teoria®& derecho
REVISTA DE PENSAMIENTO JURIDICO

REVISTA SEMESTRAL. DICIEMBRE 10/201 1



CONSEJO EDITORIAL*:

Tomais S. Vives Antén

Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Valencia (Director)

Angel M. Lépez y Lépez

Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla

Maria José Aién Roig

Catedritica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Valencia (Coordinadora)

COMITE CIENTIFICO*:

Gregorio Peces-Barba Martinez

Catedritico de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid
Francisco Mufoz Conde

Catedpritico de Derecho Penal de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla
Tomas Sala Franco

Catedpitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Valencia
Luis Lépez Guerra

Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos 111 de Madrid
Luciano Parejo Alfonso

Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos 111 de Madyid
Javier de Lucas Martin

Catedritico de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica de la Universidad de Valencia
Victor Moreno Catena

Catedydtico de Derecho Procesal de la Universidad Carlos III de Madyid

Maria Rosario Valpuesta Ferndndez

Catedrdtica de Derecho Civil de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla
Emilio Beltrdn Sdnchez

Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad CEU San Pablo de Madyrid
Marta Lorente Sarifiena

Catedrdtica de Historia del Derecho en la Universidad Auténoma de Madyid

* Por orden de edad
Asistente a la direccién: Victor Merino Sancho

PVP ndmero suelto: 55 euros (IVA incluido)
PVP suscripcién anual (2 ndmeros): 99 euros (IVA incluido)

Redaccién, Administracién y Suscripcion
Artes Grificas, 14, 46010 Valencia Tel.: (+34) 963610048 Fax: (+34) 963694151
E-mail: teoria.derecho@uv.es. Sitio web: www.tirant.com/teoriayderecho

Correspondencia
C/ Artes Gréficas, 14 - 46010 - Valencia

Edita
Tirant lo Blanch
C/ Artes Gréficas, 14 - 46010 - Valencia

© Tirant lo Blanch

Telfs.: 96/361 00 48 - 50

Fax: 96/369 41 51

Mail: tlb@tirant.com
htep://www.tirant.com

ISSN: 1888-3443

Depésito legal: V - 2840 - 2007
Disefio y maquetacién: PMc Media
Imprime: Guada Impresores, S.L.



DEBATE

La Constitucion de 1812: miradas y perspectivas

Presentacién. De bicentenarios y otras cosas
Marta Lorente Sarinena

Nacién y emancipacion
José M“ Portillo

Retrato de familia
Josep M Fradera

La Constitucién de Cddiz y el primer liberalismo espaiol
Joaquin Varela Suanzes-Carpegna

La Constitucién de Bayona de 1808 y la historia constitucional hispénica
Jean-Baptiste Busaall

La Constitucion revolucionaria

Ignacio Sarasola
Constitucionalismo consultivo

Fernando Martinez Pérez

Constitucién parlamentaria
Roberto L. Blanco

La revolucién bihemisférica de la Constitucién de 1812
Manuel Chust

La americanizacién de la Pepa
Antonio Annino

ESTUDIOS

Racionalidad y (auto)precedente. Breves consideraciones sobre el fundamento e implicaciones de la

regla del autoprecedente
Marina Gascén Abellin

Derecho administrativo, método y precedente
Silvia Diez Sastre

Un diagnéstico y algunos remedios de la politica criminal espafiola
José Luis Diez Ripollés

La entropfa como propiedad juridica y su relacién con los sistemas de informacién territorial .........
Antonio Jiménez Clar

El interés juridico como criterio de legitimacién en el proceso civil
Ricardo Juan Sinchez

Critical Legal Studies en pocas palabras
Juan Antonio Pérez Lleds

Comprendiendo el derecho de autor
Rafael Sanchez Aristi

TEMAS DE HOY

El Derecho penal (y los penalistas) en tiempos de crisis
Juan Carlos Carbonell
La intervencién administrativa en internet y su control jurisdiccional contencioso-administrativo.

Novedades del proyecto de ley de economia sostenible......
Augusto Gonzdilez Alonso

VARIA

El arbitraje sobre los derechos de propiedad intelectural de LA CUMPARSITA. Un ejemplo de ar-
bitraje entre letristas y compositor
Juan Montero

Normas de la revista

21

41

49

67

81

89

101

113

121

133

151

171

189

215

251

267

297

307

333

355



DISCUSSION

The Constitution of 1812: views and perspectives

Presentation. Bicentennials and other things
Marta Lorente Sarifiena

Nation and emancipation
José M“ Portillo

Family Portrait
Josep M Fradera

The Constitution of 1812 and the first Spanish liberalism
Joaquin Varela Suanzes-Carpegna

The Bayonne Constitution of 1808 and Hispanic constitutional history.
Jean-Baptiste Busaall

'The revolutionary constitution
Ignacio Sarasola

Consultative constitutionalism

Fernando Martinez Pérez

Parlamentary Constitution
Roberto L. Blanco

The bi-hemispheric revolution of the 1812 Constitution
Manuel Chust

‘The Americnisation of la Pepa
Antonio Annino

STUDIES

Rationality and (self) precedent. Brief remarks on the basis for the self-precedent rule and its impli-

cation
Marina Gascén Abellin

Administrative Law, Method and Precedent
Silvia Diez Sastre

A diagnosis of Spanish criminal policy and some remedies
José Luis Diez Ripollés

Entropy as legal ownership and its relationship to the real estate registry information system..........
Antonio Jiménez Clar

Legal Interest as Criteria for Legitimation in Civil Process
Ricardo Juan Sinchez

Critical legal studies in a nutshell
Juan Antonio Pérez Lleds

Understanding copyright
Rafael Sanchez Aristi

TODAY'S ISSUES

Criminal law (and criminal lawyers) in times of crisis
Juan Carlos Carbonell
Administrative intervention in the internet and its control by administrative justice. New develop-

ments in the Draft on Sustainable Economy ..........ccccccviviiiiniiiciiiiiciiccecceecens
Augusto Gonzdilez Alonso

VARIA

Arbitration on the intellectual property rights of the tango “La Cumparsita”. An example of arbitra-
tion between lyricists and composer
Juan Montero

Rules of the journal

21

41

49

67

81

89

101

113

121

133

151

171

189

215

251

267

297

307

333

355









DEBATE

La Constitucién de 1812:
miradas y perspectivas

Presentacién. De bicentenarios y otras cosas
Marta Lovente Sarifiena
Nacién y emancipacioén
José M4 Portillo
Retrato de familia
Josep M Fradera
La Constitucién de Cédiz y el primer liberalismo espanol
Joaquin Varela Suanzes-Carpegna
La Constitucién de Bayona de 1808 y la historia constitucional his-
pdnica
Jean-Baptiste Busaall
La Constitucién revolucionaria
Ignacio Sarasola
Constitucionalismo consultivo
Fernando Martinez
Constitucién parlamentaria
Roberto L. Blanco
La revolucién bihemisférica de la Constitucién de 1812
Manuel Chust
La americanizacién de la Pepa
Antonio Annino






DE BICENTENARIOS

Marta Lorente Sarifena

Catedrética de Historia del Derecho
Universidad Auténoma de Madrid

Sumario: 1. Nacién y Constitucién. 2. El constitucionalismo gaditano. Caracteres bsicos. 3. Vol-

viendo al principio. La dimensién bihemisférica del constitucionalismo gaditano. 4. A modo de con-

clusién.

El 19 de marzo de 2012, la Constitucién
gaditana cumplird 200 afos. No estoy muy se-
gura, sin embargo, que la fecha vaya a signifi-
car mucho para la ciudadania espafiola, inmer-
sa como estd en una crisis que parece anunciar,
o incluso confirmar, la decadencia de algunas
convicciones que se han venido asentando con
enormes dificultades a lo largo de las dos ulti-
mas centurias. A pesar de las buenas intencio-
nes institucionales, que merecen sin duda el
aplauso de todos, tengo para mi sin embargo
que la celebracién del cumpleafos de la prime-
ra norma doceanista no puede dar mucho desi,
siempre y cuando aceptemos lo que aparente-
mente resulta ser una obviedad, a saber: como
quiera que el “momento gaditano” pertenece
al pasado por completo!, contiene pocas ense-
fianzas que sirvan para ilustrarnos respecto de
cémo abordar los retos que se estdn plantean-
do en nuestro intranquilizador siglo XXI.

Soy muy consciente de que la anterior no
es precisamente una opinién general, al mismo
tiempo que debo reconocer que sélo desde un
profundo pesimismo respecto del actual esta-
do de cosas se puede mantener tal opinién?.
Debo advertir, no obstante, que no me mueve
intencién critica alguna contra la celebracién
institucional de efemérides histéricas, las cua-
les, por cierto, suelen convertirse incluso en
interesante objeto de estudio para los histo-
riadores profesionales®. Asi pues, el lector no
encontrard en esta presentacion alusion alguna

al excesivamente manido tema de la invencién
de tradiciones, puesto que creo sinceramente
que es bueno recordar que en Cddiz se aprobé
una Constitucién con la que se pretendid re-
generar introduciendo enormes cambios en la
fundamentacién del poder politico asi como
en sus modos de ejercicio. Ahora bien, todo
ello no me impide sostener al mismo tiempo
que el esfuerzo gaditano constituy6 la dltima
manifestacién de un mundo perdido para
siempre, y no la primera de uno nuevo que,
si bien por aquel entonces comenzaba a des-
pertar, en buena medida sigue viviendo entre

IlOSOtl”OS4.

Volveré mds adelante sobre esta cuestién
que constituye un punto que divide a la his-
toriograffa, ya que interesa abordar primero
una problemdtica vinculada al hecho mismo
de la celebracién del Bicentenario. Expresado
con claridad: ;qué podemos celebrar el préxi-
mo mes de marzo? En el arranque del presente
escrito he recordado que la Constitucién gadi-
tana estd a punto de cumplir doscientos afios;
sin embargo, esta afirmacién no resulta del
todo cierta puesto que lo Ginico que podemos
celebrar es el aniversario de un importante tro-
zo de papel al que la diosa fortuna no dedicé
mucha atencién. Y es que mientras que en su
momento los norteamericanos pudieron cele-
brar la longevidad de su Carta Magna, o los
franceses el cardcter mds o menos constituti-
vo de su revolucidn, a los espafioles de ambos
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hemisferios s6lo nos queda el recuerdo de un
fracaso, a saber: la primera norma gaditana no
consiguié ese objetivo que habia consignado
en su propio enunciado, en la medida en que
no fue capaz de consolidar esa Constitucién Po-
litica de la Monarquia Espanola que fue pro-
mulgada en C4diz el 19 de marzo de 1812°.

Repérese en que ademds de con otras mu-
chas cosas, la Monarquia se identificaba con
los distintos territorios sobre los que ¢jercia su
especial forma de control, por lo que el fracaso
al que me he referido resulté ser doble. Y es
que, a la par que el inconstitucional Fernan-
do VII se empeié en quitar de “en medio del
tiempo” la obra constitucional en dos diferen-
tes ocasiones®, los espafioles no peninsulares
terminaron rechazando una Constitucién que
se redactd pensando también en ellos’. Asf las
cosas, por mucho que nos empenemos, Cédiz
no sirve para situar origenes constitucionales
y/o nacionales sino mds bien para todo lo con-
trario; en definitiva, si para algo interesa hacer
historia de lo sucedido alli, es para compren-
der las razones que llevaron a la desintegraciéon
definitiva de una Monarquia a la que bien
puede atribuirse una naturaleza y estructura
imperiales®.

A mi modo de ver, el anterior es justamen-
te el punto mds conflictivo de la conmemora-
cién. Sélo forzando mucho los hechos histéri-
cos podemos convertir en origenes lo que no
fue sino una esperanza truncada, la cual algo o
mucho tuvo que ver con la especial naturaleza
de lo que podriamos definir como su punto
de partida. Y es que, como nos recuerda en el
arranque de su contribucién Joaquin Varela,
“el factor que desencadend el nacimiento del
constitucionalismo espanol fue exdgeno, no
endégeno”. En buena medida, el constitucio-
nalista asturiano viene a subrayar para el cons-
titucionalismo gaditano lo que ya hace algiin
tiempo sugirié Tulio Halperin respecto de las
independencias americanas, las cuales, segiin
este patriarca de los historiadores argentinos,
fueron mds forzadas que originariamente de-
seadas’. Los reclamos americanos fueron, en
principio, autonomistas'?, si es que asi pode-
mos definir la especial defensa de los llamados

“depdsitos de soberania” en el comienzo de la
crisis'’. En todo caso, una légica similar, por
no decir directamente idéntica, animé a los es-
panoles de ambos hemisferios a redactar Cons-
tituciones; una légica que estuvo presidida por
el abandono de su prole protagonizado por el
que hasta entonces se consideré Rey-Padre,
como bien recuerda Portillo en su articulo.

Pero, una vez llegados aqui, tampoco debe
olvidarse que la crisis abierta en 1808 cred
un campo de dimensiones bihemisféricas en
el que florecieron los mds diversos proyectos
y normas constitucionales. No creo pecar de
nacionalismo mal entendido afirmando que
entre todos ellos, los gaditanos resultaron ser
los més relevantes por una serie de razones en
las que conviene hacer hincapié. En primer
lugar, la trabajosa preparacién, elaboracidn,
discusion, promulgacién y publicacién de la
Constitucién doceanista nos ha dejado infini-
dad de rastros que no admiten comparacién
con los generados en otros procesos constitu-
yentes'?, con independencia del enorme inte-
rés que para la historia revisten estos tltimos'?.
En segundo, la Constitucién gaditana no sélo
estuvo vigente en ambos hemisferios, sino que
ademds muchos de los textos constitucionales
americanos la tuvieron como referente en un
doble sentido ya que, a la par que en ocasiones
sirvié para inspirar, en muchas otras se con-
virtié en objeto de rechazo'. Y, finalmente,
en tercero, la Constitucién gaditana, o mejor,
algunas partes de ella, vivieron en tierras ame-
ricanas mds alld incluso de su cancelacién en
suelo peninsular™.

Aunque volvamos mds adelante sobre ella,
merece que nos detengamos por un momento
en esta ultima cuestion. Creo no ser en exceso
puntillosa al sugerir que el término “influen-
cias” describe mal el valor constitutivo —o, si
se quiere, fundacional— del constitucionalis-
mo gaditano en tierras americanas; por lo que
bien podriamos plantearnos la conveniencia de
restringir su uso. Tal y como afirmara un autor
tan poco neutral como fue Lucas Alamdn, tras
la independencia mexicana interesaba exami-
nar en detalle la Constitucién doceafista de-
bido a que “(...) su sistema y plan general de



proceder, como que ha sido el modelo que han
imitado todos los congresos mejicanos (...)”'°.
Y no sélo: importantes publicistas mexicanos
llegarian a reconocer que a diferencia del tex-
to constitucional de Apatzingin (1814), de
cuya “exactitud técnica’ no dudaban, tanto la
Constitucién como la obra normativa de las
Cortes doceafistas debfan incluirse entre las
bases histéricas del derecho puiblico mexicano
debido a que su valor “de hecho y de derecho”
se dejaba sentir incluso en los “Cédigos novi-
simos” de la Republica mexicana de finales del

Ochocientos!’.

En resumidas cuentas, motivos hay, y mu-
chos, para volver nuestra mirada hacia el “mo-
mento gaditano”, aun cuando, eso si, tratando
de separar en lo posible lo que es mera celebra-
cién del mds cuidadoso andlisis de su dimen-
sion histérica. Esta, en términos territoriales,
desborda con mucho el reducido espacio pe-
ninsular, de la misma manera que también lo
desborda si nos referimos a lo que muchos his-
toriadores denominan, esta vez certeramente,
influencias del mismo. Como bien es sabido,
el texto constitucional gaditano pudo perder
su vocacién normativa por la fuerza de las co-
sas, pero no su condicién de referente hasta el
punto de que puede hablarse de una mitolo-
gia gaditana que se extendié por esa Europa
que pretendié (re)nacer en la Viena postnapo-
leénica. De todo ello, aunque por supuesto
de mucho mds, se habla en los articulos que
componen la seccién de debates del presente
numero de Zeoria y Derecho, unos articulos
que se insertan en lo que bien puede conside-
rarse un importante giro en la historiografia
constitucional hispdnica y no sélo espaniola en
exclusiva.

Debo advertir, no obstante, que todas y
cada una de las presentes contribuciones cons-
tituyen una versién del constitucionalismo ga-
ditano, o mds concretamente, de algunos de
sus aspectos centrales. Es por ello que muchas
de las afirmaciones vertidas en unas tienen su
contrapunto en otras. Quien esto escribe ni
puede ni debe pretender convencer al lector
respecto de lo acertado de las distintas argu-
mentaciones aprovechdndose de su condicién

de introductor de un debate; no obstante lo
cual, creo no traicionar la neutralidad que pre-
tendo guie estas pdginas localizando aquellos
puntos que resultan mds controvertidos. Es
justamente la presentacién de estos tltimos la
que ha determinado el orden en el que apare-
cen los articulos, en cuyo conjunto se exponen
las lineas bdsicas de un debate que ha venido
entabldndose en torno al estudio histérico de
la primera norma doceafista en las tltimas dé-
cadas.

Veimoslo con cierto detenimiento.

1. NACION Y CONSTITUCION

Es bien sabido que, como tantos otros, los
términos nacién y constitucién transformaron
su significado en el curso de la crisis de finales
del Setecientos. Con independencia de que los
situemos bajo el tan complejo, y sin duda pro-
blemitico, enunciado de la las “revoluciones
atldnticas” en orden a contextualizarlos, lo cier-
to es que la emergencia de las Constituciones
escritas marcaron un antes y un después en la
historia del constitucionalismo!®. Aunque sea
un Iugar comun, conviene siempre recordar
que la polémica que enfrenté al conservador
Burke y al revolucionario Paine situé el nicleo
central de la misma en la conflictiva idea del
rechazo o justificacién respecto de la existen-
cia de un poder constituyente; el cual, simple-
mente por serlo, disponia de la historia hasta
el punto de ser capaz de cancelarla llevindose
por delante el antiguo concepto de “constitu-
cién material”!?. Cifrar en el constitucionalis-
mo escrito la marca bdsica de lo que bien pue-
de denominarse un cambio de paradigma no
implica en absoluto negar la posicién en tan-
tos sentidos precursora del constitucionalismo
inglés y, con posterioridad, britdnico; no obs-
tante lo cual la apuesta gaditana®, e hisp4nica,
por la redaccién de cédigos constitucionales
desvinculé el que bien puede denominarse
“modelo” doceanista del constitucionalismo
inglés, con independencia, como mds adelante
se verd, de la existencia de importantes puntos
de contacto entre uno y otro.
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Una vez situados en el campo de la escritu-
ra, el término Constitucién suele ir ligado casi
por naturaleza al de Nacién. Si utilizo las ma-
yusculas para dar cuenta de este tltimo, es de-
bido a que la “constitucionalizacién” del térmi-
no nacién no sélo abrié un nuevo campo que
alejaba o superponia el término respecto de los
significados ya conocidos, que oscilaron entre
la simple referencia al lugar donde uno nacia
y la creacién de un sujeto literario®'. En todo
caso, las primeras constituciones, sobre todo
las francesas, usaron y abusaron del término en
la medida en que se consider que servia como
ninglin otro para generar un nuevo titular de
la soberania. Todo ello es bien conocido, no
obstante lo cual en los dos primeros articulos
que abren la presente publicacién se plantea
un profundo replanteamiento de la relacién
entre constitucién y nacién la cual, (pre) de-
terminada en lo que podriamos denominar
multiplicidad de procesos constituyentes a los
que se refiere Portillo en su escrito, termind
articuldndose en términos constitucionales en
una versién que Fradera ha incluido en su “Re-
trato de familia”.

En su “Nacién y emancipacién”, Jos¢ M2
Portillo da cuenta de la quiebra que para el de-
recho de gentes supuso la intervencién bona-
partista, al mismo tiempo que subraya la natu-
raleza provincial e, incluso, local, de la nacién
espafiola levantada en armas contra el invasor.
La mal denominada “guerra de la independen-
cia’??, cuando menos en su momento, no im-
plicé unidad alguna, sino muy por el contrario
dispersién. El fenédmeno juntista®® que, si bien
en su momento jugd un importante papel en
la recuperacién de la historiograffa liberal?4, es
hoy contemplado en su dimensién bihemisfé-
rica, puesto que hacerlo de otro modo implica
ocultar por completo una importante secciéon
de la historia abierta en 1808. El anilisis de
Portillo, centrado sobre todo en la actuacién
de las Juntas, pone de relieve la persistencia
de una percepcién metropolitana que se com-
padece mal con los mensajes enviados al otro
lado del Addntico. Los sucesos novohispanos
lo pusieron de relieve, hasta el punto de que la
Junta Central prefirié ajustarse a la politica de

hechos consumados antes de tratar de imponer
el orden legal. Asf las cosas, América llegd ya
“dafada” a las Cortes, por cuanto que se dio por
supuesto que debia ser invitada a las mismas, lo
que desde luego no sucedié con otras provincias
peninsulares. En definitiva, por mucho que se
empenase la Constitucion, el lenguaje de igual-
dad no pudo compartirse entre los espanoles de
ambos mundos, dejando asi abierto el campo al
lenguaje de la emancipacién.

Mas, con independencia de que la “reunién
de los espanoles de ambos hemisferios” no
fuera posible, lo cierto es que la Constitucién
gaditana mantuvo una percepcién de lo que
debfa ser la nacién que, segtin nos sugiere Fra-
dera, fue en parte compartido con otras pri-
meras normas. No obstante, debe hacerse hin-
capié en que en su “Retrato de Familia” este
historiador va mds alld de la reproduccién de
la vieja, o mejor, polvorienta polémica sobre
el valor de copia que supuso la Constitucién
gaditana respecto de las francesas revoluciona-
rias. Espero no traicionar el mensaje que tras-
mite afirmando que quizds los términos im-
perial e imperialista no sean intercambiables,
puesto que las que el autor denomina “consti-
tuciones imperiales” si por algo se caracterizan
es por “voluntad de organizar a metrépolis y
colonias en un dnico marco institucional”, lo
que desde luego no persisti6 a lo largo del siglo
XIX. Recuérdese a estos efectos como la propia
Constitucién espanola de 1837, que se enten-
dié a si misma como una suerte de “reforma’
de la Constitucién doceafista, expulsé en su
proceso de redaccién a los representantes de
los Gltimos territorios ultramarinos, utilizando
la peregrina expresién de que estos tltimos no
necesitaban otra cosa que poner o mantener
en vigor las antiguas y sabias leyes de Indias.
En esto, el constitucionalismo espafiol, ya ex-
clusivamente peninsular, fue més cinico que el
francés napolednico, que como bien recuer-
da Fradera soluciond el problema metrépoli-
colonia aduciendo que el régimen de las co-
lonias francesas estarfa determinado por leyes
especiales (Constitucién de 1799). La nacién
y el imperio quedaron, pues, definitivamente
separadas.



2. EL CONSTITUCIONALISMO
GADITANO. CARACTERES
BASICOS

La obra de las Cortes de Céddiz fue més alld
de la redaccién y promulgacién de su famosa
Constitucién. Comprender qué y cémo hi-
cieron lo que hicieron las Asambleas reunidas
bajo la vigencia de la primera norma docea-
fiista requiere de la recreacion de un complejo
cuadro, que partiendo del andlisis de su convo-
catoria, tan vinculada por cierto a la cuestién
afrancesada, dé cuenta de los complejos avata-
res sufridos a lo largo de las primeras décadas
del Ochocientos. Es justamente este cuadro el
que nos ha dibujado Joaquin Varela Suanzes-
Carpegna en su trabajo, un cuadro que con-
tiene una sintética “visién de conjunto de los
origenes de la invasion francesa hasta el fin del
Trienio liberal”, durante el cual la Constitu-
cién gaditana adquiere esa dimension ejem-
plar para el sector radical del liberalismo eu-
ropeo a la que antes hice referencia. Este autor
nos recuerda algunas caracteres del discurso
constitucional doceafiista que puso de relieve
en su ya cldsica monografia, a saber: que con
independencia de la ausencia de “verdaderos”
partidos en el seno de las Generales y Extraor-
dinarias, es posible localizar, e identificar con
claridad, diferentes grupos de diputados que
mantuvieron unas diferentes, y muy comple-
jas, diferencias sobre lo que debia ser y conte-
ner la Constitucién que estaban redactando,
puesto que en buena medida respondieron a
influencias doctrinales distintas?>. No obstan-
te, como ¢l mismo recuerda, no debemos olvi-
dar que todos ellos constituyeron una verdade-
ra “asamblea de notables”.

Joaquin Varela hace un repaso a los carac-
teres bésicos del constitucionalismo gaditano,
presentando un apretado balance de los mis-
mos haciendo hincapié en la argumentacién
historicista que atravesé el famoso discurso
preliminar. No obstante, ni la soberanfa nacio-
nal, ni la divisién de poderes, ni el valor de
norma juridica de la Constitucién tuvieron
antecedentes en la historia, por lo que la valo-
racién que hace el constitucionalista asturiano

de la primera norma gaditana la sitta, si no me
equivoco, en un terreno de clara ruptura con el
pasado. También recuerda Varela que la “des-
confianza” presidi6 el terreno de las relaciones
entre el ejecutivo y el legislativo, impidiendo
por tanto el acercamiento del “modelo” gadita-
no al parlamentario britdnico por entonces ya
bien asentado; lo que conllevé, ya en el Trienio,
un auténtico bloqueo institucional. Asimismo,
constata esa ‘gran ausencia’ constitucional
que fue el principio de libertad religiosa, que
separd, dolorosamente para algunos, la obra
gaditana de otras contempordneas.

El articulo de Joaquin Varela no sélo resulta
interesante en si mismo, sino que ademads nos
permite situar una serie de discusiones, esta vez
historiograficas, que tienen como objeto valo-
rar la naturaleza del constitucionalismo gadita-
no. Alineadas por orden, estas tltimas podrian
identificarse asi: en primer lugar, las relaciones
existentes entre la obra constitucional de Ba-
yona y la gaditana vienen siendo objeto de una
profunda revisién por autores como Jean-Bap-
tiste Bussaal, quien necesariamente ha tenido
que ofrecer una nueva valoracién del fenéme-
no del afrancesamiento y de las personas de
los afrancesados; en segundo, el cardcter “re-
volucionario” de la Constitucion, defendido
por Ignacio Sarasola, tiene su contrapunto en
la versién que nos ofrece Fernando Martinez
quien, haciendo un andlisis de lo que deno-
mina “constitucionalismo consultivo”, pone
el acento en el mantenimiento de una forma
de ver y actuar las cosas que hundia sus raices
en el tradicional gobierno de la Monarquia; en
tercero, finalmente, también la contribucién
de Varela da pie a internarnos, esta vez de la
mano de Roberto Blanco, en el problema del
“parlamentarismo” gaditano vy, sobre todo, de
su evolucién posterior en Espana.

Pero antes de tratar de presentar las prin-
cipales aportaciones a las que me he referido
lineas arriba, conviene, creo, senalar la existen-
cia de una importante cuestién que sin duda
resulta polémica. Como se ha visto previa-
mente, los articulos de Portillo y Fradera no
s6lo subrayan, por supuesto desde diferentes
oOpticas, las pretensiones bihemisféricas del
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constitucionalismo gaditano, sino que miran a
este tltimo justamente desde estas tltimas. Sin
embargo, y aun cuando los diputados ameri-
canos y sus pretensiones son tratadas exten-
samente por Joaquin Varela, no constituyen
precisamente el punto desde el cual se trata de
entender el complejo constitucional gaditano.
Lo mismo, o mejor, casi lo mismo, puede de-
cirse de las aportaciones arriba citadas, siendo
asf que es esta una importante barrera que se-
para las interpretaciones que puedan ofrecerse
respecto de lo que fue el constitucionalismo
doceanista. Es por ello que dejaremos para el
final el comentario de los dos articulos con los
que se cierra la presente seccidn, escritos por
Manuel Chust y Antonio Annino, ya que su
andlisis nos devolverd al punto de partida con
el que arranqué las presentes pdginas. Volva-
mos, pues, a las cuestiones a las que he hecho
referencia en el pdrrafo anterior.

El escrito de Jean-Baptiste Bussall contiene
una interesante propuesta valorativa, puesto
que nos sugiere que diferenciemos la historia
de las constituciones de la historia del consti-
tucionalismo; en todo caso, para el iushisto-
riador francés, la Constitucién de Bayona de-
berfa ocupar un sitio en ambas. Quizds pueda
parecer que las anteriores cuestiones resultan
obvias, mas no lo son cuando de la Consti-
tucién de Bayona estamos hablando, puesto
que esta tltima ha venido siendo obviada en
ambos sentidos por la historiografia espafiola,
la cual, con notables excepciones®, ha asimi-
lado la critica, o incluso, el silenciamiento del
texto bonapartista con una extrana suerte de
patriotismo retrospectivo. Sin embargo, nadie
puede ocultar hoy que Céddiz no se explica sin
Bayona, que la Constitucién gaditana se con-
cibié en su dfa como respuesta a la “afrancesa-
da” Constitucién. Es mds, cabrfa preguntarse
hasta qué punto sin ella otras propuestas cons-
titucionales “materiales” habrian tenido mds
suerte en el curso de la crisis. Y es que, como
ya subrayé, ya no cabe discusién alguna sobre
la fundamentacién historicista del constitu-

cionalismo gaditano®’.

En definitiva, la Constitucién de Bayona ha
devenido “espanola” en recientes investigacio-

nes; no obstante lo cual Bussall insiste sobre la
necesidad de contextualizar, esta vez en térmi-
nos constitucionales, el texto de Bayona. Pues
bien, al abordar esta tarea, este autor se detiene
en el andlisis cultural e institucional de lo que
bien puede definirse como una suerte de “es-
panolizacién” de la Constitucién, que sin duda
la distancié de su referente, entendiendo como
tal ese proceso a lo largo del cual Napoleén
pretendié pactar, en la medida de lo posible,
con los representantes espafoles dispuestos a
hacerlo. Y no sélo: la Constitucién de Bayona
fue interpretada por los magistrados espafioles,
que la acercaron progresiva y constantemente a
sus maneras, siendo asi que éstas bien pueden
definirse como jurisdiccionales. En todo caso,
la Constitucion de Bayona, antes por supuesto
que la gaditana, puso sobre el tapete una serie
de problemdticas que, aun cuando explotaron
debido a la crisis, venfan ocupando a los prin-
cipales actores politicos desde mucho tiempo
atrds. La principal, sin duda, gird sobre la exis-
tencia o inexistencia de una constitucién histé-
rica, que mds adelante tantas divisiones crearfa
en el campo patri6tico; mas, como ya se subra-
y0, la escritura de la de Bayona, ademds de sus,
digdmoslo asi, concesiones, determiné que en
Cédiz las Generales y Extraordinarias se sin-
tieran obligadas a superarlas. Es por ello que,
tal como Bussall afirma, habria que tomarse en
serio la conexion entre Bayona y el imaginario
del moderantismo; ese moderantismo poste-
rior al que le debemos la liquidacién definitiva
del experimento doceafista.

Ahora bien, llegados aqui, nos podemos
preguntar ;hasta qué punto fue revolucionaria
la Constitucién gaditana? Con independencia
de que los articulos de Ignacio Sarasola y Fer-
nando Martinez no se limiten desde luego a
contestar esta pregunta, pueden en cierta me-
dida contraponerse puesto que responden a
dos “formas” de mirar el texto gaditano. Debo
advertir, no obstante, que medir lo que de “re-
volucionario” tuvo o pudo tener una Consti-
tucién resulta una cuestion muy problemdtica,
entre otras cosas porque, como tuve ocasién de
oir sin poder atribuir fidedignamente la cita,
“los revolucionarios no tienen memoria de fu-



turo”. Dicho de otra forma: somos los histo-
riadores quienes valoramos el pasado sabiendo
cémo terminé la funcién; por lo que sélo po-
demos contextualizar el espiritu revolucionario
dando cuenta de la percepcién que del mismo
tuvieron los propios actores. Quizds al lector le
parecerdn superfluas las anteriores considera-
ciones que yo misma reconozco como bésicas,
pero lidiar con ellas constituye un pesado far-
do para el historiador profesional.

El propio Ignacio Sarasola, a quien no le
gusta demasiado el adjetivo a pesar de utilizar-
lo en su articulo, entiende que debe precisar
a qué se refiere cuando habla de una Consti-
tucién revolucionaria, siendo asf que termina
identificando el segundo de los términos con
el de ruptura politica, sin que ello signifique la
negacion de cualesquiera continuidades. Para
Sarasola, la Constituciéon fue revolucionaria
en un doble sentido, formal y material puesto
que, si bien de un lado se integr6 en el por
entonces todavia pequefio club del constitu-
cionalismo escrito, de otro el reconocimiento
de la soberanfa nacional, el establecimiento de
la separacién de poderes y la fijacién de dere-
chos subjetivos constituyen tres bésicos pilares
materiales del moderno constitucionalismo.
Hija legitima de la Ilustracidn, la liberal pri-
mera norma gaditana no tuvo que asimilarse
por completo a la obra constitucional francesa
para ser revolucionaria, siendo asi que para este
autor el texto de 1812 constituye el germen de
nuestro constitucionalismo y del régimen re-
presentativo moderno. En definitiva, Ignacio
Sarasola defiende en su articulo que por revo-
lucionario no debe entenderse exclusivamente
el, digdmoslo asi, “borrén y cuenta nueva” de
todos y cada uno de los elementos que podria-
mos identificar como constitucionales, sino el
establecimiento de una serie de principios que,
con su desarrollo posterior, estdn llamados
desde un principio a cambiar por otro distinto
lo que por simplificar podriamos denominar
orden de cosas.

Como ya he sugerido, esta “forma de mi-
rar” el texto constitucional tiene una contra-
partida, que no me atreverfa a definir como
completamente antagdnica pero si esencial-

mente distinta. Seguramente, el origen de la
diferencia estd muy relacionado con el cultivo
de disciplinas académicas diversas, las cuales, a
su vez, privilegian el uso de unas fuentes sobre
otras. Historiador del derecho, también del
constitucional, Fernando Martinez defiende
en su articulo el valor del calificativo “jurisdic-
cional” con el que algunos venimos tratando
de definir el constitucionalismo gaditano?.
Esta valoracién proviene de una determinada
comprension de la naturaleza de lo que, por
simplificar, conocemos como Antiguo Ré-
gimen en todos sus diferentes aspectos, y se
fundamenta sobre todo en un andlisis de los
dispositivos y précticas institucionales diversas
alos que dio lugar la puesta en planta del cons-
titucionalismo gaditano, cuyo conocimiento,
por regla general, sélo es accesible a través de
documentacién archivistica?. En esta ocasién,
Fernando Martinez hace un andlisis de una
faceta que entiende como una “consecuencia
institucional de la afirmacién del jurisdiccio-
nalismo”, cual es la que ha denominado “con-
sultiva’, entendiendo por tal la pervivencia de
un conocidisimo instrumento utilizado en las
instituciones de la Monarquia Catélica a lo
largo de siglos: “la consulta”. Martinez sostiene
que no se puede entender lo que —quizds con
excesiva alegria— solemos denominar proceso
constituyente sin ponerlo en relacién con la
antigua prictica, que no s6lo se mantuvo, sino
que incluso estructuré el completo proceso al
que he hecho referencia. Como podrd haber
advertido al lector, consulta y poder consti-
tuyente constituyen, en principio, cuestiones
contrapuestas, cuando no directamente anta-
gonicas; mas, como quiera es la argumentacion
de Martinez y no mi resumen la que realmente
interesa, remito al lector de las pdginas de “La
Constitucién consultiva” la valoracién defini-
tiva de los antagonismos.

Que la polémica estd hace tiempo servida
es un hecho conocido; no obstante lo cual
creo necesario identificar cudles son, en esen-
cia, los elementos mas conflictivos sin ocultar
cudl es la posicién desde la que unos y otros
nos acercamos a los textos que documentan
nuestro mds reciente pasado. Tal como afirma
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Sarasola, es justamente la problemdtica de la
continuidad-discontinuidad la que estd, creo,
en el origen de las que vengo denominando
“formas” de ver el constitucionalismo gadita-
no, a lo que creo también debe anadirse que
en la seleccién de elementos confluye uno de
los mds significativos disensos. Todo parece in-
dicar que, como diria Pietro Costa, si bien los
historiadores del derecho hemos abandonado
la fe en los grandes relatos conformandonos
con buscar en el pasado aquello que nos es aje-
no, los juristas historiadores tratan de identifi-
car los elementos bésicos de lo que aqui, con
cautela, identificarfamos como progreso. Es
justamente en esta tltima linea en la que se in-
serta el articulo de Roberto Blanco, a lo largo
del cual da cumplida cuenta del futuro al que
le aguardaria la configuracién “revolucionaria”
de la limitacién del poder regio instaurada
por el constitucionalismo gaditano. Con sus
propias palabras: “La Constitucién del doce
responde a un impulso juridico y politico que
tendrd tan escasa vigencia a corto plazo como
decisiva importancia a largo plazo”.

Blanco pone de relieve en su articulo c6mo
una serie de declaraciones, principios y préc-
ticas vieron por primera vez la luz en el uni-
verso gaditano, al mismo tiempo que certifica
que el fracaso del texto doceanista implicé una
enorme demora en la reactivacion de aquellos.
Centrado como dije en el andlisis del Rey cons-
titucional, Blanco hace hincapié en el cardcter
absolutamente revolucionario del Monarca ga-
ditano; el cual, ademds, impregna todo el texto
doceanista, hasta el punto de que bien podria
afirmarse que la Constitucién gaditana dise-
A6 un Rey muy republicano. Dejo también
aqui para el lector el seguimiento de la muy
juridica argumentacién de Roberto Blanco,
limitdndome a sefialar el ejercicio de ucronia
que nos sugiere al afirmar que, de haber tenido
mids suerte nuestra Constitucién, su manteni-
miento en vigor hubiera sentado las bases de la
parlamentarizacién de la Monarquia. Sin em-
bargo, ya sabemos que tal cosa no ocurrié, a
lo que habria que afadir que tampoco sucedié
en otros lugares, hasta el punto de que, al igual
que hubiera ocurrido con la propia revolucién

francesa, el XIX europeo se alejé por rechazo
del equilibrio de poderes disefiado en el texto
constitucional gaditano, que tuvo que esperar
mucho tiempo hasta que se obrara su recupe-
racion.

3. VOLVIENDO AL PRINCIPIO.
LA DIMENSION
BIHEMISFERICA DEL
CONSTITUCIONALISMO
GADITANO

La historiografia puede seguir discutiendo
si la Constitucién gaditana fue o no revolucio-
naria, si contuvo o no el germen de una ade-
cuada separacion de poderes, si fue republicana
o mondrquica... pero de lo que no cabe duda
es que pretendié ser bihemisférica. Sin duda,
la anterior es una afirmacién en exceso obvia,
pero hay que hacer hincapié en que para mu-
chos historiadores se ha convertido en el tnico
punto de partida posible en orden a compren-
der en profundidad lo que por nosotros hizo la
Constitucidn. Claro estd que este nosotros no
s6lo desborda el marco peninsular, sino que
ademds obliga a integrar el extrapeninsular en
igualdad de condiciones, por supuesto histo-
riogréficas. Manuel Chust nos recuerda que,
en este punto, no cabe marcha atrds, puesto
que el enorme avance de los estudios bihemis-
féricos referidos al constitucionalismo gadita-
no ya no puede ser desconocido por quienes
aborden la aventura de tratar de saber mds so-
bre el “momento gaditano”.

Mas incluso desde esta ampliada perspec-
tiva, que favorece sin duda la inclusién de las
voces y problemdticas extrapeninsulares que
tan importantes fueran en su dfa*®, Manuel
Chust hace hincapié también en la naturale-
za rupturista del texto gaditano, que extendié
su dmbito de aplicacién e influencia en un
inmenso conjunto de territorios. También ve
Chust origenes en la Constitucién, o mejor,
con sus palabras, de potencialidades en orden
a la creacién de esa criatura que se hard tan

famosa en el XIX: el Estado Nacién. No obs-



tante, Chust reconoce que la particularisima
Commonwealth hispdnica no pudo ser, sobre
todo porque el profundo metropolitanismo de
las Generales y Extraordinarias terminé cegdn-
dolas por completo. Con todo, la Constitucién
sustituyo por un estado liberal y parlamentario
el propio del Antiguo Régimen, abriendo por
lo tanto varios caminos bihemisféricos en los
que tampoco cupo, cuando menos andando el
tiempo, dar marcha atrds.

Pues bien, partiendo de unos similares aun-
que no idénticos presupuestos, Antonio Anni-
no nos presenta una versién muy distinta de
la Carta gaditana, o, con sus propias palabras,
una versién muy distinta de lo que supuso
lo que el historiador italiano ha ttulado “La
americanizacién de la Pepa”. Como subrayara
Chust, la recuperacién que de la Constitucién
viene haciendo la historiografia americanista
ha roto aquel maleficio de tintes nacionalistas
que impidié durante tiempo reconocer que la
primera experiencia constitucional de muchos
americanos (casi el setenta por cien de la po-
blacién en el momento de la crisis) fue jus-
tamente la gaditana. No obstante, Annino da
cuenta también de otro importante maleficio
que hunde sus raices mds atrds de 1808: como
¢l mismo sugiere, la Disputa del Nuevo Mundo
magistralmente analizada por Gerbi se trasmu-
t6 a lo largo del XIX en una particular com-
prensién que afectaba al constitucionalismo,
puesto que, segiin muchos, este ltimo era por
completo incompatible con la América hispa-
na. En definitiva, recuperar la Constitucién
gaditana para la historia del constitucionalis-
mo significa algo méds que dar a conocer, para
quienes no la conocen, un importante texto,
sino también contribuir a la disolucién de lo
que puede quedar de la famosa Disputa.

En otro orden de cosas, esto es, en el que
corresponde a la problemdtica “revoluciona-
ria”, Annino es contundente: “esa primera ex-
periencia constitucional del mundo hispdnico
fue sin duda una revolucién, pero de cardcter
bastante moderado”. Debo hacer hincapié en
que, también para Annino, el término mode-
racién se encuentra muy cercano al de juris-
diccionalismo. Sin embargo, a diferencia de

Fernando Martinez, al historiador italiano le
interesa profundizar en la idea de manteni-
miento o reforzamiento del mundo corporativo
hispdnico, en el cual se produjo una auténtica
“emancipacién de los cuerpos de la republica
del gobierno de los jueces”, siendo asi que a
los primeros les sirvié, y mucho, seguir mante-
niendo una comprensién antigua del derecho
que se expresaba en términos de mediacién’!.
Armado con esta clave, el historiador italia-
no se adentra mds alld de las Independencias,
haciendo un clarificador balance de las conse-
cuencias de ese cardcter, précticamente consti-
tutivo, que atribuye a la primera norma gadi-
tana aun cuando, eso si, desde su tan particular
como sugerente lectura de los procesos deci-
mondnicos. A diferencia de lo mantenido por
Chust en relacién a la creacién, aun cuando
en potencia, del Estado Nacién, Annino hace
una radiografia de la ingobernabilidad que pa-
rece dominé el Novecientos americano, una
ingobernabilidad que tanto tuvo que ver con
la revolucién municipalista provocada por la
constitucién gaditana, hasta el punto que ni
siquiera el famoso caudillismo se entiende sino
vinculado a la cuestién municipal.

