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1. Introduccion

Es un lugar comiin afirmar que en la Constitucidn de 1869 se abor-
da, por primera vez, el debate sobre los derechos de la persona en tér-
minos de recuperacién del discurso liberal revolucionario. Configuran-
dose este episodio constitucional como un paréntesis en un siglo
dominado por la lectura doctrinaria del liberalismo, que marcé el de-
finitivo alejamiento de los derechos de la concepcién iusnaturalista, que
fundé6 filoséficamente el proyecto liberal en sus inicios.

Ni en la Constitucién de 1812 se abordaba esta cuestion, mas que
tangencialmente, ni de su contenido es posible deducir una lectura de
éstos en esa clave. En el proceso constitucional de 1812 confluyeron
una heterogeneidad de planteamientos doctrinales a la vez que un dis-
tanciamiento del modelo americano . Durante el resto del siglo, la
hegemonia doctrinaria trasladara a la Constitucién sus principios po-
liticos en el tratamiento, escaso salvo en la restauracion, de los de-
rechos.

Relevantes exponentes doctrinales del moderantismo espafiol expre-
saron una concepcién, en consonancia con lo que serd una constante
del liberalismo postrevolucionario europeo, que caracteriza a los dere-
chos como contingentes y en clara ruptura con las posiciones del ius-
naturalismo racionalista.

! J. VareLa Suances-CarpEGNa. «La Constitucién de Cdiz y el liberalismo espaiiol
del siglo xix», en Revista de las Cortes Generales, 1987 n.°10 pp. 27 y ss.
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Los derechos como fundados por el Estado, existentes en cuanto re-
conocidos por éste y con el alcance establecidos en las normas infra-
constitucionales.

Las taxativas palabras de Alcald Galiano son representativas de esta
concepcion contingente de los derechos «Al hablar de ciertos derechos
abstractos considerados por algunos como naturales e imprescriptibles
en los hombres declaré muchos de ellos falsos a mi entender, impugné
otros como mal explicados y peligrosos, insinué que no hay otros de-
rechos politicos que los nacidos de la misma sociedad ya formada y de
las leyes, y condené esas maximas abstractas y vagas como pésima base
para sentar en ella la fébrica de las constituciones» >

Frente a la historia constitucional anterior, la const1tuc10n de 1869
incorpora como novedad en el tratamiento de los derechos de la persona
la introduccién en el debate constituyente de la tradicién constitucional
estadounidense, modelo presente en los momentos mds relevantes de
éste, aunque finalmente no llegara a plasmarse en el texto aprobado. Se
simboliza esta tradicién en los denominados derechos ilegislables, que
fueron el eje de los debates y en torno a los cuales se establecié un
aparente consenso, salvo excepciones, que, como se verd no tenfa mu-
cha més coincidencia que la terminoldgica y si muchas discrepancias
respecto al alcance de esta formulacion.

En todo caso, la ruptura que parecia aportar el texto surgido de la
revolucién de 1868 no fue tal, como se vera, también en este caso, pre-
valeceran las continuidades encarnadas en la visién estatista de los de-
rechos que consolid6 el liberalismo doctrinario.

El tenor literal de la declaracién de derechos no fue suficiente para
resolver los problemas evidenciados en el debate constitucional, que
condicionaban la eficacia de esta y que incluyen a esta constitucién den-
tro de la tradicién europea, en claro contraste con la americana.

El anélisis de los derechos en la constitucién de 1869 obliga a rea-
lizar un contraste entre la tradicién europea y la estadounidense, como
base de partida para, a su luz, estudiar el debate constituyente, que es
lo que a nuestro juicio permite tomar conciencia del alcance de este
término de «ilegislables».

Fioravanti sefiala tres fundaciones tedricas de la libertad * presentes
en la construccidn del liberalismo: 1a historicista, Ia individualista y la

> A. Arcara Gaviano. Lecciones de derecho politico. CEC Madrid, 1984 p. 279.
* M. FioravanTL. Appunti di storia delle costituzioni moderne. Giappichelli. Turin
1991, pp. 9.
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estatalista, y caracteriza a la experiencia francesa y americana como di-
ferenciadas, esencialmente por su componente estatista, sustancialmente
presente en la fundamentacidn tedrica que se refleja en las formulacio-
nes revolucionarias, en claro contraste con la tradicién que sostiene la
Independencia americana. Esta dimensién estatista para Amato * posi-
bilita una continuidad del liberalismo continental europeo respecto a
ciertos principios de raiz absolutista, que se expresan en una prioridad
del Estado respecto al individuo.

La insercidn del movimiento constitucionalista espafiol durante el
XIX, en este liberalismo estatista del que no es excepcién la Constitucion
de 1869, condiciona decisivamente el alcance de los derechos en este
texto y configura a los derechos ilegislables como un intento frustrado
de romper la imperante concepcion contingente de los mismos.

2. La Tradicién Americana en la concepcion de los derechos

Es sabido que el referente constitucional fundamental en las cortes
constituyentes de 1869 fue la constitucién federal de los Estados Uni-
dos, que se configuré como modelo, en momentos clave del debate y
en especial, en la discusion del articulo 22, respecto al cual, el pard-
metro de comparacion era la primera enmienda constitucional ameri-
cana, de donde se deriva directamente la condicidn de ilegislables de
ciertos derechos, usando la terminologia espafiola de ese momento. In-
cluso en la formulacién de las posiciones expresadas, el referente ame-
ricano se esgrimia en antitesis a las tesis recogidas en las primeras
declaraciones y constituciones revolucionarias francesas. La contrapo-
sicion que los constituyentes espaiioles realizan. autoriza a referir bre-
vemente la fundamentacion tedrica de las dos tradiciones aludidas.

Lo que distingue al constitucionalismo americano, que determinard
su tratamiento de los derechos, es la concepcién de la constitucién (su-
premacia de la constitucion y la articulacién de mecanismos que ga-
rantizaran la posicion de la ley fundamental, puesto que s6lo con estos
medios podia. en ultima instancia, afirmarse la virtualidad de los de-
rechos contenidos en la constitucién.

El proceso de fundamentacién tedrica de la supremacia constitucio-
nal y de su resultado, el control de constitucionalidad de las leyes como

Y G. Amato. Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale. Giuffré,
Milan 1976. pp. 110-121.
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efectivo limite al legislador es l6gicamente complejo, pero quizd de una
forma excesivamente libre, en nuestra opinién, puede formularse en tor-
no al siguiente circulo argumental.

La base de partida debemos situarla en la construccién iusnaturalista
de los derechos de la persona, que en su version racionalista, incorpora
una nueva fundacién del poder politico. La fundamentacién de la li-
bertad se afirma inicialmente en el reconocimiento de la existencia de
derechos del hombre que son inherentes a €l y, por tanto, preexistentes
al Estado e indisponibles por éste.

Lo importante de la previa afirmacidn iusnaturalista es que, en esta
concepcidn, los derechos naturales son a la vez un prius y principios
reguladores del orden juridico positivo °, es decir, se colocan en el mo-
mento justificante, como pardmetro de legitimidad del derecho positi-
vo ® Asi despliega su influencia frente al ordenamiento.

La fundacién iusnaturalista de los derechos es también y a la vez,
la de la sociedad politica, cuyo objetivo y justificacién de su existencia
es la tutela y el respeto de los derechos de los individuos. Esta funcién
del iusnaturalistmo como fuente de esa doble legitimidad (poder poli-
tico y orden positivo, como traslacién del natural) ha sido sefialada’,
contribuyendo a un reforzamiento de la legitimidad constitucional.

Para el iusnaturalismo racionalista, desde la premisa de la supre-
macia de la ley natural, emanada de la razén humana, se justifica y se
articula el contractualismo como mecanismo creador de la sociedad po-
litica. En el iusnaturalismo precursor del liberalismo la sociedad politica
se constituye para preservar lo esencial de los derechos naturales pree-
xistentes . El pactum societatis, a diferencia del pactum subiectionis °,
con origen en el contractualismo medieval, posibilita la salvaguarda de
los derechos en la constitucién de la Sociedad, donde deben encontrar
tutela. Asi, la constitucion del sujeto politico pueblo, resultado del pacto
tiene su fundacién iusnaturalista.

5 'W. CesariNI SForza. Voz «Diritto soggettivo» en Enciclopedia del diritto. Vol. X1I
Giuffre. Milan 1964 pp. 659 y ss.

