .

«El mismo principio se halla consignado en las ]eyes primiti-
vas del derecho social ; porque quando aquella multiplicacion (de
la especie humana) forzd los hombres a unirse en sociedad, y a
dividir entre sf el dominio de la tierra, legitimo y perfecciono
necesariamente su interes, senalando una esfera determinada al
de cads individuo, y llamando hacia ella coda su actividad . Desde
entonces el interes individual fue tanto mas vivo, quanto se em-
pezb a exercitar en objetos mAs proximos, mas conocidos, mas
proporcionados a sus fuerzas, y mas identificados con la felicidad
personal de los individuos» °z . Ya se ve que hay razones para
considerarse que este derecho de propiedad es algo de inter6s
muy superior al concepto material de las mismas propiedades .
Es algo que toca directamente al hombre, al genero y al individuo .

«Nacio la propiedad del trabajo» tras la propiedad de la tierra,
por su mismo rendimiento . Dicho derecho mas personal, dicha
nueva propiedad, opor to mismo que era mas precaria e incierta
en sus objetos, fue mas vigilante e ingeniosa en su exercicio
Observando primero las necesidades, y luego los caprichos de
los hombres, invento con las artes los medios de satisfacer unos
y otros ; presentb cada dia nuevos objetos a su comodidad y a su
gusto; acostumbrole a ellos ; formble nuevas necesidades ; esclavi-
zo a estas necesidades su deseo, y desde entonces, la esfera de
la propiedad del trabajo se hizo mas extendida, mas varia y menos

°' /nforme de la Ley Agrarta, pr (p 7)
42 lnforme de !a Ley Agraria, pr (pp 7-8)
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dependiente» °' . Es principio de «libertad personal>> aplicable oa
todos los objetos de la legislacion econ6mica» °° . La cuesti6n es
de liberaci6n del hombre, de su logro a trav6s de la propiedad .
El problema son los estorbos que se han dicho . Por eso el informe
se consagra a identificarlos y ponerlos en evidencia .

Unos primeros estorbos, los opoliticos o derivados de la legis-
lacidn», son en sustancia los de otras formas de propiedad . «Si
el interes individual es el primer instrumento de la prosperidad
de la agricultura, sin duda que ningunas leyes seran mas contrarias
a los principios de la Sociedad, que aquellas que en vez de mul-
tiplicar, han disminuido este interes, disminuyendo la cantidad
de propiedad individual, y el mimero de propietarios particula-
res» °5 . Bajo este prisma se someten a severa critica cosas como
los baldios, las tierras concejiles, las servidumbres rusticas y los
privilegios ganaderos que impiden los cercamientos, y «1a amor-
tizaci6n, tanto eclesiastica como civil», esta la de los mayorazgos
o vinculos no corporativos . Es el indice de la parte mas sustan-
ciosa.

La conclusi6n se adivina: «Cortemos, pues, de una vez los
lazos, que tan vergonzosamente encadenan nuestra agricultu-
ra» °6 . Con la direccibn al legislador : oDignese, pues, Vuestra
Alteza de derogar de un golpe las barbaras leyes que condenan
a perpetua esterilidad tantas tierras comunes; las que exponen la
propiedad particular al cebo de la codicia y de la ociosidad; las
que prefiriendo las ovejas a los hombres, han cuidado mas de las
lanas que los visten que de los granos que los alimentan; las que
estancando la propiedad privada en las eternas manos de pocos
cuerpos y familias poderosas, encarecen la propiedad libre y sus
productos, y alejan de ella los capitales y la industria de la naci6n ;
las que obran el mismo efecto encadenando la libre contrataci6n
de los frutos, y las que gravandolos directamente en su consumo,
reunen todos los grados de funesta influencia de todas las de-
mas» °' . Ya se ve que e1 informe, impulsado por su propio aliento,

"' Informe de la Ley Agraria, pr (p 8) .
"° Informe de la Ley Agraria, pr (p 10)
"S Informe de la Ley Agrarta, cap I I (pp 12-13)
°6 Informe de la Ley Agrarta, cap 6 pr (p 58)
41 Informe de la Ley Agrarta, conclus16n (p 148)
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conducido por sus propios conceptos, no se limitaba tampoco a
la materia agraria, como ya anunciaba . Es otra parte de su indice .
El derecho de proptedad aparecia dotado de vis expansiva hacia
todos los ambitos de la economia social .

Pese a la expresividad de su estilo, el informe de Jovellanos
es un escrito bastante contenido. No ofrece nuevas pistas . No
escribe el autor en nombre propio y to hace ademas en unas
circunstancias de censura eclesiastica y politica . Por otra pane,
el mismo autor manifiesta hasta que punto su concepcion de la
propiedad es novedosa respecto a todo to propuesto en el propio
expediente de la Ley agraria De tr a este, perderiamos el tiem-
po'". Otra literatura de la materia apenas ilustraria nuestro extre-
mo °9 . Y este autor, Jovellanos, carece de una obra juridica o
econ6mica construida que nos sirviera para enriquecer la vision
de una cultura interesante al momento constitutional . Pero tam-
poco hay que desesperar en esta tesitura . Podremos seguir avan-
zando o de momento retrocediendo .

5 . Cultivo propio, el censor tlustrado

En la cercania de Jovellanos y en la vecindad del Informe existe
un medio de expresion que podra ulteriormente ilustrarnos . Sigo
sin hater una genealogia, aunque tambien pueda resultarlo . No
entrare en una historia menuda de textos y discursos . Me importa
tan solo precisamente la ilustracion respecto a nuestro exacto
punto. Por esto acudo al periodico semanal El Censor, que es el
medio al que me refiero s° .

Se publico como anommo y como tal to tratamos, aunque
existan evidencias de que en e1 publico el propio Jovellanos alguna
poesia e incluso prosa ya referente al argumento basico del Infor-

°R MARGArtrrA ORILGA, La lucha por la tterra en la Corona de Cavillu El
Expecltente de la Ley Agrarta, Madrid, 1986

°" LLUfs ARGEMf (ed ), Agriculturu e llustrnct6n Antologin del pensamtento
agrarto tlustruclo, Madrid, 1988

5" JOSF M CASO (ed ), El Censor, obra pertddtca Comenzadn a publtcar en
1781 y terntinnda en 1787, Oviedo, 1989, edition facsimil completa
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me 5' . Que le interesen, hay una variedad de textos, o discursos,
como se dicen, sobre cuya autorfa to mas seguro que se puede
afirmar es que son de manos tambien varias . Se producen ademas
con una franqueza y un explayamiento mayores, sobrepasando
los limites de una censura que Ilegd a sufrirse . Tampoco es ningun
secreto la significacidn del Censor para la formaci6n incipiente
y dificultosa en Espana de una nueva cultura 52 . Falta considerarlo
respecto, en general, al constitucionalismo y, en particular, a la
declaracidn de la propiedad como derecho . A esto ahora acudo,
para nuestro esclarecimiento . Con ello proseguimos.

La misma composicidn del Informe se habia anticipado en El
Censor unos anos, por la mano parece del propio Jovellanos .
Aquel se habia concluido en 1794; esto otro ocurre en 1787 s3 .
El medio ofrecia sus ventajas ; en 6l se venian exponiendo desde
1781 la concepcidn en la que el concepto en cuestibn de la pro-
piedad como derecho quedaba, entonces, comprendido y debe
hoy comprenderse . Sigamos todavfa con una cosa para it luego
a la otra, para tratar de entender to primero en el contexto que
le es propio de to segundo .

La naturaleza es el comienzo . Igual que el medico, debe el
politico respetarla, odexarla alguna vez obrar libremente» . La
libertad natural es el punto de partida . Es un dato constante : «Si
los hombres en la sociedad civil sacrifican una parte de su libertad,
es tan solo para asegurar mas bien la restante», «e1 dominio de
sus acciones», ola facultad de usar de sus fuerzas y talentos en
quanto no vulnere un derecho perfecto de otro hombre», una
propiedad de sf mismos y de las cosas en suma . «Las riquezas
solo son apreciables en quanto nos hacen menos dependientes y
mas senores de nosotros mismos» 5° . Ya esta concebido el de-
recho .

«E1 derecho de propiedad no es mas que la facultad de usar,

5' J M CASO, El Censor, ~peri6dico de Carlos 1117, en su edlci6n, pp
776-799

11 A ELORZA, La ideologla liberal de la Ilusiraci6n espanola, Madnd, 1970,
cap 6; PAUL I GUINARD, La presse espagnole de 1737 d 1791 . Formation et
signification d'un genre, Paris, 1973, cap II 9

s' J M CASO (ed ), F_1 Censor, Discursos 156 y 157, pp 721-729 (colecci6n
original, VII, pp 485-515)

-' J M CASO (ed .), El Censor, Dlscurso 156, pp 721-722 (VII, pp 485-489)
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y aun de abusar de una cosa en quanto no se oponga a los derechos
perfectos de otro hombre.» Las leyes no pueden intervenirla si
no es por y para esto . Sus mismos efectos seran en otro caso
extremamente nocivos : «Toda ley que prescriba alg6n metodo,
o que de qualquiera manera pretenda dar reglas a la agricultura,
a la industria, a las artes, o al comercio, o ha de abandonar mil
cosas a la decisi6n de peritos, introduciendo asi una arbitrariedad,
que es siempre un manantial perenne de vexaciones, o ha de
causar directamente mil perjuicios, porque en los casos en que
sea provechoso to que prescribe, todo el mundo to haria sin que
ella to mandase» 55 . Y no es s61o que la libertad resulte el mejor
arbitro del derecho . Es el unico legftimo .

Era el punto de partida . Si en la realidad otra cosa ocurre, es
porque hay «estorbos», porque no se respeta oel orden» de la
naturaleza, esto era, de la libertad . «Estos estorbos que impiden
al Ciudadano hacer to que le seria mas ventajoso, y esta pertur-
baci6n del orden, que causa que to que es mas dtil al Pdblico no
to sea al Particular, nunca dimanan de otra causa que de algdn
vicio de la legislaci6n .» Dejada en libertad, la propiedad condu-
cira al trabajo y juntos ambos produciran provecho individual y
rendimiento comun . «Espana sera activa y laboriosa, como qual-
quiera otra Naci6n del Universo puede serlo, quando se restablez-
ca enteramente esta natural correspondencia entre el trabajo y su
utilidad, y quando se haya acabado de purgar su legislacibn en
todo to que mira a la agricultura, a la industria, al comercio de
quanto no se reduce unicamente a auxiliar a la naturaleza, remo-
viendo los obstaculos que se oponen a las miras de esta buena
madre» 56 . El orden no perturbado une el trabajo a la propiedad
gracias al mismo reconocimiento expansivo de 6sta como de-
recho .

El orden establecido debe depurarse . Debe incidirse ante todo
en materia de propiedades, en los «mayorazgos y la amortiza-
ci6n», en ola vinculaci6n», en esta forma de propiedad que no
responde al concepto de derecho . «No es tanto to que perjudica
al Estado la riqueza de los Eclesiasticos, como la naturaleza de
esta misma riqueza.» AM radica el problema, no en la propiedad

55 J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 156, pp 722-723 (VII, pp 491-492)
16 J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 156, pp 723-724 (VII, pp 493-498)
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material, sino exactamente en la forma, en la imposibilidad enton-
ces de que opere la libertad, de que la naturaleza despliegue sus
efectos . «ZQual otra (alteraci6n) puede imaginarse de un influxo
mas transcendental, que la libertad de los bienes sugetos ahora a
restituci6n?>> 5' . Las propiedades han de liberarse para que sea
libre el hombre.

Esta es la exposici6n que encontramos en El Censor a la altura
de 1787, pero unos problemas no eran enteramente desconocidos
para sus paginas . Manos que parecen distintas to habfan tratado
en los anos inmediatos . El anterior, en 1786, ya se ha pronunciado
el veredicto : «Este estanco (de los bienes) es la unica causa de
la pobreza, de la debilidad, de la miseria de cada Nacion ; y el
comercio es el (inico remedio de este mal .>> Una situaci6n oen la
que no hubiese estanco alguno>> se imagina . «Pues ahora, como
todos los hombres nacen igualmente aptos para el trabajo y la
industria de esta o de la otra especie, y como todos tienen iguales
necesidades y apetitos que les obligarian a hacer valer estos fon-
dos, se sigue que siempre que esto no les fuese impedido por
alguna causa preternatural, que no puede ser otra que algun estan-
co, el qual podrfa facilmente deshacer la legislaci6n>>, resultaria
bienestar particular y progreso comun . «Con las riquezas se repar-
tirian igualmente todas las demas suertes de bienes, porque se
repartiria igualmente la libertad» 58 . Aparecian unidos propiedad,
trabajo y libertad .

Estaban otras cosas sentenciadas . «En una palabra : deshagase
el estanco de los bienes en una Naci6n, y al punto cesara esta
portentosa desigualdad de los hombres, que no tiene otra causa .>>
El requerimiento especialmente se acentua para el caso propio,
«pues el estanco de bienes es entre nosotros sin comparaci6n
mayor>> que en cualquier otra latitud 59 . Esta es la receta : «El
unico remedio de enmendar el mal, que es hacer pasar las riquezas
de las clases no productoras y meramente consumidoras a aquellas
que producen, o han de producir, no puede conseguirse sino por
uno de dos caminos; el primero sencillo, Ilano, facil y derecho,
que consiste simplemente en abrogar las ]eyes que mantienen el

s' J M CAso(ed ), ElCensor . Discurso 157, pp 726-728 (VII, pp . 506-512)
58 J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 114, pp 510-512 (VI, pp 874-879)
59 J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 114, p 512 (VI, pp 880-882)
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estanco» ; «e1 segundo camino viene a dar a este mismo fin, pero
por un gran rodeo; y es ademas de esto en gran manera arduo,
escabroso, y lleno de mil peligros» ; es (<el comercio», tan dificul-
toso porque choca precisamente con unas causas adversas . Y
«estas causas vienen codas a reducirse al estanco de los bienes» 6° .
Este es el nudo gordiano 6' . Es el atasco que impide el paso a la
libertad .

Se esta afirmando fuertemente el derecho de propiedad por
encontrarse ante una situaci6n contraria especialmente fortaleci-
da . No s6lo se trata de la extensi6n del estanco, sino tambien del
grado de vinculaci6n que ha podido alcanzarse . <<Ellos (nuestros
jurisconsultos) han declarado favorable la causa de los mayoraz-
gos; ellos les han dado la preferencia sobre toda clase de acreedo-
res quanto a los desperfectos ; ellos les han eximido de restituir
los perfectos y aun de compensarlos con aquellos ; ellos a fin de
dilatar to posible la facultad de agregar, han hallado modo para
que un padre de familia pueda a despecho de la ley disponer de
dos, tres o mas tercios de su herencia» 62 .

Es cuesti6n de vinculaci6n y to es de divisi6n . <<Tu sabes que
la prosperidad de un Estado esta fundada sobre la propiedad, que
los Colonos tienen de los bienes, y que esta prosperidad se aumen-
ta, o se disminuye, a proporci6n que el Colono se acerca, o se
alexa, de la propiedad mas plena. » El problema es tambien que
aqui se aleja . Por unas regiones <<apenas he hallado otros Colonos
que unos miseros jornaleros» ; por otras, «los duenos feudales o
emphiteuticos cobran de los Colonos canones muy exorbitantes,
y los tienen baxo una opresion, que no les permitejamas levantar
cabeza» 63 . Unos dominios superiores pesan sobre los inferiores
y unas vinculaciones por encima de todos . La postraci6n presente,
«Zque otra (causa) puede tener que la extension desmedida de las
tierras que poseen los Senores, y la falta de propiedad en los
Colonos?» 6° .

El principio es general . Con la propiedad venia el trabajo . Y

6° J M Cnso (ed ), ElCensor, Diseurso 115, pp 515-516 (VI, pp 893-895)
6' J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 117, pp 523-527 (VI, pp . 923-940)
62 J M . Cnso (ed ), El Censor, Discurso 165, pp 643 (VII, pp . 642-643)
63 J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 22, pp 93-95 (I, pp . 335-342)
6' J . M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 22, p 96 (1, pp 345-346) .
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en la liberaci6n de las cosas va la de los individuos . Una libertad,
la de las personas, necesita de la otra, la de las propiedades . En
este nexo se abunda . Y sus conceptos generales quieren precisar-
se . Hay ante todo un problema de palabras que El Censor advierte .
Unos mismos terminos pueden venir significando otras cosas entre
los propios juristas . «Se tenga cuidado», es la advertencia, «de
tomar todas ]as voces no precisamente en el sentido que suelen
tener entre los facultativos, sino en el que presentan naturalmente,
o en el que les asigna el Autor» ". Asi se introduce un texto de
Jurisprudencia natural consagrado a definir unos conceptos fun-
damentales, el derecho del hombre y el dominio de ]as cosas
entre ellos .

«E1 hombre ha sido dotado por su Criador de una libertad»,
que es opoder fisico» y «poder moral» : fisico a usar las cosas ;
moral a realizar la accibn . Esto define el derecho . Es ola facultad»
de proceder individualmente conforme al propio arbitrio . El resto
podra ser la legislaci6n, como se nos ha dicho, o lajurisprudencia,
como se nos dira, pero no «e1 derecho», que s61o significa la
libertad del hombre y no el orden de la sociedad . Y es una facultad
que incide sobre las cosas con arreglo a sus propias condiciones .
«Todos los derechos no son mas que facultades a hacer diversos
usos de las cosas ; pues ahora, tener el dominio o el dominio mas
pleno de una cosa, es tener el complexo o suma de todos los
derechos concedidos sobre esta cosa; esto es, de todas las facul-
tades .» Aunque la misma definicion compuesta acusa la constan-
cia de otras situaciones, tal es la posici6n ideal, la que mejor
responde a to que se predica ' . Es el derecho de propiedad .