4. A MODO DE CONCLUSION

¢Cudntos debates podriamos organizar en
torno al momento gaditano? La respuesta es ob-
via: infinitos. Creo no equivocarme demasiado
afirmando que, afortunadamente, algunos han
sido ya cancelados, como lo son todos aquellos
que bajo el franquismo enfrentaron mds posi-
ciones politicas que investigaciones histdricas.
Ya no hace falta defender a la primera norma
gaditana contra las acusaciones de los serviles
reproducidas por los historiadores, entre las
cuales, como se sabe, estaba la de no constituir
sino una simple copia del constitucionalismo
revolucionario francés. No obstante, la situa-
cién actual, siendo como es enormemente rica
en investigaciones y, sobre todo, publicacién
de fuentes, tiene también sus negativos. El pri-
mero, sin duda, consiste en lo imposible que
resulta para cualquiera, incluso para los més
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aplicados, tratar de mantenerse al dia en el co-
nocimiento de las nuevas investigaciones; lo
cual, a su vez, impide cada vez mds ofrecer un
cldsico “estado de la cuestién” sobre el consti-
tucionalismo gaditano. Como se podrd ima-
ginar el lector, esta situacién provoca que una
cierta incomunicacién se haya instalado entre
los estudiosos de la primera norma doceafista,
por lo que en muchas ocasiones denominamos
debate a lo que no es otra cosa que una suerte
de conversacién entre sordos.

aquellos que estén interesados por comprender
la modernidad en la que se supone que segui-
mos instalados, entendiéndola, eso si, en un
sentido muy amplio. Por ello, el presente nd-
mero de Zeoria y Derecho pretende aportar su
grano de arena a la animacién de un debate
que, centrado en el constitucionalismo docea-
fiista, nos habla de cuestiones muy preocupan-
tes; tales como fueron las sentidas por aquellos
hombres y mujeres que en 1808 vieron cémo,
casi de repente, se derrumbaba el mundo que

hasta entonces habifan conocido; por lo que
trataron de imaginar otro con independencia
de que, al hacerlo, recurrieran en mayor o me-
nor medida a la reproduccién de muchos reta-

En todo caso, el andlisis del momento ga-
ditano no sélo importa a los que lo tienen por
exclusivo objeto de estudio, sino que, como
creo que se habrd podido ya deducir, a todos

zos del tnico que conocian.

NOTAS
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Constitucion de Cddiz: historiografia y conmemoracién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006.
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5. A dia de hoy, la mejor edicién de la Constitucion gaditana es la publicada en el afio 2000 en Sevilla por el Ayunta-
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NATION AND EMANCIPATION

RESUMEN

Este articulo aborda la relacién que se estableci6 entre emancipacién y constitucién en el momento de la crisis de la
monarquia espanola. Parte de una consideracién sobre la peculiaridad de esta crisis en el contexto de crisis atldnticas
que se suceden desde 1776 proponiendo la relevancia que tuvo en el espacio hispano la coincidencia de dos tipos
de crisis: imperial y mondrquica. En ese contexto, la recepcién de la novedad surgida entre Norteamérica y Francia
acerca de la posibilidad de la independencia y la necesidad de la constitucién, se vincul$ con una transferencia del
derecho civil al politico, pasando por el derecho de gentes, que determind el modo en que se entendid la emancipa-
cién. Este texto explica cémo se transpusieron las nociones de emancipacién generadas en el derecho civil respecto
de las familias a las naciones entendidas como espacios de soberania emancipados de la tutela regia.

PALABRAS CLAVE

Emancipacién, independencia, constitucién, patria potestad, rey-padre, nacién.

ABSTRACT

This article discusses the relationship between emancipation and constitution at the time of the crisis of the Spanish
monarchy. It begins with a consideration of the particular nature of the crisis, in the context of Atlantic crises that
have occurred since 1776. The article suggests that it is pertinent that two types of crises happened in the Hispanic
arena: imperial and monarchical. The response to the new development arising between North America and France,
regarding the possibility of independence and the need for the constitution, became linked to a transfer of civil law
to political law, via the law of nations, which determined how emancipation was understood. This text explains
how notions of emancipation that had been generated in civil law regarding families were transposed to nations,
understood as sovereign arenas emancipated from the tutelage of the monarchy.

KEY WORDS

Emancipation, independence, constitution, parens patriae, father-king, nation.
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y emancipacién.

1. NACION COMO SUJETO
HISTORICO Y MONARQUIA
EN ORFANDAD

“A ningtn pais ni nacién tiene ni puede te-
ner amor; todas son para él y ninguna es suya.
Donde halla soldados, alli tiene su patria... El
no tiene nacion, ni religion elegida; se sirve de
aquella que mds sirve a sus fines... En Francia,
pues, no hay provincias ni naciones; no hay
Provenza ni provenzales; Normandia ni nor-
mandos: se borraron del mapa sus territorios y
hasta sus nombres... Alli no hay patria sefiala-
da para los franceses, porque ni tiene nombre
la tierra que les vio nacer, ni la del padre que
los engendrd, ni la de la madre que los pari¢™.
Estos pasajes de una de las obras de combate
mas difundidas en 1808, la del intelectual ca-
taldn Antonio de Capmany, muestran un giro
radical en el sentido de los discursos de nacién
entre finales del XVIII y 1808. Por un lado,
porque no es ahora Espafa la nacién merito-
ria que busca una aceptacién por parte de las
demds naciones europeas en su consideracién
como sujeto propio en la republica de las le-
tras donde se miden las glorias civilizadoras
propias. Al contrario, sobre todo después de
la creacién de juntas y de la batalla de Bailén
(19 de julio, 1808) la opinién publica europea
suplanté el tradicional discurso centrado en la

idea de una monarquia basada en la conquis-
ta y la clericracia, alejada de la modernidad
comercial y a medio camino del despotismo
asidtico por el de los “patriots of Spain”. Era
ahora Espafa una “nacién de héroes” capaz
de enfrentar a Napoledn, pasando asi de ser
considerada un imperio decadente a verse alli
a un pueblo que enfrentaba al mds poderoso
imperio europeo. Francia, sin embargo, apa-
recia degradada de nacién a masa, a mero pays
a disposicion de un déspota: era el suyo ahora
el imperio disolvente de la identidad histérica
de Europa.

En segundo lugar, el giro discursivo propi-
ciado por lo extraordinario de la situacién per-
mitfa la eclosién de una nueva comprensién de
la nacién como sujeto histdrico. La idea, bas-
tante extendida, de que Bonaparte habia desar-
ticulado el Jus pubblicum europaeum vy, conse-
cuentemente, que actuaba contra el curso de la
historia de la vieja christianitas habilitaba a los
pueblos para llevar a cabo actuaciones extraor-
dinarias. “El ha saqueado y cubierto de ruinas
y cadalsos la Italia, la Holanda y la Alemania;
él ha desorganizado la antigua constitucién
helvética; ¢l ha convertido en un despotismo
militar el gobierno de Francia...”; ese Napo-
leén era el que desde mayo de 1808 habia de-
finitivamente transgredido todos los preceptos
del derecho de gentes en Espafia?. Lo que aho-

Una version ligeramente diferente de este texto se publicard por El Colegio de México en un libro colectivo dirigido

por Clara E. Lida y Tomds Pérez Vejo.
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ra caracterizaba mds notablemente a Espafia en
los medios antinapolednicos era el hecho de
haber asumido el derecho de resistencia que,
argumentaba entonces Jovellanos, si no existe
en el derecho publico interno si puede activar-
se en situaciones de violacién exterior apelando
al ius gentium®. No es en absoluto casual que
apareciera entonces un buen pufiado de textos
que se ocupaban de analizar lo ocurrido en-
tre mayo y junio de ese afio desde el punto de
vista del derecho de gentes. Uno de los mejor
informados, el que publicé Pascual de Bolafios
y Noboa, decano del colegio de abogados de
Cédiz, explicaba con apoyo en la doctrina més
admitida entonces que las abdicaciones regias
llevadas a cabo en Bayona eran de suyo ilegi-
timas por ir contra los principios del derecho:
los reyes habfan dado a Napoleén lo que no
podian por carecer de “derecho de propiedad

sobre la Soberania™.

En ese cruce entre la actuacién anti-histéri-
ca y anti-europea de Napoledn y la activacién
de los principios del ius gentium que trataban
de la resistencia legitima ante la privacién ile-
gitima de la independencia por parte de un
principe extranjero, fue que eclosioné enton-
ces una idea de nacién como sujeto histérico.
No es que suplante sin mds a la previa nocién
de nacién como sujeto literario, sino que mds
bien se le acumula, como puede verse de mane-
ra ejemplar en el best-seller citado de Capmany.
El cataldn defendié al tiempo la relevancia de
la civilizacién espafola —lo hizo, en realidad,
de su versién mds castiza— vy, a la vez, animé
a los espafioles a librar una guerra redentora
y restauradora del orden perturbado por el
“monstruo de los abismos”. Querfa Capmany
en cada espafol reencarnados conjuntamente
al Cid y al Quijote.

Sila nacién literaria encontraba, sobre todo,
su lugar de desenvolvimiento en la republica
de las letras, la nacién entendida como un su-
jeto histérico se encarnaba, por un lado, en los
ejércitos y, por otro, en las juntas. Son ambos
espacios de expresién y actuacién de los “pue-
blos” o “provincias” de Espafia. La primera de
sus dimensiones, la militar, se expresd de varios
modos, desde la declaracién de guerra hasta la

organizacién de ejércitos y guerrillas. En todos
esos procesos eran los pueblos protagonistas
primeros y sélo a través de ellos actda aquella
nacién espafiola que se quiere restauradora del
orden. Como recordarfa posteriormente un
testigo de primera fila, Joaquin Lorenzo Villa-
nueva —el autor del Catecismo de Estado que
antes vefamos y enseguida diputado a Cor-
tes por Valencia— la Espana de 1808 habia
que diferenciarla claramente de la Francia de
1789-1792: “No querian los espafioles, como
habian querido los franceses en su revolucidn,
alterar el sistema originario de su gobierno...”.
Si, como en este caso informaria un liberal tan
conspicuo como Alvaro Flérez Estrada, la Es-
pana de la crisis se situ6 en el curso histdrico
abierto en Francia en 1789 (y no en el que abre
la revolucién en la revolucién desde 1792), fue
s6lo a partir de septiembre de 1810°.

Es asi que la segunda de estas dimensiones
en que se encarna esa nacién entendida como
sujeto histérico, la de las juntas, debe enten-
derse mds como un mecanismo de conserva-
cién que de alteracién revolucionaria. Cierto
que, como no dejé de observarse en la época,
el protagonismo de los pueblos habia dado un
viso del todo nuevo a la monarquia espanola.
No sin temor se hard referencia ahora, entre
otros por la autorizada voz de Jovellanos, al pe-
ligro que entranaba esta federacion de facto de
la monarquia. Mds alld, sin embargo, de este
notable hecho de suponerse ahora depositada
la soberania en cada uno de los cuerpos que
se van conformando desde mayo de 1808, las
juntas fueron siempre supuestas como poderes
llamados a mantener y no a trastornar el orden
tradicional de la monarqufa. No en vano eran
la expresién de una nacién entendida como
sujeto histérico y que sélo podia actuar a tra-
vés de los “pueblos”. Esto explica también las
grandes dificultades por las que pasé el intento
de la Junta Central de asumir, tras su creacién
en setiembre de 1808, el lleno de la custodia
y tutela del depésito de soberania reduciendo
a las juntas provinciales a una condicién sub-

alterna’.

Entre la primavera y el otofio de 1808 se
asisti6 en Espafa, por tanto, a un convulsivo



momento y al trdnsito subito hacia una con-
cepcién de la nacidn espafiola como un sujeto
compuesto por sus pueblos encargado de res-
tituir el curso de la historia. Tanto en la con-
siderable cantidad de textos que se publican
en este momento como en los registros que
dejaron los gobiernos de excepcién formados
(juntas y Junta Central) es fécil detectar un
dato que para nuestro argumento resulta re-
velador: la nacién que se piensa es la formada
por pueblos y provincias peninsulares. La exal-
tacién de las provincias fue entonces un lugar
bastante comin que tuvo reflejo no sélo en la
literatura politica sino también en grabados,
dibujos, himnos y obras de teatro®. En ellas
desfilan los aragoneses, valencianos, gallegos,
vizcainos y demds “provincias de Espafia”, de
aquellas que contaban para la concepcién de
la nacién que estaba llamada a al gesta heroi-
ca de resistir al tirano y restaurar la historia.
El mismo texto que nos estd sirviendo aqui de
cabecera por la difusién que entonces tuvo re-
gistré una geografia de la nacién que no deja
mucho margen a la duda: “Cada provincia se
esperezd y se sacudié a su manera. ;Qué seria
ya de los espafoles, si no hubiera habido ara-
goneses, valencianos, murcianos, andaluces,
asturianos, gallegos, extremenos, catalanes,
castellanos, etc.? Cada uno de estos nombres
inflama y envanece, y de estas pequefias na-
ciones se compone la masa de la gran Nacién
que no conocia nuestro sabio conquistador, a
pesar de tener sobre el bufete abierto el mapa
de Espafia a todas horas™.

Del mismo modo que en las décadas prece-
dentes vefamos c6mo era un sobreentendido
que cuando se hablaba de la nacién espanola
y sus méritos literarios la referencia era pura-
mente europea, ahora se entendfa lo natural
una geograffa estrictamente peninsular de la
nacién que se redimia en la guerra contra el
tirano. Isidoro de Antillén, que desde luego
no compartié ideas politicas con el erudito
cataldn, visualizaba una misma geografia de la
nacién. Su intencién era que esa nacién hicie-
ra cosas distintas de las que queria Capmany,
pero la nacién tenia para ambos una fisonomia
pareja. Solicitaba ya concretamente una consti-

tucién para una nacion “verdaderamente una,
donde todos sean iguales en derechos, iguales
en obligaciones, iguales en cargas. Con ella de-
ben cesar a los ojos de la ley las distinciones de
Valencianos, Aragoneses, Castellanos, Vizcai-
nos: todos deben ser Espafioles... S6lo cuando
esta grande obra se haya ejecutado es cuando
podemos felicitarnos de haber sacado todo el
fruto de la crisis presente”!”.

Como es sabido, el debate entre las juntas
provinciales junto a otras autoridades y opi-
niones particulares sobre cdmo organizar el
gobierno central en ausencia del rey mostré
diversas posibilidades. Fueron desde la pro-
puesta de crear un consejo conformado por el
arzobispo de Toledo y los restos servibles del
Consejo Real, junto a algunos diputados pro-
vinciales, hasta la propuesta foral de creacion
de gobiernos territoriales a imitacién del de
Vizcaya y su asociacién federal en una junta
central'l. Pricticamente en todos ellos, inclu-
so en los mds conservadores, parecia evidente
la necesidad de asociar a “las provincias” a ese
gobierno nacional. Podian sugerir la supresion
definitiva de las juntas provinciales, su some-
timiento al nuevo gobierno central o su con-
tinuidad como cuerpos de gobierno interior
de las provincias, pero ahi estaban de uno u
otro modo las provincias puesto que eran sus
gobiernos creacién de “los pueblos” que encar-
naban a esa nacién que se concebia sobre todo

como un sujeto histérico'?.

Era el efecto de una convulsién politica sin
precedentes en la monarquia que habia desubi-
cado la soberania del solio central asumiéndola
cada uno de los pueblos que adquieren forma
politica en las juntas. El convencimiento era
que, de hecho, habfan quedado independien-
tes unos de otros, aunque todos siguieran dan-
do por supuesta la existencia de la monarquia.
La revista inglesa Quarterly Review describia
el aspecto politico de Espafa en los primeros
meses de 1809 como una serie de juntas que
representaban “reptblicas municipales inde-
pendientes” que establecian entre ellas “con-
venciones federales”!3. Esto mismo decfa de si
la junta de Teruel, celebrando la recuperacién
foral de Aragén como efecto de la crisis: “Las
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Cortes del Reino, esta augusta asamblea, inte-
rrumpida por mds de un siglo para detrimento
y ruina de la constitucién aragonesa se convo-
can solemnemente... y esta Provincia, conver-
tida en una Republica independiente durante
la ausencia y cautiverio del soberano legitimo,
cifra la seguridad y gloria en le mantenimiento
de su antigua constitucién y en el exterminio
de los enemigos de la Patria”'“.

“Independiente” no tiene en estos textos
otro sentido que el de indicar capacidad politica
propia para gestionar la situacién extraordina-
ria. Lo que las juntas predicaban de si mismas
al usar este término, por tanto, era su capaci-
dad auténoma para constituir el depésito de la
soberania y, asi, salvaguardar la monarquia. Es
por ello que necesariamente debian contar en
cualquier planteamiento que se hiciera enton-
ces para componer el gobierno central. Asi fue,
en efecto, cuando a finales de septiembre de
1808 se instituy6 en Aranjuez la Suprema Jun-
ta Central Gubernativa del Reino. Su nombre
resumia bien lo esencial de las propuestas que
habian circulado previamente entre las juntas
provinciales que la crearon: tenfa vocacién de
conformar el centro de la monarquia, ocuparse
del gobierno y presentarse como una represen-
tacién del reino. Su conformacion fue por ello
muy confederal, enviando cada junta provin-
cial dos representantes (excepto Canarias que
s6lo envié uno). Las provincias que reunidas
en Junta Central querfan dar forma al cuer-
po del reino y representar esa nacién de la que
hablaban tanto los textos del momento como
un sujeto llamado a restablecer el curso histd-
rico, esa Espana que queria ser visualizada en
aquel senado estaba conformada por Aragdn,
Asturias, Canarias, Castilla la Vieja, Catalu-
fia, Cérdoba, Extremadura, Galicia, Granada,
Jaén, Leén, Madrid, Mallorca, Murcia, Nava-
rra, Toledo, Sevilla y Valencia.

En las negociaciones que se trajeron entre
si las juntas para crear en este cuerpo central la
posibilidad de contar con las provincias ame-
ricanas para su representacién ni se menciono.
De hecho, recordé su existencia la junta de Va-
lencia pero en un sentido que nos da perfecta
medida de la conciencia colonial que elevaba a

consideracién central de su argumento en fa-
vor de la necesidad de un gobierno nacional:
“Pero hay un punto sumamente esencial, que
debe fijar nuestra atencidn, y es la conserva-
cién de nuestras Américas y demds posesiones
ultramarinas. ;A qué autoridad obedecerfan?
:Cudl de las provincias dirigirfa a aquellos
paises las drdenes y las disposiciones necesa-
rias para su gobierno, para el nombramiento
y direccién de sus empleados y demds puntos
indispensables para mantener su dependencia?
No dependiendo, desde luego, directamente
de autoridad alguna, cada colonia establecerd
su gobierno independiente, como se ha hecho
en Espafa, su distancia, su situacidn, sus ri-
quezas y la natural inclinacién a la indepen-
dencia las podrfan conducir a ella, roto por
decirlo asi, el nudo que las unfa con la Madre
Patria, y nuestros enemigos conseguirian, sin
mds medios que el de nuestro descuido, lo que
no hubieran podido lograr con todos los es-

fuerzos de su poder”.

En realidad, si se habian adelantado algu-
nas de estas juntas al envio de comisionados
a América. De hecho, la de Sevilla no habia
dudado intitularse “Suprema de Espana e In-
dias” y no anduvo remisa en enviar a Nueva
Espafia a Manuel de Jduregui y Juan Gabriel
Javat, quienes exigieron reconocimiento a la
superioridad de la junta andaluza asi como el
envio de numerario para sostener la guerra.
Simultdneamente llegaban también cartas de
Angel de la Vega y del futuro conde de Tore-
no, comisionados de la de Asturias a Londres,
en parecidos términos. El 22 de diciembre de
1808 el presidente de Cuzco, Francisco Munoz
y San Clemente, citaba al obispo, regentes, oi-
dores, fiscal, alcalde ordinario y regidores para
recibir a José Manuel de Goyeneche como
comisionado de la Junta de Sevilla que habia
llegado a Montevideo y de alli pasado a Bue-
nos Aires antes de dirigirse hacia el Alto Pert
en una carrera por adelantarse al enviado de
Napoledn, el barén de Sassenay. Ante aquella
junta que representaba al cuerpo de la ciudad y
su provincia, Goyeneche anuncié “venir comi-
sionado por la Nacién espanola representada
por la Suprema Junta residente en la ciudad de



Sevilla con el objeto de enterar a esta capital de
las actuales ocurrencias de la Metrépoli”®.

No es de extranar, por tanto, que las juntas
ni se plantearan la posibilidad de contar en su
reunién constitutiva de Aranjuez con represen-
tantes de las provincias americanas. Tan es asi
que en las reuniones preparatorias que se tu-
vieron en la posada del conde de Floridablanca
en Aranjuez los dias previos a la instalacién de
la Central, se decidié6 que tnicamente se ad-
mitirfan poderes de aquellas juntas erigidas en
las capitales de los reinos. La medida era algo
mds ancha que la pretension inicial de la jun-
ta de Murcia, liderada por el viejo conde, de
proceder a una reunién de ciudades de voto en
Cortes, aunque, aun as, le costd su presencia a
ciudades tan relevantes como Cédiz o Cartage-
na o a aquellas que, de hecho, no pertenecian a
ninguno de los reinos sino a territorios forales
carentes técnicamente de capitalidad como fue
el caso de Vizcaya o Alava'’. Tampoco parece
que ahi se percatara alguno de los circunstan-
tes de que las Leyes de Indias expresamente
concedian la primacia en sus respectivos reinos
—entiéndase asi, por tanto, capitalidad— a
ciudades como México o Cuzco.

Tampoco en principio la Junta Central una
vez instalada se percaté de la falta americana
en su representacion. Cuando los comisiona-
dos de la junta sevillana llegaron a México se
estaban celebrando las conocidas juntas que
convocé el virrey José de Iturrigaray para arti-
cular la respuesta a la crisis y que terminarfan
violentamente, como el mandato del virrey,
en la noche del 15 al 16 de septiembre en el
golpe conducido por el comerciante vizcaino
Gabriel del Yermo. Se ponia con ello fin a un
momento, que cubre el verano de 1808, en
que en México se buscé dar una respuesta a la
crisis muy similar a la que se habia dado en la
Peninsula. Las noticias habfan cruzado el At-
ldntico con celeridad, aunque no podia obvia-
mente evitarse el l6gico desfase dada la intensi-
dad con que se producian los acontecimientos
entre Aranjuez, Madrid y Bayona. El 24 de ju-
nio el virrey podia responder a Miguel José de
Azanza de enterado de “la noticia de que nues-
tro augusto Monarca el Sr. Don Carlos 4° ab-

dicé la Corona en su digno hijo y sucesor el Sr.
Don Fernando 7° y de que se halla gobernan-
do felizmente sus vastos dominios.” Acusaba
igualmente recibo en sucesivas comunicacio-
nes hasta el 7 de julio de la “exoneracién” de
Manuel de Godoy, anunciaba que esperaba las
efigies para acufar nueva moneda y comunica-
ba que el Real Acuerdo era de la opinién de ad-
mitir como suficiente esta comunicacién para
tener a Fernando como rey pero que convenia
esperar a la real cédula original para levantar
pendones en la ciudad!®. Dicho de otro modo,
Tturrigaray estaba conduciendo la crisis dentro
de un comportamiento bastante regular dado
lo extraordinario del momento: por un lado
convocaba a reuniones al cuerpo politico de
la ciudad y la corte virreinal y por otro estaba
dando cuenta a las autoridades metropolitanas
del reconocimiento del nuevo monarca.

Quien ya no actuaba tan “regularmente”
era el destinatario de la correspondencia del vi-
rrey, el ministro Azanza, que trabajaba ya para
otro amo. En carta “muy reservada’ enviada
al ministro de la Real Hacienda de Marina de
Lima pocos dias después de las abdicaciones
de Bayona le adelantaba lo que habfa ocurri-
do en la ciudad francesa: “Se muda la dinastia
pero se conserva a la Nacién su integridad e
independencia y el gran Napoleén que quiere
ser el protector y el restaurador de las Espanas
ayudard con su energfa a mantener la tranqui-
lidad de estas Provincias, su unién a la Metré-
poli y que se estrechen mds y mds los vinculos
indisolubles de relaciones intimas de familias,
identidad de religién, leyes, usos y costumbres,
lengua, intereses que hacen a la Espafa y sus
Colonias una Nacién destinada por la Provi-
dencia a ser siempre una de las primeras del

mundo”??.

Es del mayor interés para nuestro estudio
comprobar cémo, ante la situacién de orfan-
dad de la monarquia, las autoridades que se
crean en la Peninsula para hacerse cargo del
hueco dejado por el rey-padre no entendieron
pertinente que las provincias americanas parti-
ciparan en principio de aquella especie de con-
sejo de familia reunido que era la Central. Hay
dos evidencias bien notables que informan
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explicitamente de esta actitud metropolitana
hacia América. En primer lugar el hecho de
que en ningin momento se reconociera legiti-
midad a las juntas o a los intentos de crearlas
en América. Por otro lado, la convocatoria que
finalmente produjo la Central para los territo-
rios americanos.

Los conocidos sucesos en México en el ve-
rano de 1808 y en el Alto Pert el verano si-
guiente fueron bien aleccionadores®. Podrian
a ellos agregarse también otras experiencias
de dura represién de intentos de generar res-
puestas auténomas en territorios ultramarinos,
incluso en la distante Filipinas?!. En Chuqui-
saca y La Paz un criollo formado en Espafa,
Goyeneche, enviado por la Junta de Sevilla, la
que se decia a si misma suprema de Espafia
e Indias, y nombrado presidente interino de
Cuzco por el virrey José Fernando de Abascal
se ponfa a las drdenes del virrey de Buenos Ai-
res, Santiago Liniers, de origen francés, para
disolver por la fuerza aquellos gobiernos. En
la capital virreinal de la Nueva Espafia un co-
merciante, en connivencia con la mayorfa de
la Real Audiencia y el arzobispo, contra toda
legalidad deponia al virrey y nombraba nuevo
mandatario al general Pedro de Garibay. Si-
multdneamente su hermano Juan José firmaba
en calidad de diputado general del sefiorio de
Vizcaya las cartas dirigidas a la Junta Central
en que daba cuenta de la convocatoria de la
Junta General del Seforio aprovechando la
desbandada napolednica. Gabriel del Yermo
terminaba en México con un proceso tan legal
y regular como era conformar una junta de go-
bierno, mientras Juan José, su hermano, querfa
restablecer en Vizcaya la “Junta General segtin
sus Fueros para representar y obrar con el vigor
que caracteriza a sus naturales que anhelan por
sostener la causa justa del Reino™*%. Se corto-
circuitaba asi un principio esencial que en la
Espana peninsular habia funcionado desde la
llegada de las noticias de las actuaciones crimi-
nales de Bayona y que consistfa en asumir la
tutela de la monarquia ante su inminente con-
versién en una parte dependiente del imperio
de Francia; es decir, en una colonia toda ella.

Si buena parte de los altos oficiales espa-
fioles peninsulares que estaban entonces sir-
viendo destinos en América argumentaron en
favor del reconocimiento de las autoridades
que se fueron generando en la metrépoli, no
fue, ni mucho menos, la dnica respuesta es-
pafiola sobre el terreno. Al virrey del Perti no
le hizo ninguna gracia el proyecto que redacté
entonces el factor de los Cinco Gremios Ma-
yores de Madrid en Lima Gaspar Rico. Se ini-
ci6 con ello un creciente enfrentamiento entre
ambos que ird creciendo a medida que Rico se
vaya internando en su aventura periodistica y
que Abascal crey6 resolver con la remisién de
Rico a Cédiz para ser juzgado por insurrecto.
El texto a que me refiero estd fechado en Lima
a 16 de noviembre y muestra una cara de la
contemplacién espanola de lo que estaba ocu-
rriendo entonces y de su digestién americana
que pocas veces se hace visible?.

Advertia de entrada Rico la trascendencia
del momento en términos geopoliticos. El in-
tento francés de conformar un imperio y some-
ter al mismo a Espafa habfa que conceptuarlo
como una alteracién radical del orden pues al
“sefiorio pregonado” de los mares que ejercia la
armada inglesa se iba ahora a unir la disolucién
del tnico bloque imperial que podia atin con-
tener su dominio absoluto: “se puede decir que
nada hay tan horrible como la ignominiosa di-
solucién de la Monarquia Espafola decretada
y sofiada por Godoy y Bonaparte..”. Espafia,
en efecto, debia revalorizarse en términos de
equilibrio internacional por su papel frente
a la posicién que podian adquirir Francia e
Inglaterra de “drbitros de todo el orbe”. Pro-
ponia contrarrestar esta eventualidad organi-
zando un “congreso de Naciones” que tomara
por modelo el de los Estados Unidos, aunque
para ello habria antes que regenerar el propio
gobierno de la monarquia. Su propuesta, cer-
cana en muchos aspectos a la que propusiera el
también espafol europeo Victoridn de Villava
desde Chuquisaca en los noventa del siglo an-
terior, consistfa en la reunién de un consejo
de ochenta sabios (“cuarenta o cincuenta de la
Espafia europea y treinta o cuarenta de la Es-
pafa americana’) para reorganizar el gobierno.



Ms irritarfa sin duda a Abascal su defensa de
la necesidad, ante la situacién de un rey “sin
ejercicio personal”, de sancién popular de to-
das las autoridades.

Rico, que acabarfa sus dfas en el Callao pe-
leando por mantener al Pert unido a la mo-
narquia espafiola y que siempre mantuvo una
firme posicién de fidelidad mondrquica, defen-
dié también entonces la formacién en el Pert
de una Junta Central*®. Debia componerse
de 28 miembros y componia una representa-
cién plenamente corporativa del virreinato?.
Imaginaba un cuerpo politico provisorio que
debia “confederarse a todos los Pueblos o na-
ciones que defienden su causa [la de Fernando
VII]...”; es decir, establecer alianzas y tratados,
que debia proceder a dictar un reglamento de
gobierno, nombrar autoridades y decidir en
tltima instancia las causas judiciales. Dicho de
otro modo, se trataba de un cuerpo de caracte-
risticas formales y funciones muy similar a los
peninsulares: asumia la soberania como depé-
sito y ejercia la funciones de la majestad. Como
en el caso de las juntas peninsulares, tampoco
tenfa funcién en absoluto innovadora: “Como
la Junta no ha de poder variar nuestras consti-
tuciones civil y religiosa es justo mantener las
clases o categorias que existen. El noble con-
servard su nobleza y el esclavo vivird sujeto a
su duefio”?. La propuesta de Rico implicaba
también, como en el caso de las juntas espano-
las, la bisqueda de formas de vinculacién con
otras: “...declarard una hermandad inalterable
y reciproca con todas las Juntas Supremas que
hayan establecido los Reinos de Espafa.”

Recibia en aquellos momentos el virrey
Abascal otro texto desde Bogotd que, si no
ponia directamente en cuestién su propia au-
toridad virreinal como el anterior, no dejaba
de constatar la precariedad de la autoridad de
Sevilla para hacerse pasar por el gobierno “de
Espafa e Indias™’. Patricio Colén, el firmante
probablemente figurado de estas reflexiones,
dudaba que los demds reinos de Espana fueran
a conformarse tan ficilmente con la suprema-
cfa que querfa atribuirse Sevilla y, ante todo,
reivindicaba la capacidad de los reinos ameri-
canos para proceder a crear también sus juntas:

“Porque quién negarfa que una junta en Santa-
fé, Lima o México compuesta del Virrey, de los
Ministros de la Audiencia y de otros tribunales
y Cuerpos serfa mds autorizada que aquella,
pues las facultades de un Virrey de América y
su representacién no se pueden comparar con
los de un capitdn general de Espafia.” Iba mds
alld al sostener que, precisamente por haberse
mantenido fiel y en paz, la parte americana de
la monarquia estaba en grado de ofrecer el re-
ceptdculo nacional que la vieja Espafia parecia
iba a perder de un momento a otro: “Y dlti-
mamente que si los destinos de Espafa fuesen
tan funestos que se vea reducida como la Italia
a componer una parte del Imperio Francés y
a ser incorporadas en él sus provincias, el in-
terés y el honor de la América (rotos enton-
ces los vinculos que unen con la Metrépoli) es
salvar los restos de la Nacién y conservar con
la Independencia su nombre, sus derechos, la
obligacién y la gloria de vengar algin dia estos
agravios.”

Si entre Aranjuez y Sevilla las autoridades
extraordinarias formadas en la Espafia penin-
sular ni habfan atn reparado en la necesidad de
contar con los reinos americanos para formar
el gobierno de la nacién, en América no sélo
se contemplaba la posibilidad sino que, inclu-
s0, se consideraba la necesidad de una eventual
recepcion americana de tales instituciones de
gobierno nacional. Serd, como es sabido, ésta
una idea que ird cundiendo a medida que lle-
guen las cada vez mds alarmantes noticias del
otro lado del mar, hasta el punto de constituir
en su momento uno de los motivos declarados
por Miguel Hidalgo como desencadenantes
de su rebelién. De igual modo, la pionera de-
claracién de independencia de las provincias
de Venezuela apelard como justificacién para
tamafio paso a la desaparicién de facto de la
monarquia espafiola criminalmente entregada
a un imperio extranjero por sus propios mo-
narcas.

Sin embargo, entre ese momento y enero
del afo siguiente las cosas cambiaron notable-
mente. La siguiente referencia de Jovellanos,
referida justamente a este momento, aunque
escrita tras la disolucién de la Junta Central,
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nos da la medida de este viraje del discurso pe-
ninsular sobre América en la crisis de la mo-
narqufa: “La admisién de los representantes de
América fue sin duda un acto de poder legis-
lativo. Pero ;quién serd el que no reconozca,
no digo la prudencia, sino también la justicia
de este Decreto? Pues ;qué?, cuando la nacidn,
huérfana y privada de su buen rey, erigfa un
Gobierno provisional, en cuya composicién
entraban diputados de todas las provincias de
este continente; cuando era tan necesario es-
trechar los vinculos de fidelidad y amor social
que nos unen con nuestros hermanos de Ul-
tramar; cuando estos fieles espafioles, abrazan-
do con tan ardiente entusiasmo la causa de su
rey y de su patria, ofrecfan tan generosamente
darles con sus caudales los auxilios que no po-
dian con sus brazos; cuando no era menos jus-
to acreditarles que el nuevo Gobierno trataba
sinceramente de reparar con consejo suyo los
agravios que en una larga serie de afios habfan
recibido del antiguo; en fin, cuando era ya
tiempo de que los naturales de aquellos ricos
y dilatados paises empezasen a probar la igual-
dad de derechos con los de la metrépoli, a que
los hacfan tan acreedores los eternos principios
de la naturaleza y de la sociedad, ;qué mdxima
de prudencia, qué principio de justicia politica
puede tachar una medida que lejos de trastor-
nar nuestra constitucién, tendfa mds bien a
perfeccionarla; una medida que necesariamen-
te entrard en su reforma, cualquiera que sea la
opinién de los dignos ciudadanos que se van a
congregar para acordarla?”?®

Varios factores pueden explicar este tan
notable cambio en la forma en que las auto-
ridades peninsulares entendieron que la crisis
debia afectar a América. En primer lugar, el
hecho de que desde mediados de julio se cono-
cfa por la Gaceta el texto de la constitucién que
Napoledén habia promovido en Bayona. Aun-
que aquel texto no llegd a conocer la prictica
—nunca se reunieron las Cortes alli previstas
y ni tan siquiera el rey José I llegd a forma-
lizar el senado—, si pudo ser leido y ver por
primera vez en un documento legal recono-
cida la participacién americana en las Cortes
espafiolas. Cierto que esta era precaria y cor-

porativa, con unos diputados que actuaban a
la vez de agentes y procuradores “encargados
de promover sus intereses” elegidos por aque-
llos ayuntamientos que los virreyes y capitanes
generales dispusieran (Tit. X). Pero también
lo era que por primera vez ante una asamblea
espafiola —insisto, por precaria que esta fue-
se— un representante americano —Juan José
del Moral, canénigo de la catedral de Méxi-
co— habia podido manifestar explicitamente
la falta de igualdad en la consideracién de los

americanos?’.

En segundo lugar, si la instalacién de la Jun-
ta Central coincide con un glorioso momento
militar que habia culminado en Bailén en ju-
lio, inmediatamente se hizo notar la reaccién
imperial que entre octubre y diciembre abre de
nuevo la Peninsula a los ejércitos de Napoledn.
El empuje imperial obligaba a mediados de di-
ciembre a la Central a abandonar los sitios rea-
les de Aranjuez camino del sur. Antes, el 4 de
diciembre desde Chamartin, el campamento
imperial a las puertas de Madrid, un Napo-
ledn que de facto desconocia cualquier sobera-
nfa en su hermano José, proclamaba una mini-
constitucién. Conocidos como los decretos de
Chamartin, incluian en sintesis algunas de las
medidas mds relevantes que los ilustrados espa-
fioles habian venido promoviendo. Con ellos,
ni mds ni menos, que liquidaba la Inquisicién,
reducia sensiblemente los conventos, extin-
guia derechos sefioriales, situaba en la costa y
fronteras las aduanas y, finalmente, destituia al
Consejo de Castilla. La Central no sélo estaba
corta de numerario sino que mds corta andaba
por entonces de ideas politicas con las que pro-
poner los cambios necesarios en la monarquia
y contrarrestar el empuje legislativo producido
desde el lado napole6nico®. Respecto a ambas
cuestiones, América comenzaria a verse como
un recurso muy propicio.

Hay finalmente, otra circunstancia que de-
bemos tener presente. Es también sobre esas
fechas cuando la Junta Central tomé conoci-
miento de cuanto habfa acontecido en México
en el verano de 1808. Un informe fechado a
22 de noviembre y remitido a la Central por
el dedn de Sevilla Fabidn de Miranda —miem-



bro de su junta provincial— daba cuenta de
los informes producidos por los enviados de
esa junta a Nueva Espana y que, como antes
recorddbamos, habian estado presentes en las
juntas organizadas por el virrey lturrigaray.
Cuando escribe este informe, Miranda no tie-
ne atn noticia de lo que habfa ocurrido a me-
diados de septiembre, lo que todavia hace mds
relevante su informe pues en el mismo pide la
destitucién de Iturrigaray y del gobernador de
Veracruz, Pedro Antonio Alonso, y su trasla-
do por partida de registro a la Peninsula. En
opinién bien sintomdtica de la actitud metro-
politana respecto a América, Miranda sostenia
que el delito del virrey de México se produjo
al no reconocer a la Junta de Sevilla que “usé
de la soberana autoridad que tenfa y le man-
dé unirse a ella y obedecer...”. Con su falta de
obediencia, continuaba Miranda informando
a la Central, el virrey habfa manifestado cla-
ramente su afecto “a una independencia que
pudo ser muy dafiosa a Nuestro Rey a toda
Espana” y parecia dar pdbulo al partido que le
proponia que “su gobierno se asemejase al de
los Estados Unidos de América, golpe el mds
mortal que podria darse a la Monarquia Es-
panola.” Con ello no se hacfa referencia tanto
a intento alguno de iniciar procesos constitu-
yentes sino, justamente, al que los propios co-
misionados sevillanos habian contemplado en
directo de intentar conformar en México una
junta que replicara a la misma de Sevilla u otras
peninsulares incorporando al reino mexicano
al proceso general de asuncién del depésito de
soberanfa. A ello afadia las correspondientes
dosis de evidencia de corrupcidn consintiendo
el contrabando en el puerto veracruzano para
concluir, con lo comisionados, “que hay ver-
dadera necesidad de quitar aquel Virrey y en-
viarle prontisimamente un sucesor de talentos,
de pureza, de desinterés y de fidelidad heroicas
que ponga remedio a tantos males y a mayores
que pueden temerse...” y que, de paso, podia

perfectamente ser “de estas Andalucfas™!.

La Junta, sin embargo, si pudo por aquel
entonces tener una noticia muy precisa de lo
que habia ocurrido en la capital de la Nueva
Espafa. El capitdn de navio Bernardo de Orta,

no sin indisimulado entusiasmo, agregaba
a una carta fechada a 21 de agosto de 1808
una completa narracién de lo acaecido el 16
de septiembre. Es, por lo tanto, un relato muy
temprano probablemente adicionado a tltima
hora a la anterior misiva para su remision a la
Peninsula. El destinatario era José de Espino-
sa y Tello, encargado del depésito hidrografi-
co en Madrid y ahora secretario del Consejo
Supremo de Marina, creado por decreto de
Fernando VII en marzo de 1808 al exonerar a
Manuel de Godoy de todos su cargos, también
del almirantazgo. Lo interesante del relato de
Orta es que entusidsticamente lo que narraba
era un acto criminal sin precedentes en la his-
toria del virreinato. Alli podia aprenderse que
el complot habia sido cosa de “los mds ricos
del comercio y dos militares de los principa-
les”; que estos habian armado a 150 cajeros y
que habian colocado entre la guardia de pala-
cio a algunos de los suyos que les franquearon
la entrada hasta la habitacién misma del virrey
forzando la entrada frente a la oposicién de
los alabarderos que la custodiaban. Su narra-
cién no ahorra detalle tampoco en cuanto a la
violencia hecha sobre los documentos oficiales
en posesién de Irurrigaray ni sobre las demds
personas que fueron arrestadas esa misma no-
che. Este pasaje da buena idea de la brutalidad
con que se produjeron los organizadores de
este golpe: “...llaman [quienes llevaban preso
al virrey] al Sefor Prado [el inquisidor] y le en-
tregan al virrey a su recimara y le dejan el reca-
do que con su cabeza respondia de la persona
del virrey que quedaba con cuatro guardias en
la puerta de su recdmara y un cafidn desde la
calle apuntando a su habitacién”. Finalmente
explicaba cémo esa misma noche se habia jun-
tado a los oidores y se habia consumado todo:
“La manana del Viernes y el Tio Garibay de
»32

Virrey

Oficialmente la Junta fue informada por
Garibay de lo ocurrido en una carta de 13 de
noviembre que hacfa referencia a otras de 24
de septiembre y 7 de octubre enviadas a la que
aun crefan él y la audiencia autoridad suprema
en Espafia, la Junta de Sevilla®. Sin embargo,
es muy posible que por medio de aquellas co-
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municaciones a Sevilla o por relatos como el
de Bernardo de Orta se tuviera cabal noticia
de la gravedad de lo ocurrido en México. No
hay rastro, sin embargo, de que la Junta Cen-
tral considerara en algiin momento la posibi-
lidad de anteponer el orden legal a la politica
de hechos consumados en México. En febre-
ro del afno siguiente se procedié en su seno a
elegir nuevo virrey sin que aflorara en ningin
momento debate alguno sobre la necesidad de
castigo para aquellos diez o doce “de lo mds
ricos” que decfa Orta que se habfan complo-
tado contra la persona del virrey. Al contrario,
confiado en la respuesta dada por la Junta, Ga-
ribay se permitird en mayo del afio siguiente
recomendar a Gabriel del Yermo —y luego a
Matfas de Monteagudo— para cualquier gra-

cia que se estimara conveniente.