6 N. Bossio. Locke e il diritto naturale. Giappichelli. Turin, 1963, pp. 1-3.

7 N. Bossio. Stato, governo, societd. Einaudi, Roma, 1985. p. 50. V. MaTrEUCCL
Alla ricerca dell’ordine politico (da Machiavelli a Tocqueville). I1 Mulino, Bolonia,
1984. p. 160. )

8 G. Fasso Storia della filosofia del diritto. Vol. II. Il Mulino. Bolonia. 1968, pp.
116-119.

® M. FioravanTL. Appunti ... op. cit. pp. 31
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Sentada la base comun tanto de la idea de derechos del individuo,
como de la fundacién de la sociedad politica en el iusnaturalismo, el
paso siguiente es conectar la idea de constitucién politica con el derecho
natural del que cobrar legitimidad.

La conexién entre iusnatauralismo y tradicion, también ha sido una
constante destacada ', existia, por tanto, una asociacién entre derecho
natural y derechos predicados para los individuos y consagrados por la
tradicidn. A pesar de la critica de esta conexién '!. Lo cierto es que el
iusnaturalismo evidencié una practica de unién politica entre libertades
tradicionales y derecho natural. La funcionalidad de Locke y sus pro-
puestas, en sus «dos tratados sobre el gobierno civil» a las soluciones
aportadas por la «gloriosa revolucién» son undnimemente aceptadas '.
A la hora de seiialar parte de esos derechos naturales, coincidentes con
los derechos tradicionales en Inglaterra, la alusién se realiza a la cons-
titucidn inglesa que hunde sus raices en la Carta Magna y acaba en carta
de derechos de 1689. Estas reglas que ya configuraban y acabaron con-
formando el common law se perfilaron, por 6ésmosis, como el derecho
natural. Derechos como el habeas corpus, el derecho al juez natural y
a las leyes del pais, etc. pasaron al patrimonio de los derechos de los
individuos por su consideracién de derechos naturales, ya consagrados
por la tradicién politica '*. Mcllwain sefiala asi la conformacién del con-
cepto de constitucion en Inglaterra ',

Ciertamente, la constitucién declara los derechos, no los funda en
esta tradicién, aunque en el proceso de configuracién concreta de éstos,
acaban confundiendo ambos planos, common law y derechos naturales,
y en esta determinacién casuistica, el papel histérico-politico se super-
pone al filoséfico. En cualquier caso, en esta fundamentacion tedrica,
la constitucién no hace sino reconocer la existencia de los anteriores,
haciéndolo, en los inicios del liberalismo, en especial en la cultura po-

19 M. FioravanTl. Appunti ..., op. cit. pag. 13-14. N. Bossio. Locke e il diritto na-
turale op. cit. pp. 25-33, 134,

1 N. Bossio. Locke ..., op. cit. pp. 134-135.

12 L. RopriGuez Aranpa. Introduccion a Ensayo sobre el Gobierno civil. Aguilar.
Madrid 1986. P. Bravo GaLa. Presentacién a Carta sobre la tolerancia. Tecnos. Ma-
drid, 1985. N. Martecccr. Alla ricerca ... op. cit. p. 160. G. Fasso. Storia ... op. cit. pp.
191 y ss.

13 M. FioravaNTL Appunti ..., op. cit. pp. 18-19.

4 CH. McLLwai. «La transicién de la época medieval a la Edad Moderna» En
Constitucionalismo antiguo y moderno. CEC. Madrid 1991., pp. 117 y ss. y «Algunas
definiciones modernas de Constitucién» pp. 13 y ss.
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litica anglosajona, en la doble consideracion de preexistentes y supe-
riores.

La Constitucién adquiere su superioridad normativa precisamente
por su conexién con la idea de los derechos naturales, es decir, como
consecuencia de constituirse en sede normativa de estos derechos su-
periores. Es el caracter superior de los derechos naturales (iusnaturalis-
mo) el que confiere la supremacia normativa a la constitucién.

En la construccion jurisprudencial inglesa de comienzos del siglo
xv1, origen del moderno control de constitucionalidad de las leyes y de
la judicial review ", se declara la superioridad del common law frente
a la ley y la nulidad de esta cuando la ley es contraria al derecho y a
la raz6n. La construccién del Juez E. Coke serd luego recogida por Loc-
ke y Harrinton, que afirmaron la superioridad de la ley fundamental
frente al legislador ', norma superior que no es otra que la Constitu-
cién.

El iusnaturalismo, a través de los derechos, afirma la supremacia de
la Constitucién. Superioridad que adquiere ahora una clara connotacién
jerdrquica.

La otra afirmacién de la superioridad constitucional, como hemos
dicho antes, tampoco separada de la fundamentacién iusnaturalista, esta
en relacion con la idea del pacto social como fundador de la sociedad
politica. Continuando en la cultura politica anglosajona, la construccién
de Locke no hace sino sancionar una tradicién muy asentada, aunque
en la formulacién de este autor, el consenso es fuente de un nuevo tipo
de gobierno caracterizado por los limites y finalidad del poder politico.
La génesis de la nacién americana tendrd una base estrictamente pac-
tista . La Constitucién es la formalizacién del pacto suscrito por el
pueblo, primer 6rgano de la comunidad politica, constituido por la aso-
ciacion de los hombres libres.

El pueblo como factotum constitucional manifiesta en esa norma su
superioridad. Los limités del poder legislativo para Locke estdn en el
poder conjunto de toda la sociedad, el legislativo no puede ser superior

15 M. CappeLLETTT «Alcuni precedenti storici del controllo di costituzionalita delle
leggi» en La Giustizia costituzionale (Ed. G. Maranini), Vallecchi, Ed. Florencia, 1966,
pp. 23.

16 R.L. Branco VavLpes. El valor de la Constitucion. Alianza, Madrid 1984 pp. 118-
121.

7 N. Martreucer. voz «Contractualismo» en Diccionario de Politica. (N. BoBBio y
N. Marrteuce). Siglo xxi. Madrid 1982 pp 407 y ss.
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al que le otorga el poder '8. Pero naturalmente, esta fuente de afirmacién
de la superioridad constitucional precisa un reforzamiento que recon-
duce a la fundamentacién iusnaturalista del contractualismo, son los ob-
jetivos de la Sociedad politica y del pactum societatis los que confieren
la legitimacion de la superioridad al instrumento mediante el que se
expresa e consenso La sociedad politica y, por tanto, la constitucién son
instrumentales para la conservacion de los derechos naturales .

El marco tedrico estd ya conformado, ahora sélo falta cerrarlo con
los instrumentos técnicos que ideard el constitucionalismo americano
para garantizar la supremacia constitucional, como férmula eficaz de
proteccion de los derechos. Como se sabe, los mecanismos son dos: la
afirmacién normativa, en el seno del texto constitucional positivo, de
la supremacia constitucional y el control judicial de constitucionalidad
de las leyes, con una alusién a ambas cuestiones concluiremos esta re-
formulacién de la tradicién americana en la proteccion de los dere-
chos 2.

Locke, como inspirador teérico de la revolucion americana 2!, tendrd
una directa influencia en las formulaciones de los primeros publicistas
y los padres de la patria, en especial, los federalistas, se ha sefialado
que muchos pasajes de los «derechos del hombre», de T. Paine estdn
tomados directamente de Locke . Lo cierto es que tanto este autor,
como, sélo por citar al mas relevante de los federalistas, A. Hamilton,
se adhieren a la formulacién que hemos realizado, tanto a la funda-
mentacion iusnaturalista de los derechos, como del pacto social y a tra-
vés de ella a la afirmacidén de la supremacia de la constitucion.

Aunque suficientemente fundada desde el punto de vista tedrico y
asentada politicamente en una praxis previa, la supremacia constitucio-
nal y la judicial review no fueron indiscutidas. Si bien acabaron im-
poniéndose, la confrontacion entre federalistas y republicanos amenazé
con comprometer las aportaciones fundamentales del constitucionalis-
mo americano.

8 J. Locke. Ensavo sobre el gobierno civil. op. cit. pp. 101.

1 J. Locke. Ensayo sobre el gobierno civil. op. cit. pp. 100-103 N. Bossio, Locke
.. op. cit. pp. 173

2 N. Mattevecl. La rivoluzione americana: una rivoluzione costituzionale. 11 Mu-
lino. Bolonia, 1987. cap. 9 pp. 137 v ss.