6 . Civilizacion, la matriz loquiana

«ZPues que diremos de la Jurisprudencia? Ya no habra mas
videtur quod sic y videtur quod non . Las leyes quedaran claritas
como el agua . A Dios Glosas, y Glosadores, Comentadores, y
Comentarios . A Dios toda esa infinidad de questiones sostenibles
por una, y otra parte . El conocimiento de ]as Leyes no merecera

6s J . M CAso (ed ), El Censor, Discurso 36, p 157 (11, p 576)
66 J . M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 37, pp . 158-160 (11, pp 577-587)
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el nombre de ciencia . Habra que condenar al fuego un sin numero
de volumenes» 6' . Toda una cultura tradicional se repudia . Sin
remisi6n se le condena . Reiteradamente se pronuncia el veredicto .
Ya hemos visto que «ellos», los jurisconsultos, estan entre los
responsables de un estanco que no solo afecta a la propiedad de
las cosas, sino tambien y sobre todo a la libertad de las personas .

La legislaci6n tambien se cancelaba . Unas nuevas leyes, di-
chas leyes claritas por reducidas a abrir el juego de la libertad,
tampoco es facil que sobrevengan . No s61o debe lograrse la eli-
minaci6n de las existentes . Tambien ocurre que no existe proce-
dimiento . Falta el modo para establecerse unas normas de tal
caracter y alcance . «En todas ellas (las especies de Gobierno), y
en qualquiera es esencial una potestad de hacer leyes, por las
quales hayan de dilucidarse todas las contiendas de los particula-
res . Y esta en Espana ni se halla en el Pueblo, ni en algun Cuerpo
que to represente, ni en los Nobles, ni en el Principe ; en una
palabra, falta absolutamente. Los Espanoles se la atribuyen todos
unanimemente a su Rey . Mas esto debe, sin duda, entenderse
especulativamente hablando . Porque de hecho es evidente que no
hay tal cosa.» Se interfiere precisamente la jurisprudencia, con
una autoridad que esta de hecho por encima de las leyes 68 . Es
otro nudo gordiano .

De momento el problema es de cultura, de lograr la superacibn
de una por otra, de la perturbada por la natural. En un terreno
mas expresamente juridico, se ha insinuado una jurisprudencia
alternativa, Jurisprudencia natural, que como tal, bajo este nom-
bre, no avanza aquf mas ally de unos conceptos primarios . Pero
una nueva cultura no deja por ello de perfilarse algo mas . Estara
tambien la Politica como estara la Economia . Y estan unas pre-
sencias . Nominada o perifrasticamente, de Descartes a Rousseau,
unos exponentes comparecen no s61o como signo ni como referen-
cia. Estan sus ideas . Sobre todo hay un nombre que puede impor-
tar muy particularmente a nuestro concreto capitulo : <<Locke, ese
portento, ese pasmo del mundo filos6fico» 69 . Nos interesara para
seguir con nuestro esclarecimiento. Nuestra filologia no es genea-

" J M Cnso (ed .), El Censor, Discurso 18, p 78 (1, p 276)
6' J M. CASO (ed ), El Censor, Discurso 65, pp 274-275 (111, pp 298-299)
6" J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 67, p 281 (111, p 328)
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16gica ; nuestro asunto no sera la recepci6n espanola ni de la
filosofia moderna en general ni de John Locke en particular .
Nuestra cuesti6n es la propiedad, a cuyo prop6sito tratamos ahora
estas cosas porque estas cosas entonces comparecen.

Ya esta «1a Politics», que results otro nombre de la «Jurispru-
dencia natural», objeto de un mismo abandono tradicional . «No
es dable negar que el poco cultivo que se da a esta nobilisima y
principalisima parte de la Jurisprudencia, contribuye a ello (el
mal general) en gran manera . Son muchos los que ni sun tienen
a la Politics como verdadera ciencia . Hombres por otra parte
instruidos bautizan con este nombre a aquella especie de sagaci-
dad, que solo sirve para insinuarse en la gracia de un Ministro,
o quando mss para penetrar los secretor de una corte extrangera,
sembrar la discordia entre dos aliados, suscitar una diversi6n a
una Potencia enemiga, ajustar una paz, o negociar un tratado
ventajoso»'° . La politics que aqui se dice es otra, verdadera
ciencia fundadora de una nueva jurisprudencia .

Como es nueva «1a Economia», tambien fundacional, y to es
la ciencia toda. El principio que se trae es el sabido de naturaleza .
«Desenganemonos de una vez, que la mejor fisica, que la mejor
Universidad, el mejor estudio, la mejor economia es, como la
mejor medicina, dexar obrar a la naturaleza en cads hombre, y
ella misma le ensenara quanto a 6l y a los demas les convenga .
Y la mejor politics, y la legislaci6n mejor no es otra que la que
se dirige a remover por via de hecho, y con la fuerza publics los
obstaculos que se oponen a su ensenanza» " . La ciencia esencial-
mente consiste en la identificaci6n de estos estorbos . «Yo siempre
tendre por un excelente Logico al que me descubra las causas de
ellos (los errores) ; por un excelente Fisico al que descubra los
errores que se tienen acerca de los cuerpos ; por un excelen-
te Politico al que descubra los errores acerca del gobiemo de
los Estados; por un excelente Medico al que descubra los errores
que nos quitan la salud ; por un excelente Jurisconsulto natural al
que descubra los errores acerca de las leyes naturales; y por un
excelente Jurisconsulto civil al que descubre los errores acerca

'° J M. Cnso (ed .), El Censor, Discurso 157, p . 726 (VIII, pp 503-504)
" J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 110, p 486 (V, pp 786-787) .
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de las ]eyes civiles, de la administraci6n de justicia, etc .»'z .
Hay razones de peso para el repudio absoluto de la jurispru-

dencia tradicional . Es parte de toda una perversi6n cultural que
ha conducido a la situaci6n innatural del estanco de ]as cosas y
la falta de libertad de las personas . Se comprende el reclamo de
una nueva jurisprudencia . Pero, to mismo que Jovellanos, to
mismo que toda la Ilustraci6n jurfdica espanola ", El Censor s61o
ofrece unos principios . No es problema de ignorancia propia ni
de censura ajena. Se tiene conocimiento de causa y capacidad de
expresi6n suficientes al efecto . El dato es que la nueva cultura
no toma cuerpo en la vertiente que nos interesa .

La «Politica» y la «Economfa» no pueden sustituirla . Ya se
ha visto que se distinguen . Segtin resulta del propio Censor, son
una especie de ciencias prospectivas, no preceptivas. Sirven para
prefigurar las condiciones apropiadas de un orden social, no para
regirlo . Una «policia» que intervenga, una politica de este otro
tipo, no se quiere 71 . Aqui entran otras disciplinas . Tal vez el
abandono de la jurisprudencia practica que se ha dicho civil,
cotrespondiente a la te6rica que se dice natural, no fuera s61o un
descuido . En las paginas de este peri6dico tambien se aprecia
que hay unos brdenes preceptivos en los que se confia bastante
mas que en el juridico . Se trata de la religi6n y se trata de la
educaci6n, de unas disciplinas mas interiorizadas . Las leyes ya
se ha dicho que iban a servir para poco, para abrir el campo de
la libertad que religi6n y educaci6n, mas que jurisprudencia, iban
a disciplinar .

Al condenarse el estanco por su efecto de desigualdad social,
la religion entraba. Ya citamos to primero y conviene ahora repa-
rar en to segundo . «Cesara esta desigualdad tan escandalosa en
]as Naciones christianas, pues que el espiritu del Christianismo
del que hacen profesi6n, es un espfritu de igualdad, como quiera
que no s61o nos manda ser justos para con todos nuestros pr6xi-

'Z J M Cnso (ed ), El Censor, Discurso 143, p 647 (VII, p 203)
'3 B Ci-AVttto, «La idea de Codigo en la llustrac16n luridica,,, en Historia,

Instituciones, Documentos, 6, 1979, pp 49-88, ,La dtsputa del metodo en las
postnmerias de una sociedad, 1789-1808», en Anuarto de Hruoria del Derecho
Espanol, 48, 1978, pp 307-334

'° 1 . M CAso (ed ), El Censor, Dtscurso 156, p 724 (VIII, p 496)
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mos, sino aun amarlos tanto, o querer para ellos tanto bien como
para nosotros mismos queremoso "S . El Censor de hecho se mues-
tra como un alma religiosa y no hay por quts poner en duda su
sinceridad . Frente a la misma censura siempre cabia la discreci6n
o el silencio . Pero ademas en sus paginas tampoco faltan severas
criticas de ]as formas tradlcionales de la vida religiosa que mas
pudieran provocar y provocaron a la censura . La religi6n entraba
en su panorama social de una forma que no to hacia la jurispru-
dencia . Se confiaba aqui en una renovaci6n liberal de la primera
mas que de la segunda 76 Esta no se recupera del desahucio .

El Censor to es de las costumbres . Confiere una especial
importancia a todo to que pueda conducirlas al terreno de la
libertad que propugna. Confia en el hombre y valora la educaci6n,
comenzando por la domestica . La familia es el ambito de la
inculcacibn de una disciplina por los metodos persuasivos y no
coactivos propios de seres racionales y sujetos libres ". «E1 fun-
damento de la potestad, que la naturaleza concede a los Padres
sobre sus hijos, y del derecho que tienen de dirigir sus acciones,
no es otro que la incapacidad en que estan estos en los primeros
anos de conducirse a si mismos, y de proveer a sus necesidades»,
con el consiguiente corolario : «A medida que despejandose su
raz6n, y afirmandose su juicio, se van haciendo capaces de diri-
girse con acierto, es preciso que se vaya disminuyendo tambien
aquel poder» 'R . El hombre, educado, pasa a ejercer su libertad .
De esta forma se disciplina . La misma religi6n es mas ensenanza
domestica que eclesiastica .

Tenemos, en fin, perspectiva . Propiedad clave, religi6n libe-
ral, antropologia positiva, educaci6n racional . . . ono es en todos
sus elementos un panorama loquiano to que se dibuja? '9 El dere-
cho de la propiedad no se encuentra tan bien situado ni acompa-
nado en otros planteamientos mas cercanos, como el de la fisio-

" J M CASO (ed .), El Censor, Discurso 114, p . 512 (VI, pp 880-881) .
'6 1 M CASO (ed .), El Censor, Discursos 105 y 124, pp 459-464 y 561-565

(V, pp 681-700, y VI, pp 1081-1096)
" l M CASO (ed ), El Censor, Discurso 28, pp 121-124 (II, pp 429-444)
78 J M CASO (cd ), El Censor, Discurso 35, p 149 (1I, p 552) .
79 PETER LASLETT, «Introduction» a John Locke, en Two Treatises of Govern-

ment, Cambridge, 1988, pp I-133, que es edici6n de 1960, pero introducc16n
actualizada
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cracia que el lector igualmente habra pensado 8° . No es un cauce
de tanta capacidad 8' . En otros presuntos orfgenes del derecho
de propiedad no voy a entretenerme ahora 8Z . No vayamos a
dispersarnos . Tampoco vamos a descubrir ahora el lugar de John
Locke 8' . A to que nos atane, la cuesti6n la ha catalizado C. B .
Macpherson, con una lectura no constitucional, sino econ6mica.
Estariamos, entre Hobbes y Locke, ante unas primeras expresio-
nes ya formadas del individualismo posesivo propio de una socie-
dad capitalista, con to que esto supone de disociaci6n entre pro-
piedad y trabajo mas expropiaci6n de este ultimo &' .

El editor actual de Locke, Peter Laslett, objeta . La vision
loquiana de la propiedad fue nueva y peculiar en su tiempo 85 .
Antes que relaci6n del individuo con las cosas y con otros hom-
bres, to es consigo mismo y con su propio trabajo . En las propias
palabras de Locke, el argumento es este: <<Though the Earth, and
all inferior Creatures be common to all Men, yet every Man has
a Property in his own Person . This no Body has any Right to but
himself. The Labour of his Body, and the Work of his Hands,
we may say, are properly his» 86 . Es la fundaci6n de la libertad
humana .

Es la manera de que, partiendose de una donaci6n divina de
la universalidad de las cocas a la generalidad de los hombres, la
propiedad no dependa de la ley social ; es el modo tambidn de
que el hombre se afirme radicalmente como individuo libre frente
canto a accibn divina como a convencibn humana . La propiedad
en Locke es la forma de transcurso, mediante la posici6n de la

ft° GIORGIo REBUFFA, Origme della ricchezza e dtritto di proprietd Quesnay
e Turgot, Mi15n, 1974

81 ERNEST LLUCH, L ARGEM( y otros, Agronomia y frstocracia en Espana,
1750-1820, Valencia, 1985

$z B CLAVERO, «De los dudosos origenes de los derechos humanos», en
Quadernt Ftorenttm, 17, 1988, pp 499-505

" C B MACPHERSON (ed ), Property Mainstream and Critical Positions,
Oxford, 1978, pp 15-27, ALAN RYAN, Property and Political Theory, Oxford,
1984, pp 14-48

84 C B MACPHERSON, The Political Theory of Possessive Individualism
Hobbes to Locke, Oxford, 1962 (hay trad )

8s P LASLETT, Introduction, pp . 101-106
86 J LOCKE, Treatises of Government, 11, 27 (Ed P Laslett, pp 287-288)
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libertad individual, entre un estado natural y un estado civil . El
prop6sito de este transito puede asi aseverar que es sin mas la
propiedad, othe Regulating and Preserving of Property>> " . Va
en sentido formal antes que en el material . Es el registro de
nacimiento del derecho que, estancos existentes y debate agrario
mediante, la Constituci6n de Cadiz declaraba .

111 . LA CONSTITUCION DE UN DERECHO

Nos hemos entretenido algo, pero creo que era preciso para
situarnos y alcanzar una perspectiva que pueda devolvernos la
comprensi6n del planteamiento constitucional de 1812 . Los cons-
tituyentes que confeccionaron el articulo 4.° de la Constituci6n
de Cadiz venfan de dicha cultura, de la matriz loquiana de una
llustraci6n . La situacibn a la que se enfrentaban era ademas la
misma de los estorbos que habfa reforzado aqua la afirmaci6n de
la propiedad comp derecho . Podfa servirles mas este protocons-
titucionalismo propio que todos los otros constitucionalismos for-
mados en circunstancias diversas, incluido el frances que habfa
comenzado por una revolucion cancelatoria de semejantes estor-
bos " . Volvamos a nuestro punto . Ahora contamos con la ventaja
de algun conocimiento de causa

7 . La deftciencia de la legislacion

No hara falta que nos extendamos mucho en este capitulo .
Es decisivo, pero conocido . Podemos limitarnos a recordar cocas
sabidas que interesan a nuestro asunto . Pueden recobrar sentido
por si mismas, sin necesidad de resultar repetitivo . La cuesti6n
primera es que en particular las Cortes de Cadiz y en general las

' .I LOCKE, Treatises of Government, 11, 3 (Ed P Laslett, p 268)
" MARCEL GARAUD, Histoire gMerule du droit pave franSais (de /789 in

/804), 11, La Revolutton et la proprretefonciere, Paris, 1959, HARALD STEINUL,
Die Ernfurung der Gewerbefrelheit, pp 3533-3537, en HELMU'1 COING (ed ),
Handbuch der Quellen and Literatur der neueren europaischen Privatrechtsges-
chirhtc, 111 3, Munich, 1986, pp 3527-3628
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leyes producidas bajo la Constituci6n de 1812 no llevaron a ter-
mino ni la desvinculaci6n ni la desamortizaci6n ni la integraci6n
de la propiedad . Y era este un requerimiento constitucional, un
requisito de la declaraci6n del derecho especialmente preciso . No
s61o era problema de la extensi6n del estanco, sino tambien y
sobre todo, como se nos ha advertido, de su grado .

La vinculaci6n habfa Ilegado, en efecto, a unos extremos
desconocidos por otras latitudes g9 . Una Iglesia como la cat6lica,
que aqui acumulaba tierras y otros bienes, no se prestaba por si
misma a un cambio de regimen 9" . Unos dominios sobre la misma
tierra, desde las jurisdicciones politicas y corporativas a las utili-
zaciones familiares y comunitarias, coexistfan 9' . La circulaci6n
de los bienes tampoco se vela expedita 9Z . Las cosas no disponfan
de sujetos ni los sujetos de cocas . Los titulares se multiplicaban
como las utilidades se dividian . Era, como se nos ha dicho,
problema de forma antes que de materia .

Para que la declaraci6n constitucional pudiera desplegar su
virtualidad de liberaci6n humana habia de procederse a liberarse
las cocas . Ahora conocemos este nexo . Sabemos que se concibe
constitucionalmente la propiedad como la formade establecimien-
to de autonomia individual y de desarrollo de trabajo personal
tenidos por presupuestos del orden social, por principios que asi
to legitiman . Deben ser resultantes suyas . Pero esto no puede
darse, aunque el concepto se afirme, si las cocas de hecho no
estan a la disposici6n debida de los hombres, si existe un estado
social de vinculaci6n y estanco . Entonces no tiene sentido la
declaraci6n del derecho o puede que su propia posici6n se desvir-
tue entonces .