Aunque puramente conjetural, no serfa des-
cabellado suponer que el cambio de lenguaje y
de actitud respecto de América tuviera tam-
bién que ver con la conciencia de la gravedad
de aquellos sucesos y la necesidad de compen-
sar en alguna medida la indudable deslegiti-
macién que habria de traer como consecuen-
cia lo sucedido en septiembre. Esta y las otras
razones apuntadas podrian estar detrds de ese
no por tan conocido menos extrano decreto
fechado a 22 de enero de 1809 en que la Junta
Central convocé a su seno a diputados ameri-
canos. El propio Jovellanos en la cita que se re-
produjo antes confesaba abiertamente el cardc-
ter extraordinario de este decreto al atribuirlo a
un “acto de poder legislativo”. Recuérdese que
estd aqui hablando un Jovellanos que se defien-
de de la acusacién contra los miembros de la
Central de haberse atribuido inapropiadamen-
te la soberanfa y, con ello, haber usado el poder
legislativo. Estd argumentando, al referirse a la
convocatoria del decreto de 22 de enero, que
fue sélo usado en dos casos, éste y la convoca-
toria también de diputados de Madrid. Es in-
teresante reparar en este contexto argumental
porque el principio esgrimido siempre por la
Central para negar representacién en su seno a
algunas juntas o delegados fue que no lo eran
por la capital de algunos de los reinos, como
fueron los casos antes enumerados de Alava

o Cédiz. Precisamente por no serlo tampoco
Madrid, es que hubo de usarse, aqui si, de un
poder legislativo que el propio Jovellanos en-
tendfa de activacién sélo muy extraordinaria.
Lo interesante es que considere en ese mismo
caso a América porque implicarfa que tampoco
se entenderian sus reinos regulares o, al menos,
en igual posicién constitucional que los reinos
peninsulares. Dicho brevemente: Valencia o
Asturias no necesitaban de invitacién legisla-
tiva para formar parte de la “representacién
nacional” pero América si.

Lo que estaba en ese pasaje reproduciendo
por tanto el asturiano eran los motivos por los
que con respecto a América se hizo “excepcién”,
puesto que lo regular es que formara parte de la
monarquia pero no de esos cuerpos nacionales.
Era precisamente una situacién tan extraordi-
naria como la propia medida la que aconsejaba
su adopcion: la orfandad politica y la necesidad
de estrechar el “amor social” entre los hermanos
de ambos hemisferios. Leido en ese contexto,
se entiende a mi juicio mejor el decreto de 22
de enero de 1809. Como es bien sabido, en él
se contienen una declaracién y una disposicién.
La primera estd concebida y expresada en un
nuevo lenguaje nunca antes utilizado por parte
de las autoridades metropolitanas para dirigir-
se oficialmente a los stubditos americanos. La
idea era comunicar que la nueva y enteramente
extraordinaria situacién de la monarquia hacfa
necesario interpretar la posicién constitucional
de América en la monarquia no en el rango de
colonias o factorfas —como lo eran las posesio-
nes americanas de otras naciones— sino en el
de “parte esencial e integrante” de la monarquia.
Como ya se ha recordado en otro lugar, esta de-
claracién —que es oficial— equivalia de hecho
a aceptar que los reinos americanos eran de la
misma calidad constitucional que los peninsu-
lares, tal y como fue interpretado, de hecho, en
América. La segunda parte de este decreto, sin
embargo, como fue también advertido inme-
diatamente por los destinatarios de este decre-
to, parecfa enmendar la plana a la primera al
establecer una precaria representaciéon de nueve
diputados para toda América, diez con el de Fi-
lipinas.



Ciertamente en la primera parte de este de-
creto, asi como en el lenguaje que comienza
entonces a desplegarse en el discurso publico
de las autoridades metropolitanas, se produ-
jo un cambio notable que afecté muy parti-
cularmente a las metdforas familiares. Es cada
vez mds habitual la referencia a los america-
nos, como lo hacfa Jovellanos en el texto an-
tes referido, en términos de fraternidad. Ante
la situacién de orfandad de facto que vivia la
monarquia, se comenzé a figurar una “madre-
Espafia” con hijos a ambos lados del Adldntico.
Es la de “nuestros hermanos americanos” la re-
ferencia mds usual en aquellos momentos, so-
bre todo en una infinidad de textos en los que
se agradecia el esfuerzo econémico americano
en el sostenimiento de la guerra peninsular y,
de paso, se pedia mds. Se mantiene, a ambos
lados también de la monarquia, un discurso
familiar de dependencia, minoridad y tutela
pero especificamente dirigido a la poblacién

indigena®.

Esta asuncién de un lenguaje familiar de
“igualdad” —el propio de la fraternidad—
hace mds contrastante la segunda parte de este
decreto que, por otra parte, inicia también
una historia paralela de desigualdad en el in-
tento de recomposicion del cuerpo mondr-
quico hispano. Fue también inmediatamente
detectada en la lectura americana del decreto,
como muestran numerosas reclamaciones de
ciudades americanas para estar presentes por
si mismas en el cuerpo politico general de la
monarqufa®. En un bien conocido elegante y
contundente alegato, que constitufan las ins-
trucciones del cabildo de Santa Fe para Anto-
nio Narvdez, electo por Nueva Granada para
la Central, el jurista bogotano Camilo Torres
respondié directamente a los espafioles penin-
sulares que habfan elaborado aquel decreto: si
la Nueva Granada debia ser considerada como
el reino de Galicia o el de Sevilla una parte
esencial —por tanto no accesoria o disponi-
ble— de la monarquia, jcudl era el motivo
para asignarle exactamente la mitad de repre-
sentacién que a los reinos peninsulares??”

La pregunta que rondaba todo el alegato
del cabildo de Santa Fe tenfa un indudable

interés politico pues tocaba de lleno el punto
de desencuentro entre los dos planos en que
se movia el decreto de 22 de enero y seguirdn
moviéndose todas las disposiciones relevantes
respecto a América de las autoridades metro-
politanas, incluidas las Cortes. Al plano de la
igualdad proclamada le sigue de inmediato el
de la desigualdad practicada. Asf serd también
en el momento en que la Central apruebe los
decretos de convocatoria para las Cortes, con
una variante especifica para América que le
asigné representacién puramente corporativay
no vecinal, y asi serd también cuando las Cor-
tes reduzcan en la constitucién el censo ame-
ricano por la via de la negacién de ciudadania
a los descendientes de africanos. En todos es-
tos casos y por parte de todas estas cambiantes
autoridades metropolitanas —Junta Central,
Regencia y Cortes— se produjo un idéntico
cortocircuito entre el discurso y la prictica®®.

“...Como si fuese un negocio puramen-
te de gracia, que dependiese de su voluntad,
acordd [el conde de Floridablanca] que cada
Virreinato de América nombrase un solo Di-
putado para ser individuo del Cuerpo Sobe-
rano, sin hacerse cargo que era una injusticia
no acordar dos por cada Virreinato, cuando
cada Provincia de la Metrdpoli habia comisio-
nado este nimero.” “Pero por una de aquellas
inconsecuencias, que tan comunes son en los
hombres... La Junta Central determiné que
la eleccién de los Representantes Americanos
fuese hecha por los Cabildos o Ayuntamientos
y no por los Naturales, determinacién que de
ninguna manera puede aprobar la razén...”. Se
expresaba asi el también bien conocido ensayo
que Alvaro Flérez Estrada dedicé a analizar las
“disensiones” de los americanos®. Ya se ve que
la conciencia del cortocircuito entre lo que se
decfa y lo que se hacia existia en el momento
y por parte de un tan destacado pensador libe-
ral como el asturiano®’. Y, sin embargo, ni al
propio “liberal de izquierda” pareci6 importar-
le mucho aquello, no al menos hasta el punto
de entender que tamafo desajuste invalidaba
un arranque en falso: “Examinadas con impar-
cialidad todas estas dificultades no hallo que
la América tenga otro motivo justo de queja
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de la Junta Central que acerca del modo con
que ésta decretd la calidad de su Representa-
cién.” Por si cupieran dudas, pdginas después
remata la afirmacién: “Hablando pues con ri-
gor la Junta Central no hizo injusticias a los
Americanos, dejo de hacerles la justicia que les
correspondia”™!.

No ha de extrafiar en absoluto que el texto
de Flérez Estrada produjera en América igual
irritacién que simpatias lo que iba saliendo en
el periédico de José Maria Blanco White. La
distancia entre ambos andlisis podia perfecta-
mente medirse en la justificacién o la critica a
ese desencuentro esencial entre igualdad y des-
igualdad en el discurso metropolitano respecto
de América®?. Mientras el asturiano reducia
la querella de fondo a una cuestién fiscal, el
sevillano defendié que el problema esencial
era de naturaleza politica y que no podia des-
pacharse apelando a hechos consumados. Lo
relevante de ambas posiciones es, por un lado,
que la de Flérez podia llevar —a pesar de las
declaraciones de intenciones que riegan su tex-
to— a concluir que la “cuestién americana’
era un asunto de mera economia, mientras la
de Blanco exigfa soluciones constitucionales
adoptadas sobre la base de la igualdad efectiva.
Por otro lado, la posicién defendida por Flo-
rez tuvo mucho mds predicamento que la de
Blanco entre la intelligentsia liberal que liderd
la elaboracién del primer texto constitucional
espafiol entre 1810 y 1812.

2. NACION COMO SUJETO
POLITICO Y EMANCIPACION

A medida que la situacién militar se fue
torciendo en favor de Napoledn y que la Jun-
ta Central tuvo que desplazarse hacia el sur,
primero a Sevilla y luego a Cddiz, su capaci-
dad de gobierno de la monarquia fue también
crecientemente dudosa. En un contexto de
creciente debilidad del Gnico poder “central”
subsistente en la parte de la monarquia que re-
sistfa adn el reconocimiento de José I, fue que
se produjo un intenso debate sobre la natura-

leza misma de la crisis y el modo de enfren-
tarla®®. A diferencia de la interpretacién que
ofrecfa Capmany en ese texto de urgencia que
antes utilizamos de guia, la crisis no serd s6lo
imputada ya a una accién exterior sobre la mo-
narquia sino también a un problema politico
interno. En efecto, crecientemente se apuntard
como causa de la crisis un doble despotismo: el
exterior, encarnado en Napoledn y su proyecto
de mediatizacién imperial, y el interior, iden-
tificado con un proceso histérico de creciente
deterioro de la monarquia que habfa alcanzado
su momento cenital con el gobierno de Ma-
nuel de Godoy.

Este cambio de perspectiva en el andlisis de
la crisis implicé también una nueva manera de
entender tanto el modo de enfrentarla como
el sujeto capacitado para ello. Si la crisis tenfa
un origen doble, debfa atenderse también a
una solucién que atendiera a ambos frentes; es
decir, que, por supuesto, continuara la guerra,
expulsara al invasor y recuperara al monarca
pero también, y aqui la novedad, que le en-
tregara a este una monarquia regenerada en la
que no pudiera volver a reproducirse el mismo
momento de decadencia politica que habia
permitido que Godoy jugara patrimonialmen-
te con la monarquia. Dicho brevemente, se
trataba de atender tanto el frente militar como
el constitucional.

La reinterpretacién de la crisis abrié, por
tanto, un nuevo debate referido al sujeto que
debia encargarse de gestionarla. Si la nacién
en principio se habfa presentado como un su-
jeto conformado por los pueblos resistentes a
través de sus juntas para restablecer un orden
deteriorado por el “impio” Napoledn, se esta-
ba ahora proponiendo una nacién entendida
como un sujeto politico. Esto implicarfa un
giro de notable recorrido en la crisis porque
la nueva concepcién de la nacién lo entendia
como sujeto politicamente habilitado para,
por un lado, gestionar el frente militar y, por
otro, reformar el orden politico con el fin de
evitar el despotismo interior. Para lo primero
podia servir la Regencia pero para lo segundo
hacfa falta un nuevo nicho institucional en el
que anidara la nacién como sujeto politico y



que desde un principio se entendié que debfan
ser las Cortes.

El debate que acompané la adopcién por
parte de la “nacién espafiola” de esta nueva
piel politica tuvo dos escenarios principales
en la Junta Central —sobre todo en el comité
creado al efecto denominado Junta de Cere-
monial— y en el debate pablico a través de
prensa y papeleria varia. No debe perderse de
vista que precisamente en ese trdnsito entre
Junta Central y Cortes, entre una forma y otra
de actuacién de la nacién, estd muy presente
la figura de Manuel José Quintana. El “poeta
nacional” era el lider indiscutible del grupo in-
telectual que con mds ahinco habia defendido
una comprensién mds politica de la literatura
espafiola en los afios inmediatamente previos a
la crisis desde la revista Variedades. En el con-
texto de la crisis y desde su lobby reformista co-
nocido como la Junta Chica y la redaccién del
primer Semanario Patridticoy, posteriormente,
desde sus cargos en la Central, la Regencia y
las Cortes, Quintana encarné como nadie ese
trénsito de la nacién literaria a la nacién poli-

tica®.

La Junta de Ceremonial fue el comité crea-
do por la Central a iniciativa de Jovellanos
para concentrar todos los trabajos preparativos
para la convocatoria y celebracién de las Cor-
tes. Al frente se colocd a Antonio de Capmany,
enemigo declarado y a la postre vengado de
Quintana. Trabajé a partir de materiales que le
iban llegando de la conocida como “consulta
al pais”; es decir, la peticién de luces y noticias
a todas las instituciones y “sabios” de la na-
cién que hizo la convocatoria de 22 de mayo
de 1809. Era lo previsto en el momento de
su formacién en noviembre del afno anterior;
que se encargara de “recoger cuantas memorias
histéricas pudiese hallar acerca de las antiguas
Cortes de Castilla, Aragén, Catalufia, Valencia
y Navarra y de informar cuanto fuese relativo
a la organizacién y ceremonial de estos congre-
s0s...”#. En este mismo enunciado de tareas,
rememorado poco tiempo después por Jove-
llanos, puede percibirse que en este trdnsito
entre los pueblos y la nacién se estaba proce-
diendo con la misma l6gica que habia llevado

a la formacidn de la Junta Central respecto de
la geografia politicamente significativa de la
monarquia.

En efecto, tanto en los trabajos de la Junta
de Ceremonial como en los debates publicos
producidos en la Espafia europea, la geografia
de la nacién volvia a ser la peninsular. El tex-
to que Capmany acabard componiendo como
fruto de estos intensos meses trabajando al
frente de la Junta de Ceremonial es, desde su
titulo, bien elocuente: Prictica y estilo de cele-
brar Cortes en el Reino de Aragdn, principado de
Cataluna y Reino de Valencia, y una noticia de
las de Custilla y Navarra®. El debate puablico
fue capaz de espolear una notable produccién
textual relativa a las constituciones histéricas
de distintos reinos y provincias de la monar-
quia con intencién no sélo de revalidarlas en
momento en que se debatia sobre c6mo articu-
lar la general de la monarquia sino, creo, sobre
todo con evidente propédsito de subsistencia
corporativa en el nuevo escenario que se perfi-
laba. Si las juntas como expresion institucional
del momento de los pueblos iban a ceder en
favor de las Cortes y si todo apuntaba a una
“reforma constitucional”, postular la propia
entidad constitucional histérica podia ser un
muy conveniente modo de ir ubicdndose en el
nuevo escenario.

A poco que se siga este debate en esos dos
escenarios peninsulares, el de la Central y el
publico, podrd constatarse que, a efectos de
presencia constitucional propia y relevante,
América no contaba. Como ha sido oportu-
namente recordado por Carlos Garriga al es-
tudiar los discursos criollos de vindicacién de
derechos propios en el momento precedente a
la crisis, el de /ndias era un derivado municipal
del derecho castellano. Sin duda esto diferen-
ciaba a los “reinos de Indias” respecto de los
de Aragén o Navarra en el sentido de carecer
de una constitucién propia, aunque podria
matizarse la generalizacién respecto de algiin
caso como el de Tlaxcala?. Creo que lo rele-
vante para entender el modo en que América
fue considerada en este turning point que con-
dujo de los pueblos a la nacién es que tampo-
co fuera tenida presente siquiera como forma
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apendicular de Castilla. Como ya en la época
se sefialé en repetidas ocasiones materiales al
efecto no faltaban —en referencia, por ejem-
plo, al sehalamiento de México o Cuzco como
cabezas de reino para la eventual celebracién
de Cortes de sus reinos— sélo faltaba que se
quisieran ver.

Recientemente Marta Lorente se ha referi-
do a esta cuestién insistiendo muy justamente
en las limitaciones que, al fin y a la postre, la
perspectiva de una constitucién histérica te-
nia sobre todo para el que era ya niicleo duro
de la monarquia, el reino de Castilla. Ya en su
momento el propio Jovellanos habfa conclui-
do en didlogo con Capmany que el problema
para cualquier intento de galvanizacién de una
constitucion histérica de la monarquia era el
vacio castellano. Sin embargo, la cuestién no
se reducfa, ni mucho menos, a una eventual
regeneracion constitucional efectiva sino que
acabarfa contando ante todo como fuente de
informacién, como filosofia politica mis que
como historia con efectos constituyentes. Asi
acabard siendo recogido en el conocido texto
que se acompafié al proyecto de constitucion
como discurso preliminar al arrancar confe-
sando que no innovaba sino que reciclaba ma-
teriales juridico-politicos previos. Esta contro-
vertida afirmacién atribuida a Argiielles, muy
habitualmente interpretada como una estrate-
gia del discurso para disimular la verdadera ac-
cién constituyente de las Cortes, debe valorar-
se en toda su expresién: se trataba, anunciaba
la comisién de constitucién, de disponer con
“nuevo método” los materiales que ofrecian las
“leyes fundamentales de Aragén, de Navarra y
de Castilla”. La propuesta no podia estar mds
en sintonfa con las propuestas de la ilustracién
juridica de proceder con “método raciocinado”
a poner orden en el cadtico cimulo de leyes
que acumulaba la larga historia de la monar-
quia.

Intentar, como quiso con denuedo Jove-
llanos, acometer el frente constitucional de
la crisis por medio de una suerte de ancient
constitution se demostrd, en efecto, imposible.
Sin embargo, la busqueda y exhibicién de for-
mas “antiguas” de constitucién propia siguié

teniendo un sentido politico muy concreto de
vindicacién de espacio propio en el nuevo di-
sefio constitucional. Es por ello que el diario
de sesiones de las Cortes recoge tantas referen-
cias en este sentido de diputados de distintas
provincias, como lo hizo, por ejemplo, el di-
putado por Molina de Aragén, José Roa y Fa-
bidn, al discutirse la némina de provincias que
componian el territorio de las Espanas y exigir
alli espacio para este sefiorio de la corona. Mds
que de intendencias u otras formas adminis-
trativas, pedia recuperar en el texto constitu-
cional la presencia de “los reinos y estados que
han sido soberanos, pues la agregacién de estos

es la que forma una monarquia™®’.

Creo que es en ese sentido que desde el ini-
cio de la crisis en América se estaban también
activando, como en otros territorios de la mo-
narquifa, discursos que postulaban una inser-
cién americana en ese proceso de recuperacion
y reinvencién constitucional de los territorios,
como intenté para Nueva Espafia Servando
Teresa de Mier. Pero no era necesariamente
s6lo por esta via que reclamaron su presencia
activa en el proceso politico emprendido des-
de la reinterpretacién de la crisis como un fe-
némeno constitucional. Mucho mds habitual
fue hacerlo desde posicionamientos que tenfan
que ver con los hechos recientes acaecidos en
la monarquia y que habilitaban nuevos sujetos
politicos.

Para cuando llegé la convocatoria para ele-
gir diputados para las Cortes, en buena parte
de América se habia ya desplegado un discurso
de activacién politica de los propios territorios
que tenfa poco que ver con la imagen de los
mismos que recogfa la convocatoria. En el mo-
mento en que la Central se debatia sobre si los
americanos debian o no estar representados y
cémo, en Santa Fe de Bogotd se extendia un
memorial que, como se califica en un excelen-
te ensayo de Daniel Gutiérrez Ardila, puede
tomarse por una declaracién de autonomia o
por un acto de emancipacién de hecho, que
no de segregacién®®. Mds que a los propios
neogranadinos, el texto va dirigido a las auto-
ridades metropolitanas para hacerles presente
la falta de sintonfa entre las medidas que iban



adoptando respecto de la presencia americana
en la gestién de la crisis y la evolucién politica
de los cuerpos politicos alli creados. Mostran-
do un preciso conocimiento de lo que habia
ocurrido en México y Quito, Diego Francisco
Padilla instaba al reconocimiento de las legiti-
midad de las juntas americanas como primer
paso para una recomposicidn constitucional
del cuerpo politico hispano. Era algo que un
peninsular sobre el terreno como el enviado de
la Regencia Antonio de Villavicencio, enten-
dié enseguida al hacer saber a sus comitentes
que sin reconocimiento de las juntas y sin una
representacion equitativa no era pensable un
nuevo compact hispano®!.

Esta reivindicacién del reconocimiento de
la capacidad politica auténoma de Nueva Gra-
nada fue conocida en Espafa, como lo fueron
también otras similares que insistieron en los
efectos que habia tenido sobre la consideracion

NOTAS

politica de sus territorios el encaje precario de
América en la concepcidn politica de la nacién
espafiola. La decisién de disponer para Amé-
rica una representacién corporativa municipal
en contraste con la vecinal provincial que se
implementé para la Peninsula, el hecho mismo
de que los centrales consideraran precisa una
instruccién electoral diferenciada para Améri-
ca, denotaba ya que culturalmente no se habia
asimilado siquiera el enunciado primero de la
Central de enero de 1809 acerca de la igualdad
entre territorios y espafoles de ambas partes de
la monarquia. Fue a partir de la constatacion
de que un lenguaje de igualdad, y consecuen-
temente de fraternidad, no podia compartirse
entre espafioles de ambos mundos cuando co-
menzé a abrirse paso con mds decisién un len-
guaje de emancipacién como ruptura familiar
y creacién de nuevos cuerpos politicos como
familias independientes en América.
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RESUMEN

La Constitucidn espafiola de 1812 compartié caracteristicas esenciales con otros textos constitucionales que vieron
la luz durante el periodo revolucionario de 1780 a 1830. Su caracteristica esencial fue la voluntad de organizar a
metrépolis y colonias en un Ginico marco institucional. Aquella arquitectura constitucional incluyé también, por
necesidad, una cdmara legislativa Gnica. Las constituciones que compartian estas caracteristicas se definen en el tex-
to como constituciones imperiales, en el sentido en que todas ellas pretendieron insuflar nueva vida a los antiguos
imperios mondrquicos. Igualmente, se razonan las causas de su fragilidad y colapso final.

ABSTRACT

The Spanish Constitution of 1812 shared common features with a group of constitutional texts in the revolutionary
period 1780-1830. The main one was probably the assumption that a single political framework for both metro-
polis and overseas territories was needed. This constitutional architecture includes, almost by necessity, a single
legislative body. Constitutions sharing this set of assumptions are defined in the text as imperial constitutions, in the
sense that they shared the common goal of giving new life to former monarchical empires. The paper also stresses
the forces that undermined their stability and led to their inevitable crises.



El texto gaditano puede ser analizado desde
muy distintos dngulos de visidn, no necesaria-
mente contradictorios. En este breve ensayo
me propongo algo bastante elemental; esto
es, situar la primera constitucién no histéri-
ca peninsular en el contexto internacional del
momento, en su contexto significativo. Si lo
hacemos asi, no costard percibir que puede
defenderse con provecho la existencia de una
familia especifica de constituciones, una fami-
lia a la que la espafola de 1812 pertenece de
pleno derecho. Este grupo de textos merece
el calificativo de constituciones imperiales, y
no precisamente por razones peyorativas. Me
refiero con ello al grupo que fue pensado no
s6lo para las naciones europeas emergentes en
exclusiva, sino para el conjunto de territorios,
en Europa y fuera de Europa, de los imperios
mondrquicos que aquellas metrépolis protona-
cionales articularon siglos antes. De cumplirse
hasta las tltimas consecuencias aquel propé-
sito abarcador, el muro que podia separar a
la nacién del imperio se habrfa desvanecido
como un castillo en la arena. Como veremos,
el venerable texto gaditano pertenece de pleno
derecho a esta familia de constituciones. Solo
inserta en este horizonte ideoldgico y cultural,
el potencial y debilidades de la constitucién
aprobada en Cédiz resulta comprensible.

Conviene aclarar en primer lugar qué cons-
tituciones pueden ser adscritas con cierta co-
herencia a la mencionada familia, huyendo de
taxonomias féciles en la medida de lo posible. A
mi parecer, la lista de las constituciones impe-
riales debe incluir las siguientes: la norteameri-
cana de 1787; las francesas de 1793 y 1795; la
espanola de 1812 y, finalmente, la portuguesa
de 1822. Esta es la familia al completo si eleva-

Josep M. Fradera

Universitat Pompeu Fabra
Investigador ICREA

mos el listén de los requisitos fundamentales.
Se trata, como puede apreciarse, de una familia
corta en niimero —no mds de cinco textos—,
pero cuya importancia resulta innegable. Se
trata ni mds ni menos que de las grandes cons-
tituciones del periodo revolucionario, aquel
que se abre con la crisis en la Norteamérica
britdnica y se cierra con las revoluciones libe-
rales de la década de 1820. Restaria discutir el
lugar de la constitucién britdnica que resultard
de los ajustes imperiales posteriores a la crisis
con las trece colonias norteamericanas, en la
medida que muchos de ellos la asemejan a la
familia de las antes citadas. Sin embargo, la ne-
gativa de la politica britdnica a reconsiderar la
transformacién del Parlamento de Westmins-
ter en un genuino parlamento imperial, una
cuestion recurrente a lo largo de mds de un si-
glo, conducird las cosas en otra direccién. Res-
tarfa finalmente discutir otros casos mds du-
dosos, por inspiracién o descendencia directa
con relacién al planteamiento de las ya citadas.
En este apartado deberfa mencionarse la ho-
landesa de la Republica de Batavia de 1798,
que se inspir6 en la francesa de 1795, unita-
ria y antifederal, pero pospuso ambiguamente
una solucién al problema (Art. 231 y 232 del
titulo séptimo), silenciosa en todo lo relativo
a la esclavitud colonial y condicionada por la
trabajosa confiscacién de las propiedades de la
Compaiia de las Indias Orientales (Art. 247).
Igualmente, deberia enjuiciarse la Carta regia
lusitana de 1826, condicionada como estuvo
por los acontecimientos portugueses y brasi-
lenios de los anos anteriores. Establecer estas
filiaciones nos obligaria a considerar las solu-
ciones constitucionales de paises con imperios
constituidos o territorios lejanos (como los de
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Suecia o Dinamarca, como me sugiere mi co-
lega Enric Ucelay-Da Cal) que sobrepasarfan
con mucho las capacidades de quien esto es-
cribe, asi como el espacio que amablemente se
nos concede.

Pocas dudas de su vocacién imperial ofrecen
las constituciones francesas, espafola y portu-
guesa. Las francesas de 1793 (que no entré en
vigor a resultas del Terror) y 1795 rompen con
la particular presentacion del espacio de apli-
cacién que ofrecié la precedente constitucion
de 1791, considerada por otras razones como
el antecedente mds reputado de la espanola
de 1812. En la mondrquica de 1791 se sepa-
ré todavia (Art. 8 del titulo VII) a la Francia
metropolitana de las colonias y posesiones de
Asia, Africa y América. Por el contrario, las
dos republicanas posteriores afirmaron con
contundencia la unidad del espacio politico.
Sin embargo —y se trata de un matiz impor-
tante—, no lo hicieron del mismo modo, ya
que la segunda, la de 1795, si distinguifa a los
territorios metropolitanos de los ultramarinos.
Mientras el texto de 1793 ni siquiera detalla
los territorios, por considerarlo innecesario
sin duda, la segunda los divide en los 89 de-
partamentos metropolitanos y los entre 11 y
13 en que se pensaba dividir a las colonias y
posesiones ultramarinas. Esta anomalfa no tie-
ne una explicacién simple, como veremos mds
adelante. A pesar de este matiz, importa ahora
constatar la afirmacién del complejo republi-
cano como un espacio de representacion e ins-
titucional tnico. No es necesario insistir en la
idéntica y explicita definicién imperial de las
constituciones aprobadas en Cddiz (reaccién a
la de Bayona, de julio de 1808, anticipacién
imperial poco fiable, por razones que resulta-
rdn claras en las pdginas que siguen) y Lisboa,
en 1812 y 1822 respectivamente. Ademis,
como es bien sabido, la lusa tomé de manera
literal la definicién del espacio politico formu-
lada una década antes por los espafioles. En su
traduccién al portugués, rezaba asi: “A Nagio
Portuguesa é a unido de todos os Portugueses de
ambos hemisférios”. El significado de esta enfd-
tica definicién de la nacién en ambas consti-
tuciones es conclusivo: Espafa era una nacién

europea, americana y asidtica (por Filipinas);
Portugal lo era americana, africana y portu-
guesa. Como es bien conocido, tanto la una
como la otra no dudaron en hacer explicita la
lista de los territorios que formaban dos enti-
dades politicas tan vastas, reforzando de esta
manera su sentido unitario.

Resta el caso de la constitucién norteame-
ricana de 1787, ciertamente mds complejo. El
mds anciano de los textos constitucionales es-
tablece la lista de sus territorios al enumerar
el reparto de diputados por estado (las trece
antiguas colonias) en la seccién segunda del ar-
ticulo primero. Este articulo debe correlacio-
narse necesariamente con la seccién octava, en
la que se establece la uniformidad en todo lo
que compete al Congreso, en todo lo relativo a
impuestos, deuda, defensa y “general Welfare”.
Esta unidad, que subyace al cardcter federal
de la forma de Estado, justifica presentar a la
constitucién de la Republica norteamericana
en estos términos. Serfa un grave error identifi-
car sin mds este perfil unitario al cardcter repu-
blicano de las constituciones norteamericana y
francesa. Basta observar cémo las mondrquicas
espafiola y portuguesa se dotaron de un plan-
teamiento absolutamente simétrico. Una dlti-
ma apostilla, si se quiere, para reafirmar la per-
tenencia de la constitucién a la familia de las
imperiales. El texto constitucional salido de la
convencién de Filadelfia no puede entenderse
adecuadamente si no se lee en paralelo con la
Northwestern Ordinance en sus dos versiones,
la de 1785 y la definitiva de 1787; en particu-
lar de la primera, de pufio y letra de Jefferson,
por las que se fijaban de antemano condicio-
nes precisas para la admisién de nuevos esta-
dos. Normas que, como es bien conocido, no
se cumplirdn para todos en el futuro, gracias
a la modulacién federal de la propia constitu-
cién y a ajustes muy complejos entre los esta-
dos y la unidad constitucional en los pactos de
1790y 1820. Es esta lectura conjunta del texto
constitucional y de la legislacién fundamental
de la joven republica la que permite apreciar
su cardcter imperial, cardcter implicito en su
mismo texto al no fijar con propiedad los li-
mites territoriales a la nueva entidad politica.



La afirmacién jeffersoniana, compartida por
Alexander Hamilton y los Federalist Papers, de
que sus fronteras puede que se fijasen en Pa-
namad no era gratuita ni tampoco una cuestion
de expansionismo profético. En definitiva, el
imperio al que la constitucién aseguraba via-
bilidad politica y un ethos unitario era el here-
dero y continuador del britdnico en el Nuevo
Mundo. Sin embargo, a diferencia de aquél,
estarfa regido por unas mismas instituciones y
bases de representacién, la garantfa de su su-
pervivencia en un mundo americano poblado
todavia de poderosas monarquias despdticas.

En efecto, ;qué razones de fondo permi-
tieron y aconsejaron establecer esta familia
particular de constituciones y, a nosotros, ca-
talogarlas de constituciones imperiales? La res-
puesta es simple: este modelo constitucional
fue disefiado, de manera voluntarista pero no
arbitraria, para reunir bajo un solo arco cons-
titucional a los sdbditos de la Corona, tanto
a los que vivian en el espacio metropolitano
como a los que vivian trasplantados en colo-
nias, comptoirs y territorios lejanos. En el caso
de los paises que nos ocupan, este planteamien-
to sirvié para tratar de retener, en ocasiones
infructuosamente, a los compatriotas al otro
lado del Addntico u otros continentes. En un
momento de crisis aguda de la legitimidad mo-
ndrquica, del pacto contractual entre el sobe-
rano y el stibdito, solo la garantia de derechos
iguales podia mantener unidos a los habitantes
de la metrépolis y las posesiones lejanas, arti-
culadas por una relacién colonial mds o menos
exigente. Frente a la tentacién separatista de
los coloniales o a la alternativa que consistia en
buscar acomodo bajo la soberania de potencias
rivales, esta Gltima muy comun en las islas de
plantacién, solo la igualdad de derechos podia
adquirir un valor disuasorio cierto. La misma
razén impuso, y no solo en el caso espanol,
férmulas muy abiertas de sufragio. Pero este
coste de oportunidad, que dirfan los econo-
mistas actuales, no era razén suficiente ni el
fundamento dltimo que justifica la reinciden-
cia en un planteamiento parecido. La razén de
ser de las constituciones, de este planteamien-
to tan notoriamente arriesgado, siquiera por la

dimensién de los mundos que pretendia abra-
zar, era al mismo tiempo histérica y cultural.
Conviene decir algo al respecto.

La idea de prolongar la vida de los imperios
atldnticos transmutdndolos en entidades poli-
ticas fundadas en el consenso constitucional
tenfa en verdad un fundamento histérico. Con
esta obviedad quiero senalar que aquella pre-
tensién no nacfa de una motivacién de puro
voluntarismo “patriético”, sino que registraba
por igual la realidad plena del mundo de los
europeos. En efecto, los imperios mondrquicos
se encontraron muy pronto con la necesidad
de reconocer la personalidad y autonomia po-
litica de los sibditos de origen europeo esta-
blecidos en otros continentes, el aspecto mds
dindmico de la expansion atldntica. Lo mismo
volverfa a suceder en el siglo XIX, pero esta
vez no sélo en América sino también en Afri-
ca (Argelia francesa y Africa del sur britdnica)
y Oceania. Otra cosa era su predisposicién a
reconocer tan radical extension de derechos a
aquéllos que no practicaban la misma religién
(caso de los canadiens integrados en el imperio
britdnico como resultado del Tratado de Paris
de 1763 o de los irlandeses catélicos por los
Acts of Union de 1801) u obedecian a la mis-
ma identificacién étnica o racial. En este caso,
sin embargo, la situacién no era la misma en
los espacios con gran desarrollo de la esclavi-
tud y en aquellos otros donde el trabajo servil
no constitufa la institucién clave de la vida so-
cial. Ademds, los stibditos europeos que emi-
graban a otros continentes no abdicaron por
lo general de los sistemas de derechos y formas
de representacién de sus compatriotas en los
lugares de origen. Si bien su ejercicio podia
restar en estado latente en la etapa constitu-
tiva de aquellas sociedades lejanas, derechos e
instituciones fueron reclamados con urgencia
una vez formaron comunidades politicas de
cierto tamafio. Tanto era asi, que una de las
grandes tradiciones de derecho constitucional
en la Francia prerrevolucionaria tuvo su origen
en las Antillas francesas (pobladas éstas nada
casualmente de bretones), la que encontré su
expresién mds acabada en la obra del martini-
qués Moreau de Saint-Méry. La reproduccién
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en las colonias de la inacabable negociacién
entre el poder real y las corporaciones locales
u ocupacionales tenfa motivaciones muy pro-
fundas. Con un matiz que conviene mencio-
nar: los coloniales se convencieron tras muchos
desaires de que la solucién de sus problemas
particulares no dependia de negociaciones de
detalle sino de las virtualidades reparadoras
de una representacién equitativa. Ademds, la
lejania del poder real y la debilidad de la ad-
ministracién, la milicia y la justicia del reino
de origen permiti6 a los stbditos en lugares
remotos gozar de libertades précticas quasi
republicanas, como el caso del dominion de
New England a fines del siglo XVII ilustra a la
perfeccién. Sin esta situacidn de partida, con
su consecuencia inevitable en la formacién de
sistemas politicos particulares, un elevado sen-
tido de identidad colonial y los ingredientes
de resentimiento criollo inherentes a cualquier
situacién colonial, los acontecimientos que se
sucederdn en el Atldntico a partir de la década
de 1770 resultan del todo incomprensibles. La
peticidn de representacién en Westminster por
parte de los norteamericanos no era, en defi-
nitiva, otra cosa que el reconocimiento de la
madurez de los sistemas politicos particulares.
No obstante, sea cual sea el valor que demos a
las aguerridas asambleas de las trece colonias,
la reclamacién de igualdad politica de los nor-
teamericanos no puede desgajarse de una rea-
lidad cultural mds amplia en todo el Atldntico
colonial.

El segundo fundamento que condujo a la
articulacién de constituciones imperiales era
de orden ideolégico. El contractualismo tra-
dicional de las monarquias compuestas evolu-
ciond, en lo fundamental, en dos direcciones
distintas. La primera se inclind por situar el
énfasis en la bondad del sistema institucional,
aquel que garantizaba su unidad y diversidad.
La formulacién mds acabada de ello se en-
cuentra en el gran esfuerzo tedrico de Edmund
Burke sobre la constitucién histérica (“ancient
constituion”; o incremental en inglés contem-
pordneo) de las sociedades, cuyo resultado le
conduce por igual a la condena de la politica
britdnica con respecto a las reclamaciones de

los norteamericanos, al furor antirrevolucio-
nario frente a Francia y al denodado esfuerzo
por condenar a Warren Hastings, el ilustrado
director de la East Indian Company, por ig-
norar de manera despdtica la antigua consti-
tucién de la India. La segunda direccién es la
que impregnard y dard sentido a la apuesta por
las constituciones imperiales; esto es, a la relec-
tura revolucionaria del derecho natural. Es esta
lectura la que se expresa con rotundidad en el
motto esencial de esta corriente, el formulado
por la declaracién de independencia de 4 de
julio de 1776 con estas palabras: “We hold these
truths to be self-evident: that all Men are crea-
ted equal, that they are endowed by their Crea-
tor with certain unalienable Rights, that among
them are Life, Liberty, and the Pursuit of Hap-
piness”. Conviene recordar que esta vocacion
de igualdad politica se reproduce casi al pie
de la letra en la Declaracién de los Derechos
del Hombre de 26 de agosto de 1789, literal-
mente en el predmbulo de la constitucién de
septiembre de 1791 y que, reformulada como
de “derechos del hombre y el ciudadano”, apa-
recerd de nuevo en la de junio de 1793. En esta
tltima, genuinamente republicana, se declara
enfdticamente en su predmbulo que habia sido
“Loubli et mépris des droits naturels de ['homme”
la causa de todas las desgracias de la humani-
dad. A este horizonte ideoldgico compartido
la historiadora Florence Gauthier lo denomi-
né con acierto como el triunfo y muerte del
derecho natural.

Si las primeras constituciones modernas se
fundamentaron en un horizonte de igualdad
de derechos, este criterio se compadecia mal
con el establecimiento de una divisoria co-
lonial entre sibditos (tampoco un concepto
peyorativo) unidos por su obediencia al mo-
narca. La nacién se define no tanto por las
fronteras naturales sino como el espacio de la
representacién politica de los individuos libres
(y cualificados para ello). Por esta razdn, si las
razones de oportunidad aconsejaban atender a
la reclamacién de igualdad formulada desde el
otro lado del Atldntico, una vez descartada la
propuesta burkeana, la perspectiva ideol6gica
dominante favorecié los experimentos decan-



tados en aquella direccién. Por esta razdn, la
nacién moderna raramente coincide, ni se sin-
tié obligada a hacerlo, con las naciones histd-
ricas, fuesen éstas el cemento de los espacios
mondrquicos (Castilla, Tle de France y su ex-
tension en los pays d'élection, Inglaterra) o no.
Por esta misma razén de fondo, la supremacia
federal en la constitucién norteamericana de
1783 se impuso sobre los proyectos que que-
rfan fundamentarla sobre las constituciones
particulares de los estados, el punto fatal don-
de unas décadas después se situarfa el arranque
de la crisis politica que conduce a la Guerra
Civil.

Son estas las razones que distinguen a la
nacién histdrica, tan centenaria o milenaria
como se quiera, de la nacién moderna. Otra
cosa serd que la dificultad de su estabilizacién
—negada tanto por los que afioran el pasado
mondrquico como por los que se sienten ex-
cluidos, total o parcialmente, de la comunidad
de ciudadanos— conduzca poco a poco a una
relectura del pasado (lengua, instituciones, fi-
guras...) para que éste asuma una funcién pre-
cisa como cemento de la misma. Ah{ es donde,
ciertamente, el material acumulado durante
los siglos anteriores, por el genealogismo del
sigo XVIII en particular, dard frutos que se
prolongan hasta el presente. Este complejo
cultural que es la nacién moderna, que mira
volitivamente hacia el futuro y proyecta al mis-
mo tiempo “the usable past” hacia el presente,
fue identificado con gran perspicacia por Er-
nest Renan en un texto tan citado como poco
seguido. Para el historiador francés, el pleito
por Alsacia y Lorena aconsejaba una lectura
del proyecto nacional en clave tal que el pre-
sente no estuviese determinado por la idea de
un pasado comun. Volviendo a nuestro caso:
:qué pasado comun de instituciones, cultura,
etnicidad elemental y sentido histérico, po-
dian compartir un sujeto de la Barcelona cata-
lana, Valladolid castellano, Guanajuato novo-
hispano o Cajamarca peruana? La respuesta es
una y rotunda: la figura del rey, su condicién
de stbditos con derechos. En cualquier caso,
compartian una dinastia que serd descrita de
manera implicita en la constitucién gaditana

como secuestradora de la nacién. La violencia
conformadora del proceso de construccién de
la nacién, al que antes nos referimos, parte de
este trazo fundacional decisivo. Esta violencia
se proyect hacia el futuro y hacia el pasado,
con generaciones de historiadores marcando
obedientemente el paso. Sobre este dltimo
punto, no parece que en las presentes circuns-
tancias sea necesario insistir.

