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1. INTRODUCCION

Los derechos publicos subjetivos se han configurado como una ca-
tegoria central en la cultura juridica continental, y, a pesar de las criticas
suscitadas desde su formulacion doctrinal, han sobrepasado el cometido
y momento histdricos en los que fueron propuestos. Sin embargo, su
analisis historico e incluso técnico obliga a situar esta construccidn juri-
dica en sus originales propositos y funcionalizaria a ellos.

Este trabajo pretende abordar los derechos publicos subjetivos en
el siglo XIX, especialmente referido al constitucionalismo espanol del si-
glo pasado. Es durante este periodo en el que con propiedad ejercieron
su funcidn, como construccion dirigida a definir el espacio tasado reser-
vado a la autonomia personal frente al Estado.

El primer problema surge al utilizar una categoria que nace, en su
concepcion mas elaborada, a finales del siglo XIX y se emplea para ana-
lizar la vicisitudes juridicas de la libertad durante todo el siglo. Por otra
parte, el origen germano de la teoria plantea el problema de su extrapo-
lacion a contextos geografico-culturales distintos, no sélo a la experien-
cia continental en general, sino al particularisimo liberalismo espafiol.

En nuestra opinidn, tiene legitimidad este planteamiento, en pri-
mer lugar, porque el liberalismo continental, a pesar de su pluralismo en
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los procesos de construccion del nuevo orden, hereda una tradicién co-
mun y por tanto generalizable a sus distintas experiencias. Se trata de los
rasgos basicos caracterizadores del absolutismo, modelo este que no se
asentod, al menos con esos perfiles, en el mundo anglosajon. El liberalis-
mo continental asumid una légica de continuidad corregida respecto a
ciertos principios de raiz absolutista (prioridad del Estado respecto al in-
dividuo, justificacion y asentamiento de amplisimos espacios de irres-
ponsabilidad administrativa, etc.) que condicionaran la conformacion ins-
titucional y la concepcidn de los derechos en la construccion del nuevo
orden'.

En segundo lugar, porque las tradiciones doctrinales y los ordena-
mientos positivos, salvadas las grandes diferencias, en referencia a los
derechos, no resultan tan distantes entre Francia y Alemania.

Desde el punto de vista doctrinal, resulta errébneo contraponer co-
mo categorias opuestas la concepcion de las libertades publicas france-
sas y la de los derechos publicos subjetivos. Muchos autores han sefiala-
do que la propia configuracion doctrinal francesa de las libertades
publicas fue notablemente tardia?, ya iniciado el presente siglo, en un
ambiente doctrinal que ya habia interiorizado la construccion alemanas,
que, salvo en algunos casos, nunca se planted como antitética.

Por otra parte, como veremos mas tarde, la construccién estructu-
ral de las libertades en el ordenamiento francés no es sustancialmente di-
ferente a aquella alemana.

Cabe asi decir que los derechos publicos subjetivos como catego-
ria juridica se ha universalizado en su aceptaciéon dogmaética doctrinal, y
en virtud de ello ha pasado a ser el instrumento de analisis de los pro-
blemas juridicos de la libertad personal en nuestra cultura juridica.

Ciertamente, pueden haber tenido la misma eficacia técnica ga-
rantista los derechos publicos subjetivos, en la realidad germanica de fi-
nales del XIX, que las libertades publicas francesas durante el siglo pa-
sado, pero ello no invalida el analisis histdrico y tedrico, en la medida en

' G. AmaTto, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale,

Giuffré, Milan, 1976 (reimpresion). pags. 110-121.
© 2 Q. Burpeau, Les libertés publiques, Librairie du droit et jurisprudence, Pa-

ris, 1972. pags. 21-22.

* También en la misma época, ver M. Hauriou, Précis de droit constitutio-
nel, Recueil Sirey, Paris, 1929, pags. 624 y 633-637. .

Carre MaLBerG, Contribution & la Teorie generale de I'Etat, Sirey, Paris, 1922,
tomo |l, pags. 440-463.
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gue permite evidenciar una contingenciacion de los derechos que se pro-
duce de forma distinta. Aunque, ya a finales del siglo XIX, se produce una
homogeneizacién en la concepcidn politica y juridica de la libertad en el
continente .

Desde este punto de vista, se puede compartir la propuesta de
AMATO, en especial para el analisis de la libertad en este periodo. Asi,
para su comprension, el problema de la libertad en los ordenamientos li-
berales debe abordar el anélisis de los poderes capaces de penetrar en
este o aquel aspecto de la esfera individual®, porque éstos son los obje-
tos de atencion de los ordenamientos, que definen espacios concretos de
actuacion del individuo en relacion a estos poderes.

La libertad no era, como en la tradicién anglosajona, la atribucidn
de una situacion juridica global de tutela de la libertad del individuo con-
tra toda irrazonable restriccidn, antes bien, estaba constituida por las fa-
cultades concretas que en cada momento otorgaba la ley a cada indivi-
duo. Este proceso de reduccién legal de la libertad era exactamente el
nucleo de lo derechos publicos subjetivos. También el punto de llegada
de una determinada interpretacion politica, por ello también juridica, de
los principios revolucionarios de las primeras declaraciones francesas,
aparentemente, el polo opuesto de la tradicion germanica.

La propuesta de los derechos publicos subjetivos es la traslacién al
ambito publico de los derechos subjetivos asentados en el derecho pri-
vado. El transito de una figura que conecta mas directamente con la tra-
dicién iusnaturalista, a la otra, vendra facilitada por la dogmatica y el
positivismo que permitiran depurar estas categorias de referencias ius-
naturalistas, metapositivas, posibilitando esa funcién de contingencia-
cién de la libertad que realizan los derechos publicos subjetivos, desco-
nectando declaraciones de derechos o textos constitucionales de los
espacios de libertad reconocidos en cada caso al individuo. Positivismo y
dogmatismo que no son ajenos a la centralidad estatista del liberalismo
europeo®. :

Senalado el origen privado de la construccién de los derechos pu-
blicos subjetivos, hay que subrayar, no obstante, diferencias funcionales
a las distintas necesidades derivadas de la creacion de espacios de de-
terminacidn individual en el ambito privado y publico.

¢ M. FioravanTi, Appunti di storia delle costituzione moderne. Le liberta: pre-
supposti culturali e modeli storici, Giampichelli, Turin, 1991, pags. 121-2.

¢ G. AmarTo, Individuo e autorita..., pag. 12.

¢ G. AwmaTto, Individuo e autorita..., pag. 11.

123



GONZALO MAESTRO

En el caso de los derechos civiles, altamente patrimonializados, el
constitucionalismo del XIX incorporé un concepto externo, publicitando
sus garantias. Cuando las constituciones definen el derecho de propiedad
construyen un espacio general de libertad y precisan los limites de la in-
tervencidn publica, el reenvio de la propiedad al codigo, a menudo pre-
existente, se produce recogiéndose en término idénticos, independien-
temente de su descomposicion en facultades concretas. Resulta un
derecho perfecto; se opera, pues, una especie de constitucionalizacion
del cédigo, verdadera constitucion de los derechos civiles.

La relacidon constitucidn-ley y el papel de ésta no es la misma en
los derechos politicos. La distincion fundamental entre derechos civiles y
politicos en el liberalismo responden a una distinta intervencion de los
poderes publicos en estos especificos campos de la libertad individual;
también explican las especificidades existentes en el transito al derecho
publico de los derechos subjetivos.

La peculiaridad del liberalismo espafol del pasado siglo responde
mas a la profundidad del proceso de contingenciacion que opera en su
reconocimiento legal, cuando se produce, y al peso real de las soluciones
de hecho, alegales, que el poder imponia en la practica, que a la configu-
racion de un modelo especifico. La doctrina espafiola es escasa en lo que
a esta cuestion se refiere’, pero la existente, como la mayor de la litera-
tura politica, confirma esta afirmacién.

Hemos preferido utilizar para el andlisis de los derechos en los dis-
tintos momentos constitucionales, una clasificacion que, en esencia, era
la acogida por la doctrina y la literatura politica de la época. Ello por en-
tender que constituia un reflejo de distinciones fundamentales que, por
otra parte, no estaban tan alejadas de las clasificaciones realizadas por la
mas depurada y elaborada doctrina europea. La distincion nitida entre
dos grandes categorias de derechos, los civiles y los politicos, es una di*
ferenciacion ideologizada que expresa las distintas exigencias de las es-
feras de la politica y la sociedad. Estaba ya presente en la Declaracién re-
volucionaria francesa, con su distincion entre derechos del hombre y los
del ciudadano, y encuentra su consagracién positiva en el Cédigo civil
napolednico, que unifica los derechos no politicos en la categoria de de-
rechos civiles®.

7 F. TomAs Y VALENTE, «Apuntes para una nueva historia del Constituciona-
lismo en Espafa», Sistema, 1977.n.2 17-18, pégs. 71 y ss. ’

& L. FerraJou, «Citadinanza e diritti fondamentali», en Teoria politica, 1993,
n.2 3 pags. 63 y ss. :
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2. IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO EN LA CONSTRUCCION
DEL DERECHO SUBJETIVO

La concepcién de los derechos politicos en la Europa continental
del siglo pasado ha estado marcada por una acusada devaluacion de las
declaraciones constitucionales, que denota un progresivo transito del
iusnaturalismo al reino de la norma que funda y es espacio de la li-
bertad.

El iusnaturalismo en la construccion de la cultura juridica liberal re-
presenta el momento filoséfico legitimante de la nueva experiencia juri-
dica que, como tal, presidio las primeras elaboraciones de las categorias
juridicas fundamentales, que tuvieron mayor eficacia en el ambito del de-
recho privado.

La concepcion del derecho subijetivo, sobre la que se asienta juridi-
camente la defensa de la libertad, expresa el transito de una determinada
concepcidn de los derechos a otra que sera mas funcional y realmente im-
perante en el liberalismo, especialmente en Europa Continental. Toda
referencia a la idea de derecho subjetivo obliga a remontarse al iusnatu-
ralismo y al iluminismo, fundamentos filoséfico-politicos de las revolu-
ciones liberales®. El hombre resultaba ser portador de derechos innatos y
ningun vinculo ni autoridad podian limitarlos. Esto suponia el estableci-
miento de una determinada relaciéon entre el mundo de las normas y el su-
jeto privado, que predicaba la supremacia de éste como referente absolu-
to primario y previo. Los derechos innatos estaban considerados como
«genéricas formulaciones de exigencias no tanto de la naturaleza, como
de la razén humana, validas como principios reguladores del orden juridi-
co, la funcion histérica de la teoria fue la de ofrecer pauta para la reforma
de las relaciones entre el Estado y los individuos» ™,

En las nuevas relaciones a instaurar entre autoridad y Estado, el in-
dividuo y sus derechos constituian un prius que venia dado, al cual ne-
cesariamente debia acomodarse el derecho objetivo. Derecho subjetivo y
derecho objetivo representan conceptos, separados de esa relacion de
dependencia, opuestos dificilmente conciliables™.

® P. BarceLLonA, «ll problema del rapporto fra soggeeto e ordinamento», en
Scritti in onore di S. Pugliatti, vol. |, Giuffré, Milan, 1978, pags. 45y ss.

©  W. Cesarint Srorza, voz «Diritto soggettivon, en Enciclopedia del diritto,
vol. Xll, Giuffré, Milano, 1964, pags. 659 y ss.

" R. Orestano, «Diritti soggttivi e diritti senza soggeto», en Azione, Diritti
soggettivi, persone giuridiche, Il Mulino, Bolonia, 1978, pags. 115 y ss. También P.
BARCELLONA, Op. cit.
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El papel reservado a la norma es secundario, puesto que el prima-
rio recae en la originalidad natural de! derecho subjetivo, del derecho del
hombre, que es la fuente del derecho. ,

La fundacion del derecho como sistema de derechos subjetivos,
prescindiendo de los ordenamientos positivos, permitia consagrar la ple-
na autonomia del sujeto privado y crear una esfera inviolable del indivi-
duo recluida en el ambito del derecho privado . Hasta cierto punto esto
no resultaba una novedad. Ya KELSEN habia subrayado la funcionalidad
de cierto iusnaturalismo para la creacién de limites al poder situados es-
trictamente en el ambito del derecho privado, mientras que en el publico
contribuia a una legitimacion del absolutismo ™. No es de extrafar que
doctrinalmente el derecho privado fuera concebido como el derecho por
excelencia, cumpliendo ademas la funciéon de ambito motor de la ciencia
juridica.

La primacia del sujeto y de los derechos del sujeto, como atributo
de aquél, predicados con caracter general, constituyé el soporte filosofi-
co-juridico de las declaraciones de derechos de finales del XVIl, en espe-
cial de la americana. La concepcidn de los derechos innatos penetré en el
discurso sobre el poder del Estado y en la relacién Estado-individuo. Sin
embargo las bases para una revalorizacion de la norma, del derecho
objetivo, que permitiera pasar de los derechos innatos a los otorgados,
como sancionara posteriormente la doctrina alemana, estaban ya pre-
sentes.

Como senala CESARINI SFORZA, son las declaraciones america-
nas las que con mayor fidelidad representan ese momento filoséfico del
iusnaturalismo y de 1a concepcién de los derechos como innatos. La de-
claracion francesa es deudora de la contribucidon rousseauniana, que
funda las bases de la recuperacién del Estado. «Rousseau ha introducido
en el pensamiento moderno el punto de partida de una larga evolucién
del modo de concebir la relaciéon entre Estado e individuo, que aleja defi-
nitivamente la ciencia del derecho del subjetivismo iusnaturalista para
llevarla a un objetivismo rigido, asi teleolégicamente estatalista» ™.

La necesaria alienacion, en favor de la comunidad, de los derechos
naturales por parte de los individuos desemboca en el reconocimiento de
la sumisién de éstos a la ley expresion de la voluntad popular. Esta con-

2 R. OResTANO, Op. cit.

¥ Keisen, Teoria pura del derecho, UNAM, Méjico, 1983, pags. 228-232...
También Qué es la justicia, Ariel, Barcelona, 1982, pags. 70-83.

" W. Cesarini SFORzA, Op. cit.
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cepcion de la ley como resultado de un nuevo soberano distinto del indi-
viduo esté presente en las declaraciones francesas e inaugura un nuevo
camino. La concepcién de la soberania y su traslado a la ley es el punto
en el cual la Revolucidn francesa media entre iusnaturalismo y estatalis-
mo, marcando la inflexién a este ultimo como fuente de derechos ™.

Mas alld de las bases filoséficas sefaladas, aunque con una inne-
gable acogida juridica, este proceso de objetivizacion del derecho tiene
claras plasmaciones a nivel doctrinal en la propia evolucién del concepto
central de la concepcién juridica iusnaturalista, el derecho subjetivo.
Igualmente, en el derecho positivo, el movimiento codificador aportara
un cambio sustancial en la situacién. Ambos expresan las nuevas nece-
sidades postrevolucionarias del liberalismo y de la construccion del capi-
talismo.

En el ambito doctrinal hay que advertir la innegable contribucién a
la evolucion conceptual del derecho subjetivo, de las actitudes metodo-
Iégicas de la dogmatica que afirmaron el positivismo y la centralidad de
la norma como nuevo paradigma cientifico en el mundo juridico ™.

Aungue en la pandectistica algunos habian sefialado una revalori-
zacién positivista ", el principio de la ruptura de la concepcion iusnatura-
lista del derecho subjetivo cabe situarlo en la aceptacion de la propuesta
de IHERING en clave de contraste con la concepcion de SAVIGNI.

El derecho subjetivo concebido como «el poder de la voluntad del
sujeto» permitia afirmar la prioridad del sujeto, el derecho existia a cau-
sa de la libertad del individuo, y era la voluntad del sujeto el origen y mo-
tor de la norma. IHERING supone un punto de inflexién. Ahora el derecho
subjetivo es el «interés juridicamente protegido», y esta nueva concep-
cién permite trasladar el centro de la férmula de la voluntad del sujeto a
la voluntad de la norma ™. No es el sujeto la fuerza creadora, sino el or-
denamiento quien reconoce el derecho. El elemento determinante de la
concepcién de IHERING, para C. SFORZA, reside en la expresion «juridi-
camente protegido» que implica un reconocimiento por el ordenamiento

M. FioravanTi, op. cit., pag. 55.

® R. ORESTANO, oOp. cit.; también P. BarceLLONA, | soggetti e la norme, Giuffré,
Milan, 1984, pag. 83-4.