1 N. Matteucal. La rivolluzione americana: una rivolluzione costituzionale. op. cit.
pp. 162.

22 R. Soriano y E. Bocaroo. Estudio preliminar a El sentido comiin y otros escritos
de TPaine. Tecnos. Madrid, 1990.
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Siguiendo la tradicién jurisprudencial iniciada por el juez Coke a
principios del siglo xvm, los tribunales de algunos Estados federados
habian afirmado la supremacia de sus cartas constitucionales y decla-
rado la inconstitucionalidad de algunas leyes, en la década anterior a la
aprobacién de la Constitucion federal . Junto con esta base jurispru-
dencial, positivamente, en las constituciones de algunos estados 2 se
institufa un Consejo de Censores, con objeto de examinar si la consti-
tucién habia sido violada en alguna de sus partes y proponer al poder
legislativo la abrogacién de las leyes contrarias a ésta.

A pesar de estos precedentes, el debate constitucional evidencié
posiciones enfrentadas, primero respecto a la inclusién de un consejo
de revisién y después, a la consignacion de la propia idea de la ju-
dicial review. La cuestion acabé por ser relegada fuera de la consti-
tucidn.

La cuestién, fuera ya del marco del debate constitucional, siguid
ocupando un lugar central, siendo Hamilton quien de forma més aca-
bada defiende el control de constitucionalidad por los jueces. Su ar-
gumentacién se funda en la superioridad del poder constituyente, que
no puede ser vulnerado por el poder constituido, siendo como es aquel
la tnica fuente de legitimidad. El resto de su argumentacion va dirigida
a justificar el otorgamiento al poder judicial de esta funcidn, precisando
que ello no conduce a la superioridad del poder judicial, sino precisa-
mente de la constitucién .

En las antipodas de estas posiciones se sitdan los republicanos, ex-
tremadas quizds por la confrontacién que se produjo, precisamente, en
el dmbito del poder judicial. No sélo se opusieron los republicanos a
conferir a los jueces el control de constitucionalidad de las leyes, sino
que, en la articulacién de sus posiciones en el conflicto judicial con los
federalistas, se opusieron a la judicial review argumentando, en base al
principio de separacién de poderes, que era el parlamento el intérprete
constitucional en lo que se refiere a la elaboracién de las leyes, so-
metiendo, sin limites, al poder judicial. Posiciones cercanas a la sobe-

2 R.L. Branco Varpgs. sefiala la existencia de 7 u 8 antecedentes, citando a M.
Emanpr y a E. Corwin, ofreciendo el listado de los mismos, en El valor de la consti-
tucion. op. cit. pp. 124 y 125.

2 Las Constituciones de Pennsylvania y New York. Cita también R.L. BLanco. op.
cit. pp. 123.

% A. Hamron. n.° LXXVIIL «Le departement judiciaire» en Le Federaliste li-
brairie Generale de droit et de jurisprudence. Paris 1957. pp. 644 y ss.
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rania parlamentaria inglesa, que habia truncado la evolucién de la ju-
risprudencia iniciada por el juez Coke .

La solucién final vendrd de la mano jurisprudencial en el famoso
caso MARBURY v. MADISON, con la sentencia dictada por el juez J. Mars-
hall en 1803. En la sentencia, no se avanzan argumentos novedosos
respecto a los ya expresados en el Federalista por Hamilton. Sobre la
afirmacion de la supremacia constitucional se deriva la obligacién del
juez de inaplicar la norma inconstitucional, obligacién consustancial a
su funcién aplicadora del derecho 2. Aunque no resultaran decisivas
para el establecimiento y consolidacidn de la judicial review, las bases
constitucionales se encontraban en el articulo 6 (cldusula de suprema-
cfa) y en el 3 (sobre el poder judicial), ambos procuraban soporte nor-
mativo para esta construccion *®. La sentencia se dicté como conse-
cuencia del conflicto entre los jueces designados por la administracién
federalista saliente y la republicana entrante, encabezada por Jefferson
y, aunque la siguiente sentencia, declarando la inconstitucionalidad de
una ley no se produce hasta 1857, puede decirse que Marshall resuelve
definitivamente la cuestion.

3. La tradicion Francesa

En Europa continental se pueden distinguir dos momentos en la
construccién de los derechos individuales: El primero corresponde a la
Revolucién Francesa y el segundo, donde se produce un proceso de
homogeneizacién continental que permitird hablar globalmente de una
férmula europea de tratamiento de la libertad *°, a la restauracién mo-
ndrquica, en Francia, y, en general, a las monarquias limitadas europeas
del x1x, que abarca todo el siglo. Sin embargo, a pesar de las evidentes
diferencias, tanto en las bases tedricas que fundan el poder, como en la
préctica politica, entre estos dos momentos, los fundamentos concep-
tuales del modelo juridico en el tratamiento de la libertad se estable-
cieron ya en el periodo revolucionario.

% Reproduce con cierta extensién R.L. Branco la posicién de BREcKeNrIDGE en El
valor de la constitucion. op. cit. pp. 152.

21 Ver la sentencia y su comentario en R.F. Cusuman Leading constitutional deci-
sions. New Jersey. Prentice-Hall, 1982 pp. 1 y ss.

8 E.S. CorwiN's The constitution. Princeton. Princeton U.P. Ed. 1978 (40 ed.) pp.
222.

® G.A. Maro. op. cit. pp. 151.
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Forzoso es reconocer la influencia iusnaturalista en las declaraciones
de derechos revolucionarias, cuyos predmbulos se refieren expresamen-
te a esta fundamentacion filosofica, reproducida luego en los articulos
iniciales *°. Pero desde la misma declaracién de 1789 y, con mayor cla-
ridad, en las constituciones de este periodo revolucionario se advierte
una tensién entre iusnaturalismo y la concepcién de la institucionali-
zacion del poder politico, derivada de la necesidad de expresar su rup-
tura con el absolutismo.

Si en la tradicién americana el iusnaturalismo asume ese papel do-
blemente fundante, tanto de los derechos, como de la sociedad politica,
que funda su legitimidad en éstos, en la Revolucién francesa esta uni-
dad se rompe. Ciertamente, las declaraciones de derechos afirmaron que
la meta de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos
naturales de la persona, pero esto no podré ocultar los efectos que pro-
ducird el modelo de legitimacién del poder, presente también en las
mismas declaraciones. Con la Revolucion Francesa, dird Fioravanti, se
asiste a la formacién de una cultura de la libertad, que integra dos mo-
delos, el individualista-contractualista y el estatista *, combinando la
afirmacién de los derechos con la necesidad de establecer un nuevo
poder politico. La tension se producira entre derechos y soberania (na-
cional) y la solucién unificante vendra de la mano de la ley, éste serd
el punto de encuentro entre derecho y soberania (poder politico afir-
mado en la soberania nacional) *2.

La ley sera a la vez limite y garantia de los derechos, no sélo sig-
nificara la proteccién de éstos, sino que la ley se conformard como la
disciplina de los derechos, definird, o mejor, acabard definiendo su al-
cance. De ahf podrd pasarse, posteriormente, a la desiusnaturalizacion
de los derechos y su fundacién normativa.

Este es el punto de diferenciacion entre la construccion de la libertad
en el modelo americano y el europeo.

Aunque inicialmente la Constitucién americana se configura como
Frame of Government, en contra de la tradicién establecida por las
constituciones de los estados 3, la consideracién de 1a ley distaba de ser

3 Ver la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadanos de 1789 de 1793 y
de 1798. Tanto sus predmbulos, como los articulos 1 y 2 coincidentes en estas decla-
raciones.

3 M. FIORAVANTL Appunti ..., op. cit. pag. 49.

32 M. FIORAVANTL Appunti ..., op. cit. p. 55.

3 B. CLavero. «Del lugar de los derechos y la posicién de los jueces entre cons-
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la establecida en las declaraciones francesas. Mas ain, cuando se aprue-
ban las diez primeras enmiendas (1791), sancionando la tradicional
unién constitucional entre Bill of rights y Frame of Government, el pa-
pel de la ley es definido en términos antitéticos respecto a los franceses
«el congreso no aprobari ley alguna» dird la primera enmienda, de don-
de traerd origen la férmula de derechos ilegislables.