Por esta razén, no sélo la de Cddiz sino toda
la familia de constituciones imperiales es tan
poco explicita en los requerimientos culturales
de la nacién. Al extremo de confundir, nacién
e imperio; es decir, el jeffersoniano imperio
de la libertad al que antes nos referimos, un
espacio sin contornos explicitos, simplemente
definido por estar organizado por las mismas
instituciones, esto es, fundado en una tnica
soberanfa. La tnica referencia cultural comtn
invocada en el texto gaditano es, como es de
sobra conocido, la del catolicismo; pero se trata
de una versién secularizada pues su funcién no
era otra que sefialar el dintel de exigencias que
deberfa cumplir el sujeto con derecho a repre-
sentacién; una funcién idéntica a la que tenia
el estado politico del antiguo stbdito, es decir
su condicién servil en grados distintos (escla-
vitud, servicio doméstico, sexo, incapacidad
futura para leer). La complicada operacién de
explicitar estas condiciones es la que explica la
desaparicién decimondnica de la categoria de
ciudadano en las constituciones de la mayoria
de paises con regimenes representativos.

Resta un punto crucial: explicar las razo-
nes del fracaso anunciado de estas beneméritas
cartas magnas. En pocas palabras: la contra-
diccién insoluble entre el mandato de igual-
dad territorial y social y la desigualdad practica
inherente al mundo que heredaron. Por falta
de espacio no desarrollaré este punto como
merece por su importancia. Remito, en todo
caso, a otros trabajos mios as{ como a los ex-
celentes de muchos de mis colegas. Me per-
mitiré en compensacién un juego conceptual.
Explicado de manera muy sintética: ;por dén-
de salieron aquellas generaciones del embrollo
de constituciones rotundamente igualitarias
en lo politico, en un horizonte marcado por
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la desigualdad social y las relaciones coloniales
(es decir, la desigualdad entre territorios)? El
primer cénsul del Directorio francés lo expli-
¢4 con brevedad admirable, tan admirable que
fue entendido a la primera por casi todos. En
efecto, la constitucién francesa del afo VIII
(1799) establecié en su articulo 91 del titulo
séptimo que “le régime des colonies frangaises est
determiné par des lois spéciales.” En aplicacién
previsible de este régimen de especialidad, la
ley de 20 de mayo de 1802 restablecié la escla-
vitud en las colonias francesas donde habia sido
abolida, un caso tnico en la historia, como lo
fueron los sucesos de Hait{ de la década ante-
rior. Asi, en dos plumazos Napoledn sentencié
la igualdad politica de las colonias y la idea de
que los hombres nacfan libres iguales, la que
habfa conducido a la abolicién de aquella ins-
titucién condenada el 4 de febrero de 1794,
la conocida como “constitucionalizacién de la
libertad general”. En 1837 y 1838, espafoles
y portugueses, copiaron literalmente la férmu-
la napolednica. Mientras, los norteamericanos
procedieron de abajo arriba a la reformulacién
de la igualdad prometida, ventaja evidente del
cardcter federal de su modelo politico, hasta
partir la nacién moderna en dos en visperas

Fecha de recepcidn: 15 de julio de 2011
Fecha de aceptacién: 4 de noviembre de 2011

de la guerra civil. La idea de excepcionalidad
(“specialité”, es la palabra de uso comin en el
régimen colonial francés) dominé las consti-
tuciones que substituyeron a la familia de las
imperiales. Las de 1799 y las que seguirdn en
Francia, las espafiolas de 1837, 1845 y 1876,
la portuguesa de 1838 y posteriores; la lectu-
ra norteamericana antes y después de la gue-
rra civil, son ya constituciones propiamente
coloniales. Asi pueden y deben ser calificadas
porque no se proponian, en definitiva, fundir
el espacio de la nacién con el del imperio here-
dado. Pero la historia de estas distorsiones nada
arbitrarias no puede entenderse sin evaluar pre-
viamente el impacto mundial en las mentes y en
las formas y el lenguaje de la politica de la idea
sobre la que los textos de aquella escueta familia
de constituciones imperiales tomaron forma.

Debo agradecer comentarios que mejo-
raron el texto a mis colegas de la Universitat
Pompeu Fabra, Enric Ucelay-Da Cal y Marc
Carrillo. Igualmente la ayuda de Eric Storm de
la Universidad de Leyden y de Angel Duarte
de la Universitat de Girona. Igualmente hacer
constar que la fundamentacién bibliografica se
encuentra en un extenso trabajo en curso sobre
estos temas.






THE CONSTITUTION OF 1812 AND THE FIRST SPANISH LIBERALISM

RESUMEN

Este trabajo contiene una sintética visién de conjunto de los origenes del constitucionalismo espafiol, desde la
invasién francesa de 1808 hasta el fin del Trienio Liberal en 1823. Tras unas previas consideraciones sobre los afran-
cesados y el Estatuto de Bayona, se analizan las tres tendencias que se perfilaron en el seno de las Cortes de Cédiz y
los modelos constitucionales en los que se inspiraban. A continuacién se abordan los dos principios nucleares de
la Constitucién de 1812, la soberania nacional y la divisién de poderes, asi como la forma de gobierno resultante
de ambos, sin olvidar los derechos reconocidos en su articulado. Los dos siguientes apartados se ocupan del res-
tablecimiento del absolutismo en mayo de 1814 y de la frustrada experiencia constitucional que tuvo lugar entre
1820 y 1823, un periodo en el que la proyeccién internacional de la restablecida Constitucion doceafista alcanzé
su cenit.
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inspired them. We then discuss the two core principles of the 1812 Constitution —national sovereignty and the
division of powers— and the form of government arising from them, without forgetting those rights recognized in
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1. AFRANCESADOS Y
PATRIOTAS

Conviene subrayar que el factor que desen-
cadend el nacimiento del constitucionalismo
espanol fue exégeno, no endégeno: la invasion
francesa. Este es un hecho notable, que debe
tenerse en cuenta para comprender el alcan-
ce y las limitaciones de la revolucién liberal
espafiola. Es verdad que las ideas constitu-
cionales habfan empezado a difundirse entre
la élite intelectual desde la segunda mitad del
siglo XVIII, pero sélo tras la invasién francesa
comienza a construirse en Espafa un Estado
constitucional.

La secuencia de los hechos es bien cono-
cida, pero conviene recordarla. Entre el 17 y
el 19 de marzo de 1808 tuvo lugar el llamado
“Motin de Aranjuez’, a resultas del cual Carlos
IV se vio obligado a abdicar la Corona en su
hijo Fernando VII y a exonerar a su Primer
Ministro, Godoy. Una semana después, las tro-
pas de Napoleén, con el pretexto de dirigirse
a Portugal y al amparo del Tratado de Fontai-
nebleau, que ambas naciones habfan suscrito
el ano anterior, entran en Madrid, al mando

de Murat. El 10 de abril, Fernando VII decide

salir de esta ciudad, acompanado de sus mds
intimos colaboradores, para encontrarse con el
Emperador de los franceses, con la intencién
de que Napoledn le reconociese como legitimo
rey de Espana. Diez dfas mds tarde Fernando
VII llega a la ciudad francesa de Bayona, mien-
tras que sus padres, Carlos IV y Maria Luisa,
lo hacen el 30 de abril, con la pretensién de
que Napoledn obligue a Fernando VII a de-
volver a su padre la Corona de Espafia. Pero
el Emperador, que habia conseguido engafar
tanto a Fernando VII como a Carlos IV, no
pretendia otra cosa que la renuncia de todos
los Borbones a la Corona espafnola. Un objeti-
vo que consiguid a principios de mayo, lo que
le permiti6é dos meses mds tarde que su herma-
no José fuese reconocido como rey de Espafia
y de las Indias.

Con las renuncias de Bayona se desplomé
la monarquia hispdnica y se produjo una pro-
funda crisis en la sociedad espafiola. La mds
importante de toda su historia contempordnea
hasta la de 1936. Es preciso tener en cuenta
que, poco antes de que se formalizasen di-
chas renuncias, exactamente el 2 de mayo, el
pueblo de Madrid se alzé en armas contra las
tropas francesas que ocupaban la ciudad. Este
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alzamiento fue duramente reprimido por las
tropas de Murat, lo que provocd el levanta-
miento general en toda Espana y, en realidad,
el comienzo de una larga Guerra de Indepen-
dencia y de una auténtica revolucién liberal,
con la que se inicié el constitucionalismo en
nuestro pais.

Para hacer frente a la crisis abierta por las
renuncias de Bayona, algunos espafioles de-
cidieron pactar con los invasores y aceptar la
legitimidad de José I. Esta fue la opcién por la
que se decantaron los afrancesados, muchos de
los cuales ocupaban una alta posicién social,
politica e intelectual. Los afrancesados com-
partian, ademds, los principios politicos del
despotismo ilustrado. Eran hombres de talan-
te moderado, contrarios a cualquier veleidad
revolucionaria. Frente al principio de sobera-
nfa nacional, que invocarfan los patriotas libe-
rales en las Cortes de Cddiz para justificar la
sublevacién contra Napoledn, los afrancesados
se escudaron en el principio mondrquico, lo
que les permitié fundamentar doctrinalmente
su lealtad a José I, en cuya monarquia autori-
taria vefan, ademds, un necesario instrumento
de modernizacién politica, sin los peligros que
la revolucidn liberal comportaba. El texto que
recogid las lineas maestras de esta monarquia
fue el Estatuto o Constitucién de Bayona, en
realidad impuesto por Napoleén a una Junta
de notables reunidos en esa ciudad francesa y
formalmente aprobado por su hermano José I
el 6 de julio de 1808. Este texto constitucional
se inspiraba en el principio mondrquico, que
se recogfa de forma explicita en el encabeza-
miento, a partir del cual se otorgaba al rey la
direccién politica del Estado y se articulaban
las Cortes como un érgano representativo-
estamental. A pesar de su cardcter autoritario,
el Estatuto de Bayona reconocia, de forma
dispersa, un conjunto de principios y liberta-
des claramente enraizados en el nuevo orden
liberal-burgués, como la libertad de imprenta,
la libertad personal, la igualdad fiscal y de fue-
ros, la inviolabilidad de domicilio, la supresién
de privilegios y el acceso a los cargos ptiblicos
conforme al mérito y a la capacidad.

El articulo 143 del Estatuto ordenaba su
gradual entrada en vigor a través de Decretos
o Edictos del rey, que no llegaron a aprobarse,
por lo que puede decirse que esta Constitucion
no estuvo nunca plenamente vigente en la Es-
paia ocupada por los franceses. A medida que
las tropas francesas fueron siendo derrotadas,
cosa que ocurri6 sobre todo tras la batalla de
Bailén, y el territorio espafol liberado, se fue
reduciendo todavia mds el territorio y la po-
blacién sobre la que el codigo de Bayona debia
aplicarse.

Los espafioles que, a diferencia de los afran-
cesados, prefirieron dar una alternativa cons-
titucional patridtica a la crisis provocada por
la invasién francesa, reconocieron a Fernando
VII como legitimo rey de Espana y negaron
validez a las renuncias de Bayona. Por todo el
pais se fueron articulando, ademds, Juntas Pro-
vinciales, que se autoproclamaron soberanas y
que disputaron el poder al Consejo de Castilla,
la més relevante institucién del Antiguo Ré-
gimen, y a la Junta de Gobierno, creada por
Fernando VII antes de marchar a Francia.

Con el objeto de coordinar la direccién po-
litica y la resistencia militar —esta tltima pro-
tagonizada tanto por ejército regular espanol,
reforzado con la ayuda britdnica, como por las
guerrillas populares— las Juntas Provinciales
decidieron crear una Junta Central, compues-
ta de treinta y cinco miembros, la mayoria de
ellos nobles, que se puso en planta el veinticin-
co de septiembre de 1808, en Aranjuez, una
villa préxima a Madrid, bajo la presidencia del
viejo conde de Floridablanca. En diciembre de
ese afo la Junta Central se trasladé a Sevilla,
que se convirtié en la capital de la Espana no
ocupada por los franceses. Todos sus miem-
bros estaban de acuerdo en convocar las Cor-
tes, aunque discrepaban sobre la estructura, la
composicién y el alcance de sus poderes, asun-
to sobre el que debatieron a lo largo de 1809.
Pese a que el influyente Jovellanos se manifestd
a favor de unas Cortes estamentales, circuns-
critas a “mejorar” las leyes fundamentales de
la monarquia o “constitucién histérica de Es-
pana’, al final triunfaron los partidarios de
convocar unas Cortes unicamerales y con po-



deres constituyentes. El 31 de enero de 1810,
una vez convocadas las Cortes, la Junta Cen-
tral decidié autodisolverse, no sin antes crear
un Consejo de Regencia, al que un Decreto
de 31 de enero transferia toda la “autoridad”
y “poder” de la Junta Central, “sin limitacién
alguna.

2. LAS CORTES DE CADIZ

Las Cortes Generales y Extraordinarias se
reunieron por vez primera el 24 de septiem-
bre de 1810, en la ciudad de Cadiz, una de
las m4s liberales de Espana. Las elecciones fue-
ron bastante complicadas dada la situacién de
guerra y la falta de experiencia, ademds de por
el innovador y complejo sistema electoral que
habia aprobado la Junta Central, a cuyo tenor
se atribuia la eleccién de los diputados a las
Juntas Provinciales, a las ciudades con voto en
Cortes y a los Reinos. Se habia regulado ade-
mds la figura del diputado suplente, que debia
elegirse en representacion de las provincias de
ultramar o de las provincias peninsulares ocu-
padas por los franceses.

Fueron elegidos alrededor de trescientos di-
putados. El ndmero exacto no se sabe con cer-
teza. Lo mds probable es que nunca llegasen a
estar juntos todos. Fueron ciento cuatro los di-
putados que estamparon su firma en el Acta de
apertura de las sesiones, ochenta mds firmaron
la aprobacién de la Constitucién el 19 de marzo
de 1812, mientras que doscientos veinte son los
que constan en el Acta de disolucién de las Cor-
tes, con fecha de 14 de septiembre de 1813.

Un tercio de los miembros de las Cortes
pertenecia a los estratos mds elevados del clero.
Abundaban también los juristas, unos sesenta,
y los funcionarios publicos, entre los que so-
bresalfan dieciséis catedrdticos. Una treintena
larga eran militares y ocho titulos del reino.
Habia quince propietarios, cinco comercian-
tes, cuatro escritores, dos médicos y cinco ma-
rinos. Era, pues, una asamblea de notables.

En las Cortes de Cddiz no puede hablar-
se todavia de partidos politicos, pues faltaba

la organizacién necesaria para ello. Pero si es
posible y necesario hablar de tendencias cons-
titucionales, esto es, de grupos de diputados
unidos entre s{ por una comin, aunque no
idéntica, filiacién doctrinal. A este respecto,
dentro de estas Cortes se distingufan tres ten-
dencias. En primer lugar, la que formaban los
diputados realistas, cuya filiacién doctrinal se
basaba en una mezcla de escolasticismo e his-
toricismo nacionalista, que se concretd en la
defensa de la doctrina suareziana de la transla-
tio imperii y de la soberania compartida entre
el Rey y las Cortes, as{ como en la necesidad
de que éstas respetasen la “esencia” de las leyes
fundamentales de la monarquia o Constitu-
cién histérica de Espana a la hora de redactar
el texto constitucional, como habia expuesto
Jovellanos en su Memoria en Defensa de la Jun-
ta Central. Los diputados realistas criticaron
tanto el pensamiento revolucionario francés
como las doctrinas absolutistas: ni revolucién
ni reaccién, reforma de lo existente, vendria a
ser su lema, aunque no pocos de ellos, como
Inguanzo, estaban muy alejados del talante
ilustrado de Jovellanos, como se puso de relie-
ve sobre todo en el debate de la Inquisicién.

La segunda tendencia estaba formada por
los diputados liberales, cuyos principios cons-
titucionales eran bdsicamente los mismos que
habian defendido los “patriotas” franceses en
la Asamblea de 1789, en particular la sobera-
nfa nacional y una concepcién de la divisién
de poderes destinada a convertir las Cortes
unicamerales en el centro del nuevo Estado,
aunque tales principios los defendiesen con un
lenguaje muy distinto. Asi, en efecto, aunque
no faltaron referencias a los lugares comunes
del iusnaturalismo racionalista (estado de
naturaleza, pacto social, derechos naturales,
etc) por parte de algunos diputados liberales,
la mayorfa de ellos prefirié justificar sus tesis
—incluidas la soberania nacional y la divisién
de poderes, segtin se verd mds adelante— acu-
diendo a un supuesto liberalismo medieval es-
panol. En realidad, en la apelacién a la Edad
Media para justificar sus tesis coincidfan realis-
tas y liberales, si bien los primeros, siguiendo a
Jovellanos, deformaban mucho menos la reali-
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dad histérica que los segundos, mds préximos
a las tesis que defenderfa Francisco Martinez
Marina en la “Teorfa de las Cortes”.

Los diputados americanos formaban la terce-
ra tendencia constitucional presente en las Cor-
tes. Es preciso tener en cuenta que la invasién
francesa de 1808 habia dado lugar en los vastos
territorios de la América espanola a los inicios
de un proceso emancipador que culminarfa no-
venta afios més tarde con la independencia de
Cuba, Puerto Rico y Filipinas. Pero una parte
de las elites criollas seguia apostando por man-
tener los lazos con la Madre Patria, aunque a
través de una Constitucién que tuviese en cuen-
ta el autogobierno de las provincias de ultramar
y que diesen una justa representacién a la pobla-
cién americana en los érganos del Estado cons-
titucional en ciernes, sobre todo en las Cortes.
En ambos puntos estaban de acuerdo todos los
americanos presentes en las Cortes de C4diz, en
cuyas premisas constitucionales se mezclaban
principios procedentes de la neoescoldstica es-
pafola y del derecho de Indias con principios
revolucionarios, por ejemplo de Rousseau, a lo
que debe afadirse el influjo de algunos iusna-
turalistas holandeses y alemanes, sobre todo de
Grozio y Pufendorft.

Pero, junto a la filiacién doctrinal, es preci-
so decir unas palabras sobre los modelos cons-
titucionales por los que se decantaron cada una
de estas tres tendencias. Los diputados realis-
tas mostraron sus simpatfas por el constitu-
cionalismo inglés o, con mds exactitud, por la
versién que de éste habia dado Montesquieu.
Ahora bien, lo que cautivé a los realistas no
fue la posicién constitucional del monarca bri-
tdnico, sino la organizacién de su Parlamento.
A este respecto, trajeron a colacién la teoria de
los cuerpos intermedios, acufiada por el autor
del Espiritu de las Leyes, e insistieron no tanto
en la importancia de un ejecutivo mondrquico
fuerte al estilo del britdnico, cuanto en la ne-
cesidad de una representacién especial para la
nobleza y sobre todo para el clero, estamento
al que pertenecia buena parte de los realistas.
Una representacion especial, similar a la cdma-
ra de los Lores, que Jovellanos habia defendido
en su mencionada Memoria.

Los diputados liberales tenfan en alta estima
ciertos aspectos del constitucionalismo britd-
nico, como el Jurado y la libertad de Imprenta;
pero habia algunos rasgos de este modelo que
les desagradaban, como la extensién de la pre-
rrogativa regia y el cardcter aristocrdtico de la
Cémara de los Lores. Estos diputados no eran,
pues, propiamente angléfilos, a diferencia de
Jovellanos y del también diputado Angel de la
Vega Infanzdn, quienes desde la invasién fran-
cesa habfan intentado introducir en Espafa
una monarquia similar a la britdnica, de acuer-
do en gran medida con las sugerencias de Lord
Holland y de su intimo amigo y colaborador
el doctor Allen.

En realidad, las ideas nucleares de los dipu-
tados liberales, como Argiielles, Toreno y Juan
Nicasio Gallego, procedian del iusnaturalismo
racionalista (Locke, Rousseau), de Montes-
quieu y de la cultura enciclopedista (Voltaire,
Diderot), que se habfan ido difundiendo por
toda Espana desde la segunda mitad del siglo
XVIII. Esta influencia fordnea se mezclé con
la del historicismo medievalizante y, en algtin
caso, como el de los clérigos Mufioz Torrero
y Espiga, con el de la neoescoldstica espanola,
mientras que en Argiielles se detecta el eco del
positivismo de Bentham.

No resulta extraio, por todo ello, que el
modelo constitucional més influyente entre los
liberales doceanistas fuese el que se habia ver-
tebrado en Francia a partir de la Declaracién
de Derechos de 1789 y de la Constitucién de
1791. Un texto este Ultimo que se tuvo muy
en cuenta a la hora de redactar la Constitucion
espafiola de 1812, aunque entre ambos cddi-
gos haya notables diferencias, como luego se
tendrd oportunidad de comprobar.

A los diputados americanos no les satisfa-
cfa, en cambio, ni el modelo constitucional
britdnico ni el francés de 1791. El primero
era incompatible con su mentalidad antiaris-
tocrética, proclive a un igualitarismo que re-
basaba los limites del primigenio liberalismo;
el segundo, inspirado en el dogma jacobino de
la soberanfa nacional, no les agradaba por su
radical uniformismo politico y administrativo.
En realidad, los diputados americanos parecfan



mirar mds hacia la monarquia cuasi-federal de
los Habsburgos, arrumbada por el centralismo
borbénico, que hacia los modelos constitucio-
nales entonces vigentes. De escoger uno de en-
tre éstos, acaso sus simpatias se inclinasen por
el de los Estados Unidos.

Un modelo que no convencia en absoluto
ni a los realistas ni a los liberales. A los pri-
meros sobre todo por su republicanismo; a los
segundos por su federalismo, rechazado de for-
ma expresa en aquellas Cortes. A este respecto,
Agustin Argiielles, en el debate constitucional
sobre los Ayuntamientos y Diputaciones Pro-
vinciales, que tuvo lugar en enero de 1812,
insisti6, polemizando con los diputados ame-
ricanos, en los supuestos peligros del federalis-
mo y en la necesidad de alejarse del modelo de
la “federacién anglo-americana”. Por su parte,
Toreno, en ese mismo debate, senalé que la
Constitucién en ciernes intentaba por todos
los medios excluir “el federalismo, puesto que
no hemos tratado de formar sino una Nacién
sola y Ginica’.

“Lo dilatado de la Nacion [espafiola] —afiadia este di-

putado— la impele bajo un sistema liberal al federalis-

moj; y si no lo evitamos se vendria a formar, sobre todo
con las provincias de Ultramar, una federacion como la

de los Estados Unidos, que insensiblemente pasaria a

imitar la mas independiente de los antiguos cantones
suizos, y acabaria por constituir estados separados’.

El fruto més preciado de las Cortes de C4-
diz fue la Constitucién de 1812, de la que
se hablard mds delante, pero es preciso tener
en cuenta que estas Cortes, antes, durante y
después del debate constitucional, aprobaron
muchos y trascendentales Decretos, como el
de 24 de septiembre de 1810, el primero de
ellos, redactado por Mufioz Torrero y Manuel
Lujdn, que declaraba la legitima constitucién
de las Cortes Generales y Extraordinarias y su
soberanfa, reconocia “de nuevo” a Fernando
VII como “Gnico y legitimo” Rey de Espafa y
anulaba su renuncia a la Corona,

“que se dice hecha en favor de Napoledn, no sélo por

la violencia que intervino en aquellos actos injustos e

ilegales [esto es, en las renuncias de Bayona], sino

principalmente por faltarle el consentimiento de la Na-
cion”.

En este importantisimo Decreto se formu-
laba, ademds, el principio de divisién de pode-
res, en virtud del cual las Cortes se reservaban
el poder legislativo, atribuian el poder ejecuti-
vo a un Regencia responsable ante la Nacién,
“interinamente y hasta que las Cortes elijan
el Gobierno que mds convenga’, y confiaban,
“por ahora”, a “todos los Tribunales y Justicias
establecidos en el Reyno, para que contintien
administrando justicia segin las leyes”.

A pesar de lo dispuesto en este Decreto,
las Cortes, al igual que habia ocurrido con la
Asamblea francesa de 1789, no se limitaron
a actuar como una Cdmara constituyente y
legislativa, sino que actuaron también como
un 6rgano de gobierno e incluso como un tri-
bunal de justicia —como criticarfa José Ma-
ria Blanco-White desde Londres—; lo que las
convirtié en la mds alta instancia politica de la
Espafia no ocupada por los franceses.

Esta situacién produjo constantes friccio-
nes entre las Cortes y el Consejo de Regencia,
que obligé a aquéllas a disolver este Consejo el
28 de octubre de 1810 y a sustituirlo por un
Regente (Agar) y un suplente (Puig), mds f4-
ciles de controlar. Entre los Regentes destitui-
dos se encontraban dos de los mds formidables
enemigos de las Cortes y de la Constitucién
que éstas elaboraron: Lardizdbal y el Obispo
de Orense.

Otros Decretos muy relevantes fueron el
que proclamaba la igualdad de derechos entre
los espanoles y los americanos, el que decre-
taba la libertad de Imprenta, el que incorpo-
raba los senorios a la Nacién y el que abolia
las pruebas de nobleza para acceder al Ejército.
Una medida esta tltima que suponia un golpe
muy importante para la sociedad estamental,
basada en el privilegio, al dejar abierta la ca-
rrera de las armas a sectores sociales hasta en-
tonces excluidos. Las Cortes aprobaron otros
importantes Decretos, como el que abolia la
tortura en los procesos judiciales y el comercio
de esclavos, el que establecia la libertad de in-
dustria, comercio y trabajo, el que iniciaba la
desamortizacién eclesidstica y ordenaba parce-
lar los bienes de propios, realengos y baldios,
el que suprimia el llamado “voto de Santiago”
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0, en fin, el muy trascendental que abolfa el
Tribunal de la Inquisicién. Estos dos tltimos
se aprobaron después de la entrada en vigor de
la Constitucién.

3. LA CONSTITUCION DE 1812
El 9 de diciembre de 1810, el diputado li-

beral Antonio Oliveros propuso a las Cortes
el nombramiento de una Comisién encargada
de redactar un proyecto de Constitucién po-
litica de la Monarquia, que tuviese presentes
los trabajos preparados por la Junta Central.
Las Cortes aprobaron la propuesta de Olive-
ros, pero no procedieron a nombrar la Comi-
sién constitucional hasta el 23 de diciembre.
La componian quince miembros. Cinco eran
realistas: Francisco Gutiérrez de la Huerta,
Juan Pablo Valiente, Francisco Rodriguez de la
Bércena, Alonso Cafiedo Vigil y Pedro Maria
Rich; cinco eran americanos: el chileno Joa-
quin Ferndndez de Leyva, el peruano Vicente
Morales Dudrez, los mexicanos Antonio Joa-
quin Pérez y Mariano Mendiola Velarde, y el
cubano Andrés Jduregui (Mendiola y Jduregui
fueron nombrados el 12 de marzo, por con-
siderarse que hasta entonces la representacién
americana era demasiado exigua); cinco eran
destacados liberales: Diego Mufoz Torrero,
Antonio Oliveros, Agustin Argiielles, José Es-
piga y Evaristo Pérez de Castro.

La Comisién se constituyé el 2 de marzo de
1811. Su presidente fue el extremeno Diego
Muioz Torrero, antiguo rector de la Univer-
sidad de Salamanca; sus secretarios, Francis-
co Gutiérrez de la Huerta y Evaristo Pérez de
Castro. En esta primera sesién —a la que no
asistieron varios realistas, como ocurrirfa en
otras ocasiones, lo que contrastaba con la dis-
ciplinada actitud de los liberales— se acordd
consultar las Memorias y Proyectos que habia
manejado la Junta de Legislacién, creada por
la Junta Central, as{ como los Informes sobre
la mejor manera de “asegurar la observancia de
las Leyes Fundamentales” y de mejorar la legis-
lacién, que habian remitido a la Junta Central
diversas instituciones (Consejos, Juntas Supe-

riores de las Provincias, Tribunales, Ayunta-
mientos, Cabildos, Obispos y Universidades)
y algunos “sabios y personas ilustradas”, cuya
opinién habia recabado la Junta Central me-
diante el Decreto de 22 de mayo de 1809. La
Comisién constitucional manifestaba, asimis-
mo, su intencidn de estudiar los escritos que se
le remitiesen en adelante e invitaba a participar
en sus sesiones “a algunos sujetos instruidos”,
lo que permitié que el 12 de marzo se incorpo-
rase a los debates Antonio Ranz Romanillos,
buen conocedor del constitucionalismo fran-
cés, autor de un proyecto de Constitucién,
que la Comisién constitucional manejé.

El 20 de marzo comenzaron los debates
constitucionales en el seno de la Comisién.
Cinco meses mds tarde, exactamente el die-
ciocho de agosto, se leyeron en las Cortes los
cuatro primeros titulos del proyecto de Cons-
titucion (entre ellos los relativos a las Cortes y
al Rey) y la parte correspondiente de su exten-
so Discurso preliminar, cuyo debate comenzé
en el pleno de las Cortes el 25 de agosto, a
la vez que la Comisién constitucional conti-
nuaba discutiendo los seis dltimos titulos de
la Constitucién, entre ellos el correspondiente
a la Administracién de Justicia, y el resto del
Discurso preliminar.

Este Discurso es un documento bdsico para
conocer la teorfa constitucional del liberalismo
doceaiista y, dada su originalidad y repercu-
sién, de gran importancia no sélo para la his-
toria constitucional de Espana, sino también
para la de todo el mundo hispdnico y, por ello
mismo, para la historia constitucional rour
court. Su leit-motiv era el historicismo, a tenor
del cual el proyecto de Constitucién se engar-
zaba con las leyes medievales:

“...nada ofrece la Comision [constitucional] en su pro-

yecto que no se halle consignado del modo mas au-

téntico y solemne en los diferentes cuerpos de la le-
gislacion espafiola... La ignorancia, el error y la malicia
alzaran el grito contra este proyecto. Le calificaran de
novador, de peligroso, de contrario a los intereses de
la Nacion y derechos del Rey. Mas sus esfuerzos seran
inutiles y sus impostores argumentos se desvaneceran
como el humo al ver demostrado hasta la evidencia
que las bases de este proyecto han sido para nuestros

mayores verdaderas practicas, axiomas reconocidos y

santificados por las costumbres de muchos siglos”.



La Comisién constitucional habia encarga-
do a dos de sus miembros, liberales ambos, el
asturiano Agustin Argiielles y el castellano José
Espiga, la redaccién de este Discurso. Argiie-
lles se ocupé también de leerlo en las Cortes,
en nombre de la comisién constitucional. En
realidad, aun cuando se trataba de un texto
que expresaba un pensamiento colectivo, en
el que Espiga tuvo su parte, los historiadores
—entre ellos Toreno, testigo de los hechos—
coinciden en atribuir a Argiielles la paternidad
de este importante documento, que sin duda
tuvo muy en cuenta la labor realizada antes
por la Junta de Legislacién.

En la redaccién del texto constitucional
desempend, en cambio, un destacadisimo pa-
pel Diego Mufioz Torrero y, en menor medi-
da, Evaristo Pérez de Castro, quien lo leyé en
las Cortes, y quizd también el ubicuo Antonio
Ranz Romanillos, pese a que no formaba parte
de la Comisién constitucional.

Los debates en el seno de esta Comisién
concluyeron el 24 de diciembre de 1811, si-
multanedndose, asi, durante los cuatro dltimos
meses de ese afio con el debate en el pleno,
en donde continuaron hasta el 18 de marzo
de 1812. El texto finalmente aprobado, que
se componifa de trescientos ochenta y cuatro
articulos, se promulgé al dia siguiente, dia de
San Jos¢, de ahi el nombre de “La Pepa” con
que popularmente se conocerfa la nueva Cons-
titucion.

Sus dos principios bésicos eran el de so-
beranfa nacional y el de divisién de poderes.
Dos principios que habia recogido ya el pri-
mer e importantisimo Decreto expedido por
las Cortes el 24 de septiembre de 1810, ya co-
mentado, que habia salido de la pluma de Mu-
fioz Torrero. De estos dos principios y de sus
principales consecuencias conviene ocuparse a
continuacion.

El principio de soberanfa nacional se re-
cogfa en el articulo tercero del texto consti-
tucional, que decia asi: “La soberania reside
esencialmente en la Nacién, y por lo mismo
le pertenece exclusivamente el derecho de esta-
blecer sus leyes fundamentales”. Para defender

este principio, la mayor parte de los diputados
liberales no recurrié a las tesis iusnaturalistas
del “estado de naturaleza” y del “pacto social”.
Aunque algin diputado, como Toreno, las
trajese a colacidn, la mayorfa de los liberales
defendié este principio a partir de su supues-
to enraizamiento en la historia de Espafia y de
su funcién legitimadora de la insurreccién pa-
tridtica contra los franceses.

No obstante, las consecuencias que extra-
jeron del principio de soberanfa nacional fue-
ron muy similares a las que afos antes habian
extraido los liberales del vecino pais. La sobe-
ranfa, en efecto, se definié como una potes-
tad originaria, perpetua e ilimitada, que recaia
tnica y exclusivamente en la Nacién. Esto es,
en un “cuerpo moral”, formado por los espa-
fioles de ambos hemisferios, con independen-
cia de su extraccién social y de su procedencia
territorial, aunque distinto de la mera suma o

agregado de ellos.

La facultad mds importante de la soberanfa
consistia, a juicio de los liberales, en el ejer-
cicio del poder constituyente; es decir, en la
facultad de dar una Constitucién o, una vez
aprobada, en la de reformarla. Si el poder
constituyente originario lo habfan ejercido las
Cortes Extraordinarias y Generales, sin partici-
pacién alguna del Rey, por otra parte ausente,
la Constitucién de 1812, en su dldimo Titulo,
el décimo, confiaba la reforma de la Constitu-
cién a unas Cortes especiales, sin intervencién
del monarca, distinguiéndose, de este modo,
entre la Constitucién y las leyes ordinarias,
como habfa hecho también la Constitucién
francesa de 1791.

Ahora bien, al igual que habia sucedido con
el texto constitucional del pais vecino, el c6di-
go gaditano se concibié como una auténtica
norma juridica, que debfa vincular tanto al
poder ejecutivo como al judicial, aunque no,
ciertamente, al legislativo. A este respecto, es
preciso recordar que su articulo 372 disponia
que las Cortes, en sus primeras sesiones, to-
marfan en consideracién “las infracciones de la
Constitucién que se les hubiese hecho presen-
tes, para poner el conveniente remedio y hacer
efectiva la responsabilidad de los que hubie-
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ran contravenido a ella”. Con este precepto, el
constituyente gaditano no pretendié en modo
alguno establecer un mecanismo para contro-
lar las infracciones constitucionales por parte
de las Cortes, ni siquiera la inconstitucionali-
dad de las leyes preconstitucionales; pero si, al
menos, las infracciones a la Constitucién por
parte de los demds poderes del Estado, sobre
todo el ¢jecutivo. Las Cortes se convertian, asi,
en el guardidn de la Constitucién. Las Cortes
o su Diputacién Permanente, a quien corres-
pondia, en los intervalos de tiempo en que las
Cortes no estuviesen reunidas, “dar cuenta a
las préximas Cortes de las infracciones que ha-
yan notado”. Tanto de las infracciones de la
“Constituciéon” como de las “leyes”, que signi-
ficativamente reciben un mismo tratamiento.
En Cddiz, pues, no se articul6 una jurisdiccién
constitucional, pero era evidente que existia
un interés politico en aplicar la Constitucién.

En lo que concierne al principio de la di-
visién de poderes, el Discurso preliminar lo
justificaba como técnica racionalizadora y
como premisa imprescindible para asegurar
la libertad. Dicho de otro modo, los liberales
doceanistas, por boca de la Comisién redac-
tora del texto constitucional, reconocian, de
una parte, la existencia de diversas funciones
desde un punto de vista material: legislacién,
administracién y jurisdiccién (incluso en los
Estados preconstitucionales), pero, de otra, se
manifestaban a favor de atribuir cada una de
estas funciones a un poder distinto:

“La experiencia de todos los siglos [sefialaba el Discur-

so preliminar] ha demostrado hasta la evidencia que

no puede haber libertad ni seguridad, ni por lo mismo
justicia ni prosperidad, en un Estado en donde el ejer-

cicio de toda la autoridad soberana esté reunido en una
sola mano”.

El principio de la divisién de poderes cris-
talizarfa en los articulos 15 a 17 del cédigo de
1812, que conformaban el gozne sobre el que
giraba la estructura organizativa de todo su
texto: “la potestad de hacer las leyes [decia el
articulo 15] reside en las Cortes con el Rey”.
“La potestad de hacer ejecutar las leyes [san-
cionaba el 16] reside en el Rey”. Y, en fin, el 17
prescribia que “la potestad de hacer ejecutar

las leyes en las causas civiles y criminales reside
en los Tribunales establecidos por la ley”.

Preceptos todos ellos que, como sefialaba
el articulo 14, convertian al “gobierno” (esto
es, al Estado) de la Nacién espafola en una
“Monarquia moderada hereditaria’. Un con-
cepto que expresaba el cardcter limitado o
“constitucional”, no absoluto o “puro”, de la
Monarquia, en el sentido amplio que le habfan
dado ya los revolucionarios franceses de 1789
y Montesquieu, aunque en las Cortes de Cadiz
el concepto de Monarquia se utilizé también
como sinénimo de Nacién, de Espana o de
“las Espafas”, la europea y la americana.

Con este sentido la Constitucién de Cédiz
se denominaba “Constitucién Politica de la
Monarquia Espafola”. En esta acepcion, pues,
la Monarquia era el dmbito territorial sobre
el que se ejercia la soberania del Estado o, en
realidad, el Estado mismo, la comunidad es-
pafola organizada juridicamente y no solo la
institucién resultante de conferir a la Jefatu-
ra del Estado (la Corona, su nombre juridi-
co) un cardcter hereditario y vitalicio. Era ésta
una acepcién propia de una Nacién que no
habia dejado nunca de ser mondrquica y que,
por tanto, identificaba su propio Estado con la
forma que éste revestia.

Resulta, asimismo, de interés sefialar que
en la reunién de la Comisién constitucional
que tuvo lugar el 9 de julio de 1811, Espiga
propuso

“que seria muy conveniente mudar los epigrafes que
determinan la division de los tres poderes, poniendo,
por ejemplo, en vez de poder legislativo,” Cortes o Re-
presentacion Nacional”; en vez de poder o potestad
executiva, “Del 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 no-
menclatura y se daria a la Constitucion, aun en esta
parte, un tono original y mas aceptable”.

La Comisién acepté esta sugerencia de Es-
pigay posteriormente la terminologia propues-
ta pasé al texto constitucional, cuyo Titulo I1I
se intitulaba “De las Cortes”; el IV, “Del Rey”;
y el V, “De los Tribunales, y de la Administra-

cién de Justicia en lo Civil y Criminal”.



El principio de divisién de poderes trans-
formaba también radicalmente la vieja monar-
quia espanola. El Rey ya no ejercerfa en ade-
lante todas las funciones del Estado. Es verdad
que la Constitucion le seguia atribuyendo en
exclusiva el ejercicio del poder ejecutivo, le
conferfa una participacién en la funcién le-
gislativa, a través de la sancién de las leyes, y
proclamaba que la Justicia se administraba en
su nombre. No obstante, en adelante serfan las
Cortes el drgano supremo del Estado.

Un 6rgano que, conforme al principio de
soberanfa nacional, se componia de una sola
Cédmara y se elegfa en vircud de unos criterios
exclusivamente individualistas. Para formar
parte del electorado activo y pasivo (esto es,
para elegir y ser elegido), no bastaba con ser
espafiol, sino que era preciso ademds ser ciu-
dadano, con lo cual la Constitucién de 1812
venia a reproducir la distincién que los Consti-
tuyentes franceses de 1789 habian establecido
entre ciudadanos activos y ciudadanos pasivos
y entre derechos civiles y derechos politicos.
Distincién esta tltima que defendieron tam-
bién los diputados liberales. El sufragio pre-
visto en C4diz, no obstante, aunque indirecto,
era muy amplio si se compara con el que esta-
bleceria més tarde la legislacion electoral de la
Monarquia isabelina, légica consecuencia del
cardcter mds radical, aunque no democrético,
del liberalismo doceanista, que en esta cuestién
venia propiciado también por el protagonismo
alcanzado por el pueblo durante la Guerra de
la Independencia.

Las Cortes desempenarian la funcién legis-
lativa, pues el monarca sélo podia interponer
un veto suspensivo a las leyes aprobadas en
Cortes, que Unicamente retrasaba su entra-
da en vigor. Ademds, las Cortes, a través de
sus Decretos, podian regular unilateralmente,
aparte de la reforma constitucional, otros deci-
sivos aspectos del sistema politico, algunos de
los cuales podian afectar a la posicién consti-
tucional del Rey, como acontecia con la regu-
lacién constitucional de la Regencia e incluso
con la posicién de la Corona, como ocurria
con la regulacién del derecho sucesorio. En
realidad, en las Cortes recafa de forma primor-

dial, aunque no exclusiva, la direccién de la
politica en el nuevo Estado por ellas disenado.

Las relaciones entre las Cortes y el rey se re-
gulaban en la Constitucién de Cddiz de acuer-
do con unas premisas muy similares a las que
habian sustentado los “patriotas” franceses en
la Asamblea de 1789, en las que se reflejaba la
gran desconfianza del liberalismo revoluciona-
rio hacia el ejecutivo mondrquico. Para citar
tan sdlo dos ejemplos, la Constitucién prohi-
bia al Rey la disolucién de las Cortes e impedia
que los Secretarios de Estado —todavia no se
hablaba de “ministros” ni de “Gobierno” como
6rgano colegiado— fuesen a la vez diputados,
en abierta oposicién al sistema parlamentario
de gobierno, ya muy afianzado entonces en la
Gran Bretafia, que Mirabeau habia defendido
en la Asamblea de 1789 y Blanco-White en las
pdginas de “El Espafiol”.

Pero la Constitucién de Cddiz cambiaba,
asimismo, de forma radical el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, que atribufa a unos jue-
ces y magistrados independientes. Era ésta una
bésica premisa liberal cuya defensa hacia el
Discurso preliminar conectdndola con la sal-
vaguardia de la libertad y la seguridad perso-
nales, de acuerdo con lo que habfan sefalado
Locke y Montesquieu.

Conforme a los principios de soberanfa na-
cional y divisién de poderes, la Constitucién de
Cédiz articulaba, pues, un Estado constitucio-
nal muy parecido al que habfa vertebrado antes
la Constitucién francesa de 1791. Ahora bien,
las diferencias entre uno y otro eran notables.
Y se ponian de relieve en el mismo Predmbulo.
Aqui, en efecto, ademds de reiterarse el deseo
—verdadero /leit-motiv del liberalismo docea-
fiista— de engarzar la Constitucién con los vie-
jos codigos de la Monarquia medieval espafola,
se hacfa una invocacién a “Dios todopoderoso,
Padre, Hijo y Espiritu Santo”, como “Autor y
Supremo Legislador de la Sociedad”. En reali-
dad, todo el texto de esta Constitucidn estaba
impregnado de un fuerte matiz religioso, catéli-
co, inexistente en el de 1791.

La Constitucién de Cadiz carecia, ademds,
de una declaracién de derechos. No fue un
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olvido involuntario. Se rechazé expresamen-
te una declaracién de esta indole para no dar
lugar a las acusaciones, por otra parte muy
frecuentes, de “francesismo”. No obstante, el
cédigo gaditano reconocia algunos derechos
individuales consustanciales al primer libera-
lismo. Asi, el articulo cuarto, de claro sabor
lockeano, sefialaba: “ la nacién estd obligada
a conservar y proteger por leyes sabias y justas
la libertad civil, la propiedad, y los demds de-
rechos legitimos de todos los individuos que la
componen”.