7 W. WiLheLm, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Giuffré, Milan, 1974,
pag. 37.

® R. Orestano, «Persona e persone giuridiche nell’etd moderna», en Azio-
ne, diritti soggetivi, persone giuridiche..., op. cit., pags. 191y ss.; ver también V. Fro-
sini, «Diritto soggettivo e dovere giuridico», en Raccolta dicritti in onore di A. C. Je-
molo, vol. IV, Milan, Giuffré, 1963, pags. 2007 y ss.
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del Estado». Asi se llega a reconocer que el ordenamiento juridico del Es-
tado esté constituido estaticamente por un complejo de esquemas abs-
tractos de volicion y acciones y de su concrecion logica de un solo suje-
to volente (el Estado persona). Unicamente segun tales esquemas los
ciudadanos deben realizar sus fines... de otra forma, su voliciones y ac-
ciones quedan fuera del ordo ordinatus» *.

Las matizaciones o adiciones realizadas a la definicién de IHERING
hasta la elaboracion de JELLINEK confirman la inflexién realizada. El de-
recho subjetivo abandona su impronta iusnaturalista aceptandose ahora
el primado de la norma. La formulacién de los derechos publicos subje-
tivos supone la culminacidn de este proceso, donde se afirma con clari-
dad el caracter de otorgado por el ordenamiento al derecho subjetivo.

Si la evolucion doctrinal acontece en la doctrina germanica duran-
te la segunda mitad del XIX, la revalorizacién de la norma en la cultura
juridica francesa y en otros paises europeos se operé de manera eviden-
te como consecuencia del movimiento codificador. La codificaciéon expre-
saba la nueva racionalidad en el comportamiento del Estado, la previsi-
bilidad, a la vez que actuaba la igualdad formal, en definitiva, coadyuvaba
al funcionamiento del mercado, y eso sdlo era posible mediante el reco-
nocimiento del primado de la ley. Con la positivacion de los derechos se
resuelve la tensién entre derechos innatos y derecho objetivo en favor de
los ultimos .

Paralelamente a estas vias, nuevas exigencias politicas imponian
el transito de los derechos innatos al fortalecimiento del Estado. El ius-
naturalismo revolucionario cumplio su papel de fundamento tedrico de
un modelo politico en ruptura con el orden absoluto. Sentadas las bases
del Estado liberal y avanzada la construccidén de éste, la afirmacion del
jusnaturalismo carecia de sentido, cuando no era disfuncional con el pro-
pio proyecto liberal?. «La burguesia no tiene ya necesidad de los “dere-
chos naturales innatos” para contestar el poder politico paralizado de las
clases aristocraticas feudales, después de haber producido el propio de-
recho igual, de haber creado el propio poder politico, el propio Estado.
No existe ya la contraposicion entre burguesia y Estado..., tenia asi el in-
terés de que fuese garantizada una cierta estabilidad de las relaciones pri-

¥ W. CesARINt SFORza, Op. cit.

»  Guipo Fasso, Storia della filosofia del diritto, vol. lll {ottocento-novecen-
to), Il Mulino, Bolonia, 1970, péag. 29; también P. BarceLLoNA, «Rapporto fra sgget-
to...», op. cit.

2 V. Frosini, «Le transformazioni sociali e il diritto soggettivo», en Studio in
onore di F. Santoro Passarelli, vol VI, E. Jovene, Napoles, 1972, pags. 421y ss.
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vadas y sentia la necesidad de que fuera reconocida una mayor autoridad
al Estado» %,

Quedaban asi asentadas las bases politicas y juridicas para realizar
una contingenciacion de los derechos innatos, a través del mecanismo
positivador, con la devaluacion de las declaraciones de derechos que ex-
presaban la conexidon con ese momento filoséfico aludido.

3. DERECHOS SUBJETIVOS Y DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

Si la transformacion del derecho subjetivo en el Estado liberal per-
mitia franquear la puerta a los derechos publicos subjetivos, tal y como
se formularon en la doctrina alemana a finales del siglo pasado, la rela-
cién Estado-ciudadano en el 4mbito publico precisé también de una neta
distincion de estas esferas.

A pesar de la evolucioén registrada, el derecho subjetivo contribu-
yo6 eficazmente a afirmar un espacio de autonomia en el ambito privado,
es decir, en las relaciones intersubjetivas, donde la autonomia se expre-
sa en relacion con los otros iguales, sin colision con la autoridad. Sin em-
bargo, aun extrapolandose la construccion al ambito publico, los efectos
de fa misma no fueron iguales.

FROSINI evidencia que la necesidad de distinguir entre derechos
subjetivos, en sentido propio o privados, y derechos publicos subjetivos
obedecia a la notable diferencia entre relaciones de distinta naturaleza,
las relaciones interindividuales y las relaciones de autoridad®. Igualmen-
te, FERRAJOLI * cree inexcusable distinguir los derechos patrimoniales
donde el sujeto evidencia una situacién de poder, y los derechos de li-
bertad, conectando con esta distincion el distinto comportamiento del es-
tado liberal, pasadas los fervores iusnaturalistas.

La necesidad de distinguir y sancionar un comportamiento distin-
to en el ambito privado y publico aparece clara si se advierte la dialécti-
ca liberal entre igualdad formal y desigualdad real, que funda el funcio-

2 P, BarceLLoNA, «Rapporto fra soggetto...», op. cit.

# V. Frosini, «Le transformazioni sociali...», op. cit.

2 L. Ferravoul, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, La terza, Ba-
ri, 1991, pags. 955-8.
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namiento del sistema. Igualdad y desigualdad que no aparecen con-
tradictorias si se conectan con el papel reservado al Estado. Gobierna la
desigualdad en las relaciones de autoridad y la igualdad formal con el es-
pacio de autonomia reconocido al privado en las relaciones intersubjeti-
vas. La estructura contradictoria del Estado liberal viene exigida por esta
necesidad de un doble comportamiento®.

El Estado garantiza el libre desarrollo de las relaciones econémico-
sociales, caracterizadas por relaciones de desigualdad real, organiza pa-
ralelamente las relaciones Estado-individuos, en clave de autoridad: «La
regulacidn de la accion administrativa era fuertemente autoritaria: se ex-
presaba en actos que incidian en profundidad sobre los derechos de los
privados, también sobre los derechos constitutivos de la libertad civil y

‘politica garantizados constitucionalmente» #. El caracter autoritario del
Estado liberal queda evidenciado incluso en la forma en que tardiamen-
te se sancionan los derechos publicos subjetivos. Lejos de la definiciéon
privatista, el derecho no es un interés del sujeto juridicamente protegido,
sblo es protegido el interés si se registra la coincidencia entre interés ge-
neral (interés del Estado) y el interés del sujeto privado, limitando el al-
cance de la libertad ?. El reconocimiento del interés individual lo es en in-
terés publico y no como personalidad aislada, sino como miembro de la
comunidad, al menos en los derechos politicos. Si basicamente en los de-
rechos de libertad la declaracién general debe venir complementada por
la definicion de sus limites, es la determinacién de estos limites o de las
condiciones que legitiman las limitaciones, las que definen los contornos
del derecho. Estos limites, que establecen el espacio de autonomia indi-
vidual, resultan decisivamente comprometidos con semejante concep-
cién del derecho publico subjetivo. Con razén sefiala FERRAJOLI que es-
ta fase historica es «un capitulo entre los mas importantes y desoladores
de la involucion estatista y autoritaria realizada en el siglo pasado por el
pensamiento liberal» %,

Asi pues, a la nueva realidad politico social que surge del Estado li-
beral ya constituido corresponde una concepcion de los derechos que pre-
dica una centralidad del Estado en el ambito publico®, que esta presente
desde el mismo surgimiento doctrinal de los derechos publicos subjetivos.

% P. BARCELLONA, | soggetti e le norme, op. cit., pags. 124-125y 131.

% M. S. Gianning, I pubblico potere, || Mulino, Bolonia, 1986, pag. 48.

7 A. Estean Drake, El derecho publico subjetivo como instrumentacion téc-
nica de las libertades publicas y el problema de la legitimacion procesal, Civitas,
Madrid, 1981 pags. 31-37.

% L. FerraJoul, Diritto e ragione..., op. cit., pag. 57.

» F, Tessitore, «Crisi e traformazione dello stato», Recerche sul pensiero
giuspubblicistico italiano tra otto e novecento, Giuffré, Milan, 1988, pags. 177-189.
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El proceso de contingenciacién de los derechos, en el ambito pu-
blico, a través de su positivizacién legal es el resultado de esa concepcidén
y de la distincion publico-privado que se opera en el universo juridico li-
beral.

4. LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS COMO TECNICA
DE GARANTIA

4.1. Los Derechos Publicos Subjetivos como sistema
infraconstitucional de definicion de los derechos

Si los derechos naturales supusieron el soporte legitimante de las
declaraciones revolucionarias y el origen conceptual del derecho subjeti-
vo, en cuanto sustentaban la centralidad del sujeto frente al ordenamien-
to. Los derechos puUblicos subjetivos representan la sumision del sujeto a
la norma y la prevalencia de i6gica estatista.

Sentada la premisa iusnaturalista, el paso siguiente es articular la
concepcién del universo juridico como sistema de derechos subjetivos y
como via para afirmar la autonomia del sujeto, que era funcional a la ge-
neralizacién del mercado como dmbito de intercambio entre sujetos au-
ténomos.

Sin la premisa iusnaturalista la fundacién de la autonomia juridica
del sujeto habria resultado més azarosa. Es esta premisa la que permite
la desconexidon del individuo del poder publico. El derecho subjetivo se
constituye como la consecuencia légica para articular ese espacio auté-
nomo (mercado), configurado por individuos libres e iguales.

Generalizadas las relaciones sociales capitalistas, el derecho sub-
jetivo, en sus relaciones con la autoridad, se publifica subordinandose,
reconociendo el papel de la autoridad en la proteccidn del sistema.

La elaboracion doctrinal de los Derechos Publicos Subjetivos acon-
tece en tiempos notablemente tardios. El debate en la publicistica ger-
mana transcurre en la segunda mitad del siglo pasado y la definitiva obra
de JELLINEK aparece ya a finales del ochocientos, aunque la construc-
cion del Estado aleman explica cronolégicamente la aparicién del dere-
cho publico germano vy la reflexidon sobre sus elementos centrales.

La andadura constitucional se inicio en Occidente un siglo antes y
en la tradicidn juridica continental, especialmente la doctrina francesa,
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aun sin el vigor de la formulacion alemana se idearon férmulas que con-
ducian a similares resultados.

Sabido es que desde los inicios del constitucionalismo occidental
se siguieran caminos distintos*. Por un lado, el americano, que consagra
la supremacia del poder constituyente y su fruto, la Constitucion, afir-
mando la posicién prevalente y disciplinante de ésta respecto al resto del
ordenamiento juridico. Por otro, el continental europeo, donde la consti-
tucidn, por condicionamientos especificos en la construccion del Estado
liberal, carece de la consideracion de norma superior, especialmente en
relacion con las declaraciones de derechos o a la afirmacién esporadica
de los mismos.

Sin embargo, las propias necesidades del proyecto liberal exigian
el establecimiento de mecanismos que salvaguardaran esferas de libre
determinacion individual y, a la vez, que éstas, en ciertos ambitos, no re-
sultasen perturbadoras para este proyecto.

La Constitucion que nace en los primeros momentos del movi-
miento constitucionalista como instrumento de ruptura con el absolutis-
mo, expresion del ideario liberal*, estaba contagiada del iusnaturalismo
revolucionario, especialmente sus declaraciones de derechos. Era enton-
ces preciso trasladar al espacio juridico legal (ley), el establecimiento de
esos espacios de libertad y su proteccién, donde era posible discriminar
y graduar la intensidad de la eficacia de los derechos declarados. Los de-
rechos publicos subjetivos alcanzarian su maxima expresién en aquellos
ambitos de los derechos de libertad en los que se expresase la idea de
autonomia del sujeto en el mercado, del sujeto en cuanto individuo del
intercambio *.

La positivizacién operada en la Europa continental supone una de-
siusnaturalizacidon y desconstitucionalizacion de los derechos. La des-
iusnaturalizacion priva a éstos del potencial universalista y absoluto de
sus formulaciones revolucionarias; esta limitacién del potencial de las
propuestas iusnaturalistas viene realizada a través de una operacién de
formalizacidn y positivacion de los derechos expresados en niveles infra-
constitucionales y garantizados con mecanismos conexos con el princi-

% E. GARcia DE ENTERRIA, «La constitucion como norma juridica», en La Cons-
titucion Espanola de 1978, Civitas, Madrid, 1981 pags. 97 y ss.

*  Peérez Rovo, La reforma de la Constitucion, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1987, péags. 41-2.

2 A. bt MaJo, «ll diritto soggettivo nell‘ideologia dello stato sociale», en An-
nuar...
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pio de legalidad: «El formalismo juridico... no es en realidad la manifes-
tacion de una iluminacion universalista de la conciencia en la coyuntura
histdrica de 1789» *.

La desconstitucionalizacion entendida como pérdida de valor de
las declaraciones de derechos, relegando su garantia a instrumentos nor-
mativos (ley) més ductiles, que conviven en relacidon paritaria con el res-
to de las normas, permite discriminar mejor los espacios de la politica y
la sociedad, reforzando la 1égica de la autoridad en el primero, y recon-
duciendo los derechos que tutelan la segunda, a la proteccion del sujeto
como protagonista del intercambio en unas relaciones sociales concebi-
das sobre esa base.

La categoria dogmatica de los Derechos Publicos Subjetivos se
construye en la doctrina alemana en clave autoritaria, y se recibe con
posterioridad en la italiana. Expresa una relacion poder-libertad orienta-
da a preservar, en el espacio de la politica, la Iégica de autoridad®. La for-
mulacion francesa acaba por recoger similares planteamientos, a pesar
de la convivencia contradictoria con las declaraciones revolucionarias de
finales del XVIII *. Esta relaciéon era posible sobre la base del estableci-
miento de un sistema de garantias que descansaba en la ley, que definia
en cada caso el &mbito reconocido del derecho, instrumento normativo
apto para esa operacion reductiva y suficiente para proteger los espacios
reconocidos mediante el principio de legalidad.

4.2. Constitucion y Ley

Recordabamos las diferentes vias del constitucionalismo europeo
y americano. La restauracion monarquica en Europa Continental después
de la derrota napolednica impone una peculiar construccion del Estado li-
beral que afectara a la constitucién, tanto en sus contenidos como en el
lugar que ocupard en el ordenamiento juridico, del que se deriva su ac-
cién garantista®. En el complejo proceso constituyente de los Estados

3 P. BarceLLONA, «Stato di diritto e principio democratico», en Democrazia e
diritto, 1990 n.2 2, pags. 261 vy ss.

* P. LasanD, Le droit public de L'Empire allemand, V. Giand y E. Briere,
edis., Paris, 1901, tomo 1, pags. 239-50.

* 8. Romano, «La teoria dei Diritti pubblici subbietivi», en Tratado di diritto
amministrativo, a cargo de V. E.Orlando, S.E.L., Milan, 1897, cap. |, pags. 2 y ss.

% E. Garcia DE ENTERRIA, «La Constitucion como norma juridica», op. cit.
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Unidos, los Estados conformaron un concepto de constitucion integrado
por dos elementos: la declaracién de derechos y la forma de gobierno; la
declaracion adquiria el caracter de fundamento constitucional en esta tra-
dicién¥, Se establecia ya entonces una concepcion privilegiada de los de-
rechos. La Constitucion federal, aunque en su original redaccién se con-
figuré como Frame of Government, ya establecié su caracter de norma
suprema y la vinculacién de los jueces a su contenido *. Por otro lado, la
Constitucion americana no cerraba su contenido de futuro a los derechos,
sino que permitia constituirse en sede de acogida y proteccién de los
mismos en virtud precisamente de su tradicion previa. Las diez primeras
enmiendas, introducidas muy poco después, conciliaron a la Constitu-
cion con el doble contenido ya presente en muchas Constituciones esta-
tales (Bill of rights y Frame of Government), extendiendo a los derechos
el mecanismo protector que se derivaba de la consideracion de norma
suprema vy la vinculacion de los jueces a ella.

La verdadera aportacion del constitucionalismo americano es el
lugar otorgado a la Constitucion en el sistema de fuentes, con los efec-
tos disciplinantes respecto a todos los poderes publicos que ello conlle-
vaba®.

