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I. TORNEMOS LA VISTA HACIA LA CUNA DE NUESTRA HISTORIA
CONSTITUCIONAL, AL CALOR DEL BICENTENARIO

Los agudos lectores de Teoria y Realidad Constitucional —cuya direccioén ejerzo sin
mds mérito que la generosa delegaciéon de mis compafieros de Departamento— conocen
bien el enfoque de nuestra publicacién y los temas y preocupaciones que constituyen la
materia que procuramos estudiar y debatir con el rigor que aportan nuestros colabora-
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dores. Estamos al servicio del tratamiento cientifico de la problemdtica del Derecho cons-
titucional de nuestra época. La revista es hija de su tiempo y busca arrojar luz (mejor
dirfamos, luces plurales) sobre los recovecos de nuestra ciencia en sus sombras mds o me-
nos tupidas. Es cierto que desde hace tiempo, en nuestros niimeros ordinarios, insertamos
la seccién «Semblanzas», coordinada por ese gran universitario que es nuestro colega de
la Universidad de Oviedo, Prof. Joaquin Varela, dedicada a recuperar la aportacién
académica de los mejores constitucionalistas de nuestro pasado. Pero tal tributo a la his-
toria del constitucionalismo espafiol es particularmente sobrio. Y no traicionamos nues-
tra razon de ser, nuestro perfil, que entiende que el esfuerzo de hacer ciencia juridico cons-
titucional debe estar inmerso en la problemdtica constitucional actual.

Sin embargo nuestra trayectoria, lejos de estar trazada desde estrechos dogmatis-
mos metodoldgicos, ha de abrirse en momentos sefialados a las aportaciones que al-
gunas constituciones patrias han llevado a cabo desde perspectivas que mantienen vivo
su influjo. Este es el caso en que nos encontramos hoy, en pleno bicentenario de las
Cortes constituyentes gaditanas', que aprobaron nuestra primera Constitucién liberal,
con un epilogo que se crefa a la altura de lo que ello significaba en la historia europea:
«El dfa 23 de enero de 1812 datard irrevocablemente como el 2 de mayo la indepen-
dencia y la libertad espafiola, y se citard siempre como el anuncio feliz de los grandes
acaecimientos que deben poner el sello no sélo a nuestros destinos sino también a los
de Europa entera. V.M. sancionando, como acaba de hacerlo, la constitucién de la mo-
narquia en toda la extensién de sus relaciones exteriores e interiores, ha puesto la base
sobre que hoy mds se asentard el edificio social para resistir a las variaciones y a las in-
jurias de los tiempos, pues existe afianzado sobre las reglas del equilibrio y del interés
general. Gloria inmortal a V.M. por el ardiente celo con que acometi6 esta grande obra,
despreciando los manejos y ardides de los que temen toda reforma y ven a toda la na-
cién refundida tnicamente en su interés individual. Gloria inmortal a V.M. porque en
medio de las dificultades que se le opusieron en su marcha para llegar al término de sus
afanes ha sabido remover tanto tropiezo, conservando siempre aquella dignidad que es
propia de la mds heroica nacién. Gloria inmortal a V.M. porque ha logrado recoger des-
de todos los dngulos de la monarquia esos votos sinceros de los pueblos que se con-
gratulan ya con los preludios dichosos de su existencia politica, votos que valen para
V.M. todo lo que basta para suavizar sus tareas, y animarle a emprender lo que resta
para que se plantifique tan grande obra, y quede colocada fuera de los ataques de la ar-
bitrariedad y del despotismo...»”.

Es de justicia que doscientos aflos después tengamos gestos sinceros de reconoci-
miento hacia el gran esfuerzo constituyente de nuestra historia, el que tuvo un impacto
universal. Como bien sabemos, su influjo, cuando no su aplicacién estricto sensu, dejé
huella inolvidable en Portugal, el Reino de las dos Sicilias y Cerdefia, Rusia y, sobre

1 Aunque la primera de las sesiones publicas de las Cortes de Cddiz se celebré el 24 de septiembre de
1810, la primera parte del «Proyecto formado para el arreglo y mejora de la Constitucién politica de la nacién
espafiola», elaborado por la Comisién de Constitucion, se elevé al pleno de las Cortes en agosto de 1811. Vid.
Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cadiz, 1811, Vol.8°, sesion del 25/8/1811, pags. 7
y ss. Clausurdndose los debates constitucionales en la sesién del 28/1/1812.

2 Locus cit. en nota anterior, Vol. 11°, pdg. 413.
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todo, en las naciones americanas surgidas de nuestro viejo imperio’. Y este es el com-
portamiento, de honrar a lo que es parte esencial del mejor liberalismo espafiol deci-
mondnico, que hemos procurado seguir al aportar este modesto articulo con el que
TRC rinde tributo al primer esfuerzo modernizador de nuestra convivencia en el
marco de un Estado de Derecho regido por una Constitucién normativa.

II. APROXIMACION AL OBJETIVO DOCEANISTA: UN PODER
JUDICIAL INDEPENDIENTE EN EL SENO DE UN ESTADO
DE DERECHO

Los constituyentes doceafiistas introdujeron modificaciones sustanciales en la Ad-
ministracién de Justicia desplegada en Espafa durante el largo periodo histérico de la
Monarquia absoluta. El giro fue capital desde la Gptica no ya del Derecho procesal,
sino desde la perspectiva de los cimientos de la nueva Monarquia constitucional, que pa-
sard a regirse por los pardmetros de un auténtico Estado de Derecho, que —segtin es doc-
trina generalmente aceptada en el Derecho constitucional contempordneo—, es un edi-
ficio construido sobre tres pilares bésicos: Imperio de la ley y sumisién de los ciudadanos
y de los poderes publicos al principio de legalidad; garantfa juridica de la observancia de
los derechos y libertades proclamados; y —lo que aqui mds nos importa— aceptacién de
las consecuencias bdsicas de la doctrina de la divisién de poderes y especialmente insti-
tucionalizacién de un poder judicial independiente y sélo sometido al imperio de la ley.

Se aspiraba a que estos dogmas laicos liberales fuesen asumidos no sélo por la bur-
guesfa ilustrada, mds o menos afrancesada, sino por todos los espafioles. A tal fin se
hizo un esfuerzo por presentar la idea de un poder judicial independiente, a lo mismo
que tantas otras ideas fuerza del liberalismo mds depurado de la época, como una mera
actualizacion de instituciones y practicas politicas con hondas raices en el sistema poli-
tico de Castilla, Aragén y Navarra, a partir del Siglo XI. Mucho se ha escrito sobre que
en aquel afdn se tergiversé y forz6 la historia no poco y sin duda ello es cierto®. No obs-
tante, a los fines que se persegufan, el enfoque historicista de los argumentos manejados

3 Vid. B. MIRKINE-GUETZEVITCH: «La Constitution espagnole de 1812 et les debuts du liberalisme
européen (Esquisse d’histoire constitutionnelle comparée)» en Introduction a | étude du Droit comparé, Librairie G.
de Droit et de Jurisprudence, Parfs, 1938, Vol. II, pags. 211 y ss.; J. FERRANDO: «Vicisitudes e influencias
de la Constitucién de 1812», en REP, afio 1962, niim. 126, pdgs. 195 y ss. FERRANDO, Juan: Lz Constitu-
cion espaiiola de 1812 en los comienzos del resorgimiento, Consejo S. de Investigaciones Cientificas, Delegacién de
Roma, 1959; RAMOS, Demetrio: «Las Cortes de C4diz y América», en REP, nim. 126, pags. 433 y ss.; STO-
ETZER, Otto C.: «La Constitucién de C4diz en la América espafiola», en REP, ntim. 126, pags. 641 y ss.; y L.
FERNANDEZ SARASOLA,: «La Constitucién espafiola de 1812 y su proyeccién europea e iberoamericana»,
en Fundamentos, ano 2000, ndim. 2, pags. 359 y ss.

4 Vid., por todos,, J.A Escudero.: «Estudio introductorio» a, F Martinez Marina.: Teoria de las Cortes, Junta
General del Principado de Asturias, Oviedo, 1996, Vol. I, pdgs. CIV y ss.

Para una impugnacién desde el Derecho constitucional de nuestro siglo XX del envoltorio historicista ga-
ditano, puede consultarse a, A Posada.: Tratado de Derecho politico, Tomo 11, Lib. G. de Victoriano Sudrez, Madrid,
1935. Citamos por la 5% ed., revisada, pdgs. 277y s. Donde se parte de sentar la tesis de que «La Constitucién, a
pesar de cuanto se dice en el Discurso preliminar, y en el Preimbulo, es notoriamente de cardcter revolucionario,
abstracta, apriorista», lo que Posada se esfuerza en justificar a continuacién con bastante detalle.
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por los Diputados reunidos en Cadiz era prudente e inteligente: El nuevo Estado de
Derecho debfa resultar aceptable para la poblacién de cultura tradicional y, para al-
canzarlo, era preferible abandonar la arriesgada via revolucionaria, a la francesa, y seguir
el mds seguro camino evolucionista, a la inglesa, si bien se deseaba que la nueva viz es-
paiiola, aunque de inspiracién angléfila, no transitara por guerra alguna del Parlamento
contra la Corona.

Dicho en otros términos, de una parte, de Francia parecia que se podia tomar
como referente, aunque siempre por la técita, el modelo de la casi inaplicada Constitu-
ci6n mondrquica de 1791°. De otra, era verdad que nosotros no habfamos vivido en el Si-
glo XVII la Revolucién del Parlamento inglés, aunque también cabfa pensar que los in-
gleses habfan exigido en aquel trance a la Corona unas prerrogativas para el Parlamento,
y era que sus tribunales solo parcialmente habfan disfrutado antes, en nombre de una pre-
sunta tradicién histérica. Y se conocia que el Bill of Rights inglés de 1689 se present6
como una actualizacién y complemento de la Carta Magna de 1215, cuya naturaleza juri-
dica, como concesién de franquicias medievales a ciertos grupos en determinados su-
puestos, era bien diferente®. Pero el evolucionismo juridico politico britdnico encerraba virtudes
que no puede extrafiar que despertaran una corriente mimética entre nuestros liberales
gaditanos que deseaban ser constitucionalistas evolucionistas a la espaiiola, ajustando,
como escribié Ferndndez Almagro, la recepcién de instituciones fordneas liberales a
una «vocacion tradicional» deseosa de revalidar instituciones y usos politicos de los
viejos reinos hispdnicos, oscurecidos por la dindmica del absolutismo’. Y, se buscaba que
una Constitucién concebida como conexién con una tradicién idealizada de libertades
operase como un elemento legitimador de una transicién pacifica hacia un sistema poli-
tico moderno, evitando una contienda civil, como la vivida hacfa dos generaciones por los
ingleses, segtin sostendrd en 1835 el propio Argiielles®; y actuase al tiempo como un fac-
tor de concordia, de afdn integrador. Pudiera decirse que nuestros constituyentes doce-
afiistas se adelantaron a Smend al pensar que la relacién entre el Estado y sus elementos

5 La Constitucién francesa de 3 de septiembre de 1791 era fruto de un singular equilibrio entre las apor-
taciones de una mayoria asamblearia denominada unas veces «nacional» y otras «patri6tica», los tres astros bri-
tanizados: Mounier, Bergasse y Lally-Tolendal y, por tltimo, personalidades comprometidas con Luis XVI y con
la institucién mondrquica. Equilibrio complejo y de geometria variable dado que los miembros de la Asamblea
no estaban sometidos a disciplina de grupo.

Sobre esta constitucién, Vid. J. J. Chevallier: Histoire des institutions politiques de la France. De 1789 a nous
jours, Dalloz, Parfs, 1952, pdgs. 62 y ss. En espafiol: R. MARTUCCI: «El modelo del noventa y uno. A prop6-
sito del modelo francés de transicién pacifica del Antiguo al Nuevo Régimen constitucional (1789-1791)», en
J. M. INURRITEGUI y J. M*. PORTILLO (Eds.): Constitucion en Espaiia: Origenes y destinos, CEPYC, Madrid,
1998, pdgs. 61 a 77.

6 Cfr., E W. MAITLAND: The Constitutional History of England, London, 1908, pdgs. 35 y ss;, J. E. A, JO-
LLIFFE: The Constitutional History of England from the settlement to 1845, London, 1937, pdg. 26; y, en espafiol,,
M GARCIA PELAYO.: Derecho constitucional comparado, Revista de Occidente, Madrid, 7 ed., 1964, pags. 252
a 257.

7 M. FERNANDEZ ALMAGRO: «De/ antigno régimen a las Cortes de Cadiz», en Revista de Estudios Politicos,
ndm. 126, afio 1962, pdg. 19.

8 A. ARGUELLES: Examen critico de la reforma constitucional que hicieron las Cortes Generales y extraordinarias
desde que se instalaron en la isla de Lein, el dia 24 de septiembre de 1810, hasta que cerraron en Cddiz sus sesiones en 14

del propio mes de 1813, Madrid, 1835, Tomo I, introduccién y Tomo II, pdg. 94.
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integrantes es una dialéctica espiritual que inspira un complejo proceso de integracion,
en que desempefia un importante papel la propia Constitucién’.

Pues bien, de los tres pilares del Estado de Derecho que, segtin hemos anotado, im-
planté la Constitucién de 1812, pasamos a ocuparnos del tercero (centrado en su Titulo
V). Es al que los constituyentes dedicaron menos debate piblico (otra cosa fueron mds
que probablemente las amplias discusiones fuera del Salén de sesiones) y al que tradi-
cionalmente se ha prestado menos atencién y estudio'®, pese a su notoria importancia.

Pasemos a contextualizar la situacién preconstitucional de la Justicia, a manera de
portico de la solucidn evolucionista nominal, a la espafiola.

III. LA ESTACION DE PARTIDA: LA JUSTICIA EN LA MONARQUIA
ABSOLUTA

Es bien sabido que, cuando Juan Bodino publicé en 1576 su célebre obra «Los seis
libros de la Reptblica», para robustecer la posiciéon del Monarca francés, definié la so-
beranfa como un poder supremo, cuyo atributo primario era el poder de dar leyes, figu-
rando entre los restantes atributos del soberano el poder de designar magistrados y el de
actuar como tribunal de Gltima instancia. Y ciertamente para Bodino tales magistrados
estaban investidos de muy escasa independencia, pues nos explica con detalle la obe-
diencia que los magistrados deben al Rey'!. Hay que constatar en honor de la verdad que,
en la materia que nos concierne, Bodino no descubrié ningtin océano, pues las mds vie-
jas monarquias venfan concibiendo a los reyes como «Justicias». As{ entre nosotros, el
Fuero Viejo de Castilla considera la Administracién de la Justicia como uno de los atri-
butos del Rey al disponer: «Estas cuatro cosas son naturales al Sefiorio del Rey, que non
las debe dar a nenguno ome, nin las partir de si y ca pertenescen a él por razén de sefiorio
natural: Justicia, Moneda, Fonsadera e suos yantares»'?.

Pero no deja de ser cierto que las tesis recogidas por Bodino rigieron en el conti-
nente europeo, hasta la Revolucién francesa, incluyendo su introductio, la ilustracion.

Sin embargo, como es conocido, en Inglaterra la Monarquia coexisti6 con un com-
plejo de ideas e instituciones politicas que provenian de su tradicién medieval. Por lo que
las relaciones entre el Rey y el Parlamento o el Rey y sus tribunales asumfan unas limi-
taciones y una suerte de equilibrios que habfan desaparecido en el continente. Y asi en el
primer tercio del Siglo XVII inglés, cuando se gesta el clima que desembocaria en la pri-
mera guerra civil, la cuestién del papel que pueda corresponder al Rey en la Adminis-

9 R.SMEND: Verfassung und Verfassungssecht. Miinchen U. Leipzig, 1928. Hay traduccién espafiola: Cons-
titucion y Derecho Constitucional. CEC, Madrid, 1986, pdg.62

10 Asi, por ejemplo, E. TIERNO GALVAN, cuando publica bajo el titulo Actas de las cortes de Cadiz, un
amplio resumen de las mismas, omite toda referencia al debate del Titulo V de la Constitucién. Taurus, Ma-
drid, 1964, 2 vols.