Algunos han sefialado el punto de partida de la concepcion estatista,
que resultard dominante en la revolucién, en la concepcidn de la so-
berania rousseauniana, parcialmente interiorizada en los texto revolu-
cionarios. «Rousseau ha introducido en el pensamiento moderno el pun-
to de partida de una evolucién del modo de concebir la relacién entre
Estado e individuo, que aleja definitivamente la ciencia del derecho del
subjetivismo iusnaturalista para llevarla a una objetivismo rigido, asi,
teleolégicamente estatalista» *.

La conexién entre concepcion de la soberania y ley serd el medio
de ruptura con el iusnaturalismo. Para los revolucionarios franceses, el
principal problema era el poder y éste debia articularse en torno a la
representacion, ésta conecta la soberania con su articulacién (las cd-
maras legisiativas). Asi, la ley devendrd la expresién de la voluntad
general, es decir, una suerte de manifestacion de la soberania que re-
sultard inatacable, pues es el legislador el Gnico intérprete de la voluntad
general.

Mediante esta formulacion, se produce una confusién entre poder
constituyente y poderes constituidos. La separacion del momento fun-
dante del orden politico, expresado mediante la constitucidn, que ma-
nifestaba la voz del pueblo titular del poder constituyente, contrasta con
la necesidad de dar estabilidad y seguridad a los poderes constituidos
postrrevolucionarios, con el entronamiento de la representacion a través
de la concepcidn de la ley **. Esta construccién posibilita la desconexion
entre ley y constitucién y la imposibilidad de afirmar la supremacia de
ésta.

Clavero ha evidenciado la tensién en la Revolucién francesa entre
ley y constitucién en relacién a los derechos. La constitucién se ve im-
posibilitada de cumplir su papel de garantia de los derechos, puesto que
ella misma traslada esa garantia al cédigo, es decir, la deja en manos

titucién y cédigo (1787-1804) en Introduccion a los derechos fundamentales. Ministerio
de Justicia, Madrid 1988 pp. 53 vy ss.

3 W. Cesarmv SForza. op. cit.

3 M. FloraVANTL Appunti ..., p. 59.
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del poder legislativo. La presencia constitucional de los derechos, de
este modo, no es fuente de garantia *. Hauriou recoge esa desconexién
entre garantia de los derechos y constitucién, precisando que la garantia
no es un instrumento perfecto, sino que necesita para su eficacia la me-
diacién de la ley, sin la cual, un derecho no puede ser ejercido, atn
estando reconocido constitucionalmente ¥,

La Revolucién y su constitucionalismo no pudo resolver aquellas
cuestiones que decidian la proteccién de los derechos en la tradicién
americana, la supremacfa constitucional y el control de constituciona-
lidad de las leyes. La afirmacién de la centralidad de la ley impidié que
esto pudiera producirse, condicionando el modelo de proteccién de los
derechos, que luego se extenderia al liberalismo continental.

Manifestacién de esa centralidad de la ley es la radicalidad del con-
finamiento del poder judicial a una posicién residual. Ya antes de la
Constitucién de 1791 se habia creado una institucidn, el réferé legis-
lativo, mediante el cual, se inhabilitarfa al poder judicial para cualquier
papel de defensa constitucional.

El réferé facultativo, establecido en agosto de 1790 se verd confir-
mado, deviniendo obligatorio en diciembre del mismo afio. En virtud
del mismo, los tribunales, privados de toda capacidad interpretativa de
la ley, cuando tuvieran dudas respecto al contenido y alcance de las
disposiciones del legislativo, debfan dirigirse a éste, que lo determina-
ria. «Esta concepcién hacia materialmente imposible que ningiin érgano
diferente del propio parlamento pudiese distinguir juridicamente entre
la ley misma y la constitucién como norma superior» *®. Posteriormente,
las constituciones revolucionarias mantendrian la institucién que su-
pervivié hasta 1837, cuando el modelo estaba definitivamente confor-
mado. ‘

En relacién con lo dicho, tiene especial significacién el debate cons-
tituyente de 1791 mads en concreto, la propuesta de Sieyes respecto a la
creacién de un tribunal constitucional. La argumentacién era doble, por

% B. CLAVERO SALvADOR. «Garantie des droits: emplazamiento histérico del anun-
ciado constitucional». en RE.P. 1993 n.° 81 pp. 7 y ss.

3 M. Hauriou. Precis de droit constitutionel. Recueil Sirey, Parfs, 1929, pp. 631.

3 R. Branco VALDEs. El valor de la Constitucion. op. cit. p. 231. También en este
sentido, M.A. CaTTaNEO. «Separazione dei poteri e certezza del diritto nella rivoluzione
francese» en Diritio e Stato nella filosofia della rivoluzione francese. Giuffré, Milén,
1992 pp. 7 y ss. Del mismo autor, lluminismo e legislazione. Ed. Communita, Mildn
1968, pp. 112-118.
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una parte, partiendo de la idea de la superioridad de la constitucién, la
imposibilidad de dejarla abandonada a sus propias fuerzas. Se eviden-
cia, para Sieyes, la necesidad de establecer mecanismos de garantia,
porque, en su opinién, o la constitucién es «un cuerpo de leyes obli-
gatorias, o no es nada» *. Por otra, partiendo de la concepcién de poder
judicial, que los revolucionarios habian ya establecido, y de la impo-
sibilidad de establecer un control confiado a los jueces, en esta légica
de la separacion de poderes, no cabria otra solucién que otorgar a otro
6rgano, de cardcter mds politico, una funcién que asumiera la de vigilar
la correspondencia entre constitucién y leyes. Entre sus funciones mds
importantes, este 6rgano actuaria como tribunal de casacion en el orden
constitucional y como érgano proponente de posibles reformas consti-
tucionales *.

En cualquier caso, esta propuesta resultaba contradictoria con las
bases técnicas comentadas v no fue tomada en consideracion.

4. El modelo liberal postrevolucionario de tutela de los derechos

La restauracion mondrquica trajo como resultado en Francia la union
a las bases tedricas ya sefaladas, que estuvieron presentes también en
este periodo, de una nueva lectura politica que se traducird en una con-
cepcién de los derechos conectada ya claramente con una inspiracién
positivista, que acaba caracterizando a estos como contingentes.

El doctrinarismo liberal, no s6lo aporté novedades significativas en
la concepcidn de la soberania y en la relacioén entre poderes, sino que
contribuy6 a asentar esa nueva concepcidn de los derechos.

La exacerbacidn del caracter contingente de los derechos queda re-
flejado en la tension entre derechos y orden, expresada por Guizot, re-
forzando el componente estatista del liberalismo francés, en torno a la
idea de la «Sante politique», la posicién de los derechos deviene su-
balterna *!. Asi, se afirma que los derechos no pueden tener un conte-
nido cierto y reconocido a priori, sino que en cada caso debe graduarse
el dmbito de su ejercicio. «Las garantias esenciales de los derechos,

¥ E. Sives. «Discurso pronunciado en la Convencién nacional el 18 de thermidor
del afio 14 de la Republica». en Escritos y discursos sobre la revolucion. CEC Madrid,
1990, pp. 273 y ss.

4 E. SIEYES. op. cit.

4 L. Diez ver CorraL: El liberalismo doctrinario. CEP, Madrid, 1973, pp. 378-9.
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siempre atendiendo a las necesidades accidentales y actuales de la so-
ciedad» .

Con un planteamiento que recupera una centralidad de los derechos,
Constant, plantea, de una forma, la relacién derechos individuales y le-
gislacién positiva, que supone la continuidad tedrica anterior. Dice en
sus «Principios de politica»: «Todas las constituciones que se han dado
en Francia garantizan la libertad individual y bajo el imperio de estas
constituciones, la libertad individual ha sido violada sin cesar» . Sin
embargo, cuando aborda las garantias que puedan salvaguardar los de-
rechos, alude basicamente al poder judicial, pero estableciendo su in-
dependencia y a instituciones como el jurado. S6lo en un plano de fi-
losoffa politica aborda la relacién derechos-ley. Aparentemente,
combate la ecuacién rousseauniana ley (expresién de la voluntad ge-
neral) y libertad, y asume la necesidad de limitar al poder legislativo #,
pero esos limites carecen de articulacién «restringiendo la intervencion
legislativa, en los limites de la seguridad piblica, se alcanza el objetivo
de dar al legislador menos ocasiones de accién y asi, de exponerlo al
riego de equivocarse» *°. El autocontrol concebido como politica legis-
lativa no alcanza nunca la consideracion de garantia. La contrapartida
es la afirmacion del derecho desobediencia que reconoce la imposibi-
lidad de superar los limites tedricos de la tradicién francesa, en relacién
a los derechos. Desobediencia que también estd limitada por la l6gica
politica del liberalismo doctrinario «la posibilidad de error en materia
legislativa no es un argumento vélido contra la posibilidad, sobre todo,
la certeza de la disolucion de la sociedad consecuente a la integral falta
de leyes .