Frente a esta concepcion se situa la tradicion constitucional euro-
pea del XIX. CARL SCHMITT caracteriza el Estado europeo del ochocien-
tos como «Estado legislativo parlamentario», y esto tenia precisas con-
secuencias respecto a la relacion entre ley y Constitucién: «lLa
Constitucidn escrita del Estado legislativo parlamentario debe limitarse
fundamentalmente a reglamentaciones organizativas y procedimentales.
Esto corresponde tanto a la relativa neutralidad liberal, cuanto a la abso-
luta neutralidad funcionalista de un sistema, cuyos procedimientos y mé-
todos quieren permanecer abiertos y disponibles a concepciones, orien-
taciones, tendencias y objetivos diversos. Por lo demas, para cualquier
Estado legislativo es evidente que la Constitucién escrita, dirigida a cons-
truir un Estado de este género, no prejuzga de ninguna manera la posi-

% B. CLavero Sawvapor, «Del lugar de los derechos y la posicién de los’jue-
ces entre Constitucién y Cédigo (1787-1804)», en Introduccién a los Derechos Fun-
damentales, Miniserio de Justicia, Madrid, 1988, pags. 53 y ss.

% Ver articulo 6.2 de la Constitucion Federal. Esta Contitucidn y las leyes de
los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella seran la suprema ley del pais
y los jueces de cada Estado.

® L. W. Levv, Essays on the making of the Constitution, Oxford U. P., Ox-
ford-New York, 1987, pégs. 258 y ss. E. S. CorwiN's, The Constitution, Princeton, U,
P., 1978. pags. 221-3. B. ScuwarTz, The great rights of mankind. A history of the ame-
rican bill of rights, Oxford U. P., New York, 1977, caps 1-4.
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cion del legislador por ella misma sancionada, incluso si es suplida por el
legislador por medio de sus propias reglamentaciones» *.

La Revolucion Francesa parecia adherirse a la concepcion ameri-
cana en su declaracién de derechos de 1789, la famosa concepcién revo-
lucionaria de la Constitucion integraba tanto la garantia de los derechos
como la organizacidon de los poderes (separacién). Sin embargo, la de-
claracion fue pronto desmentida por la Constitucién, inicidndose una
dualidad no integrada, entre declaracion de derechos y Constitucion, que
contagiaria al resto de Europa.

La Constitucion Francesa de 1791 introduce una tension que va a
reconocer todo el constitucionalismo europeo del XIX, la tensidén Cédigo-
Constitucion. Fiel nominalmente a la afirmacion revolucionaria, el titulo |
de esta Constitucion aborda la garantia de los derechos, pero hace recaer
ésta en el Cédigo. En definitiva, se desplaza a un instrumento legal, in-
fraconstitucional, la garantia de los derechos, que es tanto como decir su
eficacia. Los derechos existen sé6lo en los términos expresados en la ley.
El codigo de leyes civiles previsto en la parte final dedicada a las dispo-
siciones fundamentales garantizadas por la Constitucion tiene exacta-
mente ese alcance®.

Desde los primeros momentos del constitucionalismo europeo se
consagra la tensidn Cddigo-Constitucion y se comienza a configurar a
aqué! como sede de los derechos.

a) La tradicion francesa

Hemos sefalado como ya desde el comienzo de la historia consti-
tucional francesa se produce la tension Codigo-Constitucion. La alusion
constitucional al Cédigo como elemento de desarrollo y garantia de los
derechos tiene su continuidad en la plasmacion normativa del principio
de separacion de poderes, ya que éste conduce a afirmar la soberania de
la ley. Antes de la Constitucién de 1791, el Decreto de 6 de agosto de 1790
establece la estricta sujecion de los jueces a la ley, evitando incluso la in-
terpretacion como forma indirecta de participacion en el poder legislati-

“© C. Scumitt, «Legallita e legittimita», en Le categorie del politico, Il Mulino,
Bolonia, 1972, pags. 211y ss.

4 B. CLAvEro, op. cit. También «Garantie des droits, emplazamiento histéri-
co del enunciado constitucional», en R.E.P., 1993 n.2 81, pags. 7 y ss.
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vo. Se consagra la prohibicion de los tribunales de impedir o suspender
la ejecucion de los decretos del cuerpo legislativo sancionados por el rey.
Curiosamente, una norma, pre e infraconstitucional, explica cé6mo se ma-
terializa esta relacion ley-Constitucion.

CRUZ VILLALON ha explicado el proceso de degradacion de los
derechos en el sistema constitucional francés del XIX. Establece tres eta-
pas: la primera, caracterizada por una constitucionalizacion fracasada, a
la que ya hemos aludido; la segunda, por una positivizacion teorica, y la
tercera, por una completa desconstitucionalizacién de los derechos *.

Durante las constituciones de la primera mitad del ochocientos
(cartas de 1814 y 1830), las declaraciones de derechos desaparecen con-
teniendo sdlo alusiones a garantias de los derechos. Pero como dice M.
HAURIQU, la garantia no es un instrumento perfecto que precisa para su
eficacia la mediacion de la ley, sin la cual no puede ser ejercido aun es-
tando reconocido constitucionalmente “.

En opinidén de la mayoria de la iuspublicistica francesa, las decla-
raciones de derechos, de contenido filoséfico-politico, eran declaraciones
de principio no operativas en el plano positivo *.

La Constitucion de 1875, la de mas larga duracién en la historia
constitucional francesa, se limita a la organizacion de los poderes, care-
ciendo de parte dogmatica.

. CARRE DE MALBERG define la relacién constitucion-ley-derechos
de forma contundente. «El parlamento, que es el mas poderoso de los
6rganos constituidos, es al mismo tiempo dueno del poder constituyen-
te» *; mas adelante, en relacién con los derechos en la Constitucion di-
ce: «En particular, ella guarda un silencio completo sobre la cuestién de
los. derechos o libertades individuales pertenecientes a los ciudadanos

2 P, CRuz ViLLALON, «Formacion y evolucion de los derechos fundamenta-
les», en Introduccion a los derechos fundamentales, op. cit., pags. 155 y ss.

2 M. Hauriou, Précis de Droit Constitutionel, Recueil Sirey, Paris, 1929, op.
cit., pag. 631. .

“ M. J. Repor, De I’état legal a I'état de droit. La evolution des conceptions
de la doctrine publiciste frangaise 1879-1914, Press Universitaires d’Aix-Marselle,
Aix en Provence, 1982, pag. 165. i

*  R. Carre b MALBERG, Contribution a la Theorie Generale de L’Etat, tomo |,
Recueil Sirey, Paris, 1922, pag. 607.
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en su relacion con las autoridades constituidas y, por consecuencia, ella
deja al legislador, en lo que concierne a la reglamentacién extensiva o
restrictiva de estos derechos un poder ilimitado» *.

El mecanismo francés de reconocimiento y proteccién de las liber-
tades publicas se legaliza abandonando su lugar en la Constitucion, si al-
guna vez lo tuvo.

Resulta esclarecedora la terminologia de C. MALBERG para definir
el Estado Francés durante el XIX. El Estado legal organiza la supremacia
del legislador a través del reino de la ley formal.

b) La tradicion alemana

La Constitucidn del | Reich ya habia resuelto, en lo sustancial, la re-
lacién entre poderes. Como ha sido sefalado, desde el fracaso de las ten-
tativas liberales en 1848, «la burguesia habia renunciado a perseguir has-
ta el fondo sus aspiraciones politicas frente a los poderes del Estado
autoritario» ¥. El ambiente para un reforzamiento del poder y la precarie-
dad de los limites en el ejercicio del mismo, dentro de los espacios acor-
dados entre monarca y parlamento, explica las peculiaridades del dere-
cho publico alemén y de su doctrina.

Con variaciones derivadas de la paulatina incorporacion al proce-
so de unificacién alemana bajo la hegemonia prusiana estara sustancial-
mente vigente desde 1850 hasta 1918, la Constitucién prusiana, que de-
vendra en 1871 Constitucion del Reich. En este marco constante del
derecho publico aleman, la doctrina sera undnime respecto a las relacio-
nes ley-constitucidn. Las consecuencias derivadas de la rigidez constitu-
cional afectaran a las condiciones impuestas para su reforma, pero no al
establecimiento de unas relaciones tales que permitan establecer un li-
mite al legislador ordinario.

Para GERBER, como hemos dicho, la sumision de los derechos a la
ley era una condicion de su ejercicio® y el término ley no remitia a la

% R. CARRE DE MALBERG, Op. cit., pag. 608.

7 WaLter Withewm, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Giuffré, Milén,
1974, pag. 146. M. FioravanTi, Giuristi e costituzione politica nell’ottocento tedesco,
Giuffré, Milan.

“  Gereer, Diritto Pubblico, Giuffré, Milan, 1971. pag. 124.
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Constitucion. El alcance de la distincién que hace entre las distintas leyes,
entre ellas las constitucionales, no es el derivado de criterios de jerarquia,
sino puramente sociolégicos, cuando se refiere a ellos®.

La doctrina de finales de siglo es contundente. Cuando O. MAYER
se refiere a la ley, lo hace en términos como «la ley es inviolable, la vo-
luntad del Estado que se ha manifestado de esta forma no puede ser
abrogada, modificada o invalidada por otra causa» ®. En similares térmi-
nos se pronunciara LABAND cuando se refiere a la primacia de la ley co-
mo caracteristica de ésta.

Igualmente JELLINEK alude a la dificultad de establecer un criterio
jerarquico efectivo cuando al juez se le impide comprobar la concordan-
cia entre las leyes y la Constitucion como via de afirmacién de la supe-
rioridad de éstas. Dicho principio, en su opinidn, se impone en el pano-
rama constitucional europeo®.

Tradicion italiana

El Estatuto Albertino de 1848 preside la Italia del siglo pasado y en-
marca las relaciones entre poderes constituidos (el legislativo) y la propia
Constitucién.

Recordando la distincidon habitual en los textos constitucionales
europeos del XIX, era en la parte dogmatica donde se presentaban los
probiemas de relacién entre estos niveles normativos La colision entre
estas normas en el campo de los derechos es resuelta a favor de una pri-
macia efectiva de la ley ordinaria. Asi, ROMANO expresamente acepta es-
ta relacion: «Esta fuera de duda que contra los érganos legislativos y sus
actos el subdito no podra nunca hacer valer ninguna pretension para que
este limite sea observado: frente al Estado, en cuanto aparece como le-
gislador un derecho de libertad no es admisible... por otra parte, en el de-
recho italiano, la ley constituye de modo definitivo e incontrolable tal or-
denamiento» %2,

*  ERBER, Op. cit., pag 158.

% 0. Maver, citado por D. JescH, en Ley y Administracion. Estudio de la evo-
lucion del principio de legalidad, IEA, Madrid, 1978, pag. 38.

' Jewnek, Teoria general del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires,
1978. péag. 406.

%2 8. Romano, /I diritto pubblico italiano, Giuffré, Milan, 1988, pag. 96.
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En esto, declaraba ORLANDO, el ordenamiento italiano no hace
mas que seguir una constante que es generalizable a los modernos esta-
dos civiles®.

La pequena resefa de las doctrinas publicistas europeas mas rele-
vantes tenia por objeto mostrar la homogeneidad de soluciones en una
cuestion que se articulaba como requisito necesario para el estableci-
miento de un sistema de reconocimiento de los derechos como derechos
publicos subjetivos, que debia permitir una contingenciacién de ellos
frente a la formulacion revolucionaria de los derechos.

4.3. Los Derechos Piblicos Subjetivos: Su alcance y ambito
de actuacion en el constitucionalismo continental del XIX

Recorddabamos al comienzo que los Derechos Publicos Subjetivos
nacen doctrinalmente en la Alemania del siglo XIX. En cierto modo, el de-
bate publicista sobre la extension de los Derechos Subjetivos al ambito
publico marca el nacimiento del derecho publico aleman. Ello no es de
extrafar, puesto que permitia introducir e! rigor de las construcciones
dogmaticas del derecho privado en el pablico. Con la idea de los Dere-
chos Publicos Subjetivos se pretendia introducir en las relaciones indivi-
duo-Estado una légica paralela a la existente en el ambito privado. Los
Derechos Subjetivos establecen las reglas de relacion intersubjetiva,
estableciendo los espacios de libertad y por tanto de actuacién de los su-
jetos privados. Al definir espacios de no injerencia respecto a otros, el De-
recho Publico Subijetivo pretende [o mismo, Para ello resuelve el proble-
ma previo de uno de los sujetos de la relacidn, el Estado, que a través de
la concepcién del mismo como persona juridica la subjetiviza®. Desde es-
te punto de vista, tiene razon CASETTA cuando reconduce a una catego-
ria tedrico-doctrinal Unica, perteneciente a la teoria general del derecho
los Derechos Publicos Subjetivos y los Derechos Subjetivos %. Por ello,
también cabe una concepcidn unitaria, entre el nucleo central de los De-
rechos Publicos Subjetivos y los Derechos Subijetivos, que puede definir-
se asi: en primer lugar, reconocimiento por una norma de derecho obje-

% V. E. ORLaNDo, «Sulla teoria dei diritti pubblici subbietivi di Jellinek», en
Scritti varii (1881-1940), Giuffré, Milan, 1954, pags. 275 y ss.

% JeLunek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, Societa Editrice Libraria,
Milan, 1912, pags. 10-14.

% E. CaseTTa, voz «Diritto pubblici subbietivin, en Enciclopedia del Diritto,
Xii, Milan, 1964, pags. 791 vy ss.
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tivo de un espacio de libre actuacion del individuo respecto a su propia
persona o a un bien, donde se materializa el nticleo del derecho como in-
terés protegido. Como consecuencia de ello, otorgamiento de su haz de
facultades de actuacion, que se manifiestan de diferente forma, bien co-
mo reaccion contra una perturbacion, o como ejercicio directo de las fa-
cultades, que representa el momento externo de derecho subjetivo cons-
tituido por el poder®. El mecanismo ultimo de garantia reside en el
establecimiento de cauces procesales para la defensa del derecho.

En ambos casos, ambito privado o publico, se pretende preservar
espacios de autonomia del individuo.

Las definiciones clasicas de los Derechos Publicos Subjetivos alu-
den de una u otra forma a estos contenidos. La férmula «sélo el recono-
cimiento juridico de la voluntad de querer dirigida a un interés puede
producir la individualizacion del derecho......»¥, a lo que se adhiere S. RO-
MANO®, recoge los elementos anteriores.

La légica de los Derechos Publicos Subjetivos los reconduce esen-
cialmente a los denominados derechos civiles. Si nos detenemos en las
va clasicas clasificaciones de los Derechos Publicos Subjetivos reconoci-
dos a los individuos, podremos observar con claridad esto. La propuesta
por JELLINEK: Status libertatis, civitatis y activae civitatis, evidencia la
centralidad dentro de los Derechos Publicos Subjetivos de los derechos
civiles. La posterior de ROMANO, que anade los Derechos Publicos Patri-
moniales, de hecho, reconoce lo mismo.

El ambito de los Derechos Publicos Subjetivos en el XIX remite, en
lo que a los ciudadanos se refiere, a los derechos de libertad y los politi-
cos. Se trata de ver el alcance que estas formulaciones doctrinales dan a
estos ambitos de derecho reconocidos.

Los derechos de libertad encontraron dificultades conceptuales pa-
ra abrirse paso en la doctrina. El sector mas conservador de la misma re-
presentado por LABAND los negaba, considerdndolos meros derechos
reflejos de las normas objetivas, que eran consecuencia de la autolimita-
cion, soberanamente decidida por el Estado®. Las consecuencias de esta

% R. ALessl, «La crisi attuale della nozione diritto soggettivo ed i suoi possi-
bili riflesi nel campo del diritto pubblico», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
1956, pags. 307 y ss.

¥  @G. JELLINEK, op. cit., pag. 49.

% S. Romano, op. cit.

% P. LaBanD, op. cit., pags. 239-40.
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concepcion eran claras, se permitia declarar a esos derechos como con-
tingentes, es decir, dependian del alcance que en cada caso tuviera la
autolimitacion del poder. No se configuraba a priori el derecho, sino a
posteriori y en los términos derivados de la limitacion autodecidida nor-
mativamente. Es obvio que el problema era, a través de construcciones
juridicas, reducir el potencial efecto sobre el ambito politico de estos de-
rechos.

La apertura de JELLINEK es en todo caso consciente del problemay
brinda una solucién que no resuelve definitivamente el problema. Para es-
te autor, sélo muy pocos derechos de esta categoria pueden tener una for-
mulacidn general y por tanto ese alcance, ello a pesar de ser estos dere-
chos los que mejor se adaptan a estas formulas. Reduce éstos a la libertad
religiosa, etc., es decir, a aquellos cuyo ambito de eficacia se materializa en
el interior de la persona y tienen reducido efecto social y politico. En su for-
mulacion, éstos pueden expresarse en términos generales porque el vacio
que resulta de la abolicion de las disposiciones restrictivas es el efecto que-
rido por el legislador®. En su opinién, «la libertad sancionada incondicio-
nalmente podria tener como consecuencia subvertir todo el Estado... Co-
rresponde al legislador dar un contenido concreto para el cual no es
posible encontrar una formula que tenga valor general» ®'.