R9 B CLAVERO, Mayorazgo, apendtce de la segunda edlci6n
9° B CLAVERO, Fiscus Ecclestasttcus Cuest16n del derecho canantco ante

la desamorttzac16n, en AA VV , Desamorttzac16n y Hacienda Ptiblhca, Madrid,

1986, 11, p 615-628
°' AA VV , Htstorta agrarta de la Espana contempordnea, 1, ANGFI_ GARCIA

SANZ y RAMON GARRABOU (eds ), Cambto social y nuevas formas de proptedad,
/800-/850, Barcelona, 1985, AA VV ., Estructuras agrartas y reformtsmo tlus-
trado en la Espana del stglo xvtn, Madrid, 1989

92 C PETIT, Derecho mercanttl entre corporactones y cadtgos, en AA. VV ,
Hispania . Entre derechor proptnc 3, derechor nactonales, Milan, 1990, pp 315-
500
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Bajo la Constituci6n de 1812 no faltaron arranques y amagos
de codas aquellas medidas 93, pero el hecho fue que, si se intent6
la desvinculaci6n, no se produjo la desamortizaci6n o ni siquiera
se acab6 con la divisi6n de dominios 9° . Todo esto se hizo tarde
y mal para to que eran unos requerimientos constitucionales . La
misma desamortizaci6n ya se sabe que vendria, no por inspiraci6n
ni objetivo de dicho tipo, sino por apuros menos formales y
aprietos mas materiales . Sus consecuencias distaran desde luego
de resultar las previstas 95 La propiedad agraria podra especial-
mente acusarlo con el efecto de un predominio de la renta pasiva
sobre la disposicibn activa de los bienes 96 . Mas ahora nos interesa
solamente la deficiencia gaditana . Se ha declarado un derecho
sobre el vacio mas abismal o en las condiciones mas adversas .

En el propio cuerpo de la Constituci6n no juega el concepto
del derecho de propiedad proclamado a su inicio . Es un indicio
en el que ya reparamos . La obra de ]as Cortes constituyentes
resulta especialmente deficiente en cuanto a la consideracibn y
el establecimiento de la libertad de las cosas que su propia decla-
raci6n del derecho de ]as personas precisaba y requeria ; su escaso
empuje y debil aliento tiende ademas a decrecer y apagarse tras
la promulgacibn del propio texto constitucional 9' . De la doble

93 SALVADOR DE MOxb, La disolucton del regimen senorial en Espana, Ma-
drid, 1965, caps 1 y 3, F Tomhs v VALIENTE, El marco pn/imo de la desamor-
ttzact6n en Espana, Barcelona, 1971 , cap 4 ; B CLAVERO, Mayorazgo, caps 16
y 17 ; MARIANO PESET, Dos ensayoti sobre la historta de la proptedad de la tierra,
Madrid, 1982 .

B CLAVERO, oEnfiteusls, Zque hay en un nombre?», pp 494-505, en
Anuario de Htstorta del Derecho Espanol, 56, 1986, pp 467-519, AA VV ,
Estudts d'Historia Agrdria, 7, 1987, actas de unas jornadas sobre Emfteusts t
censos agrarls.

95 F TOmAs v VALIENTE, ReJlexlonesfinales, en AA VV., Desamortizacldn
y Hacienda, II, pp 779-798

ANTONIO M BERNAL, La lucha poi la tterra en la crisis del Antiguo
Regimen, Madrid, 1979, caps . 7-9, PEDRO Ruiz TORRES, Senoresyproptetartos,
1650-1850, Valencia, 1981, caps 15-16; B CLAVERO, El C6digo y el Fuero,
Madrid, 1982, cap 4, RICARDO ROBLEDO, La renta de la tierra en Castilla la
Vieja y Le6n, 1836-1913, Madrid, 1984, Jos8 R D[EZ EsPINOSA, Revolucton
liberal en Castilla Tierra, nobleza y burguesia, Valladolid, 1987, cap 2

97 R . GARRABOU, La politica agrarta en las Cortes de Cddtz, en AA VV ,
Guerra y Hacienda (1808-1814), Alicante, 1986, pp 105-185 ; B CLAVERO,
Ortgen constttuctonal de la codificact6n civil, pp . 69-75
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via que nos decia El Censor, la mas frontal del desestanco de la
propiedad y la mas gradual de la libertad del comercio, ni la
primera se impone con resolucion 98, ni la segunda se adopta con
decision ' . Si la Constituci6n ha situado su declaracion del dere-
cho sobre un abismo, bajo ella misma la sima se ahonda . El
propio reconocimiento de la propiedad que mira a una emancipa-
ci6n podra entenderse como garantia de propiedades que mantie-
nen una servidumbre '°° . La Constituci6n daba pie . En ella estaba
el nudo.

«Terribile, ma forse necessario diritto» I°', resulta entonces
ciertamente el de propiedad . Eran palabras del ilustrado Beccaria,
que conservan su sentido y volveran . La duplicidad de unos tiem-
pos en los que la realidad del dominio como servidumbre ya no
impedfa la imaginacibn de la propiedad como derecho, entra en
la epoca constitucional, cuando ya debia estarse sustituyendo una
cosa por la otra . Lo estamos viendo . Se afirma y se acentua el
derecho, pero agracia y beneficia a los estorbos . La declaracion
se hizo sobre el vacfo, pero no operaba sobre 61 . Se encontraba
con unos dominios determinados que no respondian a sus presu-
puestos . Los efectos no se corresponden con las previsiones . En
aquellas condiciones mal pueden hacerlo . La declaracion consti-
tucional de 1812 resulta literalmente irresponsable . ZNo pudo ser
algo mas que el exito maniobrero y temerario de una posicion
tan avanzada como aislada?

La propiedad no encuentra forma de ser libertad, de desplegar
su funci6n constitucionalmente emancipatoria . ZPuede remediarlo
todavia una cultura? Sin aquellas «leyes claritas» que, retirando
obstaculos sociales, debieran abrirle camino a la libertad indivi-

°" M . PESET, «Propledad y credrto agrario» , en el mlsmo volumen de Derecho
privado y Revoluc16n burguesa al que rernlte la nota anterior, pp . 157-185

C PETIT, Amor, srrvientes y comerctantes Algo mcis sobre e1primer modelo
constitucional, en dlcho mlsmo volumen por 6l dlngldo, pp 53-85

'°° FRANCISCO 1 HERNANDEZ MONTAI BAN, La cuesttdn de los senorios en el
proceso revolucionarto burgues- el Trrenro Liberal, en AA . VV., Estudros sobre
la revoluc16n burguesa en Espana, Madrid, 1979, pp 128-158, M LORENTE,
Las infracctones a la Constituci6n, pp 219-223

'°' CESARE BECCARIA, Det delittt e delle Pene, ed Luigl Flrpo, Turin, 1964,
facsimll de la anbnlma princlpe, Livorno, 1764, p 49 ; otras edlciones empobrecen
la expres16n, como veremos
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dual, la cuesti6n es, ante todo, entonces de cultura social . Y la
cultura a nuestros efectos es primordialmente jurisprudencia o
tambien, para la epoca, todavia religi6n . La comprobaci6n de
que el reconocimiento del derecho de propiedad pudo tener unos
efectos perversos no agota el asunto .

8 . La necesidad de la jurisprudencia

La Constitucibn de Cadiz todavia conffa culturalmente en la
religi6n . Puede extranar la afirmaci6n si se recuerda el debate
constituyente de la declaraci6n del derecho . No podia incluirse
la religi6n, porque se hubiera introducido entonces la tolerancia .
El argumento no podia ser mas antiloquiano . La Constituci6n era
confesional : «La Religi6n de la Naci6n Espanola es y sera perpe-
tuamente la Cat6lica, apost6lica, romana, unica verdadera», pero
tampoco se olvide que inmediatamente seguia la precisi6n de
protegerla por leyes sabias y justas, por el mismo tipo de leyes
que ha quedado previamente definido por su atenci6n a derechos :
«La Nacibn esta obligada a conservar y proteger por leyes sabias
y justas la livertad civil, la propiedad, y los demas derechos
legitimos de todos los Individuos que la componen .» La perspec-
tiva aun podia resultar, como para Jovellanos y como para El
Censor, la de signo loqulano .

Se confiaba en una evoluci6n de la religi6n impulsada ahora
por las mismas leyes . Estas seguirian fallando . El caso es que,
aun no estando la previsi6n fuera de lugar para su momento '°z,
la transformaci6n no se producirfa o ni siquiera se echarian unos
cimientos firmes por los tiempos de Cadiz I°3 . La cuesti6n era de

'°Z JEAN SARRAILH, La Espana /lustrada de la segunda mitad del stglo xvtu,

M6xlco, 1957, caps . 111 7 y 8, R HERR, Espana y la revolucton del siglo xvitu,

Madrid, 1964, cap 11 15, EMILE APPOLis, LesjansMrrtes espagnolti, Burdeos,
1966, M ' GIOVANNA TomSICH, El jansenismo en Espana Estudto sobre ideas
rellgtosas en la segunda mrtad del siglo xvnt, Madrid, 1972, JOEL SAUGNIFUX,

Lelansenrsme espagnol du xvnt` tilecle . Ses composantes et ses sources, Oviedo,
1976 .

'°3 WILLIAM J CALLAHAN, Church, Polities, andSociety to Spain, 1750-1874,

Cambridge (Massachusetts), 1984, cap 3, FRANCISCO MARTI, La lglesta en Espa-
na durance la Revoluctdn Francesa, Pamplona, 1971, E LA PARKA, El primer

liberalismo espanol y la lglesta Las Cortes de Cddtz, AIIcante, 1985
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religion y de coda la cultura hist6rica viva . Se comenzaba preci-
sando una recomposici6n bajo inspiraci6n constitucional que al-
gunos seriamente emprendieron I°°, incluso para el capitulo de
la propiedad anticipandose a la Constitucibn 1°5, pero que no
arraigb. Los catecismos no bastaban . Pese al mismo empeno
constitucional por hacerse con la religion y con la historia, por
informar asi la cultura social, pese a la virtud del titulo de ense-
nanza publica ", la evoluci6n no advino por este flanco ni este
tracto . Y en esto esencialmente la misma Constituci6n confiaba .
Habra quien se arrepienta : «En el punto de la religi6n se cometfa
un error grave, funesto, origen de grandes males, pero inevitable .
Se consagraba de nuevo la intolerancia religiosa, y to peor era
que, por decirlo asi; a sabiendas de muchos, que aprobaron con
el m6s profundo dolor el artfculo 12» I°".

El tratamiento de la justicia difiere . No se preveia en cambio
la acci6n de una jurisprudencia . Se trataba esencialmente de una
supeditaci6n a ley "ox, a cuyo mismo efecto se articulaba una
jerarquia I°9 . Habia razones para no confiarse . Hemos visto el

"" B CLAVERO, Cortes tradtcronales e tnveneton de la htuorna de Espana,
pp 168-178, en AA VV , Las Cortes de Castilla y Le6n, 1188-1988, Valladolid,
1990, 1, pp 147-195, en to que respects a FRANCISCO MARTINEZ MARINA, Teoria
de las Cortes o Grandes Juntas Nactonales de los Rctnos de Le6n y Castilla .
Monumentos de vu Conrtitucton Polittca y de la Soberania del Pueblo Con
algunas observactones sobre la Ley Fundamental de la Monaryuia Espanola
sanctonada por las Cortes Generales y Ertraordinarias y promulgada en Cddtz
a 19 de marzo de 1812, Madrid, 1813

'o' B CI AVERO, Amorttzatto, pp 355-357, respecto a F MARTINEZ MARINA,
Ensayo hist6rtco-crittco robre la anttgua Legtslacton yprtnctpales Cuerpos lega-
les de los Reynos de Leon y Castilla, especialmente sobre el C6dtgo de don
Alfon%o el Sabto conoudo con el nombre de las Siete Parttdas, Madrid, 1808
" ANTONIO VINAO, Politica y educact6n en los origenes de la Espana con-

tentporcfnea Eramen especial de sus relactones en la ensenanza secundarta,
Madrid, 1982, cap 4, M ' ROSA SAURIN, <De la educacibn popular a la partlcl-
pac16n pol(ttca, 1775-1813,>, en Estudtos de Historta Social, 20-21, 1982, pagmas
401-428, PILAR GARCIA TROBA r, Unaasptract6n liberal la ensenanza para todos,
en AA VV , Materiales, pp 303-311

'°' AGusl(N DE ARGUELLES, Examen histortco de la reformer consrrtuctonal
yue hicieron las Cortes Generales y Extraordtnartas. Londres, 1835, 11, p 71

'o" M . LORENTE, Dtvtst6n de poderes e interpretact6n de la ley, en AA VV ,
Matertales para elestudto de la Constttucton de 1812, Madrid, 1989, pp 401-420

""" CARMEN MUN07DE BUSTILLO, La orgamzactbn de los tnbunales espanoles,



64 Bartolome Clavero

desahucio . La jurisprudencia culturalmente se identificaba con el
pasado que la Constitucion, o al menos su declaraci6n de derecho,
venia a superar . No hacia acto de presencia ninguna «Jurispruden-
cia civil» que respondiese a unos supuestos constitucionales, con
su interds que hemos visto senalarse para la <<administraci6n de
justicia» . De todas maneras no existia, pero la Constitucion tam-
poco la consideraba . Habia teorias prospectivas, como «1a Poli-
tica», ola Economia» o la misma «Jurisprudencia natural», pero
no practicas preceptivas, una cultura que, cumpliesen o fallasen
]as leyes, pudiera servir de guia a la justicia "° . No era nuestro
capitulo de propiedad el unico que sufria la carencia "' .

Si hay alguna diferencia primordial con otros inicios constitu-
cionales, seguramente radica en este extremo ; puede existir en
ellos la cultura social y judicial que aqui falta "Z . Y el caso no
es s61o que falte . Es tambi6n que la Constituci6n la confia a unas
instancias que fallan, la ley, poder politico propio, y la religion,
poder social apropiable. Otra cultura social, incluida la jurispru-
dencial mss practica, aquella que pudiera precisamente garantizar
el derecho individual a traves de la institucion judicial, simple-
mente no se queria . El mismo jurado que podia ser para la pro-
piedad declaradamente en Virginia garantia sacra, queda aqui
lejos . No esta en dicha forma ni siquiera previsto ; en materia
civil no se admite "3 . Y el caso es que a nuestro efecto se nece-
sitaba mas este fomento de una jurisprudencia popular que de
construcciones te6ricas . Era una responsabilidad y resultaba una
deficiencia constitucionales .

1808-1812, en AA VV , Materiales, pp 545-561, CEsAR HERRERO, La Justtcta
Penal espahola en la crisis del Poder Absoluto, Madrid, 1989, cap 3, y recensibn
de Paz Alonso en Anuarto de Htstoria del Derecho Espanol, 59, 1989, pp .
907-912, Luis MORENO, Los origenes del Tribunal Supremo, 1808-1838, Madrid,
1989, y recens16n de M Lorente en el misrrmo Anuarto, pp . 936-939

"° M. y JosP L PESET, La Universtdad espanola, stglos xvill y xtx Despo-
ttsmo Ilustrado y Revoluctdn Liberal, Madrid, 1974, cap 12

"' M PEsFT, <<Derecho y propiedad en la Espana liberal», en Quaderni
Ftorentim, 5-6, 1976-1977, 1, pp 463-507

"Z J P REID, The Concept of Liberty to the Age of American Revolution,
Chicago, 1988, tambien para Inglaterra

113 JUAN A ALEIANDRE, La justicta popular en E%pana . Los Trtbunales de
Jurador, Madrid, 1981, pp 82-103
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No son cuestiones extemporaneas . La misma Comisi6n de
Constituci6n que prepara el texto de 1812 se mostraba conscience
de todo esto en su propia defensa del proyecto . Definia el fin de
la justicia : oasegurar la libertad civil de los individuos que la
componen (la Naci6n)», hacer efectivo el articulo 4 .° ; se discul-
paba por no presentar una propuesta suficientemente innovadora
al prop6sito, y auguraba un futuro mejor en este aspecto : oNo
duda (la Comisi6n) que algtin dia se establezca entre nosotros la
saludable y liberal instituci6n de que los espanoles puedan termi-
nar sus diferencias por jueces elegidos de entre sus iguales, en
quienes no tengan que temer la perpetuidad de sus destinos, el
espiritu de cuerpo de tribunales colegiados, y en fin el nombra-
miento del Gobiemo», ello es «e1 mdtodo conocido con el salu-
dable nombre de juicio por jurados», oadmirable sistema», «revo-
luci6n total en el punto mas dificil, mas transcendental y arries-
gado» "° .

Los medios no se ponian . Y en esto, que hubo conciencia,
no hubo arrepentimiento . Hubo reincidencia en el engano . Seguira
defendiendose estajusticia de Cadiz como un osistema» que «apo-
yado en los principios de una jurisprudencia ilustrada y filos6fica,
ofrecia un m6todo uniforme, claro y expedito, que no podia
menos de preservarle de los abusos y anomalias anteriores» "5 .
Al menos acababa reconoci6ndose la necesidad de una determina-
da jurisprudencia de ilustraci6n y filosofia o de sabiduria y justi-
cia . ZC6mo cabfa si la Constituci6n la subordinaba a una legisla-
ci6n que defrauds? ZPodia pender de la ley si sus calificaciones
se merecian por responder a derecho? ZD6nde ademas estaba?
ZDe d6nde vendria? La justicia tambien fallaba y sin ella no podia
haber derecho por mucho que una Declaraci6n to proclamara.

9 . La inteligencia de la Constitucidn

Es precisamente en el titulo de la justicia, De los Tribunales
y de la administraci6n de Justicia en to civil y criminal, que es

"" A . ARGOELLES, Discurso prellminar a la Constituct6n de 1812, ed Luis
SAnchez Agesta, Madrid, 1981, pp . 95-113 .

115 A ARGOELLES, Examen de la rejorma constitucronal, II, p 89 .
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el quinto, don_ de la Constituci6n de Cadiz realiza un mayor esfuer-
zo, no s61o declarativo, sino tambien asegurativo de garantias
individuales . En este titulo (art . 258) se contiene el mandato
codificador cuyo desarrollo se vinculaba directamente a los dere-
chos del articulo 4.° ; en 6l, en el capftulo de la justicia penal, se
especifican libertades tan elementales como la personal, con pro-
cedimiento de habeas corpus . Suele entenderse que aqui sustan-
cialmente se encuentra la Declaracion de Derechos . Si esto es
asi, todo este trabajo no tendria mayor relevancia. La Constitu-
cibn de 1812 conocerfa otros derechos tambien fundamentales,
por especificaci6n de los demos legitimos de su articulo 4 .°, y
derechos indudablemente mas primarios que el de propiedad,
estando entre ellos el de disposicibn ffsica de la propia persona .
Para este principio de autonomfa no harfa falta para nada o no
tendria en todo caso tanta significaci6n una parafemalia como la
loquiana .