Por otro lado, el Titulo V de esta Consti-
tucién, “De los Tribunales y de la Adminis-
tracién de Justicia’, reconocfa algunas garan-
tfas procesales estrechamente conectadas a la
seguridad personal, como el derecho al juez
predeterminado por la ley, el derecho a diri-
mir contiendas por medio de jueces 4rbitros,
el derecho de habeas corpus, la prohibiciéon
de tormento y la inviolabilidad de domicilio,
mientras que el articulo 371 reconocia a todos
los espanoles la “libertad de escribir, imprimir
o publicar sus ideas politicas sin necesidad de
licencia, revision o aprobacién alguna anterior
a la publicacién”. Otros preceptos sanciona-
ban la igualdad de todos los espafioles ante la
ley, ya se refiriesen a la igualdad de fueros o, en
este caso al margen del Titulo V, a la igualdad
en el cumplimiento de las obligaciones fiscales,
como disponian los articulos 8 y 339. Por su
parte, el articulo 373 reconocia el derecho de
peticién.

Todos estos derechos se concebian, como
habia ocurrido en la Francia de 1789, como
derechos “naturales”, sélo transformados en
derechos “positivos” mediante el necesario
concurso del futuro legislador. Incluso el arti-
culo 308 sefalaba que

“si en circunstancias extraordinarias la seguridad del

Estado exigiese en toda la monarquia o en parte de

ella la suspension de algunas formalidades prescritas

en este capitulo [esto es, el Il del mencionado Titulo V]

para el arresto de los delincuentes, podran las Cortes
decretarla por un tiempo determinado”.

Con lo cual muchas de las garantias pro-
cesales antes mencionadas quedaban reducidas

a meras “formalidades” que las Cortes podfan
suspender.

Pero lo que importan ahora sefialar es que
un derecho de tanta importancia como el de
libertad religiosa, reconocido en el constitu-
cionalismo inglés, americano y francés, no
aparecia por parte alguna en el cdigo espafiol
de 1812. Antes al contrario, el articulo 12 de
este texto consagraba la confesionalidad caté-
lica del Estado de manera rotunda: “la religion
de la Nacién espafiola es y serd perpetuamente
la catdlica, apostdlica, romana, dnica verda-
dera. La Nacién la protege por leyes sabias y
justas, y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.
Este precepto era una dolorosa concesién de
los diputados liberales, incluidos los de cleri-
cal condicidn, a los realistas y, en realidad, a
los sentimientos mayoritarios de los espafioles,
con el propésito de asegurar la pervivencia de
la Constitucién frente a una reaccién absolu-
tista, auspiciada por el clero. Aunque de poco
sirvié tal concesién.

4. EL RESTABLECIMIENTO DEL
ABSOLUTISMO

El 23 de mayo de 1812 las Cortes Gene-
rales y Extraordinarias, mediante un Decreto,
hacfan publica la convocatoria para las corres-
pondientes Cortes Ordinarias, cuya reunion se
anunciaba para el 1 de octubre de 1813. El
Decreto prohibia la reeleccién de los diputa-
dos de las Cortes Generales y Extraordinarias,
al tiempo que senalaba el nimero de ellos que
elegiria cada provincia, de acuerdo con el prin-
cipio constitucional de un diputado por cada
setenta mil habitantes. Después de una enco-
nada campana electoral, que enfrentd a los rea-
listas con los liberales, las Cortes Ordinarias
abrieron sus sesiones el 1 de octubre de 1813.
Pero los logros de estas Cortes no pueden, ni
de lejos, compararse con las anteriores. Su la-
bor fue, ademds, muy breve, pues a los pocos
meses Fernando VII, tras abolir la Constitu-
cion de C4diz, restablecié el absolutismo. Un
restablecimiento sobre el que merece la pena
extenderse un tanto.



De acuerdo con el Tratado que en diciem-
bre de 1813 Napoledn y Fernando VII habfan
firmado en Valencay, en cuyo castillo éste ul-
timo habia permanecido cautivo durante es-
tos anos, el “deseado” debia regresar a Espafia
como monarca legitimo. Pero tanto el Consejo
de Regencia como las Cortes reaccionaron con
indignacién ante la firma de este Tratado, que
ponia en entredicho las competencias consti-
tucionales de los representantes de la Nacién
espafiola y los acuerdos de alianza con la Gran
Bretafia. Los diputados realistas se manifesta-
ron también en contra del acuerdo de Valengay,
al pensar que no era més que una estratagema
de Napoledn, e incluso se sumaron a los libe-
rales al exigir que la Nacién espafiola se abstu-
viese de jurar fidelidad al Rey mientras éste no
jurase ante las Cortes acatar la Constitucién.

En marzo de 1814, con este ambiente tan
poco propicio aparentemente para restaurar el
absolutismo, Fernando VII abandoné su reti-
ro francés y se trasladé a Espana. Ahora bien,
en vez de ir directamente a Madrid, como las
Cortes le habian indicado, prefirié desviarse,
yendo primero a Zaragoza y més tarde a Valen-
cia, a donde llegé el 16 de abril. Esta maniobra
le permiti6 tantear el ambiente y evacuar con-
sultas con sus consejeros mds allegados y con el
embajador inglés en Espana, Henry Wellesley,
hermano del duque de Wellington. Tanto sus
consejeros, entre los que destacaban los gene-
rales Eguia y Elio, como el embajador se mos-
traron favorables a derogar la Constitucién de
Cédiz. Una opinién que compartia el propio
duque de Wellington —todo un héroe nacio-
nal en Espana y, por supuesto, en Inglaterra—,
aunque éste desease que Fernando VII se com-
prometiera a vertebrar una Monarquia consti-
tucional al estilo de la inglesa y de la que estaba
a punto de establecerse en Francia mediante la
Carta de 1814, aprobada por Luis XVIII en
mayo de ese mismo afio.

Algunos sectores realistas no deseaban tam-
poco que Fernando VII se limitase a restau-
rar el orden de cosas anterior a 1808. Buena
prueba de ello es el llamado “Manifiesto de
los Persas”, que en abril de 1814 suscribie-
ron sesenta y nueve miembros de las Cortes

Ordinarias. Sus signatarios, a la cabeza de los
cuales figuraba Bernardo Mozo de Rosales, su
probable redactor, ponian en la picota la obra
de las Cortes constituyentes, y muy en parti-
cular el texto constitucional de 1812, por en-
tender que no habia hecho mds que introducir
en Espafa las ideas subversivas e impfas de la
revolucién francesa, ajenas por completo a la
tradicién nacional espafiola. Pero ademds de
denunciar la obra de la Asamblea gaditana —a
cuyos diputados liberales acusaban de haber
estado “poseidos de odio implacable a las tes-
tas coronadas™—, los Persas solicitaban que se
convocasen unas nuevas Cortes por estamen-
tos con el objeto de articular una Monarquia
verdaderamente limitada o moderada, no por
una “Constitucién’, sino por las antiguas “Le-
yes Fundamentales”, en las que, a su juicio, de-
beria reactualizarse el pacto o contrato suscrito
entre el Reino y el Rey, de acuerdo en todo con
las tesis jovellanistas, de impronta suareziana,
que en las Cortes Extraordinarias de Cédiz
habian defendido los diputados realistas. Tam-
poco faltaban en el Manifiesto las consabidas
alusiones a la derrota de los Comuneros, a la
decadencia de las Cortes y al “despotismo mi-
nisterial”. Alusiones que eran ya un lugar co-
mun en el ambiente intelectual y politico de la
épocay que en este caso procedian de los escri-
tos de Martinez Marina, particularmente de la
Teoria de las Cortes, que habia visto la luz el afio
anterior. Los Persas no tuvieron reparos en uti-
lizar esta obra de forma sesgada. Asf en efecto,
pese a algunas coincidencias mds aparentes que
reales, las consecuencias politicas que extraian
de ella eran ciertamente distintas, por no decir
opuestas, de las que sustentaba el sabio histo-
riador asturiano: si éste defendia en su 7eoria
una Monarquia basada en la soberania nacio-
nal, en la que el Rey debia limitarse a ejecutar
los acuerdos de unas Cortes representativas
de la Nacidn, los firmantes de este Manifiesto
no ponfan en entredicho la soberanfa del Rey
ni la Monarquia absoluta, a la que calificaban
de “obra de la razén y de la inteligencia’, sino
que se limitaban a aconsejar su moderacién y
templanza mediante unas Cortes estamentales
y unos limites extremadamente vagos, que his-
téricamente habian demostrado con creces su
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inoperancia, sin que faltase tampoco un ale-
gato a favor del restablecimiento del Tribunal
de la Inquisicién, “protector celoso y expedito
para mantener la Religién, sin la cual no pue-
de existir ningtin gobierno”.

No se trataba, pues, de una alternativa de
carcter liberal al constitucionalismo docea-
fiista, que buscase construir una Monarquia
al estilo de la que existfa en la Gran Bretafia
o de la que un mes mds tarde articularfa la
Carta francesa de 1814 —una alternativa que
Blanco-White defenderia desde su exilio lon-
dinense—, sino de un intento, vano e inane
a la postre y acaso ya desde un principio, de
reformar la Monarquia tradicional, esto es, la
anterior a 1808, sin poner en entredicho sus
fundamentos doctrinales bdsicos.

El objetivo inmediato de los Persas era sin
duda el de alentar al monarca para que, me-
diante un golpe de Estado —el primero de
nuestra historia, aunque no ciertamente el ul-
timo—, derribase la obra de las Cortes. Esto
era, al fin y al cabo, lo que venfan a solicitarle
cuando, al final de su escrito, decfan:

“...No pudiendo dejar de cerrar este respetuoso Mani-
fiesto, en cuanto permita el ambito de nuestra repre-
sentacion y nuestros votos particulares, con la protesta
de que se estime siempre sin valor esa Constitucion de
Cédiz y por no aprobada por V. M. y por las provincias,
aunque por consideraciones que acaso influyan en el
piadoso corazén de V. M. resuelva en el dia jurarla;
porque estimamos las leyes fundamentales que con-
tiene de incalculables y trascendentes perjuicios que
piden la previa celebracién de unas Cortes especiales
legitimamente congregadas, en libertad y con arreglo
en todo a las antiguas leyes”.

La solicitud de los Persas tuvo su respues-
ta en el Decreto que el Monarca expidié en
Valencia el 4 de mayo, a tenor del cual se de-
rogaban la Constitucién de 1812 y todos los
decretos aprobados por las Cortes de Cidiz,
declardndolos “nulos y de ningin valor ni
efecto, ahora ni en tiempo alguno, como si no
hubiesen pasado jamds tales actos, y se quita-
sen de en medio del tiempo...”. Los argumen-
tos que utilizaba Fernando VII para justificar
esta derogacién —el ilegitimo origen de las
Cortes de Cédiz y la intimidante actuacién de
los liberales dentro de ellas— recuerdan a los

que habfan esgrimido poco antes los Persas, si
bien es verdad que eran de manejo comtn en
los circulos realistas desde 1810. Acusaba Fer-
nando VII a las Cortes de haberse convocado
“de un modo jamds usado en Espafia aun en
los tiempos mds arduos”, al no haber sido lla-
mados “los Estados de Nobleza y Clero, aun-
que la Junta Central lo habfa mandado”. Las
Cortes, a juicio del “deseado”, le habian des-
pojado de su soberania desde el mismo dia de
su instalacion, “atribuyéndola nominalmente
a la Nacidn, para apropidrsela asi ellos mismos,
y dar a ésta después, sobre tal usurpacidn, las
Leyes que quisieron...”. A juicio del monarca,
la Constitucién se habia impuesto “por medio
de la griterfa, amenazas y violencias de los que
asistfan a las Galerfas de las Cortes... y a lo que
era verdaderamente obra de una faccién, se le
revestia del especioso colorido de voluntad ge-
neral...”. Pero mds que el origen, lo que prin-
cipalmente impugnaba Fernando VII en este
Decreto era el contenido de la Constitucién
doceanista: sobre todo, la radical modificacién
que ésta habia introducido en la posicién del
monarca en el seno del Estado:
“...Casi toda la forma de la antigua Constitucion de la
Monarquia se innovo; y copiando los principios revolu-
cionarios y democraticos de la Constitucién Francesa
de 1791, y faltando a lo mismo que se anuncia al prin-
cipio de la que se formé en Cadiz, se sancionaron, no
Leyes Fundamentales de una Monarquia moderada,
sino las de un Gobierno popular, con un Jefe o Ma-
gistrado, mero ejecutor delegado, que no Rey, aunque

alli se le dé este nombre para alucinar y seducir a los
incautos y a la Nacion”.

Pero en este Decreto Fernando VII no se li-
mitaba a anular la inmensa obra legisladora de
las Cortes de Cddiz —en la que se condensaba
todo un programa revolucionario y moderni-
zador que el liberalismo espafiol mds avanzado
tratarfa de poner en prictica a lo largo del si-
glo— sino que se mostraba partidario de limi-
tar la Monarquia en la direccion senalada por
los Persas en su Manifiesto:

“Aborrezco y detesto el despotismo: ni las luces y cul-

tura de las Naciones de Europa lo sufren ya; ni en Es-

pafia fueron déspotas jamas sus Reyes, ni sus buenas
Leyes y Constitucién lo han autorizado”.



Para limitar la Monarquia o para templarla,
palabra quizd m4s exacta con estos propdsitos,
Fernando VII se comprometia a convocar las
Cortes y a hacer todo lo posible para asegurar
la libertad y la seguridad, “cuyo goce impertur-
bable distingue a un Gobierno moderado de
un Gobierno arbitrario y despético”.

El Rey, sin embargo, hizo caso omiso de es-
tas vagas promesas reformistas. Asi, en efecto,
nada mds comenzar su reinado, impulsé —o
en este caso mds acertado fuera decir que con-
tinu6— la represion politica contra los “afran-
cesados” que todavia permanecian en Espana,
pues la mayor parte de ellos, como Javier de
Burgos, Leandro Ferndndez Moratin y el poe-
ta Meléndez Valdés, se habfan visto obligados
a emigrar a Francia en 1813, acompanando a
las derrotadas tropas invasoras. Pero la repre-
sién fue particularmente cruel con los libera-
les. Aquellos que consiguieron salvar su vida se
vieron obligados a exiliarse a partir de 1814,
como les ocurrié, entre otros muchos, al conde
de Toreno y a Alvaro Flérez Estrada, quienes
huyeron a Inglaterra, desde donde el primero
pasaria a Francia. Algunos destacados liberales,
como Agustin Argiielles, Francisco Martinez
de la Rosa y Calatrava, tuvieron peor suerte
y fueron encarcelados en alejados y 16bregos
presidios, en los que tendrfan tiempo sobra-
do para reflexionar sobre el fracaso del sistema
constitucional.

A la par que llevaba a cabo esta politica
violentamente represiva, Fernando VII y su
camarilla se dispusieron a restablecer el anti-
guo orden cosas, restaurando el Consejo Real
y la Inquisicién, entregando la ensefianza a los
Jesuitas, quienes regresaron por primera vez a
Espana desde que fueran expulsados por Car-
los I1I, y, desde luego, devolviendo al clero y a
la nobleza los privilegios que las Cortes de Ca-
diz habfan suprimido al abolir los sefiorios y
los mayorazgos y al aprobar otras muchas me-
didas destinadas a liquidar la vieja sociedad es-
tamental. Las libertades publicas se eliminaron
por completo, prohibiéndose pricticamente
todos los periddicos, a excepcidén de la Gaceta
de Madrid'y del Diario de Madrid. A diferen-

cia, pues, de lo que ocurrié en Francia tras la

vuelta de Luis XVIII, el regreso de Fernando
VII produjo una auténtica “restauracién” de la
Monarquia absoluta y, en realidad, una exage-
racién de sus rasgos mds reaccionarios, como
los de cardcter represivo y clerical, pues al finy
al cabo los anteriores Borbones habian venido
apoyando buena parte del programa de la Ilus-
tracién, al menos hasta 1789.

5. EL TRIENIO LIBERAL

Pero el absolutismo tampoco duraria mu-
cho. Tras los intentos fallidos de Mina, Porlier,
Richard, Renovales y Lacy de acabar con él por
la fuerza, el 1 de enero de 1820 el Pronun-
ciamiento de Riego logré tan ansiado objeti-
vo. La caida del absolutismo trajo consigo el
restablecimiento de la Constituciéon de Cddiz.
Fernando VII, que tanto la odiaba, se vio obli-
gado a acatarla el 10 de marzo de ese afo. Pero
lejos de sus promesas de fidelidad a este c4di-
go, comenzé a conspirar contra él al poco de
ser restaurado, para lo que no dudé en recabar
la colaboracién de la Santa Alianza, integrada
por Rusia, Austria, Prusia y Francia. Unas na-
ciones que no podfan ver con buenos ojos un
cédigo tan revolucionario como el doceaiista,
que tampoco agradaba demasiado al Gobier-
no fory de Lord Liverpool. La Gran Bretana,
en realidad, no tenfa demasiado interés en
que se consolidase el Estado Constitucional
espafiol, no tanto por prejuicios ideolégicos
cuanto porque la inestabilidad politica de Es-
pana favorecia la emancipacién de la América
hispana. Un vasto territorio codiciado por el
comertcio britdnico, aunque los Estados Uni-
dos no estaban dispuestos a permitir que en
aquel hemisferio volviesen a ondear las ense-
fias de ninguna nacién europea, como adver-
tirfa con toda claridad el Presidente Monroe
en 1823. Ni a la Santa Alianza ni a la Gran
Bretafia podian complacer tampoco la admi-
racion que suscitaba el texto doceafiista fuera
de Espafia. En Portugal, en Ndpoles y en el
Piamonte, en efecto, la Constitucién de Cédiz
no tardarfa en adoptarse como bandera propia,
al igual que afios mds tarde harfan los decem-
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bristas rusos. En realidad, la promulgacién de
este texto constitucional en 1820 supuso una
luz de esperanza para los liberales radicales y
para los demdécratas de toda Europa, relegados
o perseguidos a consecuencia de la politica re-
accionaria que la Santa Alianza habfa impues-
to en el viejo continente. La Constitucién de
1812 se convirtié, asi, durante el Trienio de
1820 a 1823 en un punto de referencia para
todo el movimiento liberal y nacionalista de
Europa y de la América espafiola, marcando
un hito decisivo en la historia del liberalismo
occidental.

Pero la hostilidad de Fernando VII al nuevo
régimen constitucional y el contexto interna-
cional tan poco favorable para el asentamiento
de este régimen en Espafia no bastan para ex-
plicar el fracaso del Trienio. Es preciso tener
en cuenta también la divisién del liberalismo
espanol entre “exaltados” y “moderados”, que
resultd funesta para la supervivencia del nuevo
régimen y que se puso de manifiesto a comien-
zos de 1820 con motivo de la disolucién del
“Ejército de la Isla”, esto es, del contingente
de tropas mandadas por los héroes de la re-
volucién: Rafael de Riego, en un primerisimo
lugar, Quiroga, Arco-Agiiero y Lépez Banos.
Los “exaltados” querian hacer de este Ejército
un bastién armado de la revolucién, oponién-
dose a que fuese disuelto. Los “moderados”
temian, en cambio, el papel que este Ejército
podia jugar como grupo de presién frente a
las Cortes y al Gobierno. De ahi su interés en
disolverlo, que fue a la postre lo que ocurrié.
Pero junto a esta cuestién hubo otras muchas
que alo largo de estos tres anos dividieron a los
liberales espafoles, como el nombramiento de
altos cargos de la Administracién civil y mili-
tar, la legalizacion de las Sociedades Patridticas
y, sobre todo, la estrategia que debfa seguir el
proceso de transformacién social en Espafia.
Los “exaltados” —cuyas premisas estaban a
caballo del liberalismo y del jacobinismo, ape-
lando unas veces a las libertades individuales y
otras a los derechos del pueblo— querian res-
tablecer integramente el programa de las Cor-
tes de Cddiz e incluso radicalizarlo. Uno de sus
dirigentes mds destacados era Florez Estrada,

ademds de Romero Alpuente, Moreno Guerra,
Isttriz y Calvo de Rozas. Los “exaltados” pen-
saban que habia un peligroso divorcio entre el
poder politico y el poder social, que sélo podia
solucionarse acelerando el proceso revolucio-
nario y ampliando la base social de las nuevas
instituciones, aunque en aquel entonces cen-
trasen sus expectativas en las clases populares
urbanas —de ahi su hincapié en las milicias
populares y en las Sociedades Patri6ticas—
pero no en el campesinado, que representaba
la inmensa mayorfa de la poblacién espafiola.
Los “moderados” pensaban, por el contrario,
que no debian radicalizarse los conflictos en-
tre las fuerzas del Antiguo Régimen vy las favo-
rables al nuevo orden liberal, sino buscar un
entendimiento entre éstas y las mds contem-
porizadoras de aquéllas, teniendo en cuenta,
precisamente, el escaso apoyo popular con que
contaba el Estado constitucional, que se habia
puesto de manifiesto de forma trdgica en 1814,
cuando la masa popular habia dado la bienve-
nida al absolutismo. Entre sus miembros més
preeminentes figuraban muchos liberales que
habian tenido una sobresaliente participacién
en las Cortes de Cddiz, como Argiielles, Tore-
no, Munoz Torrero y Espiga. Si los “exaltados”
acusaban a los “moderados” de ser demasiado
condescendientes con las fuerzas reacciona-
rias y de intentar beneficiarse en su exclusivo
provecho del ejercicio del poder, éstos se de-
fendfan acusando a aquéllos de favorecer obje-
tivamente el desmoronamiento del régimen y
de concitar la inquina del Monarca, de buena
parte de la Aristocracia y del Clero, asi como
de la Santa Alianza.

No puede decirse, en cambio, que la exis-
tencia misma de la Constitucién de 1812 fuese
un punto que dividiese a los “moderados” y
“exaltados”, al menos abiertamente. De hecho,
durante el Trienio no llegé a proponerse nunca
en las Cortes su reforma. En cualquier caso,
muchos “moderados”, como el Conde de To-
reno, se habian distanciado ya de este cédigo
incluso antes del Pronunciamiento de 1820,
mientras que otros se irfan alejando de él a
lo largo del Trienio. Por otro lado, no pocos
“exaltados”, aunque quizd no la mayoria, eran



conscientes también de que el cédigo docea-
fiista no era el mds adecuado para la Espana de
entonces. Los constantes conflictos entre el rey
y sus ministros y entre éstos y las Cortes con-
tribuyeron a que buena parte de los liberales
espafioles, sobre todo los mds conservadores,
pero no sdlo ellos, se fuese alejando del mo-
delo doceanista y buscase otro mds eficaz para
edificar el Estado constitucional y mds acorde
también con los nuevos vientos que soplaban
en Europa.

Lo que con claridad meridiana se puso de
manifiesto durante el Trienio era que el siste-
ma de gobierno sélo podia funcionar bajo la
Constitucién de Cédiz si el Ejecutivo (rey y
ministros) y las Cortes coincidian en la direc-
cién politica del Estado. De no ser asi, el co-
lapso del sistema estaba asegurado. Un colapso,
ademds, irremediable en el marco de la legali-
dad doceanista, puesto que en Espafia, como
antes en Francia, a la cispide del poder ejecu-
tivo se accedia de forma hereditaria y vitalicia,
a diferencia de lo que ocurria en los Estados
Unidos de América. Ante esta grave tesitura,
que se puso en evidencia de forma dramdtica
desde los primeros meses del Trienio, los libe-
rales sélo podian adoptar dos soluciones (para
los absolutistas estaba claro desde el principio
que la dnica solucién era acabar pura y sim-
plemente con el Estado constitucional): la pri-
mera, por la que se inclinaron los “exaltados”,
era la de deslizar al Estado hacia un sendero
asambleario, acelerando las transformaciones
econdmicas y sociales que hiciesen posible un
auténtico liberalismo popular —verdadera
contradictio in terminis en la Espaia de enton-
ces y en general en la del siglo XIX—, capaz
de hacer frente a los poderosos enemigos inte-
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riores y exteriores, infringiendo si era preciso
la Constitucién o, al menos, interpretdindola
de acuerdo con las premisas del sistema asam-
bleario de gobierno. La segunda solucién, que
parecia imponerse a medida que la exégesis
presidencialista de la Constitucién de Cédiz
iba siendo derrotada, era la de abandonar el
modelo mondrquico vertebrado en esta Cons-
titucién y articular otro modelo inspirado en
el constitucionalismo britdnico. Esta solucién
fue la que se impondria en Espafia después de
la muerte de Fernando VII.

Pero, de momento, lo que triunfé en 1823
fue el restablecimiento del absolutismo fer-
nandino de la mano del duque de Angulema,
sobrino de Luis XVIIL, y de sus “Cien mil hi-
jos de San Luis”, que comenzaron a ocupar
Espana en la primavera del 1823. La interven-
cién francesa habia sido decidida en el otofio
de 1822 por las Cancillerfas de Austria, Prusia,
Rusia, Francia, las Dos Sicilias y Mddena, re-
unidas en el Congreso de Verona, con el disen-
timiento de Inglaterra, representada en aquel
Congreso por Canning, quien desde el verano
de 1822 se encontraba al frente del Foreign
Office, tras el suicidio de Castlereagh. En Fran-
cia la intervencién militar habia dado lugar a
acalorados debates en las dos Cdmaras del Par-
lamento. Los doctrinarios se opusieron a ella,
pero los “ultras”, que contaban con la mayoria
después de las elecciones de 1821, la apoya-
ron. Chateaubriand, Ministro de Asuntos de
Exteriores en el Gobierno Villele, fue el mds
ardoroso defensor de la intervencién francesa,
al ver en ella una magnifica oportunidad para
resarcir el honor del ejército francés después de
la derrota que diez afios antes le habia infligido
el pueblo espanol.
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THE BAYONNE CONSTITUTION OF 1808 AND HISPANIC CONSTITUTIONAL
HISTORY

RESUMEN

La Constitucién de Bayona de 1808 ha sido mds importante de lo que la historiografia ha considerado para enten-
der la historia constitucional espafiola. Modelo ambivalente de Constitucién que era a la vez un acto politico y un
acto juridico, se presta a dos posibles interpretaciones tan valida la una, francesa, como la otra, espafiola. Aunque
los adversarios del régimen de José Bonaparte le denegaba toda legitimidad, no pudieron ignorar la existencia de
esta constitucion formal y reformadora que alimenté los debates sobre la Constitucién que convenia a la Monarquia
catdlica.

PALABRAS CLAVE

Constitucién de Bayona, cultura constitucional, historia constitucional, Derecho Comparado, historiografia

ABSTRACT

The Bayonne Constitution of 1808 has been more important for understanding Spanish constitutional history than
historiography has admitted. It is an ambivalent model of a Constitution, being both a political and a legal act,
and lends itself to two possible interpretations (the French and the Spanish), each as valid as the other. Although
opponents of the regime of Joseph Bonaparte denied him any legitimacy, they could not ignore the existence of
this formal and reformative constitution, which fed the debate on an appropriate Constitution for the Catholic
monarchy.
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Bayonne Constitution, Constitutional culture, Constitutional history, Comparative Law, Historiography
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essentielle.

1. «<BAYONNE», UNE )
CONSTITUTION NEGLIGEE
PAR L'HISTORIOGRAPHIE

La Constitution de Bayonne occupe une
place singuli¢re dans [lhistoriographie des
constitutions du monde hispanique, entre le
déni de son existence et son étude quasi dé-
connectée des débats constitutionnels de son
époque. S’il est vrai que d’un point de vue ins-
titutionnel, cette premicre constitution écrite
pour toute la Monarchie espagnole —raison
pour laquelle il convient d’envisager la ques-
tion pour I'ensemble du monde hispanique
et pas seulement pour I'Espagne contempo-
raine— a laissé peu voire pas de traces dans les
constitutions qui la suivirent, il n’en demeure
pas moins que d’'un point de vue politique et
de droit politique —c’est-a-dire d’un droit

constitutionnel compris & la lumiére de la
culture sur laquelle il se fonde et dans laquel-
le il sapplique—, son existence dés 1808 est
un élément trés important et peut-étre méme
un facteur déterminant dans les débats sur la
question constitutionnelle qui aboutirent a la
Constitution de Cadix.

Pour 'auteur de ces lignes, qui a travaillé
sur le role des doctrines juridiques, des idées
politiques et de I'expérience constitutionnelle
francaise dans la formation du premier libéra-
lisme espagnol et dans I'élaboration des deux
premiéres constitutions écrites pour toute la
Monarchie, la Constitution de Bayonne Doit
étre réintégrée A la fois A Ihistoire des consti-
tutions et a lhistoire constitutionnelle. Les
deux choses ne sont pas équivalentes. On dé-
signe ici par histoire des constitutions, I'étude
de chaque constitution donnée: les raisons de

* Ce travail doit étre considéré comme un résultat du programme de recherche DER2010-21728-C02-02/JURI du

groupe HICOES (www.hicoes.org).
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sa formation, les moyens et les mécanismes
mis en ceuvre pour la détermination de son
contenu, les principes qui la sous-tendent,
lidée du gouvernement qu’elle organise, I'éco-
nomie générale des institutions mais aussi la
compréhension quen eurent ses interprétes et
en particulier ceux qui avaient pour fonction
de la mettre en place (des interprétes authen-
tiques en vertu d’une habilitation). Parmi les
raisons des succes et des échecs de 'expérience,
il convient de distinguer celles qui sont cir-
constancielles, dont il ne faut pas se contenter,
et celles qui résultent du monument juridique
lui-méme et éventuellement de larticulation
entre le droit et la politique en son sein. Lhis-
toire constitutionnelle est par contraste enten-
due comme I'étude de 'idée constitutionnelle
et de son évolution du fait des expériences et
de Iélaboration de nouvelles doctrines, voire
d’une nouvelle pensée. Elle prend en compte
la civilisation, les conceptions du monde, les
croyances collectives des sociétés dans lesquel-
les est pensée la nécessité de limiter le pou-
VOir.

Le traitement accordé & la Constitution
de Bayonne est la conséquence de I'élabora-
tion d’une histoire patriotique de la guerre
d’Indépendance dont les commémorations
(le mot n'est pas choisi au hasard) du Bicen-
tenaire prouvent la vivacité. Le fait méme que
la période 1808-1814 porte encore le nom de
guerre d’'Indépendance en témoigne éloquem-
ment. On sait pourtant que 'appellation est
tardive et quelle date du début des années
1830 lorsque parurent les grands textes de
I'histoire mémorielle des événements qui se
produisirent & partir de 1808 (notamment cel-
les de Toreno et d’Argiielles). Le peuple aurait
pris les armes et se serait soulevé glorieusement
contre un oppresseur étranger. S’ensuivit une
révolution par laquelle la Nation espagnole
prenant conscience de sa souveraineté se serait
donnée sa premiere constitution libérale par le
biais de Cortes délibérant dans Cadix assiégée.
Le récit de cette grande geste patriotique fut
d’abord produit  posteriori par certains acteurs
qui sélectionnérent une partie des faits pour
le construire. Il ne s'agissait pas seulement de

rassembler des souvenirs, mais bien d’é¢laborer
une mémoire pour le présent et 'avenir.

Cette histoire patriotique s'est construi-
te dans la négation et le rejet de tout ce qui
touchait Uoption napoléonienne en Espagne,
Cest-a-dire la domination frangaise, 'occupa-
tion militaire, le roi Joseph, la Constitution de
Bayonne et ceux qui, @ posteriori aussi, furent
qualifiés d’afrancesados pour avoir été impli-
qués dans cette option. Ces derniers étaient les
Espagnols que I'on voulait stigmatiser comme
des traitres, les deux mots étant équivalents a
I'époque. Il faut noter que tous ceux qui fu-
rent impliqués dans U'option ne devinrent pas
afrancesados. On ne range par exemple jamais
Martinez Marina dans cette catégorie, alors
qu'il avait préparé sa Teoria de las Cortes 3 Ma-
drid au sein de I’Académie royale d’histoire et
quil fut méme sur le point de la présenter a
Joseph!

Le premier événement patriotique fut donc
le soulévement de 1808 qui plus précisément
fut un ensemble de soulévements non coor-
donnés et pourtant a peu prés simultanés.
Comme l'a bien montré Richard Hocquellet,
ce nest ni la présence des troupes francaises,
ni le Dos de Mayo qui provoqua la réaction
du Pueblo, mais bien la nouvelle de I'abdica-
tion de Ferdinand VII. Celle de Charles IV a
Aranjuez en mars de la méme année n’avait pas
provoqué de remous alors que ce coup d’Erat
(ou cette révolution de palais) était en soi une
remise en cause du principe traditionnel selon
lequel on ne pouvait pas faire ou défaire un
roi. Considérer que 'absence du roi Ferdinand
créait un vide unissait dans le rejet de I'option
napoléonienne des personnes qui ne tiraient
pas les mémes conséquences politiques de cet-
te situation.

Le processus politique sépara au sein de
Poption anti-frangaise les défenseurs de la sou-
veraineté royale (réactionnaires, partisans de la
conservation des choses en I'état et réforma-
teurs modérés) et les tenants de la souveraineté
dela communauté (nation, peuple ou peuples).
La réunion des Cortés de Cadix, le décret du
24 septembre 1810 sur la souveraineté natio-
nale et la nullité des actes de Bayonne puis la



Constitution de 1812 devinrent les éléments
clés de Thistoire patriotique qui rejetait hors
de son champ les adversaires du «gaditanisme»
ou du «doceariismo». Le peu d’intérét prété au
manifeste de 1814, dit des Perses, en dépit de
son importance doctrinale, est la conséquence
de cette histoire mémorielle. Léchec des libe-
rales pour imposer la Constitution nationale
en 1814, puis en 1823, entraina la nécessité de
se justifier et d’expliquer les erreurs commises
pour ceux qui avaient été défaits par la réaction
fernandine et conduits en prison ou en exil.
Par ailleurs, les nouvelles expériences constitu-
tionnelles dont ils furent témoins en Angleter-
re ou en France contribuérent a I'évolution du
projet libéral en Espagne et au renoncement
au modele de 1812. Il importait a la fois d’en
faire Porigine du libéralisme qui avait besoin
d’établir sa propre histoire pour le discours po-
litique et de I'écarter en tant que référent insti-
tutionnel qui ne permettait pas dans les années
1830 d’établir un régime allant dans la direc-
tion souhaitée d’'un certain parlementarisme.
La Constitution nouvelle de 1837 fut élaborée
significativement comme une réforme de celle
de 1812. Les peres de la Pepa avouerent alors
leurs «erreurs de jeunesse», notamment leur
afrancesamiento culturel, et en firent porter la
responsabilité & la monarchie d’ancien régime
et a I'Inquisition qui avaient maintenu la na-
tion dans l'ignorance.

On comprend que dans le cadre de cette
histoire patriotique, la Constitution de Bayon-
ne ne pouvait pas exister, ou alors au mieux
comme faire-valoir de celle de Cadix qui, elle,
fut vraiment espagnole et nationale. La fiction
juridique entrainée par la nullité devenait un
fait. A cela il faut ajouter que ceux qui avaient
pu étre des partisans de Joseph (avec tous les
degrés d’adhésion possibles), en considérant
que cela pouvait signifier qu'ils étaient favo-
rables 4 la Constitution par laquelle il devait
régner, neurent aucun intérét ni envie de sou-
tenir un projet définitivement caduc en 1813.
Pour réintégrer la vie nationale aprés la défaite
francaise, ceux qui n’avaient pas suivi la retrai-
te préterent serment a la Constitution de Ca-
dix, depuis I'exil d’autres offrirent leur fidélité

3 Ferdinand réinstallé sur le tréne et en 1820
ils manifesterent leur attachement au régime
constitutionnel gaditan.

A la fin du XIXe siécle, un semblant d’in-
térét s'éveilla pour 'anecdote de Bayonne qui
ne trouvait de place que dans une chronologie
rigoureuse des événements qui avaient conduit
a la révolution nationale. Au moment ot les
journaux des sessions des Cortes de Cadix
furent réimprimés, on publia les documents
conservés dans les Papeles reservados de Fernan-
do VII relatifs a 'assemblée de Bayonne, sans
présentation préliminaire. En dépit de quel-
ques omissions dues au caractére anthologique
du recueil, celui-ci est certainement le meilleur
pour consulter A distance ce qui est conservé
dans les archives madrilenes.

Ce n'est quavec son bicentenaire que la
Constitution de 1808 fit 'objet d’une premiére
étude sérieuse qui prenait en compte les archi-
ves espagnoles et francaises. Le travail de Pierre
Conard ne remettait cependant pas en cause
la logique induite par I'historiographie de son
époque. Il confirma méme que la Constitution
métait en soi qu'un détail en affirmant que Na-
poléon n'en avait jamais voulu 'application et
que Joseph n'avait rien fait pour la mettre en
place ou la diffuser. Chistorien francais affir-
mait que Napoléon n'avait pas voulu régénérer
I'Espagne mais mettre ses ressources au service
de 'Empire. Le régime était en recul par rap-
port a la Révolution de 1789 en ne mettant en
place qu'un despotisme éclairé.

Peu apres, Carlos Sanz Cid publia le classi-
que sur la question accompagné d’une retrans-
cription des archives madrilénes et parisiennes.
Si le travail érait minutieux, il n’échappait pas
a P'état des connaissances a son époque. Non
seulement il était empreint lui aussi de cette
histoire patriotique mais il était de surcroit
construit de fagon a4 démontrer a I'outrance
que rien dans le processus constituant n’était
légitime. Apres son étude, on savait donc que
'assemblée de Bayonne n'avait été ni natio-
nale, ni souveraine, ni constituante mais on
ignorait toujours ce quelle avait été. Ne di-
sant finalement pas autre chose que 'évéque
d’Orense dans sa fameuse réponse a l'invita-
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tion de se rendre & Bayonne en 1808, Sanz Cid
insistait sur le fait que Napoléon n'avait pas
le droit d’octroyer une constitution & I'Espa-
gne. De plus, celle qui avait été forgée sur le
territoire francais en adaptant les constitutions
francaises depuis 'an VIII (1799) ne pouvait
pas correspondre 4 ['état de la nation espagno-
le. Comme Conard, il concluait que I'épisode
fut éphémere et ne dépassait pas I'été 1808.

Parce que I'ouvrage était le fruit d’'une re-
cherche aussi minutieuse que séricuse mais
surtout parce quil resta jusqua il y a tres peu
la seule monographie sur le sujet, il fut cité
comme une référence incontournable. Cétait
justifié, mais ce qui Iétait moins était de le
faire sans apporter de nuances ou sans signaler
que bien des éléments sur lesquels se fondait sa
theése générale avaient été invalidés par I'évo-
lution des connaissances depuis 1922. Le fait
est quen dehors de quelques réexamens de la
Constitution de Bayonne par Juan Mercader
Riba en 1983, par Bartolomé Clavero en 1984
puis par Carmen Mufoz de Bustillo en 1988-
1991, la tendance fut d’inclure I'épisode dans
les ouvrages sur la guerre d’Indépendance ou
sur les constitutions par le biais d’une synthese
d’un état de I'art peu satisfaisant.

On doit a Ignacio Fernindez Sarasola
d’avoir été I'un des chercheurs actuels qui ont
le plus contribué a réintégrer la Constitution
de 1808 dans I'histoire des constitutions espa-
gnoles. Il I'inclut dans sa these sur les origines
de la responsabilité de I'exécutif puis y consa-
cra plusieurs travaux spécifiques dont on re-
trouve le résultat dans 'étude préliminaire du
premier volume sur Bayonne de la collection
consacrée aux constitutions espagnoles (diri-
gée par Miguel Artola). Mais s’il I'a sorti du
rayon des curiosités, il n’a pas remis en ques-
tion son caractére de constitution francaise oc-
troyée. Le recueil documentaire contenu dans
le volume auquel on se référe permet d’accéder
a l'ensemble des piéces relatives a la Constitu-
tion. Il convient toutefois d’avertir le lecteur
qu'il S'agit en fait d’une réédition corrigée des
anthologies précédentes et non d’une édition
de sources avec lesquelles les différences sont
nombreuses. Sur le fond, on doit convenir avec

lauteur que le texte de la Constitution a bien
été élaboré a partir de celui des Constitutions
du Consulat et de 'Empire et que Napoléon a
bien été celui qui décida du contenu final apres
les consultations des Espagnols et notamment
de ceux qui étaient réunis 2 Bayonne. Cela
en ferait une constitution frangaise pour I'Es-
pagne, qui n'a jamais vraiment été admise ni
méme completement mise en place.

Mais cette interprétation qui part du pré-
supposé d'un  afrancesamiento culturel et
politique des élites «modernes» (dans une
opposition entre Modernes et Anciens) —in-
terprétation elle aussi léguée par une histoire
mémorielle, celle des traditionalistes— et qui
pour essentiel ne fait que nuancer et préciser
ce que on savait déja, souleve pour l'auteur
de ces lignes plusieurs types de difficultés. En
tout premier lieu, il semble difficile d’ignorer
la remise en cause tres sérieuse depuis déja un
certain nombre d’années du lieu commun de
Pafrancesamiento. Ensuite, quel que soitle nom
par lequel on la désigne (statut, acte constitu-
tionnel ou constitution) et quand bien méme
son contenu fut décidé par Napoléon, cela n’en
faisait pas une constitution francaise. Si donc
elle fut bien la premiére constitution écrite
espagnole, elle n’inaugura pas pour autant la
question constitutionnelle dans la monarchie.
Il est important de le souligner pour compren-
dre que linterprétation que les Espagnols en
firent compte autant que celle quelle avait
dans Pesprit de ceux qui la congurent.

2. «<BAYONNE», UNE
CONSTITUTION ESPAGNOLE

Pour savoir jusqu'a quel point la Constitu-
tion fut bien espagnole, il faut chercher & com-
prendre ce qu'elle signifiait pour les Espagnols
de 1808, par rapport a la fois a leur culture
juridique et & leurs réflexions politiques sur les
moyens de poser des limites au pouvoir. Cela
implique d’abord de délaisser la question de
lorigine textuelle de la Constitution —c’est
une chose entendue: elle est francaise—, de



distinguer ensuite la Constitution des institu-
tions constitutionnelles et enfin de prendre au
sérieux leffort fait par Napoléon pour adapter
son projet de constitution  'Espagne.