11 J. BODINO: Los seis libros de la Repithlica, 1576, Citamos por trad. esp. de Bravo, P, Aguilar, Madrid,
1973, pdgs. 112 a 118.

12 Fuero Viejo de Castilla, Libro I, Titulo I, Ley I*. El Ordenamiento de Alcald (1348), en su Ley 2* del
Capitulo XXVII, denomina a esta prerrogativa regia «Mayoria de Justicia».
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tracién de la Justicia se convierte en crucial, tan pronto como el Rey Jacobo pretende des-
ligarse del equilibrio consuetudinario para ampliar la prerrogativa regia en esta materia.

Es pertinente recordar como el cabeza de la oposicién a la intentona absolutista fue
el Justicia Mayor, Sir Edward Coke, que consideraba fundamental salvaguardar la reve-
rencia por el common law, en cuanto norma fundamental del reino, que sélo los jueces
podfan interpretar. El propio Coke dej6 constancia de una de sus conferencias con el Rey
en la siguiente descripcién: «Entonces el Rey dijo que crefa que el Derecho se fundaba en
la razén, y que él y otros tenfan razén del mismo modo que los jueces. A lo que respondi
que cierto era que Dios habfa dado a su Majestad excelente ciencia y grandes dotes na-
turales; pero que Su Majestad no estaba versado en las leyes de su Reino de Inglaterra y
que las causas que conciernen a la vida, o a la herencia, o los bienes o las fortunas de sus
stibditos no deben decidirse por la razén natural, sino por la razén artificial y juicio del
Derecho, el cual Derecho es cosa que requiere largo estudio y experiencia antes de que un
hombre pueda alcanzar su conocimiento...con lo cual el Rey se ofendié grandemente, y
dijo que en tal caso él estarfa bajo la ley, cosa que, afirmd, era traicién sostener; a esto re-
puse que Bracton decfa: Quod rex non debet esse sub homine, sed sub Deo er lege»">.

No debemos adentrarnos aquf en la atractiva cuestién de cémo en la trayectoria de
Coke podemos encontrar, a la par, un jurista, que a principios del S. XVII, estaba in-
merso en el pensamiento medievalista y que, por otro lado, puso, en alguna de sus reso-
luciones, las bases del sistema norteamericano de revisién judicial de constitucionalidad
de las leyes. S6lo podemos constatar parcamente que a principios de 1641 el Parlamen-
to inglés abolié los tribunales extraordinarios y que la victoria de aquel en sus guerras
contra el Rey hizo que Inglaterra se pareciese a Francia en que existié un sistema juridico
centralizado, aunque con la diferencia de que al frente del mismo no estaba el Rey sino el
Parlamento.

La exposicién anterior nos ha parecido oportuna, toda vez que el Barén de Montes-
quieu como racionalizador y exportador de unas instituciones britdnicas, percibidas
como garantia eficaz de la libertad politica, construye, en el célebre Libro XI de su obra
capital Del espiritu de las leyes, la doctrina que se convertirfa en el dogma de la Divisién de
Poderes. A él hemos de volver de inmediato.

Pero permitasenos indicar que las tesis de Montesquieu al respecto son mds oscuras
de lo que sus glosadores han divulgado. Es verdad que afirma literalmente: «(No) hay li-
bertad si el poder judicial no estd separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al
poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos serfa arbitrario,
pues el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor».

«Todo estarfa perdido —continua— si el mismo hombre, el mismo cuerpo de
personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: El de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones ptblicas y el de juzgar los delitos o las diferencias en-
tre particulares» !4,

13 E. COKE: Reports, Parte XII, 65.
14 Ch.-L. de SECONDAT, Barén de Montesquieu: De/ espiritu de las leyes, Paris, 1748, citamos por la trad.
esp. de, Mercedes Blazquez y, Pedro de Vega, Tecnos, Madrid, 1972, pdgs. 151y 152.
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Aunque también es cierto que su disertacién se apoya en prolijas y asistemdticas
consideraciones sobre la experiencia histérica no sélo de Inglaterra, sino también de Tur-
quia, Venecia y otras Reptblicas italianas de la época, diversas Monarquias continentales
y, sobre todo, de la antigua Roma en base principalmente a los testimonios de Dionisio
de Halicarnaso, de Diodoro de Sicilia y de Dion y también en base a su interpretacién de
la Ley de las Doce Tablas y de la Ley Valeria. De manera que si uno lee a Montesquieu
con detenimiento observa que mds interés que en dibujar la doctrina de la separacién de
poderes, pone en sostener que el poder legislativo debe asumir poderes judiciales extra-
ordinarios y llega a afirmar que «De los tres poderes que hemos hablado, el de juzgar es,
en cierto modo, nulo»'. En realidad, tampoco la divisién de poderes era un principio
consagrado en Inglaterra tras la Revolucién parlamentaria de 1688 y todo parece indicar
que la obra de Montesquieu mds que la de un atento observador de las instituciones
britdnicas es la de un hombre culto, lector —entre otros— de Locke y Harrington, dis-
puesto a matizar con su propio criterio, tesis ya sostenidas por otros tedricos.

Sin embargo, las grandes obras del pensamiento juridico-politico han estado siem-
pre llamadas a convertirse en armas poderosas al servicio de los cambios mds o menos re-
volucionarios que se gestan en su época. Y este fue una vez més el caso. El dogma pre-
suntamente consagrado por Montesquieu de la divisién de poderes'® va a plasmarse,
mucho mds concretamente que en su vaga concepcion, en la letra precisa y firme de la
Declaracién de Derechos de Virginia (1776)!" y en la Constitucién de Massachusetts de
17808, que tendrdn su trasunto en los tres primeros articulos de la Constitucién Nor-
teamericana de 1787. Y —Ilo que serfa mds determinante para el continente europeo—
en la Declaracién de los Derechos de Hombre y del Ciudadano francesa de 1789, cuyo
articulo 16, como es bien sabido, proclamaba que «Toda sociedad en la cual...la separa-
cién de poderes (no estd) determinada no tiene Constitucién»; aunque no hay que olvi-
dar que el art. 6° de la misma Declaracién establecia enfdticamente que «La ley es la ex-
presiéon de la voluntad general», de lo que se deducia una concepcién de los jueces
como mera boca de la ley.

IV. LA TRANSICION ILUSTRADA

Volviendo la vista a las Espafias del Siglo XVIII, observaremos, de un lado, que ob-
viamente no existia una tradicién de independencia de los jueces respecto de la Corona'; y,

15 MONTESQUIEU, op. cit. pig. 154.

En el primer tercio del siglo XX el gran ius publicista francés M. HAURIOU sostendrfa brillantemente
que de la trilogfa cldsica de poderes politicos, tras la Revolucién francesa, debfa suprimirse el Judicial, en cuan-
to separado de la politica. En M Hauriou: Derecho piiblico y constitucional, trad. esp., Reus, Madrid, 1928, pégs.
384y 385..

16 Vid., L. LOPEZ GUERRA: E/ Poder judicial en el Estado Constitucional, Palestra, Lima, 2001, pdgs. 13
al6.

17 Secci6n 5.

18 Predmbulo y Seccién 30.

19 Aunque sostuvo con desenvoltura otra tesis el clérigo escoldstico, ilustrado y brillante, E. MARTINEZ
MARINA. En: Teoria de las Cortes, 0 grandes Juntas Nacionales de los reinos de Lein y Castilla, Madrid, 1813, Tomo

UNED. Tewria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 243-278.



250 OSCAR ALZAGA VILLAAMIL

de otro, las disfuncionalidades de las viejas instituciones e intereses corporativos que se
arrastraban desde antiguo habfan desembocado en un alto ntimero de jurisdicciones espe-
ciales y no sélo la eclesidstica y la militar, sino otras muchas, que tomaban forma de juz-
gados privilegiados o de tribunales extraordinarios. Si limitamos la enumeracién a la Ciu-
dad de Madrid, en 1766 el fiscal de la Sala de Alcaldes de Casa y Corte contabilizé sesenta
y cinco jurisdicciones especiales®. Y como en cada territorio la planta jurisdiccional tenia
su propia impronta el conjunto constitufa una fronda de imposible comprensién para un ju-
rista de nuestra época. Es verdad que en los estudios teoréticos de su momento aquella sel-
va rebosante de juzgados y tribunales del mds variado origen y condicién se resolvia adu-
ciendo que, a la postre, todos los juzgados y tribunales se reducfan a dos jurisdicciones
bdsicas la espiritual (eclesidstica) y la temporal (dimanante del Rey)?!. Y, dando un paso
mids, los autores al servicio de la dogmdtica juridica del absolutismo monérquico acababan
concluyendo que toda Administracion de Justicia existia por reflejo de la voluntad regia.
Asf, Elizondo, fiscal del Consejo de Castilla, escribié: «Desde el momento en que nace el
hombre vive sujeto a la Jurisdiccién Real Ordinaria, como fuente y origen de las demds en
el orden politico y civil de los reinos y de las repuiblicas, adquiriendo después su exencién
por dignidad o privilegio, que debe hacer constar solemnemente el privilegiado para ven-
cer a la Jurisdiccion Real Ordinaria. Y de ésta, como del mar, nacen las exentas, que son de
su misma especie» 2.

Sin lugar a dudas, nuestros monarcas absolutos ilustrados iniciaron una gran ex-
pansién de la jurisdiccion regia a costa de las especiales, que nos limitamos a apuntar, en
cuanto que preceden a los constituyentes gaditanos esfuerzos improbos del Conde de
Aranda (en su condicién de Presidente del Consejo de Castilla), de Campomanes, de Fo-
ronda, del Duque de Almodévar, de Meléndez Valdés y, en general, de los mejores esta-
distas y jurisconsultos del reinado de Carlos III, quienes intentaron impulsar la reforma
de la Justicia, sobre todo, a partir de 1766. Fue el despliegue de numerosos esfuerzos que,
hasta donde sabemos, alcanzaron muy escasos frutos, contra las jurisdicciones especiales
y el bajo nivel formativo de los jueces de la época. Al tiempo que sobrevivian numerosos
Jueces y Magistrados que compatibilizaban sus funciones jurisdiccionales con otras de
cardcter administrativo en las 6rbitas de los mds diversos poderes publicos.

11, Capitulo Veintiuno, pdgs. 248 a 260. A la hora de aportar prueba documental que respaldase su tesis, sélo
pudo traer forzadamente a colacién dos documentos acreditativos de la vigencia del «Fuero Eclesidstico» inde-
pendiente de la jurisdiccién real ordinaria y la «escritura de compromiso otorgada por el monarca y los prela-
dos y grandes del reino, de estar y pasar por lo que determinasen los jueces, drbitros nombrados por ambas par-
tes para componer sus diferencias a consecuencia de lo acordado en la junta entre Cabezén de la Sal y Cigales»
en 1464. Tomo III, pp 19 a 22 y 60 a 65. Obviamente ni el fuero eclesidstico, ni tal arbitraje —al igual que
ciertas «concordias» suscritas a lo largo de nuestra historia-, en nada prueban una presunta independencia de
Jueces y Magistrados ordinarios (los eclesidsticos no tenfan tal condicién) respecto del Rey, que los nombraba
y cesaba, por mucho que durante la tramitacién de un arbitraje gozasen de facto de cierta estabilidad.

20 Vid.,S. M. CORONAS GONZALEZ: «La reforma judicial de Avanda (1766-1771), en AHDE, LXVIII
(1998), pags. 45 a 81 y especialmente pig. 49.

21 Asi, por ejemplo, I. JORDAN DE ASSO Y M. DE MANUEL: Instituciones de Derecho Civil de Castilla,
Madrid, 1771; citamos por la 4* ed., Andrés de Sotos, Madrid, 1786, L. I1I, pdg. 263.

22 F. A. de ELIZONDO: Prdctica universal forense de los tribunales de Espaiia y de las Indias, 6 reimpresion,
Pedro Marin, Madrid, 1788-1791, T. III, pag. 153.
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En el dmbito de las nuevas ideas fuerzas que sobre la materia llegaban a nuestra tie-
rra desde Inglaterra y Francia, anotemos brevemente que, siguiendo las tesis de un
constitucionalista de prestigio cierto, el Prof. Diez-Picazo?, las aportaciones de Blakstone
y la obra del ginebrino De Lolme, Constitution de [ ’Anglaterre ou état du gouvernement an-
glois, comparé avec la forme républicaine et avec les autres monarchies de | Europe (1771)** con-
figuran una corriente denominable, a nuestros efectos, «influencia inglesa» de la que de-
riva la importacién por nuestros primeros liberales tanto de la idea de que el Juez estd
vinculado a la Ley, pero también al precedente, como del debate sobre la pertinencia de
incorporar la institucion del jurado a nuestras practicas procesales penales.

V. LOS PRIMEROS PASOS DE LAS CORTES DE CADIZ SOBRE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Con este telén de fondo se abren el 24 de septiembre de 1810 las sesiones de las
Cortes generales y extraordinarias de la Nacion espafiola en la Isla de Leén. Y ese mismo
dfa se dicta, a propuesta de Mufioz Torrero, el célebre Decreto que, amén de proclamar
que en aquellas Cortes residfa la soberanfa nacional, en su pérrafo tercero establecia la se-
paracion de los tres poderes del Estado, «el legislativo, el executivo y el judiciario». Esta
nitida asuncién del dogma liberal de la divisién de poderes, fue mds tarde objeto de im-
portante revisién semdntica al calor de una iniciativa del Diputado, D. José Espiga, a la
que mds adelante hemos de volver a referirnos.

Pero permitasenos dejar anotado que el 5 de enero de 1811 se concedié «indulto ci-
vil declarando olvido general de lo ocurrido a los paises de ultramar» y constatar espe-
cialmente los pasos que, con anterioridad al inicio del debate sobre el Proyecto de Cons-
titucién en las Cortes, el 25 de agosto de 1811, abordaron ciertas materias que guardaban
relacién directa con la Administracién de Justicia y especialmente con la jurisdiccién que
mds preocupaba a los diputados doceaifiistas, la penal.

El primero de tales pasos lo dio el gran liberal asturiano, Agustin de Argiielles” —
quien, por sus dotes como orador desde el escafio, era adjetivado «el divino»— que pre-
sent6 en la sesién de 29 de enero de 1811, y las Cortes aprobaron, la proposicién de que
se nombrara una Comisién que formase un Reglamento provisional para el Poder judi-
ciario; pero aunque la misma fue nombrada, presenté su dictamen y se debati6 sobre €l (y

23 L. M.: DIEZ PICAZO «I! modelo europeo di magistratura: Un approccio storico», en R. ROMANELLI (Co-
ordinador): Magistrati e potere nella storia enropea, Il Mulino, Bolonia, 1997, pags. 23 a 38.

24 De esta obra hubo traduccién relativamente temprana al espafiol, editada por Pedregal, Oviedo,
1812.

25 No debe desconocerse que Agustin de Argiielles en los primeros afios del siglo XIX, tras la ocupacién
britdnica de Buenos Aires, fue enviado por Godoy a Londres en calidad de «agente secreto». No nos consta la
calidad e interés de sus informes, pero si que aprendi6 bien tanto la lengua inglesa como la teorfa y la practi-
ca del sistema constitucional britdnico, dato que explica buena parte del contenido de sus propuestas y de sus
disertaciones sobre la «tradicién y evolucién histérica» de sus aportaciones claves a las Cortes reunidas en la Isla
de Ledn. No llegé exactamente a la misma conclusién el Maestro Sdnchez Agesta cuando escribié que «(fue en-
viado) en misién diplomadtica secreta de entendimiento con la Corte inglesa», destacando la relacién que es-
tablecié con Lord Holland; en: «Introduccién» a A. ARGUELLES: Discurso Premiminar», CEC, Madrid,
1981, pdg. 10.
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el 13 de noviembre, el Diputado, Sr. Ramos de Arispe pidié que continuara la discusién)
aquel Reglamento no pasé de la condicién de proyecto y quedaron sin fijar la estructura
orgdnica y los limites funcionales del Poder judicial®®, lo que se solventaria en buena me-
dida al aprobarse seguidamente el Titulo V de la Constitucién.