La restauracion abre un periodo en el que se conforma y extiende
un modelo de tutela de los derechos en el liberalismo continental que
puede ser generalizado. El origen estd en las bases tedricas de la re-
volucién francesa y luego serd corregido politicamente por las nuevas
necesidades del proyecto liberal.

42 F. Guizor: Memoires. Ed. Paris 1959 III, p. 312, citado por L. Diez pEL CORRAL:
El liberalismo doctrinario, op. cit.

# B. Constant: «Principes de politique» en B. Constant Oeuvres. Gallimard, Paris,
1957, cap. XVIIL, p. 1198.

4 A. ZanrariNo: Introduccion a Constant. Antologia di scritti politici. Tl Mulino,
Bolonia, pp. 3 y ss.

* B. ConstanT: «Gli errori nella legislazione» en Antologia di scritti politici, op.
cit., pp. 134 y ss.

4 B. ConstvaT: «Gli errori nella legislazione», op. cit.
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Obviamente, los fundamentos son distintos en la construccién au-
toritaria del Estado liberal. Los derechos, en este caso, encuentran su
justificacién en la autolimitacién del Estado, sin embargo, a través de
las consecuencias politicas de un liberalismo excluyente y temeroso del
conflicto social se consigue esta unificacién del modelo de tutela de la
liberad en Europa. Por lo demads, la construccién juridica no es distinta
en los ejemplos politicamente mas distantes, Alemania y Francia. Los
derechos piblicos subjetivos, afirmados doctrinalmente en Alemania a
finales del sigio y la concepcidn de las libertades piblicas francesas
heredadas de la revolucién no presentan discrepancias en su concepcion
dogmatica.

Asi, Amato dird de los derecho piblicos subjetivos que coincidian
con la legalidad objetiva, que «la conclusién ... venia a ser similar a
aquella que habia llegado, con menor esfuerzo el ordenamiento francés,
en el cual, por lo demas, la supremacia de la ley era el punto de partida,
no aquella conquista progresiva ... que por el contrario, fue en Ale-
mania» *’. El punto de unificacién doctrinal viene de la mano de dos
autores que reflejan esa convergencia, nos referimos a Carre de Malberg
y a Jellinek *%, a las que se puede afiadir a Orlando, en Italia ¥.

La evolucién restrictiva de las libertades en Francia durante el Xix
ha sido tambien sefialada *°, coincide con la asuncidén ya a finales del
siglo pasado, por la publicistica francesa de la edad de oro, de una con-
cepcidn restrictiva de la libertad, que se justificaba en la defensa del
orden social y los peligros a los que estaba expuesto °'. Es en este mo-
delo donde se inscribe el constitucionalismo del XIX espaiiol.

Es este modo de concebir la libertad lo que caracteriza a los dere-
chos contingentes, como no permanentes y sometidos a las necesidades
derivadas del mantenimiento del sistema. La idea de un ndcleo esencial,
indisponible para los poderes constituidos y derivado del propio reco-
nocimiento constitucional de los mismos, es ajena a este modelo. Por
el contrario, la disponibilidad de los derechos, en el mas amplio sentido,

7 G. Amato: op. cit., pp. 149-130.

4 M.J. Repor: De L'etat legal a I'etat de droit. L'evolution des concetionis d la
doctrine publiciste frangaise 1879-1914. P.U. D’ Aix-Marseille. Aix-en-Provence 1992,
pp. 82-3.

# M. FloraVANTL Appunti ..., op. cit., pp. 122.

0 P. Cruz ViLLaton: «Formacién y evolucidn de los derechos fundamentales» en
Introduccion a los derechos fundamentales. M. de Justicia. Madrid. 1988, pp. 155 y ss.

51 M.J. REDOR: op. cit., pp. 99 v 171.
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por el legislador y su vulnerabilidad, por su exposicién a las exigencias
del momento, determinan el caracter contingente de los mismos en el
liberalismo continental del Xix.

En la constitucién de 1869 confluyen los dos modelos resefiados, la
tradicién americana y esta del liberalismo continental europeo, que se
puede unificar doctrinalmente en torno a la construccién de los dere-
chos publicos subjetivos realizada por la doctrina alemana a finales del
pasado siglo.
~ La concepcién americana se coloca como referente inicial que in-
terioriza la teorizacion iusnaturalista de los derechos. Esta formulacién
se traduce, en la constitucién del sexenio revolucionario, en la carac-
terizacién de ilegislables de los derechos individuales, considerados
como derechos civiles, unicos que gozaban de esta consideracién. Igual-
mente, la traduccion normativa de la ilegislabilidad era la prohibicién
de la regulacién preventiva de los derechos recogidos en el titulo pri-
mero de la constitucién. En todo caso, en el debate constituyente estubo
expresamente presente la constitucién americana y sus aportaciones
principales, entre ellas la de la judicial review.

El modelo continental, aparentemente rechazado por los constitu-
yentes, por el consenso mayoritario respecto a los derechos que se de-
rivaba de los pronunciamientos revolucionarios que precedieron el tra-
bajo de las cortes, resulté finalmente impuesto. Ello porque el concepto
de derechos ilegislables no fué adoptado por el texto constitucional, es
decir, no traspasé el plano ideolégico-politico en el debate constituyen-
te, y, ademds porque las consecuencias que implicaba no fueron reco-
gidas por la constitucion, consagrandose implicitamente la férmula de
remisioén legal de los derechos ( derechos contingentes ) frente a los
derechos ilegislables.

5. La Constitucion Espaiiola de 1869. Derechos ilegislables y con-
tingentes en el debate constituyente

5.1. La concepcion de los derechos ilegislables

Entre estos dos modelos de tutela de la libertad se debatia el mas
democrdtico de nuestros episodios constitucionales. Pasaremos a ana-
lizar seguidamente cémo se expresa cada una de estas concepciones en
el debate constituyente.
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Tres posiciones distintas estdn claramente expresadas en el debate
constituyente en 1869 respecto a los derechos. Una viene representada
por la minoria republicana, otra por mayoria, conformada en la comi-
sién constitucional y la tercera, con menos presencia en el debate, la
que se formula desde las posiciones doctrinarias.

Aunque la situacion real, en lo que respecta a la concepcion de los
derechos, era mds compleja. En apariencia, el debate estuvo polarizado
en torno a la oposicion republicana y la mayoria (unionistas, demécratas
y progresistas) %2, sin embargo, ademds de la intervencién de Canovas
en el debate inicial sobre la totalidad del texto que no puede ser mi-
nimizada, las opiniones, dentro del campo de la mayoria, eran sufi-
cientemente diversas y, a menudo, contradictorias. Todo ello evidencia
1a dificultad de establecer una concepcion homogénea y unitaria del tér-
mino «derechos ilegislables».

No es facil responder a la pregunta sobre el contenido de esa ex-
presion, que hizo fortuna politica y si se nos apura, doctrinal, durante
el periodo revolucionario %, y no lo es, no s6lo porque el texto cons-
titucional, sobre todo a la luz del debate constituyente, presente pro-
blemas, sino porque la fundamentacién argumental era, en muchos ca-
sos, suficientemente equivoca.

En la concepcién de los derechos pasaba algo parecido a lo acon-
tecido con la monarquia democradtica, aparentemente habria un alto gra-
do de consenso (soportado por la mayoria parlamentaria de los cons-
tituyentes) y del texto constitucional parecia desprenderse una ruptura
con la experiencia constitucional anterior, sin embargo, la fundamen-
tacion tedrica, dird Calero, que los constituyentes hicieron de las fa-
cultades de la corona se hacfa utilizando argumentos propios de la mo-
narquia doctrinaria **. También los usos fueron similares al periodo
isabelino, esto ha llevado a calificar en el mismo sentido a la consti-
tucion de 1869 de intento frustrado de configuracién de una monarquia
parlamentaria 3.

32 J M. Donezar: La constitucion de 1869 y la Revolucion burguesa. F. Santa Maria,
Madrid, 1985, p. 22

33 B. CrLavero SaLvapor: Manual de historia constitucional espafiola. Alianza. Ma-
drid, 1989, p. 101.

% AM. Carero: Introduccion a Monarquia y democracia en las cortes de 1869.
CEC, Madrid, 1987.