\

On a parlé & propos de la régénération,
promise par Napoléon dans un discours des-
tiné & séduire lopinion espagnole, d’un leurre
trompeur et d’une manceuvre mensongére
parce que la Constitution n’était pas libérale et
que le seul objectif de son auteur factuel était
d’intégrer I'Espagne a son systeme européen.
En d'autres termes, la constitution n'aurait été
que le moyen de dominer 'Espagne, comme
si cela était peu et surtout comme si on n'avait
pas prété attention aux formes. Si Napoléon
navait pas cru nécessaire de donner immédia-
tement une constitution aux autres territoires
quil avait intégrés A son systeme européen,
pourquoi l'aurait-il fait pour I'Espagne, de
surcroit en consultant les Espagnols? Au lieu
d’écarter la régénération de lanalyse parce
quelle n’aurait pas existé, il convient plutdt
de se demander ce que Napoléon entendait
par régénérer la monarchie malade par le biais
d’une constitution. Posée autrement, la ques-
tion revient A se demander en quoi faire une
constitution et en quoi la constitution elle-
méme pouvaient servir les desseins impériaux?
Ensuite, on doit s'interroger sur la possibilité
que la constitution soit 4 la fois un moyen
pour Napoléon et une loi fondamentale de la
monarchie espagnole.

Le modele constitutionnel napoléonien a
d’abord été élaboré pour mettre un terme a
linstabilité en France en créant un pouvoir
fort servi par un appareil d’Etat congu pour
étre efficace, au prix d’'un renoncement aux
principes de la Révolution (en particulier sur la
procédure législative). La briéveté de la Consti-
tution de I'an VIII qui modifiait 'ordre répu-
blicain sans le remettre en cause permettait et
permit une évolution progressive du régime
jusqua 'Empire. Le systeme des républiques
sceurs, dont la pratique avait déja montré qu’il
plagait les peuples «libérés» sous la domination
francaise, fut remplacé par le systeme fédéra-
tif qui se caractérisait par une association des
royaumes a la France par le biais de sa nou-

velle dynastie. Les rois Bonaparte a la téte de
chaque pays devaient régner de facon & servir
les intéréts de 'Empire. Le modéle constitu-
tionnel napoléonien pour I'Europe n’était pas
les constitutions francaises depuis 'an VIIL. I
se résumait pour l'essentiel au conseil d’Ertat
comme appareil de gouvernement et au Code
civil comme instrument de remodelage de la
société. La domination impériale suivait ainsi
trois lignes directrices que I'on retrouve parfai-
tement dans le cas espagnol.

Apreés Aranjuez, Napoléon vit la possibilité
de faire entrer définitivement la monarchie es-
pagnole, qui jusqu’alors n’était qu'un simple
allié, dans son systéme européen en plagant
sur son trone un membre de sa famille. Pour
surmonter d’éventuelles résistances, Napoléon
voulut que la nation espagnole lui demandat
directement son frere Joseph, alors roi de Na-
ples. Les commandants des armées impériales
présentes dans la Péninsule recurent ordre
d’orienter 'opinion dans ce sens. Clest ainsi
que vint I'idée de réunir une représentation
de la nation pour reconnaitre le nouveau roi.
Il n’allait pas monter sur le trone pour régner
comme un Bourbon: la réorganisation de Iap-
pareil I’Erat était dans la logique de la do-
mination francaise depuis la Révolution. Le
discours sur la régénération était a la fois une
mise en scéne des changements qui allaient
se produire et une justification politique de
leur opportunité. Ainsi, la députation des Es-
pagnols qu'on réunit & Bayonne devait avoir
deux objectifs: demander et recevoir un roi
Bonaparte —les circonstances précipitérent la
proclamation de Joseph par Napoléon et la dé-
putation se contenta de le reconnaitre en lan-
cant le processus de prestations de serment des
corps au roi— et conseiller Napoléon sur le
contenu de la Constitution. La députation ne
fut ni pensée, ni présentée comme une assem-
blée nationale dans un sens révolutionnaire,
pas plus qu’elle ne 'avait été comme assemblée
constituante. Sa composition en faisait une
représentation des corporations et des ordres
de la Monarchie, sans qu’il ait été question
de faire émerger une nation d’individus sujets
de droits. Le projet de constitution préparé a
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l'avance par Napoléon et son entourage fut
d’abord lissé aprés la consultation de magis-
trats espagnols, puis présenté 2 la députation
réunie en France. Celle-ci put formuler des
suggestions d’amendement par le biais d’une
procédure qui évitait tout débat politique en
son sein et Napoléon informé des délibéra-
tions trancha souverainement sur le texte dé-
finidf. Lintervention espagnole permit d’dter
du texte ce qui pouvait provoquer une réaction
trop hostile et d’adapter les principes aux tra-
ditions espagnoles, mais sans remettre en cause
aucun des objectifs que la constitution devait
permettre de remplir.

Ainsi, dans les premieres versions du projet
de constitution figurait la mention expresse du
pacte entre Joseph et Napoléon conformément
au principe de I'union des Etats qui reposait
sur les liens de parenté entre 'Empereur et les
souverains qui devaient rendre des comptes au
chef de famille. Lopposition des Espagnols a
cette disposition la fit supprimer, mais entre-
temps Napoléon avait assuré ses intéréts par le
biais d’un traité secret avec son frere. Lordre
de succession au trone (article 2) conservait
toutefois la trace du pacte de famille.

Lorganisation de I'appareil d’Etat des rois
Bonaparte visait & leur conférer un pouvoir
fort et efficace. Le conseil d’Erat, instrument
éprouvé de gouvernement qui permettait a la
fois d’administrer et d’élaborer les lois, était la
clé de volite de la constitution. Il permettait
au roi de préparer rapidement et efficacement
les réformes. Il fut mis en place trés vite. Les
autres institutions constitutionnelles n’avaient
pas pour fonction de servir directement le
pouvoir royal. Le sénat et les cortés permet-
taient de I'informer et de canaliser vers lui les
recours de fagon a ce qu'il puisse étre le garant
des droits et libertés de ses sujets. En aucun
cas, ils ne pouvaient devenir un contre-pou-
voir face au roi.

La nouvelle Europe francaise devait étre
postrévolutionnaire. Il fallait donc faire dis-
paraitre les institutions sociales traditionnel-
les. Les pays de laire impériale devaient se
rapprocher du projet de civilisation francais.
Linstrument de cette entreprise était le Code

civil. Apres opposition ouverte des députés
du Conseil de Castille 2 Bayonne, Napoléon
renonga a préciser dans la Constitution que le
code civil unique qui devait s'appliquer dans
les «Espagnes et les Indes» allait étre celui
de 1804. Mais dés 1809, Joseph fit nommer
une commission pour I'adapter a I'Espagne
catholique. Les principes d’égalité, de liberté
contractuelle, de propriété exclusive devaient
en sappliquant progressivement abattre 'an-
cien régime. La régénération napoléonienne
n'était pas spontanée et immédiate comme

celle de 1789.

Napoléon n’avait pas 'intention de s'enga-
ger dans une guerre en Espagne. Il fallait donc
que les gouvernés acceptent le changement
de dynastie et la Constitution devait étre un
gage pour gagner leur adhésion. Cela explique
pourquoi il sefforca de prévoir, & coté des ins-
titutions devant faciliter I'exercice du pouvoir
royal, celles qui permettaient la garantie de
droits des Espagnols. Toutes les institutions
constitutionnelles étaient une adaptation des
institutions qui existaient alors en France. Les
ministres étaient les commis du roi, lequel
travaillait tour a tour avec des conseils des
ministres, des conseils privés et des conseils
d’administration (comme en France). Comme
le sénat conservateur, le sénat espagnol devait
étre le gardien de lordre constitutionnel et
des libertés des sujets. Les cortés étaient un
conseil législatif qui devait remplir la fonction
du Corps législatif qui était en France la seule
assemblée apres la réforme de 1807: I'appel-
lation espagnole était certes symbolique, mais
elle ne doit pas tromper. Enfin les institutions
judiciaires reproduisaient dans les principes
celles des réformes napoléoniennes. Mais les
institutions créées et habilitées par la Consti-
tution ne suffisent pas & définir celle-ci.

Napoléon omit soigneusement de préciser
les principes de la souveraineté et la définition
des éléments constitutifs de I'Erat. Lincomplé-
tude est une caractéristique fondamentale de la
Constitution de Bayonne. Elle n’était pas pen-
sée comme un systeme autonome réorganisant
toute la société et I'Erat. La Constitution de
Pan VIII avait été remarquablement courte par



rapport a celles qui I'avaient précédée. Cétait
la conséquence du fait qu’il ne sagissait plus
de réinventer la France apreés dix années de ré-
volution et ainsi, le régime s'inscrivait dans la
continuité des éléments qui n’étaient pas mo-
difiés. En Espagne, 'incomplétude constitu-
tionnelle ou le fait que le texte n’était pas pensé
comme un systeme totalement défini permet-
tait de laisser survivre ce qui n’était pas changé
par la Constitution explicitement. Il n’y avait
pas eu de révolution, c’est donc 'ancien régime
qui était maintenu en partie. Dit autrement, la
Constitution n’avait pas un caractere abroga-
toire général et dans le contexte de la culture
juridique hispanique de I'époque —pour avoir
une idée de la différence, il suffit de compa-
rer la Novisima Recopilacidon de 1805 au Code
civil de 1804—, cela autorisait 2 envisager la
Constitution comme une norme sajoutant a
celles qui 'avaient précédées.

Lintervention espagnole dans le proces-
sus d’élaboration de la Constitution eut des
conséquences fondamentales: d’une part, elle
permit de transformer un octroi impérial en
pacte entre le roi et ses sujets (articles 6 et 7)
et, d’autre part, elle réserva aux Espagnols la
tache de mettre en place la Constitution (ar-
ticle 141). Ainsi, il n'y a pas seulement deux
lectures possibles de la Constitution, comme
sil Sagissait de deux opinions entre lesquelles
chacun pourrait trancher, mais bien une dou-
ble nature de 'acte. Congue selon une matrice
francaise, imposée par Napoléon pour intégrer
I'Espagne au systtme impérial et prévoyant
des institutions imitées de celles qui existaient
alors en France, la Constitution était comprise
par les Frangais selon la culture politique et ju-
ridique qui s'était formée depuis 1789. Il n'y a
pas de doute quant au fait quelle devait abolir
les institutions anciennes au fur et & mesure
de sa mise en place et créer un systéme de mo-
narchie constitutionnelle limitée dans laquelle
le roi souverain avait la capacité et les moyens
de changer les normes. Il existe plus d’un té-
moignage éloquent de la surprise, de la désillu-
sion, voire de 'agacement que provoqua chez
les Francais l'interprétation que les magistrats
espagnols faisaient de la Constitution.

Elle était aussi un instrument pour le re-
gne de Joseph. La consultation des Espagnols
avant et pendant I'épisode de Bayonne devait
permettre de rassembler toutes les tendances
antagonistes de la société espagnole. Le proces-
sus constituant ne permettait pas que celles-ci
parviennent & un consensus par elles-mémes.
Il s'agissait qu'au moins elles ne Sopposent pas
au projet impérial et qu'au mieux elles y colla-
borent. Pour cela fut intégré a la Constitution
un ensemble de dispositions destinées & recon-
naitre les droits et libertés des vassaux du roi
—significativement le terme de sujet n'est pas
employé—. Les cortes en particulier étaient
un organe de représentation des différentes
composantes de la société qui pouvait étre
consulté sur toutes les questions touchant a la
propriété, au droit civil et au droit pénal. Elles
métaient aucunement en mesure de sopposer
au roi, mais leur existence garantissait le droit
d’écre entendu et d’élever des requétes.

En acceptant que la Constitution qu’il avait
préparée prenne une forme pactiste, d’une
part, et en prévoyant une application progres-
sive qui permettait d’éviter d’annoncer ouver-
tement que les nouvelles institutions condam-
naient les anciennes, d’autre part, Napoléon
permettait d’inscrire la nouvelle constitution
dans la continuit¢ de la tradition espagnole.
La garantie de 'indépendance de la monarchie
sur le plan des affaires internes et I'interdiction
de placer des Francais dans les rouages du gou-
vernement faisaient enti¢rement dépendre la
Constitution de 'interprétation qu'en faisaient
ceux qui devaient 'appliquer. Si quelques rares
afrancesados-joséphins tenterent de concilier
le service du roi et les intéréts supérieurs de
la France, la plupart ne se préoccupaient que
de la dimension espagnole en ne faisant que
saccommoder de la domination frangaise qu’il
fallait se résoudre & supporter. Pour ceux-ci, la
Constitution, et non l'autorité impériale, était
le fondement légitime de I'exercice du pouvoir
par le roi. Elle venait s'insérer dans un ordre
juridique préexistant. Certains magistrats
avaient prétendu conditionner leur serment a
Iexamen préalable de sa conformité au droit
auquel elle venait sajouter. La propagande
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joséphine présenta les réformes royales qui
découlaient de I'exercice des pouvoirs consti-
tutionnels du roi comme une réformation des
institutions corrompues ou une correction des
abus qui sétaient introduits contre un ordre
primitif qui s'inscrivait dans un temps immé-
morial.

Linterprétation espagnole, qui se fon-
dait sur la lettre de la Constitution, conduit
A nuancer la portée de l'acte constituant du
souverain. Le roi navait pas la capacité de re-
mettre en cause I'ordre juridique sans 'assenti-
ment de ses vassaux. La promulgation ne suf-
fisait pas 2 la validité de 'acte constitutionnel:
le serment des vassaux était indispensable. Les
velléités des députés espagnols a Bayonne pour
faire des cortés un organe autonome du roi té-
moignent de la conception politique dualiste
ancrée dans la culture espagnole.

En définitive, la Constitution était en tant
quinstrument politique de domination fran-
caise un octroi impérial et en tant quoutil ins-
titutionnel pour le régne de Joseph, un pacte
entre le roi et ses vassaux. Le premier parve-
nait ainsi a obtenir le monopole effectif du
pouvoir et les seconds une garantie de leurs
droits et libertés. La Constitution n’était pas
une charte au sens de celle qui fut octroyée
par Louis XVIII en 1814 dans la mesure olt
le préambule de celle-ci excluait toute idée de
pacte. Elle réformait la monarchie en la re-
dessinant avec 'incorporation d’une partie de
I'héritage révolutionnaire. Si le roi Joseph ¢était
le seul souverain, il s'engageait a limiter son
pouvoir et acceptait que cela devienne irréver-
sible en faisant intervenir le serment des vas-
saux. La Constitution devenait ainsi la charte
des droits de ceux-ci avec les institutions qui
permettaient de les garantir.

Les circonstances s opposerent a la mise en
place de l'ensemble des institutions consti-
tutionnelles. Du point de vue impérial, elle
échoua 2 faire accepter le changement de dy-
nastie et Napoléon lignora. Lautorité de Jo-
seph fut bafouée par les militaires francais. 1l
ne faut pas pour autant ignorer Ueffort que fit
le régime pour se définir comme constitution-
nel et les tentatives de mise en place de quel-

ques institutions. Il manque a cet égard des
études comme celles de Carmen Mufoz de
Bustillo sur Jerez ou sur le systtme judiciaire
qui, partant d’une analyse non patriotique de
la Constitution de Bayonne étudient la vie ins-
titutionnelle, judiciaire et administrative du
régime dans les territoires ol le roi régna. Cela
implique un effectif travail dans les archives;
le livre de Juan Mercader Riba peut servir de
guide. Une meilleure connaissance de 'Espa-
gne joséphine serait souhaitable pour affiner
la définition de la Constitution et de ses ins-
titutions imitées au regard d’une application,
méme partielle.

Mais méme sans cela, on peut affirmer que
la premiére vertu de la Constitution de Bayon-
ne fut d’exister dés 1808. Acte fondateur for-
mel, elle Sopposait soit & l'inexistence d’une
autre constitution soit au caractére flou d’une
constitution traditionnelle qui serait le fruit
de coutumes constitutionnelles mal définies
et mal connues. Le discours sur la régénéra-
tion avait permis de justifier des innovations
et cela ne pouvait pas étre ignoré par tous ceux
qui voulaient éviter A tout prix un retour au
systéme ultrapersonnalisé du régne de Char-
les IV et tous ceux qui cherchaient une solu-
tion constitutionnelle légitime a 'absence du
roi Ferdinand.

3. «<BAYONNE», UN
ELEMENT DU DEBAT
CONSTITUTIONNEL AUTOUR
DE «CADIX»

La Constitution de Bayonne occupe une
place charniére dans I'histoire de 'objet consti-
tution dans le monde hispanique. On sait que
depuis les années 1780 au moins un certain
nombre de magistrats et d’intellectuels comme
Jovellanos, Ibdfiez de la Renteria ou Arroyal,
pour n’en nommer que quelques-uns, s'interro-
gerent sur la nature et le statut constitutionnel
de la monarchie catholique. Leurs réflexions
étaient le reflet d’'un malaise croissant produit
par des pratiques nouvelles du pouvoir, une



transformation de 'idée de bien commun et
un déplacement de la charge de la préservation
de la Res Publica. Lautorité royale n’était pas
remise en cause, mais on cherchait 2 définir ou
A redéfinir ses modes d’exercice et sa fonction
au sein d’'un ensemble territorial menacé par
les impérialismes rivaux, en particulier celui de
I'Angleterre.

Contemporain de la dangereuse Révolu-
tion franqaise, le regne de Charles IV fut ce-
lui d’une concentration du pouvoir dans un
cercle trés fermé autour du roi et de son fidele
serviteur Manuel Godoy. Mais si le role du
contexte international ne peut pas étre ignoré,
la crise qui rongeait la monarchie découlait
principalement de causes internes. Lexclusion
des classes traditionnelles et 'absence de réfor-
mes autres que celles destinées & accroitre le
pouvoir royal conduisirent 2 la veille de 1808
A une insatisfaction généralisée. Cela explique
Pabsence d’opposition au moment du renver-
sement de Charles IV 4 Aranjuez par ce que
Pon a appelé, non sans raison, le parti aristo-
cratique qui s'était regroupé autour de Ferdi-
nand VIL. Celui-ci ne voyait pas d’inconvé-
nient d’ailleurs & maintenir une alliance avec
la France postrévolutionnaire. Les premiéres
violences du soulevement furent plus dirigées
contre les personnes liées au ministre déchu
que contre les Frangais. Personne aprés mars
1808 ne souhaitait un retour aux pratiques an-
térieures.

Mais si Ferdinand put incarner la figure du
roi-sauveur, cela ne signifiait pas une unani-
mité sur ce qui était espéré apres le renverse-
ment du ministre honni. La difficulté était que
le contrdle de la pensée, exercé par une cen-
sure qui avait été renforcée depuis 1789, avait
empéché expression claire de ce qui était, ou
devait étre, la Constitution de la monarchie.
Cela valait aussi bien pour les conceptions
aristocratiques telles qu'exposées par exemple
en 1794 par le comte de Teba a 'Académie
royale d’histoire, que pour celles des magis-
trats et serviteurs de la monarchie comme Jo-
vellanos ou Cabarrus, ou encore pour celles de
la Zlustracién prélibérale, dont Arroyal est une
figure emblématique (c’est la distance chro-

nologique qui permet en 'espéce a Ihistorien
de savoir que la pensée d’un auteur préfigurait
celle dont I'expression se généralisa plus tard).
Par ailleurs, les événements francais avaient
généralisé 'idée selon laquelle des débats poli-
tiques, méme impulsés par des personnes mo-
dérées, pouvaient étre extrémement dangereux
s'ils ne restaient pas sous contrdle.

Ainsi, I'«offre» constitutionnelle de Napo-
léon s'insérait dans le contexte d’un débat sous-
jacent qu'on avait empéché d’exister. Si pour la
premiére fois elle faisait de la constitution un
acte juridique formel organisant les organes du
gouvernement, elle n'introduisait pas en soi la
question constitutionnelle dans la monarchie.
Mais en étant définie par son auteur comme
une régénération sans révolution, elle appor-
tait deux solutions aux problémes posés par la
définition de la constitution. Tout d’abord, le
processus constituant qui excluait tout débat
public et toute déclaration de principes sujette
a disputes et qui, de surcroit, était contrdlé par
celui qui en France avait réeabli ordre, érait
une garantie contre toute révolution, enten-
due comme un bouleversement néfaste de 'or-
dre social et de la paix. Ensuite, la régénération
justifiée par les maux de la monarchie était ce
qui devait autoriser, i.e. légitimer, 'innova-
tion. Celle-ci se caractérisa d’une part par la
création 4 Bayonne d’une premicre assemblée
représentant la nation espagnole tout entiére
et, d’autre part, par l'exercice d’'un pouvoir
constituant supérieur a lautorité des regles de
droit traditionnelles.

Ces deux questions furent précisément au
coeur du débat qui se développa a partir de
1809 dans le camp «patriotique», & savoir com-
ment faire une assemblée représentant toutes
les Espagnes et peut-on faire une constitution
en rompant avec ordre juridique qui conte-
nait les regles énoncées par des lois fondamen-
tales incertaines? Les innovations de Bayonne
servirent d’abord pour rejeter une autorité qui
était illégitime non pas parce qu'elle innovait
mais parce que le détenteur des droits dynasti-
ques avait été amené a renoncer a régner par le
dol et la contrainte et que donc sa renonciation
et ses conséquences étaient nulles. Ensuite,
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ces innovations vinrent justifier que la nation
espagnole avait le droit et méme le devoir de
former une représentation qui cette fois serait
authentique pour se donner une constitution
quelle aurait formée elle-méme et qui ne lui
aurait pas été dictée comme a Bayonne par un
despote étranger. La nullité des actes de Bayon-
ne décrétée par les Cortés de Cadix au premier
jour de leur réunion recueillait ces deux motifs
tout en précisant que celui qui était essentiel
était absence de consentement de la Nation
souveraine. Mais au fond, on n'aurait pas at-
taché tant d’importance 4 la nullité de droit si
la Constitution de Bayonne avait été nulle en
fait. Mais pour le comprendre, il faut suivre
pas & pas la chronologie du développement de
la question politique et constitutionnelle dans
I'Espagne a partir de 1808.

Pendant le processus constituant, certains
magistrats consultés sur le projet de constitu-
tion ou certaines autorités sollicitées pour la
formation de la députation générale tenterent
d’opposer lordre juridique traditionnel aux
innovations que Napoléon semblait vouloir
introduire. Lexemple le plus éloquent du pre-
mier cas est le rapport des trois conseillers de
Castille remis a 'Empereur sur le projet qui
leur avait été communiqué. Au lieu de cher-
cher & amender le projet comme les Francais
pouvaient s’y attendre et le souhaitaient, ils
rédigerent un avis (au sens d’une consulta) sur
Pétat de la constitution traditionnelle de la
monarchie qui se concluait par le conseil d’évi-
ter toute innovation dans un ordre indisponi-
ble y compris 4 la volonté de 'Empereur. Le
second cas peut étre illustré par lattitcude de la
Députation du royaume de Navarre qui se dé-
clara incompétente pour envoyer des députés
2 une assemblée constituante. Elle résista aussi
A reconnaitre le roi Joseph avant qu’il ne préte
serment de respecter les fieros du royaume.
Il est certain que bon nombre de députés ne
participérent au processus constituant qu'avec
réticence —et ils le firent savoir a leur retour
en Espagne— mais ceux qui sabstinrent fu-
rent seulement une minorité. Cette attitude se
retrouva en force dans le débat patriotique em-
ployant tous les arguments et toutes les mises

en garde contre cette nouveauté révolution-
naire inadmissible quétait une constitution
et ce n'était pas Napoléon, cette fois, qui ren-
dait la chose inacceptable. A linverse, il y eut
aussi des députés qui remerci¢rent 'Empereur
—avec toutes les nuances qu’il faut opposer a
cet acte de courtisanerie— pour avoir permis
a PEspagne de jouir des bienfaits d’une consti-
tution, cest-a-dire d’'un gouvernement réglé
par des lois, sans souflrir les affres d’une hor-
rible révolution. Les propagandistes joséphins
utilisérent par la suite beaucoup le théme de
la révolution pour dénoncer leurs adversaires,
ceux qui sopposaient au progrés politique re-
présenté par une constitution modérée et les
amants de lanarchie qui préféraient imiter
les fureurs du jacobinisme, comme le dénon-
cait Pedro Estala dans E/ Imparcial en 1809.
La résistance au régime constitutionnel et a la
monarchie limitée de Joseph résultait d’une
alliance aussi improbable qu'impensable entre
la théocratie et 'ochlocratie, comme I’affirmait
Marchena en 1812.

En entrant dans un royaume ou il n'avait
pas de sujets, Joseph était trés conscient de la
nécessité d’asseoir son pouvoir mais aussi sa 1é-
gitimité. Il reprit & son compte le discours sur
la régénération et répéta sa promesse de régner
constitutionnellement. Lépisode  militaire
de Baylen interrompit son régne et la circu-
lation de la Constitution. Mais les pamphlets
de lopposition anti-francaise démontrent que
deés I'écé 1808 elle était plus connue que Uhis-
toriographie a voulu le reconnaitre. Leur exis-
tence prouve aussi qu'elle avait des arguments
contre lesquels il fallait lutter. Pour I'essentiel,
on critiqua I'absence de droits de Napoléon
et linexistence juridique de l'assemblée de
Bayonne qui était réduite & une simple réunion
de personnes sans aucune capacité. Mais déja
les «patriotes» sopposaient sur les motifs qui
justifiaient le rejet du processus constituant de
Bayonne: pour les uns il Sagissait d’un crime de
lése-majesté contre le roi légitime Ferdinand,
pour d’autres d’'un crime de lése-majesté de la
nation (pour reprendre une formule employée
en janvier 1809 par Foronda). Si la plupart des
pamphlets qui critiquaient Bayonne se conten-



taient de nier la légitimité des choses, certains
détaillaient aussi le contenu pour montrer que
la Constitution était loin de garantir la liberté
promise.

Lorsque Joseph revint & Madrid en janvier
1809, la Junte centrale avait été créée mais ce
quelle allait faire d’un point de vue politique
nétait pas clair. Formée comme un sénat des
juntes souveraines qui s'étaient érigées dans
les provinces, elle affirma exercer son pouvoir
au nom de Ferdinand VII, c’est-a-dire comme
une régence et non comme une émanation du
mouvement des Pueblos. En décembre 1808,
elle avait méme refusé de définir son pouvoir
en se fondant sur les lois comme P'avait suggéré
Jovellanos dans son opinion sur l'institution
d’un gouvernement intérimaire. Le conserva-
tisme et 'immobilisme de la Junte décevaient
ceux qui avaient espéré quelques changements.
Ils ne facilitaient pas non plus le développe-
ment de la réflexion constitutionnelle. Dans ce
contexte, le régime joséphin pouvait vraiment
se présenter comme la seule alternative réfor-
matrice et modérée et I'avantage essentiel de
la Constitution de Bayonne était d’exister et
de sopposer 2 un gouvernement de fait sans
regles définies.

Ainsi, dans tous les discours de la politique
de captation du régime qui portaient sur la
question constitutionnelle on insista en pre-
mier lieu sur 'autolimitation du pouvoir royal
et sur la constance et 'attachement du roi 4 sa
promesse. Si parfois la propagande n’hésitait
pas a revendiquer le caractére inédit d’'un tel
événement et 'innovation bénéfique qu’était
une constitution, il y eut aussi des velléités re-
marquables d’inscrire la Constitution de 1808
dans la tradition de la monarchie sub lege et
des libertés médiévales garanties par les fue-
ros. Pedro Estala en particulier insista en 1809
pour expliquer que la constitution permettait
de renouer avec la liberté passée. Comme la
plus grande partie des Espagnols qui allaient
participer aux débats autour du questionnaire
de la Consulta al pais, ce joséphin de la pre-
miere heure croyait en U'existence d’une consti-
tution historique. Mais pour lui, I'état d’abru-
tissement dans lequel les Espagnols avaient

été réduits par le despotisme des dynasties de
I'époque moderne rendait impossible la récu-
pération des libertés. Le paradoxe est sans dou-
te que I'idéal d’équilibre entre les organes qui
ressort des écrits d’Estala était en contradiction
flagrante avec la répartition des compétences
dans la Constitution de Bayonne: c’est donc
bien la constitution face a I'absence de consti-
tution qui justifiait d’accepter le roi Joseph.

Largument n’était pas sans importance si on
prend acte du fait qu’il fut employé par ceux
qui voulurent relancer le débat constitutionnel
au sein du camp anti-francais au printemps
1809. Linnovation légitime s'opposait a celle
qui ne l'avait pas été. Lorsque Lorenzo Calvo
de Rozas exposa a la Junte centrale la nécessité
de promouvoir la création d’une constitution
en organisant la préparation d’'un projet qui
serait ensuite soumis a 'approbation de la na-
tion diment représentée, il le fit en affirmant
qu’il était nécessaire pour répliquer au tyran et
répondre aux attentes de la nation d’opposer
une constitution légitime et mieux faite que
celle de Bayonne. Le décret du 22 mai 1809
qui lanca la Consulta al pais avait remplacé la
représentation nationale par des cortés et la
constitution nouvelle par les lois fondamenta-
les. Mais quelles que soient les limites que la
Junte centrale avait voulu opposer au projet ré-
volutionnaire soutenu par Calvo de Rozas, une
innovation avait été admise et un enjeu avait
été posé. Les cortés devaient représenter pour la
premiére fois légitimement toute la monarchie.
Limprécision du contenu de la Constitution
ne pouvait plus durer. Nombre de rapports de
la consulta insistérent sur la nécessité de faire
oublier ce qui s'était passé a Bayonne, seul
précédent de représentation a I'échelle de la
monarchie entiére. Dans une brochure sur la
fagon de former une représentation de la na-
tion, Canga Argiielles examina méme sérieu-
sement et longuement ce que la Constitution
de Bayonne prévoyait sur la composition et les
prérogatives des cortés. Sans surprise il écarta
ce «modeéle», mais il fit de méme des expérien-
ces historiques des différents royaumes de la
monarchie au motif qu'elles ne permettaient
pas non plus d’établir une représentation égale
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et proportionnelle aux habitants, ni de former
des cortes indépendantes de I'influence royale.
Quant au contenu de la constitution, qu'elle
soit entendue comme une création ex nihilo ou
une réunion des lois fondamentales, le décret
conduisait a faire un travail de définition qui
impliquait des choix, des sélections et des in-
novations.

Jusqu'au début de 'année 1810, un tres ri-
che débat constitutionnel put se dérouler dans
la perspective de la réunion annoncée de cortes
et la junte de législation commenca I'ébauche
d’un projet de constitution qui fut repris & Ca-
dix. Mais la conquéte de 'Andalousie par les
armées frangaises provoqua la chute de la Junte
centrale et son remplacement par un Conseil
de régence formé de personnes hostiles a la
question constitutionnelle et a la réunion des
Cortes. Un certain nombre d’intellectuels qui
avaient participé au mouvement patriotique
avec enthousiasme et qui avaient méme parfois
critiqué tres ouvertement le leurre de la régé-
nération par la Constitution de Bayonne (cest
le cas de Lista) changerent de camp. Certes, il
est possible d’y voir de I'opportunisme ou de
la résignation, mais c’était aussi le signe d’une
insatisfaction face aux perspectives ouvertes
dans le camp «patriotique». Soit le débat était
enterré par la Régence, soit il était bloqué par
I'idée qu'il fallait réformer la Constitution his-
torique. Juan Sempere y Guarinos passa au
service de Joseph et critiqua durement le my-
the des libertés gothiques que la Junte centrale
avait entretenu pour bercer le peuple dans ses
propres illusions.

La réunion des Cortes de Cadix et le début
du débat constituant au sein des Cortés chan-
gerent 'enjeu des références 4 la Constitution
de 1808. Si la nécessité de répliquer a Napo-
léon r’avait pas complétement disparue, les
questions concernaient désormais surtout le
contenu de la constitution en préparation. Les
liberales faisaient référence aux réformes de Jo-
seph pour justifier que les cortés représentantes
de la nation souveraine ne pouvaient pas rester
en decd, tandis que les serviles les accusaient

directement de faire le jeu de Napoléon. Les
Américains, mécontents du syst¢tme de repré-
sentation qui leur était particuli¢rement désa-
vantageux, comparérent les députés suppléants
de Cadix aux députés nommés de Bayonne.
La proclamation de la Constitution de 1812
mit fin aux références au modele de Bayonne.
Lavantage qu’avait pu représenter son existen-
ce avait disparu. Toutefois, les partisans de la
Pepa maintinrent la justification de la révolu-
tion par le fait qu’il fallait sopposer a l'attrac-
tion qu'exercait la Constitution de 1808 dans
un pays sans institutions et sans roi (Martinez
Marina en 1818) et qui était présentée comme
une réponse aux maux de la monarchie ('an-
cien député a Cadix, Villanueva en 1820).

Si le modele institutionnel de 1808 dispa-
rut sans avoir été mis en pratique complete-
ment, le modéle politique de modération per-
dura encore par opposition a la Constitution
de Cadix. Comme les serviles ou les Persas,
les afrancesados considéraient la Pepa comme
un systtme populaire inspiré des principes
de la Révolution francaise. Sans affirmer que
la Constitution de 1808 fut aux origines du
modérantisme, cette version conservatrice du
libéralisme fut énoncée précocement par des
afrancesados. Plus tard, dans les années 1830,
Martinez de la Rosa qui entre-temps avait re-
noncé au modele politique gaditan faisait I'élo-
ge du processus de Bayonne. En I'espace d’un
mois et demi, avec la Constitution avaient été
posés des fondements qui condamnaient 'an-
cien régime. S’il ne faut pas se laisser tromper
par le semblant de remord sur I'échec de la
transition que les institutions plus ou moins
libres de 1808 (toujours d’apres Martinez de
la Rosa) auraient pu permettre, cela témoigne
au moins du fait que quand bien méme l'op-
tion constitutionnelle de la monarchie limitée
de 1808 ne put prospérer —la question qui se
posait alors était celle de la souveraineté et non
pas celle du gouvernement— elle participa
activement au processus qui mena a Cadix et
A Iélaboration d’un imaginaire du modéran-
tisme qui @ posteriori aurait voulu éviter I'expé-
rience docearista.
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THE REVOLUTIONARY CONSTITUTION

RESUMEN
La Constitucién espafiola de 1812 puede considerarse como un texto revolucionario tanto desde una perspectiva
formal como material. Desde la primera perspectiva, se trata del primer texto juridico (excepcién hecha de la
Constitucién de Bayona de 1808) que se denomina como “Constitucion”. Por otra parte, la regulacién juridica que
contiene se incluye en un solo texto, nacido del pouvoir constituant de la Nacién. Desde una vertiente material, la
Constitucion fijé, por vez primera en Espafia, una separacion de poderes. El Parlamento (unicameral) se considerd
ademds como el principal 6rgano del Estado, reduciendo al Rey al poder ejecutivo.
La Constitucién de Cddiz también contiene una concepcién moderna de las libertades individuales, consideradas
como limites al Estado.
Debido a estas razones, la Constitucién gaditana puede verse como un texto revolucionario aun cuando mantenga
algunos lazos con el Ancien Régime.

PALABRAS CLAVE

Constitucién de C4diz, revolucidn, separacién de poderes, poder constituyente, derechos.

ABSTRACT
The Spanish Constitution of 1812 can be regarded as a revolutionary text from both a formal and a substantive
point of view. From the first perspective, it is the first legal text (except for the Constitution of Bayonne, 1808) ca-
lled a «Constitution.» Furthermore, the legal regulation it contains is included in a single text, born of the Nations’
pouvoir constituant. From the substantive point of view, the Constitution established the separation of powers for
the first time in Spain. The Parliament (unicameral) was also considered the principal organ of the state, reducing
the King to an executive role.
The Cadiz Constitution also contains a modern conception of individual liberty, thought of as limits to the State.
It is for these reasons that the Cadiz Constitution can be seen as a revolutionary text, even while keeping its links
with the Ancien Régime.
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Cédiz Constitution, revolution, separation of powers, constitutional power, rights.



LA CONSTITUCION

He de reconocer que el propio titulo que
encabeza este texto no me resulta convincente.
A mi parecer, a la Constitucién gaditana le so-
bran dltimamente adjetivos. Y, en la mayoria
de las disciplinas (y la histérica no es excep-
cién), la inflacién de epitetos suele reflejar mds
un agotamiento del tema que el descubrimien-
to de excelsas novedades. Cuando se estd con-
sumiendo una materia, por su uso y abuso, las
formas cobran el protagonismo en detrimento
de la sustancia.

Partiendo de esta primera advertencia, me
detendré en las pdginas siguientes exponer su-
marjamente por qué, desde mi punto de vista,
la Constitucién gaditana contiene un germen
revolucionario. Conviene obviamente precisar
qué es lo que deba entenderse por “revolucio-
nario” a los efectos de esta reflexién. Es bien
sabido que tal concepto inicialmente evocaba
un movimiento circular o eliptico —aplicado
a los cuerpos celestes— y que, por tanto, en
términos politicos indicaba una situacion de
avance y retroceso ciclico. Asi entendida, una
revolucién podria entrafiar un intento de re-
torno a una situacion pretérita, tal y como se
argumenté con la Glorious Revolution de 1688
en la que el derrocamiento de Jacobo II se
vio como una reversién al antiguo sistema de
gobierno equilibrado de Inglaterra. El histo-
ricismo —tan emblemdtico en las Cortes de
Cédiz— puede tener, por tanto, una lectura
“revolucionaria” en este sentido.

No obstante, voy a emplear aqui la acep-
cién hoy mds cominmente conocida del tér-
mino, como sinénimo de ruptura politica. Lo

Ignacio Sarasola

Derecho Constitucional

Universidad de Oviedo

contrario de una “revolucién” en este sentido
serfa no sélo la reaccién, sino también el mero
continuismo, la pervivencia de estructuras,
instituciones, ideas y paradigmas ya presentes.
La primera pregunta que cabe plantearse es,
por tanto, si la Constitucién de Cddiz entrafa
una ruptura con el Antiguo Régimen, o se li-
mita a perpetuar el status quo.

Conviene sehalar que, aunque claramente
me decanto por la primera opcién, ello no sig-
nifica ni desconocer ni negar los factores de
continuidad que sin duda subyacen a la Cons-
titucién de 1812. Pero, a mi entender, este tex-
to es més relevante por lo que anticipa que por
lo que mantiene. No en balde la historiografia
ha resaltado siempre cémo la Constitucién de
Cédiz marca un hito, conformando el germen
de nuestro constitucionalismo y del régimen
representativo moderno. De ahi que estemos
celebrando con tanta intensidad el bicentena-
rio, y de ahf la proliferacién de publicaciones
como el presente volumen. Y es que, si a la
postre el texto gaditano no resultase tan nove-
doso en nuestra historia, ni aportase nada que
no existiese ya en el Antiguo Régimen, ;a qué
vienen tantos esfuerzos? ;No estarfamos mejor
recordando el Fuero Juzgo, la Novisima Reco-
pilacién y el Fuero de Sobrarbe como auténtica
cuna de nuestra modernidad constitucional?

La faceta “revolucionaria” de la Constitu-
cién de Cddiz se hace evidente, al menos, en
dos dimensiones: la formal y la material. En
efecto, el texto de 1812 ya es innovador en lo
que se reflere a su forma. Si exceptuamos el
fallido ensayo del Estatuto de Bayona —con
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unas particularidades que ahora no vienen
al caso— el texto gaditano fue el primero de
nuestra historia en recibir el nomen iuris de
Constitucién. Bien es cierto que parte de la
historiografia de finales del XVIII se refirié a las
antiguas Leyes Fundamentales como “Consti-
tucién” (asi Forner, Cadalso o Jovellanos), pero
se trataba sélo de asignarles un nombre con el
que no habian sido, desde luego, aprobadas.
El nombre mismo de “Constitucién” evocaba
la idea de un proceso constituyente —segunda
innovacién formal— emanado de la soberania
nacional. Lo cual suponia, una vez mds, intro-
ducir matices revolucionarios: la forma poli-
tica no resultaba articulada a través de leyes,
pragmdticas, ordenamientos o recopilaciones
emanados de la autoridad del Rey o pactados
con las Cortes, sino de la sola voluntad de la
nacién soberana manifestada a través de una
Asamblea erigida con poderes especificos. No
hay pactismo subyacente, sino que se trata de
una idea originaria sin precedentes normativos
en nuestra historia politica. Precisamente ese
vinculo entre el nomen iuris “Constituciéon” y
proceso constituyente explica que los vocales
no liberales de la Junta Central rechazaran in-
cluso aquel término, considerandolo como un
anatema.

Finalmente, también desde una perspectiva
formal, no debe olvidarse que esa nueva norma
(“Constitucién”), emanada de un nuevo suje-
to soberano (la nacién) y creada mediante un
proceso sin precedentes (procedimiento cons-
tituyente), constaba en un documento unico.
Frente a la pluralidad normativa que tanto
habia cuestionado la Ilustracién, emanaba en
1812 un texto aislado; lo cual permitia identi-
ficar mejor a la norma politicamente mds rele-
vante del Estado. Y este cardcter “Gnico” de la
Constitucién (frente a la pluralidad de Leyes
Fundamentales) no debe confundirse con un
proceso codificador. De hecho, incluso un re-
formista como Jovellanos diferenciaba entre lo
que era compilar las Leyes Fundamentales y
unificar los cédigos civil, penal y de comercio.
Los liberales, como Flérez Estrada, distinguian
todavia mds claramente entre la formacién de
un texto constitucional y la también necesaria

recopilacién y simplificacién de las leyes, esta-
bleciendo, asi, una graduacién cuando menos
politica (que no juridica) en el ordenamiento
estatal.

Pero, si revolucionaria era la forma que re-
cibia la norma que aspiraba a estructurar el
Estado espafol, no menos lo era su contenido
(aspecto material). Obviamente no voy a refe-
rirme aqui a los indudables elementos inno-
vadores de la Constitucién de Cddiz, porque
resultan evidentes. El texto de 1812 introduce
el constitucionalismo moderno en Espana y
pone fin a algunos de los mds arraigados ele-
mentos del Antiguo Régimen. De ahi que,
con justicia, se vea en C4diz la cuna de nuestra
modernidad politico-constitucional. Basten
senalar tres elementos: el reconocimiento de
la soberanfa nacional, el establecimiento de la
divisién de poderes y la fijacién de derechos
subjetivos.

En efecto, la soberania nacional, tal cual
estd recogida en el articulo 3 —ya anticipado
en el Decreto I de 24 de septiembre de 1810—
supone una patente innovacién. El fundamen-
to de una soberanfa “esencialmente” asentada
en la Nacién nada tiene que ver con la concep-
cién neoescolastica de la soberanfa “radical”,
como evidencia la colisién parlamentaria entre
los liberales —partidarios de la primera fér-
mula— vy realistas —defensores de la segun-
da—. Pero, ademis, ese reconocimiento de la
soberanfa nacional se acompafa de la correla-
tiva afirmacién del poder constituyente en una
relacién causa-efecto: la soberania pertenece
esencialmente a la Nacidn, sefiala el articulo
tercero, ¢, y por lo mismo pertenece a ésta ex-
clusivamente el derecho de establecer sus leyes
fundamentales”. Establecer, no recopilar, no
reformar, no reformular. Y establecer, ademds,
“exclusivamente”, como se encarga también de
ratificar el Titulo X, donde se excluye al Mo-
narca de las tareas de reforma constitucional.

La divisién de poderes es otro elemento
claramente innovador de la Constitucién de
Cédiz. Por vez primera se fijaba en términos
normativos lo que la doctrina mds avanzada de
la Tlustracién y del primer liberalismo espafio-
les habian expuesto en términos doctrinales.