Anilogo impulso aporté Argiielles al formular la propuesta de la abolicién de la tor-
tura (o tormento) y de los eufemisticamente denominados «apremios»?’, que desde
Carlos III se procuraban evitar, pero que, de hecho, siguieron formando parte de la rea-
lidad del s6rdido submundo de la justicia de lo penal de la época. El Decreto de abolicién
de dictd por las Cortes el 22 de abril de 1811.

El 19 de abril de 1811 un grupo de diputados liberales® presenté ante las Cortes un
Proyecto de Reglamento para la abreviacién de las causas criminales, que era reflejo directo
de las innumerables cartas de presos, o de sus familiares, con quejas sobre la tardanza en la
instruccién de las causas penales y de la experiencia acumulada por la Comisién de Justi-
cia —creada el 4 de abril a propuesta del propio Argiielles— de aquellas Cortes, que es-
taba visitando érganos judiciales y penitenciarios para detectar malas préicticas con el
propGsito de pensar y establecer férmulas que las evitasen o enmendaran®. Se decidié que
la Comisién visitase, sin formalidades, toda suerte de centros penitenciarios con la finali-
dad de conocer directamente los abusos que pudieran darse para «proponer después a S.M.
lo que convenga para remediarlos». Lo que se concretd en un Reglamento para que las cau-
sas penales tengan un curso mds expedito, sin los perjuicios que resultan a los reos de la arbitrarviedad

de los jueces™.

VI. DIVISION DE PODERES O DE POTESTADES

Ya hemos mencionado el histérico Decreto de las Cortes, de 24 de septiembre de
1810, que importd, sin reservas, la doctrina de la Divisién de poderes, a la sazén adjeti-
vados como «Legislativo, executivo y judiciario». Anotemos ahora telegrificamente

Aunque aun hoy carecemos de una buena biografia sobre Argiielles, Vid. E. SAN MIGUEL: Vida de Don
Agustin de Argiielles, Madrid, 1851, Cuatro Vols.; A. ALCALA GALIANO: «Agustin de Argiielles», en Recuerdos
de un anciano, Biblioteca de Autores Espafioles, Madrid, 1878; J. LONGARES: «Estudio introductorio» a
ARGUELLES, A.: La reforma constitucional de Cadiz, Tter, Madrid, 1970 y el aun reciente libro del fino consti-
tucionalista, J. VARELA SUANZES-CARPEGNA: Asturianos en la politica espaiiola, KRK, Oviedo, 2006, pags.
139y ss.

26 Cfr. FERNANDEZ MARTIN, M.: Derecho parlamentario espaiiol, Imprenta de los hijos de J. A. Garcia,
Madrid, 1885, Tomo 2, pag. 8. Vid. Actas de Sesiones, 23 de Agosto a 4 de noviembre de 1811, donde se refle-
ja la interrupcion de la intervencién del Sr. Duefias, sin seguimiento en dfas siguiente ni sucesivos.

27 Con la expresién «apremios» (otras veces calificados de «apremios ilegales») se denominaba toda una
serie de practicas proximas a la tortura, pero vistas como de menor intensidad, que consistian en aplicar durante
amplios perfodos al reo esposas, «perrillos», calabozos inmundos, «grillos» (o calabozos poco mayores que un
sepulcro), y un largo etcétera.

28 A saber, D. DUENAS, M. GOYANES, M. LUJAN, G. MORAGUES, y E. NAVARRO.

29 Vid. Informe de la Comision de Justicia. Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes Imprenta Real, Cé-
diz, 1811, Tomo V (sesién de 19 de abril de 1811), pags. 115 y ss. También Vid., E MARTINEZ PEREZ: En-
tre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espaiiol (1810-1823), CEPC, Madrid,
1999, pdgs. 163 y ss.

30 Vid. Diario de las Discusiones ...cit. nota anterior, pigs.114 a 119.
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que ello obviamente era importar no s6lo las aludidas célebres tesis de Montesquieu en su
Espirit des lois, sino que en realidad significaba asumir las paredes maestras de la arqui-
tectura constitucional britdnica en los términos en que se habfa entendido su complejo
equilibrio por este autor y otros coetdneos. En efecto, tras las aportaciones bdsicas de John
Locke, en el contexto de la revolucién del Parlamento del siglo XVII, el célebre y jugo-
so debate entre Bolingbroke y Walpole —en torno a 1719—, y los escritos de David
Hume, quien sienta en pleno siglo XVIII las bases de la Monarquia mixta y equilibrada
inglesa, de la doctrina sostenida por William Blackstone en sus Commentaries on the
Laws of England®', amén de las tesis del mds brillante polemista britdnico del siglo
XVIII, Edmund Burke, por no citar a Paine, Pitt, Fox o Palay®?; hay todo un torrente de
ideas de origen inglés exaltadoras de las virtudes civicas de la divisién de los poderes. En
otras palabras: las raices britdnicas de nuestra constitucién de 1812 son innegables.

Ahi no quedaba todo. La asuncién de la doctrina de la divisién de poderes era, al
tiempo, la incorporacién de algunas de las mds importantes ideas nutricias de la revolu-
ci6én republicana norteamericana. Cualquier lector de E/ Federalista (1787-1788)% sabia
bien que en el esfuerzo constituyente estadounidense de 1787 el «equilibrio institucio-
nal» a través de la aplicacién de la doctrina de la divisién de poderes era la idea capital de
todo el proceso, como evidencia bien a las claras la propia estructura y sistemdtica de la
aun vigente Constitucién norteamericana de esa fecha. Asf es en sus preceptos —espe-
cialmente en el articulo 3°— donde por primera vez se concreté juridico constitucio-
nalmente, con vigencia prictica innegable, lo que podia significar la nocién revolucio-
naria de un Poder Judicial independiente.

Sin embargo, es de justicia constatar que una minoria de nuestros ilustrados de las
Gltimas décadas del siglo XVIII se habfa esforzado por empezar a recepcionar una parte
de tal doctrina, en términos compatibles con el poder absoluto del Rey. Asi Leén de
Arroyal habfa escrito: «El gobierno de la sociedad corresponde a ella misma; pero no pu-
diendo ejercerle la multitud, lo hace por medio de delegacién, constituyendo ciertos po-
deres que la gobiernan. Los poderes constituidos por la sociedad no pueden ser removidos
en tanto que produzcan los bienes que se buscaron por su institucién, y a nadie son res-
ponsables de sus operaciones, sino a la sociedad misma, ni pueden ser resistidos por
ningtn particular»*!, Florez Estrada quince afios después, en el pértico del siglo XIX, es-
cribird: «El gobierno despdtico es el que retine en si toda la autoridad y poder posible y
por lo mismo el més libre serd aquel que mds divida la autoridad y poder, dejando, sin
embargo, el suficiente para que no caiga en el extremo opuesto a que propende todo go-
bierno libre, a saber: la anarquia, el mayor de los males que puede sufrir toda sociedad»*°.

La Divisién de poderes y su corolario, sobre el que volveremos, la independencia de
jueces y tribunales, es entendida por los padres de la Constitucién de 1812 como una con-

31 W. BLACKSTONE.: Commentaries on the Laws of England in four books, London, 1765-1769.

32 Vid. J. VARELA.: «Division de poderes y sistema de gobierno en la Gran Bretaiia del siglo XVIII» en, R.
PUNSET (Coordinador): La divisiin de poderes, Principado de Asturias, Oviedo, 2009, pags. 53 y ss.

33 Vease traduccién espafiola: A. HAMILTON., J. MADISON.,, ]J. JAY.: E/ federalista, segunda reimpre-
sién de segunda edicién, Fondo de Cultura Econémica, Mexico, 2006

34 L. DE ARROYAL: Cartas econdmico politicas, Madrid, 1794.

35 A. FLOREZ ESTRADA: Constitucidn para la naciin espaiiola. ........., 1809. Cfi. FERNANDEZ SA-

RASOLA.: «La divisién de poderes en la historia constitucional espaitola», en, R. Punset.: Cit, pdgs. 167 y ss.
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dicién inexcusable para la proteccién de las libertades civiles frente a los posibles abusos
del Rey o de sus autoridades. Esta perspectiva preside pdrrafos capitales del «Discurso
preliminar», donde, entre otras consideraciones, leemos: «La sabia distribucién que
V.M. ha hecho del ejercicio de la potestad soberana en su memorable Decreto de 24 de
septiembre de 1810 ha facilitado a la Comisién el fijar los cdnones que han de arreglar en
adelante el importantisimo punto de la potestad judicial. La Comision, segtn el plan que
se ha propuesto, delega esta autoridad a los tribunales, comprendiendo bajo este nombre
no sélo a los cuerpos colegiados, sino también a los jueces ordinarios, que en rigor
constituyen tribunal, cuando acompafiados de los ministros que las leyes sefialan ejercen
el ministerio de la justicia».

«Para que la potestad de aplicar las leyes a los casos particulares —seguimos leyendo
en el Discurso Preliminar— no pueda convertirse jamds en instrumento de tiranfa, se se-
paran de tal modo las funciones de juez de cualquiera otro acto de la autoridad soberana,
que nunca podrdn ni las Cortes ni el Rey ejercerlas bajo ningtn pretexto. Tal vez podrd
convenir en circunstancias de grande apuro reunir por tiempo limitado la potestad le-
gislativa y ejecutiva; pero en el momento en que ambas autoridades o alguna de ellas re-
asumiese la autoridad judicial, desaparecerfa para siempre no sélo la libertad politica y ci-
vil, sino hasta aquella sombra de seguridad personal que no pueden menos de establecer
los mismos tiranos si quieren conservarse en sus Estados. Por eso se prohibe expresamente
que pueda separarse de los tribunales el conocimiento de las causas, y ni las Cortes ni el
Rey podrin avocarlas, ni mandar abrir nuevamente los juicios ejecutados»’°.

Con el propésito notorio de poder acoger inconfesadamente la divisién de poderes,
evitando incurrir en una mera traduccién de sus términos, ya consagrados en la Consti-
tucion francesa de 1791%7, (que determind los términos de nuestra constitucién gaditana
en forma muy inferior a lo que se suele sostener) y una nueva acusacién desde algunos es-
cafios de «afrancesamiento» (término que podia conllevar, en aquel contexto bélico,
una acusacién de fraicidn) se buscaron formulas estéticas de compromiso. Por supuesto, tal
acusacion era a la par l6gica y simplista, dado que el liberalismo doceafiista era una amal-
gama de actitud retrospectiva e historicista sumada a sentimientos de modernidad y pro-
greso, que entran en coexistencia con el despliegue de un esfuerzo denodado y nada du-
bitativo frente a los ejércitos franceses napoleénicos que ocupaban el territorio espafiol’®.

Como primera medida, algtin diputado liberal pareci6 apuntar hacia formulas de com-
promiso, como Gutiérrez Huerta, cuando afirmé ante la Cdmara: «La Nacién soberana
como poder constituyente posee esencialmente la soberania como una e indivisible; los po-
deres constituidos que componen el gobierno establecido por la nacién en su ley constitu-
cional ejercen partes de la soberanfa», de lo que Sdnchez Agesta interpret que el principio

36 Parte II, pdrrafos 7°y 8°.

37 Cuyo influjo es reconocido, ya que no en vano constituy6 uno de los modelos (pero no el dnico) hacia
el que los doceafiistas hacen un esfuerzo de mimesis, como bien sefialé ya A. POSADA: Derecho Politico,
Quinta ed., Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1935, Vol. II, pidg. 278 y concordantes. También
M. FERNANDEZ ALMAGRO.: Origenes del régimen consttucional en Espaiia, Labor, Madrid, 1928, pags. 84 a 90.

38 A este respecto, Véase, por todos: L. DIEZ DEL CORRAL.: E/ liberalismo doctrinario, Instituto de Es-
tudios Politicos, 2* ed, Madrid, 1956, pdgs. 399 a 431.

39 L. SANCHEZ AGESTA.: Historia del Constitucionalismo Espaiiol, Instituto de Estudios Politicos, 2* ed.,
Madrid, 1964, pig. 92.
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de divisién de poderes se reconvirtié en «un principio subordinado que afecta sélo a los 61-
ganos secundarios de gobierno: El Rey, las Cortes ordinarias, los Tribunales de justicia»®.
La prestigiosa opinién de nuestro maestro granadino en este caso concreto parece discutible,
pues es connatural a la doctrina cldsica de divisién de poderes el que estos sean siempre po-
deres constituidos, cuyas funciones vienen definidas por el poder constituyente originario
y pueden ser modificadas por el poder constituyente derivativo o constituido.

El aroma afrancesado de la solucién y la bisqueda de una reinterpretacion « la es-
paiiola preocup6 obviamente a los Diputados reunidos en Céddiz. Es significativo que en
el «Discurso Preliminar leido en las Cortes al presentar la Comisién de Constitucién el
proyecto de ella», tras el celebérrimo encabezamiento de su segundo pdrrafo: «Nada ofre-
ce la Comisién en su proyecto que no se halle consignado del modo mds autentico y so-
lemne en los diferentes cuerpos de la legislacién espafiola...» se afiade «(en) concordan-
cia (con) cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales de Aragén, de Navarra y de
Castilla en todo lo concerniente a (enumeracién de elementos politicos capitales).../os tri-
bunales». Ello significa que para Argiielles y Espiga —como vocales ponentes del texto—
y los demds miembros de la Comisién que deliberan sobre el texto de este Discurso, la
asuncion a #rulo histdrico evolutivo de la doctrina de la divisién de poderes y de la inde-
pendencia del poder judicial era algo a que debieron dedicar especial atencién.

Como la solucién adoptada en el Titulo V podia preocupar por ser de mero cardcter
formal, se dialogé, a lo que parece, «en pasillos» y se asumid la solucién propuesta por Es-
piga. Este sugirié «que serfa muy conveniente mudar los epigrafes que determinan la di-
visién de los tres poderes poniendo, por ejemplo, en vez de poder legislativo, Cortes o re-
presentacion nacional; en el de Poder o potestad ejecutiva, de/ Rey o de la dignidad real; y en
vez de poder judicial, de los Tribunales, con lo que se evitaria que tuviera aire de copia del
francés esta nomenclatura, que era mds para adoptarse por los autores del Derecho Pabli-
co, y se darfa a la Constitucién, aun en esta parte, un tono original y més aceptable»™. A
las Cortes, prestas siempre a distanciarse en lo posible de terminologfas fordneas acogiendo
otras mds o menos presentes en la tradicién de la vida puablica espafiola, la propuesta de
Espiga les parecié afortunada y se recogi6 en los diversos rétulos de los Titulos de la Cons-
titucién. Con lo que no hay finalmente un seguimiento literal de la formulacién de los tres
poderes tal y como se habfa consagrado en la Constitucién norteamericana y en la france-
sa. Y esta terminologfa de compromiso tuvo su reflejo en los arts. 14, 15 y 16 de la Cons-
titucién gaditana, que literalmente disponen respectivamente: «La potestad de hacer las
leyes reside en las Cortes con el Rey»; «La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el
Rey»; y «La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales reside en los tri-
bunales establecidos por la ley».

Hagamos, a este respecto, tres anotaciones:

La primera es la distancia infinita que separa a este enfoque del que, bajo la asuncién
vergonzante del poder soberano y tnico del Monarca, habfa presidido la seudo Consti-
tuci6én de Bayona.