Porque la intencién no es el reconocimiento de la libertad como si-
tuacién global de tutela®, sino el establecimiento de un espacio reglado
de actuacién, con la extension que la situacion aconseje. Esta percepcion
de los derechos constituye un punto de union de la doctrina alemana y
francesa, con independencia de la intensidad de las formulaciones. «La
organizacion de un derecho tiene por objeto hacerlo relativo y adaptarlo
a las contingencias sociales imponiéndole las restricciones y condiciones
de ejercicio necesarias» %,

S. ROMANO formula de manera distinta los derechos de libertad,
pero, como hemos visto en la relacién ley-constitucién, el resuitado es
coincidente. Para ROMANO, los derechos de libertad comprenden multi-
ples aspectos, de tal forma que resulta imposible tabularlos, mas aun, re-
sulta inutil, su existencia no se deriva de su enumeracion en una carta
constitucional, éstos son extraibles del contexto de la legislacion®, con lo

®  JeLLNEK, Sistema dei diritti..., op. cit., pag. 108.

& JELLINEK, Op. cit., pag. 115.

& G. AMATO, op. cit., pag. 11.

# M. Hauriou, Précis de droit constitutionel, Recueil Sirey, Paris, 1929, pag.
631.

# S, Romano, «ll diritto pubblico subbietivon»..., op. cit.
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cual, es la legislacion casuistica la que marca sus perfiles. Su intento de
enunciar un concepto global de derecho de libertad, en singular, que los
comprenda a todos, se agota en la légica doctrinal. Su definicion como
«facultad concedida a los stbditos de remover los impedimentos inter-
puestos por un érgano del Estado a una actividad que la ley preserva o
por lo menos no prohibe» %, remite a una doble cuestién. La primera es-
ta incorporada a la definicidon, la manifestacién concreta del derecho de
libertad esta establecida en la norma. Libertad como posibilidad de hacer
lo que la ley autoriza. El derecho de libertad unico queda convertido en
las particulares concesiones legales®. La segunda se refiere a las garan-
tias del derecho, en los términos de su definicion, a los instrumentos pa-
ra remover los impedimentos. La garantia concebida en ultima instancia
como proteccion jurisdiccional sélo se materializa en los términos con-
cretos delimitados normativamente {legalmente). Este marco legal estric-
to es la materializacion del principio de autolimitacién del Estado y «den-
tro de los limites de esta carga, el subdito debe prestar perfecta
obediencia» ¥,

Respecto a los derechos politicos, la coincidencia en términos doc-
trinales es ain mayor. La constante en todos los autores es seialar la ten-
sion entre el caracter de derecho, respecto a la pretension de los ciuda-
danos a participar en la vida politica del Estado, o su concepcién como
funcién, participacién en una funcién estatal. La tensidn que en LABAND
se resuelve a favor de la funcién, negando la existencia de Derechos Pu-
blicos Subjetivos en este ambito, en el caso de GERBER, de manera equi-
voca, su aceptacion se limita a ciertas categorias de ciudadanos que con-
forman la parte no electiva de los 6rganos estatales®. Cuando se admite
la existencia de Derechos Publicos Subjetivos de participacion politica, la
tension entre derecho y funcidn se resuelve concibiendo unos derechos
funcionales, se funcionalizan los derechos, se consideran éstos como me-
dio para proveer los 6rganos del Estado estableciendo una extrafa coin-
cidencia entre intereses de los individuos e intereses del Estado. Como
dice ROMANGO, el ciudadano en este caso deviene érgano del pueblo del
Estado .

Esta funcionalizacidn de los derechos politicos permite una mejor
justificacion de las restricciones de los mismos, al fin y al cabo se trata de
derechos muy especiales que existen cuando se alcanza la coincidencia

% 8. Romano, op. cit.

® G. AmaTo, op. cit., pag. 9.

¢ 8. Romano, op. cit.

%  Gereer, Diritto pubblico, Giuffré, 1971, pags. 65 y ss.
® S. RomaNo, op. cit.
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entre intereses del Estado y los particulares ya no definen un espacio
personal contra el Estado.

Lo cierto es que aunque los derechos subjetivos y los derechos
publicos subjetivos, dentro de éstos, se formularan como una categoria
doctrinal unitaria, no actuaron como tal en todos los d&mbitos donde
fueron afirmados, porque no tenian la misma funcion en todos los
casos.

Respecto a los derechos patrimoniales, la afirmacién de los mis-
mos en confrontacién con el Estado definen las condiciones necesarias
para el funcionamiento de las relaciones econémico-sociales del Estado
liberal. Es el ambito real de consagracion de la libertad e igualdad formal
e impiden al Estado sujeciones en materia de propiedad, relaciones indi-
viduales e intercambio en general, en que consistian los vinculos preca-
pitalistas que dificultaban la generalizacién de estas relaciones™.

El derecho subjetivo del individuo, en su relacién con el Estado, se
constituye de manera perfecta y con los contornos tipicos de los dere-
chos de omisién. Se establece el derecho y se define fijando las fronteras
de la intervencion que establecen el espacio reservado al individuo fruto
del deber de omisién impuesto al poder publico.

La constitucionalizacion de estos derechos publicita politicamente
el caracter central de los mismos y acoge constitucionalmente los térmi-
nos del codigo, sin degradacién normativa.

En los derechos patrimoniales, la intervencién publica es una in-
tervencién organizativa de las nuevas relaciones econémico-sociales y
por ello garantista.

La perspectiva de los derechos con relevancia en el ambito politi-
co es notablemente distinta. La intervencidon sobre el individuo es de na-
turaleza diferente porque su funcidn es otra. Se trata de establecer los tér-
minos de la relacidon entre autoridad y libertad-participacion, sobre la
base de preservar la primacia de la primera. En este caso, los derechos
publicos subjetivos son un compromiso que se resuelve en su carécter
contingente, dependiente de las exigencias de autoproteccion del Estado.
Por ello, la Constituciéon precede al cddigo (en el sentido de norma legal)
y su vigencia depende de la existencia de la ley, que en palabras de HAU-
RIOU organiza los derechos vy, a diferencia de los patrimoniales, no tienen

™ C. pe Caso, La republica y el Estado liberal, Tucar Edit.,, Madrid, 1977,
pag. 87.
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un contenido definido, sino que se realiza legalmente en el proceso de or-
ganizacion de los mismos.

En cuanto que estos derechos abordan el problema del poder, es-
ta cuestion, en el Estado monoclase excluyente que definia al Estado li-
beral del XIX, se plantea I6gicamente de otra manera. La burguesia, en la
construccion del Estado liberal, planteo el problema del poder no en tér-
minos de derechos, sino a través de mecanismos institucionales distin-
tos, diferentes seguin los casos, pero reconducibles al reparto del poder.
Separacion de poderes y soberania, con la consecuencia de la primacia
de la ley, en el caso francés. Principio monarquico y reserva de ley res-
pecto a la clausula de libertad y propiedad, en el caso aleman.

Mas alla del inicial caracter filoséfico de las primeras declaracio-
nes, el planteamiento real de los derechos se sitlia en la fase de demo-
cratizacidn del Estado liberal en los comienzos del transito del Estado mo-
noclase al Estado pluriclase.

Es cierto que estos procesos tienen distinta plasmacién segun los
casos y que las formas de construccion del Estado liberal en cada expe-
riencia no son anecddticas, pero estas afirmaciones pueden sostenerse
con caracter general.

LLas dos experiencias en principio mas alejadas, la francesa y la ale-
mana, no manifiestan tanto rupturas de esta concepcién como materiali-
zaciones diferentes, que se traducen en el establecimiento de areas de in-
munidad mayores del poder publico™.

La tradicion francesa, huelga decir, estaba basada en unos princi-
pios politicos que se articulan en su formulacion en clave de ruptura con
el orden absolutista. Los elementos que conforman el modelo francés de
articulacion del Estado liberal son la concepcion de la soberania y la se-
paracion de poder, ambos interrelacionados. A través de la concepcion
de la soberania tiene entrada el dogma de la voluntad general, expresa-
da por el parlamento. Por ello, la ley deviene expresién de la voluntad ge-
neral y justifica su absoluta primacia. Asi, los derechos se resuelven en la
pura legalidad ™.

El reconocimiento de unos derechos asi contingentes establecio
también la diferencia entre los derechos patrimoniales y los de alcance

A, EsteraN DRAKE, op. cit., pags. 63-67 y 90-95.
2 G. AmaTo, op. cit.,, pags. 131-1114. M. FioravanTi, Appunti di storia..., op.
cit., pag. 132.
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politico. La observacién anteriormente realizada respecto a la prevalencia
de las primeras y a la relacion Constitucion-Cédigo resulta estrictamente
valida en el caso francés. «La propiedad privada deviene asi el inicio y el
fin de una parte bastante importante del documento constitucional, con
la consecuencia que el derecho privado se introduce permanentemente
en el derecho publico y lo condiciona» ™.

La temprana aparicidn del cédigo marcé una diferencia garantista
de estos derechos frente a otros derechos personales y politicos, que
tuvieron una vida mds azarosa y sometida al ejecutivo en muchas oca-
siones’™.

La afirmacion de DUGUIT en relacion a la falta de garantias eficaces
contra las usurpaciones del Estado soberano sobre los derechos de los in-
dividuos™, aludiendo a ejemplificaciones histdricas, en especial durante el
segundo imperio, se ve confirmada por HAURIOU en su andlisis sobre los
derechos individuales, inexistentes, muchos de ellos, durante todo el siglo
como consecuencia de la falta de organizacion legal de los mismos™.

Tanto la publicistica de la edad de oro francesa, como la doctrina
actual senalan los periodos de sombras dilatados en el siglo XIX respec-
to a los derechos politicos, centrandose los periodos de sumisién al eje-
cutivo y de menor nivel garantista en las épocas del consulado y de los
imperios 7. Practicamente hasta la lll Republica no se normaliza una si-
tuacién que, de alguna manera, unifica en el final del siglo, en torno a un
modelo juridico similar, en las experiencias histéricas aludidas, el siste-
ma de derechos del individuo.

Se ha sefalado también que las experiencias francesa y alemana,
sobre todo en la ultima época, no resultan tan divergentes. La recepcion
doctrinal de la teoria de la autolimitacion, el positivismo, la importacion
de la dogmatica alemana, sumada a la aplicacién de la construccién fran-
cesa de la supremacia de la ley, expresion de la voluntad popular, mar-
can conexiones evidentes™.

?  D. Corrapini, «ll processo costituzionale nella Francia rivoluzionaria e il di-
rino privato», en Diritto e stato nella filosofia rivoluzionaria francesa, Giuffré, Milan,
1992, pags. 171y ss.

M. Voupr, La democrazia autoritaria, Il Mulino, Bolonia, 1979, pag. 34. C.
oe Caso, La republica..., op. cit., pags. 87, 95-102.

L. Ducurr, Il diritto sociale, il dirrtto individuale e la trasformazione dello
stato, Florencia, 1950, pag. 61.

® M. Hauriou, Précis de droit constitutionel, Sirey, Paris, 1929, pag. 631.

7 Ver C. A. CoLtiArp, Libertés publiques, Dalloz, Paris, 1982, pags. 64-89.

® M. J. Reper, op. cit., pag. 83.
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Por otra parte, el asentamiento no sélo politico, sino doctrinal, de
una concepcion restrictiva de los derechos politicos, que se constata doc-
trinalmente en el debate sobre el derecho de resistencia, permite decla-
rar que la funcion del ordenamiento es la defensa del orden social contra
los perturbadores. Dentro de esos limites puede operar el reconocimien-
to y las garantias de los derechos politicos™.

Salvando las distancias, que las habia, la solucién es un punto de
llegada comun entre la solucién francesa y la alemana: «Los derechos pu-
blicos subjetivos... venian a coincidir con aquella misma pretension a ser
tratados conforme a la ley.

La conclusion venia a ser similar a aquella a la que habia llegado,
con menos esfuerzo, el ordenamiento francés, en el cual, por lo demas,
la supremacia de la ley era el punto de partida, no aquella conquista pro-
gresiva... que fue por el contrario en Alemania» .

Respecto a los derechos patrimoniales, la afirmacion de los mis-
mos en confrontacion con el Estado definen las condiciones necesarias
para el funcionamiento de las relaciones econémico-sociales del Estado
liberal. Es el ambito real de consagracion de la libertad e igualdad formal
e impiden al Estado sujeciones en materia de propiedad.

Se ha visto hasta ahora cdmo los ambitos en los que actuaban los
Derechos Publicos Subjetivos por excelencia, lo hacian con notables res-
tricciones, pareciendo evidenciar una contradiccion entre la necesidad
del reconocimiento del principio de libertad en el campo politico, como
requisito de funcionamiento del sistema liberal de relaciones sociales y
las necesidades de autoproteccién del sistema, que tendian a reforzar la
16gica de la autoridad. La consecuencia de esta tensidn, que se expresa
en la contradiccion entre liberalismo y democracia, es |a escisidn de los
derechos en dos ambitos netamente separados. Por un lado, la libertad
politica, aquella que expresa esos principios en el campo publico, en sen-
tido amplio, y por otro, la libertad del privado, que alcanza su maxima ex-
presion en el de los intereses patrimoniales en sentido amplio también,
con sus conexiones necesarias.

Esta division permite diferenciar niveles de proteccién, una pro-
teccion dura de los derechos patrimoniales, que se traslada al cédigo, en-

 Ver resumen de las posiciones que al respecto mantenian la mayoria de
ios publicistas franceses mas emblematicos de la época (Berthelemy, Esmein, Hau-
riou, Michaud} en M. J. Reper, op. cit., pags. 165-171.

®  G. AmaTo, op. cit., pags. 150-151.
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tendido como concepto general y otra débil, que se manifiesta en el am-
bito de la escena politica y que permite sus limitaciones, realizada con la
técnica de la desconstitucionalizacion efectiva, realizada a través de los
Derechos Publicos Subjetivos. Desde este punto de vista, CLAVERO dice
del Codigo Civil napolednico que éste supone ya una constitucién, con la
idea realmente de suplirla®, el lugar donde se quiere instalar la libertad
es el del Cadigo, no es el de la Constitucion. Porque el Cédigo en el siglo
XIX europeo era la expresion formal de la constitucion material.

5. LOS DERECHOS PUBUCOS SUBJETIVOS EN
EL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL DEL SIGLO XIX. ALGUNOS
RASGOS GENERALES

Aun no apartandose del modelo continental descrito en la confi-
guracion del sistema de derechos del individuo, el constitucionalismo es-
panol del XIX esta evidentemente marcado por la reconstruccion liberal
del moderantismo espariol, que conecta politicamente con la involucion
doctrinaria francesa®.

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

No se trata de reconstruir la constitucion material del liberalismo
espafol del XiX, sino de destacar ciertos rasgos esenciales de la misma,
que deben servir de marco explicativo del tratamiento de los derechos.

Desde los comienzos de nuestra andadura constitucional, el pen-
samiento liberal conecté la novedad constitucional y la nueva organiza-
cion politica del pais con la tradicion. Las apelaciones a la Constitucion
histarica posibilitaban la desconexidn de nuestras constituciones con los
principios y postulados revolucionarios méas potencialmente transforma-
dores.

La tradicion (Constitucion histdrica) como legitimidad constitucio-
nal permite renegar de los revolucionarios franceses. Ya MARTINEZ MA-
RINA manifiesta su distancia con los jacobinos y revolucionarios france-

8 B. CLavero, «El lugar de los derechos...», op. cit.
®  Diez peL CorraL, El liberalismo doctrinario, Inst. Est. politicos, Madrid,
1973, caps. xxii-xxv.
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ses®, Lo que importa en este caso es resaltar la aparicién temprana en el
liberalismo espafol de la conexidn tradicién-constitucionalismo, cuya
evolucion dara frutos provechosos en los principios del moderantismo.

~ El germen prendio, y con ARGUELLES la fusion opera ya efectos
reductores respecto al alcance de la Constitucion®. Su «Examen histori-
co de la reforma constitucional...» es ilustrativo en este sentido, recoge
su ideario transformador limitandolo a las reformas del poder necesarias
para un proyecto liberal disminuido, junto a las modificaciones en mate-
ria de propiedad necesarias para impulsar el nuevo orden {esenciaimen-
te la abolicion de los senorios).