Asf se entiende: «Los derechos fundamentales en la Constitu-
ci6n aparecen declarados de modo conciso, en el articulo 4.°, y
de modo expreso referidos a diferentes materias en los articu-

' los 247 (juez predeterminado), 280 (derecho a dirimir contiendas
por arbitros), 287 en relaci6n con los 290, 293, 300, etc . (habeas
corpus), 371 (libertad de imprenta), 373 (derecho de petici6n),
303 (prohibicibn de tormento), 306 (inviolabilidad del domicilio),
308 (suspension de garantfas)» "6 . Como tambidn se ha escrito,
resultaria que ola t6cnica de positivacibn empleada conjuga el
mA-todo de clausula general utilizado por su articulo 4 .° con la
formulaci6n casufstica de una serie de libertades que aparecen
diseminadas» por esta norma constitucional "' . O como se ha
explicado, asf tenemos que todas las libertades, no s61o recono-
cidas, sino tambi6n supuestas por este texto, otienen como cober-
tura constitucional gen6rica la libertad civil de que habla el articu-
lo 4 .°» "8 . Aquf radica el problema, en relaci6n con el alcance
de este primer pronunciamiento mas claramente declarativo de
un principio de derecho .

Las libertades personales mas concretas que la Constituci6n

"6 J M ROMEao, Proceso y Derechos, p. 68 .
"' A E PEREz LuNo, Derechos fundamentales, p 357
111 F . TomAs v VALIEN-rE, Cdigos y Constituctones, p 159



Proptedad como libertad 67

de Cadiz conoce podrian ser particularmente efectivas por cuanto
que las registra en el titulo judicial ; no fue asi enteramente, pues
las mismas Cortes tuvieron que suplir a estos efectos las deficien-
cias de una justicia, pero los articulos constitucionales correspon-
dientes fueron los que en todo caso sirvieron para el funciona-
miento de unas garantias "9 . Mas la cuesti6n primera no es esta,
la de eficacia, sino otra, la de concepto, con su propio alcance
practico . ZEran estas libertades expresi6n o especificaci6n de la
libertad civil, del derecho fundamental, que la misma Constitu-
ci6n ha reconocido? ZGozan de la cobertura del articulo 4 .°?
ZEran sus derechos legitimos? LConstituyen un derecho basico
de este orden constitucional?

En el mismo texto esta la respuesta, categ6ricamente negativa .
Me refiero al artfculo 308, ultimo del tftulo judicial : «Si en cir-
cunstancias extraordinarias la seguridad del Estado exigiese en
toda la Monarqufa o en parte de ella la suspensi6n de algunas de
las formalidades prescritas en este capftulo para el arresto de los
delinquentes, podran las Cortes decretarla por un tiempo determi-
nado .» Ya es otro lenguaje, con reducci6n de libertades a forma-
lidades y presunci6n ademas de delincuencia, no de inocencia .
En este contexto incluso asoma un sentido objetivo del t6rmino
derecho ; ocurre con la forma perifrastica y restrictiva de hacer
referencia al jurado: «Si con el tiempo creyeren las Cortes que
conviene haya distinci6n entre los Jueces del hecho y del derecho,
la establecera en la forma que juzguen conducente» (art . 307) .
Realmente en este capitulo de la justicia penal que concreta liber-
tades es el que peor casa, incluso lingufsticamente, con el concep-
to subjetivo del derecho como libertad del articulo 4 .°

Las libertades personales vienen en este titulo quinto y no en
el articulo 4.° porque no representan derecho fundamental ; son
dispensas constitucionales que se pueden asi sustraer . Ni siquiera
para la suspensi6n se exige forma de ley, porque entonces se
requeriria la sanci6n de la Monarquia . El poder que constituye
unas Cortes de una Naci6n se reserva la facultad de disponer de
to que reconoce, unas libertades de unos individuos . La misma
Constituci6n puede registrar excepciones sin necesidad de la ex-

"° M . LORENTE, Infracciones a la Constituct6n, pp 223-270
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cepci6n 'Z° . Y ordinariamente, en el mismo terreno mas primario
de la libertad personal, es la ley la que dispensa y dispone,
entendiendose garantia 'Z' .

Hay otra ocasibn en la que la Constitucibn se refiere a unos
valores basicos, con entrada de derechos . Es la del juramento
real cuya formula registra ; en to que al punto afecta, el Monarca
se compromete a respetar propiedad y libertad personal de cada
individuo (art . 173) . Son ttsrminos similares a los del articulo 4 .°,
libertad civil y propiedad, pero anaden algo que la misma Cons-
titucibn se ha cuidado de puntualizar . El Rey, poder ejecutivo,
«si en algun caso fuere necesario para un obgeto de conocida
utilidad comun tomar la propiedad de un particular, no to podra
hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizado, y se le d6 el
buen cambio a bien vista de hombres buenoso ; «no puede el Rey
privar a ningtin individuo de su libertad, ni imponerle por si pena
algunao, hacitsndose en su caso oreos de atentado contra la libertad
individualo quienes refrenden y quienes ejecuten el acto (articu-
lo 172.10 y 11) . Esta libertad individual seria la personal mas
tangible ; aquellos hombres buenos habrfan de ser los jueces, pues
no pueden ser jurados. En general, por regla de maxima, aun con
imprecisiones de planteamiento y dificultades de realizacibn, el
Monarca queda sometido para estas actuaciones de expropiacibn
y detenci6n a las garantias para los individuos del titulo judi-
cial '22 .

El juramento del Monarca es mds circunstanciado y precavido
que el de otros poderes publicos . Los Diputados de Cortes y otros
representantes de los ciudadanos no juran expresamente en cam-
bio dicho particular de las libertades, sino mas gen6ricamente la
Constituci6n (arts . 117 y 337), cuyos limites vinculan a todos y
muy especialmente a los primeros por la misma potencialidad de
su poder normativo (art . 100) . Pero es la misma Constituci6n la
que hemos visto situar a las Cortes por encima de la libertad

° PEDRO CRUZ, El estado de sitio y la Constttuc16n La constitucionalizaci6n
de la protecc16n extraordinaria del Estado (1789-1878), Madrid, 1980, voz Cons-
tituct6n espanola de 1812 en indice analitico

'Z' C ALVAREZ, El derecho de segurtdad personal, pp 298-319
'Z2 JUAN A SANTAMARIA, Sobre la genesis del Derecho Admintstrativo Espa-

nol en el siglo xix (1812-1845), Sevilla, 1973, cap 1
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personal que el Monarca debe, en cambio, respetar . Y el compro-
miso regio se remitia a los terminos del titulo judicial y no a los
del articulo 4.° Por esta via de los juramentos tampoco en defini-
tiva Ilega una ulterior especificacibn de un derecho realmente
fundamental .

La unica Declaraci6n de Derechos es la del articulo 4 .°, pero
la suya era una declaracibn abierta . ZQue ocurre entonces con el
estrambote? ZDe qud- manera puede entenderse to de demds dere-
chos legitimos? ZCabe todavia salvarse la soledad, como derecho
mas preciso, de la propiedad, de una propiedad que ni legislativa
ni jurisprudencialmente responde a unas esperanzas constituciona-
les? Si la misma Constitucibn comienza por no especificar dichos
otros derechos, Zc6mo podria hacerse? Ya conocemos otra posi-
bilidad, la del Codigo civil, la del proyecto que se emprendi6
bajo el entendimiento de que podia y debia proceder a dicha
especificacion . Volvamos a 6l .

Alguna ampliaci6n parece insinuarse, recuperandose la linea
del proyecto de Constitucion y anadiendose algo desde un princi-
pio : «La libertad civil, la propiedad, la seguridad individual y la
igualdad legal componen los principales derechos legitimos de
los espanoles . Los derechos politicos de los espanoles como ciu-
dadanos se hallan determinados por la Constitucion» (art . 34) .
En esta entrada creo que to mas significativo es el anadido . Sigue
sin saberse bien el alcance preciso del calificativo legftimo para
unas libertades civiles, pero el concepto de derechos politicos
queda en cambio precisado . Son determinaciones de la norma
constitucional y no derechos fundamentales reconocidos o decla-
rados por eila . Tampoco pueden conceptualmente entrar en los
demds derechos legitimos de su articulo 4 .°

Pero adviertase tambidn una definicion ulterior : «Son en ge-
neral derechos legitimos todos aquellos que dimanan de autoriza-
cibn de la ley, como el ejercicio de la autoridad patria, de la
tutela y otros semejantes; los que habilitan para ejercer cargos
publicos o para otros actos civiles, como testar, contratar, com-
parecer en juicio, adquirir o transmitir bajo las ampliaciones o
modificaciones que prescribe la ley» (art . 52) . No hay aqui difu-
minaci6n del concepto, sino precisi6n maxima. Por fin se define
el significado de legitimo como calificativo de derecho a los
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mismos efectos constitucionales que este proyecto de C6digo
queria expresamente desarrollar . Resulta conformidad con la ley,
determinaci6n suya. Asi puede el mismo derecho transmutarse
ademas en autoridad; el principio de libertad individual, en prac-
tica de supeditaci6n personal . Una autoridad viene expresamente
de la otra . La primera es la de la ley . Es el punto decisivo .

Es cosa bien experimentada desde entonces y mejor sabida
hasta hoy . El primer principio no es de juridicidad, de acuerdo
con los derechos, sino de legalidad, de atenimiento a las ]eyes.
He aqua cierta y exactamente el principio de legalidad, esto es,
la entrega del derecho a voluntad politica, la imposici6n norma-
tiva de unas razones colectivas sin contraste judicial de las razones
individuales donde las libertades radican . Ya estaba en la Cons-
tituci6n ; si en su articulo 4 .° se reservaba el termino de derecho
para la libertad subjetiva, es ley la palabra que en 6l sirve para
significar derecho objetivo, aun con la salvedad vista . Todavia
hay aqui un tensi6n que bajo la misma Constituci6n se pierde en
cuanto que, a costa de la libertad, ley y derecho se identifican .
Sus nociones se confunden .

El principio de legalidad se entendera real y precisamente
como primera expresi6n y como primer requisito de los derechos
mismos '2' . Toda la cultura creada desde entonces y arraigada
hasta hoy to avala y revalida . El derecho es la ley y no la libertad
como ingenuamente entendia el articulo 4 .11 de la Constituci6n
de Cadiz . El propio intento de recuperar la ingenuidad, mi empeno
actual por rehacer una historiografia constitucional bajo este otro
prisma de derecho y no de ley, podra consecuente y sorpresiva-
mente tomarse no s61o como perversi6n de la historia del derecho,
sino tambien como corrupc16n del ordenamiento juridico 'Z° .

No es de extranar to que resulta ya entonces, en la dpoca
inaugural que estamos contemplando. GrAficamente se ve en los
susodichos tdrminos del proyecto de C6digo de 1821 . El derecho
resultante no es de libertad, sino de autoridad y potestad, ahora
de la civil como antes de la polftica . El poder dom6stico cabe
como expresi6n incluso del derecho que se concebfa constitucio-

B CLAVERO, Los derechos y losjueces, Madrid, 1988, epilogo
124 A. FIESTAS, recens16n a B CLAVERO, <(Manual de Histona Constltucional

de Espana», en Anuartode Ntstorta del Derecho Espanol, 59, 1989, pp 898-906



Proptedad como Itbertad 71

nalmente como libertad . No desentona con el derecho politico
de analoga concepci6n . Quien la padece, principalmente la mujer,
ya era un sujeto ajeno a una Constituci6n que no hacfa estos
distingos en su declaraci6n de libertad '25 . Con dicho entendi-
miento se cierra realmente la posibilidad de ampliaci6n del mrni-
mo catdlogo de derechos fundamentales del articulo de la Cons-
tituci6n . No queda medio de especificaci6n de los demos derechos
legitimos como derechos propiamente tales, fundamentales . No
hay sin mas derecho . El genero ya no existe .

En la epoca de vigencia en Espana de nuestra Constituci6n
de Cadiz, sustancialmente el trienio de 1820 a 1823, el nombre
de moda no resulta consecuentemente el de Locke, John Locke,
sino el de Bentham, Jeremy Bentham 126 . Tampoco nos ocupara
su recepci6n . Ni vamos a descubrir su lugar 127 . Un constitucio-
nalista de la primera hora, el que se habfa tomado en serio el
imperativo constitutional de recomposici6n hist6rica de la cultura
religiosa, se consagrara por aquellas alturas, tras el trienio, a la
refutaci6n 121 . Si a este critico la posici6n de Bentham le parece
«increible» e oinconsiguiente», sumida en «contradicciones», a
Locke le asigna ola gloria de hacernos conocer los principios
fundamentales de la sociedad» 129, con expresi6n que traduce y
hate suya 13° . La cuesti6n era el concepto de derecho anterior y
superior a ley, que Bentham categ6ricamente rechazaba . Su sen-
tido parece perderse durante el mismo tiempo de esta primera
Constituci6n .

125 B CLAVERO, «Cara oculta de la Constltuclbn . sexo y trabajo», en Revista
de las Cortes Generales, 10, 1987, pp . 11-25, C PETIT, Amos, sirvientes y
comerciantes, pp 110-121 .

'Z6 MANUEL TORRES CAMPOS, Btbkografia espanola contemporbnea del Dere-
cho y de la Politica, 1800-1880, Madrid, 1883, voz Bentham del indlce en el
Segundo volumen, 1897 .

'Z' C B MACPHERSON (ed ), Property, pp 41-58, A RYAN, Property, pa-
ginas 91-117

128 F MARTINEZ MARINA, Princtpios naturales de la Moral, de la Politlca y
de la Legislace6n, ed . Adolfo Posada, Madrid, 1933, pane 1, caps 2-4 y 9, parte
11, caps 1-5

'1 F MARTINEZ MARINA, Princtpios, pp 146, 152, 238 y 335
130 JosE A. MARAVALL, Estudto preltminar, p. 12, a F MARTINEZ MARINA,

Discurso sobre el ortgen de la Monarquia y sobre la naturaleza del Gobterno
espanol, Madrid, 1988, pp 5-78
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La 6nica Declaraci6n de Derechos era efectivamente, en ella,
el artfculo 4.°, bloqueandosele ademas la posibilidad admitida de
efectuarse anadidos . La propiedad queda sola junto a la libertad
civil mAs imprecisa por cuanto que, a tenor de la misma Consti-
tuci6n, no parece que pueda realmente abarcar la libertadpersonal
mas primaria . ZSe salvaba todavia, como expresi6n de la misma
libertad, la propiedad? ZEncerraba a6n este derecho la capacidad
de representar dichos mismos principios de autonomia individual,
de una integra libertad personal? Podia a6n recuperarse? LGuar-
daba alg6n sentido en todo este contexto la Declaraci6n de Dere-
chos del articulo 4 .° de la Constituci6n espanola de 1812? ZEn
que posici6n integral, civil por constitucional, puede quedar la
propiedad? LPuede conservar todavia una integridad? ZEs final-
mente un derecho predicado en la Constituci6n y materializado
en el ordenamiento?

IV . LA POSICION DE UN DERECHO

Quedan unas conclusiones . Resta ver un desenlace . El punto
de partida creo que se encuentra suficientemente al descubierto .
Sabemos que se encierra en el artfculo 4 .° de la Constituci6n de
1812 . Tenemos el derecho de propiedad . Conocemos qu6 signi-
fica . Nos consta tambi6n que supone la unica declaraci6n, el
6nico reconocimiento, de un derecho de libertad en el seno de
dicho orden constitucional . Hemos comprobado la dificultad con-
siguiente de su incardinaci6n . Parece una imposibilidad . Pero el
derecho de propiedad existe . O al menos se predica . LQu6 posi-
ci6n ocupa? LEn que se concreta? Comenzara por haber una
pluralidad, por diversificarse tanto posiciones como positivacio-
nes . No entro en unos regimenes . Tan s61o quiero finalmente
identificar en este presunto derecho el lugar o los lugares, el
sentido o los sentidos dentro del sistema en el que adquiere exis-
tencia ; pretendo asi precisar d6nde y en que queda su definici6n,
su significaci6n y su constituci6n . ZQue resulta en fin realmente
la Declaraci6n del Derecho de Propiedad de la Constituci6n de
Cadiz?
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10 . Dominio social

Prosigamos con la interpretacibn relativamente autentica, con
el anteproyecto de Codigo civil de 1821, que pretendfa desarrollar
la misma declaracibn de derechos . Conforme a ella y no a otras
partes de la Constituci6n, ofrecia segun vimos las definiciones
mas loquianas, con un entendimiento de libertad civil que ante
todo se sustanciaba como propiedad personal: «Es libertad o
propiedad personal el derecho de conservar la existencia fisica y
moral, y de aumentar sus goces y comodidades» (art . 40 .1) ; «es
propiedad el derecho de aprovecharse y disponer libremente del
producto del trabajo personal>> (art . 42.1), pero a esta segunda
definicibn seguian otras que no he citado antes: «Es propiedad
el derecho de aprovechar los servicios que prestan a cada uno las
personas o las cosas ajenas con arreglo a la ley» (art . 42.2) ; «es
propiedad el derecho de usar, disfrutar y disponer libremente de
las cosas muebles o inmuebles que pertenecen a uno o muchos
en virtud de tftulo establecido por la leyo (art . 42 .3) . Hay dos
cuestiones en virtud de las cuales ya puede resultar que la libertad
civil no es propiedad personal y la propiedad privada no es libertad
individual .