40 J. DE ESPIGA: «Intervencién», Actas de la Comision de Constitucién, Sesién del 9 de julio de 1811, C4-
diz, 1811.
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La segunda consiste en subrayar que La Constitucién de 1812 emplea la palabra po-
testad para describir las funciones esenciales del Estado, reflejo de la mejor mitologfa li-
beral sobre la Divisién del Poder politico del Estado en tres Poderes separados, pero con
significativa variante semdntica. Lo relevante es que este nuevo léxico (potestades) se
convertird en caracterfstico del Derecho politico espafiol. En efecto, es uno de los legados
de la Constitucién de 1812, que, a través de los hitos de nuestro constitucionalismo
histérico —donde se observan sus trazas— ha llegado hasta la letra de nuestra Consti-
tucién vigente. Ello bien merece reflejarlo, aunque sea con parquedad:

Efectivamente, nuestra Constitucién de 1837, en su art. 12, disponfa que: «La po-
testad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey»; en su art. 40 distingufa entre «la
potestad legislativa que ejercen las Cortes con el Rey» y las restantes facultades de aquellas;
en el art. 45 establecfa que «La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey (cabe-
za, por entonces, del Poder ejecutivo)» y su art. 63 rezaba que «A los Tribunales y Juzga-
dos pertenece exclusivamente la potestad de ejecutar las leyes en los juicios...». Nuestra
Constitucién de 1845 copib literalmente dichos términos en sus arts. 12, 39, 66 y 43, res-
pectivamente. Otro tanto hizo la Constitucién no promulgada, de 1856 en sus arts. 15, 41,
49y 67. La Constitucién progresista de 1869 dispuso en su art. 34, primer inciso, que «La
potestad de hacer las leyes reside en las Cortes», en el 69 que «La potestad de hacer ejecu-
tar las leyes reside en el Rey», dedicindose a la potestad judicial el articulo 91. Una variante
literaria menor la encontramos en la letra del Proyecto de 1873 de Constitucién de la I
Republica, que no hablaba propiamente de potestades sino de poderes en sus articulos 45,
46y 48. La Constitucion canovista de 1876 retomd, al pie de la letra, esta tradicién gadi-
tana y de todo nuestro constitucionalismo mondrquico decimondnico en sus arts. 18, 45, 50
y 76. Mds tarde, la Constitucién republicana de 1931 dispuso en su art. 51: «La potestad
legislativa reside en el pueblo, que la ejerce por medio de las Cortes o Congreso de los Di-
putados», mientras que en su art. 90 establecié: «Corresponde al Consejo de Minis-
tros. . .ejercer la potestad reglamentaria», con lo que parecia concebirse esta como contenido
esencial de la potestad ejecutiva. Y esta terminologia que el Diputado Sr. Espiga propuso,
con éxito en Cadiz, ha sido basicamente —aunque no siempre literalmente— acogida por
la letra de nuestra Constitucién vigente de 1978. En efecto, su art. 66.2 se refiere a «la po-
testad legislativa del Estado»; su art. 97 —siguiendo la pauta de la Constitucién de
1931— mids que aludir a la potestad ejecutiva lo hace a la «potestad reglamentaria», face-
ta clave de aquella; el 117.3, claramente inspirado en nuestro constitucionalismo deci-
monoénico, dicta que: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales...»; y el 133.1 versa sobre la llamada «potestad originaria para establecer los tri-
butos». Con ello los constituyentes optamos por mantener viva una tradicién terminol4gica
de nuestro Derecho politico histérico, que tiene su cuna en Cadiz"".

Y la tercera es que en los debates constituyentes de 1811-1812, hay diputados que se
refieren con naturalidad a la Organizacién judicial denomindndola el Poder Judicial, sin que

41 Vid. L. SANCHEZ AGESTA: Sistema politico de la Constituciin de 1978, 7* edicién puesta al dfa por O.
Alzaga, Edersa, Madrid, 1993, pdgs. 336 y ss; 354 y ss. También: O. Alzaga Villaamil: Derecho politico espaiol
segiin la Constitucion de 1978, 4* ed., Univ. R. Areces, Madrid, 2008, Vol. II, pdgs. 433 y concordantes.
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nadie les contradiga. Potestad jurisdiccional y Poder Judicial son en la practica constitu-
yente sinénimos; si bien, en puridad, aquella sea la alta funcién que se ejerce por éste.

Y es que la Constitucién de 1812 asienta no sélo las bases sino las paredes maestras
y algo mds de un autentico Poder Judicial en nada menos que sesenta y seis articulos (del
242 al 308) que configuran su Titulo V («De los Tribunales y de la Administracién de
Justicia en lo civil y en lo criminal»)®. Probablemente ello supone el hito de la historia
del constitucionalismo europeo en que una Constitucién dedica tanta atencién y espacio
a la organizacién y funcionamiento del Poder Judicial.

La proclamacién de que existe un Poder Judicial entendido como el conjunto de los
Tribunales de Justicia aparece en los arts. 17 y 242, de andlogo contenido dispositivo. Y
la consagracién del principio de Divisién de poderes y su corolario /z independencia del po-
der judicial en el 243, conforme al cual: «Ni las Cortes ni el Rey podrdn ejercer en ningin
caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fene-
cidos»**. Mandato que se complementaba con el del art. 245: «Los tribunales no podrin
ejercer otras funciones que las «.de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado».

No es de extrafiar que aunque la Constitucion del Doce se aprobé con escasos de-
bates, dada la mayorfa de que gozaban los diputados liberales y el ritmo galopante que
los mismos imprimieron a su labor constituyente, éste articulo 243 tropezara con opo-
sicién, generadora de la subsiguiente discusién. Los diputados mds tradicionales —
como los Srs. Terrero o Gémez Ferndndez—, ante aquella consagracién plena del dogma
de la independencia judicial, procuraron reservar alguna parcela jurisdiccional a la pre-
rrogativa regia y, para facilitarlo, proponian hdbilmente que se hiciera andloga reserva en
favor de las propias Cortes. La mayorfa liberal se opuso en tromba y con contundencia, a
través de los Srs. Mufioz Torrero, Villanueva, el Conde de Toreno, Gordillo, Oliveros y
Argiielles, que demostraron, por cierto, una vez mds, un alto nivel de formacién técnico
juridica y un éptimo conocimiento del Derecho constitucional liberal de la época™.

42 La férmula «Las Cortes generales y extraordinarias confirman por ahora todo los tribunales y justicias
establecidas en el reyno, para que continiien administrandy justicia segiin las leyes«, que contenia el Decreto de 24
de septiembre de 1810 (Pérrafo octavo), era demasiado ambigua, sobre todo, por tener que ser cumplida por
funcionarios que hasta la fecha asumian confusamente funciones administrativas y judiciales. Agustin de
Argiielles pidi6 en la sesion del 29 de enero de 1811 que se formara una Comisién que fijara sus limites, dic-
tando un reglamento del poder judicial. As{ se aprobd y la Comisién presenté su Dictamen que quedé en sim-
ple Proyecto. En noviembre se trat6 de reanudar la discusion, pero sin efecto, ya que en los articulos de la Cons-
titucién presentados el 6 de noviembre del mismo afio se regulaba esta materia. Vid. M. FERNANDEZ
MARTIN.: Derecho Parlamentario Espaiiol, Madrid, 1885, Tomo 11, pag. 8. Y Actas de la Comision de Constitucion,
Sesiones de 23 de agosto a 5 de noviembre de 1811.

Cfr. L. SANCHEZ AGESTA: «Introduccién», a A. de Arglielles: Discurso preliminar a la Constituciin de
1812, CEC, Madrid, 1981, pdg. S5.

43 Este precepto estaba complementado con el art. 172, que entre las restricciones de la autoridad del Rey,
inclufa como Undécima: «No puede el Rey privar a ningtin individuo de su libertad, ni imponerle por si pena
alguna. El Secretario de Despacho que firme la orden, y el juez que la ejecute, serdn responsables a la Nacién,
y castigados como reos de atentado contra la libertad individual».

«Sélo en el caso de que el bien y seguridad del Estado exijan el arresto de alguna persona, podrd el Rey ex-
pedir 6rdenes al efecto; pero con la condicién de que dentro de cuarenta y ocho horas deberd hacerla entregar a
disposicién del tribunal o juez competente».

44 Vid. Diario de las discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cddiz, 1811, Tomo X, Sesién del 15 de
noviembre de 1811, pdgs. 109 y ss.
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VII. EL TRATAMIENTO POR LA CONSTITUCION GADITANA
DE LA ORGANIZACION JUDICIAL Y DE LAS FUNCIONES
JURISDICCIONALES. PRINCIPALES HITOS

VII.1. UN ARTICULADO QUE DESCIENDE A PORMENORES, EN MATERIAS NO
SIEMPRE PROPIAS DE RANGO CONSTITUCIONAL

No es nuestro propdsito glosar aqui exhaustivamente el prolijo tratamiento que la
Carta Magna gaditana dedica a la Administracién de Justicia, pero telegrdficamente ano-
taremos que tal prolijidad es reflejo de la importancia capital que aquellos liberales otor-
gaban al Poder Judicial, de forma que les lleva, en el «Discurso Preliminar» a exaltar el
formalismo juridico cuando se asevera que «la observancia de las formalidades que arre-
glan el proceso es tan esencial, que en ellas ha de estar fundado el criterio de la verdad»;
lo que parece mds merecedor de ser exaltado por el espiritu generoso que lo inspira que
por la técnica juridica empleada frecuentemente para constitucionalizar materias que hoy
considerarfamos meramente propias de una Ley Orgdnica del Poder Judicial, de las Leyes
de Enjuiciamiento, especialmente de la Criminal, de una Ley sobre la Planta Judicial, e
incluso del Cédigo Civil o del Cédigo Mercantil, o, en otros casos, de normas dedicadas
a la organizacién y funcionamiento de las instituciones penitenciarias. Mds interesantes
son a los ojos de un constitucionalista, sin duda, los articulos que garantizan derechos del
justiciable. Pero que nadie piense que tan numerosos preceptos son mera grasa superflua
en el cuerpo de aquella Constitucién, porque encontrard entre los mismos magnificas per-
las que denotan las preocupaciones por evitar los abusos de la época anterior. Son pre-
ceptos constitucionales bdsicamente deducidos por los diputados que ejercian profesio-
nalmente como abogados de su afdn por poner limites eficaces a los excesos de los
juzgados y Tribunales.

El detallismo, impregnado de voluntad garantista, alcanza su cenit en el Gltimo drea
de este Titulo V; su Cap. III: «De la administracién de justicia de lo criminal», que se ex-
tiende desde el art. 286 hasta el 308. Se trata de un ctimulo de prohibiciones, a las fuerzas
de seguridad, a los 6rganos del poder ejecutivo y atin a los jueces, para preservar los dere-
chos civiles de detenidos, arrestados —con distincién del régimen aplicable a los que lo
fueran infraganti—, presos a la espera de juicio —incomunicados o no—, penados y sus fa-
milias. Es una singular mixtura de prevenciones de abusos sufridos en el pasado, de
aportaciones de las primeras declaraciones de derechos europeas y de los Estados federados
norteamericanos, de las mejores pricticas procesales de la nueva Europa liberal y de prin-
cipios derivados de la concepcidn cristiana de la dignidad de la persona. Entretejido que
pone los cimientos de nuestra practica humanitaria en prisiones. Realmente conocid y va-
loré6 bien este esfuerzo generoso gaditano, convirtiéndose en la brillante y gran defensora
de los derechos de los presos en nuestra Espafia del Siglo XX, Concepcién Arenal®.

45 C. Arenal en 1863 recibid el titulo de Visitadora de circeles de Mujeres; cargo que ostent6 hasta 1865, fe-
cha en que eligi6 la pluma como herramienta para defender los derechos de la poblacién penitenciaria. De su
amplia obra citaremos: Cartas a los delincuentes, Imprenta del Hospicio, La Corufia, 1865; Exdmen de las bases
aprobadas por las Cortes para la reforma de las prisiones, Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, 1869; Es-
tudios penitenciarios, Imprenta de T. Fortanet, Madrid, 1877; La cdrcel llamada Modelo, Imprenta de T. Fortanet,
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Unas de estas disposiciones pueden parecernos hoy —alejados ya de las experiencias
absolutistas— anacrénicas, pero otras contindan destilando modernidad, entre las que
baste destacar el art. 291: «La declaracién del arrestado serd sin juramento, que a nadie ha
de tomarse en materias criminales sobre hecho propio». Su contenido hoy estd vigente en
Espafia®®. Este articulo —como la gran mayorfa de los de este Capitulo— se aprob6 sin
oposicién ni discusion, lo que es muy ilustrativo del viento generoso que impregnaba el
quehacer de las Cortes. O el régimen que, para los delitos in fraganti, establecen los arts.
292y 306 de la Super Ley gaditana.

VII.2. LA CONCENTRACION JURISDICCIONAL

El 6 de agosto de 1811 se suprimieron las jurisdicciones sefioriales con lo que se
avanz6é mucho en la consagracién del principio de unidad de fuero, tanto en el orden
civil, como en el penal. A ello se sumaron una serie de preceptos constitucionales; con-
cretamente los articulos 242, 243, 248 a 250 y el art. 263, que plasmaban este esfuerzo
por lograr una unificacién de fuero, cuya mdxima expresién nos la ofrece la letra del
articulo 248: «En los negocios comunes, civiles y criminales no habrd mas que un solo
fuero para toda clase de personas». El ius publicista liberal, Ramén de Salas cuando en
pleno trienio liberal publicé sus lecciones de Derecho piiblico constitucional, que, como sa-
bemos, son el primer tratamiento de la Constitucién de 1812 dotado de rigor técnico
juridico y una primera critica de su moderantismo, escribié que el referido precepto «no
nos dice cuales son los negocios no comunes en que habrd muchos fueros para muchas
clases de personas...»%.

Pero es pretension de los constituyentes gaditanos alcanzar el fin de los llamados «ca-
sos de Corte», sobre lo que una autora contemporinea, siguiendo el razonamiento expues-
to en el «Discurso Preliminar», ha escrito que «felizmente iban a desaparecer los casos de
Corte (loables en su origen, pero pervertidos por la liberalidad de los reyes y la ambicién y
vanidad de cuerpos y particulares, que habfan hecho extensivo el privilegio a quienes no ne-
cesitaban esa especial proteccién regia), que resultaban indtiles e inoportunos ante /z
igualdad legal de los espaiioles, la imparcial proteccion que a todos dispensa la Constitucion, y los me-
dios que sanciona para afianzar la observancia de las leyes»*®. Ciertamente, pensamos nosotros,
la Constitucién de 1812, en cuanto obra de la burguesia ilustrada, habia desbordado desde
sus primeros pasos la idea de Jovellanos de una Cdmara compuesta por brazos o estamen-

Madrid, 1877; En francés: Manuel de visitenr du prisionnier, Au Secrétariat de 1'Oeuvre des libérées de Saint-La-
zare, Paris, 1893; E/ visitador del preso, La Espafia Moderna, Madrid, 1894; e Informes presentados en los Congresos
penitenciarios de Estocolmo, Roma, San Petesburgo y Amberes, Librerfa de Victoriano Sudrez, Madrid, 1896.

46 El art. 24 de la Constitucién de 1978 reconoce «el derecho de todos...a no declarar contra si mismos».
Si lo hacen, como imputados,serd sin prestar juramento o promesa de decir verdad

47 R. DE SALAS: Lecciones de Derecho piiblico Constitucional. Citamos por la edicién del CEC, Madrid, 1982,
pag. 254.

48 M. Paz Alonso Romero: Orden procesal y garantias entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gaditanos,
CEPYC, Madrid, 2008, pg. 296.