Pero va a ser desde los afnos 30 hasta la restauracién cuando el
moderantismo espafol materialice explicitamente los rasgos definido-
res del proyecto liberal del XIX, desaparecida ya de entre sus represen-
tantes mas significativos las conexiones con la Constitucién de Cadiz.
De hecho, sus posiciones politicas se articularan en abierta ruptura con
este texto.

Empezando por la restauracion, donde el concepto de Constitu-
cion interna aparece de forma expresa, las ideas base giran en torno a
las relaciones entre la corona y las Cortes®, ambas instituciones consi-
deradas por CANOVAS como verdades madre, corazén de la Constitu-
cidn interna.

Semejante propuesta estaba ya generalizada en la fase previa a la
restauracion. De hecho, tanto el manifiesto de SANDHURST como, con
més detalle, ya en 1876, el Manifiesto de los Notable establecieron el cor-
pus constitucional en esos términos®,

8 F. MarTiNez MARINA, «Defensa del autor contra las causas dadas por el tri-
bunal de la Inquisicion a sus dos obras, “Teoria de las Cortes” y “Ensayo histérico
sobre la antigua legislacion de Espafna”», en Obras escogidas de D. Francisco M.
Marina, BAE, tomo CCII, 1969.

&  A. GiL NovaLes, «Agustin Arglielles. Los origenes de la historia de la Cons-
titucion», en Pensamiento politico en la Espaha contemporéanea, 1800-1950, Teide,
Barcelona, 1992, pags. 78 y ss.

® A. CAnovas, Discursas parlamentarios, C.E.C., Madrid, 1984, DS 11 de
marzo de 1876. Ver sobre la Constitucion interna en Canovas: E. Awvarez Conbe, «El
pensamiento politico canovista», REP, 1977, n.2 213-214, pags. 233 y ss. SANCHEZ
AcesTa, Historia del Constitucionalismo espariol, CEC, MAdrid, 1984, pags. 305-308.
Diez peL CorraAL, op. cit., pags. 642-647. También J. VAReLA SUANCES-CARPEGNA, La Teo-
ria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispdnico, C.E.C., Madrid,
1983, pags. 364-70.

% E. ALvarez Conpe, «La Constitucion espafiola de 30 de junio de 1876», en
REP, 1978, n.2 3, pags. 79 y ss. Respecto al Manifiesto de los Notables, ver M. Ar
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La centralidad absoluta de estos principios institucionales ya dice
bastante del papel de los derechos en el proyecto de la restauracion, que
si se cita en el Manifiesto de los Notables es por la proximidad a la Cons-
titucion de 1869 y a la importancia que en ella tuvo el debate sobre los
mismos, formulandose, a pesar de su redaccién, en abierta rupturas con
aquellas posiciones constitucionales. '

Alrededor del principio de la monarquia hereditaria y de las Cortes
se habia tejido una férmula politica, explicitada desde ALCALA GALIANO,
DONOSO CORTES o PACHECO?® hasta la restauracion, que incluia:

Una nocion de la soberania caracterizada ante todo por el rechazo
de la soberania nacional, afirmando, a través de distintas argumentacio-
nes, la soberania compartida del rey y las Cortes *.

La afirmacion de un Estado fuerte, concebido sobre la preeminen-
cia del ejecutivo y, por tanto, de la supremacia de la corona.

Ejecutivo que no tiene en muchos casos definidos los limites de su
actuacion. Incluso se llega a fundamentar tedricamente el decisionismo y
respaldar las soluciones de excepcidén®.

Con semejante concepcidn del poder, el lugar ocupado por los de-
rechos en el sistema politico del liberalismo espafiol del XIX se resentia
notablemente en una doble direccién. Por una parte, la precariedad del
contenido reconocido cuando se producia éste y su posterior regulacion;
por otra, la habitualidad del recurso a las situaciones de hecho para la
suspension de los mismos.

Para la mayoria de los representantes liberales mas relevantes de
nuestro siglo pasado, los derechos eran materia marginal de tratamiento
y éste se realizaba en conexion con su propuesta de Estado fuerte®.

TOLA, Partidos y programas politicos 1808-1936, vol. ll, Alianza, Madrid, pags. 112-
115.

& E. TomAs vy VALENTE, «Estudio preliminar» a las Lecciones de derecho po-
litico de J. Fco. Pacheco, CEC, Madrid, 1984.

% J. VARELA SuANCES-CARPEGNA, Op. cit., pags. 423-4.

% J. Donoso Cortes, «Discurso sobre la dictadura», en Obras completas,
Editorial Catélica, Madrid, 1970, vol. I, pags. 305 y ss. Ver también L. picz beL CornaL,
op. cit., pag. 583. J. LLeixa, «Una teologia politica para la contrarrevolucion. J. Do-
noso Cortés», en Pensamiento politico, op. cit., pags. 183 y ss. A. GARRORENA MORA-
Les, El Ateneo de Madrid y la teoria de la monarquia liberal (1836-1847), Inst. Est. Po-
lit., Madrid, 1974, pags. 578-610.

® A, GARRORENA MORALES, op. cit., pags. 531-34.
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El tercer rasgo a afirmar en esta formula politica es la especial su-
bordinacion, en relacién al panorama europeo, de los derechos indivi-
duales en las relaciones con el poder.

La doctrina hegemodnica, en materia de derechos, era sentar la
prioridad absoluta del orden publico.

La reflexion doctrinal sobre los derechos, en este periodo, se reali-
zaba en casi todos los casos desde una posicién ambivalente, actuaban
tanto como juristas como portavoces politicos. Incluso en los ejemplos
académicamente mas puros esta presente esta doble dimensién®'. A pe-
sar de ello, pueden establecerse unas referencias doctrinales de caracter
general, sin perjuicio de las, en algunos casos, evidentes diferencias exis-
tentes entre los diversos autores. Estas coincidencias son, a nuestro jui-
cio, las siguientes:

« Laruptura con la tradicidn iusnaturalista. Desde el comienzo, la
relativizacion de los derechos individuales es una constante que contras-
ta con la tradicion iusnaturalista europea. La concepcion de estos dere-
chos como supremos y anteriores a la ley, propia de aquella tradicion,
viene combatida como momento de partida para su tratamiento poste-
rior. «Al hablar de ciertos derechos abstractos considerados por algunos
como naturales o imprescriptibles en los hombres declaré muchos de
ellos falsos a mi entender, impugné otros como mal explicados y peli-
grosos, insinué que no hay otros derechos politicos que los nacidos de la
misma sociedad, ya formada y de las leyes, y condené tales maximas
abstractas y vagas como pésima base para sentar en ella la fabrica de las
constituciones», decia ALCALA GALIANO®, Igualmente, en los demas au-
tores, sin un alarde positivista tan expreso, su caracter de instituidos se
refleja en la dependencia legal para su reconocimiento®, ello a pesar del
influjo religioso, presente tan sélo como elemento justificativo del orden
social.

» Laradical diferenciacion en los derechos individuales, entre los
patrimoniales y los politicos, confiriendo a estos Ultimos una posicion re-
sidual en el sistema espainol de derechos publicos subjetivos. Si bien és-

9 El caracter de jurista idedlogo de V. SanTamaRia PAReDes ha sido puesto de
manifiesto por A. ELorza en «La ideologia liberal ante la restauracion: La conserva-
cion del orden», REP, 1966, n.2 147-148, pags. 65 vy ss.

2 A, ALcalA Gaulano, Lecciones de Derecho politico, CEC, Madrid, 1984,
pag. 279.

® V. SanTamaRria PAReDEs, Curso de Derecho politico, Imprenta Espafola, Ma-
drid, 1913, pags. 163-164.
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ta es una caracteristica comun a todo el liberalismo, la encontramos maés
acentuada entre nosotros.

La influencia del doctrinarismo francés es notoria y reconocida®, la
sensibilidad constitucional de un doctrinario como CONSTANT, se olvida
en su adaptacion espafola. La tesis de CONSTANT sobre los derechos®
aparece desvirtuada, y se pasa, de afirmar la funcionalizacion de los de-
rechos patrimoniales respecto a las libertades privadas, a predicar la exis-
tencia central de los derechos patrimoniales y la Unica legitimidad del
poder para defenderlos.

Si CONSTANT reconocia un papel a los derechos politicos de los
ciudadanos, la funcion de defender a través de ellos sus derechos patri-
moniales, constituidos en la esencia de la libertad de los modernos, aho-
ra no son los ciudadanos, sino el Estado quien tiene como mision funda-
mental la defensa del ambito privado-patrimonial de la liberad, para la
defensa del orden social los derechos politicos, mas que exigibles, son
un impedimento.

Asi, los derechos se dividen en civiles, que consisten «en el am-
paro y la segura fianza que se da a las personas y haciendas particula-
res» %, politicos y mixtos, que son aquellos civiles que tienen incidencia
en el ambito politico cuando se ejercen fuera del estricto ambito priva-
do-patrimonial.

La distincidn pretende afirmar la centralidad de lo derechos civiles
que, en su dimension patrimonial, no resultan afectados por la coyuntu-
ra y necesidades politicas y, por tanto, nunca diminuye el amparo politi-
co que se les concede®.

Igualmente, la distincidn establece el ambito personal del disfrute
de los derechos, los civiles otorgados a todos y los politicos, que marcan
la frontera del acceso al sistema politico.

La distincién, aun no portando ninguna novedad, consagra un nu-
cleo de derechos no contingentes, los patrimoniales, y otro, los politicos,
sometidos a los imperativos del orden®. Asi se establece un espacio re-

* L. Diez beL CoRrraL, El liberalismo doctrinario, op. cit., pags. 24-25. A. Ga-
RRORENA MORALES, op. cit., pags. 507-20.

% B. ConsTaNT, «La libertad de los antiguos comparada con la de los mo-
dernos», en Escritos Politicos, CEC, Madrid, pags. 257 y ss.

% A. AccalA Gauiano, Lecciones de derecho politico, op. cit., pag. 280.

7 A. ALcaLA Gauano, op. cit., pag. 283.

151



GONZALO MAESTRO

sidual y claramente contingente para estos derechos, y otro alrededor del
derecho de propiedad, que constituye el nicleo eficaz de los derechos pu-
blicos subjetivos.

A la centralidad de la propiedad correspondia, incluso en la con-
cepcion de la doctrina espafola, la centralidad del codigo en el conjunto
del ordenamiento, mas en concreto, del civil refugio de este conjunto de
derechos®.

En el modelo francés, del que participa Espana, el cédigo debia ser
la plasmacién del sistema garantista de la propiedad ™. La funcién de la
Constitucion no es definir los derechos patrimoniales y la propiedad que
le vienen dados, sino la de garantizar éstos contra el poder ptblico ™,
consagrando el espacio definido en el cédigo. La funcidn del derecho pu-
blico se concretaba esencialmente en la proteccidn de las instituciones ju-
ridico-privadas 2.

El cédigo era el refugio de un orden inmutable, no sometido a las
incertidumbres politicas, en concordancia con la concepcion de la pro-
piedad, derecho absoluto, tanto en su configuracion técnica como en su
concepcion politica.

Junto con esta clara division de ambitos en la eficacia de los de-
rechos individuales, la doctrina espafnola afirma prontamente las relacio-
nes ley-constitucion sobre la base del desconocimiento del concepto
constitucional de ley superior. Afirmando la supremacia de la ley con ar-
gumentos de pragmatismo realista. La relacion entre poder constituyen-
te-poderes constituidos se resuelve proclamando la superioridad del po-
der constituido, que en definitiva no es mas que la derivaciéon de la
concepcion de la soberania compartida del rey y las cortes ™. La conse-
cuencia es la omnipotencia parlamentaria y la irresponsabilidad del le-
gislativo. El debate sobre el caracter ilegislable de los derechos indivi-
duales fue un episodio aislado y carente de trascendencia real.

% A. AicalA GALIAND, Op. cit., pag. 242.

® F. TomAs Y VALEENTE, «Supuestos ideoldgicos del Codigo civil: el procedi-
miento legislativo», en La Espana de la restauracion, VV.AA., Siglo XXI, Madrid,
1985, pags. 369 y ss.

% V. SanTAMARIA PAREDES, Curso de Derecho politico, op. cit., pags. 175-176.

M A, ArcatA GaLAaNo, op. cit., pags. 14y 297.

w2 J. Fco. PacHeco, Lecciones de Derecho politico, op. cit., pag. 62. J. Dono-
so Cortes, Lecciones de Derecho politico, C.E.C., Madrid, 1894, pags. 3-13.

2 A, MeNENDEZ, «Autonomia econdmica y codificacidn espafola», en Cen-
tenario del Codigo de Comercio, M.2 de Justicia, Madrid, 1986, pags. 60 y ss.

103 \/. SANTAMARiIA PAREDES, Op. cit., pag. 273.
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» La consideracion final que interesa resaltar es la relacion, ya
aludida, de subordinacion entre los derechos con incidencia politica y la
concepcién del orden publico. La relativizacion de los derechos siempre
ha estado presente en la doctrina espanola, declarandose los limites de
los mismos en funcién de las necesidades que en cada momento se pre-
cisen.

El limite esencial de los derechos viene dado por el derecho del Es-
tado que los reconoce en su vigencia y regulacién, sélo en medida com-
patible con las exigencias de la afirmacidn estatal, trasladando el limite,
como elemento constante, a la seguridad ™.

Mas que construcciones doctrinales restrictivas, pero que descan-
saban sobre elaboraciones conceptuales delimitadas, la doctrina espano-
la aceptd una concepcidon pragmatica de los mismos, colocando este
pragmatismo como elemento definidor de los derechos politicos.

El caracter residual que el pragmatismo tiene en la doctrina de fi-
nales del siglo XIX francés, como elemento de seguridad del sistema, que
produce ciertas rupturas dogmaticas, es elevado en Espaha a elemento
basico en la doctrina de los derechos.

Esta subordinaciéon al orden publico explicara juridica y politica-
mente la precariedad de la afirmacién y la vida de los derechos.

5.1. La recepcion espainola del modelo europeo garantista
de los derechos

Espafa se incorpora al movimiento constitucionalista europeo en
momentos tempranos. De hecho, en el contexto de la expansién napo-
lednica se dieron los prolegémenos del constitucionalismo espanol. La
Constitucion de Bayona de 1808 pretendio ser un instrumento legitima-
dor de la fundacién de la nueva dinastia vinculada al naciente imperio
francés y, sin embargo, inauguro el ciclo constitucional que iba a perdu-
rar, cierto que con muchos problemas, a lo largo del siglo. Desde la pers-
pectiva de la efectiva vigencia de este texto, la influencia del primer refe-
rente constitucional espanol no ha sido decisiva en la historia posterior;

w4 M. ALonso MaRTiNEZ, Memorias de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, tomo Ill, Madrid, 1973, pags. 240-268.
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por ello, suele comenzarse el estudio de nuestra historia constitucional
con la de Cadiz de 1812; esto no debe conducir a minusvalorar este pe-
riodo. En la Constitucion de Bayona estan presentes algunos de los ras-
gos del constitucionalismo del siglo XIX. No debemos olvidar que no po-
cos de los componentes de la Junta Nacional que participaron en la
elaboracién de la misma, siguieron protagonizando los sucesivos episo-
dios constitucionales, en especial el de 1812. En cualquier caso, esta tem-
prana incorporaciéon espanola al constitucionalismo europeo, por lo que
se refiere a la cuestion del reconocimiento y garantia de los derechos vy li-
bertades de los ciudadanos, lo hara desde la asuncién del modelo ya en
ciernes en la Constitucién Francesa de 1791 y consolidado en los textos
posteriores, con rasgos propios que devalian mas el valor simbdlico y
politico de los derechos. Desde la Constitucion de Cadiz hasta la de la
Restauracidon en 1876, con diferencias de importancia, pero que no rom-
pen el modelo. Se establece un sistema de reconocimiento infraconsti-
tucional de los derechos, que, como hemos definido en el apartado an-
terior, en lo referente a los derechos de participacién politica y las
libertades de incidencia politica, suponen mas una técnica de acotamien-
to reductivo de los nucleos reconocidos de esos derechos, que su desa-
rrollo constitucional. La legislacion ordinaria resulta ser asi la fuente de
regulacién de los derechos'®.

La relacidn ley-constitucidn, al margen de las proclamaciones for-
males como norma suprema de la Constitucion, reproduce el esquema
europeo previamente definido, que soporta la construccion juridica de
los derechos publicos subjetivos. La misma Constituciéon de 1812 con-
sagra esta relacion respecto a los derechos. En general, se sujeta la ac-
tividad del juez rigurosamente a la ley sobre la que no le cabe decisién
algunas, Cuando se reconocen algunos derechos que aparecen espora-
dicamente sancionados en el texto constitucional, si aquellos no se refie-
ren al ambito privado patrimonial, su ejercicio se remite a la ley. Sancio-
nandose de esta forma un doble tratamiento respecto a los derechos,
aquellos que afectan al ambito privado patrimonial y los que lo hacen al
politico, considerado en sentido amplio.