35 J. Varera Suaxces: «La monarquia en la historia constitucional espafiola», en Re-
vista de las Cortes Generales 1993, n.° 30, pp. 101 y ss.
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En todo caso, sefialaremos los més relevantes intentos de definir los
derechos individuales, en relacién a su calificativo de ilegislables.

5.1.1. Los derechos ilegislables en la minoria republicana. Como
es undnimemente reconocido, el modelo republicano toma como refe-
rencia inmediata la constitucién de Estados Unidos 3 y en concreto, la
primera enmienda, tanto en su alusién directa a la no regulacién por
ley de los derechos en ella contenidos, como a la parca configuracién
de los mismos. Junto a esa referencia comparada, la base de partida serd
la afirmacién iusnaturalista de los derechos individuales.

La fundamentacion iusnaturalista, aunque compartida por un espec-
tro mayor, se expresa con radicalidad en los argumentos republicanos
«Estos derechos son la base y limite de toda ley» dird Figueras %7. Mds
expresivo serd Castelar cuando alude a la comparacién entre derechos
individuales y las actividades vitales del hombre «los derechos indivi-
duales ... son ilegislables, completamente ilegislables ... Las generacio-
nes venideras no podrdn creer nunca, no ya que los derechos indivi-
duales se hayan negado, pero ni siquiera que los derechos individuales
se hayan escrito. ;Qué se dirfa de una constitucién donde se escribieran
estos principios? El hombre tiene derecho a respirar ... Pues bien, lo
mismo que todo el mundo se reiria de esa constitucién insensata que
decretase el organismo humano, todo el mundo se reird en los tiempos
venideros de las Constituciones de ahora, cuando vean escrito y legis-
lado el derecho de escribir, el derecho de pensar, el derecho de la creen-
cia religiosa, que son derechos naturales, superiores a toda legisla-
cién» 3,

Las consecuencias de esta concepcion iusnaturalista eran ese caric-
ter de ilegislables, como indisponibles para el legislador ordinario, los
derechos se constituian en limite de éste y, como hemos dicho, a través
de éstos, la Constitucion, sede normativa de los derechos, es el limite
del poder legislativo en esta materia.

% J. Outra: La influencia norteamericana en la Constitucion de 1869. 1. E.A. Ma-
drid, 1972, pp. 88-90.

57 Figueras intervencidn en el debate sobre 1a totalidad del proyecto de Constitucién.
Sesién 6-4-1869. Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes.

8 CasteLaR: Intervencidn en el debate sobre la totalidad del proyecto de Constitu-
cién de 1869. Sesién del dia 7-4-1869, en Diario de Sesiones de las Cortes Constitu-
yentes.




Derechos ilegislables y derechos contingentes en la Constitucién de 1869 297

«La declaracién de derechos debe comprender, en mi concepto,
dos clases de principios: los principios propios de la constitucidn, va-
riables segin la forma de gobierno y demds circunstancias, y €sos
otros principios infalibles que son siempre la fuente de toda Cons-
titucidn liberal y constituyen lo que llamamos derechos individuales
que son ilegislables. Y son ilegislables porque si se legislara sobre
ellos, la legislacién que se hiciera seria nula y de ningiin valor, por
oponerse a la Constitucién» *°.

El mismo Orense matiza su concepcién de este concepto en res-
puesta a Cirilo Alvarez, en el debate del articulo 17.

«Nosotros decfamos: Los derechos no tienen otra limitacién que
los derechos de los demds ciudadanos. Si yo, usando de mis derechos
ataco a otro, este me mandard ante los tribunales, sin necesidad de
que la legislacion se mezcle aqui para nada ... Mds claro: se han visto
los inconvenientes que hay de legislar, asi en materia de imprenta,
como de todos los derechos individuales, y se ha dicho: legisladores,

no legisleis sobre eso, por aquello de que el mejor de los dados es

no jugarlo» %.

Asf pues, derechos ilegislables como limite e indisponibilidad es-
tricta para el legislador, que se manifiesta en la imposibilidad de re-
gulacion legal. La constitucién actia como expresion positiva del de-
recho natural que despliega su eficacia con su sola declaracién-
reconocimiento. Por otra parte, el problema de los limites de los de-
rechos derivados de esta concepcidn absoluta, se resuelve afirmando el
veto al legislador, trasladando esta cuestién al poder judicial. Asi. el
limite no se formula mds que como colision de derechos individuales
de varios sujetos.

5.1.2. Los derechos ilegislables en la mayoria constitucional. Como
hemos dicho aqui, el problema es mds complejo, por la heterogeneidad
de planteamientos que convivian incluso en el seno de la Comisién
constitucional.

Asi, un primer problema se presenta en la seleccion de las posicio-
nes, dentro de este grupo, que permita una cierta claridad respecto al
concepto. Una referencia inexcusable es Segismundo Moret, Secretario

% Orense: Sesién 15-4-1869. Diario de Sesiones Cortes Constituyentes de 1869.
% Orense: Sesion de 22-4-1869. Diario de Sesiones.
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de la Comisién Constitucional y uno de los protagonistas indiscutibles
del debate, representa la concepcién demdcrata de los derechos Junto a
este portavoz autorizado de la Comisidn, recogeremos las posiciones de
Becerra, en la medida en que introduce matices relevantes. Finalizare-
mos por Cirilo Alvarez, que manifiesta las posiciones méds extremas en
este grupo, ya fuera de la Comisién Constitucional.

Moret, después de hacer una declaracion general respeto a los de-
rechos individuales y su caricter de ilegislables en el debate general
sobre 1a totalidad del proyecto de constitucién matiza este concepto de
forma relevante «En primer lugar, a vuelta de lo que los sefiores de la
minoria republicana llaman ilegislabilidad de los derechos, esto es,
aparte de que dicen que los derechos individuales son ilegislables, hay
una cosa que es legislable, que es el ejercicio de esos derechos indi-
viduales, ;por qué? Por una sencillisima razén: porque si no se legislan
no habra tales derechos individuales. Por ejemplo, la seguridad indi-
vidual es un derecho completamente ilegislable, convenido, pero es ne-
cesario saber como va a ser efectivo este derecho, es preciso decir en
la ley como se ha de ejercer y tenemos que fijar en la constitucién las
garantias que han de asegurarle» °'.

Aparece ya una distincién conceptual de especial relevancia, que di-
ferenciard sustancialmente esta posicién de las sostenidas por los re-
publicanos y acercara estos derechos a la férmula tradicional. La dis-
tincién entre derecho y ejercicio del mismo, este ya sometido a las
leyes, introduce la quiebra conceptual que acercara 1869 al modelo con-
tinental descrito. Es mediante la regulacion del ejercicio del derecho
como se establece el alcance y contenido del mismo. Esta distincion, a
falta de las garantias conexas con la afirmacién de la superioridad cons-
titucional, se configura como una suerte de sustitucién de la férmula
tradicional «con arreglo a las leyes». Sobre esta base se entendera el
debate de los articulos 17-19 y ss.

Esta distincién conceptual viene confirmada como patrimonio de la
Comisién, por la intervencion de Becerra. Interesa en este caso sefialar
la contraposicién que se realiza entre la tradicién francesa de origen
rousseauniano y la concepcién iusnaturalista, aceptada también por la
minoria republicana. Aunque después de argumentada esta fundamen-
tacion filoséfica, se incida en la concepcién anterior «En cuanto a los
derechos hay aqui una confusién de palabras: se dird si son o no le-

61 MoreT: Sesién de 16-4-1869. Diario de Sesiones.
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gislables: no lo son en cuanto que no es la ley la que los d4, sino que
parten de la misma naturaleza, pero si lo son desde el momento en que
la ley tiene que determinar el uso, la forma, el temperamento, para el
caso en que los derechos de un individuo se ponen en contacto con los
derechos de los demds» ®2. Previamente, habia distinguido entre dere-
chos del individuo que no tienen ningtn roce con los demds, como son
la conciencia, el honor y «ciertas apreciaciones intimas», a las que se
les adjudica la condicidn estricta de ilegislables y los demds derechos
del individuo

Esta mayor especificacion del contenido del «ejercicio del derecho»
clarifica la condicién constitucional de los derechos, en opinién de la
mayoria constituyente.