Al igual que la soberania nacional, también la
divisién de poderes habia recibido un previo
reconocimiento en el Decreto I, mds explicito
(es cierto) que la propia Constitucién en este
extremo. En verdad el texto constitucional no
fija expresamente la divisién de poderes, op-
tando por la elusiva férmula de declarar que el
gobierno de Espana es una “Monarquia mo-
derada” (art. 14). Sin embargo, los articulos
sucesivos dejan bien claro que la esencia de esa
Monarquia consiste, precisamente, en una di-
visién de poderes que luego se concretard en la
regulacién de los 6rganos constitucionales. Es
mds, en el primigenio proyecto constitucional
estaba previsto que los Titulos del texto hicie-
ran referencia al poder, en vez de hacerlo al
érgano, en lo que resultaba una evidente imi-
tacién de la Constitucién francesa de 1791.

Esta formulacién de la divisién de poderes,
en la que por razones obvias ahora no puedo
extenderme, entrafiaba el criterio de un 6rga-
no/ una funcién, aunque con la presencia de
factores correctivos, especialmente evidentes
en la cotitularidad de la funcién legislativa.
Ahora bien, es preciso mencionar que la de-
finicién misma de las funciones ya resultaba
revolucionaria: hacer las leyes, ejecutarlas y
aplicarlas. La ley se convierte en el centro del
poder ptblico, en el punto en torno al que gra-
vitan todas las funciones estatales.

Pero, ademds, esa divisién de poder que
en abstracto realizaba el Capitulo III del Ti-
tulo II, se concretaba en los Titulos sucesivos
en una distribucién efectiva de las funciones
publicas que resultaba diametralmente opues-
ta a cuanto habia existido hasta ese momento.
El Rey, que desde la Baja Edad Media habia
ido concentrando poder en sus manos, se veia
confinado al poder ejecutivo, en tanto que el
Parlamento —con una estructura unicameral
y de representacion indiferenciada sin pre-
cedentes, incluida la presencia de diputados
ultramarinos— aglutinaba las mds relevantes
funciones publicas, convirtiéndose en el mo-
tor politico del Estado. Resulta inttil buscar
en las Cortes de Aragén, Navarra, Valencia o
Castilla un Parlamento estructurado como las
Cortes reconocidas en el Titulo III (por cierto,

el primero dedicado a un érgano estatal, para
destacar la importancia de la Asamblea), y con
unas facultades tan extensas.

Por lo que se refiere a los derechos, también
en este punto la Constitucién aporta noveda-
des palpables. Es cierto que carece de una De-
claracién de derechos que, por cierto, si estaba
formulada en el proyecto constitucional y se
eliminé para disimular la imitacién francesa.
Pero la estructura misma de los derechos y li-
bertades que fija el texto constitucional pone
de manifiesto el talante revolucionario con la
que estdn formuladas las libertades que figuran
a lo largo de su articulado. En algunos casos
nos hallamos con derechos que no contaban
con reconocimiento previo antes de las Cor-
tes de Céddiz, como la libertad de imprenta; en
otros, con derechos como el de habeas corpus
que por vez primera se formulaban en térmi-
nos de claridad y concisién normativa. Pero,
lo que es mds relevante, los derechos y liberta-
des son de titularidad individual —y no cor-
porativa o estamental— y se conciben como
libertades bdsicamente frente al Estado (véase
por ejemplo los derechos procesales, concebi-
dos como limites a las actuaciones judiciales, o
la propiedad y seguridad, considerados como
restricciones al Ejecutivo). Dos notas propias
de la concepcién moderna de los derechos in-

dividuales.

Este cardcter revolucionario de los derechos
y libertades no queda ensombrecido, ni mu-
cho menos, por la ya citada ausencia de una
Declaracién de derechos, ni tampoco por el
hecho de que el titular de las libertades en la
Constitucién gaditana sea el espafol, y no el
hombre. Tales notas propias del texto de 1812
simplemente lo alejan —mds en apariencia
que en realidad, aunque no procede ahora de-
tenerme en este asunto al no ser objeto de este
trabajo— del modelo revolucionario francés.
Pero no nos equivoquemos: no sélo lo francés
es revolucionario. Tal idea no es mds que una
absurda simplificacién. La Constitucién nor-
teamericana nacid sin declaracién de derechos,
y la Revolucién gloriosa establecié los dere-
chos de los ingleses, y no de todos los hom-
bres. Y nadie puede negar el cardcter también
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revolucionario de esos movimientos constitu-
cionales.

Todas estas novedades politicas e institucio-
nales que se cobijaron bajo el texto nacido hace
ahora doscientos anos respondieron a la forma-
cién intelectual de la Iustracién y del primer
liberalismo espanoles. Bien es cierto que tan-
to el historicismo (mds o menos deformado)
como la presencia de las teorfas neoescoldsticas
tuvieron también un enorme peso en el bagaje
tanto de los constituyentes —especialmente
entre los eclesidsticos como Mufioz Torrero o
Nicasio Gallego— como de quienes teoriza-
ron extra muros de las Cortes gaditanas. Pero
conocfan, y muy bien, las doctrinas extranjeras
mds avanzadas. Hace ya anos que ha queda-
do contrastada la extraordinaria circulacién de
obras, fundamentalmente francesas —y de sus
traducciones, como la realizada en 1799 por
Marchena del Contrat Social de Rousseau, que
se agotd rdpidamente—, que llenaron los ana-
queles de algunos de los protagonistas de nues-
tro primer constitucionalismo. Estudios mds
recientes han acabado de demostrar incluso el
conocimiento de Bentham y su difusién sobre
todo en la Universidad de Salamanca.

Por poner s6lo algunos ejemplos que me son
particularmente préximos —el de los politicos
asturianos, que tanto peso tuvieron en los al-
bores de nuestra historia constitucional— bas-
ta comprobar, por ejemplo, la biblioteca que
atesord Jovellanos ya desde su etapa sevillana,
y que enriquecié extraordinariamente con la
fundacién de su Instituto de Ndutica y Mine-
ralogfa de Gijén. Jovellanos habia leido, entre
otros muchos, a autores radicales como Mably,
Rousseau y Sidney, por mds que no comulgara
con su ideario. Consultaba con frecuencia Le
Moniteur, e incluso llegé a traducir discursos
sobre la libertad de prensa pronunciados por
Louvet, Postore y Boissy d’Anglas en la Asam-
blea Nacional francesa. Del mismo modo que
comenté en sus diarios las Constituciones
francesas de 1791, 1793 y 1795 y sigui6 de
cerca sus avatares politicos. El sistema britdni-
co no le resultaba extrafio: aparte de las lectu-
ras de sus principales comentaristas (Montes-
quieu, De Lolme, Blackstone y Bolingbroke),

habfa leido las teorfas mds modernas de Paine
y Burke, e incluso los discursos de William Pitt
y Charles James Fox. Incluso tenfa cumplida
referencia del sistema norteamericano a través,
al menos, de las lecturas de John Adams y, se-
gun consta, de la Constitucién del Estado de
Massachussets. Lo que se conserva de las bi-
bliotecas del conde de Toreno y Alvaro Flérez
Estrada también dan cumplida referencia de la
impresionante abundancia en ellas de las obras
extranjeras mds avanzadas. No en balde lefan
perfectamente en francés e inglés, lo cual pro-
porcioné por ejemplo a Agustin Argiielles la
oportunidad de trasladarse a Londres en 1806
en una comisién encargada por Godoy.

BT

Visto en perspectiva, doscientos afios des-
pués, no creo que puedan existir dudas sobre
el aspecto revolucionario que presenta el texto
de 1812. Pero idéntica conclusién se alcanza
analizando el contexto en el que se gestd, y que
siguid, a la obra gaditana.

En efecto, los realistas, sin duda mds préxi-
mos al Antiguo Régimen, enseguida se percata-
ron del cardcter innovador de la Constitucién.
Las alegaciones a un presunto historicismo y
el pretendido respeto al pasado que acompa-
fiaban a las disquisiciones de los liberales no
convencieron a aquel grupo, consciente de
que se estaban alterando las bases mismas de la
Monarquia polisinodial espanola. El hecho de
que muchos de quienes tal afirmaban fuesen
absolutistas —como Vélez o Alvarado— no
desmerece tal afirmacién. ;Ser absolutistas no
entrafa que cuanto dijesen resultase, por na-
turaleza, falso! La historia se hace con rigor, no
con prejuicios. Pero, ademds, otros realistas de
talante mds reformista, como Borrull o Alonso
Caiiedo, opinaban de igual modo.

Mis all4 de nuestras fronteras, el talante re-
volucionario de la Constitucién de Cédiz fue
moneda comin. Lord Holland ya vio, en la
composicién misma de las Cortes constituyen-
tes, el ejemplo de la Asamblea Nacional fran-
cesa. La prensa britdnica, cualquiera que fuese
su signo, calificaba —para bien o para mal—a
la Constitucién de Cddiz como una obra revo-



lucionaria. Publicistas alemanes como Rotteck
también la definieron en este mismo sentido,
y la enciclopedia germana Brockhaus califica-
ria en 1812 a la obra de las Cortes de Céddiz
como “la Constitucién més libre de Europa’”.
En Francia, el texto espafol conté con el re-
chazo tanto de los antirrevolucionarios (Cha-
teaubriand) como de los postrevolucionarios
partidarios del liberalismo doctrinario (Gui-
zot, Madame de Staél).

No en balde, la Constitucién de Cédiz se
adoptd y se utilizd como modelo en algunos
de los més relevantes procesos revolucionarios
europeos de los afios 20. Asi sucedié en Por-
tugal, cuya Constitucién de 1822 sigue como
modelo nuestra Constitucién del 12, al punto
de ser tomada como base para la redaccién del
proyecto constitucional portugués. O en Ita-
lia, donde la obra gaditana fue promovida por
los grupos carbonarios. Una vocacién revolu-
cionaria que llegaria hasta Rusia, donde los
decembristas tomarfan Cédiz como modelo
insurreccional, como muestra el proyecto ges-
tado por Nikita Muraviev.

okokokk

Creo, por tanto, que el talante innovador,
y en este sentido revolucionario, de la Cons-
titucién de Cédiz es innegable. Pero ello no
implica, por supuesto, reconocer que no en-
trand una total ruptura con el Antiguo Régi-
men, porque revolucién y ruptura no son ne-
cesariamente sinénimos, y menos en términos
constitucionales. Las revoluciones politicas
tienen sus limites, y el mds palpable quizds sea
la imposibilidad féctica de hacer tdbula rasa
con el pasado normativo, politico e institucio-
nal. Creo que no hace falta ir muy lejos. Basta
con contemplar nuestro actual texto de 1978.
Formalmente (no materialmente, por supues-
to) emana de las Leyes Fundamentales ya que,
en definitiva, surgi6 de la Ley para la Reforma
Politica que no era sino la tltima de aquellas

normas. En el contenido de la propia Consti-
tucién se reconocen las realidades forales, se
mantiene la divisién provincial preconstitu-
cional —que incluso condiciona la formacién
del Estado de las Autonomias— y se acogen
histdricas aspiraciones nacionalistas. Puesto
que la Constitucién no deroga toda la legisla-
cién preconstitucional (algo imposible para el
funcionamiento del Estado), sino sélo la que
se oponga materialmente a su contenido (Dis-
posicién derogatoria técita, segin interpreta-
cién en STC 177/1992, FJ 2°), se mantuvo, y
aun se mantiene, un porcentaje importante de
normativa preconstitucional que sélo va supe-
randose a medida que el legislador democrati-
co se decide a sustituirla. Situacidn de la que
no se han salvado ni tan siquiera los derechos
fundamentales, al punto de que, por ejemplo,
el derecho de peticién estuvo regulado por una
ley franquista hasta fechas bien recientes.

La lectura que podria hacerse de cuanto
acabo de mencionar es que la Constitucién
espafiola de 1978 no ha quebrado con la le-
galidad franquista. Nada habrfa en nuestra /ex
legum de democritico, ni de novedoso. Mero
continuismo.

Obviamente, no es asi. Es de sobra conoci-
do que la propia Ley para la Reforma Politica,
aun respetando formalmente las Leyes Fun-
damentales, incluy6 preceptos que alteraban
principios intangibles del movimiento fran-
quista, por lo cual entrané una ruptura légico-
juridica. Al margen de esta circunstancia de
mera aritmética juridica, basta ver el conteni-
do democrético y descentralizado de nuestro
actual texto constitucional para percatarse de
que nada tiene que ver con la legalidad fran-
quista.

La Constitucién del 78 tiene tanto de con-
tinuidad con la dictadura, como la de Cadiz,
con las estructuras del Antiguo Régimen. Y
negar lo ultimo serfa tan cuestionable como
rechazar lo primero.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Huelga decir que la bibliografia sobre la Constitucién de Cddiz resulta inabarcable. Por tal razén, en esta nota apenas
mencionaré algunas de las referencias bibliogréficas mds actuales y que, desde mi modesto punto de vista, puedan resul-
tar de interés para el objeto de este ensayo.

Para el andlisis del proceso constituyente, creo de gran interés consultar la reciente edicién de Miguel ARTOLA, La
Constitucidn de 1812 (lustel, Madrid, 2008) que se corresponde con el segundo volumen de la coleccién “Constitucio-
nes espafiolas” editadas por el propio profesor Artola. El libro cuenta, ademds del estudio preliminar, con una seleccién
de textos sobre el debate constituyente y la formacién de las Cortes de Cédiz.

También sobre este extremo, no puede dejar de consultarse el extraordinario trabajo de Clara ALVAREZ ALONSO
en el volumen Constitutional Documents of Portugal and Spain, 1808-1845, edicién de Antonio Pedro Barbas Homem,
Jorge Silva Santos y Clara Alvarez Alonso, Berlin/ New York, De Gruyter, 2010, que representa el volumen 13 de la
interesantisima obra de Horst Dippel Constitutions of the World. La profesora Alonso proporciona, desde mi punto de
vista, el cotejo mds minucioso de la Constitucién de 1812, junto con un breve pero detalladisimo andlisis de las fases
por las que atravesé el documento.

El cardcter innovador de la Constitucién de 1812 ha sido subrayado por multiples trabajos recientes. Merece la pena
destacar la reedicién de la cldsica obra de Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, La teoria del Estado en las Cortes
de Cddiz (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011) donde sefala la mezcla de tradicién y mo-
dernidad que presidié los debates constituyentes en conceptos claves como soberanfa, poder constituyente y nacion.
Para visiones de conjunto de la Constitucién de 1812, con un tratamiento detallado de los factores de modernidad
que contiene, puede consultarse la monumental obra dirigida por José¢ Antonio ESCUDERO, Cortes y Constitucion de
Cidiz. 200 anos (Espasa, Madrid, 2011, 3 vols.) donde se abordan pricticamente todas las cuestiones referentes a la
obra gaditana. Por otra parte, las ideas sobre modernidad que sostengo en este ensayo las desarrollo en mi reciente libro
La Constitucion de Cidiz. Origen, contenido y proyeccion internacional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2011).

Por supuesto, también existen posiciones contrarias a las que aqui se sostienen, y que ponen el acento en la conserva-
cién de elementos del Antiguo Régimen que presentaria la Constitucién del 12, en detrimento de los factores de mayor
modernidad. Los mejores exponentes de esta postura se encuentran, desde mi punto de vista, en las obras de Marta
LORENTE y Carlos GARRIGA, Cidiz, 1812. La Constitucién jurisdiccional (Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2007) y en las diversas contribuciones, todas ellas correspondientes a la misma escuela, que integran
la recentisima colectiva dirigida por Carlos GARRIGA (coord.), Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo
hispano (Instituto Mora, México, 2010).

Fecha de recepcién: 13 de septiembre de 2011
Fecha de aceptacidn: 4 de noviembre de 2011






CONSULTATIVE CONSTITUTIONALISM

RESUMEN

En este trabajo se presentan algunos de los fundamentos que justifican la calificacién “jurisdiccional” del consti-
tucionalismo hispano. Estas razones tienen que ver con la dificultad de los poderes gaditanos para desembarazarse
de unas maneras tradicionalmente “consultivas” de gestién del poder y de definicién del derecho. Esta dificultad
condiciond los procesos constituyentes en el mundo hispano, y en la experiencia gaditana nos permiten explicar
el disefio y actividad de los poderes constituidos. La definicién en este momento de 6rganos, como el Consejo de
Estado, que se pretendieron “meramente” consultivos, avala, en primer lugar, la explicacién de que el resto de las
instituciones procedieron “consultivamente” en el ejercicio de las potestades politicas que tenian atribuidas; y, en
segundo lugar, nos permite concluir que el criterio para la distincién entre aquellos y estas se basaba en el diferente
régimen de responsabilidad considerado como elemento estructural del constitucionalismo hispano.

PALABRAS CLAVE

Constitucién, Espafia, 1810-1814, proceso constituyente, separacién de poderes, funcién consultiva, responsabi-

lidad.

ABSTRACT

This paper presents some of the rationale for classifying Hispanic constitutionalism as “jurisdictional”. These rea-
sons have to do with the difficulty the Cédiz powers had in freeing itself from traditional “consultative” ways of
exercising power and defining the law. This difficulty conditioned the constitutional processes in the Hispanic
world, and allows us to explain the design and activity of the constituted powers in the Cddiz enterprise. The defi-
nition of bodies such as the State Council, which were intended to be “merely” advisory, endorse the argument that
other institutions proceeded “consultatively” in the exercise of their political powers. It also allows us to conclude
that the distinction between them and these other institutions was based on the different system of responsibilities,
considered as a structural element of Hispanic constitutionalism.

KEY WORDS
Constitution, Spain, 1810-1814, constitutional process, separation of powers, consultative function, responsibili-
ty.
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Cédigo. 4. La actividad consultiva de la potestad judicial. 5. Un Ministerio de Consultores. El ejercicio
de la potestad ejecutiva. 6. Nota bibliogréfica.

1. INTRODUCCION

Desde hace anos parte de la historiografia
constitucional espafola viene reivindicando la
peculiaridad de la experiencia constitucional
gaditana hasta el punto de elevarla a modelo.
Mds recientemente esa misma historiografia ha
terminado de asumir que esa forma de consti-
tucionalizacién de las sociedades politicas debe
predicarse de un dmbito bicontinental. Por esta
razén, estos autores entienden la constitucién
gaditana como especie de un género de cons-
titucionalismo hispano, lo que ademds les ha
permitido contrastar sus interpretaciones con
las producidas para América. Uno de los pun-
tos que caracteriza ese género o modelo consis-
te en constatar cémo las nuevas instituciones
funcionaron conforme a una inercia preconsti-
tucional que tiene asiento en la inmanencia de
factores estructurales como la persistencia de
un modelo corporativo de sociedad politica. Si
el sujeto que conformaba la unidad de medida
de la antropologia politica del momento ga-
ditano era adn la corporacidn, respecto de los
predicados, esto es, respecto de las funciones
politicas, podriamos aventurar que la gestion
del poder no pudo desembarazarse de unas
maneras que todavia podian ser inherentes a
una prictica de gobierno propia de la Monar-
quia Catélica. A partir de estos factores, han
podido explicarse muchas de las soluciones
gaditanas en términos de constitucionaliza-
cién (esto es de traslado a un texto constitu-
cional) de algunos mecanismos y dispositivos

tradicionales. En fin, la presencia de una cul-
tura o paradigma jurisdiccional es algo que, al
menos para la interpretacién de esa historio-
grafia, con la que se alinea el presente trabajo,
conforma un punto de partida fundamental
en la calificacién del orden juridico y politico
del primer constitucionalismo hispano. No se
abundard aqui en la justificacién del rasgo del
“jurisdiccionalismo” como clave que hace pe-
culiar este constitucionalismo y que consiste,
simplificdindolo mucho, en considerar que la
gestion del poder y la produccién del derecho
pudo moverse todavia en el contexto hispano
siguiendo patrones que obedecen a lo que el
derecho publico europeo calificarfa décadas
miés tarde como modelo de Estado de justicia
o monarquia judicial. Hablar pues de consti-
tucionalismo jurisdiccional implica considerar
que era la justicia, y no la ley, la herramienta de
transformacién de la sociedad politica hispana.
La comprensién, entonces, de la formacién de
la decisién politica como producto de un pro-
ceso de concrecién de equidad o de espiritu
constitucional que debe ser descubierta im-
plica necesariamente matizar una justificacién
estrictamente voluntarista o contractualista
del fundamento de la norma. Se trataba mids
de “acertar” en la formulacién de una norma
(en el “decir el derecho”) que es tal en cuanto
verdadera y en cuanto puede conciliarse con el
resto del orden juridico presidido por la Cons-
titucion o su espiritu, que de sentar esa deci-
sién como mandato producido por la voluntad
arbitraria de una autoridad legitima.
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Interesa aqui, sin embargo, profundizar
en una faceta que tiene que ver con las conse-
cuencias institucionales de la afirmacién de ese
jurisdiccionalismo de cara a explicar la organi-
zacidn y alcance de las atribuciones de los pode-
res reconocidos en Espafia a partir de 1810; sin
perder de vista, ademds, que las circunstancias
en las que se habfa producido la crisis dindstica
y luego la de independencia (recuérdese sélo
en este sentido la proliferacién de Juntas como
instituciones extraordinarias que comenzaron
reclamando la condicién de “depositarias de la
soberanfa”) habfan generado (o reforzado) la
presencia de una multitud de sujetos corpo-
rativos a los que fue muy dificil durante toda
la primera experiencia constitucional negar
autonomfa politica expresada precisamente en
términos jurisdiccionales de definicién de de-
recho y gobierno econémico y politico de sus
respectivos territorios. Ahora bien, conviene,
si quiera preliminarmente, que aclaremos qué
queremos decir cuando calificamos de consul-
tivo un constitucionalismo. Tentativamente,
los presupuestos que definirfan esta expresién,
como consecuencia institucional de la con-
ceptuacion jurisdiccional del primer constitu-
cionalismo hispano podrian enunciarse de la
siguiente manera.

1) La comprensién de la toma de una deci-
sién politica como resultado de un proceso de
“descubrimiento” —esto es de concrecién de
un orden que no se agota en el texto constitu-
cional al caso concreto—, exige que se llenen
una serie de requisitos, esto es, un determina-
do procedimiento y una debida instruccién.
Para calibrar la calidad de la instruccién segui-
da en la determinacién de un asunto, operan
criterios como la concurrencia no virtual de los
destinatarios de la decisién, o afectados por la
medida, pero también la multiplicacién de las
luces de los sujetos o colectivos que expresan
opinién pertinente en cada uno de los asuntos.
Atiéndase que la infraccién de los requisitos de
esa debida instruccién del asunto vicia la re-
solucién porque con tales vicios, dicha resolu-
cién se considera como “no causada’.

2) En relacién con estos requisitos, com-
parece la “consulta” como un elemento de la

instruccion de la decisién politica cargada de
valor politico. Consultar es ante todo instruir
con participacién de cuerpos y sujetos a los
que se reconoce no s6lo el derecho, sino tam-
bién el deber de participar en la conformacién
de la decisién politica. As{ una tradicional po-
testad consultiva tiene los rasgos de activarse
motu proprio, ya que quien consulta puede te-
ner comunicacién con cualesquiera otros cuer-
pos y sujetos, y no sélo con el destinatario de
la consulta.

3) La “consulta” propia de las institucio-
nes tradicionales de la Monarquia, con toda
su dimensién normativa y jurisdiccional, lo-
gré traspasar el momento constituyente y las
rotundas declaraciones contenidas en los de-
cretos de 24 de septiembre de 1810. M4s alld
de la enunciacién de diferentes potestades, el
cardcter consultivo se predicé de todos los 6r-
ganos constitucionales y no sélo de las auto-
ridades a las que se reconocia explicitamente
esta naturaleza. Ahora bien, cuando se califica
de consultiva la actividad de las instituciones
que encarnaban las potestades (esto es poderes
en el 4mbito de una competencia siguiendo
también una reglada instruccién y con someti-
miento a estrecha responsabilidad) legislativa,
jurisdiccional o ejecutiva, quiere decirse, no
tanto que esas instituciones desarrollaron una
funcién consultiva en su relacién con otros
poderes, sino que esas funciones legislativas,
judiciales o gubernativas se ejercian “consul-
tivamente”.

4) Pero este fendmeno admitia, entonces,
una lectura a contrario. En la primera expe-
riencia constitucional espafiola también fue-
ron habituales las calificaciones de determina-
dos érganos constitucionales como “mera” o
“puramente” consultivos. Con la introduccién
de estos adverbios, a mi modo de ver, se tratd
precisamente de denotar un sentido contem-
pordneo de la funcién consultiva. Asf acaecfa,
por ¢jemplo, cuando se definfa la naturaleza
del Consejo de Estado gaditano, de las Juntas
de Censura o, para el Trienio, de la Junta para
la proteccién de la libertad de imprenta. La
diferencia entre las instituciones que ejercfan
potestades y las que se pretendian entonces



reducir a “meros” cuerpos consultivos estriba-
ba en el distinto régimen de responsabilidad
por el desarrollo de su actividad. En el caso
de los érganos “puramente” consultivos, no
se deducia responsabilidad por la evacuacién
de sus consultas y dictdmenes, comprendida
como actividad estrictamente pericial. Ahora
bien, la inmunidad de cualquier institucién
en el constitucionalismo gaditano resulta algo
excepcional. Y, precisamente, por este cardcter
excepcional, las instituciones meramente con-
sultivas tuvieron poco recorrido en un experi-
mento constitucional que hizo de la responsa-
bilidad de sindicar a todo tipo de autoridades
uno de sus elementos estructurales y sefa de

identidad.

2. UN PROCESO
CONSTITUYENTE
CONSULTIVO

Este cardcter consultivo en sentido tra-
dicional y lato de la experiencia constitucio-
nal gaditana como especie de un mds general
constitucionalismo hispano, se manifestaba
desde un primer momento en un bienio pre-
constituyente que comenzaba en el conjunto
de la Monarquia con la crisis dindstica y se
cerrd en gran parte de América en la prima-
vera de 1810 y en la Peninsula en septiembre
de aquel ano. En este periodo, la salida a la
crisis dindstica provocada por las cesiones de
Bayona todavia se pensaba en términos de una
regeneracién constitucional de la Monarquia,
entendida como la restauracion de rey en el
Trono y la puesta en vigor, con las obligadas
reformas atendidos aquellas circunstancias y
nuevos tiempos, de sus “leyes fundamentales”.
Para procurar esa regeneracién en el bienio
1808-1809 se multiplicaron los llamamientos
a los componentes de la sociedad politica his-
pana para que concurrieran con sus luces en el
descubrimiento de esas leyes constitutivas.

Asi pues, el debate pre-constituyente hispa-
no adopté una dindmica materialmente con-
sultiva. Como manifestaciones de la misma,

hay que incluir la invitacién que se formalizé
en el primero de los Manifiestos de la Junta
Central a los sabios de la Monarquia, o so-
bre todo la que actualmente se conoce como
“Consulta al Pais”. Es sabido que tal expresién
fue acunada por una historiografia progresis-
ta que trataba de darle veste moderna a esta
iniciativa, parangonando sus efectos en el de-
venir del proceso constituyente espafiol con el
que los cahiers de doléances habian tenido en la
Francia revolucionaria de 1789. Ciertamente
las dos iniciativas no son comparables. Porque,
en principio, poco tiene que ver el cahier como
resultado de la articulacién en varios grados de
un derecho de peticién para hacer llegar al rey
las quejas, agravios y stplicas de cada uno de
los estamentos, con la consulta como procedi-
miento tradicional para el descubrimiento del
derecho en un sentido amplio segtin el modo
jurisdiccional de gestién del poder en el Anti-
guo Régimen. Sin embargo, la clara diferencia
no ha de llevar a negar la dimensién politica
de este segundo instrumento. La consulta te-
nfa por destinatarios a los sujetos, cuerpos y
autoridades nuevos y tradicionales (Juntas,
Tribunales, Universidades, Ayuntamientos,
etc.) con los que entonces habia de contarse.
Porque no es que oficialmente se les supusiera
a todos ellos pericia técnica para informar, sino
también el derecho y atn el deber de concu-
rrir con sus dictdmenes. Aunque ciertamente
se requerfa entonces mds opinién que volun-
tad, el mero hecho de que se generalizase el
tradicional —y obligado— procedimiento de
consultar y ser consultado implicaba inme-
diatamente el reconocimiento mutuo de re-
presentacién y participacién politica. En este
sentido, también debe computarse como parte
de la dindmica materialmente consultiva del
bienio preconstituyente el llamamiento hecho
a las provincias americanas para que, como
parte integrante de la Monarquia, enviasen
representantes a la Junta Central dotados de
instrucciones, que dio pie a la elaboracién de
un cimulo de memorias, planes y proyectos de
nueva Constitucién.

La apertura de procesos estrictamente cons-
tituyentes en el mundo hispano a partir de la
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primavera de 1810 no supuso, sin embargo, el
abandono de maneras materialmente consulti-
vas en la definicién de esas normas supremas,
ni en la actividad de los “cuerpos constituyen-
tes” que debfan elaborarlas. Una manifestacién
de esto viene dada no sélo por el aprovecha-
miento que, por ejemplo, las Cortes gaditanas
realizaron de los papeles recibidos en respuesta
a la “Consulta al Pais”, sino por el hecho de
que siguié dirigiéndose, como parte del proce-
so constituyente, a otros cuerpos, tribunales y
sabios en busca de luces. Recordaré aqui cémo,
una vez que el soberano Congreso acordé la re-
daccién de una Constitucién como uno de sus
principales objetivos, se planteé como labor
que habfa de resultar de un debate juridico.
En este debate se invitaba de nuevo a los sa-
bios de la Monarquia a que sumasen sus luces
a las de los que se sentaban en las Cortes para
concluir tan importante objeto. Y como resul-
tado de esta invitacién llegaron a las Cortes
decenas de “memorias”, “proyectos”, “planes”,
e “ideas” de constitucién que se pasaron a la
comisién de Constitucidn encargada de elabo-
rar el proyecto de la norma suprema. Pero los
trabajos constituyentes de las Cortes Generales
y Extraordinarias no sélo pasaron por la acti-
vidad de una comisién integrada por un nu-
mero de sujetos suficientemente amplio para
que se mostrase suficientemente representati-
va. Ese constante deseo de “acertar” hizo que
se recurriera a sujetos de fuera del Congreso; se
segufa consultando la opinién de los tribuna-
les de la Monarquia que, mientras existieron,
evacuaron sus dictdmenes en este importan-
te objeto; o se aprovechaban los expedientes
y debates que, casuisticamente y sin aparente
conexién con un programa de redaccién del
texto fundamental, se formaban en el seno de
otras comisiones parlamentarias. En definiti-
va, el Soberano Congreso parecia no bastarse
como cuerpo constituyente para la formacién
del texto de una Constitucién politica, bien
porque hubiera quien en un seno pensara que
Espana ya tenfa Constitucién y que en las Cor-
tes no concurrfa suficiente autoridad para for-
mular o explicitar las leyes fundamentales de
la Monarquia, bien, y esto me parece aqui mds
pertinente, porque se comprendiera que era

preciso el concurso de mds opiniones que las
de los diputados, porque se tuvieran por mds
ilustradas pero también por mds autorizadas.
El examen de algunos de estos procesos pone
de manifiesto que se buscaba mids el acierto en
la solucién mds acorde y respetuosa de las si-
tuaciones juridicas que obtenian los diferentes
miembros que integraban la sociedad politica
(lo que exigia tener presente en cada caso las
concreciones de un tradicional legado norma-
tivo), que la articulacién de un programa po-
litico fruto de la voluntad de la Nacién como
sociedad de individuos politicamente activos.
Esto explica que llegara incluso a denunciarse
las pretensiones de algunos representantes de
convertir al Congreso en un “colegio de aboga-
dos”. Ahora bien, en esta denuncia no hemos
de ver un conflicto entre dos sectores del Con-
greso, representantes a sus vez de dos concep-
ciones —contempordnea la una, tradicional o
reaccionaria la otra— sobre lo que querfa decir
establecer una Constitucién. Pues, como es sa-
bido, reputados miembros del sector liberal de
las Cortes se ganaron justa fama argumentan-
do con un discurso de restauracién de antiguas
leyes de la Monarquia la eliminacién de unos
regimenes e instituciones tan seieros del Anti-
guo Régimen que se consideraban pertenecian
a su Constitucién material. Tal es el caso del
régimen sefiorial o de los Tribunales de Inqui-
sicién, cuya abolicién ademds fue preparada
en el seno de la Comisién de Constitucién.

3. LEGISLAR CONSULTANDO.
LA IDEA DE CODIGO

Mis alld de su faceta constituyente, la acti-
vidad y atribuciones que se reservaron las Cor-
tes generales y extraordinarias ha llamado la
atencién de una historiografia constitucional
que ha debido enfrentar la calificacién de la
naturaleza de esta institucion y, a partir de ahi,
la del régimen constitucional gaditano. En este
sentido el hecho de que las Cortes se arroga-
sen exorbitantes facultades apelando a titulos
como el de la Suprema Inspeccién asociada a
su naturaleza soberana, y que en consecuencia



se inmiscuyera en el conocimiento de asuntos
pertenecientes a otras potestades, ha valido
para que se conceptuase el primer experimento
liberal como un “régimen de asamblea” o una
“Convencién revolucionaria”. No se discuti-
rdn aqui los fundamentos que justificaron este
tipo de injerencias, o la extralimitaciéon de las
facultades que se supone tocaban a este cuer-
po. Son, en cambio, los modos a través de los
cuales expresé todas sus atribuciones, y no sélo
las que pueden considerarse hoy como exorbi-
tantes, los que permiten caracterizar al Con-
greso como cuerpo que funcioné “consultiva-
mente”. Porque, por sus métodos de admitir,
informar y tramitar los asuntos, las Cortes se
parecen mds a lo que se tenfa por una repre-
sentacién del reino en la constitucién mate-
rial de las Monarquias ibéricas. Esto es, Cortes
que pueden ser sustituidas por una Junta, y
viceversa, una Junta que puede ser sustituida
por este otro cuerpo, ciertamente mds solem-
ne. Paraddjicamente, en el mismo momento
en el que entraban en crisis las instituciones
tradicionalmente consultivas de la Monarquia,
era cuando las Cortes generales y extraordina-
rias reunidas en Cidiz, asumian una gestién
consultiva —en un sentido tradicional— de
la politica, heredando con ello pricticas ins-
titucionales. Las comisiones parlamentarias, al
formar sus dictdmenes, siguieron una practica
institucional que era la propia de los antiguos
Consejos de la Monarquifa, como pone de
manifiesto el examen de la iniciacién, infor-
macién, y tramitacion de los expedientes le-
gislativos. Ciertamente pueden indicarse otros
motivos para explicar dicha persistencia aparte
de los que tienen que ver con la conservacién
de précticas institucionales basada en la repro-
duccién de las maneras de gestionar de unos
oficiales que, no habituados a practicas parla-
mentarias, trasladaban al Teatro de las Cortes
la gestién de papeles de los antiguos tribunales
de la Monarquia. Esto es, no sélo era “habitus”
de una burocracia de Antiguo Régimen lo que
motivaba estas maneras administrativas, sino
una concepcidn cultural de cémo gestionar si-
tuaciones juridicas y derechos adquiridos, que
me atrevo a calificar de constitucional no sélo
en el terreno de la mentalidad, sino como ex-

presion de la estructura, adn antigua, de la so-
ciedad politica hispana. Calificar, pues, la acti-
vidad normativa de las Cortes como consultiva
no tiene que ver sélo con la identidad de una
inercia institucional en la tramitacién de los
expedientes y en la subrogacién de las comisio-
nes parlamentarias en el lugar que ocupaban
los antiguos Consejos de la Monarquia. Cuan-
do afirmamos que, en su proceder legislativo,
en el ejercicio de esta potestad, se amold6 a
formas consultivas, queremos significar algo
de mds amplio alcance que tiene que ver con
la consideracién que en aquella experiencia ju-
ridico-constitucional significaba la funcién de
legislar. En otros términos, estamos aventuran-
do una respuesta sobre lo que para los artifices
del primer constitucionalismo espafol signifi-
caba el ejercicio de la potestad legislativa. Y la
respuesta que damos a este interrogante con-
siste en afirmar la persistencia de una manera
tradicional de comprender la produccién del
Derecho, que no quedd del todo desplazada
por la promulgacién de un texto constitucio-
nal. Pues, a pesar de que se afirmaba un con-
cepto de ley como expresién de la voluntad
general de los espafioles de ambos hemisferios,
esta declaracién hubo de conciliarse con la que
predicaba de la ley las cualidades de la bon-
dad y de la justicia. Quiere decirse con esto
que en el primer constitucionalismo espanol
han de conciliarse las acepciones de ley como
acto de voluntad pero también como producto
de una ratio que todavia pertenece al universo
cultural del Antiguo Régimen. No se puede,
seglin estos pardmetros culturales, que atn tie-
nen mucho de inercia de tiempos anteriores,
predicar para el constitucionalismo gaditano
un concepto formal de ley, en cuanto esta tl-
tima se inserta en un orden normativo que,
casi para todo el siglo, ha sido calificado como
plano. Asi lo viene probando el examen de los
efectivos mecanismos y pricticas institucio-
nales que rodearon el proceso de produccién
normativa, como por ejemplo la publicacién
de las normas, o su derogacién, y con los que
quedan desvirtuadas las interpretaciones que
proyectan en este tiempo una contempordnea
acepcién de ley. En este sentido, cuando la
comprension del proceso de creacién normati-
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va todavia puede aparecer como un proceso de
descubrimiento del Derecho (de adecuacién
de la nueva norma no a ruda equidad, sino a
“espiritu de la constitucién” y éste, a su vez,
entendido en un sentido historicista), pasa a
primer plano la importancia de una actividad
deliberativa que no se agota en la actividad
parlamentaria y por la que trata de conciliarse
la nueva declaracién normativa con un orden
juridico de algtin modo ya pre-constituido. Es
mids, la deliberacién debe ser congruente con
la decisién alcanzada. No se entiende entonces
que pueda surgir un conflicto entre la instruc-
cién del procedimiento legislativo y la decisién
final del legislador. Y también por ello termina
desplazdndose el protagonismo de la actividad
legiferante desde el Congreso hacia otras ins-
tituciones cuya concurrencia es obligada en el
proceso de produccién normativa.

Un ejemplo significativo de este proceder
es el que remite a la manera como las Cortes
gaditanas enfrentaron la tarea de formacién de
Cédigos. La idea codificadora se manifest6 en
el mismo momento y en el mismo contexto
en que habia arrancado la idea constituyente.
La formacién de un cddigo politico, y la de
un céddigo civil, penal o de comercio, no sélo
compartian contexto y momento, sino que
participaban de un mismo procedimiento. El
deseo de reforma y mejora de la legislacién que
entonces se enunciaba nos es conocido, como
también sus limitaciones desde un punto de
vista sustantivo. Pero no interesa aqui tanto
el qué, sino el quién y el cdmo; esto es, los
procedimientos en los que se concretd la po-
testad legislativa de las Cortes en un punto no
precisamente accesorio, algo que, entiendo, no
siempre ha sido debidamente calificado. Por-
que el debate que entonces se suscité no versa-
ba tanto sobre la vocacién del tiempo gaditano
para una codificacién de la sociedad politica
hispana, sino sobre la suficiencia de las Cortes
para la elaboracién material o la mera discu-
sién y aprobacién de un texto articulado por
sujetos de fuera de su seno, en quienes se su-
ponia acreditada la ciencia y la experiencia su-
ficiente para depurar y consolidar unos libros
juridicos que contuviesen (mds que fundasen)

los ramos del orden juridico de la plural Mo-
narquia catdlica. En efecto, algunas de las pro-
puestas que se formularon entonces apostaron
por la externalizacién de la tarea de formacién
de los cédigos, mediante el concurso de perso-
nas de fuera del cuerpo legislativo. Esas luces
externas no eran sélo la de los “sabios”, sino
fundamentalmente la de los tradicionales tri-
bunales de la Monarquia. La sentida necesidad
de que la formacién no fuese parlamentaria,
mds que en el momento de la aprobacién, te-
nfa que ver con la concepcién, que me atrevo
calificar de constitucional, de suponer a los
diputados como no suficientemente autoriza-
dos para producir esos textos, y no sélo por
el tiempo que llevarfa esta labor mds técnica.
De hecho, se terminé acordando entonces que
fueran personas de fuera del Congreso las que
integraran las comisiones de codificacién, du-
déndose incluso si debfan ser las Cortes o la
Cémara de Castilla y el Consejo de Hacienda
quienes hubieran de nombrarlas. Este fenéme-
no, ciertamente, puede también ser calificado
en términos de gubernamentalizacién de la
potestad legislativa, que comenzaria entonces
en Cddiz y no a mediados del siglo, cuando
se formalizaron soluciones e iniciativas como
la creacién de comisiones de codificacién en
el seno del Ministerio de Justicia, la habilita-
cién legislativa al Gobierno, las leyes de base o
la convalidacién parlamentaria de decretos de
urgencia. Sin embargo, me resisto a proyectar a
tiempo gaditano un fenémeno posterior. Con-
sidero mds plausible entender aquella externa-
lizacién como efecto de una concepcién de la
produccién normativa que se consideraba que
correspondia también a los cuerpos letrados de
la Monarquia.

Pero ademds en esta cultura constitucional
forma parte de aquella instruccién del proce-
dimiento legislativo la necesidad de consultar
a los afectados por la resolucién, también por-
que se entiende que las situaciones juridicas,
que obtienen los miembros integrantes de la
sociedad politica hispana, forman parte de ese
orden juridico concretado en la Constitucién.
A ello ademds conspiraba el mantenimien-
to del mandato imperativo o voto consultivo



con que no pocos diputados acudieron a las
Cortes y que se prueba en el examen de unos
poderes concebidos como generales para plei-
tear sosteniendo los derechos y privilegios de
los mandantes en los Tribunales de la Corte y
en las Cortes. Cuando las leyes no respondian
a la iniciativa de las representaciones o de las
exposiciones elevadas al soberano por los suje-
tos corporativos que conformaban aquella so-
ciedad politica, resultaba entonces obligado el
trdmite de audiencia, una especie de constante
Consulta al pais para asegurar que las nuevas
producciones normativas puedan alterar las si-
tuaciones juridicas de los miembros de aquella
sociedad corporativa. Aunque, como ya sabe-
mos, no por ilustrada y consultada una ley, la
misma dejaba de quedar al arbitrio de sus des-
tinatarios. No hubo problema en reconocer la
capacidad de las mds diferentes autoridades en
explicar, ampliar, interpretar, complementar
las decisiones del soberano Congreso en un fe-
némeno que, s6lo con los ojos del jurista con-
tempordneo, podemos calificar como ejercicio
de poder reglamentario.