Las constituciones posteriores a 1812 consagran la remisién legal
del ejercicio de los derechos. La Constitucion de 1869, aunque incorpora
novedades importantes respecto al resto, que la singularizan especial-
mente dentro del panorama constitucional del XIX, no supone una rup-
tura con esta técnica.

s J. M. Romero Moreno, «Modelos politicos, protecciéon procesal y dere-
chos fundamentales en.... (FALTA TEXTO).
15 Ver articulo 246 de la Constitucién de 1812.
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La complementariedad cédigo-constitucion se advierte durante to-
do este periodo. No sélo se repite en los textos constitucionales, la alu-
sion a la necesidad de elaborar cdodigos en sectores clave del orde-
namiento, sino que éstos a menudo deben ser considerados como
materialmente constitucionales en el doble sentido de abordar materias
constitucionales y de contener parte de la constitucién material '’. La
complementariedad, que es reflejo también de esa especifica relacion
ley-constitucion, viene constatada en la funcién que en algunos casos se
otorga al cédigo, especialmente el civil. Recuerda B. CLAVERO cémo en
el primer proyecto de Cddigo Civil espanol que se preparaba, se definia
la condicién de sirviente doméstico; ello tenia incidencia directa en las
normas electorales contenidas en la Constitucién de Cadiz, cuyos dere-
chos se suspendian por el estado de sirviente doméstico ™.

Los derechos declarados en las constituciones previas a la del 1869
y 76 y los mas relevantes de estas Ultimas son basicamente reconduci-
bles a la tutela de la propiedad, a la inviolabilidad personal en el ambito
penal y la libertad de imprenta'®. Conviene recordar cémo en la cons-
truccion de los Derechos Publicos Subjetivos de JELLINEK se establecia
la imposibilidad de dar a las declaraciones constitucionales en materia de
derechos un valor directo que remueva los obstaculos existentes, incluso
los normativos, para preservar ese espacio protegido . Semejante efec-
to sélo podria otorgarse a ciertos derechos proclamados, en especial los
que abolian la censura y establecian la libertad religiosa.

Son estos derechos los que mayor reconocimiento tienen en el si-
glo pasado. El caso de la censura previa parece claro que se expresa en
términos abrogativos, sin perjuicio de las responsabilidades posteriores,
donde operan las restricciones legales a la libertad de expresion. La
propiedad es objeto de un doble tratamiento normativo, como derecho
subjetivo, en el ambito de las relaciones privadas intersubjetivas, y como
derecho publico subjetivo, cuando se contemplan las relaciones sujeto
privado-Estado. En este caso, la materializacion de la proteccion del es-
pacio patrimonial privado frente al Estado viene dado por la prohibicién
de la expropiacién, remitiendo su admisién excepcional a la garantia le-
gal, que aqui opera efectivamente como tal. Los derechos personales en
el ambito penal son ante todo garantias procesales que preservan a la
persona en el seno del proceso penal.

W G. TaReLLo, Storia della cultura giuridica moderna, vol. 1, Il Mulino, Bolo-
nia, 1975, pags. 24-5.

e B. Ciavero, Evolucion histdrica del constitucionalismo espanol, Tecnos,
Madrid, 1984, pag. 44; ver art. 253 de {a Constitucion de Cadiz.

15 J. M. Romero MoRENO, op. cit.

" Jewunek, Sistema dei ditti..., op. cit., pag. 108.
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Se consagran asi dos tipos de Derechos Publicos Subjetivos: los
predicables respecto al ambito privado patrimonial, ejemplificados en el
reconocimiento del derecho de propiedad, pero que se extendian a otros
derechos que adquirian autonomia propia en este campo, libertad de tra-
fico de mercancias y libertad de comercio, etc. Todos ellos tuvieron reco-
nocimiento constitucional y desarrollo posterior''. Respecto a éstos, los
Derechos Publicos Subjetivos se configuraron como una técnica eficaz y
verdaderamente garantista. Para el resto de los derechos, esta técnica
operd como mecanismo reduccionista mas que de proteccion, como for-
mula de proteccion del sistema, que s6lo funcionaba técnicamente en el
estrecho marco de su definicidn infraconstitucional.

El altimo rasgo, ahora no estrictamente normativo, de este perio-
do, por lo que respecta a los derechos, es lo que podriamos definir como
el pragmatismo y alegalismo del comportamiento del poder frente a los
derechos. El principio de legalidad se observa escasamente en su regu-
lacion, que se desplaza, en muchos casos, a la normativa puramente ad-
ministrativa .. Ademas, lo que es mas grave, los mecanismos de sus-
pension de los derechos y de declaracidon de estados excepcionales eran
también puramente administrativos . Junto con la arbitrariedad y pre-
cariedad de los derechos, derivado de semejante sistema de suspension,
hay que destacar la extensidn cronoldgica y el abuso de estos procedi-
mientos, que comprometen la historia espafola de los derechos y liber-
tades. BALLBE ha sefialado la permanente utilizaciéon de esta técnica de
declaracion del estado de excepcidn, declarado en tan gran nimero de
ocasiones, que ha utilizado el término militarismo para calificar la reali-
dad juridico-administrativa espafiola en ese siglo .

5.2. Los derechos publicos civiles de los ciudadanos

a) Los derechos patrimoniales

No hace falta repetir que el derecho de propiedad se configura en
el orden liberal como el &mbito de la libertad por excelencia, en la medi-

" F. TomAs Y VALEENTE, Manual de historia, op. cit., pags. 414-417.
"2 J. M. Romero MoReno, op. cit. )
. " E. Garcia bE ENTERRIA, «Prélogo» a Orden publico y militarismo en la Es-
pana constitucional (1812-1983), Alianza Universal, Madrid, 1983.
" M. Baweg, Orden publico y militarismo en la Espana constituional (1812-
1983), op. cit.
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da en que se considera el instrumento de determinacién individual y co-
mo consecuencia de esa centralidad; de él se hacen depender gran parte
de los derechos de participacion. De esta manera se produce un refuerzo
de la subjetivizacion de los mismos, puesto que la participacion politica
era otro instrumento de defensa propietaria en la légica politica del libe-
ralismo del siglo XIX. Mas alla de la centralidad juridico-politica de la pro-
piedad se trata de sintetizar los caracteres de la proteccion constitucional
de este derecho.

En la mayoria de los casos, el derecho de propiedad se contempla
en las constituciones decimondnicas espafnolas en una doble dimensién:
con un reconocimiento general del derecho y con disposiciones de al-
cance negativo dirigidas al Estado, que indirectamente configura el dere-
cho. De esta forma, se refuerza el contenido garantista constitucional del
derecho. La propiedad, concebida como derecho publico subjetivo, se re-
conoce en las relaciones individuo-Estado. De las dos técnicas de articu-
lacidon de los Derechos Publicos Subjetivos, a la propiedad se reservan las
técnicas mas efectivas. En este caso, no se declara el derecho, con inde-
pendencia de su remisién a la legislacidén ordinaria, sino que se delimita
en negativo el espacio protegido, que sélo de forma excepcional y en su-
puestos restrictivos puede ser traspasado.

Asi, junto con la declaracion del derecho o presumiendo éste, se
consignan constitucionalmente la prohibicion de la expropiacion de bie-
nes y de la confiscacién como pena estableciendo un espacio reforzado
de proteccion.

Junto con la propiedad como derecho ocasionalmente se recono-
cen otros derechos patrimoniales que resultaban necesarios para el fun-
cionamiento del nuevo orden econdmico, pero esto, en la mayoria de los
casos, se remite al cédigo y a la normativa infraconstitucional previa a la
codificacién.

El papel central que la propiedad ha jugado, dentro de los dere-
chos patrimoniales, en el constitucionalismo liberal se justificaba porque
en sus primeros momentos la realidad econdmica se reconducia practi-
camente a ella' y porque este derecho estaba dotado de una potenciali-
dad expansiva que evitaba la enunciaciéon de su multiplicidad de conte-
nidos.

" M. BassoLs Coma, Constitucion y sistema econdmico, Tecnos, Madrid,
1985, pags. 111 y ss. .
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Lo habitual en los ordenamientos liberales del siglo XIX era con-
sagrar el derecho y remitir su contenido a los cédigos ™.

De esta forma, la doctrina coincide en sefialar que el origen de par-
te de los derechos econdmicos, incluidos los consagrados inmediata-
mente por el liberalismo, estan en el derecho de propiedad, del que son
deducibles inmediatamente '”. La libertad de empresa, formulada en es-
tos momentos como libertad de industria y comercio, vendria a ser una
de las formas de ejercicio del derecho de propiedad .

Declarado el derecho de propiedad y definidas las obligaciones ne-
gativas del Estado en torno a la prohibicién de expropiacion, las diversas
manifestaciones de su contenido descansaban en la regulacién normati-
va inferior.

Asi, desde los comienzos de la instauracion del liberalismo se fue-
ron perfilando contenidos positivos del derecho de propiedad en refe-
rencia a las libertades econédmicas que articularian el nuevo sistema eco-
némico.

Casi inmediatamente después de aprobada la Constitucién de Ca-
diz, en 1813, por decretos de las Cortes de Cadiz se establecieron las li-
bertades de comercio e industria, la libertad de precio, la libertad de cir-
culacion de bienes por el territorio nacional, asi como la apertura de la
libertad de comercio e industria a los ciudadanos de todas las clases, in-
cluidos los extranjeros ', Estos decretos tuvieron continuidad y desarro-
llo durante todo el siglo. La tardia codificacidn civil espafiola y la norma-
lizacion codificadora en el marco mercantil explica la fragmentaria
proteccion de las libertades econdémicas, pero expresa la relacion del re-
conocimiento constitucional del derecho y la definicion normativa de su
contenido.

La Constitucion de 1812, aun careciendo de una declaracién de de-
rechos, entre los pocos reconocidos explicitamente en su largo texto se
recoge no sélo el derecho, sino un cimulo de mandatos negativos a los
poderes publicos que refuerzan el derecho declarado. El modelo de 1812

" P, Rescieno, voz «Propieta» (Diritto privato), en Enciclopedia del diritto,
XXXVII, Giuffré, Milan, 1988, pags. 54-297.

" A. BaLbassaRrrg, Voz «lniziativa economica privata», en Enciclopedia del
diritto, XXI, Milan, 1971, Giuffré, pag. 586.

" Q. SENA, «La propieta e I'esercizio d'impresa», en Rivista di diritto indus-
triale, 1968, vol. |, pags.109-127.

Y F. TomAs v VALENTE, Manual de historia del derecho espariiol, op. cit.,
pags. 415y 416.
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permanecera respetado hasta 1869, puesto que las constituciones vigen-
tes hasta ese momento carecen de declaraciones y contemplan un trata-
miento similar respecto a este derecho.

El articulo 4 de la Constitucion de 1812 sitiia el marco de reconoci-
miento de la propiedad: «La nacion estad obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demas dere-
chos legitimos de todos los individuos que [a componenn».

Los mandatos negativos frente al Estado se establecen todavia co-
mo mandatos técnicamente poco apropiados. En un primer momento se
establece la prohibicion frente al rey: «No puede el rey tomar la propie-
dad de ningun particular ni corporacion, ni turbarla en la posesion, uso y
aprovechamiento de ella, y si en algin caso fuere necesario para un ob-
jeto de conocida utilidad comin tomar la propiedad de un particular, no
lo podra hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le dé el
buen cambio a bien vista de hombres buenos» {(art. 172-10). Se pretende
asi establecer el principio de la prohibicion general de la expropiacion
salvo en casos excepcionales. Con posterioridad este precepto se con-
vertird en una prohibicién general de la expropiacion vy la referencia a la
ley como mecanismo regulador de los supuestos de excepcion, perfec-
cionando la seguridad juridica de los sujetos potencialmente afectados.
La caracteristica de esta regulacién es que contiene una definicién del de-
recho de propiedad con arreglo a la tradicion civilista. Su pretensién ob-
via es preservar la propiedad en sus contornos usuales frente al poder.
Este precepto fundamental, complemento del articulo 4 en el sistema de
la Constitucion del 12, cerraba el mecanismo de proteccién propietaria en
la nueva situacion, que era el comienzo de la andadura liberal frente al
absolutismo.

Los dos preceptos senalados se completan con lo contenido en el
articulo 304 en el ambito penal prohibiendo la pena de confiscacion de
bienes y lo contenido en el articulo 354, que introduce el principio de li-
bertad de circulacion de bienes, con la prohibicién de aduanas en el te-
rritorio nacional.

El Estatuto Real de 1834 contiene disposiciones en relacion con la
articulacién de los poderes, basicamente el poder legislativo, en clave re-
gresiva respecto a la Constitucién de 1812. No afecta, por tanto, a la con-

"cepcidn constitucional del derecho de propiedad.

La Constitucién de 1837 reproduce el sistema de 1812 con menos
contundencia en su formulacion. No se recoge una férmula general de re-
conocimiento del derecho, aunque en nuestra primera Constitucion la
alusion era excesivamente genérica. En 1837 se sustituye por una férmu-
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la contehida en el articulo 10, donde con caracter general y dirigida al es-
tado se establece otra vez la interdiccion de la confiscacion penal de bie-
nes. Mas importante es la prohibicion de la expropiacion: «Ningun espa-
fiol serd privado de su propiedad», perfeccionando la restriccion
impuesta con anterioridad al rey.

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

En 1869 se produce la primera transformacién de importancia en
el tratamiento de los derechos y libertades respecto al constitucionalismo
anterior. Aparecerd por primera vez una tabla de derechos y se abrira el
debate sobre la limitacion del legislador por la Constitucion.

[
La Constitucion de 1869 perfila un derecho de propiedad protegido
negativamente; siguiendo la tradicion constitucional anterior, los articu-
los 13 y 14 configuran el nuevo sistema. En el primero se prohibe la pri-
vacion temporal o perpetua de los bienes o derechos a la perturbacion
posesoria de los mismos, en una formulacion que contintia recordando
la definicién civilista de la propiedad, que se consagra asi constitucional-
mente. En el segundo, la prohibicion de expropiacion, que todavia en
nuestro Cédigo civil complementa la definiciéon de propiedad, completa
el reconocimiento constitucional de la concepcion privatista de la propie-
dad, que aparece casi literalmente contemplada '®. El traslado de lo que
sera el contenido del Cédigo civil al plano de Constitucién incrementa el
rigor de la proteccion, pues establece con nitidez el ambito protegido, con
estricto mandato a los poderes publicos de abstenerse de intervenir en
esa esfera. En espera de la codificacion civil que cierre el circulo protec-
tor de los Derechos Publicos Subjetivos, en referencia a la propiedad, se
constitucionaliza la propia definicion del derecho contenida en la codifi-
cacion francesa. Se pasa, pues, de la declaracion del derecho a la fijacion
constitucional de forma estricta del contenido del mismo en los términos
que incorporara la norma legal de remision.

% Los articulos 348 y 349 del Cédigo civil espaiol de 1889 corresponden a
los preceptos constitucionales citados.

«Art. 348.1. La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin
mas limitaciones que las establecidas en las leyes.»

«Art. 349. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por autoridad com-
petente y por causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspon-
diente indemnizacién.»

A su vez, estos preceptos reproducen con ligeras alteraciones los articulos
544-545 del Cédigo civil napolednico y los arts 436 y 488 del Codigo civil italiano de
1865.
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Si algunos autores han sefalado que el papel jugado por la codifi-
cacién del derecho privado es el de las declaraciones de derechos y las
constituciones en el derecho publico ', las declaraciones contenidas en
los codigos tienen una relevancia constitucional muy precisa y dificil de
desconocer =,

El ultimo episodio constitucional del siglo XIX, en 18786, el articulo
10 de esta Constitucidon reproduce el sistema de 1869, aunque con menor
incisividad, refundiendo en un solo precepto los dos anteriores. Los ele-
mentos de la anterior: prohibicion de la privacion de la propiedad y de la
perturbacién de la posesion y la excepcionalidad de la expropiacion,
siempre justificada e indemnizada.

La situacion final después de la Constitucién de 1876 es que la pro-
piedad es el inico derecho donde la remisidn legal recoge en los mismos
términos la norma constitucional, habiendo operado en este aspecto la
Constitucion como limite al legislador o deduciéndose un Derecho Publi-
co Subjetivo de propiedad de la propia Constitucidon sin necesidad, de
hecho, de norma legal posterior.