La primera, que la propiedad libere a unos y supedite a otros,
que confiera expresamente a quienes emancipa «e1 derecho a
aprovechar los servicios» ajenos, a apropiarse, si no de trabajo,
de su producto . Esta era una admisi6n comtin en una primera
cultura constitucional "I, ni siquiera Locke exclusive 131 . Nadie
escapa totalmente a su tiempo I3', pero no es el mismo el del
siglo xvtt que el del xlx. En el primero puede tratarse de la
dificultad de abstraerse completamente de las condiciones dadas;
en el otro, del interess de reproducirlas deliberadamente frente a
]as posibilidades abiertas . No es la libertad to que entonces se
postula . Siguen entrando poderes, por esta pane sociales como

"' B CLAVERO, «Amos y sirvientes, Lpnmer modelo constitucional?», en
Anuarno de Hestoria del Derecho Espanol, 56, 1986, pp 995-1016

"Z J . LOCKE, Treatises ofGovernment, 11, 28 y 85 (ed . P . Laslett, pp 288-289
y 322-323)

"' PEREZ ZAGORIN, Rebels and Rulers, 1500-1660, Cambridge, 1982, 11,
p 165 (hay trad .)
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politicos por otras . Y unos predicados constitucionales contrade-
cian esta discriminacion civil de la propiedad y el trabajo ; ence-
rraban la virtualidad de superarla . El Codigo puede ahora servir
para neutralizarla . Este proyecto to pone con toda franqueza de
manifiesto .

La segunda, que acabe por no haber un principio de derecho .
«E1 titulo» de la propiedad to establece finalmente «1a ley» . Es
cuestibn ya apreciada que no deja de operar en el capftulo . En
6l resulta del mayor alcance . El derecho de propiedad esta cam-
biando de naturaleza; puede asi hacerlo . Estd pasando de derecho
de la personalidad a derecho real ; est5 dejando de constituir liber-
tad subjetiva para devenir derecho objetivo . A la misma propiedad
que era derecho fundamental se le aplica finalmente el entendi-
miento de los demos derechos legitimos que resultaban dispensa
legal . Derecho fundamental no parece en definitiva que to haya .
Todo derecho es legitimo por estar sujeto a ley . La Constituci6n
to permite . Ni la propiedad escapa . Todo esto hemos visto que
se mueve por el debate constituyente, los catecismos constitucio-
nales y otras manifestaciones constitucionalistas . Ahora estamos
en el desenlace .

Consiste en un verdadero trastrueque, una autdntica transmu-
tacion del punto de partida de la Constitucibn misma, de la decla-
racibn contenida en su articulo 4.° que parecia su comienzo ge-
nuino . Como advertimos, y se sabe, los articulos precedentes,
1 .° a 3 .°, ya se habian ocupado de sentar unos conceptos de
nacibn y de soberania que tampoco son ajenos a dicha resultante
de la anteposicibn de la ley al derecho . La Nacibn mayuscula,
no el individuo mimisculo, era to unico anterior a Constitucion .
En su nombre, un poder legislativo, Cortes y Monarca, y un
poder constituyente, solo Cortes, quedaban finalmente por encima
de unos principios de libertad . Se situan sobre una propiedad con
la que, en todo caso, ya comparten su caracter de poder social,
que no de libertad individual . Seguiran unos prejuicios tan proso-
ciales como antiliberales, tan incapaces de comprender la posicibn
constitucional de la propiedad personal como de advertir la des-
virtuacion civil del derecho de propiedad y, en definitiva, de
superar el complejo de unos poderes politicos y domesticos antes
que econbmicos y sociales .
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Pero no nos salgamos de nuestra epoca . En el tiempo que
contemplamos, en los mismos anos de la Constituci6n de Cadiz,
acaba por despejarse la incertidumbre de principios de un plantea-
miento que se debatia entre el derecho, la religion y la ley, entre
la propiedad, el catolicismo y el cbdigo . Lo ultimo prevalece .
Asf se decidira la misma suerte del resto . De esta forma desapa-
recerA un derecho constitucional, una propiedad personal, y resis-
tira una religion traditional, una cultura heter6noma . Derecho
natural no sera el de libertad, tinico que en esta dpoca constitucio-
nal como tal estrictamente cabe . La ley y su codigo, no la religi6n
y su cultura, constituyen el titulo .

Todo esta a disposition de un ordenamiento que se decide
politicamente sin mayores compromisos sustantivos . En nuestro
capftulo, la ley puede hater to que la libertad no podia postular:
introducir en el mismo concepto de derecho de propiedad el poder
de expropiaci6n privada, la facultad de apropiarse de trabajo
ajeno . Esto es el efecto que importa . La franqueza no hate falta .
En to sustancial, el proyecto de 1821 formalizaba una relaci6n
desigual entre propiedad y trabajo : «La ley reconoce como supe-
rior a aquella persona a quien se presta bajo su mando un servicio
diario por otra persona>> o «dependiente» (art . 455). Es el plantea-
miento de poder social que realmente impone. Definira la posici6n
civil de una propiedad privada constitutivamente no identificada
con la libertad personal . Los estorbos que se decian acabaron
desde luego retirandose del trayecto de la codificaci6n 'I, pero
para abrirse el paso y expedirse asi el camino de este otro enten-
dimiento '3s .

De 1836 es otro proyecto de C6digo no menos elocuente .
Equipara propiedad, que era expresidn de libertad, a dominio,
que puede serlo de poder, y comprende expresamente, junto a la
ley vinculante, los pactos libres en el ordenamiento del caso:

"° CARLOS J. MALUQUER, La desamortizactdn yla codrjcacrdn civil, en AA

VV , Desamortizac16n yHacienda, 11, pp . 703-714, ANGEL M ' LOPEZ v LOPEZ,

Sobre el origin y el significado hist6rico del articulo 388 del C6dtgo Civil, en

AA VV., Matenales, pp 387-389.
"5 B . CLAVERO, «La propiedad considerada como capital . En los origenes

doctrinales del derecho actual espanol», en Quadernt Fiorentim, 5-6, 1976-1977,
1, pp 509-548
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«Propiedad es el derecho que uno tiene en sus cosas para disponer
de ellas a su arbitrio, con tal que no haga un use prohibido por
las leyes o pactos. Este derecho se llama tambi6n dominio» (ar-
ticulo 621) . Contiene luego un capitulo del servicio personal o
del trabajo en el que, bajo la dependencia del amo y conforme a
pacto, costumbre y naturaleza del servicio, se comprenden expre-
samente jornaleros junto a criados (Libro 111, titulo IV, cap . 6) .
Los pactos que ordenan la propiedad entre privados no s61o son
de libertad, sino tambien de servidumbre 136 . Otro proyecto que
se sale de nuestro tiempo, pero del que tambi6n tendremos que
decir algo, el de 1851, ya traera, para el trabajo Como para la
propiedad, el planteamiento mas conocido, y de fondo similar,
de la codificaci6n napole6nica '3' .

Para la posici6n civil representada por el C6digo, la propiedad
es expresi6n de dependencia social y no de libertad privada. Los

' proyectos que siguen al de 1821, incluido el de 1836, pueden
adoptar mss pacificamente esta posici6n por cuanto que no se
sienten obligados a principios constitucionales sustantivos ni a
Constituci6n alguna . Al contrario que aquel primero, no se plan-
tean como norma de desarrollo constitucional, de plasmaci6n de
los derechos, simo Como ley del orden civil junto a la del orden
politico que puede representar la Constituci6n, sin compromiso
comun de derechos . Como se argumenta por el preAmbulo del
proyecto de C6digo de 1836, 6l se contrae a «1a libertad individual
Como derecho civil» mientras que «la libertad politica es objeto
de la ley fundamental>> '3g . Fundamental es la Constituci6n Como
ley porque no hay un derecho por encima . Ya no habfa derecho
o derechos fundamentales . No los hay que puedan comprometer
conjunta y solidariamente a unos 6rdenes politico y civil . Ya no

'3s J F LASSO (ed .), Cr6nica de la Codiftcaci6n, 4 11, pp 184 y 229
"' ANDR8JEAN ARNAUD, Essat d'analyse structurale du Code Civil Fran~ats

La rL4gle du jeu dans la paix bourgeoise, Paris, 1973, pp 94-117, M PESET,
«Acerca de la propiedad en el Code)), en Revista Critica de Derecho Inmobtliario,
52, 1976, pp . 879-890; MICHEL VIDAL, «La propn6t6 dans I'8cole de la Ex6gBse
en France», en Quaderni Fiorentini, 5-6, 1976-1977, 1, pp 7-40, ANDRECASTAL-
Do, «L'histoire Jundique de ]'article 1781 du Code Civil "Le maitre est cru sur
son affirmation"», en Revue Historique du Droit Fran~ais et branger, 55, 1977,
pp 211-237

138 J F LASSO (ed ), Cranica de la Codiftcac16n, 4 11, p 93
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existe el compromiso comun de un derecho de libertad . La pro-
piedad civil puede ser exactamente poder social .

Hay un punto donde esto se manifiesta de la forma mas san-
grante . Los proyectos de C6digo abordan la materia de personas
sobre el supuesto de que no juega un principio general de libertad ;
pueden ser asi de distintas condiciones o estados civiles, con
grados diversos de supeditaci6n . En este contexto puede llegarse
a una referencia relativamente pacifica a la condici6n de esclavi-
tud, a este estado de privaci6n de libertad, al extremo de que el
individuo sea objeto directo y no sujeto potencial de propiedad .
Asi dice el proyecto de 1836: «Todo esclavo recobrard su libertad
en el hecho de pisar territorio de Espana y pertenecerS a la clase
de los demas criados de servicio entrando en el goce de todos
los expresados derechos» generales de las personas libres (ar-
tfculo 20). Es disposici6n de libertad, pero sobre el supuesto de
que para el mismo ordenamiento la esclavitud existe y de que
puede guardar una relaci6n de continuidad con otros estados o
clases de sujeci6n humana '39 .

Es situaci6n colonial, menos admisible en la metr6poli, pero
que asf puede encontrar cabida en un ordenamiento con Constitu-
ci6n '°° . Si teniamos la propiedad como medio, no de emancipa-
ci6n individual, sino de servidumbre humana, no podemos dejar
de advertir este extremo . Bajo la Constituci6n de Cadiz cupo.
No es una decisi6n suya, pero tampoco la tuvo contraria '°' . Y
to que es mas importante, en los planteamientos normativos del
propio desarrollo constitucional la esclavitud podia encontrar su
sitio . El mismo proyecto mas discreto de C6digo de 1821 no deja
de adoptar como propia del ordenamiento una posici6n de patriar-

"'' 1 F . LASSO (ed .), Cr6neca de la Codificaci6n, 4.11, pp 131 .
'°° CONCEPCION NAVARRO, La abolici6n de la esclavttud negra en la legisla-

ci6n espanola, 1870-1886, Madnd, 1987, cap I , y mi recens16n en Anuario de
Mtstoria del Derecho Espanol, 58, 1988, pp . 609-611

'°' JEsus R . NAVARRO, Sociedad esclavtsta e mtereses de Ins grandes poten-
cias en torno al constitucionalismo cubano ; JosP M ° ORTEGA y Luis J ToUYA,
Cuba . la aboltct6n de la trata de esclavos en los debates de las Caries, PABLO
TORNERO, La reacc16n del poder cubano ante e1 jen6meno liberal en Espana y
Am,4rica, en AA . VV , Materiales, pp . 563-576, 609-620 y 733-745, respectrva-
mente
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calismo domestico y patemalismo social 1°z ; en ella puede acomo-
darse ; por ella cabe mejor la esclavitud que la misma libertad
individual . La Constituci6n de Cadiz, con alguna referencia a
«originarios del Africa», aun potencialmente libres (art . 22), y a
un «estado de sirviente», aun no esclavo (art . 25 .3), ha aceptado
de hecho la situaci6n .

Esclavitud tambien habia con Constituciones y sin C6digos,
con un grado inferior de responsabilizaci6n del ordenamiento 'a3,

aun revalidandose y garantizandosele como una especie de propie-
dad "° . La diferencia puede hacerla la codificaci6n, este requeri-
miento constitutional de reducci6n a la ley del orden jurfdico.
Asi, la dependencia personal mediante el derecho de propiedad
podia juridicamente resultar, mas que condici6n social, condicio-
narniento econ6mico o condicionante cultural, determinaci6n nor-
mativa y responsabilidad efectiva del ordenamiento ; habia nece-
sariamente de pasar por la decisi6n politica, aun elusiva, de la
ley o C6digo civil . Y asi, bajo una Constitucio'n que partia de la
noci6n del derecho de propiedad como medio de liberaci6n huma-
na y autonomia personal, podia fijarse una posici6n civil de la
propiedad de caracter diametralmente opuesto .

11 . Poder politico

El proyecto de C6digo civil de 1821 no queria reducirse a
una materia privada, a un orden en nuestro capitulo de propiedad
que pudiera suponer poder entre los particulares . Tambien se

'°Z M PESET, «La primera codlficaci6n liberal en Espana, 1808-1823», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliarto, 48, 1972, pp 125-157, «An511sis y
concordancias del proyecto de C6digo civil de 1821», en Anuarto de Derecho
Civil, 28, 1975, pp 29-100

'a3 SYLVIA R FREY, Liberty, Equality and Slavery . The Paradox of the Ame-
rican Revolution, en Jack P . GREENE (ed ), The American Revolution . Is Character
and Limits, Nueva York, 1987, pp . 230-252 ; J . P REID, The Concept ofLiberty,
cap . 5 ; EDWARD J . ERLER, The Great Fence to Liberty The Right to Property in
the American Founding, pp . 47-49, en E F PAUL y H DICKMAN (eds ), Liberty,
Property, pp 43-63

'°° D E . FEHRENBACHER, Constitutions andConstitutionalism in the Slavehol-
ding South, Athens (Georgia), 1989 .
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planteaba como un C6digo administrativo, con su parte «de la
administraci6n general del Estado para hacer efectivos los dere-
chos y las obligaciones», para someter a ley com6n y justicia
ordinaria este otro poder de indole politica . Es una parse que no
lleg6 a articularse como proyecto, pero que estaba anunciada y
justificada en su predmbulo o exposici6n de motivos I°5 . La Cons-
tituci6n vigente, nuestra Constituci6n de Cadiz, no excluia a las
administraciones p6blicas del ordenamiento y la jurisdicci6n ge-
nerales ; en to que interesaba a la propiedad, en el punto de la
expropiaci6n p6blica, ya vimos que, aun con imprecisiones, remi-
tia al orden normativo y judicial com6n . Era un planteamiento
administrativo de partida que sencillamente se identificaba con
una posici6n constitucional .

Durante el mismo tiempo de esta Constituci6n el planteamien-
to no se mantiene . Aparte una practica vacilante, es en el 61timo
periodo de vigencia de la misma, entre 1836 y 1837, cuando
claramente se aprecia la existencia de una posicion administrativa
ya singularizada y exenta. No todo sera C6digo . Los proyectos
que siguen al de 1821 no hacen cuesti6n de administraci6n . Se
plantean sobre el supuesto de que esta materia les es ajena, de
que tan s61o deben mirar en nuestro capitulo la propiedad entre
los particulares y no entre ellos y los poderes politicos . Ira,
ademas, definidndose como un derecho sujeto y acomodado a
ley, pero no necesariamente parlamentaria y no solamente a ella .
La propiedad no s61o se somete a un poder legislativo . Con todo,
tambien asi se conforma una posici6n administrativa y politica
exenta y distinta . Pueden acabar fijdndola unas definiciones civi-
les 'ab .

El proyecto de 1836 todavia daba entrada, tras la ley general,
a la libertad particular, a los contratos entre propietarios y entre
propietarios y trabajadores, los pactos segun vimos (art . 621) . El
de 1851 se referira en cambio, junto a la ley, a otro tipo adicional
de ordenamiento, ya administrativo : «La propiedad es el derecho
de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las
que previenen las leyes o reglamentos» (art . 391). En los articulos

'°3 1 F LASSO (ed ), Cr6nica de la Codtficace6n, 4.11, pp 25-28
146 JOSE A ALVAREZ CAPEROCHIPI, La proptedad en laformact6n del Derecho

admintstrauvo, Pamplona, 1983
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consecutivos, el primero agrega que solo podra producirse expro-
piacidn «por causa de utilidad ptiblica y previa indemnizacion en
los casos determinados por la ley»; el segundo se olvida este
ultimo requisito de la reserva legal : «Ninguno serd privado de su
propiedad sino por causa justificada de utilidad comtin, previa la
correspondiente indemnizacion» '°' .

No nos estamos saliendo realmente de nuestro tiempo al refe-
rimos a un proyecto de 1851 . Expresa una posicidn que existia
en nuestra tspoca, a la que ya aludimos . Notoriamente se traduce
del Code Napoleon, del Cddigo civil frances de 1804, de sus
artfculos 544 y 545 : «La propridtd est le droit de jouir et de
disposer des choses de la mani&e la plus absolue, pourvu qu'on
Wen fasse pas un usage prohibe par les lois ou par les r6glements.
Nul ne peut etre contraint de ceder sa propridt6, si ce nest pour
cause d'utilitd publique, et moyennant une juste et prtsalable in-
demnit& '°8 . Todo esto encajaba perfectamente en la posici6n
constitucional de la codificacion napolebnica, pero aquf inicial-
mente no se adoptaba . Los proyectos de Cddigo civil de tiempos
de la Constitucibn de Cadiz no habfan asumido un planteamiento
en virtud del cual la propiedad privada se somete tambi6n a
reglamentos y puede ser expropiada sin necesidad tampoco de
prevision por ley . No aceptaban una posicibn conforme a la cual
un derecho administrativo exento del ordenamiento y la justicia
comunes se situara igualmente por encima de la libertad individual
que pudiera todavfa representar el derecho de propiedad .