La cursiva se corresponde con el texto del Discurso Preliminar.
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tos®. Argiielles lideré en todo momento que las élites burguesas desplazasen como clase di-
rigente a la vieja nobleza, en base al principio de igualdad de todos los ciudadanos, y lo re-
conocié cuando dej6 escrito: «;Podia la opinién contemporinea esperar jamds ninguna
Constitucién que estableciese la més esencial de todas las reformas; esto es, que restaurase
el estado politico y civil de la monarquia, depravado, dilacerado, y totalmente destruido por
multitud de exenciones, fueros, inmunidades, tribunales exdticos, jurisdicciones extrafias y
otras monstruosidades semejantes, cuando la Junta Central componia exclusivamente la
Alta Cdmara de dos clases consustancializadas con todas estas usurpaciones y abusos?»>°.

En general, la concepcién que de la Administracion de Justicia tenfan nuestros an-
tepasados reunidos en Céddiz estaba dotada de altas dosis de modernidad y constituye
prueba bastante de que un significativo nimero de aquellos diputados eran, a la par, bue-
nos juristas practicos, con amplio conocimiento de la problemitica de la Administracién
de Justicia heredada y suficiente informacién sobre los nuevos sistemas jurisdiccionales
establecidos en Inglaterra, Estados Unidos de América y Francia.

Los comentaristas posteriores tendieron a discutir pocos extremos de éste Titulo V. Lo
mis debatido en el proceso constituyente fue muy probablemente que tras consagrar la uni-
dad de fuero se establecieran dos excepciones, para eclesidsticos y militares, sirviendo éste
Gltimo supuesto de base, por cierto, en sede constituyente a uno de los debates més amplios
que conocieron aquellas Cortes, celebrado a partir del 16 de noviembre de 1811°".

1. La conservacion, como jurisdiccion especial, de la eclesidstica

A la cuestion de principio de exceptuar del criterio de unidad jurisdiccional, la que se
habia venido reconociendo histéricamente a la Iglesia Catdlica, se afiadfa una realidad que
era dificil de desconocer, la desigualdad, la heterogeneidad y la confusién de jurisdic-
ciones eclesidsticas.

Efectivamente, si seguimos los datos reflejados en la investigacién de Revuelta
Gonzilez’?, s6lo dos archididcesis, Toledo con ocho obispados y 3.600 leguas cuadradas
de extensién, y Santiago con doce obispados y 3.200 leguas cuadradas, abarcaban el te-
rritorio de casi media Espafla. De otra parte, en las provincias eclesidsticas habfa nume-
rosos enclaves®. Y de otro lado, coexistian territorios exentos con jurisdiccién particular,

49 G. M Jovellanos.: Memoria en defensa de la_Junta Central, Rivadeneira, Madrid, 1811, Parte Segunda,
nam. 85.

50 A. ARGUELLES.: Examen histirico de la reforma constitucional que hicieron las Cortesgenerales y extraordi-
narias desde que se instalaron en la Isla de Lein, el dia 24 de septiembre de 1810, hasta que cerraron en Cddiz sus sesio-
nes en 14 del propio mes de 1813, C. Wood, Londres, 1835, Vol. I, pigs. 190 y ss y 210.

51 En: Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cddiz, 1811, Tomo X, pdgs. 117 y ss.
También Archivo del Congreso de lois Diputados, Serie General, 13/161; 14/9; 15/13; 71743 y 15/62.

Sobre esta materia, Vid. J.M. PEREZ PRENDES: «El tribunal eclesidstico», en AA. VV., Las Jurisdiccio-
nes..., pdgs. 143 a 190; y E. MARTINEZ PEREZ: Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer consti-
tucionalismo espaiiol (1810-1823), CEPYC, Madrid, 1999, pdgs. 571 a 574.

52 REVUELTA GONZALEZ, M.: Politica religiosa de los liberales. El Trienio Constitucional, Madrid, 1973,
pags. 22y ss.

53 A titulo de ejemplo podemos traer a colacién que la parroquia de Santa Marfa de Ambia (Orense), per-
tenecia a la diécesis de Valladolid y las parroquias de Valencia de Don Juan y Benavente pertenecian a la dié-
cesis de Oviedo.
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como los dos prioratos de la Orden de Santiago, San Marcos de Le6n y Uclés. A lo anterior
habfa que sumar la pervivencia de abadfas con jurisdiccién cuasi-episcopal, como la de
Villafranca del Bierzo, que se ejercia sobre sesenta y nueve parroquias. Ciertamente,
como reconocié Palacio Atard™, «al observar las cosas con serenidad desde la perspec-
tiva actual se nos aparece como evidente (que) la Iglesia heredada del pasado padecia de
anilogo abigarramiento al de otras estructuras del Antiguo régimen, que eran resul-
tado de un orden histérico, pero que no respondian a un orden légico, ni se acomoda-
ban a las realidades presentes».

Llegada la Sesién del 16 de noviembre de 1811, se someti6 a deliberacién el tex-
to propuesto por la Comisién de Constitucion para el articulo 248, que, pese a los pro-
blemas estructurales que acabamos de sintetizar, disponfa: «Los eclesidsticos conti-
nuaran gozando del fuero de su estado en los términos que prescriben las leyes, o que
en adelante prescribieren».

En el debate sobre la jurisdiccién eclesidstica se perfilaron dos sectores de dipu-
tados: Uno inspirado en un liberalismo un tanto radical que propuso no aprobar este
precepto, para asi suprimir el derecho de los eclesidsticos a gozar de su propio fuero, o,
al menos limitarlo «a sus justos limites» (léase: «al ejercicio de su ministerio»). Este
grupo, encabezado por Calatrava y el Conde de Toreno y respaldado por Garcia He-
rreros, invoc6 que el Fuero eclesidstico era desconocido en el Fuero Juzgo y unilate-
ralmente concedido por la autoridad temporal —que igualmente podia revocarlo per
se— en la Ley de Partidas. El otro sector, respaldé el texto que en la Comisién de Cons-
titucién habfa propiciado Argiielles y conté con intervenciones de tono moderado (td-
cita —aunque no expresamente— apoyado en la expresa confesionalidad catélica pro-
clamada por el art. 12 de la propia Constitucién) por parte de Dou, Giierefia, el
Obispo de Calahorra y Villanueva, ganando la votacién que aprobé el precepto en sus
propios términos.

Hemos de dejar breve constancia de que en la Historia de Espafia, segdn una lar-
ga trayectoria legislativa las sentencias dictadas por los érganos de la jurisdiccién
eclesidstica podian ser objeto en multiples supuestos de recursos de fuerza ante un Tri-
bunal ordinario del Rey. Esta tradicién se recoge sin particular polémica en el art. 266
de la Constitucién que comentamos: «Les pertenecerd (a las Audiencias) asimismo co-
nocer de los recursos de fuerza que se introduzcan de los tribunales y autoridades ecle-
sidsticas de su territorio». En el Supremo Tribunal de Justicia el art. 261, 8°, residen-
cia los recursos de fuerza de todos los tribunales eclesidsticos superiores de la Corte.

2. El mantenimiento, como jurisdiccion especial, de la militar

Empecemos por constatar que antes de plantearse el debate, al que seguidamente
hemos de referirnos, sobre el reconocimiento de la jurisdiccién militar, ya en marzo de
1811 la Comisién de Guerra habfa examinado un proyecto presentado por el consejo de
Regencia para el establecimiento de un «tribunal de honor en los ejércitos» (que, en la
préctica serfan plurales), cuya principal misién era combatir los casos de cobardfa
que se atribufan especialmente a la forma acelerada e irregular en que se habfan teni-

54 PALACIO ATARD, V.: La Espafia del Soiglo XIX, Espasa-Calpe, Madrid, 1981, pig. 76.
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do que reclutar tropas para combatir contra el entonces mejor ejército del mundo.
Hubo toda una sesién dedicada a discutir el proyecto, produciéndose no pocas inter-
venciones en contra, unas sin duda basadas en el temor racional a la proliferacién de
tribunales especiales, otras inspiradas en un santo temor hacia el dmbito de un tribu-
nal dedicado a perseguir conductas deshonrosas, concepto poco compatible con el prin-
cipio de la tipificacién legal de los actos y omisiones punibles, e incluso otras teme-
rosas de incurrir en gastos no atendibles por una Hacienda paupérrima. Junto a
intervenciones de alto nivel en el dominio del arte de la guerra y de los escenarios bé-
licos se escucharon otras que apelaban a lo que era el sentido comin del diputado in-
terviniente. Entre estas Gltimas fue jugosa la del Sr. Esteban que desembocé asi: «Por
lo que a mi toca tengo por inttil este tribunal de honor, y me darfa por muy satisfecho
con la rigorosa observancia dxe la ordenanza militar. Concluyo diciendo que el verda-
dero honor consiste en matar franceses; y en caso que existiese este tribunal, solo
debfa dirigirse a la investigacién de los que se distinguiesen en este importante servi-
cio, declarando el honor al que mate ciento, mds honor al que mate doscientos y as{ su-
cesivamente»’’. Ante la divisién de opiniones que se produjo en el Salén de Sesiones,
Argiielles se emple6 a fondo en pro de la instauracién de tales tribunales de honor en
una intervencién brillante en la que acabd haciendo la concesién de que se instituyese
con cardcter provisional, a modo de ensayo, hasta extraer una experiencia, que de no ser
positiva conducirfa a su supresién®®. Por votacién se aprobd su instauracién y se enco-
mendé la redaccion de su Reglamento.

Algunos meses después, en el marco del debate constituyente, la propuesta de un fue-
ro especial para los militares generé discusion especialmente acalorada y extensa. La Co-
misién habfa elevado como propuesta de articulo 249 la siguiente redaccién: «Los milita-
res gozardn también de fuero particular en los delitos que se oponen a la disciplina, segin
lo determinare la ordenanza»®’. Abri6 el fuego contra tal texto Laguna, con dureza y un
tono que destilaba acusaciones de ingratitud de las Cortes hacia los soldados que «nos de-
fienden» y «pueden devolvernos la Nacién», por entonces en manos francesas. Consciente
del impacto que aquellas palabras podfan haber producido en el Salén de Sesiones, Argiie-
lles hace un discurso extenso y quizds de encomiable factura técnico juridica (subray6
que se habfa dejado abierta la puerta a las Cortes venideras, por lo que habrd que esperar a
aprobar una Ley constitutiva militar, en que deberfa haber «mucha meditacién, mucho
pulso y sabidurfa, como los hubo para hacer la ordenanza que hoy rige», que no se modifica
ni deroga por la Constitucidn; es decir, la regulacién de la materia quedaba parcialmente
desconstitucionalizada y confiada a la futura ordenanza), pero que no suscit6 apoyos.

55 Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes; Imprenta Real, Cadiz, 1811, Tomo IV, Sesién del 18 de
marzo de 1811, pags. 253 y 254.

56 Vid. Diario de Sesiones. . .citado en la nota anterior, pdgs. 263 a 265.

57 Vid. Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cadiz, 1811, Tomo X, Sesién de 17 de
noviembre de 1811 y ss, pdgs. 138 y ss. También Archivo del Congreso de los Diputados, Serie General, 4/21; 6/63
y 6/81.

Vid. COLON DE LARREATEGUI: Juzgados Militares de Espafia e Indias, 3* ed., Madrid, 1817; M.
BALLBE. Orden piiblico y militarismo en la Espaiia Constitucional (1812-1983), Madrid, 1983; R.L. BLANCO
VALDES: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espaiia liberal, 1808-1823, Madrid, 1988, pigs. 182 a
188y 391 a 394.
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Amén de intervenciones que descalifican 7z radice la propuesta de la Comisién, se
produjeron otras que criticaban en términos precisos la problemdtica juridico prictica
que abrfa una redaccién que limitaba el fuero a «los delitos que se oponen a la disci-
plina». As{ atacan la redaccién de la Comisién, manejando una gama cuasi infinita de
criticas gruesas o de matiz, Del Monte, Torrero, Gonzilez, Golfin, Samper, J. Martinez
y Llano. Sélo Aner apoyé la propuesta, pero pidiendo que tras aprobar el articulo «se
suspenda su observancia durante las actuales circunstancias (bélicas)». El texto del pre-
cepto fue rechazado y devuelto a la Comisién, lo que constituyé una de las horas mds
bajas que hubo de vivir Argiielles en la Isla de Le6n. Mds adelante se aprob6 el pre-
cepto (con ndm. 250), sin el limite de los delitos referidos a lz disciplina, que, tras el
referido del fuero de los eclesidsticos, rezaba asi: «Los militares gozardn también de fue-
ro particular, en los términos que previene la ordenanza o en adelante previniere». Por
supuesto el que el presente y futuro de aquella Espafia estuviera en evidente peligro y
dependiendo de las armas tuvo mucho que ver con la actitud de las Cortes y no fue esta
la Ginica vez en que tal sentimiento se entrecruzé en la Historia del Constitucionalismo
espafiol’®.

Como sintesis del tratamiento constitucional a los dos fueros extraordinarios
cabe decir que es buena muestra del realismo que los liberales reunidos en Céddiz
quieren asumir en bisqueda de una transaccion con la Espaiia profunda. No alcanzado
tal abrazo hondo entre las dos Espaiias de la época, algunos liberales tendieron a radi-
calizarse y solicitar la abolicién de los fueros especiales. Significativa es la critica de-
moledora, durante el trienio liberal, de Ramén de Salas de lo que califica el «privilegio
intolerable de los eclesidsticos», para los que pide —apoyado en el Derecho puiblico
francés— su sumisién al fuero comin; as{ como su exigencia de que el fuero militar se
restrinja a «los delitos contrarios a la disciplina militar, cuando estén en campafia»’.

Otro principio de excepcién a la unidad jurisdiccional lo encontramos en los
Tribunales especiales de Hacienda creados por Decreto de 13 de septiembre de 1813,
que creemos que en lo sustancial significaron atribuir a los jueces y tribunales ordi-
narios los contenciosos de la Hacienda publica, en unos términos que suponian poner
los cimientos de la jurisdiccién contencioso administrativa espafiola®. Esta normativa
tenfa su anclaje constitucional en el art. 279 de la Constituciéon que glosamos: «Las le-
yes decidirdn si ha de haber tribunales especiales para conocer de determinados nego-
cios», ejemplo de precepto que, a la vez, desconstitucuionaliza y establece una reserva
de ley ordinaria.

58 Recordemos que cuando empez6 a discutirse en las Cortes Constituyentes de 1873 el proyecto de Cons-
titucion Federal de la I Republica, llegaron noticias inquietantes del Frente del Norte, tomando acto seguido la
palabra Casrtelar para solicitar de los Diputados la suspensién de la Discusion, al efecto de facilitar la unidad
de pensamiento y de voluntades para respaldar a los soldados combatientes. Se aprobé la propuesta por acla-
macién y las circunstancias hicieron que no volviese nunca a retomarse el debate de tal Proyecto de
Constitucion.

59 R.SALAS: Lecciones de Derecho Priblico Constitucional, CEC, Madrid, 1982, pags. 254 a 257.

60 J. A. SANTAMARIA PASTOR: Sobre la génesis del Derecho Administrativo Espaiiol en el siglo XIX
(1812-1845), Sevilla, 1973; M. LORENTE y C. GARRIGA: «Responsabilidad de empleados piblicos y con-
tenciosos de la Administracién (1812-1845). Una propuesta de revisién», en AA. VV.: Constitucién en Espaiia:
Origenes y destinos, Madrid, 1998, pags. 222 a 232.
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VIIL.3. EL SILENCIO SOBRE EL SANTO OFICIO (LA INQUISICION)

Tal y como estd bien estudiado, durante la Ilustracion, la Inquisicién habfa decaido no-
tablemente, aunque mantuvo actividad respecto de la expansion del jansenismo y del en-
ciclopedismo francés®’. Y el prestigio del Santo Oficio se encontraba en cotas muy bajas®. El
Conde de Aranda habfa planteado la supresién de la Inquisicién aunque sin llegar a per-
suadir de ello a Carlos III. Por lo que sabemos, durante los reinados de Carlos III y Carlos
1V sdlo diez personas fueron condenadas a muerte, a la par que, segtin parece, se abandoné
el empleo de la tortura. Se trataba de un Tribunal cuyo empleo era ya sensiblemente mayor
con fines politicos que religiosos, muy centrado en la censura de libros, especialmente de los
que difundfan las ideas revolucionarias francesas, por socavar la obediencia debida al Rey de
Espafia. La Orden de 21 de septiembre de 1789 de Floridablanca, dirigida al Inquisidor
General, para que el Santo Oficio recogiera los folletos que difundian las ideas revolucio-
narias francesas constituy6 posiblemente el cenit de este proceso. Cargado de razén ha po-
dido escribir Escudero que «a esta Inquisicion, dirigida por el Estado, le tocaba, pues, aho-
ra, hacer de dique en fronteras y puertos para contener la marea revolucionaria»®.