Similar situacion existia, de forma parcial, por lo que respecta a la
prohibicion de la expropiacidn, puesto que su primera regulacién por ley
es de 17-1-1836'%, cuyo articulo 1 recoge esta prohibicién en los términos
constitucionales habituales.

b) Los derechos a la seguridad y libertad personal

Los derechos de libertad personal conforman inicialmente, junto a
los patrimoniales, el cimulo de derechos histéricamente protegidos y os-
tentaban una relacion de mutua exigencia reciproca. Articulados como
derechos de abstencién, afirman la autonomia del sujeto y, por tanto, la
libertad, en torno a la cual se articulan las nuevas relaciones econémico-
saciales.

21 G. Souarl, «Individualismo e diritto privato», reed. Torino, 1959, pag. 57,
citado por Sterano RoboTa, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada,
Civitas, Madrid, 1986, pag. 81.

2 S, RopboTa, op. cit.,, pag. 81.

2V, L. Montes, La propiedad privada en el sistema del derecho civil con-
temporédneo, Civitas, 1980, pag. 43.
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Varios de los derechos de libertad personal son exigencia directa
de la articulacion del mercado, se establecen en paralela corresponden-
cia con las facultades derivadas del derecho de propiedad u otros dere-
chos patrimoniales, tal es el caso de la inviolabilidad del domicilio, entre
otros. La libertad personal, como manifestacion de la autonomia de la
persona, se predica respecto del sujeto, necesariamente libre en unas re-
laciones intersubjetivas de intercambio.

Este grupo de derechos esta contemplado con mayor o menor am-
plitud en todas las constituciones del siglo. Como en los supuestos ante-
riores, lo relevante realmente era la legislacidon ordinaria y ésta tardé en
normalizarse. Por otra parte, estos derechos siempre han sido el nucleo
mas sensible a la practica de la excepcionalidad, como normalidad poli-
tica del liberalismo espaiiol del siglo XIX. Sin embargo, la codificacion
procesal dio buenos ejemplos garantistas hacia el final del ochocientos,
que perduran en nuestro ordenamiento.

incluimos en este grupo los derechos referidos a la inviolabilidad
personal como la integridad fisica, la inviolabilidad del domicilio y co-
rrespondencia y el habeas corpus, asi como el principio de legalidad pe-
nal que incide directamente en la libertad personal.

La entrada de estos derechos en la Constitucion de 1812 es toda-
via limitada e imprecisa. Consagra el articulo 303 la prohibicién de
tormento como férmula de obtencidon de confesiones en el ambito del
proceso. Los articulos 287 y 290 recogen el habeas corpusy sélo atenua-
damente se esboza el principio de legalidad penal. Junto con estos dere-
chos, se recoge la inviolabilidad del domicilio (art. 306). La salvedad a
realizar es la escasa vigencia de esta Constitucidén, flanqueada por dos
periodos absolutistas donde el reconocimiento de los derechos estaba
ausente.

Las Constituciones de 1837 y 1845, como en otros, resultan coinci-
dentes en la formulacién de estos derechos. La prohibicion del tormento
deja de estar constitucionalizada; la inviolabilidad personal se contiene
en los arts 7 y 9 en ambos textos. El articulo 9 formula, conforme al ca-
non clasico, el principio de legalidad penal. El art. 7 incorpora, sin las
prescripciones procedimentales del art. 290 de la Constitucién del 12, el
fundamento del habeas corpus y la inviolabilidad del domicilio, estable-
ciéndose la habitual remisién legal en materia tan delicada.

La Constitucién de 1869, como en los restantes casos, marca un
punto de ruptura. La regulacién de estos derechos introduce prescripcio-
nes concretas que constituyen garantias y la remisién legal es menor y
mas ajustada.
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La prohibicién de la detencion ilegal es taxativa y sélo es posible
la detencidn por delito (art. 2). E! habeas corpus recoge normas procedi-
mentales constitucionalizadas (arts. 4 y 12), que permitan su eficacia vy li-
mitan el margen de la regulacidn iegal. La inviolabilidad de domicilio y de
la correspondencia (arts. 5 y 7) son suficientemente precisos y sus ex-
cepciones se subordinan a la intervencion judicial.

Por contra, la Constitucién de 1876 recupera la regulacién consti-
tucional anterior, con menor precision y rigor en la protecciéon y una ge-
neral remisidn a las leyes para la materializacion del espacio protegido;
asi se hace respecto a las detenciones y la inviolabilidad del domicilio y
la correspondencia (arts. 4, 6 y 7).

¢) La suspension de los derechos

No tendria sentido en un trabajo sobre los derechos en el consti-
tucionalismo del siglo XIX espafol olvidar la realidad. El dato normativo
constitucional, si bien ilustrativo, no es suficiente; ni siquiera la regula-
cion ordinaria, mucho mas concluyente, sirve para reflejar la realidad en
este campo. La realidad viene conformada por lo habitual y esto era el
reino de lo excepcional.

Todas las constituciones con vigencia real en ese siglo preveian si-
tuaciones de excepcion, con el efecto de suspender determinados dere-
chos y garantias; sin embargo, como muestra BALLBE en el estudio mas
detallado dedicado al tema, la declaracién de los mismos raramente se
produjo conforme a las previsiones constitucionales.

CRUZ VILLALON establece con nitidez dos periodos en la historia
constitucional del siglo pasado, de 1812 hasta 1869 y desde esa fecha en
adelante '*, aunque parece inevitable advertir un hilo conductor en todo
el siglo XIX'%,

Desde el punto de vista normativo constitucional, el sistema esta-
blecido en la Constitucion de Cadiz servira de referencia hasta el periodo
revolucionario. En su articulo 308, dentro del capitulo dedicado a la ad-
ministracién de justicia en lo criminal, se contempla la posibilidad de sus-

2 P. Cruz VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, Tec-
nos, Madrid, 1984 pags. 36-42.
% M. Baweg, Orden publico..., op. cit,, «Introduccién», pags. 20-22 y 206.
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pender algunas garantias en.materia penal, precisamente aquellas referi-
das a la seguridad personal. El 6rgano habilitado para decretar tal sus-
pensidn, cuando en circunstancias extraordinarias la seguridad del Esta-
do lo exigiese, eran las Cortes.

En la Constitucidon del 1837 y 1845, en su articulo 8, practicamente
se reproduce el precepto de 1812, refiriéndose la suspension a la deten-
cién, encarcelamiento e inviolabilidad del domicilio.

El sistema es de suspension de garantias, que se produce en vir-
tud de una situacién excepcional asi declarada.

En 1869 se establece un nuevo sistema de mayor rigor garantista
y de estricta legalidad. El art. 31 preveé la suspensidon de determinados de-
rechos y garantias tasadas estrictamente, en circunstancias extraordina-
rias. El procedimiento articulado es el siguiente: El marco normativo apli-
cable al territorio sobre el que se declara el estado de excepcién esta
contenido en una ley de orden publico, pero para su aplicacién, es decir,
para la declaraciéon de ese estado, es preciso una ley. La ley declarando
el estado de excepcion es la llave para la efectiva operatividad de la de
orden publico.

La restauracién introduce modificaciones de cierta relevancia, co-
mo la posibilidad de declarar el estado de excepcidon por el gobierno
cuando las Cortes no estén reunidas. Pero podria decirse que se mantie-
ne el sistema de 1869. La razén es que esta férmula y su contenido ga-
rantista fueron desnaturalizadas por la pura via reglamentaria, por lo que
no hacia falta alterar el nuevo modelo constitucional, era suficiente con
mantener la desnaturalizacién del mismo.

Hasta aqui la somera descripcién de la regulaciéon constitucional;
ahora, alguna referencia a su funcionamiento.

Hasta 1837, hay que distinguir entre el trienio liberal (1820-3) y los
periodos absolutistas de Fernando VII. Durante estos ultimos es ocioso
referirse a la suspensién de garantias precaria y no constitucionalmente
reconocidas. Durante el trienio liberal, por obra de la legislacion ordi-
naria, determinados delitos conexos con el derecho de asociacion y reu-
nién, se someten a la jurisdiccion militar y a normas procesales pre-
constitucionales, por lo que se opera de hecho un estado de excepcion
restringido. La vulneracion directa del art. 308 de la Constitucion se dara
como reaccion a la actividad de los partidos absolutistas, la respuesta es
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decretar el estado de guerra por decisién gubernamental; desde el afo
1922 al fin del trienio liberal, éste fue un recurso habitual, sin ninguna in-
tervencion de las cortes %,

Tras la muerte de Fernando VIl y durante la vigencia de las cons-
tituciones de 1837 y 1845, se alternaron declaracion de estados de sitio
protagonizados por militares, en el marco de la guerra carlista, y decla-
raciones de estados de excepcion por el gobierno. En cualquier caso,
eran decisiones que se situaban fuera de las previsiones constituciona-
les, produciéndose una completa alegalizacidn de la suspension de ga-
rantias'?,

Si durante este periodo se vivia en una situacién de hecho con la
Constitucion de 1869, la legislacion ordinaria y decisiones administrati-
vas sobre la cuestion, pasamos a la perversion del nuevo sistema nor-
mativo disenado desde la Constitucidn.

Ya hemos definido la regulacion constitucional; con posterioridad
a ésta y siguiendo el mandato establecido en el art. 31, se aprueba una
Ley de Orden Publico, el 23 de abril de 1870. Con independencia de su
contenido, que se inspira en otra de 1867, claramente restrictiva, o que
importa es el mecanismo ideado para su entrada en vigor.

La ley establecia en su articuio 1, de acuerdo con la Constitucion,
que las disposiciones que contenia unicamente serian aplicadas cuando
se haya promulgado la ley de suspensién de garantias, que debian ela-
borar las Cortes, obviamente. El término de norma de reserva utilizado
para calificar a esta ley es elocuente respecto a su posicién en el sistema
de suspension disefiado en sede constitucional "%,

La Ley de Orden Publico fue aplicada sin la elaboracion de las le-
yes de suspension de garantias y al margen del legislativo a través de
una norma puramente reglamentaria. Una circular del Ministerio de la
Guerra de julio de 1870, dictada por el general Prim, anula el art. 31 de la
Constitucion, da instrucciones para la aplicacion de la Ley de Orden
Publico. La interpretacién grosera, que en este disposicion se hace, es
que la ley de suspension de garantias, que era previa, solo se precisaba
cuando la aplicacién de la de orden publico implique suspension de
garantias. Entendia la circular que la constitucion de tribunales militares
no debia considerarse suspensién de garantias. Luego el estado de gue-

% M. BaLeé, Orden publico..., op. cit., «Introduccidén», pags. 20-22 y 206.
2 M. BaLLBE, op. cit., , pags. 103-191.
% M. BaLLgg, op. cit., , pag. 207.
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rra, maxima situacién de excepcion prevista, podia ser declarado sin in-
tervencion de las Cortes .

De esta forma, la Constitucion de la Restauracion podra suprimir la
mediacién entre Ley de Orden Publico y suspensidn de garantias y la uti-
lizacién del estado de guerra sera practica habitual para resolver los pro-
blemas de orden publico ™.

d) Libertades de expresion y religiosa

Es la libertad de prensa e imprenta la que ha tenido un tratamien-
to més homogéneo y una presencia mas constante en las constituciones
del pasado siglo. Los rasgos que definen su tratamiento son: en primer
lugar, declaracidn positiva general del derecho. En segundo, prohibicién
de la censura previa, y, por ultimo, la remisidn legal, que en este caso
funciona como mecanismo regresivo a posteriori, donde se delimita el
ejercicio licito del derecho. La nota caracteristica de la regulacion consti-
tucional de este derecho es la interdiccidon de la censura previa; con este
mecanismo se consigue el establecimiento de un espacio previo para el
derecho, por lo que su reconocimiento deviene mds efectivo. Todo ello
sin perjuicio de la delimitacion legal del mismo a través de las leyes que
tendran incidencia en el campo de las responsabilidades exigibles con
posterioridad al ejercicio del derecho. Este tratamiento de la censura
convertira a la libertad de prensa e imprenta en un derecho con trata-
miento formal privilegiado, aunque sin disfrutar del régimen de los patri-
moniales.

l.a libertad de imprenta aparece en la Constitucion del 12 en dos
preceptos: el 131, como misidn de las Cortes en el ejercicio de sus fun-
ciones, y en el 371, donde se establece el derecho segtn la formula des-
crita. En la Constitucién del 37, este derecho se consagra en el art. 2, en
similares términos. En 1845, se reitera en el art. 2 con reproduccién lite-
ral del anterior. En 1869 se ubica en el 17, la prohibiciéon de la censura se
sustituye por el art. 22, ya comentado, que opera similares efectos. En es-
te caso, el derecho reconocido es, en general, la libertad de expresién. En
la restauracion se vuelve a la férmula anterior, estando contenida la li-
bertad de expresion en el art. 13, y la remision legal de forma general pa-

2 M. BaLLgg, op. cit., pags. 208-209. También P. Cruz ViLLALON, Op. cit., pags.
40-41.
¥ M. BaLLBE, op. cit., pag. 210.

166



LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS EN LA HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

ra los derechos, en el 14. Sefalado este tratamiento constitucional uni-
forme, como ha advertido la doctrina, la suerte del derecho se juega en
la regulacién legal ™.

La libertad de prensa e imprenta sufre a través de la legislacién
ordinaria una restriccion que de hecho contradice la regulacién consti-
tucional. Si formalmente desaparece la censura previa se articulan
mecanismos que la sustituyen y, en cualquier caso, se produce una re-
duccién del nucleo reconocido del derecho por via legal notablemente
severo %,

La libertad religiosa es el Unico derecho espiritual reconocido, y
ello tardiamente, en virtud de la relevancia politica de esta cuestion.

Con matices hasta 1869 no se reconoce con timidez este derecho.
Las constituciones anteriores, con diferentes férmulas, muestran el com-
promiso constitucional con la Religion Catélica, Gnica reconocida. La mas
radical es la Constituciéon de 1812, que contiene una declaracién de con-
fesionalidad del Estado y la prohibicién de cualquier otra religion (art.
12). Las Constituciones de 1837 y 1845, en el mismo articulo, atentan el
rigor de la formula anterior, pero desconocen el derecho.

Es en la Constitucidn revolucionaria donde se garantizan los cul-
tos no catolicos y su practica, «sin mas limitacion que las reglas de la
moral y el derecho» (art. 21). Puede decirse que la libertad de religion no
existe como Derecho Publico Subjetivo durante la época anterior y que
lo unico no perseguible es la practica privada de otras religiones no ca-
télicas '*. La Constitucion de la Restauracién opera una regresion res-
pecto al periodo revolucionario y sitia la permisién de la practica de
otros cultos, «salvo el respeto debido a la moral cristiana», en el ambito
privado estrictamente: «No se permitirdn, sin embargo, otras ceremo-
nias ni manifestaciones publicas que las de la religion del Estado» (art.
11). Durante todo el siglo, Unicamente en el periodo de vigencia de la
Constitucion de 1869 puede hablarse de un Derecho Publico Subjetivo
de libertad religiosa.

= J. M. Romero, op. cit., pag. 184.

2 J. M. Romero, op. cit., pags. 189-203. Ver también A. CoLomer ViaDEL, Sis-
tema politico de la Constitucion espariola de 1837, Congreso de los diputados, Ma-
drid, 1989, pag. 171.

= J. M. RomeRro, op. cit., pags. 206-9.
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5.3. Los derechos politicos

a) Los derechos de asociacién, reunién y manifestacion

En el primer constitucionalismo espafiol del pasado siglo, es decir,
el anterior a la Constitucion del 69, estos derechos estuvieron excluidos
de la Constitucion ™. El problema se agrava mas si se tiene en cuenta que
hasta la muerte de Fernando VI, el periodo de vigencia de la Constitucion
de 1812 es escasisimo, apenas 5 afnos. La regresion absolutista impedia
poder hablar del reconocimiento de derechos que, por otra parte, no es-
taban constitucionalizados. Durante el trienio liberal {1820-3) de vigencia
de esa Constitucion, ni siquiera fue posible reconocer la existencia de De-
rechos Publicos Subjetivos respecto a estos derechos, puesto que el re-
conocimiento infraconstitucional fue inexistente. Ya en 1920, después de
la reposicidn constitucional, en noviembre, por decreto se suprimen tan-
to las sociedades o juntas patridticas como la libertad de reunion ™.