Pero al margen de unos proyectos de C6digo dicha posicion
administrativa tambien habia empezado a insinuarse en tiempos
de la Constitucibn de Cadiz, instaurandose mas decididamente
por su ultimo periodo de vigencia . Lo hace en capitulos como
precisamente el de expropiacidn '°9 . La que se llamara ley relativa

'°' J F LASSO (ed ), Crdnica de la Codificact6n, 4 II, pp 184 y 353
'°8 Les Six Codes, precedes de la Charte Constitutionnelle et de ses Lots

Orgamques, Paris, 1828, p. I 11
's° F TomAs v VALIENTE, Algunos ejemplos de la jurtsprudencta civil y ad-

mrmstrativa en materta de desamortizacl6n, en AA. VV , Agricultura, comercto
colonial y crectmiento econbmico en la Espana contempor6nea, Barcelona, 1972,
pp 67-89, con otros, «Junsprudencla admmistrativa sobre bienes sujetos a des-
amortizacibn», en Actas del III Symposium de Ntstorla de la Administration,
Madrid, 1974, pp 25-144 ; FRANCISCO J . JIM[!-NEZ DE CISNEROS, Desamortizactdn
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a la enagenaci6n forzosa por motivo de utilidad ptiblica de 17
de julio de 1836 no era en rigor una ley 'S° ; fue promulgada por
decreto regio un mes antes de que se restableciera la Constituci6n
de 1812, pero se mantuvo como norma superior en la materia
durante un buen tiempo . Ya podia responder a la concepci6n
administrativa dicha, que s61o hard afianzarse y desenvolverse
bajo ella y desde entonces '5' . Sin ley estricta de expropiaci6n y
con una norma sucedanea que permite confiar a administraci6n
las decisiones del caso, la propiedad privada, cada vez mds lejos
de un sentido de derecho personal, queda situada por debajo de
unos poderes politicos, tambien del ejecutivo . No hay ni siquiera
principio de legalidad que valga.

Pues a esto se unen otros fen6menos de superior alcance, a
los que bastard aludir . La ley de la propiedad habrfa de ser fun-
damentalmente la civil y esta debia contenerse en el C6digo . El
proyecto que mas directamente se ha preparado bajo la Constitu-
ci6n de Cadiz, el de 1821, era de cardcter parlamentario . Fue el
61timo de esta condici6n . El poder codificador, que es en estos
planteamientos expresi6n eminente del legislativo, tambi6n viene
a situarse en la 6rbita administrativa, en la que asi puede retenerse
el control de la programaci6n legislativa . No hay C6digo en estos
anos, pero esto tampoco puede abrirle un Camino a la justicia, a
esta forma polfticamente menos denominable de determinaci6n
del ordenamiento, porque su misma administraci6n se encuentra
por esta epoca fuertemente sujeta al propio poder ejecutivo y sin
competencia sobre 6l . Es el escenario de la supeditaci6n adminis-
trativa de la propiedad privada . Aqui no hay nota porque falta
estudio .

Una posici6n administrativa tambi6n puede particularmente
determinarla la materia tributaria en cuanto que no se atenga a
planteamiento constitucional de habilitaci6n concreta y temporal,
por pane o en nombre de quienes se obligan, de la facultad de

y junsdtcci6n de Hacienda, en AA. VV , Desamortizact6n y Hacienda, II, pp .
669-687, y en Anuario de Historia del Derecho Espanol, 54, 1984, pp 449-475 .

11 TOMAs RAMON FERNANDEZ, y I A SANTAMARIA, Legislact6n admintstra-

tiva espanola del slglo xtx, Madrid, 1977, pp 435-436
SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Exproptactdn yjurnsdiccr6n, Madrid, 1976,

pp . 41-91 .
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percepcion de impuestos, de esta forma de disposicion publica
de propiedad particular . Tampoco vamos a extendemos, pero
conviene no dejar de registrarlo, dada su especial importancia en
estos tiempos fundacionales para la suerte definitiva de este dere-
cho de propiedad . El caso es que la Constituci6n de Cadiz, ya
la misma Constitucion, ofrece facilidades para la instauracion de
un poder administrativo exento a estos efectos fiscales 'SZ .

La Constituci6n comienza porestablecer un deber fiscal gen6-
rico: «Esta obligado todo Espanol sin distincibn alguna a contri-
buir en proporcibn de sus haberes para los gastos del Estado»
(art . 8 .°) . Un titulo, De las contribuciones, el s6ptimo, registra
el principio de habilitacion con caracter anual por pane de las
Cortes anadiendo una importante precaucion a favor, no de quie-
nes contribuyen, sino de quien impone : osubsistiendo las antiguas
(contribuciones) hasta que se publique su derogacibn o la impo-
sicion de otras» . Comienza en realidad admitiendo una facultad
del Estado, que se ha dicho, a disponer de propiedad particular
sin habilitacion determinada . Un poder ejecutivo se sentird facul-
tado por la Constituci6n misma para percibir impuestos; 6ste es
el terreno donde mAs fAcilmente entonces pudo escapar, no solo
a habilitacion legal, sino tambien a control judicial 153 . Este con-
texto hace disminuir bastante el valor de otras garantias para la
propiedad que hay en la Constitucion : prohibicibn de confiscacio-
nes y de apremios por via judicial, unica via que contempla (ar-
ticulos 294, 303 y 304) .

En otras latitudes constitucionales todo esto puede ser justa-
mente considerado comp fenomeno anticonstitucional, como ne-
gacion de libertad, como signo incluso de esclavitud politica . El
problema no era el de la existencia de la expropiaci6n y de los
tributos publicos, sino la ignorancia de los procedimientos que
requeria un primado, el de la propiedad como libertad . Esta seria
la slavery o carencia de derecho mas estrictamente constitucional,
la de unos poderes que se arrogan facultades sobre las propiedades
privadas sin contar con habilitacion y control por parte de los
interesados mediante la institucion del parlamento a unos efectos

112 FRANCISCO ESCRIBANO, Poder legislativo y competencia financtera en la
estructura constituctonal de 1812, en AA VV , Maternales, pp . 235-251

153 J A SANTAMARIA, Genesis del Derecho Administrattvo, cap 2
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generales y por medio de la del jurado a los particulares o indivi-
duales "' .

El jurado aqui no tiene competencia en la materia civil de
propiedad y la ley la mantiene muy mediatizada . A su efecto la
misma propiedad privada, directamente ella, podra aparecer tam-
bien como poder politico . En la propia Constituci6n de Cadiz
existe la previsi6n de fijarse nivel de renta y calidad de patrimonio
para poder ser diputado (arts . 92 y 93), pero el requerimiento no
se concret6 bajo ella . Estaba en juego a la altura de 1836 y se
mantuvo tras 1837 . Ahora, requiriendose no solo para la represen-
tacibn sino tambien para el voto, podra conformarse dicha nocibn
directa de la propiedad como un poder en el mismo ambito de la
Constituci6n. Era algo comun por estos tiempos Iss .

La posici6n se argumenta . El punto de partida es civil : «Todo
ciudadano, por humilde que sea su condicion social, por escasa
que supongamos su importancia, debe tener consignado y garan-
tizado en la ley el ejercicio de los derechos comunes de su persona,
de su seguridad, de sus bienes» ; la prosecuci6n es distinta : «No
sucede to mismo, senores, con los derechos politicos o prerroga-
tivas; no es to mismo con esa parse de poder -porque tales
derechos to son plenamente- que la ley otorga para el gobiemo
de los estados» ; para este capitulo de un derecho quedirectamente
se tiene porprerrogativa y poder, oella (la ley) no tiene obligaci6n
de conceder»; debe hacerlo tan s61o oa los que estdn preparados
para hacer un use conveniente de tal autoridad» . Mas lejos cada
vez de la noci6n formal de derecho, la propiedad material es
entonces osigno de la inteligencia y de la importancia politica»,
tftulo de participacibn civica, merito de prerrogativa, divisa de
podery raz6n de autoridad . Y concede la ley . Son pronunciamien-
tos constitucionalistas de 1844 's6.

Su mismo autor patrocina cosas dichas como la conveniencia
de no confiar la confecci6n de los Cbdigos a la instituci6n parla-

'5° J . P . REID, The Concept of Liberty, caps 6 y 7
'35 BENJAMIN CONSTANT, De la hberte chez les modernes 8crits polttiques,

ed M Gauchet, Paris, 1980, pp 315-324, M A LOPEZ, «Observaclones a B
Constant», Curso, 1, pp 188-191, respecto a Constltuclbn de Cadiz

156 JOAQU(N FRANCISCO PACHECO, Lecciones de Derecho Politico, ed . F To-
m5s y Valiente, Madrid, 1984, lecc16n 10, pp 177 y 181
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mentaria o la inconveniencia de que la justicia controle al poder
ejecutivo, asi entonces singular IS' . En este diseno constitucional
aqui se asienta la posici6n politica de la propiedad . La cuesti6n
en efecto tampoco es nueva; no nos salimos con ella del todo de
nuestra 6poca. Desde un primer tiempo constitucional existe real-
mente este tipo de discriminaci6n social a travels precisamente de
la propiedad, la cual tenia asi entrada no s61o como derecho
formal del sujeto individual, sino tambi6n como requisito material
de la representaci6n colectiva . El propio sistema gaditano de
sufragio socialmente generalizado no resultaba en todo ajeno al
planteamiento . Pero en su caso era algo realmente secundario,
primando el sentido formal y no material de la propiedad . En sus
tiempos tambi6n existia ya una cultura constitucional, si no de
realidad menos discriminatoria, de horizonte no tan lastrado en
este mismo capitulo mas politico de la propiedad "I. En 61 se
habia situado la Constituci6n de Cadiz . Para ella la propiedad
era primordialmente libertad individual y no poder social .

Pero todo ello, de la entronizaci6n del poder administrativo
del Estado a la consagraci6n de la autoridad polftica de la propie-
dad, ha comenzado aqui precisamente a ocurrir, cuando no ha
llegado a hacerlo, en tiempos de una Constituci6n que tenfa por
fundamental, como derecho de libertad, este de la propiedad . Va
quedando como tal sin sentido . Definitivamente, pese al artfcu-
lo 4 .°, no parece tenerlo idea ninguna de ecuaci6n y equivalencia
entre derecho y libertad, noci6n alguna de derecho de libertad,
tampoco en base y por medio de la propiedad . Dfgase o no
esclavitud politica, olvidandose la social, tambi6n era falta de
libertad . Era igualmente inexistencia de derecho, privaci6n par-
ticularmente del de propiedad .

La posici6n administrativa muestra su situaci6n desnuda ; se
encuentra a disposici6n no s61o de ley, sino tambi6n de adminis-
traci6n . Esta a merced de unos poderes politicos . La posici6n
politica insin6a otra cosa, que es el poder el que se pone al
servicio de la propiedad . Ella misma puede representarlo ; puede

's' F TomAs v VALIENTE, Cddigos y Constltuctones, cap 2, que es la intro-
ducc16n de J F PACHECO, Lecclones, pp . VII-LV

'58 J P . REID, The Concept of Representation in the Age of the American
Revolution, Chicago, 1989, cap
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identificarse con 61 . LEn que queda todo esto? ZDe qu6 forma se
materializa? Todavia deben observarse algunos extremos y proce-
derse a algunas revisiones para que el panorama se complete .
Queda un apartado todavia largo, no sd si cansino para quien lee
como trabajoso para quien escribe, pero pertinente para el asunto.

12. Materializaci6n final

Entre 1812 y 1837, fechas de la primera promulgaci6n y de
la 61tima derogaci6n de la Constituci6n de Cadiz en Espana, ha
cambiado profundamente el horizonte juridico . Con nombres y
apellidos, estamos realmente asistiendo a la sustituci6n de John
Locke por Jeremy Bentham . Respecto a nuestro propio capitulo
del derecho de propiedad, es el segundo, y no el primero, la
autoridad . No puede con ello darse cuenta del sentido genuino
de la declaraci6n de 1812, aun no dejdndose de sostener y reafir-
mar la misma propiedad . Su posici6n ya no es la inicial 's9 .

Lo primario resultara la ley, no el derecho ; la propiedad que-
dara ante todo y en principio pendiente de ley, sujeta a ella, o
constituira un derecho legitimo en este sentido de dispensa social
mas que de libertad individual ; se very ademas subordinada a
administraci6n . El otro entendimiento, el constitucionalmente ge-
nuino, aqui se perdera. Luego extranara ; no se comprenderA mas
tarde esta otra acepci6n propia y rigurosamente constitucional del
derecho de propiedad, con su entidad antes de libertad personal
que de recurso social, con su consiguiente r6gimen de judicialidad
antes que de legalidad '6° . En la misma epoca del texto gaditano
ha comenzado a generarse una cultura juridica distinta . Se ha
iniciado realmente la producci6n de otro derecho, de otro derecho
de propiedad tambi6n dicho.

Entre textos constitucionales de esta epoca, la Constituci6n
de Portugal de 1822 recoge fielmente el concepto que prevalecera .

'3° Tratados de legislact6n civil y penal, obra extractada de los manuscritos
del Senor Jeremias Bentham, ,luresconsulto ingIL4s, poi Esteban Dumont, miembro
del Conselo Representativo de Ginebra, trad R Salas, Madrid, 1821-1822, 1,
caps 2 8-9

160 S MUNOZ MACHADO, Expropiact6n y jurtsdicc16n, pp 91-103
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No espera al articulo cuarto para registrar un compromiso con la
libertad individual; to hace el primero : «A Constituiqao politica
da Narqao Portuguesa tern por objecto menter a liberdade, seguran-
ga, e propriedade de todos os Portugueses.» Pero en los siguientes
se puntualiza; en el segundo : oesta liberdade depende da exacta
observancia das leis» ; en el sexto: «A propriedade 6- um direito
sagrado e inviolavel, que tern qualquer Portugues de dispor a sua
vontade de todos os seus bens, segundo as leis» '6' . Las leyes
determinan . Era el nombre de moda tambi6n aqui Bentham . Las
mismas Cortes de Portugal que hicieron esta Constituci6n se in-
teresaron en su obra, en parte a travels de su correspondencia con
Espana; el propio parlamento constituyente orden6 su traducci6n,
su recepci6n '62 .

En Espana tambi6n privaba Bentham por estas fechas . Hemos
visto que tras 1823 un constitucionalista de la primera hora se
consagr6 a refutarlo . Volvera fortalecido tambi6n con respaldo
oficial . En 1835, una tribuna de sus posiciones se publics «en la
Imprenta Real», ode orden del Gobiemo», por decisi6n de su
«Comisi6n encargada de la formaci6n del C6digo Civil» '63 . Se
esta reanudando asi la obra codificadora como presupuesto, no
como desarrollo, que se entiende ahora de un orden constitucio-
nal . Estamos en las mismas visperas del ultimo periodo de vigen-
cia de la Constituci6n de Cadiz . Ofrece dicha exposici6n una
«idea clara de la propiedad», la de ser «obra de las leyes», nunca
oderecho natural» en sentido alguno, ni de libertad ni de religi6n .
El entendimiento de Locke esta lejos porque no hay significado
formal de un derecho personal que s61o cabe en un estado civil ;
se trata tan s61o del sentido material de un derecho real que la
ley puede crear ". No extranara que para el mismo preambulo
del proyecto de 18361a autoridad sea Bentham, «celebre juriscon-
sulto» '65 . La perpectiva loquiana se cancels .

161 JORGE MIRANDA (eel ), As Constitu~-6es Portuguesas, Lisboa, 1984, pa-
ginas 11-12 y 19-20 .

'b2 JEREMY BENTHAM, Works, eel John Bownng, Edimburgo, 1843, IV, p5-
glnas 570-576

'63 TORIBIo NOAEz, Ciencia Social segun los principios de Bentham, Madrid,
1835, portadllla y primera pAglna sin nurnerar .

'6° T NONEz, Ciencta Social, pp . 353-354
161 J . F LASSO, Cr6nica de la Codificact6n, IV . 2, p . 91 .
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Un viejo constituyente gaditano concluira ahora tras este tercer
tiempo de la Constitucibn de 1812, en 1838, que la libertad
individual no puede ser obase para labrar sobre ella el edificio
de una sociedad», con to cual la propiedad privada, aun siendo
«cosa por demas sagrada» y «verdadero fundamento de los gobier-
nos», pero tambien criatura de ola sociedad misma», no cabe que
sea en sentido alguno oderecho natural» . Su principio es ahora
el de que no hay libertad alguna con anterioridad y por encima
de la ley . Queda olvidado el articulo 4 .° de aquella Constituci6n
de Cadiz " . Estan, en verdad, abandonandose unos principios
constitucionales .

La Constituci6n de 1837, que sucede a la de 1812, comienza
por una aparente declaraci6n de derechos, un titulo primero De
los espanoles, que no los supone, pues los concibe subordinados
a si misma y a las leyes ; la de 1845, que a continuacibn la
sustituye, procede del mismo modo, con alguna alteracibn que
facilitara su supeditacibn final a un poder administrativo o al
poder del Estado asf entendido . A este primer t6rmino se trae el
mandato codificador: «Unos mismos Cbdigos regiran en toda la
Monarquia», con un anadido en 1837 que se hace desaparecer
en 1845 : «Y en ellos no se establecera mas que un solo fuero
para todos los espanoles en los juicios comunes, civiles y crimi-
nales» (art . 4 .° en ambas Constituciones) . En ambos casos, dado
el contexto, esto no implica que la Constituci6n acerque la idea
de c6digo al concepto de derecho; al contrario, supone que asf
se preve mas exactamente su sujeci6n a ley . La especificaci6n
de 1837 todavia anade un escrupulo de justicia que en seguida
se abandona . Ya vimos que la Constituci6n de Cadiz registraba
el mandato codificador en el titulo judicial y que el desarrollo
podia vincularse a su artfculo de declaraci6n real de derechos .