Sobre la actitud de Carlos III y de Carlos IV ante el Santo Oficio se han vertido rios
de tinta con aportaciones de muy diverso cariz, lo cual se explica, entre otra suerte de ra-
zones, por los cambios de criterio que se produjeron en los aledafios del trono a la hora de
enfocar politicas oscilantes respecto de un tribunal corto de prestigio, pero que la Coro-
na consideraba Gtil para mantener el particular equilibrio inestable sobre el que estaba
asentado nuestro despotismo ilustrado en el transito del siglo XVIII al siglo XIX%.

De hecho, aunque se guardaban las formas en el nombramiento del Inquisidor
General, el Papa nombraba pero la propuesta de la persona en que recafa el nombramiento
la hacfa el Rey. Y la designacion de los miembros del Consejo de la Suprema, érgano di-
rector del Santo Oficio creado en su dfa por la Corona®, era un acto de la jurisdiccién se-
cular privativo del Monarca espafiol. La Inquisicién habfa sido una de las pruebas mds
palpables del triunfo de las tesis regalistas, desde, al menos, el Siglo XVII, y particular-
mente en la Espafia Ilustrada, frente a las tesis tradicionales de Roma.

Esa Inquisicién ya mortecina fue suprimida por Napoleén en 1808 y constituy6
objeto en las Cortes de Cddiz de un tratamiento singular. La Constitucién guardg silen-

61 Vid. R. HERR: Espaiia y la Revolucién del Siglo XVIII, Aguilar, Madrid, 1964, especialmente el Cap.
XV.: «Jovellanos, Urquijo y la ofensiva jansenista», pdgs. 334 y ss.

62 Vid. J. A. LLORENTE: Memoria Histdrica de cital ha sido la opiniin nacional de Espaiia acerca del tribunal
de la Inquisicion. Discurso de ingreso en la R. Academia de la Historia, 25 de octubre y 1, 8 y 15 de noviembre de
1811.

63 A. ESCUDERO: JEstudios sobre la Inquisicion, Marcial Pons, Madrid, 2005, pig. 365.

64 Sobre la actitud de Carlos IIT hacia la Inquisicién, véase: A. FERRER DEL RIO: Historia del Reinady de
Carlos 111 en Espaiia, Madrid, 1856; y sobre la politica oscilante seguida por aquel y por Carlos IV, en virtud de
frente al Santo Oficio, véase: J. A. LLORENTE: Historia critica de la Inquisicion de Espaiia, Juan Pons, Barcelo-
na, 1876, Vol. I, pags. 351 a 375.

65 Vid. J. A. ESCUDERO: «Los origenes del Consejo de la Suprema Inquisicién», en Anuario de Historia
del Derecho espaiiol, nam. 53, afio 1983, pdgs. 237 a 288.

66 Decreto de 4 de diciembre de 1808, firmado por Napoleén Bonaparte, que no por su hermano José,
cuyo art. 1° disponfa: «El Tribunal de la Inquisicién queda suprimido, como atentatorio a la soberanfa y a la au-
toridad civil».
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cio sobre ella y no se desplegé un debate especifico sobre la oportunidad de incluir refe-
rencia a la misma en su articulado. Pero el consenso sobre eludir su constitucionalizacién
fue compatible con algin debate puntual con alusiones al Santo Oficio, de los que en-
contramos referencia en las Actas. Asi en la correspondiente al 28 de enero de 1811 hay
constancia breve de una polémica sobre un periédico llamado «La Triple Alianza», que
termina constatando: «Votdse la proposicion del Sr. Martinez, reducida a que se sus-
pendiese el papel intitulado la triple alianza, hasta que fuese examinado por una junta; y
qued6 aprobada, como igualmente la que hizo el St. Presidente en estos términos: Que sin
perjuicio de las penas civiles, se remitiese al tribunal de la Inquisicion el papel titulado La Triple
Alianza, nitmero segundo, para que reconocido, use de las facultades a que prestare mérito, infor-
mando a S.M. a la mayor brevedad»®". Més jugosa es la referencia a los debates mantenidos
el 31 de enero del propio 1811, donde se prolonga la discusién sobre el mismo periédi-
co, terciando, en un momento dado, el Sr. Presidente, para rectificar lo que habfa pro-
puesto tres dias antes. Lo hacfa con estas palabras: «Sefior, la necesidad nos obliga im-
periosamente a mudar de ruta. Si V. M. es servido, convendria que pasase este expediente
a la junta provincial de Censura; porque tengo entendido que no estd organizado el tri-
bunal del Santo Oficio, ni reunidos los ministros que lo componen». A lo que siguen di-
versas intervenciones de Srs. Diputados sobre el estado organizativo del citado tribunal.
Unos diputados toman la palabra para sostener que en Cddiz sélo hay dos o tres inqui-
sidores sin organizacién, otros para sefialar que el tribunal se ha desplazado a Ceuta (en
status de hibernacién), otros para sostener que el Consejo de la Inquisicién sin el Inqui-
sidor General no podfa despachar, otros para recordar que se estaba constitucionalizando
la libertad de Imprenta, se habfa aprobado la Ley de Imprenta y sélo faltaba dictar su Re-
glamento...El debate, un tanto acalorado, se cerrd, segin reza el Acta asi: «...luego se
pregunt6 sobre si se sobreseerfa 0 no en la providencia acordada por S. M. de pasar el ni-
mero 2 de la Triple Alianza con las representaciones del autor al tribunal de la Inquisi-
cién. Se acordé que no se sobreseyese y que pasasen al tribunal dichos papeles»®®.

El 16 de mayo de 1811 los miembros del Consejo de la Suprema notificaron a la
Regencia que se habian constituido y dos dias después el Secretario del Despacho de Gra-
cia y Justicia comunic6, a su vez, una Orden de la Regencia por la que se hacfa saber a los
tres inquisidores de la Suprema «lo extrafio que le habfa sido su reunién, estando pen-
diente la resolucién de S.M. sobre este asunto y manddndoles se abstuviesen de formar
Consejo y ejercer sus funciones».

De manera que se juré por los miembros de las Cortes la Constitucién de 1812, el
19 de marzo, sin que aquellas se pronunciasen con claridad sobre si el Santo Oficio iba a
mantenerse o abolirse una vez entrase en vigor la Constitucién. Hemos comprobado que
es errénea la cita de Velez® a un Decreto —segtin dice él— de una semana antes de que
se jurase la Constitucién (12 de marzo), que entiende prohibia los Consejos del Santo

67 Diario de las discusiones y actas de las Cortes, Imprenta Real, Tomo tercero, Sesion del 28 de enero de
1811, pags. 137 a 139.

68 Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, T. 111, Sesién del 31 de enero de 1811, pdgs. 171 a 189.

69 VELEZ: Apologia del Altar y del Trono, o Historia de las reformas hechas en Espaiia en tiempo de las llamadas
Cortes, e impugnacion de algunas doctrinas publicadas en la Constitucion, diarios y otros escritos contra la Religion y el Es-

tado, Madrid, 1825, Vol. I, pdg. 217
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Oficio, pues el mismo es posterior, a saber de 17 de abril, y en su art.1 no prohibe tales
«consejos» sino otros’’. Posiblemente Velez no incurre en un mero error material sino en
una revisién intencionada de los hechos con el fin de poder sostener que los liberales in-
tentaron una abolicién de la inquisicién, en el dltimo minuto proceso constituyente, por
un Decreto que habfa obviado su debate en las Cortes. Sucedié en verdad todo lo con-
trario: fueron algunos Diputados de corazén absolutista, al parecer, sin previo aviso y
poco después de aprobada la Constitucién, quienes plantaron en el Salén de Sesiones que
el Consejo de la Suprema Inquisicién fuese repuesto en el ejercicio de sus funciones’. De
manera que jurada ya la Constitucién se abre durante meses una discusién de larguisima
duracién sobre si el instituto juridico de la inquisicién es compatible o no con el marco
constitucional, que era fdcil de despejar desde la Gptica del Derecho constitucional,
pero que se retuerce y prolonga por los Diputados ultramontanos buscando ser mds pa-
pistas que el Papa para desprestigiar ante los ojos de Roma el primer liberalismo catdli-
co espafiol. Estos debates estin bien estudiados’ y no debemos adentrarnos aquf en ellos.
S6lo hemos de anotar que las Cortes abolieron formalmente la Inquisicién mediante De-
creto de 22 de febrero de 1813, aunque la misma, convertida en banderin de los abso-
lutistas, vivié restauraciones y supresiones sucesivas’>.

VIL.4. LOS JUECES PROFESIONALES Y LA INSTITUCION DEL « JURADO»

Una lectura huérfana de prevenciones aprioristicas de la obra de Montesquieu nos
obliga a concluir que mds que contener una defensa sistemdtica de la doctrina de la Di-
visién de Poderes, enfatiza —en base a los numerosos precedentes histéricos que trae a
colacién— la inconveniencia de los magistrados profesionales y la necesidad de acudir a
la institucién inglesa del jurado, que son tesis que nada tienen que ver con la separacién
de poderes, aunque en la practica miltiples veces se hayan defendido a la par.

La desconfianza hacia los jueces del antiguo régimen, en cuanto nombrados por la
Corona y sometidos a ella, como es bien conocido, fue un importante ingrediente del
pensamiento revolucionario francés. En efecto, esa innata desconfianza en los jueces, es-
taba apoyada en la alergia que hacia los mismos destilaba la Constitucién francesa de
179171 e inspirada en las reflexiones de Montesquieu; asi parece tomarse de éste autor la
simpatfa hacia la figura del Magistrado temporal, que defendia apoydndose en las expe-
riencias positivas de la Grecia cldsica y en las de indole negativo que de los magistrados

70 Vid. Coleccion de los Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraovdinarias desde 24 de sep-
tiembre de 1811 hasta 24 de mayo de 1812. Elmprenta Nacional, C4diz, 183, Tomo II, pdgs. 201 a 204.

71 Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Sesion del 22 de abril de 1812, Tomo XIII,
pégs. 84 a 103. Véase también en el mismo Tomo, Sesién del 29 de mayo, pdgs. 320 a 331.

72 Vid., por todos, J. A. ESCUDERO: La abolicion de la inquisicion espaiola, Discurso de Ingreso en la R.
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1991.

73 Restablecimiento por Decreto de Fernando VII de 21 de julio de 1814; Decreto abolitorio de 7 de mar-
20 de 1820 y supresién definitiva de la inquisicién por Isabel IT el 15 de julio de 1834.

74 La Constitucién francesa de 3 de septiembre de 1791, en el art. 3° del Capitulo dedicado al Poder Ju-
dicial, disponfa: «Les tribunaux ne peuvent, ni s“immiscer dans l’exercise du Pouvoir législatif, ou suspendre
I"exécution des lois...»
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profesionales narra en relacién con la decadencia de Roma. Pero nuestra Constitucién de
1812, soslayando tales influencias, en su articulo 252, hace coexistir dichos magistrados
temporales con los denominados «perpetuos». Y a todos garantiza su inamovilidad
conforme a la ley.

La reflexi6n liberal de la época conectaba con una cierta admiracién hacia la figura del
jurado. En Espafia el debate sobre el Jurado se habfa introducido en gran medida a través de
la reduccionista experiencia francesa, donde no sélo se reinterpreté el habeas corpus, sino que
se experiment$ —a partir de 1808— un rechazo al Jurado encabezado por los magistrados
profesionales, con el apoyo explicito de Napole6n™. Lo que tuvo repercusion directa en
nuestra pseudo Constitucién de Bayona de 1808, en cuyo articulo 106 leemos: «En las pri-
meras Cortes se tratard de si se establecerd o 70 el proceso por jurados». No es que esté re-
dactado con la ambigiiedad que impregna casi todos los pronunciamientos de esta Carta;
simplemente ocurria que en materia de jurado los modelos anglo-americano y francés son
de naturaleza bien distinta’. Esta diferencia era bien conocida y correctamente valorada por
los Diputados reunidos en Cddiz. Mientras el modelo de jurado anglosajon supone un de-
recho fundamental del justiciable y una institucién representativa constitucionalizada, el
contra modelo francés se limita a significar una garantfa procesal, huérfana de cardcter re-
presentativo (que se reconoce al legislador, pero no a ningtn 6rgano de la Justicia) y sin ver-
dadero rango constitucional, pues la Lex superior 1o remite al legislador ordinario. El jurado
francés no era «bulwark of liberty» y el jurado continental europeo tampoco lo serd.

Interesante es subrayar que en este punto, pese a una posible actitud de algunos libe-
rales gaditanos de desconfianza ante los jueces nombrados por la Monarquia, se opta por no
dar saltos en el vacio. Es muy ilustrativo que en el «Discurso Preliminar» se dijese: «En-
cargada (la Comisién) por V.M. de arreglar un proyecto de Constitucién para restablecer y
mejorar la antigua ley fundamental de la Monarquia, se ha abstenido de introducir una al-
teracién sustancial en el modo de administrar la justicia, convencida de que reformas de esta
trascendencia han de ser el fruto de la meditacidn, del examen mds prolijo y detenido, Gni-
co medio de preparar la opinién publica para que reciba sin violencia las grandes innova-
ciones». De manera que no se llega a pensar en ningtin momento en el jurado anglosajén,
s6lo en el francés, en términos que, prima facie, pueden producir sorpresa porque parece se-
guirse la pauta de la Carta de Bayona, pero que simplemente ponen proa prudentemente
hacia los epigonos de jurados a la francesa que iban emergiendo en el continente europeo.
Asi debe leerse el articulo 307 de la Constitucién de Céddiz, precepto de caucho que dis-
ponia literalmente: «Si con el tiempo creyeran las Cortes que haya distincién entre los jue-
ces de hecho y del derecho, la establecerdn en la forma que juzguen conducente»””.

Es 16gico que la Comisién redactora de la Constitucién, pese a la notable influencia
de Argiielles y de su admiracién por las practicas constitucionales inglesas, se apartase
aqui del instituto del jurado precisamente por su obvia cuna anglosajona. Habfa surgido

75 Vid., B. SCHNAPPER: «Le jury francais aux XIX et XXeme siécles», en The Trial Jury in England,
France, Germany 1700-1900, Duncker & Humblot, Berlin, 1987, pags. 165 a 239.

76 Vid. B. CLAVERO: Happy Constitution: Cultura y lengua constitucionales. Especialmente el Capitulo II:
«Happy Constitution: Crédito y credenciales del constitucionalismo», Madrid, 1997, pdgs. 41 a 180.

77 Vid. J. A. ALEJANDRE: La justicia popular en Espaiia. Andlisis de una experiencia histérica: Los Tribuna-
les de jurads, Madrid, 1981, pags. 82 a 103.
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al amparo del punto 14 de la Carta Magna (1212) y se desarrollé en Inglaterra bajo el
reinado de Enrique III en las lejanas fechas del siglo XIII, sin ningdn eco en nuestra
tradicién procesal; era por tanto impensable presentar aquel jurado como conectado
con esa tradicion soterrada de instituciones de libertad que evocaba el «Discurso Pre-
liminar»’8.