La dltima referencia a la concepcién de los derechos ilegislables,
realizada desde la mayoria, viene de la mano de Cirilo Alvarez y re-
presenta la posicidn mds extrema, tanto es asi que durante el debate did
lugar a intervenciones de la Comisién corrigiendo posiciones que po-
dian atribuirse a su ambito. Con ocasion del debate del articulo 17, de-
fine su posicién como diferenciada de las tesis doctrinarias, en su ar-
gumentacidn distingue entre derechos ilegislables y derechos naturales
«este articulo tiene tal importancia, que es la consagracién de los de-
rechos individuales que los sefiores de enfrente llaman ilegislables, que
aqui se llaman naturales» . Con esta distincién se pretende desvincular
los efectos que, en la tradicién iusnaturalista se producen en la relacion
derechos-ley positiva. Esta distincion es la que le permite contrariar la
liberal doctrina dominante de la ilegislabilidad. «El hombre vive en esa
vida de participacién y de comunidad con sus semejantes ... en que em-
piezan ... los conflictos de todos los intereses; y en el momento en que
se cruzan y tropiezan los unos con los otros, el abuso es posible, el
crimen puede aparecer y contra este abuso estd el amparo de las leyes,
el amparo de los poderes piiblicos: no hay derechos ilegislables» *. La
separacion con el doctrinarismo la establecera con la intervencién legal
preventiva, aceptada por éstos, frente a la represiva, admisible en la
légica de la mayoria constitucional. Como se sabe, ese fue el debate
del articulo 22, uno de los momentos cumbre de la discusidn consti-
tucional de los derechos.

62 Becerra: Sesién de 13-4-1869. Diario de Sesiones.
s C. ALvarez: Sesién 22-4-1869. Diario de Sesiones.
& C. ALvarez: Sesién 22-4-1869. Diario de Sesiones.
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5.1.3. El doctrinarismo en el debate constitucional sobre los de-
rechos. Las .tesis doctrinarias respecto a los derechos individuales no
suponen ninguna novedad y expresan la continuidad del moderantismo
que se articuld en ruptura con la Constitucion de Céddiz. La voz mas
autorizada que recoge la herencia postdoceaiiista y que formulard en la
restauracion la constitucién material del doctrinarismo espaiiol del XIx
serd la de Canovas. Sus propuestas se articulan en torno a los siguientes
ejes: Una fundamentacién positiva de los derechos, frente al iusnatu-
ralismo dominante, «Todos esos derechos, aunque no todos ellos, con
sus propuestos limites, sino con otros mds claros y mas concretos, son
aceptables bajo el punto de vista de mis opiniones Los limites mismos
dependen sobre todo del modo con que se construya o se organice a la
par el Estado. Es el establecimiento de los derechos individuales inse-
parable de la manera en que se organice y constituya el Estado, porque
éste ha de representar precisamente el derecho absoluto de cada uno
delante del derecho absoluto de cada otro; y de la proporcion en que
se hallan las fuerzas del Estado, agente del derecho de todos en parti-
cular, con cada derecho aislado, ha de resultar en dltimo término la
verdadera medida de los derechos individuales que encierra cualquier
Constitucién politica» ®. Como se vé, frente a las tesis iusnaturalistas
se contraponen los derechos del Estado a los del individuo que estdn
subordinados a éste, incluso en el dmbito de los derechos individuales.

La ley, como medida del reconocimiento de los derechos, por tanto,
en el debate de los constituyentes, la oposicion de los derechos legis-
lables a la concepcion ilegislable de los mismos. «Todo esto depende
de un falso principio. Todo esto nace de haber querido evitar una critica
ligera que se habfa hecho en los periédicos de la férmula conocida en
comision con arreglo a las leyes. La verdad es que por mds que se haya
abusado de ello, como puede abusarse de todas las cosas humanas, esa
férmula es la propia, es la dnica que cabe holgadamente en una Cons-
titucién politica.

Luego, en las leyes extensas verdaderamente técnicas, establecidas, en
especial para cada materia, estas dificultades pueden facilmente salvarse
... Por eso yo lo que combato ante todo es el sistema: lo que combato es
el respeto supersticioso con que se buscan garantias a la seguridad indi-
vidual de algunos a costa de la seguridad individual de todos» %.

6 A. CaNovas peL CasTiLLo: Sesidn 8-4-1869. Diario de Sesiones.
66 A. Canovas DEL CasTiLLo: Sesidon 8-4-1869. Diario de Sesiones.
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5.2. Las consecuencias constitucionales de la concepcion de los de-
rechos

De las distintas posiciones aqui esbozadas, se derivaban consecuen-
cias en orden a la configuracion del titulo I de la Constitucion.

Para la minoria republicana sus propuestas, algunas de hecho fruto
de un excesivo mimetismo respecto al modelo americano, alcanzaban
a los siguientes extremos:

La fundamentacion iusnaturalista de estos derechos obligaba a dis-
tinguirlos del resto del texto constitucional, separdndolos del mismo,
en la pretension de que esta separacion contribuyera a una sobrepro-
teccion. La ubicacién de los derechos debia estar en un titulo preli-
minar o siguiendo el modelo americano, en un texto separado y dis-
tinto. Hace referencia la minoria republicana a las diez primeras
enmiendas constitucionales, que constituian la Bill of Rights, de la
que inicialmente carecia la Constitucién de 1787, confundiendo el va-
lor y alcance técnico de esta conformacién juridica. En cualquier caso
en la concepcidn republicana, la diferenciacién entre texto constitu-
cional, como frame of government de la Bill of rights pretendia ex-
presar el caracter previo y superior de los derechos, que condicionaba
el orden politico ®'.

Por otra parte, derechos ilegislables, como expresién de esa supe-
rioridad de los derechos individuales-naturales, debian sélo declararse
constitucionalmente, desplegando sus efectos absolutos gracias a la fun-
damentacién iusnaturalista. Los derechos no debian ser legislados ni por
la misma constitucidn, a la que también le estarian vetados el desarrollo
y casuismo limitativo de los mismos. Derechos naturales equivalen a
derechos ilimitados, dnicamente los problemas derivados de su colisién
con otros derechos individuales se remitian al poder judicial *.

La manifestacién mds evidente de esta posicién se produjo en el
debate de los articulos 5, 17 y 18.

Por iltimo, esta concepcidén de los derechos ilegislables se traduce
estrictamente, en correspondencia con la primera enmienda a la Cons-
titucion americana, con la prohibicién de la remisién legal de los de-
rechos individuales, que no podian ser objeto de ninguna regulacién
limitativa. Es la consecuencia directa de la condicién de ilegislabilidad

% Ver intervenciones de Ruano y Figuras. Sesién de 6 de Abril 1869. Diario de
Sesiones
% CastELAR: Sesién 7-4-1869. Diario de Sesiones.
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de estos derechos, cuestién que en principio no era discutida, sin em-
bargo, la plasmacién del principio estuvo sometido a dos interptetacio-
nes nitidamente enfrentadas, que se evidenciaron en el debate del ar-
ticulo 22. En este precepto se pretendia establecer una garantia general
a los derechos, mediante la férmula «No se establecerd ni por las leyes,
ni por las autoridades disposicion alguna preventiva que se refiera al
ejercicio de los derechos definidos en este titulo». El debate se centrd
en la distincién entre disposiciones preventivas y represivas. Para la mi-
noria republicana la restrictiva férmula «disposicién preventiva consa-
graba la legislatividadd de los derechos y su disposicion legal, a través
de la legislacién represiva, que definia, por la posibilidad de actua-
cién a posteriori, el alcance y contenido de los derechos. En defini-
tiva, su posicién era que no cabia distinguir entre intervencién pre-
ventiva y represiva en materia de disposicién legal de los derechos
individuales, cualquier remision legal de su contenido desvirtuaba su
ilegislabilidad y suponia una ruptura con su cardcter iusnaturalista.
Por eso, la propuesta republicana consistia en trasladar a la Consti-
tucién la férmula de la primera enmienda a la Constitucién nortea-
mericana, que expresaba la ilegislabilidad estricta, que obviamente no
fue aceptada.

Para la mayoria constitucional su posicién en relacién con los de-
rechos ilegislables se manifestaba sencillamente en este mismo precepto
y en la configuracién de los derechos de reunién y asociacién.