Estas Constituciones que aquf suceden a la de Cadiz se refie-
ren a propiedad sin idea de derecho como a expropiacion sin
reserva de ley : «No se impondra jamas la pena de confiscaci6n
de bienes, y ning6n espanol sera privado de su propiedad sino
por causa justificada de utilidad com6n, previa la correspondiente
indemnizaci6n» (art . 10, tambidn de ambas) . Sin garantfa por

166 ANTONIO ALCALA GALIANO, Lecciones de Derecho Politico, ed Angel

Garrorena, Madrid, 1984, lecc16n 5, pp 63 y 67
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tanto, ya no esta to decisivo en esta aparente declaraci6m . A los
mismos efectos constitucionales la cuestibn es otra, aquella ya
vista de un rr6gimen electoral de caracter censitario, con la prerro-
gativa de la propiedad, que ni siquiera las Constituciones ahora
se ocupan de determinar, remitidndose a ley, a un poder mas
ordinario . A todos los efectos, la primacia es de los poderes
politicos y de unos poderes sociales, no de las libertades indivi-
duales .

Pero expresivos seran los Cbdigos, sus proyectos en el caso
del civil . El mas elocuente resultara el de 1851, por si y por el
autorizado comentario con el que cuenta '6' . No se olvida de
apuntar unas relaciones constitucionales que no son desde luego
las de 1821 . He aqui su doctrina . La propiedad es osintima de
dominio»; su definici6n, la del articulo 391 ya citado de este
proyecto, sustancialmente responde al modelo marcado por el
Code Napoleon: «544 Frances, 439 Sardo, 345 de Vaud, 625
Holandes y 354 Austriaco»; y es el propio c6digo el que define
el derecho, pues es el que to produce : «Toda legislaci6n bien
ordenada debe arreglar el ejercicio del derecho de propiedad,
como arregla el de todos los otros derechos : ella que los protege
y, propiamente hablando, los crea. » De esta posici6n legislativa
resultard ahora que derivan las mismas disposiciones constitucio-
nales .

Ahora se invierten las tornas : «De aqui nace la expropiacion
por utilidad publica», con condiciones que el propio Cbdigo es-
tablece : «por causa justificada de utilidad comun» y oprevia la
correspondiente indemnizaci6n», esto es to que se encuentra en
oel articulo 10 de la Constitucibn» vigente, la de 1845 que en
este punto ya hemos citado, como en otras autoridades : oleyes 2,
titulo 1, Partida 2, y 31, tftulo 18, Partida 3», ademds de «545
Francds, 441 Sardo, 346 de Vaud, 544 Holandds al fin, y 489
de la Luisiana» . En materias sustantivas como dsta de propiedad,
por una parte, el Cddigo viene a situarse sobre la Constituci6n ;
por otra pane, esta segunda es una referencia entre varias de

'6' FLORENCto GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
C6digo Civil Espanol, Madrid, 1852, al titulo De la propiedad, particularmente
articulos 391 y 392 .



Propiedad como Itbertad 89

autoridad no menor, sobre todo las de ordenamiento hist6rico
propio, como es el caso de Partidas .

Vale este referente para el mismo concepto de propiedad:
«Poder que ome ha en su cosa de fazer della o en ella to que
quisiere, segcin Dios e segcin fuero, ley 1, titulo 28, Partida 3»,
con un precedente romano : «Dominium est ius utendi et abutendi
re sua, quatenus iuris ratio patitur. Unusquisque enim est rerum
suarum moderator et arbiter, nisi lex arbitrium tollat, ley 21,
tftulo 35, libro 4 del C6digo» de Justiniano . La circunstancia
facilmente comprobable de que la definici6n no se encuentre en
esta fuente importa menos que el hecho de que se le pueda tomar
por autoridad 61tima 168 . No to es ya ciertamente la Constituci6n .
Respecto a la referencia de las Partidas, tampoco importarA mucho
que alli defina un senorio en el que tambi6n entra un poder sobre
las personas . La misma conexi6n hist6rica permite el manteni-
miento de las situaciones que el concepto constitucional de la
propiedad como derecho de libertad debfa venir a superar; expre-
samente asi puede el comentario justificar cosas como la divisi6n
entre dominios, «directo y util», o facultades limitadas yjerarqui-
zadas de los individuos sobre los bienes .

La concordancia que se registra con el C6digo de Luisiana
arrastra ademas algo . Alli la propiedad comprendia la esclavitud .
La cuesti6n sigue aqui tambi6n presente 169 . El articulo 34 de
este proyecto contiene una disposici6n parecida a la que ya vimos
en el de 1836: los esclavos recobran la libertad en la metr6polis,
con una limitaci6n ahora a los de duenos espanoles, otorgAndosele
el plazo de un mes a los extranjeros para la exportaci6n o el
transito . Con coda congruencia ambos proyectos equiparaban la
propiedad y el dominio . Tampoco falta el comentario, con alguna
concordancia y tambi6n alg6n contraste : «Algunas naciones han
abolido la esclavitud en sus mismas colonias, mas por una mons-
truosa inconsecuencia el pais mas libre del mundo, los Estados

'68 A J. ARNAUD, Les ortgtnes doctrinales du Code civil frangats, Parfs,
1969, pp 179-195; FERDINANDO PICCINELLI, Studf e rtcerche to torno alla defini-

ztone. Domintum est tus uterult et abutendi re sua, quatenus turis ratio patitur,

ed Luigi CAPROGOSSI COLOGNESI, NSpoles, 1980 .
161 F GARC(A GOYENA, Concordanclas, motivos y comentarios, bajo dicho

articulo 34 .
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Unidos, conserva aun este padrbn de infamia y de barbarie; entre
los C6digos modernos, s61o el de Luisiana se ocupa de esclavos .»
El desahogo no quitaba que, como propiedad civil que era domi-
naci6n social, aqui todavfa se le dejara tambi6n cabida a la escla-
vitud . Por to demas, como ya indicamos, la relacibn de trabajo
se considera en unos t6rminos cercanos a los serviles, bajo un
principio que consigna este comentario : «Los criados y trabajado-
res asalariados se han confiado a la buena fe del amoo "° .

Definia la posici6n desde luego mejor el texto civil que el
constitucional, pero, no s61o por acci6n, sino tambien por omi-
si6n, siguen encerrindose en este ultimo elementos decisivos .
Uno que resta es realmente relevante, quiza el que mas . Hemos
visto abolirse constitucionalmente la pena de confiscaci6n de bie-
nes . Es una garantia para el patrimonio, propiedad material . Con-
forme al sentido del articulo 4.° de la Constitucibn de Cddiz, Zno
se requiere algo previo? Si el derecho de propiedad era formal-
mente un medio de realizaci6n de la libertad del individuo, ono
seria precisa una medida como minimo similar respecto al susten-
to de dicha misma posibilidad, esto es, la vida y la integridad
fisica? Tambi6n, constitucionalmente, desde Cadiz (art . 303), es
abolida la tortura, pero no la pena de muerte .

A esto se une el planteamiento del C6digo penal, tinico cbdigo
que se promulga bajo la Constitucion de Cadiz, en 1822 . Prodiga
la pena capital y, en el capitulo de la propiedad, preve ordinaria-
mente la de trabajos forzosos . No son la vida y la integridad
fisica indudablemente aqui unos valores ; en el espejo penal, los
constituyen claramente superiores el poder politico y la religion
cat6lica, asi como parece quedar tambi6n por encima el valor de
la propiedad . Dicho C6digo solo rigib de forma precaria unos
meses en 1823 ; no se restablecib con la Constituci6n en 1836,
pero el que le sigue en 1848 no presenta respecto a to ultimo
novedad. Y los anos de Constituciones sin Codigo penal ni Jus-
ticia constitucional no hicieron sino reforzar la concepci6n "' .

"° F GARC(A GOYENA, Concordancia, motivos y comentarios, bajo art. 1 .526,
R . H KILBOURNE, A History ofthe Loustana Civil Code The Formative Years,
1803-1839, Clinton 1987, cap 5

"' J F LASSO, Cr6nica de la Codificacron, V 2, Codijcact6n penal, p'a-
ginas 9-133, F. GARCIA GOYENA, C6digo criminal espanol segun las !eyes y
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A la luz del planteamiento codificador que aqui definitivamen-
te se impone y que ya no es desde luego el primitivo, cada cbdigo
puede fijar su posicion o establecer sus particulares presupuestos
sin compromiso alguno con principio comun de derecho . Y no
s6lo existe el civil . Que interese a la propiedad, tenemos tambi6n
el C6digo mercantil . Ninguno se promulg6 bajo la Constituci6n
de Cadiz, pero bajo ella rigi6 uno, el de 1829, que se mantiene
tras 1836 . Por si mismo y por el tipo de medidas de liberalizacidn
de la propiedad que le siguieron "Z, representa ante dicha misma
Constituci6n, en su ultimo periodo de vigencia, una libertad de
las propiedades que no mira ni sirve al objetivo constitucional de
su articulo 4 .°, sino al civil de la dependencia social y al politico
del poder censitario . He aqui finalmente una disposici6n de ]as
cosas que no mira a la liberaci6n de las personas . En esto queda
la libertad civil del articulo 4 .°

Es al fin y al Cabo la propiedad cuya funcion se explicara en
el libro primero de Das Kapital . Marx, Karl Marx, habia leido
a Bentham y le habfa repugnado, pero algo guardaban en comun :
el rechazo del derecho . Su repugnancia es distinta a la de nuestra
constitucionalista de la primera hora . Y la epoca es otra . Pero el
tiempo no excusa el error . Comenzaba a cometerlo Marx cuando,
frente a Proudhon, a Pierre Joseph Proudhon, dejaba sentenciado
en 1847 que la propiedad como derecho solo era ideologia, «eine
Illusion der Metaphysik oder der Jurisprudenz» . Realidad solo
serfa el dominio, propugnandose su erradicacibn tambi6n sin ilu-
siones, mediante contrapoder social, poder a la postre . Es un
Mediterraneo que tampoco vamos a descubrir ahora 1" .

Un rechazo Marx y Proudhon tambit6n compartfan: el de una
economfa de dominaci6n social . Todavia hay diferencias con

pr6ctlca vigentes comentado y comparado con el penal de 1822, elfrances y el
Ingles, Madrid, 1843, J F PACHECO, El Cddlgo penal concordado y comentado,
Madrid, 1848

"2 JOSEP FONTANA, La Revoluct6n liberal (Politica y Hacienda, 1833-1845),
Madrid, 1977, pp 257-329, F TOMAS Y VAtaENTE, «La obra legislativa y el
desmantelamiento del Antiguo Wglmen», en Nrstorta de Espana MenL4ndez Pidal,
XXXIV, Madrid, 1981, pp . 141-193, C . PETIT, Derecho mercantd, cap 3

"' C . B MACPHERSON, Property, pp 59-74, A . RYAN, Property, pp 159-
174
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respecto a otros . Y son 6stos los que interesan, los benzamistas,
pues representan la situaci6n . La realidad de un dominio no cons-
tituye tanto problema para ellos : «Admira que un escritor tan
juicioso como Beccaria haya expuesto en una obra, dictada casi
siempre por la mas sana filosofia, una duda subversiva del orden
social : El derecho de propiedad, dice, es un derecho terrible y
gue no es acaso necesario» "° . Lo ha dejado dicho por to visto
Beccaria : «The right of property is a terrible right, and may not
perhaps be necessary>> 175 ; ole Droit de la propriete est un Droit
terrible, et qui nest peut-tre pas necessaire» 176 ; «terribile, e forse
non necessario diritto» 1" . He aqui desde temprano un inciso
que atormenta : oderecho de propiedad (terrible, y acaso no nece-
sario)» 178 . Ahora, cuando precisamente se estfi traduciendo en
dominio el mismo derecho de propiedad, no se comprende .
No es problema el poder . Identificado con la ley, ya el de_re-
cho de por si to es, y cuesti6n anterior de libertad como tal no
cabe .

Es ahora, en este otro contexto, cuando una propiedad que
se sigue diciendo derecho deja de ser tanto expresi6n de libertad
individual como aspiraci6n de emancipaci6n social . En el pensa-
miento protoconstitucional hemos visto que ambas cosas se vincu-
laban . Ahora es cuando se desconectan . La primera es una posi-
ci6n largamente olvidada, pero que tuvo no s61o significaci6n,
sino tambi6n beligerencia . Entre los proyectos que en 1789 y en
Francia condujeron a la primera Declaration des Droits, el que

"° T. NONEz, Ciencia Social, p 355
"' J BENTHAM, Works, 1, p 309 .
176 JPREMIE BENTHAM, Trattes de Legislation Civile et Penale, preced,4s de

Princtpes gin,4raux de Ugislation et d'une Vue d'un Corps complet de Drott,
terminus par un Essai sur 1'rnfluence des Termes et des Lieux relatevement aux
Lois, trad y ed . Etienne DuMONT, Paris, 1802, 11, p. 37, que era la versl6n
can6nica, tambidn entonces en sus Oeuvres, mismo albacea en vida, Bruselas,
1829-1830, 1, p 65 .

"' C . BECCARIA, Dei Delttti e delle Pene, Parfs, 1766, p . 97, «edizione sesta
di nuovo corretta ed acresciuta», todavia anbnima, con el indice definitlvo y el
texto que se seguir5 en las traducciones, la prnmera edicl6n ya hemos vlsto que
afirmaba y no negaba la necesidad

Tratado de los delitos y de !as penas, tambldn anbnimo, trad Juan Antonio
de las Casas, Madrid, 1774, p 115
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mas insistia en el derecho de propiedad podia presentar estos
rasgos que siguen I'9 .

Conectaba estrechamente personalidad, dignidad y propiedad :
«La vie de 1'homme, son corps, sa liberte, son honneur, et les
choses dont il doit disposer exclusivement, composent toutes ses
propri6tes et tous ses droits» (art . 3 .°) ; negaba que pudiera iden-
tificarse con el derecho de propiedad un poder social hasta el
extremo de considerar esto ultimo su contrario m6s flagrante, un
autentico delito, una especie de robo : «Le droit de propritste ne
peut exister que sur les choses . Tout pouvoir qu'un homme exerce
sur d'autres hommes, au prejudice de leurs droits naturels, est
une usurpation de la force, et ne peut etre une propri6te : ce West
pas un droit, mais un d6lit» (art . 18) ; asi, la propiedad podia
resultar univet sal e individualmente droit : «La proprietd est le
droit, qui appartient a chaque homme, d'user et de disposer exclu-
sivement de certaines choses ; l' inviolabilitd de ce droit est garantie
par les Corps politique» (art . 15) .

Por la garantia politica podian venir problemas . No to es que
se prevean la obligaci6n tributaria (art . 17) y la expropiaci6n por
necesidad publica y mediante justo pago (art . 16) . Puede serlo
que, tras denegarse la propriete del poder politico justamente a
los individuos (art . 2 .°), la autoridad del Corps representativo se
califique exactamente de esta forma, como propriete (art . 20),
derecho de poder y no solo de libertad . Pero el primero esta al
servicio del segundo a unos efectos incluso promocionales y asis-
tenciales . A esto venimos ahora, pues todo to anterior era sabido.
Entre dicha serie de nociones, el proyecto registraba tambidn la
siguiente : «Le Corps politique doit, A chaque homme, des moyens
de subsistance, soit par la propri6t6, soit par le travail, soit par
les secours de ses semblables» (art . 6 .°) .

No eran cosas incompatibles, sino que tambi6n estas ultimas,
un derecho al trabajo y una seguridad social, se concebian como
medios de aqu6lla, la libertad individual, de la forma como al
fin y al cabo debia serlo el propio poder politico que ya se
constituye para este gtsnero de objetivo ; puede tomar e imponer

"9 CHRISTINE FAURE (ed ), Les declarations des droits de 1789, Paris, 1988,
pp 123-126, proyecto de Guy Jean Baptiste TARGET
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]as medidas oportunas no sdlo a la retirada de estorbos, sino
tambien a la prestaci6n de facilidades . No ha de esperarse a
mediados de siglo para que dichas vindicaciones sociales se ma-
nifiesten en el mismo terreno constitucional 'g° ; no habra de venir
Proudhon para que se asegure que, aunque la propiedad sea actual-
mente robo, sigue siendo virtualmente libertad : <<La propriet6,
c'est le vol ; la propridte, c'est la liberte .» Son, imputaci6n y
aspiraci6n, los dos t6rminos de una inecuacibn en la que solo
querrfa verse el primero porque tal vez ya podria resultar mas
revolucionario el segundo"' .

Comenzaba a prevalecer otra oposici6n mas favorable igual-
mente a poder que a libertad . No s61o era el caso de Marx . La
propiedad como derecho doblemente perdera. Dada la transmuta-
ci6n vista, tambi6n le sera adversa la reacci6n contra el dominio ;
progresara a costa suya y del sentido que encerraba de una eman-
cipaci6n social a traves de la liberaci6n individual . Ya se habia
superpuesto el poder del Estado infundiendo la ilusi6n de que
mediante vias como las expropiatoras y tributarias, sin recupera-
ci6n y promoci6n de libertad, sin inspiracion liberal y aspiraci6n
anarquista, cabrfa superar dicha situacion de poderes politicos y
dependencias sociales . Es parte todo de la misma historia, de una
historia cuyos componentes esenciales ya los tenemos en unos
primeros tiempos constitucionales .

La misma propiedad individual no era originariamente incom-
patible con la asistencia social . Se daba al inicio una oposici6n
a un concreto regimen tradicional de limosna y caridad, por im-
peditivo de la economia y corruptor de la libertad, pero esto no
significaba que la preocupacion no existiera o que la previsi6n
no comenzara a actuarse '82 . Era una beneficencia constitucional
que usualmente no se aprecia, pues su concepcibn y su practica
tambien sufririan la transmutaci6n y el abandono. La misma

'8° PIERO CRAVERI, Genest dl una Costauzione Ltbertd e socialtsmo nel drbat-

tito costituzionale del 1848 to Francia, NSpoles, 1985, pp 67-83
ANTONIO ZANFARINO, <<La propnetA nel penslero dl Proudhon», p 168,

en Quaderni Fiorennne, 5-6, 1976-1977, 1, pp 165-200.
182 PEDRO CARASA, Pauperism y revolucton burguesa . Burgos 1750-1900,

Valladolid . 1987



Propiedad como libertad 95

Constitucibn de Cadiz contiene sus preocupaciones y previsio-
nes 183 . Y el giro seria ciertamente pronunciado .