Esta prudencia de nuestros primeros liberales se reflejarfa también en que tras la res-
tauracién de la vigencia de la Constitucién del Cadiz en 1820 sélo se instaur6 el jurado
para los delitos electorales por abusos cometidos por medio de la imprenta, en la Ley de
22 de octubre de 18207°.

También de las iniciativas legislativas del trienio liberal es obligado traer a colacién
la asuncién de la figura del jurado en el Proyecto de Cédigo de Procedimientos Crimi-
nales de 1821 para definir hechos tipificados en un Cédigo Penal que se elaboraba en
Cortes en las mismas fechas.

VIL.5. LA INDEPENDENCIA DE JUECES Y MAGISTRADOS

Al exponer mds arriba la constitucionalizacién del principio de Divisién de po-
deres hemos hecho ya referencia a su corolario, el principio de la independencia del
juez en el nuevo Estado de Derecho. Y hemos mencionado las palabras nitidas con que
ello se pone de manifiesto en el «Discurso Preliminar».

Apostillemos seguidamente que la independencia se establece en la Constitucién
de Cddiz por varias vias confluyentes: a) Potestad exclusiva de los tribunales para en-
tender de las causas civiles y militares (art. 242); b) Prohibicién de que ni las Cortes ni
el Rey ejerzan funciones judiciales (art. 243); ¢) Prohibicién de que los tribunales ejer-
zan funciones extrajudiciales (art. 245); d) Necesidad de que jueces y magistrados cum-
plan con las calidades determinadas por las leyes (art. 251); e) Inamovilidad de aque-
llos, ya que no pueden ser depuestos de sus destinos sino por causa legalmente probada
y sentenciada, ni suspendidos sino por acusacién legalmente intentada; f)Ausencia de
prejuicios en los magistrados, de manera que los que hubieren fallado en la segunda
instancia, no podfan asistir a la vista del mismo pleito en la tercera (art. 264)*. Y a las
anteriores sabias condiciones se sumaba otra que merece glosa puntual.

En efecto, el Capitulo I del Titulo V que comentamos se cerraba con un precepto
s6lo balad{ en apariencia, el 279 que rezaba asi: «Los magistrados y jueces al tomar po-
sesion de sus plazas jurardn guardar la Constitucidn, ser fieles al Rey, observar las leyes
y administrar imparcialmente la justicia». A primera vista se trata de una consagracion
rituaria del principio de sometimiento de los juzgadores al imperio de la ley. Asf era,
pero este articulo constitufa también el soporte sobre el que exigir de jueces y magis-
trados su afeccién a la causa gaditana. La infidencia, o colaboracién antipatridtica

78 A. DE ARGUELLES: Discurso preliminar a la Constitucién de 1812, CEC, Madrid, 1981, pdg. 67 a 77.

79 Vid. A. FIESTAS: «La libertad de imprenta durante las dos primeras etapas del liberalismo espafiol», en
AHDE, nim. 59, afio 1989, pdgs. 351 y ss.

80 No se recoge tal disposicién en nuestra vigente Constitucién, pero si en la doctrina del TC. As{
SSTC 162/1999, de 27 de septiembre y 63-69/2001, de 17 de marzo, entre otras.
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con el ocupante francés era constitutiva de delito®! y causa de depuracién. Pero al calor
de este precepto constitucional (juramento de guardar la Constitucién) se persigue
también a un nuevo enemigo. En palabras de Martinez Pérez: «La existencia de jueces
contrarios o apaticos a las reformas (de Cddiz) exigi6 de las Cortes no tanto la adopcién
de una persecucién penal, cuanto la fijacién de calidades que obstaculizaran el acceso al
aparato de justicia de aquellos jueces mds inmovilistas, ya fuera por consciente oposi-
cién o, simplemente, por indiferencia»®.

VII.6. LA RESPONSABILIDAD DE JUECES Y MAGISTRADOS

Sentado por la Constitucién de 1812 que jueces y magistrados son independien-
tes en el desempefio de la potestad de juzgar, una primera consecuencia era obligada
conforme a los designios de la mds cldsica escuela del Derecho ptblico: «Donde estd el
poder, estd la responsabilidad». Légico era, desde esta perspectiva, el mandato del art.
254 de la Constitucién: «Toda falta de observancia de las leyes que arreglan el proce-
so en lo civil y en lo criminal, hace responsables personalmente a los jueces que la co-
metieren». Pero a tal 16gica se sumaba otra de no menor relieve. Nos referimos a que
la denominada aristocracia togada, incluido su mds alto nivel, era renuente a las reformas
constitucionales en ciernes. No parece casualidad que a fines de 1811, cuando se dis-
cute este Titulo V de la Constitucién sea cuando arrecie la difusién de panfletos y fo-
lletos criticos con ciertos aspectos de la reforma liberal®. Logico es pues que los cons-
tituyentes establezcan tal responsabilidad como personal (no se constitucionaliza la
responsabilidad civil del Estado por los errores judiciales), y que salgan al paso, en el art.
255 de la C., del miedo de los perjudicados a acusar a jueces y magistrados de los de-
litos de soborno, cohecho y prevaricacion, constitucionalizando la accién popular con-
tra los autores. A la misma lGgica de cierta desconfianza hacia la aristocracia togada cre-
emos que responde el art. 261, 5°, conforme al cual llegado el caso de hacer efectiva la
responsabilidad de miembros del Supremo Tribunal, las Cortes «nombrardn para este
fin un tribunal de nueve jueces», a modo de versién liberal de la espada de Damocles
que pendia sobre las cabezas de los mds altos magistrados del reino.

A propuesta de la Comisién de Arreglo de los Tribunales, las Cortes Generales
aprobaron el Decreto de 24 de marzo de 1813, sobre responsabilidad de los empleados
publicos, cuyo primer Capitulo se dedicaba a los magistrados y jueces con definicién de
los supuestos de conductas por las que habfan de responder y de los érganos ante los
que habria de exigirse®?.

81 El delito de traicién estaba debidamente tipificado en la Ley Primera de Partidas, Tit. 2, que se
aplicé durante toda la Guerra de Independencia.

82 F. MARTINEZ PEREZ: Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espaiiol
(1810-1823), CEPYC, Madrid, 1999, pig. 57.

83 Vid. E. MARTINEZ PEREZ: Op. cit., pdg. 168.

84 El Decreto ampli6, a tal efecto, las competencias del Supremo Tribunal y defini6 las de las Audiencias
para exigir responsabilidades a los jueces letrados de primera instancia.

Vid. M* P. ALONSO ROMERO: Orden procesal y garantias entre Antiguo Régimen 'y constitucionalismo gaditano,
CEPYC, Madrid, 2008, pdgs. 323 a 326.
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Mis tarde, durante el Trienio Liberal, se tiende a blindar un tanto de posibles exi-
gencias de responsabilidades a ciertos funcionarios y autoridades, como los alcaldes. Es la re-
accién conocida como ¢/ giro antijudicialista del Trienio Liberal, bien estudiada por el profe-
sor Santamaria®.

VIIL.7. LA COMPETENCIA DEL ORGANO JURISDICCIONAL PREDETERMINADO
POR LA LEY

Garantia esencial de imparcialidad para todo justiciable es que el Juez o Tribunal que
deba conocer su caso no sea designado ex post factum, sino que s6lo pueda ser aquel inves-
tido de jurisdiccién y competencia con anterioridad al hecho desencadenador del proceso
y con un régimen orgdnico y procesal que no permitan calificarlo de 6rgano excepcional.

Esta sabia prevision estaba contenida en el art. 247 de nuestra Constitucién de
1812: «Ningin espafiol podrd ser juzgado...sino por el tribunal competente determina-
do con anterioridad por la ley», nitido antecedente del art. 24.2 de la Constitucién de
1978: «Todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley». Asi nuestra
Constitucion vigente sigue la redaccion de nuestra primera decimondénica porque a la hora
de la «transicién» se buscaba, como en la Isla de Ledn, evitar el nombramiento de Jueces
especiales con posterioridad a la comisién de unos hechos, lo que habfa sido habitual en el
régimen franquista y a la par se procuré una redaccién de prestigio para soslayar por con-
senso la expresion «derecho al Juez natural», que, siguiendo a un sector de la doctrina ita-
liana de la época, era del gusto de algtin grupo parlamentario de la izquierda.

VII.8. LEGISLACION SOBRE LA «PLANTA» DE LOS TRIBUNALES

Llama la atencién de un constitucionalista de nuestro tiempo que la Constitucion de
Cddiz dedique tantos articulos (del 271 al 275, mds los dedicados al Supremo Tribunal:
Del 259 al 261)) a la organizacién territorial de los 6rganos jurisdiccionales. Es lo que
tradicionalmente llamamos «la planta de juzgados y tribunales», que consideramos
materia no propia de tratamiento tan detallado en una Constitucion.

La explicacién de la atencién pormenorizada que «la planta judicial» recibe en la Lex
normarum de 1812 creemos que estd en que la herencia que se recibfa al respecto de la Mo-
narquia absoluta era inservible y una vez asentado el principio de la concentracién jurisdic-
cional habfa que plantearse la construccién de un edificio jurisdiccional «de nueva planta».

1. Orgcmox

Los 6rganos previstos eran: El «Supremo Tribunal de Justicia», sobre el que hemos
de volver. Un ntimero de Audiencias a fijar «cuando las circunstancias politicas de la Na-
cién lo permitan». Jueces de letras en cada cabeza de partido judicial. Y por dltimo, Al-

85 J. A. SANTAMARIA PASTOR: Sobre la génesis del Derecho administrative espaiiol en el siglo XIX (1812-
1845), Sevilla, 1973. Vease especialmente el Capitulo II: «El cuarteamiento del sistema judicialista», pags. 79
a 100.
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caldes (no necesariamente letrados) en todos los pueblos. Pocos meses después de publi-
carse la Constitucién, se dicté —el 9 de octubre de 1812— el «Reglamento de Au-
diencias y Juzgados inferiores», con normas procesales en los 6rdenes civil y penal.

Dejemos constancia de que en esta situacién de transicién el procedimiento de co-
bertura de vacantes, que constituye cuestién siempre delicada para garantizar la inde-
pendencia de jueces y magistrados, se resolvié en Cddiz mediante estas premisas: a) Se
consider6 que todos los nombramientos eran interinos hasta que no estuviesen ajusta-
dos los Partidos judiciales, Audiencias y Supremo Tribunal de Justicia a la planta cons-
titucional; b) Las candidaturas para cubrir la vacante eran propuestas por el Consejo de
Estado en terna, junto con una informacién reglada sobre cada candidato; c) Se seguia
un procedimiento que vari6 a lo largo de los periodos de vigencia de la Constitucién;
y d) El nombramiento correspondia al Rey.

En este punto, como en tantos otros, las experiencias practicas de los numerosos
diputados se ejecian profesionalmente el Derecho fueron determinantes.

2. Creacidn del Tribunal Supremo. Sus funciones

La Constitucién doceaiiista consagra a la cabeza de la Administracién de Justicia
un Tribunal en La Corte (es decir, en Madrid), denominado «Supremo Tribunal de Jus-
ticia», que es heredero de una tradicién francesa que, a su vez, debe mucho a la Cons-
titucién Norteamericana de 1787%.

A este Supremo Tribunal, en debate de las Cortes particularmente conciso®’, se
atribuyen constitucionalmente once funciones, aunque no el conocer del recurso de ca-
sacion (inexistente en la época), pero si el de nulidad de actuaciones —salvo en ultra-
mar donde el mismo estaba residenciado en las Audiencias— y de una singular for-
mulacién de lo que hoy llamarfamos «unificacién de doctrina», consistente en «ofr las
dudas de los demds tribunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre
ellas al Rey con los fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente de-
claracién en las Cortes».

Al alto tribunal quedan aforados los Secretarios de Estado y del Despacho, cuan-
do las Cortes decretaren haber lugar a la formacién de causa, los Consejeros de Estado
y los Magistrados de las Audiencias.

Igualmente, en beneficio de la celeridad de la administracién de justicia, se
conffa al Supremo Tribunal examinar las listas de las causas civiles y criminales, que
debfan remitirle las Audiencias, para promover su pronta resolucién y disponer su pu-
blicacién por medio de la imprenta. Medida esta que fue objeto de alguna intervencién
en las Cortes presidida por el mds sabio y realista escepticismo acerca de los efectos que
pudieran esperarse de la misma®®.

86 Cfr. Ch. WARREN: The Supreme Court in United States History, Boston, 1922, 2 Vols; L. B. BOUDIN:
Government by Judiciary, Nueva York, 1932; y R. K. Carr: The Supreme Court and Judicial Review, Nueva York,
1942, pdgs. 21 y ss.

87 Sesiones del 23 al 28 de noviembre de 1811, en las que se trataron otros muchos temas que no pro-
venfan de la Comisién de Constitucién.

88 Intervencién del St. Zarraquin el 28 de noviembre de 1811, Diario de las Discusiones y Actas de las Cor-
tes. Tomo X, pags. 241-242.
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Acerca de la trayectoria que sigui6 el Supremo Tribunal de Justicia sélo debemos
constatar que desde que sus magistrados tomaron posesion hasta que se reguld este
méximo Tribunal —Reglamento de marzo de 1814, poco antes de que Fernando VII de-
rogase la Constitucién— transcurrié un tiempo en que el Tribunal funcioné a su aire,
puesto que las funciones que bdsicamente desempefié eran las que habfa ejercido el
Consejo de Castilla. Es decir, en la actividad del Supremo Tribunal hubo una inercia
quizds basada en un cierto desapego al espiritu de la propia Constitucién. Como tribunal
en que estaban aforados altos magistrados, enjuicié al ex-regente Lardizabal entrando en
conflicto abierto con las Cortes®.

La actitud renuente de este alto tribunal no fue obstdculo para que en 1820, tras res-
tablecer Fernando VII la vigencia de la Constitucién de 1812, la Junta provisional gu-
bernativa lo restableciese de inmediato.

VIII. CONCLUSION A DESTACAR: EL TRATAMIENTO DE LA
JUSTICIA POR LOS CONSTITUYENTES DECEANISTAS
ES MENOS AFRANCESADO DE LO QUE SE HA SOSTENIDO

En nuestro viejo derecho politico, al menos desde Adolfo Posada, se viene repitiendo
en términos un tanto simplistas, que la Constitucion espafiola de 1812 es la version en la
lengua castellana de la Constitucién francesa y mondrquica de 1791. Pues bien, hemos de
sostener que esa tesis —que, como tantas otras, vertidas en manuales refritados en otros
posteriores durante infinidad de décadas— no resiste un estudio pormenorizado de
nuestra primera Constitucién liberal y que tampoco han ayudado mucho a matizar tal
mito algunos estudios de historiadores del derecho que en sus exposiciones han prescin-
dido de la metodologia del derecho comparado en el dmbito del Derecho positivo.

El agudo lector habrd deducido ya de cuanto llevamos expuesto que, en nuestra mo-
desta opinién, el titulo V de la lex superior debatida y aprobada en Cddiz es fruto al tiem-
po de razonamientos deductivos e inductivos. Los primeros, como hemos ido apuntando
en el presente estudio, derivan el conocimiento del Constitucionalismo francés, pero tam-
bién del britdnico y del norteamericano. La afirmacién de que nuestra Constitucién de
1812 es hija de la gala de 1791 pero no de las anglosajonas suele estar implicitamente
apoyada en un estudio muy parcial de ambas y en el dar por supuesto que los espafioles
de la época s6lo manejaban una lengua fordnea, el francés y de que los dnicos libros y
demds publicaciones del extranjero a que tenfan cierto acceso eran las escritas en francés;
lo que no era cierto.