Igualmente, al afo siguiente se promulga la Ley de 17-4-1821, «de
represion de los delitos contra la Constitucion o contra la sagrada e in-
violable persona del Rey Constitucional»; dicha ley se completa con un
Decreto de las Cortes de la misma fecha, por el que se somete a la juris-
dicciéon militar a los delitos anteriormente tipificados . A través de este
mecanismo, el ntcleo reconocido del derecho a asociacién y reuniény la
propia libertad de expresion aparecen como verdaderamente residuales.
Estas disposiciones continuaran en vigor, con algunos intervalos, hasta
1867 **". De esta forma, BALLBE dira que en este periodo (trienio liberal),
y en base a estas disposiciones, se establece el excepcional modelo libe-
ral espanol de orden publico ™, dentro del que se contenian estos dere-
chos. Devienen por tanto derechos excepcionalizados, desde su momen-
to de configuracion legal mediante el sistema de prohibiciones.

Constitucionalmente, los textos de 1837 y 1845 no aportaran nin-
guna novedad respecto al ya mencionado modelo conformado en los

% J. Asensi SaBaTeR, «Un estudio sobre la aplicacion del derecho de runién
en el periodo constitucional de 1869», en XX/l Jornadas de estudio. Los derechos
fundamentales y libertades ptblicas, Madrid, 1993, tomo |, vol. Il, pags. 1581 vy ss.

" F. FernvANDEZ SEGADO, El estado de excepcion en el derecho constitucional
espafniol, Edersa, Madrid, 1978, pag. 78.

6 M. BaLeg, Orden publico y militarismo en la Esparia Constitucional, op.
cit., pags. 68, 74, 75.

¥ F. FERNANDEZ SEGADO, El estado de excepcidn, op. cit., pag. 78.

%8 M. BaLisg, Orden publico..., op. cit., pag. 61.
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anos 1820-21 y reforzado por el Codigo Penal de 1822, que tendra su con-
tinuidad en el de 1848. Los codigos remitirdn los tipos delictivos al in-
cumplimiento de las normas citadas. Este periodo se cierra por resenar la
Gltima norma destacable con la Ley de Orden Pablico de 1867, que a afec-
tara decisivamente a estos derechos.

Una segunda fase se abre en 1868 en los momentos de la revolu-
cion, donde por via reglamentaria se regula el derecho de reunién y por
Decreto-Ley de 20-11-1868 el de asociacion. La culminacion de ese pro-
ceso sera la Constitucion de 1869.

La totalidad de la doctrina coincide en sefalar este momento como
la cuspide dei proceso democratizador iniciado en 1812; es en este texto
donde con mayor claridad aparecen consagrados los principios de liber-
tad y por consiguiente los derechos.

Por primera vez aparece una tabla de derechos encabezando la
Constitucion, entre ellos los de reunién pacifica y asociacion (art. 17). La
afirmacion constitucional de estos derechos se matiza, limitando el al-
cance de una declaracion general de los mismos en los articulos 18 y 19,
estableciéndose en ambos una remision legal para su ejercicio.

El problema no debiera plantearse, puesto que la teoria de los De-
rechos Publicos Subjetivos incorpora esta remision legal de la que hace
depender el ejercicio licito del derecho declarado. La alusién del articulo
18 a la sujecion del derecho de reunién a las leyes generales de policia, o
la del articulo 19 a la posibilidad de disolucién por ley de toda asociacion
cuyo objeto y medios comprometan la seguridad del Estado, responden
a la fdrmula de proteccion ya estudiada.La norma de desarrollo de las
previsiones contenidas en estos preceptos es el Codigo Penal de 1870,
que en su art. 189 tipifica los supuestos de reuniones no pacificas con una
amplitud en indeterminacion, en especial en sus apartados 1.°y 4.2, que
somete estos derechos al ejecutivo ™. Sin embargo, en la Constitucion de
1869, el objeto central del debate constituyente respecto a los derechos y
libertades fue precisamente el caracter «ilegislable» de los mismos, en
expresion del constituyente del 69. Dicho caracter se predicaba en oposi-
cion a la situacion anterior y, en definitiva, comprometia la técnica de los
Derechos Publicos Subjetivos, remitiéndose, en éste, a la tradicidon cons-
titucional americana. Lo que estaba en discusion, en la concepcion de
algunos de los constituyentes, era que los derechos reconocidos no pu-
dieran resultar disminuidos por las leyes y que en caso de colision pre-
valeciera el derecho constitucionalmente declarado en su amplitud. La

1 J. AsENSI SABATER, Op. cit.
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alusion al ejemplo de Estados Unidos en referencia a la supremacia de la
Constitucion y a la prevalencia de ésta frente a la ley, en virtud de las
competencias de control de constitucionalidad conferidas al poder judi-
cial, fue expresa y constante '’; con el fin de aproximarse a este sistema
de proteccion de los derechos se incluyé el art. 22 en el texto de la Cons-
titucion: «No se establecera ni por las leyes, ni por las autoridades dis-
posicidn alguna preventiva que se refiera al ejercicio de los derechos de-
finidos en este titulo...».

;Cudles son, sin embargo, los requisitos para el funcionamiento
efectivo del contenido del articulo 22. Estaba claro que el modelo ameri-
cano, la supremacia constitucional, era, en ultima instancia, garantizada
por el poder judicial que podia declarar la no conformidad a la Constitu-
cidon, dejando inaplicada la ley. La clave era el tratamiento constitucional
del poder judicial, habida cuenta del sistema de remisiones legales con-
tenido en varios preceptos constitucionales y la genérica de suspensién
por ley de los estados excepcionales .

El tratamiento otorgado al poder judicial —«a los tribunales co-
rresponde exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios
civiles y criminales» (art. 91)— permanecia en los términos habituales. De
ese precepto no cabe deducir la facultad mencionada, en contraste con la
facultad de control de los reglamentos, en aplicacion del principio de le-
galidad (art. 92).

Ser4 mas tarde cuando el sistema politico instaurado por la Cons-
titucion de 1869 desvelara sus decisiones al respecto. En la ley organica
sobre el poder judicial de septiembre de 1870 se establecen y limitan con
claridad las funciones de éste, reduciendo ésta a la estricta aplicacion de
las leyes. Una ley infraconstitucional sanciona definitivamente la cues-
tion volviendo al sistema de los Derechos Publicos Subjetivos, tal como
se idea en la construcciéon doctrinal europea de finales del XIX y se es-
tablecia, de hecho, desde los comienzos del constitucionalismo conti-
nental.

La expresién mas clara de este planteamiento constitucional sera,
por una parte, la desconstitucionalizacion de la suspensién generalizada
de algunos de los derechos, vulnerando el articulo 31 de la Constitucidn,

" F. TomAs vy VaLENTE, «Los derechos fundamentales en la historia del cons-
titucionalismo espariol», op. cit.

1 B. Cuavero, «Por una historia constituyente: 1869, de los derechos a los
poderes», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1990, n.2 7, pags. 79
y ss.
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y por otra, la aprobacion de un nuevo Cédigo Penal, que reducia el espa-
cio de licitud del ejercicio de estos derechos. En el caso del estado de ex-
cepcidn, éste sera impuesto por la aplicacion de la Ley de Orden Ptblico
de 1870, que no respeta las condiciones constitucionales para su vigen-
cia, sometiendo de hecho los derechos al arbitrio gubernamental ',

La Restauracion borbdnica, después de la frustracién de la Consti-
tucion de 1869, no va a aportar novedades sustanciales a la tendencia
descrita. Con todo, cabe destacar el establecimiento de un sistema de re-
misién legal puro para el ejercicio de los derechos, contenido en el art. 14
de la Constitucion de 1876, y la supresién, en coherencia légica con lo an-
terior, del contenido del articulo 22 de la Constitucién Revolucionaria .

b) El sufragio

Con toda claridad, el derecho de sufragio sélo se configura como
derecho publico subjetivo general en nuestro constitucionalismo en
1869, declarando este derecho y extendiendo el sufragio a ia generalidad
de los espanoles varones. Hasta entonces, el Derecho Publico Subjetivo
al sufragio, nunca declarado como tal, se articulara sobre bases restricti-
vas y sélo respecto a limitadas capas de la poblacion. El sufragio se limi-
t6 en base a las técnicas cldsicas, continuandolo, ademds, con las deriva-
das de la configuracion de una camara alta de cariz aristocratico, que
configuraba unos Derechos Publicos Subjetivos de caracter exclusivo.

La confusion nunca del todo resuelta, incluso entre quienes afir-
man la existencia de los Derechos Publicos Subjetivos en este campo, en-
tre funcion y derechos, posibilitara la concepcion restrictiva de los dere-
chos de participacion politica.

Desde el punto de vista normativo constitucional, como hemos di-
cho, estos derechos, en especial el de sufragio no se reconocen como ta-
les hasta 1869, hasta entonces se formula en prescripciones electorales,
donde se contempla el sufragio, estdn pues concebidos como funciones
del Estado destinadas a conformar érganos del mismo. Estariamos fren-
te a una concepcidon como la de LABAND, sufragio como derecho reflejo

“2 M. BawLBé, Orden publico..., op. cit., pags. 208-9.

"2 J. M. Romero MoreNo, Proceso y derechos..., op. cit., pag. 225. También
R. SAncHEZ FerRiz, La Restauracion y su Constitucion politica, F. de Derecho, Univer-
sidad de Valencia, 1984, pag. 473.
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del contenido de normas constitucionales sobre la formacién de las Cé-
maras **,

No tiene sentido aqui reproducir la polémica entre derechos refle-
jos y Derechos Publicos Subijetivos, sélo decir que las consecuencias no
son las mismas. Cierto que en ambos casos se deducen facultades atri-
buidas a los individuos con independencia de su origen, y que en ambos
casos éstos vienen establecidos normativamente Sin embargo, en la
concepcién del derecho reflejo, la conexion con la funcién es estricta y la
legitimidad estatal para la reduccion del mismo es evidente, al fin y al ca-
bo, al Estado corresponde determinar las condiciones para la realizacion
de esa funcién de la que es el destinatario unico. Es una facultad contin-
gente en el sentido mas estricto del término.

Por otra parte, las garantias para la observancia de las facultades
conferidas tienen problemas de legitimacion y, en cualquier caso, su al-
cance es limitado. Aunque en algunos casos, admitido el sufragio como
derecho publico subjetivo, se ha llegado a similares resultados, a la con-
tingenciacion del derecho ',

En la Constitucién de 1812, estos «derechos» aparecen regulados
en el Titulo lll, «De las Cortes», y vienen formuladas en los arts. 34-35-59-
78, respecto al sufragio activo. El pasivo se regula en los arts 91-92. Se
establece un sistema de sufragio indirecto, limitando radicalmente el
numero de electores en la fase final. En la primera fase, el sufragio es uni-
versal masculino. Las impugnaciones se resuelven ante la Junta de Elec-
tores (drgano politico), que resuelve sin posibilidad de recursos ulte-
riores.

En el Estatuto Real de 1834, omitido hasta ahora por contener ex-
clusivamente la conformacién de los 6rganos del Estado, se instaura un
estricto sufragio censitario, para la formacién de unas cortes compuestas
por dos estamentos, el de los préceres, designados por €l Rey, y el de los
procuradores, elegidos. La consideracidon del sufragio no es la del Dere-
cho Puablicos Subjetivo.

En las Constituciones de 1837 y 1845, regulado también en los ti-
tulos dedicados a la compaosicidn de las Camaras, Titulos lll y IV, en am-
bas, se configura un parlamento bicameral.

“  P. LaBAND, op. cit., pags. 343-50. Ver el debate clasico producido en Ale-
mania, sintetizado en la obra de G. JELLINEK, Sistema dei diritti..., op. cit., y la sinte-
sis de las distintas posiciones recogida por S. Romano, La teoria dei diritti..., op. cit.

“s 8. Romano, op. cit., en especial pags. 84-85.
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En el Senado, los electores no designan directamente al elegido,
sino que presentan una terna al Rey, gue lo designa. En el Congreso de
fos Diputados la eleccion es directa. La remision a la ley es amplia y se
regula un régimen censitario estricto.

Semejante concepcién del sufragio conllevaba la ausencia de me-
canismos jurisdiccionales de garantia. Asi, hata 1946, la normativa elec-
toral no establecia recurso judicial a las deciones de la administracion
electoral sobre la inclusién en el censo. Con posterioridad, aun arbitran-
dose un recurso al efecto, los requisitos procesales exigidos desconectan
al sufragio de la nocién de Derecho Publico Subjetivo.

En 1869 se proclama en la tabla de derechos constitucionales de
forma solemne: «Ningun espafol que se halle en el pleno goce de sus de-
rechos civiles podra ser privado de votar en las elecciones de senadores
y diputados a cortes, diputados provinciales y concejales» (art. 16). El sis-
tema de reconocimiento de derechos de esta Constitucién ha sido ya co-
mentado, por lo que podemos decir que aqui se conforma un Derecho
Publico Subjetivo de sufragio . Sistema que desaparece en la Constitu-
cion de la Restauracion. Sera en 1890 cuando, por ley, se instaure el su-
fragio universal masculino.

6. CONCLUSIONES

Se ha pretendido en el trabajo evidenciar tres cuestiones a las que
son reconducibles las conclusiones que vamos a formular. En primer ju-
gar, que los Derechos Publicos Subjetivos —teorizacion doctrinal tardia—
constituirian lo que podria denominarse como el mecanimo especifico de
intervencion sobre la libertad por parte de los poderes publicos. En se-
gundo lugar, los Derechos Publicos Subjetivos no tienen una articulacion
homogénea y general para todos ellos y por tanto tienen distinta eficacia
y alcance, dependiendo en qué ambito se expresen y, por ultimo, que la
historia de los Derechos Publicos Subjetivos, en el XIX espanol, tiene pe-
culiaridades propias, pero responde, durante los periodos constituciona-
les, a este modelo.

Sentado lo anterior, pueden articularse nuestras conclusiones co-
mo sigue:

“¢  Para la regulacién constitucional y ordinaria, ver J. M. Romero, op. cit.,
pags. 275-292.
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Puede decirse que aunque la doctrina de los derechos ptibli-
cos subjetivos no se formula hasta finales del XiX, en un con-
texto muy especifico, ésta no hace sino sancionar un deter-
minado comportamiento del Estado liberal en la Europa
continental del siglo pasado. Los Derechos Publicos Subjeti-
vos constituyen tanto el momento doctrinal unificante como
el normativo, en la vida de los derechos en el liberalismo con-
tinental. . .

Esta construccion es el resultado de la tension legiti-
macién-autoridad, que recorre el liberalismo postrevolu-
cionario.

Los derechos subjetivos en su traslado al ambito publico, aun
conservando su estructura formal, resultan afectados por las
exigencias politicas liberales. En su traslacién se opera una
reduccion del espacio protegido, a través de la definicion le-
gal de su contenido, que se realiza en sede legislativa y no
constitucional. La ley es la fuente efectiva de los Derechos Pu-
blicos Subjetivos.

La necesidad liberal de diferenciar el ambito publico del pri-
vado motiva un distinto tratamiento de los derechos patri-
moniales, cuando se articulan como Derechos Publicos
Subjetivos (relacion individuo-Estado), de los derechos poli-
ticos.

En el constitucionalismo espafol del siglo XIX existe un hilo
conductor respecto al reconocimiento y tutela de los Dere-
chos Publicos Subjetivos, que viene dado por la légica politi-
ca del moderantismo liberal, practicado de hecho durante to-
do el siglo, con independencia de la denominacion de la
corriente liberal en el poder en cada momento. El periodo re-
volucionario, simbolizado por la Constitucién de 1869, no lo-
gra romper esta tendencia.

Soélo en el ambito patrimonial tiene eficacia la declaracién
constitucional del derecho; ello se explica tanto por el alcan-
ce politico de la propiedad en el sistema liberal, como por la
formulaciéon del derecho. Este se articula en base a mandatos
negativos precisos e incorpora el concepto de propiedad, que
sera establecido en el codigo, que estaba ya definido en el na-
polednico de 1804 y ya presente en nuestra legislacién.
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En el ambito de los derechos de alcance politico la con-
tingenciacién de los derechos es casi absoluta.

6. No puede, en ningun caso, olvidarse el recurso a las solucio-
nes facticas ajuridicas como mecanismo de control politico,
que impiden la vigencia del nucleo reconocido de los derechos
declarados.

Lo que hemos definido como soluciones facticas ajuridicas
tenian un soporte juridico notablemente precario: en la mayo-
ria de los casos eran normas reglamentarias; en muchos ca-
sos, de la propia autoridad militar. Cuando tenian formulacién
legal resultaban de dificil encaje constitucional. La regulacion
constitucional de los estados excepcionales nunca fue respe-
tada.
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