La carencia de propiedad acabara viendose no como una insu-
ficiencia que asistir y remediar, sino como una deficiencia de la
que defenderse y a la que atacar 's° . La misma beneficencia sera,
juridica como medicamente, prevenci6n 185 . El rostro social de
la propiedad podra ser en esencia el penal; no extranara que los
delitos contra ella puedan encontrarse entre los mas perseguidos
y penados 186 ; tampoco, que para su determinaci6n pudiera preva-
lecer el dato objetivo del dano o sustraccion de la cosa sobre el
factor humano, individual o social I8 ' . He aqui la faz descubierta
de una posicion final, la de confrontacibn de la propiedad con
unos valores elementales de vida, libertad y trabajo .

Finalmente, la propiedad aparecera disociada del trabajo ; 6ste,
enemistado con ella . Queda arrumbada la posici6n constitucional
que implicaba su conexibn te6rica y su identidad practica . En
una revision del binomio que implican propiedad y trabajo para
la teoria social desde Locke hasta Marx, pasandose por Bentham,
parece vencer la primera, aun concluyendose que <<property rights
are nowadays important because they are rights rather than be-
cause they are property rights>> 188, que hoy dia resulta mas impor-
tante el derecho de propiedad por derecho que por propiedad.
Pero el problema es, puede ser, que hay casos en los que la
distincion cabe mal, pues comienzan por no haber realmente
establecido un derecho de propiedad o derecho en rigor ninguno .
Incluso su misma nocion ha andado perdida y confundida. Ha

'8' FLORENTINA VIDAL, De la cartdad privada a la beneficencta publica en
Espana La ley general de beneficencia de 1822, en AA VV , Materiales, p5-
glnas 765-778

'84 HORACIO ROLDAN, Htstorta de la priston en Espana, Barcelona, 1988,
JUSTO SERNA, Presos y pobres en la Espana del xlx La determinacibn social de
la marginacldn, Barcelona, 1988

'"s M y J L PESET, Muerte en Espana . Pol(tlca y soctedad entre la peste
y el cblera, Madrid, 1972, el segundo, Ciencia y marginacl6n Sabre negros,
locos y criminales, Barcelona, 1983

PEDRO FRAILE, Un espacio para castigar . La cdrcel y la ciencta pentten-
clarta en Espana, stglos mil-xtx, Barcelona, 1987, cap 5

187 M ' JOSE VIRTO, El casofortuito y la construcct6n del sistema de culpabl-
ltdad en el Codigo Penal de 1848, Bllbao, 1984, aun sabre el homicldio

'8a A RYAN, Property, p 192
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podido venir predicindose como derecho natural o como derecho
civil el derecho de propiedad sin poderse significar derecho de
propiedad y sin advertirse la ausencia .

El concepto podia aun intentar hacerse aqui vivo por aquellos
mismos at5os . Lo estaba en la primera obra de derecho constitu-
cional publicada en Espana, en 1812 '89, que nuevamente se tra-
duce y edita en 1847 '9 ° . Trataba de constitucionalismo ingl6s y
del inglds se vertia . He aqui todavia en castellano, durante todo
este arco de tiempo, la libertad privada o individual como base
de la libertad politica misma, «una cosa sin la cual esta libertad
general queda frustrada absolutamente en su objeto» ; y he aqui
su primera concreci6n: «La libertad privada, segun la divisi6n de
los jurisconsultos ingleses, consiste : 1 .° En el derecho de propie-
dad, esto es, en el derecho de gozar exclusivamente de los bienes
de fortuna y de los diversos frutos de la industria», of one's
industry ", del trabajo propio ; es derecho «inherente a la perso-
na» del que uno «no puede ser privado sino en virtud de sentencia
pasada segun las leyes del pafs», con justiciabilidad del caso
concreto, incluyendo jurado expresamente, y no solo legalidad
del supuesto gendrico . Un tal derecho puede ser «e1 baluarte que
define todos los demas» '9z .

Resulta ahora noticia de un sistema ex6tico. En 1847, ]as
notas de un traductor ni siquiera saben recordar que esto ha sido
tambien en Espana el primer intento constitucional end6geno '93.
Pero un eco loquiano cabe que quede . En 1821, bajo la Constitu-
ci6n de Cadiz, frente al peso pesado de Bentham, a6n podia

'$° JEAN Louis DE LOLME, Constttuct6n de Inglaterra o descrtpc16n del Go-
bierno ingles comparado con el democr6ttco y con las otras Monarqutas de
Europa, Oviedo, 1812, traducc16n del tngl6s de Juan de la Dehesa ; el autor era
suizo y la pnmera edicibn en franc6s, de 1771 ; la inglesa, corregida y ampliada,
era del propio De Lolme; el asunto, en libro 1, cap 9 .

'9° J L . DE LOLME, La Constrtucton inglesa, comparada con los Gobternos
Republicanos y Mon6rqutcos de Europa, Madrid, 1847, traduccibn, tambi6n del
ingl6s, y notas de J . A ., miciales sin descifrar

'9' J . L DE LOLME, The Constitution ofEngland or an Account ofthe Govern-
ment, to which it is compared with the Republican Form of Government, and
occasionally with the other Monarchies to Europe, Londres, 1814, p 56

'°1 J . L . DE LOLME, La Consntuctbn tnglesa comparada, pp 65-66
'°' J . L DE LOLME, La Constttuci6n tnglesa comparada, pp . 362-363
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sentirse el aliento, no exactamente el concepto, de Locke : «Con
efecto, el hombre sin la ley seria propietario de su persona, y
podria disponer de ella, y esta facultad es una consecuencia ne-
cesaria de su organizaci6n o de su naturaleza, pues no podrfa
conservarse si no pudiera hacer use de su persona ; ahora bien : si
tiene la propiedad de su persona, tiene la propiedad de su trabajo,
y si tiene la propiedad de su trabajo, no se le puede negar la de
los productos de este trabajo ; he aquf, pues, la propiedad anterior
a la ley, y que puede muy bien llamarse natural» '9° . Era un
correctivo que se aplicaba a Bentham en los mismos circulos
benzamistas . Estamos entre constitucionalistas que comenzaban
aqui afirmando en los terminos mas enfaticos el derecho de pro-
piedad .

En 1840 se retoma este mismo discurso, advocandose contra
Bentham un espiritu, no un concepto, loquiano . Se ve la propie-
dad como «efecto inmediato, independiente y necesario del traba-
jo», con su corolario : «Como este se desempena con las facultades
ffsicas y morales que el hombre ha recibido de la naturaleza y
no de la sociedad, resulta que este derecho es debido a la primera
y de ningun modo a la segunda.» Pero hay a estas alturas un
problema : la cuestion social segun se dice, el hecho de que el
trabajo en la realidad no va unido a la propiedad, la circunstancia
que hace a 6sta un derecho terrible segun se repite . Es el peso
todavia de unos estorbos, de las primogenituras, los patronatos,
la amortizacion, «todo to que liga la propiedad y encadena su
movimiento», pero es tambien la consecuencia de que las propias
medidas en curso de superacion de los estorbos repiten la disocia-
cion y agravan la escisibn entre la propiedad y el trabajo . En este
punto, ante esta tesitura, el concepto acaba viniendo al terreno
benzamiano de la justificacibn legal del derecho '95 . Esta es toda
la historia : se despega con Locke y se aterriza con Bentham . En
las alturas esta la naturaleza libre de la humanidad ; a ras de tierra,
la dura ley de la sociedad .

Mas se conoce y reconoce un riesgo : Bentham, «e1 aguila de
la filosofia de la legislaci6n, ha creido que no hay derechos
naturales, que todos son hechuras de la ley», to cual olleva dere-

'1 R SALAS, Lecciones, leccifin 11, pp . 79-80
195 J M ° LOPEZ, Curso, leccibn 10, pp . 113-124
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chamente al despotismo» . He aqui, frente a esto, la prueba de la
existencia del derecho natural : «Antes de hacer las leyes, habfa
propiedad, porque habia trabajo.» Es la cifra del sistema : oNo
se olvide que la propiedad simboliza todos los derechos que hoy
conocemos, porque la libertad civil no es mas que la propiedad
sobre nuestra persona ; la libertad de pensamiento no es mas que
la propiedad que en 6l tenemos ; la libertad de imprenta no es mas
que la consecuencia de la propiedad en nuestras ideas ; la seguridad
misma no es mas que la propiedad en nosotros y en cuanto nos
pertenece» '" . Todo esto se dice expresamente contra Bentham,
el mismo Bentham en cuya posici6n acaba desembocandose .

ZQue valor conserva el concepto de propiedad? Su noci6n
como derecho natural queda finalmente reducida a predicado
constitucional, sin eficacia de por si jurfdica : pero esto no signi-
fica que se resuelva en un postulado puramente ideol6gico . A
tanto nunca llega . Nunca se eleva a ilusi6n metaffsica ni juridica.
Ante la misma realidad de un constitucionalismo sin derechos
propiamente dichos, la categoria de los derechos naturales se
sienta como una forma de disciplinamiento cultural de los poderes
politicos, que asi, si carecen de unas bases y unos principios, se
encuentran con unas funciones y unos lfmites . Esto es un valor
netamente constitucional sin necesidad de serlo especfficamente
juridico. Una cultura religiosa no renovada podra aqui especial-
mente servir para reforzar esta concreta posici6n . Asi, en fin, se
materializa el derecho ideal de propiedad . Como de la religi6n
parti6, en la religi6n acaba .

Es el modo de que los mismos poderes legislativo y adminis-
trativo que se han superpuesto a derechos de los individuos res-
pondan a los intereses sociales del dominio de la propiedad . Otro
procedimiento constitucional no hay para que el poder social
prevalezca sobre unos poderes politicos, sobre una ley y una
administraci6n ya tambi6n capacitadas para actuar en su contra .
El derecho natural, al final, no es llave de apertura de un sistema
de libertades, sino mecanismo de cierre de un r6gimen de poderes .
Vencian la cultura te6rica de Bentham y practica de los C6digos .

El enajenamiento de la cultura juridica se ha producido y el

196 3 M ' LOPez, Curso, lecci6n 1 °, pp 12-13
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efecto resulta de una importancia constitucional neuralgica . Lo
han promovido elementos que, aunque no primasen, tambidn
estaban eh el constitucionalismo gaditano . Alli, aunque derecho
era libertad, norma era ley y debia ser c6digo; alli se conf16 en
una religi6n que no responderia . El principal nudo gordiano,
nudo de nudos, alli no quiso tocarse . Para el efecto contrario,
para que hubiera prevalecido la cultura del articulo 4.° del texto
de Cadiz, no solo hubiera debido tratarse de la retirada legislativa
de estorbos dominativos, sino tambidn de la practica social de
conductas constitucionales, to cual no se fomentaba ni con la
neutralizaci6n de una jurisprudencia ni con la reducci6n de un
ordenamiento .

Se ha pasado con todo de una filosofia a otra . Se ha producido
la suplantaci6n del derecho por la ley y de la Constituci6n por
el C6digo. La inspiraci6n constitucional anglosajona, que fuera
apreciable para el propio arranque gaditano, desaparece a favor
de la continental europea . La misma influencia cambia, a unos
efectos te6ricos, de Locke a Bentham, a los practicos de Norte-
amrsrica a Francia, porque la opcibn ha cambiado y no al contrario .
Son unas mismas las derrotas y son unos mismos los triunfos . El
6xito te6rico de Jeremy Bentham es la Victoria practica de Napo-
lebn Bonaparte, de su entendimiento del orden mediante la codi-
ficaci6n .

Tenemos, con todo, finalmente la cancelaci6n de una concep-
ci6n mas rigurosamente constitucional, la desaparici6n de una
cultura mas propiamente jurfdica '9' . No es un mero desplaza-
miento . La propiedad en concreto ha perdido su identidad de
derecho fundamental o derecho sin mas . No podrA rehacerse .
Hoy se le revindica como funci6n especial, dicha social, de otros
derechos fundamentales para los que el conjunto del ordenamiento
no resulta precisamente funcional 198 . Tampoco constituyen fun-

'97 B CLAVERO, «Codificaci6n y Constttucl6n : paradlgmas de un blnomio» ,
en Quaderm Frorentim, 18, 1989, pp 79-145

"8 VICENTE MONTES, La propiedad privada en el sistema del Derecho civil
contempordneo, Madrid, 1980, A E. PEREz LuNo, Derechos Humanos, Estado
de Derecho y Constltuce6n, Madrid, 1984, cap 12, que es comentario del art icu-
lo 33 de la actual Constituci6n ; JAVIER BARNES, La propiedad constitucional El
estatuto 7uridtco del suelo agrario, Madrid, 1988, A M " LOPEZ v LOPEZ, La
disciplina constitucional de la propiedad privada, Madrid, 1988
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damento . La misma expresibn sustantiva de derecho ya ha pasado
a significar un orden objetivo constitutivamente no comprometido
con una base del g6nero . Necesitan ahora calificacidnes unas
libertades que mas dificilmente pueden ser, aunque se digan,
derechos fundamentales para unas Constituciones ya asi distantes
de unos tiempos fundacionales " .

La propiedad no recuperara la posicibn constitucional perdida .
Donde el Cbdigo existe, la Constitucibn ha tenido bastante menor
incidencia en su configuraci6n positiva 2°° . La porfia por un en-
tendimiento no dominativo de la propiedad, derivando hacia los
ttsrminos de su concepcibn menos individualista, tampoco ha con-
ducido a la rehabilitaci6n de su virtud como derecho Z°' . Peor
puede irse hoy en esta direcci6n cuando la necesidad social y la
determinaci6n constitucional de correccibn de la propiedad como
dominio ha llevado a que ni siquiera se le pueda ahora concebir
de forma unitaria como facultad del individuo Z°2 . Se desborda
el Cbdigo, pero seguimos en su terreno en to que coca a la clave
de la ausencia del derecho .

No toda la cultura juridica se encierra en Constitucibn y Cb-
digo, pero por la Europa continental es la que representa el segun-
do, antes y mas que la correspondiente a la primera, la que impera
y preside, la que rige y arraiga. En ella nos hemos criado y no
parecemos capaces ni siquiera de comprender otra distinta, por
mas constitucional incluso que resulte . El mismo sistema de dere-
cho objetivo to dificulta. La ley no puede canto. Para una cosa,
para la retirada de unos estorbos, servia un poder; para otra mas
primaria, para el sostenimiento y promocibn de una cultura, se
precisaba una libertad, punto de partida y meta de llegada, prin-
cipio de legitimacibn y piedra de toque. De otro modo, el poder

"9 P . CRUZ, Formac16n y evoluci6n de los derechos fundamentales, en AA .
VV , Introducci6n a los DerechosFundamentales, Madrid, 1988, 1, pp 155-184
' PAOLo GROSSI, ((La propnetA e le proprietA nell'offictna dello storico», en

Quadernt Ftorenttnt, 17, 1988, pp . 359-422
Z°' P GROSSI, Htstorta del derecho de proptedad La trrupct6n del colecttvts-

mo en la conciencia europea, Barcelona, 1986, que es traducc16n parctal de Un
altro modo dt possedere. L'emerstone dcforme alternative di proprtetd alla co-
scienza gturtdica postunttaria, MtlAn, 1977 .

2m ENNto CORTESE (ed.), La proprtetd e le proprtetd, Mtldn, 1988, con la
contribuci6n citada de P . GROSSI, nell'officina dello storico, pp . 205-272 .
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genera y alimenta, encubre y reproduce, poderes, domesticos y
sociales, administrativos y politicos .

De sobra to hemos visto en el terreno de la propiedad, que
constitucionalmente habia de ser el de la libertad . En su lugar
han comparecido la dependencia laboral y aun la misma esclavi-
tud, la competencia expropiatoria y la facultad tributaria, la inhu-
manidad penal y la inclemencia mercantil, la prerrogativa politica
y la dominacion social . Todo esto to hemos encontrado en la
posicibn de la propiedad, exactamente en ella . Ahi esta el asunto .
De la mayoria de estos elementos ya era problema la existencia;
de todos, la posicibn . Dentro de un mismo sistema, hoy se reme-
dia mejor aquello que esto .

Ayer, el mismo debate constituyente del artfculo 4 .° nos ha
mostrado que aqui no se contaba de partida con el acuerdo de
base ni con las condiciones de existencia para un constitucionalis-
mo mas propio . Debian todavia sembrarse y cultivarse . Y el
problema no resultaba tanto que se antepusiera un orden a un
derecho como que el orden concretamente antepuesto encerrase
una cultura tradicional adversa a libertad . No era de generacibn
constitucional y aun respondia a una realidad popular . Se identi-
ficaba con la religion . Era el nudo de los nudos . No podia cortarse .
Tenia que deshacerse por si mismo. Sblo la libertad produce
libertad . La declaraci6n del derecho sobre el vacio y la retencion
en los poderes de las posibilidades de su desenvolvimiento no
son medios . Con esto, no es libertad to que se genera .

Con ello, con todo ello, la Constitucion nacfa condenada; la
Declaraci6n de Derecho, muerta . En el mismo texto de CSdiz
comenzaba a extraviarse la libertad ; bajo 61, y por su tiempo,
acab6 de perderse el sentido y el alcance de la primera Declaracibn
de Derecho espanola, de este principio que conscientemente asu-
mia y realmente entranaba . No sabiamos muy bien cbmo empe-
zaba esta Constituci6n, pero ya se ve c6mo acaba.

BARTOLOM8 CLAVERO
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