Recuerdo que hace ya muchos afios le pregunté, en una de mis visitas en su casa, a
un buen maestro del Derecho politico, D. Nicolds Ramiro Rico —que escribié poco pero
leyé mucho sobre el constitucionalismo espaifiol del siglo XIX— qué explicacién tenia él
para las amplias influencias que detectaba yo de las constituciones inglesa y norteame-
ricana en nuestro primer proceso constituyente, a lo que me contesté que en Jerez y Ca-
diz todo el mundo del comercio sabfa inglés pues la exportacion de vinos a gran Bretafia

89 El Supremo Tribunal, ejerci6 las funciones que le encomendaban las Cortes de 1812 en cuanto a su fun-
cién consultiva en muy numerosos casos.
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era un renglén capital del comercio exterior andaluz y que también sucedia lo propio, en
su correspondiente medida, en otras regiones de Espafia. He comprobado después que tal
respuesta era acertada, también, en mi opinién, por la amplisima navegacién de cabotaje
que unia en los siglos XVIIT y XIX nuestros puertos con los europeos. Efectivamente,
cuanto uno ha podido leer sobre la problemdtica de nuestra Monarqufa dieciochesca acre-
dita la tesis de que la entrada en nuestro pafs de toda suerte de obras de la literatura poli-
tica liberal, francesas, inglesas y norteamericana se efectué, mds que a través de las
fronteras terrestres, por nuestros numerosos puertos de la época, de manera que los libros
desembarcados en parte eran transportados a espafioles compradores y en otra buena par-
te eran destinados a muchos consulados, cuyo status les ponia a salvo de los controles de
la censura inquisitorial. De manera que los consulados britdnicos, franceses y, en menor
medida, norteamericanos en muchas ciudades espafiolas, eran circulos literarios liberales.
A lo anterior se suma la circusntancia de que en Paris y en otras ciudades francesas se
habfan editado, entre 1787 y 1812, traducidos al espafiol, practicamente todos los cld-
sicos britdnicos, franceses y, en menor niimero, norteamericanos del primer constitucio-
nalismo liberal, asi como otros optsculos menores; si aun hoy buena parte de esas pu-
blicaciones impresas allende nuestras fronteras para espafioles son encontrables en las
librerfas anticuarias madrilefias, ficil es colegir lo que sucedid en su época, pese a los es-
fuerzos regios — a través de un politizado Santo Oficio— por controlar tal exportacién
a Espafia del primer pensamiento liberal.

Al parar mientes en la letra de la Constitucién de 1791, observamos con toda faci-
lidad que ni la estructura del tratamiento juridico constitucional del Poder Judicial es
andloga a la de la gaditana, mds alld de ciertos planteamientos de principio que hemos
expuesto mds arriba, ni las letras del respectivo articulado tienen casi que ver entre si. A
lo que obviamente se afiade que, como es sabido, los derechos que la Constitucién de Cé-
diz reconoce a los justiciables se recogen en su Titulo V y no en una parte dogmidtica,
puesto que nuestros primeros constituyentes no incorporaron a aquella ley fundamental
ninguna declaracién de derechos «del hombre y del ciudadano». En la Declaracién
francesa 1789 tal dicotomfa trafa causa de pensar que los ciudadanos franceses, en cuan-
to protagonistas de la Revolucién, habfan conquistado unos derechos adicionales a los que
se reconocia a la generalidad de los hombres, en cuanto dimanantes de su propia digni-
dad. Y ello era asi porque para nuestros primeros liberales, los invasores franceses carecfan
de derechos; eran simples enemigos, lo que implicaba una relacién de hostilidad que pre-
suponia la guerra tendente a su destruccion, lo que constituia todo un impedimento para
reconocer esplicitamente derechos al mero hombre.

Lo que acabamos de resumir junto a nuestra atenta lectura de los diarios de sesiones
y actas sobre los debates constituyentes acerca de este titulo V de la Constitucién de
1812 nos permiten colegir que en la misma hay tres fuentes perfectamente detectables de
Derecho constitucional comparado de las que se dedujeron principios significativos.
Pero de mayor interés es concluir y subrayar lo que de proceso inductivo de la realidad es-
paflola de su tiempo hay en tales debates constituyentes.

Efectivamente lo mds revelador y significativo de los debates celebrados en sede
constituyente en la Isla de Ledn estd en como el alto nimero de diputados provenientes
de la prdctica del Derecho y especialmente de la abogacia, desde antes de abordarse el de-
bate constituyente propiamente dicho, someti6 a consideracién medidas previas para re-
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solver cuestiones urgentes que la herencia de la Justicia absolutista plantea a los justi-
ciables. Se trata de reformas de la Justicia penal que buscan corregir uno a uno los exce-
sos mds graves que se observan en la regulacion legal de los procesos y en el régimen pe-
nitenciario. El enfoque no es dogmdtico sino pragmdtico. Los prohombres que encarnaron
en Cddiz estos debates eran buenos juristas prcticos (recordemos que realmente no
hubo elecciones en 2010 y en representacion de los distritos electorales se enviaron fi-
guras sefieras a Cddiz), que antes de y durante los debates constituyentes siguieron el mé-
todo de poner en cuestién todos los vicios de la anticuada y degradada justicia absolu-
tista, para acto seguido taponar mediante un precepto ad hoc la brecha por la que venia
operando arbitrariamente la vieja espada del poder absoluto. Estamos ante el método de
situar un escudo ante cada una de las hosquedades por las que se vaciaban las garantfas
que debfa ostentar todo lo justiciable. Esa forma eminente prictica de operar condujo al
namero record de sesenta y seis articulos dedicados en la Constitucion del 12 a regir en
el Titulo V la Administracién de Justicia, cuyo contenido dispositivo deriva de finos tra-
tamientos normativos disefiados « /z medida para modificar la realidad histérica de unos
Tribunales carentes de prestigio social y guarda solamente una muy lejana redaccién con
los sistemas constitucionales inglés, francés y norteamericano.

Bien puede decirse, en consecuencia, que este Titulo V, aun reconociendo, como no
puede ser menos, que parte en su redaccién de lo mejor del primer constitucionalismo li-
beral, tiene una particular impronta propia y , lo que es mds evidente, un detallado arti-
culado dotado de un espiritu singularmente garantista, que es enteramente original, y ele-
va a rango constitucional numerosas soluciones que por primera vez en la historia universal
alcanzan tal rango y que desde nuestra perspectiva actual son mera materia de reserva de ley.
Pero a la luz de las actas de las sesiones se entiende perfectamente el afin de justicia que
movi6 a un nacleo selecto de antepasados nuestros, de quienes podemos estar muy orgu-
llosos. No fueron meros seguidores de las férmulas que ofrecia el derecho constitucional
comparado mds temprano; fueron exclentes juristas que para problemas reales disefiaron so-
luciones de Organizacién de Tribunales y de Derecho procesal que insertaron, a modo de ci-
rujanos, en la Cara magna gaditana. Este Titulo V es mucho mds « /z espaiiola, que afran-
cesado. Lastima que ese gran estilo de nuestros primeros juristas liberales no se mantuviese
vivo sobre nuestra dura tierra con el trascurso del tiempo.

IX. REAL DECRETO DE FERNANDO VII DE 4 DE MAYO DE 1814

Sélo procede referirnos a este Real Decreto que Fernando VII firma en Valencia de-
clarando «nula y de ningtn valor ni efecto la Constitucién de las llamadas Cortes gene-
rales y extraordinarias de la Nacién», por el cuidado que pone el Monarca en aspectos re-
lativos a procurar que no se interrumpa la administracién de justicia, que pese a las
dificultades inherentes a las circunstancias de la época, se gestionaba ya, por lo general,
conforme a lo dispuesto en la Constitucién de 1812.

As{ en el abigarrado texto del mismo —que, como es sabido sélo consta de un ex-
tensfsimo y prolijo pdrrafo—, se dispone: «Y para que entre tanto que se establece el orden,
y lo que antes de las novedades introducidas se observaba en el reino, acerca de lo cual sin
pérdida de tiempo, se ird proveyendo lo que convenga, no se interrumpa la administracién
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de justicia,, es mi voluntad que entre tanto continden las Justicias ordinarias de los pueblos
que se hallan establecidas, los jueces de letras adonde los hubiere, y las Audiencias, Inten-
dentes y demds Tribunales de Justicia en la administracién de ella». Pero se establece una
excepcion al dictar que «Cesard en todos los juzgados del reino el procedimiento en cual-
quier causa que se halle pendiente por infraccién de Constitucién»".

Los absolutistas no se tomaron la molestia de justificar su actitud mediante una cri-
tica sistemadtica del contenido del Titulo V de la Constitucién de Cadiz, pero encontra-
mos una sintesis de la misma en la obra de Haller”".

X. CONSTATACION BREVE DEL INFLUJO DE LAS CORTES DE
CADIZ MAS ALLA DE LA VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE
1812

Creemos que los historiadores del constitucionalismo patrio tienen un ancho cam-
po de estudio en analizar el impacto que la obra de C4diz tuvo en el constitucionalismo
posterior. Y particularmente —junto a otras de nuestras Cartas Magnas— en la aun poco
estudiada de 1837.

La Constitucién de 1837, desde cierta Gptica, expresién de un liberalismo pro-
gresista admirador de la Constitucién de 1812, pero, a la par, es una profunda revisién
de la misma, suavizada por la experiencia del exilio de unos liberales, y por la dilatada
reflexién sobre lo sucedido de otros, pero también por su entendimiento con los mo-
derados encabezados por Andrés Borrego, se nos ofrece como un buen texto juridico
fundamental, breve a diferencia de la gaditana, por lo que se adelanta a D. José Orte-
ga en su tesis de que «las Constituciones han ser como los galgos, todo musculos y
huesos, nada de tejido adiposo»”?. Se suelen conectar ambas constituciones a través de
la figura de Argiielles que particip6 en la Comisién redactora de la de 1837, que pre-
sidié Olézaga®.

Si nos atenemos a la visién de Alcald Galiano sobre la Constitucién de 1837, pese a
su desafecto hacia Argiielles, al que adjetiva de seczario, percibiremos que en sus lecciones
en el Ateneo de Madrid, no oculta las raices gaditanas que se observan en el sistema poli-
tico constitucional de 1837 en la visién del jurado (art. 2°), la prohibicién de tormento a
los procesados, la publicidad en los juicios penales (art. 65), la responsabilidad personal
de los jueces (art. 67), la prohibicién de que sean confiscados los bienes de los condena-

90 Vid. M. FERNANDEZ MARTIN: Derecho parlamentario espaiiol, Imprenta de los hijos de J. A. Garcfa,
Madrid, 1885, Tomo 2°, pdgs. 420 a 556y 862 y 863.

91 HALLER: Andlisis de la Constitucion espaiiola. Obra escrita en alemdan por Mr. De Haller, antor de la restan-
racion de las Ciencias politicas. Traducida al francés por el mismo y a la lengua castellana por un amante de su Rey. Im-
prenta de D. José del Collado, Madrid, 1823, pdgs. 30 a 38.

92 J. Ortega y Gasset: «Discurso en las Cortes Constituyentes, el 4 de septiembre de 1931», en Discursos
politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1974, pig. 144.

93 No conocemos las Actas internas de los trabajos de esa Comision, por lo quje es dificil precisar el peso
de las aportaciones de Argiielles.

94 A. Alcald Galiano: Lecciones de Derecho politico, Madrid, 1838. Citamos por la edicién del CEC, Madrid,
1984, pdgs. 209 a 244.
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dos (art. 10), la aceptacién de que no se utilice el juramento en la declaracién del
reo...”%.

Lo que nos parece también dotado de interés es que los constituyentes de 1837, son
mucho mds lacénicos que los gaditanos. En efecto, de una parte en el Titulo I —que con-
tiene, bajo el rétulo «De los Espafioles— s6lo diez articulos que sintetizan la parze
dogmdtica de esta Constitucion se incluyen tres preceptos con derechos del justiciable; de
otra, tras rotular el Titulo X de esta Lex superior, superados ya los empefios de ser fieles a
una presunta tradicién liberal medieval patria, como «Del Poder Judicial»” cuajan en
seis breves articulos —repletos de reservas de ley—, calificables coloquialmente como de
contenido mds prudente que progresisia, el armazén constitucional del Poder Judicial.
Buena parte de aquellas formulaciones sobrevivirdn a la corta vigencia de aquel buen tex-
to constitucional®. Hay una herencia del espiritu de la Constitucién de 1812, pero
desde luego no de su letra. Se sigue la maxima de Baltasar Gracidn» «mds valen quintas
esencias que farragos», delegdndose en el legislador ordinario el desarrollo de los pre-
ceptos constitucionales.

De forma que pueda afirmarse, sin miedo a incurrir en la exageracién, que el gran
esfuerzo que se desplegé en Cddiz por nuestros primeros liberales para poner los ci-
mientos de un sistema de Administraciéon de Justicia a través de jueces independientes

95 Esto era en la época toda una actitud progresista, que sélo tendrfa continuacién en las Constituciones
de 1856 y 1869. Mientras que los textos constitucionales més conservadores de 1845 y 1876 sustituirdn aque-
lla denominacién por la de «De la Administracion de Justicia», que parece no presumir la asuncién de la doc-
trina de la divisién de poderes, de dificil encaje con las tesis conservadoras sobre la Constitucién interna.

96 En el primero de ellos (art. 66), sintesis de dos preceptos de la Constitucién de 1812, se disponfa que:
«A los Tribunales y Juzgados pertenece exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y
criminales; sin que puedan ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado». El pre-
cepto siguiente establecfa que: «Las leyes determinarédn los tribunales y Juzgados que ha de haber, la organi-
zacién de cada uno, sus facultades, el modo de ejercerlas, y las calidades que han de tener sus individuos». Se
guarda silencio sobre nombramientos y ascensos. Pero al cese de los juzgadores se dedica el art. 66: «Ningtin
Magistrado o Juez —leemos— podrd ser depuesto de su destino, temporal o perpetuo, sino por sentencia eje-
cutoriada; ni suspendido sino por auto judicial, o en virtud de orden del Rey, cuando éste, con motivos fun-
dados, le manda juzgar por el Tribunal competente». Del clima de desconfianza hacia los jueces ya no queda
practicamente rastro, porque dificilmente se puede considerar tal el precepto que lacénicamente decreta,
conforme a lo que ya constitufa tradicién en nuestro constitucionalismo, que «Los jueces son responsables per-
sonalmente de toda infraccién de ley que cometan».

Y cerraba el Titulo una afirmacién que era parte del encabezamiento del tratamiento de la materia judicial
en el proyecto de Constitucién de Isturiz: «La justicia se administra en nombre del Rey». El posponer esta cldu-
sula tenfa un cierto significado, puesto que el orden de protocolo también juega su papel en la sistemdtica juri-
dico constitucional.

Como singularidad muy peculiar de la Constitucién de 1837 hay que citar que en el primero de sus dos lla-
mados articulos adicionales prevé que «Las leyes determinardn la época y el modo en que se ha de establecer el
Juicio por Jurados para toda clase de delitos». As{, de nuevo, el Jurado se nos aparece como una bandera libe-
ral progresista, ajena a la tradicion procesal espafiola, pero entendida como un derecho derivado de la ciudadanfa
de que gozaban los hombres de los paises donde se habfa hecho la revolucién liberal y los stbditos conse-
cuentemente se habfan transformado en ciudadanos, aunque su concrecién prudentemente se delegaba en lo
que, en su caso y dia, dispusieran las Cortes. Para algunos juristas liberales de la época, el contenido de o que
ven como un derecho era participar activamente en la funcién jurisdiccional en toda clase de procesos penales
(es decir con mayor amplitud a como estd contemplado en el art. 125 de nuestra Constitucién de 1978); y el de-
recho era as{ entendido de tal manera que bien puede decirse de él que pasaba a integrarse en el status activae ci-
vitatis segin la conocida clasificacién de Jellinek.
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fructific a lo largo de nuestra dilatada historia constitucional®” con ecos que han dejado

su impronta en nuestra constitucién vigente. Y a la par aquellas aportaciones fueron ob-
jeto de mimesis por los numerosos paises de Europa®™ y América® que se inspiraron en
nuestra Constitucién de 1812.
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