El articulo 22 condensaba el contenido de la férmula «ilegislables»,
y es aqui, donde se revela el alcance que a esta expresion se pretendiod
dar en la Constitucién de 1869. La lectura restrictiva de esta caracte-
ristica sélo referida a la ilegislabilidad preventiva, pero no represiva «lo
que ha hecho la comision ha sido establecer un sistema general de ga-
rantfas individuales y ha dicho: contra este derechos no puede hacerse
nada; contra este otro no puede dictarse ninguna medida; contra tales
garantias no puede legislarse. Pero cuando se trata del ejercicio de estos
derechos individuales, cabe el abuso, como cabe en todo lo que abracen
las acciones humanas, por més pura y recta que sea la intencién que el
hombre lleve al ejercitarlas...

Entonces, allf estd la ley, alli los preceptos del derecho constituido,
alli los c6digos que mandan que ese abuso, que ese crimen, que ese
delito ... se reprima, se castigue, se corrija» .

% Romero GiM: Sesion de 7 de Mayo de 1869. Diario de Sesiones.
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La intervencién represiva se identifica como intervencién a poste-
riori y en base a normas generales, en este caso, en clara conexién con
el articulo 23.

La ilegislabilidad se convierte asi en un reenvio al Cédigo (penal),
que se configura como norma constitucional de referencia en materia
de derechos.

Con ocasioén del debate del derecho de asociacion (articulo 19) y de
la cldusula abierta, contenida en el dltimo pérrafo del precepto, la Co-
mision reincide en esta concepcién (derecho ilegislable como no sujeto
a prevencion, remitiendo al cédigo la represion).

En este caso, conviene recordar que el cddigo penal de 1870 supone
una ruptura con la concepcién constitucional y establece con enorme
amplitud las circunstancias que permiten perseguir como ilicita a una
asociacion obrera 7, lo que permite la subsistencia del cédigo durante
la restauracién. :

Igualmente, la distincién entre intervencion preventiva y represiva,
asi como la realizada entre el derecho y su ejercicio permite un reenvio
a las leyes y normas inferiores o cldusulas abiertas, en otros casos, Véa-
se articulo 19 (referencia a la seguridad del estado), articulo 18 (a las
disposiciones generales de policia), articulo 17 (a la moral publica), que
comprometen la relacion derechos-ley, que parecia desprenderse de su
ilegislabilidad.

El problema no es la remision para el castigo de los delitos al cédigo
penal, sino que éste se configure como norma de remisién, en el con-
tenido de los derechos, incondicionada constitucionalmente.

Por otra parte, hay que destacar el cardcter especial de determinados
derechos, que autoriza un tratamiento mds cauteloso, asi son conside-
rados los derechos de libertad de expresidn, reunién y asociacidon, pasan
a ser derechos mixtos, por su incidencia politica. Esta clasificacién ',
ya presente en la doctrina moderantista-prerrevolucionaria (Alcald Ga-
liano) ? autoriza a una intervencién legal extensiva sobre los derechos,
pues recordemos que derechos ilegislables s6lo son los derechos civiles
que tutelan la esfera privada. Respecto a éstos, la tension autoridad-

™ J.M. RoMErO MoRreNo: Procesos v derechos fundamentales en la Esparia del siglo
xix. CEC. Madrid, 1983, pp. 247.

I Ver SantaMaria Parenes: Curso de derecho politico. Ed. espaiiola, Madrid, 1913.
Cap. IV,, pp. 188 y ss.

2 Arcara Gauiano: Lecciones de derecho politico. CEC, Madrid, 1984. Lec. 17a.,
pp- 279, en especial 280-1.
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derecho se resuelve en favor de la primera. Asi dird Santamaria Paredes
que la funcién del Estado, en estos derechos, serd la de ejercer una
funcidn tutelar, en las condiciones del desenvolvimiento de estos de-
rechos, en cumplimiento de los fines de la nacionalidad 7. Por otra par-
te, el ambito preferente de intervencién legal era precisamente este tipo
de derechos, sobre todo, si consideramos la influencia de la cuestién
social en el debate constitucional, que afloré con extrema claridad don-
de, la unanimidad respecto a esta cuestion.

6. Conclusiones

a) Aunque la concepcién de los derechos como ilegislables parecia
compartida mayoritariamente en las constituyentes de 1869, lo que se
entendia por «ilegislables» distaba de ser unanime. La forma en que la
doctrina refleja el cambio constitucional en la concepcién de los de-
rechos ™ aparece como excesivamente homogénea, atribuyendo al li-
beralismo radical esta caracterizacién, cuando lo cierto es que entre la
minoria republicana, que interiorizaba estrictamente esta concepcion y
los demdcratas, que lideraban la Comisién Constitucional, existian no-
tables diferencias no carentes de significacién en torno a la configura- -
cién de los derechos.

La influencia de la constitucién norteamericana de 1787 no puede
predicarse por igual respecto a los constituyentes en 1869, sino que, a
menudo, estd era esgrimida como argumento de confrontacién por la
minoria republicana respeto a la mayoria constitucional. En este sen-
tido, como hemos visto, el articulo 22 no es expresion de esta influen-
cia, como ha sefialado parte de la doctrina ™, sino de esa confrontacién.

b) La remisién legal, en ocasiones, a disposiciones de muy variada
indole y en general (articulo 23) al c6digo, resultado del debate general
sobre los derechos ilegislables, que di6 lugar a la prohibicién de la in-
tervencion legal preventiva y pasé a la admisién de la regulacién re-
presiva, presentaba dos problemas: el primero es que resulta, dentro de

7 V. Santamaria Parepes: Op. cit., p. 205.

7 I. Tomas ViLLAROYA: Breve historia del constitucionalismo espafiol. CEC. Madrid,
1992 (10a. Ed.). También L. SAncHez AGEsTA: Historia del constitucionalismo espariol
(1808-1936). CEC, Madrid, 1984, pp. 451-2.

5 J. Outra: La influencia norteamericana en la Constitucion de 1869, op. cit., pp.
127.
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la concepcion dogmadtica del derecho publico subjetivo, initil semejante
distincién. Si lo determinante es la posibilidad de que la norma infra-
constitucional acabe definiendo el contenido y alcance del derecho de-
clarado, la remisién al cédigo permite perfectamente este objetivo. El
segundo es que el articulo 23 de la Constitucion de 1869 y el 22 que
lo completa, a la luz del debate constituyente, sin la atirmacion explicita
de la supremacia constitucional y los medios de garantizarla, no su-
ponen una ruptura del modelo continental de tutela de los derechos im-
perante en el siglo xix europeo y descrito al inicio.

¢) Particular relevancia tienen al respecto las alusiones realizadas
continuamente al control de constitucionalidad de las leyes, propio de
la judicial review norteamericana, realizadas por la minoria republica-
na ¢, donde se conectaban modelo de tutela de derechos y sumision de
la ley a la constitucion, mediante mecanismos efectivos 77, que no fue-
ron incluidos. El debate sobre el poder judicial tuvo escasa importancia
en las cortes constituyentes y los articulos del proyecto, en especial, el
92, ni siquiera fueron enmendados. Asi, el poder judicial en relacion a
la constitucion y al cédigo quedaba en la posicion definida por Clavero
respecto al modelo inaugurado por la Revolucién Francesa 7®.

d) La Constitucién de 1869 supuso por tanto un cambio de sensi-
bilidad politica respecto a los derechos individuales en relacién con el
constitucionalismo precedente, pero no una ruptura del modelo del li-
beralismo europeo del x1x, que se inaugurd con la Revolucion Francesa,
en sus bases tedricas. y se completd politicamente con el liberalismo
postrevolucionario. El problema de la superioridad de la Constitucion
y de las funciones del poder judicial en el control de constitucionalidad
de las leyes queda irresuelto ¥ y estos son los elementos que debian
marcar la ruptura con el modelo precedente *.

" Orexse: Sesiones 23-4-2869 y 7-5-1869 entre otras referencias explicitas. Diario
de Sesiones,

7 Ver F. Tomas v VaLiente: «Los derechos fundamentales en la historia del cons-
titucionalismo espaiiol» en Introduccion a los derechos fundamentales, op. cit.. pp. 7
y ss.

8 B. CLavERO Sarvapor: «Del lugar de los derechos ...», op. cit.

™ B. Cravero SaLvapor: «Por una historia constituyente: 1869 de los derechos a
los poderes» en Revista del centro de estudios constitucionales,. 1990, n.°7, pp. 79 y
sS.

% E. Garcia Exterria: «La constitucién como norma juridica» en La Constitucion
Espaiiola de 1978. Civitas, Madrid. 1981, pp. 97 y ss.