4. LA ACTIVIDAD CONSULTIVA
DE LA POTESTAD JUDICIAL

Otro ejemplo de que el primer constitucio-
nalismo gaditano no pudo sustraerse a mane-
ras tradicionalmente consultivas en la gestién
de potestades politicas viene dado por la acti-
vidad consultiva que la Constitucién atribuia
al Tribunal Supremo de Justicia en la aplica-
cién de las leyes. Ciertamente no puede elu-
dirse que el fundamento de esta atribucién en-
troncaba con la reserva a favor del legislativo
de la interpretacién y no sélo la creacién de
la ley. Sin embargo, al conceder al Tribunal la
facultad de oir las dudas de los tribunales sobre
la inteligencia de las leyes, consultarlas con el
Rey, para que este promoviera la conveniente
declaracién de Cortes, ademds se daba salida a
las consultas que los antiguos Consejos eleva-
ban tradicionalmente con motivo de su activi-
dad en justicia. Es sabido que tan relevante era
tradicionalmente la actividad consultiva que, a

impulso del soberano, se iniciaba para la ela-
boracién de una provisién de cardcter mds o
menos general, como la que surgia con motivo
del conocimiento de un expediente en justi-
cia, definido asi por la intervencién de partes.
Esta tradicional actividad de los Consejos ha
sido oscurecida por un sector de la historio-
grafia que, concentrando su atencién —a mi
juicio en exceso— en el valor de las consul-
tas referidas a “expedientes generales” de cara
a la reconstruccion de un iter legislativo en el
Antiguo Régimen, no ha reparado en que la
resolucién de “casos” en justicia estuvo vincu-
lada estrecha e indiferenciadamente a la que
podiamos —no sin problemas— calificar de
actividad normativa en este tiempo. Pues bien,
esta tltima actividad consultiva, peculiar si se
quiere por el origen, o el motivo de su inicia-
cién, y por las formalidades de su tramitacidn,
fue la vehiculada a través de las consultas que
el Tribunal Supremo elevé durante su efimera
vida a las Cortes por mediacién de la Regencia
o sin ella. Pero esta dimensién consultiva del
ejercicio de la potestad judicial no se agotaba
en la actividad reconocida al Tribunal Supre-
mo. También de los tribunales territoriales se
esperaba que no redujeran su actividad a la
“aplicacién de leyes a causas civiles y crimi-
nales” (al menos en el sentido de exclusividad
judicial como se puede entender esta expresion
hoy en dfa), sino que, en cuanto “corporacio-
nes cientificas y consultivas” integradas por
“ministros sabios en derecho”, auxiliasen para
su acierto a quienes obtenian el Gobierno en
sus respectivos territorios.

5. UN MINISTERIO DE
CONSULTORES. EL
EJERCICIO DE LA POTESTAD
EJECUTIVA

La actividad de las instituciones que en-
carnaban el ejercicio de la potestad ejecutiva
también podia obedecer, en este tiempo, a una
préctica consultiva, definida todavia como el
asesoramiento del Rey. Asi llegé a plantearse en
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el particular experimento gaditano en el con-
texto de las tensiones institucionales suscitadas
entre las Cortes y la Regencia, con motivo de
la definicién de las atribuciones y responsa-
bilidad tanto de esta tltima, como de los Se-
cretarios de Estado y Despacho, pero también
con ocasién de la discusién de la posibilidad
de organizar a estos Ministros en una Junta.
En este sentido, unos primeros proyectos para
organizar el poder ejecutivo reproducian un
disefio institucional de tipo polisinodial inte-
grado por Consejo de Regencia, Consejo de
Estado y Junta de Ministros. Tal arquitectura
del poder ejecutivo respondia al intento del
sector liberal de reforzar el Ministerio frente
a una Regencia connotada de reaccionaria. Y
acaso por esto mismo se situaba al Consejo de
Estado, considerado como una “criatura del
Congreso”, como una especie de “tribunal” a
quien la Regencia debia acudir en el caso de
que no se conformase con las consultas de la
Junta de Ministros. No es del caso senalar aqui
la fortuna y las motivaciones de semejante di-
sefo. Si es preciso senalar, en cambio, que si
materialmente la actividad de los Secretarios
de Estado y Despacho podia conceptuarse tan
consultiva como la desarrollada, como cuerpo,
por el Consejo de Estado, una Junta de Mi-
nistros se solapaba con el tnico Consejo del
rey reconocido por la Constitucién. Y resulta
pertinente aqui advertir que, si existia preci-
samente ese solapamiento, era porque desde
ese sector liberal se rehufa explicitamente el
argumento de la distincién entre “delibera-
cién” y “ejecucién” que hubiera servido para
diferenciar al Consejo de Estado respecto de la
proyectada Junta de Ministros. Para ese sector,
hacer de la Junta de Ministros un cuerpo ahora
“puramente ejecutivo” contrariaba aquella fi-
nalidad de reforzar la autoridad del Ministerio
frente a la Regencia.

En mayor medida resulta pertinente traer
a colacién aqui los obstdculos que los mismos
Ministros expusieron para explicar las razones
por las que no podian tener una mayor presen-
cia en las Cortes, para someterse a su control,
pero también para informar de primera mano
a las Cortes sobre los asuntos de sus respectivos

ramos, auxiliando con esto ultimo el acierto
del legislador. Se aducia entonces como obs-
tdculo el volumen de trabajo que desarrollaba
cada una de las Secretarias de Estado y Despa-
cho como herederas de los extinguidos Conse-
jos de la Monarquia. Los ministros no podian
encargarse de los asuntos de “Alta politica®
porque pasaban el dia resolviendo asuntos de
detalle de los que no podian desembarazarse y
delegar en otras autoridades precisamente por
la estrecha responsabilidad en cadena a la que
estaban sometidos.

Esa estrecha responsabilidad de cada Secre-
tario de Estado y Despacho no era entonces
excusa para eludir la presencia en las Cortes.
Antes bien, es un elemento que permite ma-
tizar la identidad de las funciones de los Mi-
nistros con las del Consejo de Estado, que se
manifestaba en el reconocimiento de los pri-
meros como “consultores”. En 1812 se preveia
la responsabilidad de los Secretarios de Esta-
do y Despacho ante las Cortes, no sélo por
las 6rdenes que autorizasen, sino también por
las que “sugieran contra la Constitucién 6 las
leyes, 6 los decretos de las mismas, sin que les
sirva de excusa haberlo exigido la Regencia”.
Esta responsabilidad por los dictdmenes, que
los propios Ministros debfan documentar y
registrar meticulosamente, contrastaba pode-
rosamente con la inmunidad que, por similar
actividad, gozaba el Consejo de Estado.

Por previsién constitucional, los Conseje-
ros no podian ser removidos sino por causa
justificada ante el Tribunal Supremo de Jus-
ticia (cuyos magistrados debian sus puestos a
las propuestas del mismo Consejo). Ademds,
entre las causas de responsabilidad no se con-
ceptuaba la que podia tener el Consejo por
la evacuacién de sus consultas. Esto es, no se
planteaba respecto del Consejo de Estado por
su actividad consultiva, lo que si se habifa susci-
tado y resuelto respecto del Tribunal Supremo
por su actividad judicial: la posibilidad de que
delinquiese como cuerpo y que por este moti-
vo se dedujese responsabilidad ante un Tribu-
nal especial nombrado por las Cortes. Precisa-
mente en esta inmunidad radicaba el cardcter
puramente consultivo del Consejo. El valor de



este adverbio, y la anfibologfa del concepto de
lo “consultivo”, que contenfa acepciones tra-
dicional y moderna, separadas por el criterio
de la responsabilidad, se reconocia explicita-
mente cuando se explicaba el mecanismo del
refrendo por el que los Ministros quedaban
responsables, asegurando la inviolabilidad del
Monarca reconocido como tnico titular de la
potestad ejecutiva. Para armonizar las partes
de un sistema en el que podia reconvenirse a
“personas determinadas cuando su firma esté
en oposicién con la Ley” era preciso “consi-
derar el Consejo de Estado como un cuerpo
puramente consultivo, auxiliar del Monarca
con sélo su Consejo”. Por ello el adverbio in-
troducido en la definicién constitucional de
este Organo, aparentemente redundante, era el
que modulaba la funcién consultiva atribuida
al Consejo, anunciando una acepcién con-
tempordnea, y conjuraba al tiempo los temo-
res a la inmunidad de un “Consejo”, segin la
concepcidn extensa de lo consultivo que se ha
desvelado en estas pdginas. Los temores eran
entonces fundados. El Consejo de Estado en-
tendfa que consultar sobre asuntos graves gu-
bernativos, una de sus principales actividades,
era hacerlo sobre la “policfa interior del reino,
la educacién de la juventud, el fomento de la
agricultura, industria y artes, las costumbres
y otras cosas de esta naturaleza”. Ahora bien,
para calibrar el peligro, lo importante no era
el qué, sino el cémo de la funcién consultiva
sobre estos objetos. Porque la cuestién que en-
tonces suscitaba los recelos era que aquella ins-
titucidn pretendiera, por un lado, tener corres-

NOTA BIBLIOGRAFICA

pondencia regular con las provincias, para que
los consejeros pudieran instruir estos asuntos
sin la mediacién de los Ministros y, por otro,
consultar moru proprio al Rey o a la Regencia.
El Consejo de Estado se presentaba a si mismo
como el destinatario del residuo de facultades,
dichas econémico gubernativas, de los extintos
Tribunales Supremos de la Monarquia, y pre-
tendfa gestionarlos conforme a unas maneras
administrativas que resultaban preconstitucio-
nales. Pero este tipo de pretensiones no pros-
peraron porque, de aceptarse, hubieran con-
vertido a la institucién en “un cuerpo activo
gobernante”.

Ahora bien, también en esta experiencia
constitucional terminaron frustrdndose los in-
tentos de crear instituciones que podian serlo
s6lo consultivas porque eran irresponsables.
La tendencia de estas instituciones a reprodu-
cir una comprensién premoderna del signifi-
cado de “consultar” fue menos fuerte que la
de los actores de aquel tiempo a hacer valer
la responsabilidad como elemento de arqui-
tectura constitucional predicable de todos los
empleados publicos. Las Juntas de Censura,
que habfan nacido con la ley de libertad poli-
tica de imprenta, se pensaron a si mismas mds
como antiguos cuerpos consultivos, que como
jurados contempordneos. Por esta razén no
tard6 en reformarse su régimen para exigirles
responsabilidad por sus “calificaciones”. En el
mismo sentido, el mismo Consejo de Estado
termind siendo sindicado en el Trienio por ha-
ber consultado las propuestas de unos magis-
trados connotados como contrarios al sistema
constitucional.

Para la inmanencia estructural de un modelo de sociedad que por lo que atiene a los sujetos que constitufan la unidad
de medida del orden politico en aquella experiencia constitucional, CLAVERO, B., “Amos y sirvientes ;Primer modelo
constitucional?, Anuario de Historia del Derecho Espariol (e=AHDE), LVI (1986), pp. 995-1016; PETIT, C; “Amos
sirvientes, comerciantes, algo mds sobre el primer modelo constitucional”, en Id. (ed.), Derecho privado y revolucion bur-
guesa, Madrid, Marcial Pons, 1990, pp. 87-122; J. M. PORTILLO, Revolucién de Nacidn, origenes de la cultura constitu-
cional en Espana, Madrid, CEPC, 2000. La acufacién del paradigma historiogréfico jurisdiccional predicado de la ex-
periencia constitucional gaditana puede reconstruirse en, GARRIGA, C. / LORENTE, M., “El modelo constitucional
gaditano”, en A. ROMANOY/ P. A. Schiera (eds.), I/ modello costituzionale inglese e la sua recesione nell'area mediterranea
tra la fine del 700 e la prima meta del 800, Milan, Giuffre, 1999, pp. 587-614. MARTINEZ PEREZ E, Entre confianza
y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espariol (1810-1823), Madrid, CEPC, 1999; MARTINEZ,
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E, “Ley expresa, clara y terminante”. Orden normativo y paradigma jurisdiccional en el primer constitucionalismo
espanol”, en Historia Constitucional. Revista electrénica de historia constitucional, 3 (2002); GARRIGA, C., “Orden
juridico y poder politico en el Antiguo Régimen”, en ISTOR, Revista de Historia Internacional, 16 (2004), pp. 20-21.
MARTINEZ, E; “Juzgar sin ser Juzgado. El constitucionalismo gaditano como constitucionalismo jurisdiccional”, en
M. CHUST (ed.), Doceanismos, Constituciones e Independencias. La Constitucion de 1812 y América, Madrid, Mapfre,
2006, pp. 79-97. La perspectiva puede sustantivarse hoy, GARRIGA C./ LORENTE M.; Cidiz 1812. La Constitucién
Jjurisdiccional, Madrid, CEPC, 2007, 527 pp. Esta obra es recopilacién de trabajos anteriores de estos dos autores, pero
también contiene un epilogo con exhaustivo estado de la cuestién de la mano de CLAVERO, B; “Cédiz en Espafia: sig-
no constitucional, Balance Historiogrifico, Saldo Ciudadano”, pp. 447-526, a donde remito para ulteriores referencias.
La insercién de la experiencia constitucional gaditana dentro de un modelo o género de constitucionalismo hispano
que hace visible su cardcter bicontinental, es algo que ya estd presente en obras colectivas como la de PORTILLO, ]J.
M., Crisis Adldntica. Autonomia e Independencia en la crisis de la Monarquia hispana, Madrid, Marcial Pons/ Fundacién
Carolina, 2006, 318 pp.; LORENTE, M. La Nacién y las Espaias. Representacion y territorio en el constitucionalismo
gaditano, Madrid, UAM, 2010; obra de recopilacién de los trabajos anteriores de esta autora o GARRIGA, G; (coord.)
Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano, México, Instituto Mora, 2010, y ya mds claramente en
ANNINO, A./ LORENTE, M./ MARTINEZ, E/ PORTILLO, J. M./ ROJAS, B./ SOLLA, M. ].; Constitucionalismo
hispdnico. La tercera experiencia en el mundo atlintico, Madrid, Congreso de los Diputados (en prensa).

La tesis central de este texto sobre el cardcter “consultivo” del constitucionalismo gaditano es algo que ya propuse en
MARTINEZ, E, “De la funcién consultiva y del Consejo de Estado gaditanos” en Historia Contempordnea. Revista del
Departamento de Historia Contempordnea de la Universidad del Pais Vasco, 33 (2006), pp. 557-580, y ahora en MARTI-
NEZ E, “Lo jurisdiccional y lo consultivo en el juego de los poderes gaditanos”, ponencia presentada en el Coloquio
internacional “La Constitucién de Cddiz ;un modelo?”, Toledo 4-6 de mayo de 2011. Recientemente he aprovechado
esta tesis para una calificacién comparada de Céddiz con la experiencia constitucional bonapartista en Espafia, en MAR-
TINEZ, E, “La Constitucién: de Bayona a C4diz”, en 20/10, México (en prensa) y tratamos de sostenerla asimismo
para la caracterizacién de los procesos constituyentes en el mundo hispdnico en la obra colectiva Constitucionalismo
hispdnico... ya citada. En cuanto a la definicién y actividad de los constituidos, es B. Clavero quien habla de potestad y
no de poderes, opcidn que rescata los significantes originales, y con ello los sentidos tradicionales que todavia pueden
operar en esta experiencia constitucional, CLAVERO, B.; El orden de los poderes. Historias constituyentes de la trinidad
constitucional, Madrid, Trotta, 2007.

Precisamente, sobre la calificacion de estos procesos constituyentes, aunque sigan siendo de referencia, deben revisarse
porque centradas s6lo en un contexto peninsular, las obras cldsicas de ARTOLA M., Los origenes de la Esparia contempo-
rdnea, Madrid, TER, 1959 y de SUAREZ R, El proceso de la Convocatoria a Cortes (1808-1810), Pamplona, Universidad
de Navarra, 1972. Sobre este asunto, creo que supuso una inflexion en la historiografia TOMAS Y VALIENTE, E,
“Génesis de la Constitucién de 1812. I. De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucién”, en AHDE, LXV
(1995), pp. 13-125, primera parte de una historia truncada por su asesinato e incorporada en un volumen monogréfico
de la revista muy util en otras cuestiones. Véase ahora, el estado de cuestién y propuesta de interpretacion de este pro-
ceso constituyente de GARRIGA, C.; “Cabeza moderna, cuerpo gotico. La Constitucién de Cddiz y el orden juridico”,
en AHDE (2011) (en prensa) y las muy documentadas paginas que le dedica BUSAALL, J. B, Le spectre du jacobinisme.
Lexpérience constitutionnelle francaise et le premier libéralisme espagnol (1808-1814), Madrid, Casa de Veldzquez, 2011,
304 pp.

La preeminencia del Congreso sobre el resto de los poderes constituidos, y la tramitacién por el mismo de todo tipo
de asuntos, ha merecido esa comparacién del régimen gaditano con un Gobierno de Asamblea o de “Convencién”
que se sefialaba en texto. Algunas referencias cldsicas en este sentido son las de VARELA-SUANZES J.; Rey, Corona
y Monarquia en los Origenes del constitucionalismo espanol: 1808-1814, “Revista de Estudios Politicos” (REP), n° 55,
Madrid, 1987, pp. 23-95, o MARCUELLO BENEDICTO J. I., “Las Cortes Generales y Extraordinarias: Organiza-
cién y poderes para un Gobierno de Asamblea”, en Miguel ARTOLA (ed.) Las Cortes de Cidiz (=Ayer, 1, 1991), pp.
67-104. Una valoracion distinta y mds préxima a la que aqui se maneja sobre las Generales y Extraordinarias es la que
se contiene en LORENTE, M., “Del control de los hombres al control de las leyes: Parlamento y Constitucién en
Espafa (180-1931)”, en VVAA, Parlamento e Costituzione nei sistema costituzionali europei ottocenteschi (a cura di A. G.
MANCA, L. LACCHE) (=Annali dellIstituto storico italo-germanico in Trento, Contributi, 13) Bolonia/Berlin, Il mu-
lino/ Duncker & Humblot, 2003, pp. 187-212. Aqui la autora trae a colacién sus conclusiones sobre una calificacién
del orden juridico y de la produccién de derecho en el experimento gaditano que avanzaba en lo que es mds que un
estudio sobre la publicacién normativa, La voz del estado. La publicacion de las normas (1810-1889), Madrid, BOE,
2000, porque a través del examen de los mecanismos como el de publicacién normativa hace visible un orden juridico
que seguia moviéndose en coordenadas tradicionales, aunque pretendiera contenidos novedosos. Otro ¢jemplo de este
tipo de estrategia historiografica, es el trabajo sobre la derogacién de GARRIGA, C.; “Constitucion politica y orden
juridico en Espana: el “efecto derogatorio” de la Constitucién de Cidiz”, en VVAA Doceaiismos..., op. cit., pp. 33-77;
o el que firmo referido a la congruencia entre instruccién de expedientes normativos y decisién del legislador MARTI-



NEZ, E; “Comercio y produccién normativa en la crisis del Antiguo Régimen hispano: examen histérico-juridico de
la orden apécrifa de 18107, en Opinidn Juridica, vol. 5, n° 10 (jul.-dic. 2006), pp. 65-83. Véase también GARRIGA,
C. “Constitucién, ley reglamento: el nacimiento de la potestad reglamentaria en Espaia” (1810-1814, 1820-1823), en
AHDE 65 (1995), pp. 449-531.

Las dificultades sustantivas para la codificacion en Espania han sido puestas de relieve repetidamente por CLAVERO, B,
por ¢jemplo en “El método entre infieles o el Cédigo en Espafia” en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuri-
dico moderno 20 (1990), pp. 271-313. Para una descripcién del arranque en tiempo gaditano de este proceso, que en el
texto he tratado de reinterpretar, algunas referencias cldsicas son las de PESET, M.; “La primera codificacién liberal en
Espana (1808-1823)” en Revista critica de derecho inmobiliario, XLVIII (1972), pp. 125-157, 0 TOMAS Y VALIENTE,
E “Aspectos generales del proceso de codificacion en Espana’, en Id., Cédigos y Constituciones (1808-1978), Madrid,
Alianza, 1989.

Para la organizacién y actividad de la justicia gaditana, remito a mi obra ya citada MARTINEZ, E, Entre confianza y
responsabilidad... Una revision de sus presupuestos que incorpora perspectiva americana que entonces faltaba, en MAR-
TINEZ E, “Constitucién de la Justicia en Cadiz. Jurisdiccién y consultas en el proceso constituyente de la potestad
judicial”, en AHDE, LXXXI, pp. 377-408.

Para la reconstruccion de las tensas relaciones entre Cortes y Regencia, y la consideracién del Gobierno en tiempo
gaditano, sigue siendo ttil la obra de MORAN ORTI M. Poder y Gobierno en las Cortes de Cidiz (1810-1813), Pam-
plona, Universidad de Navarra, 1986. Véase en todo caso ahora, por todos, GARRIGA, C.; “Gobierno”, en Ferndndez
SEBASTIAN, J./ FUENTES J. E (dirs.); Diccionario politico y social del siglo XIX espasiol, Madrid, Alianza, 2002, y
FERNANDEZ SARASOLA 1., Poder y libertad: los origenes de la responsabilidad del ejecutivo en Espana (1808-1823),
Madrid, CEPC, 2001. Donde especificamente trata el problema de la responsabilidad de los ministros por influencia en
pp- 441-446. La perspectiva de este tltimo autor sobre el sentido de la responsabilidad en Cédiz no es la que se mantie-
ne en este trabajo. Pionera en destacar el su cardcter estructural es LORENTE, M.; Las infracciones a la Constitucién de
1812. Un mecanismo de defensa de la constitucién, Madrid, CEC, 1988. Aunque véase también las aportaciones de esta
autora junto a Carlos GARRIGA en la obra Ciddiz 1812, ya citada.

Para la calificacién del Consejo de Estado gaditano, puede remitirse a las obras de TOMAS Y VALIENTE, F; “El
Consejo de Estado en la constitucion de 18127, en (Id, Obras Completas, Madrid 1997, vol. 111, pp. 2549-2560), y de
DE LA CUADRA T El Consejo de Estado en las Constituciones de Cddiz y Bayona”, en Documentacion Adminis-
trativa, 244-245 (ene.-ago. 1996), pp. 13-87, y mi trabajo citado mds arriba “De la funcién consultiva...”. Los textos
principales en el disefio y establecimiento de esta institucion pueden consultarse en Sudrez E, Documentos del reinado
de Fernando VII. Vol. VII. El Consejo de Estado (1729-1834), Pamplona, Universidad Navarra, 1971. En cuanto a la
actividad y calificacion de las Juntas Provinciales de Censura como instituciones consultivas y la reforma en 1813 de su
estatuto, un estado de la cuestién en la monografia de ALVAREZ JUNCO J./ DE LA FUENTE MONIJE, G. E/ naci-
miento del periodismo politico. La libertad de imprenta en las Cortes de Cidiz (1810-1814). Madrid, Ediciones APM, 422
pp.» pero véase MARTINEZ, E; “Juntas de Censura y Jurado. La aplicacién peninsular de la normativa de libertad de
imprenta (1810-1823)” ponencia presentada en el Congreso Internacional, “El nacimiento de la libertad de imprenta;
antecedentes, promulgacién y consecuencias del decreto ¢ 18107, Cddiz. 10-12 noviembre de 2010.
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PARLIAMENTARY CONSTITUTION

RESUMEN
El articulo tiene por objeto analizar la configuracién del papel politico del Rey en el texto constitucional gaditano.
Tras enmarcar la Constitucién de 1812 en el contexto del constitucionalismo revolucionario, de escasa vigencia
histérica, pero cuyas principios habrian de acabar por tener gran proyeccién hacia el futuro, el articulo analiza los
poderes; otorgadas el monarca por la primera Constitucién de la historia espafiola, poderes que, de haber aquella
logrado mantenerse, hubiera conducido antes o después a una efectiva parlamentarizacién de la monarquia espa-
fiola.

PALABRAS CLAVE

Constitucién, monarquia, Rey, parlamentarizacion, revolucién liberal

ABSTRACT
This article aims to analyse the shaping of the political role of the King in the Cddiz Constitution. The article begins
by framing the 1812 Constitution in the context of revolutionary constitutionalism, which has little historical re-
levance but whose principles have ended up having an important influence. We then explore the powers granted to
the monarch by the first constitution in Spanish history; powers that, had the constitution been maintained, sooner
or later would have effectively led to the parliamentarisation of the Spanish monarchy.

KEY WORDS

Constitution, monarchy, King, a parliamentarisation, liberal revolution.



&

CONSTITUCION

Roberto L. Blanco Valdés

Catedrético de Derecho Constitucional
Universidad de Santiago de Compostela

Sumario: 1. El espiritu de la Constitucién. 2. El monarca, «<mero ejecutor delegado, que no rey». 3. Veto
suspensivo, sancion obligaroria. 4. Convocatoria, disolucién y suspension: las Cortes sin el rey. 5. Poder
neutro del monarca versus monarquia parlamentaria: entre el pasado y el futuro.

1. EL ESPIRITU DE LA
CONSTITUCION

El contenido de la Constitucién espanola
de 1812 resulta incomprensible sin tener a la
vista el ciclo en que se inscribe —el del cons-
titucionalismo revolucionario—, cuyos prin-
cipales exponentes acabardn por ser, junto al
texto gaditano, el francés de 1791, que tanto
habria de influir en el de Cédiz, y el portugués
de 1822. Con muy pocas excepciones —de
forma muy sobresaliente, ese articulo 12 que
proclama algo tan insélito como que la reli-
gi6n de la Nacién espanola es y jserd perpetua-
mente! la catélica, apostélica, romana, jinica
verdaderal— la Constitucion del doce responde
a un impulso juridico y politico que tendrd tan
escasa vigencia a corto plazo como decisiva im-
portancia a largo plazo. De hecho, es suficiente
con leer el precepto que abre la Constitucién y
el que la cierra para darse cuenta de que esta-
mos ante un documento politico que no sélo
rompe histéricamente, por su contenido y por
su forma, con todo lo que lo habia precedido,
sino que avanza un largo trecho respecto de
lo que tras él, y durante decenios, habria de
venir.

El articulo 1° declara que la Nacidén espa-
fiola es la reunién de todos los espafioles de
ambos hemisferios y da a luz, con ello, a un
concepto politicamente desconocido: el de na-
cién. Una nacién, debe subrayarse, que ni es la

base territorial del Estado (absolutista) prece-
dente ni tampoco la entidad institucional que
meramente sustituye a una monarquia hisp4ni-
ca que habia ido construyéndose, con avances
y retrocesos, a lo largo de un proceso secular.
La nacién espafola es el nuevo ente abstrac-
to que conforman los ciudadanos —quienes,
como realidad politica, constituyen también
una radiante novedad—, ente abstracto al que
la propia Constitucién atribuird el mdximo
poder del naciente Estado liberal: el poder so-
berano. Por eso, en plena coherencia con ese
articulo 19, el 3° de la Constitucién dispondrd
algo que, con la tnica excepcién de la de 1869,
ya no volveremos a encontrar en el articulado
de ninguno de los textos constitucionales vi-
gentes en Espafia durante el siglo XIX: que la
soberania reside esencialmente en la Nacién, y
por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente
el derecho de establecer sus leyes fundamenta-
les. El Conde de Toreno, un diputado que au-
naba como pocos en las Cortes constituyentes
juventud y brillantez, explicaba a la cimara el
sentido de aquel articulo que se presentaba, sin
ningin género de dudas, como la clave de arco
del edificio que los liberales pretendian cons-
truir: «Esencialmente expresa que este derecho
co-existe, ha co-existido y co-existird siempre
con la nacién mientras no sea destruida», afir-
maba el asturiano en la sesién de 28 de agosto
de 1811, para afadir: «<Envuelve ademds esta
palabra esencialmente la idea de que es innega-
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ble y cualidad de la que no puede desprenderse
la nacién como el hombre de sus cualidades
fisicas; porque nadie, en efecto, podria hablar
por mi, respirar por mi; asi jamds [la nacién]
delega el derecho, y si sélo el ejercicio de la so-
berania». Toreno, que acabarfa aceptando, por
prudencia («[...] para evitar en lo posible inter-
pretaciones siniestras de los malévolos [...]»),
suprimir el inciso del articulo que, propuesto
por la Comisién encargada de la redaccién del
proyecto de Constitucién, habia encendido los
4nimos de los diputados realistas —aquel que
disponia que a la nacién pertenecia, en tanto
que soberana, «adoptar la forma de gobierno
que mids le convengar—, proclamaba, pese
a ello, cudles eran las verdaderas consecuen-
cias politicas de lo que de modo tan conciso,
aunque tan claro, disponia el articulo 3° de la
Constitucién: «Si la Nacién puede establecer
sus leyes fundamentales, igualmente podr es-
tablecer el gobierno, que no es mds que una de
estas mismas leyes; s6lo por eso convengo con
su opinién —contestaba el Conde al diputado
con el que polemizaba— y no porque la na-
cién no pueda o no deba; la nacién puede y
debe todo lo que quiere».

Por ejemplo, reformar, sin la intervencién
del rey, el texto de la Constitucién. Porque
he hablado de cémo se abria aquella, pero
todavia no, segin lo prometido, de c6mo se
cerraba. Su dltimo articulo, el 384 (jla de Ca-
diz acabaria por ser la mds extensa de todas
las Constituciones espafiolas!) contenfa, dan-
do culminacién al procedimiento de reforma,
una regulacién cuya importancia no puede
ser desconocida: «Una diputacién presentard
el decreto de reforma al rey, para que la haga
publicar y circular a todas las autoridades y
pueblos de la monarquia». El precepto es en
primer lugar importantisimo por lo que signi-
fica: que el texto gaditano contiene previsiones
especificas sobre la reforma de la Constitucién
(las de sus articulos 375 a 384); previsiones
que desaparecerdn después de todos los textos
constitucionales espafioles del siglo XIX, de
nuevo con la tnica excepcién del que se apro-
bé, en 1869, tras la Revolucién Gloriosa. Para
decirlo de una vez y por utilizar el lenguaje con

el que hoy designamos esa realidad, la Consti-
tucién de 1812 asume el principio de la rigidez
que es, al tiempo, causa y consecuencia, de su
superioridad sobre el resto de las normas. El
texto avanza, por eso, mds de un siglo sobre
los restantes documentos constitucionales es-
pafoles; pues, salvo en el corto perfodo de vi-
gencia del texto revolucionario de 1869, la ri-
gidez constitucional no reaparecerd en Espana
ihasta 1931! Pero —hay que subrayarlo—, tal
avance lo es no sélo en relacion con el consti-
tucionalismo decimondnico espafol sino, a la
postre, con casi todo el de la monarquia cons-
titucional que dominé en Europa durante la
préctica totalidad del siglo XIX. Y ello porque
la ausencia de rigidez constitucional —o, lo
que es lo mismo, la ausencia de superioridad,
cuando menos, formal, de la Constitucién—
serd una realidad que con muy pocas excep-
ciones tampoco se consolidard hasta bastante
mds tarde en nuestro continente, casi al tiem-
po en que lo hacifa el mecanismo que iba a dar
a aquella superioridad su garantfa: el control
de la constitucionalidad. Ademds de los tex-
tos constitucionales espafoles, no contendrdn
asi, por ejemplo, cldusulas de reforma ni las
Constituciones francesas de 1814 y 1830, ni
el Estatuto Albertino de 1848; de modo que
las mds notables excepciones, durante esa lar-
ga fase, fueron las de la Constitucién belga de
1831 —texto, desde otras perspectivas, de una
trascendencia muy sobresaliente para el cons-
titucionalismo europeo del siglo XIX— y la
portuguesa de 1838.

El articulo 384 de la Constitucién de Cddiz
serd importante, en todo caso, no solo por lo
que significaba, sino ademds, por lo que ex-
presamente disponia: que, aprobada la refor-
ma constitucional con arreglo al procedimien-
to que regulaba la propia ley fundamental, el
monarca deberfa hacer publicar y circular el
decreto en el que se contenia, sin que aquel
dispusiera, en consecuencia, de la decisiva
facultad de sancionarlo. El rey quedaba pues
constitucionalmente excluido de la reforma
constitucional, lo que suponia, sin duda, una
légica consecuencia del principio nerval de que
la soberanfa residia esencialmente en la nacién



y de que a aquella le pertenecia exclusivamen-
te, por lo tanto, la facultad de establecer sus
leyes fundamentales. Muchos afios después del
episodio gaditano, uno de los grandes te6ricos
europeos del Estado, Georg Jellinek, que es-
cribié en el trdnsito del siglo XIX al siglo XX,
cuando las monarquias se parlamentarizaban o
se convertian en republicas, puso de relieve la
extraordinaria relevancia del hecho de que los
reyes no tuviesen la posibilidad de participar
en los procedimientos de reforma: «Do quiera
que puede llevarse a cabo la modificacién de
la Constitucién sin contar con la voluntad del
jefe del Estado, o contra ella, y cualquier que
sea el nombre que se le dé a aquel, no puede
llamarse monarquia, pues le ha sido quitada
al Monarca la atribucién suprema de dar una
direccién al Estado. Por eso —afirmaba el
gran jurista alemdn—, Francia, atendiendo a
la Constitucién de 3 de septiembre de 1791,
que declaraba el quedar fuera de la sancién del
rey las decisiones del corps legislatif no era una
monarquia, sino una republica con jefe here-
ditario».

2. EL MONARCA, «<MERO
EJECUTOR DELEGADO, QUE
NO REY»

Tan agudas consideraciones podrian apli-
carse, por supuesto, al texto gaditano. De to-
dos modos, la naturaleza revolucionaria de la
Constitucién, que se manifestaba en algunas
otras de sus previsiones mds sobresalientes (el
monocameralismo, frente al bicameralismo de
los textos de la monarquia limitada; la autono-
mia del poder municipal frente a la posterior
dependencia de los ayuntamientos del poder
ejecutivo; o el reconocimiento de derechos y
libertades, muchos de ellos de orden procesal,
que desaparecerdn después de bastantes de los
textos constitucionales europeos que se apro-
baron tras la caida de Napoleén y la Restau-
racién que la siguid), encontraba su campo
de expresién fundamental en la limitacién de
los poderes del monarca, limitacién que iba a
dar lugar a una configuracién muy peculiar de

su estatuto juridico-politico como titular del
poder ejecutivo. De este modo, y a diferencia
de los monarcas constitucionales, que tenfan
limitados sus poderes por la Constitucién pero
que participaban en el ejercicio real de todos
ellos a través de una compleja serie de varia-
dos instrumentos, los monarcas de los textos
revolucionarios (el francés de 1791, el espa-
fiol de 1812 y el portugués de 1822) acabardn
por aparecer como meros érganos del Estado
dotados de poderes que no sélo resultaban
limitados sino que les impedian, a la postre,
controlar el desarrollo del proceso politico es-
tatal. Acertaba, por eso, Carlos Marx cuando
escribia en uno sus articulos sobre Espafia que
la obsesién por limitar los poderes del rey re-
sultaba, sin duda, uno de los rasgos distintivos
esenciales de la primera Constitucion espano-
la. Y no se equivocaba tampoco radicalmente
en su diagndstico el rey Fernando VII cuando,
tras el golpe de Estado de 1814 que acabd con
el Estado liberal, y en el Decreto de mayo en
el que procedia a declarar «nulos y de ningin
valor ni efecto» todos los Decretos de las Cor-
tes, proclamaba que la Constitucién por ellas
aprobada lo convertia en un «mero ejecutor de-
legado, que no rey, aunque alli se le dé ese nom-
bre para alucinar y seducir a los incautos y a la
nacién». La de 1812 serd, de hecho, la tnica
de nuestras Constituciones mondrquicas que
junto a un listado de las facultades del rey (art.
171) incluird otro, acto seguido, conteniendo
las restricciones a su autoridad (art. 172), res-
tricciones entre las que se encontraban las que,
como a continuacién habrd de verse, aqui més
nos interesan.

Porque lo politicamente relevante va a ser
que el estatuto juridico-politico del rey re-
sultante de la Constitucién, mucho mis cer-
cano al que caracterizard a partir de los ulti-
mos compases del siglo XIX a las monarquias
parlamentarias que el que definird la posicién
constitucional de los monarcas constituciona-
les durante el tramo central de esa centuria, no
se derivard a fin de cuentas —o, al menos, no
se derivard sélo— de la cantidad de facultades
que el monarca tenia conferidas en el texto de
1812, cuanto del hecho de que los constitu-
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yentes decidieron no poner en sus manos, con
la Gnica excepcién de veto, los poderes esen-
ciales que iba a permitir a los reyes gobernar de
un modo efectivo y no meramente nominal. A
fin de cuentas, el largo proceso de parlamen-
tarizacién de las monarquias constitucionales
que se desarrolla en Europa durante casi tres
cuartos de siglo —proceso que triunfa en al-
gunos paises (Reino Unidos) y fracasa en otros
finalmente, tras varios intentos fallidos (Fran-
cia)— irfa dirigido, paradéjicamente, a alcan-
zar lo que los textos del periodo revolucionario
dieron por sentado: que la existencia del poder
legislativo no podia depender de la voluntad
del titular del poder ejecutivo, quien deberia
ser controlado por aquel; y que, en consecuen-
cia, los reyes no podian tener atribuidas las fa-
cultades de convocar, disolver y suspender el
parlamento. Ahi va a residir, como trataré de
explicar seguidamente, la esfera fundamental
de potestades de la que dependerd el funcio-
namiento de la balanza de poderes. Esa balan-
za se verd también influida, en cualquier caso,
aunque de un modo no tan relevante, por la
facultad real de sancionar y por ende de vetar;
y por eso trataré brevemente esa cuestién antes
de introducirme en el andlisis de las relaciones
que convertian en tltima instancia al rey en el
titular de un poder del Estado que quedaba su-
bordinado al parlamento: los constituyentes de
la Revolucidn espafiola consagraban, asi, blan-
co sobre negro, en la letra de la Constitucién
un esquema de poderes que sélo se convertirfa
en dominante en las monarquias europeas tras
un largo periodo de luchas, de victorias y des-
calabros, que acabaria por conformar una par-
te central de la historia de nuestro continente

durante el siglo XIX.

3. VETO SUSPENSIVO,
SANCION OBLIGATORIA

Volviendo, pues, al veto, lo cierto es que el
que la Constitucién gaditana ponfa en manos
del monarca se concebia como meramente
suspensivo; lo que significaba, dicho en dos
palabras, que el rey podia retrasar, pero no im-

pedir, la entrada en vigor de las leyes aproba-
das por las Cortes. La regulacién de la sancién
—que se contenfa en los articulos 15 y 142
a 145 de la ley fundamental— se traducia a
la postre en que si las Cortes aprobaban por
tercera vez —es decir, el tercer afio posterior al
de su aprobacién parlamentaria— el proyecto
al que el rey le hubiera negado previamente,
y por dos veces, la sancién, aquella se enten-
dia otorgada de forma obligatoria. Las razones
profundas que justificaban una restriccién del
poder del rey que lo era no s6lo mirando ha-
cia el pasado —pues, contempladas desde el
punto de vista de un rey absoluto, todas las
facultades que la Constitucién conferia al rey
no hacfan otra cosa que restringir las que se le
suponfan previamente conferidas por la histo-
ria—, sino también hacia el futuro, en el que
los reyes (también los espafioles) iban a ampliar
su poder de veto hasta convertirlo en absoluto,
tenfan que ver principalmente con la necesi-
dad, compartida por muchos constituyentes
liberales, de buscar un equilibrio entre el rey, al
que corresponderia el poder ejecutivo en toda
su extensién, y las Cortes, que representaban
la voluntad de la nacién; un equilibrio dificil,
ciertamente, que quebrarfa de inmediato si se
concedia al monarca, sin limitacién alguna, la
importantisima facultad de culminar el desa-
rrollo del proceso legislativo del Estado (no
otra cosa era, a la postre, la sancién); es decir, si
se le otorgaba el poder de intervenir de forma
sustantiva y no meramente accidental, frente a
las Cortes. Por ello en el curso del debate que
suscitd el articulo 15 de la Constitucién («La
potestad de hacer las leyes reside en las Cortes
con el rey») varios diputados del grupo liberal
—los finalmente triunfadores— defendieron
que la posibilidad de que el rey sancionase las
leyes formaba parte de la naturaleza misma de
la monarquia, que no serfa tal si el monarca
careciese de esa importante facultad, lo que no
significaba, sin embargo, que aquella no debie-
ra estar, también ella misma, sujeta a limites
precisos, para no convertirse a su vez en el ca-
ballo de Troya de la balanza de poderes. En esa
linea, merece la pena recoger las palabras de
Golfin, quien insistird en la Cdmara en defen-
der la necesidad de la sancién que el texto de



Cédiz preveia, lo que era una forma prudente,
al fin y al cabo, de defender, implicitamente,
una sancién que sdlo llevaba asociada un mero
veto suspensivo: «Es evidente que si el rey no
tuviese la sancién, no serfa soberano, sino un
mero mandatario de la nacién», razonaba el
diputado. «El Gobierno —continuaba—, no
serfa una monarquia moderada, y la autoridad
real estaria expuesta a ser atacada a cada paso
por la representacién nacional, sin tener en sus
manos medio alguno de mantener los limites
que la Constitucién le prefija, y para contraba-
lancear los demds poderes. Es tan obvio, que
no se duda de ello ni necesita explicaciones».
Tan obvio, sin embargo, como que la sancién,
aun limitada al veto suspensivo, podia hacer
saltar por los aires momentdneamente el equi-
librio de poderes para favorecer a quien —el
rey— aparecia como el principal interesado
en quebrar la balanza de poderes en su propio
beneficio. Toreno, que hablé al Congreso en
contra de que el rey tuviese la facultad de san-
cionar, dejaria constancia de ese temor, que con
muy buenos motivos compartian otros libera-
les, con su acreditada capacidad para llamar a
las cosas por su nombre: «;De qué parte pesan
mds las posibilidades? ;De que el rey se arrogue
todo el poder o las Cortes? ;De qué tenemos
mds ejemplos en Espafia? ;De qué acabamos
nosotros de ser victimas? ;No es palpable que
una nacién en que no hay espiritu publico for-
mado, en que el rey concede los empleos, tiene
a su disposicién la fuerza armada, y a su favor
todo lo que obliga a los hombres a alucinarse
y rendirse ante su poder, no es probable que el
rey, si quiere, pueda abusar con mds facilidad y
dar al través con la libertad». Pero nadie refuté
la previsién constitucional de que las Cortes
hiciesen las leyes con el rey del modo conciso
y claro en que lo hizo el diputado Castells:
«En buena hora que las leyes se promulguen a
nombre del rey, pero precisamente las que las
Cortes solas acuerden y juzguen convenientes
a la nacién. Residen separados los poderes de
esta forma: el legislativo en las Cortes; en el
rey, el ejecutivo y en los Tribunales de Justicia
el judicial».

4. CONVOCATORIA,
DISOLUCION Y
SUSPENSION: LAS CORTES
SIN EL REY

Tan sencillo esquema de separacién de los
poderes del Estado, en el que puede verse el
eco de su formulacién canénica por el Barén
de Montesquieu y sobre cuya necesidad no
triunfd el criterio politico del liberalismo ra-
dical (los futuros exhaltados del Trienio Liberal
entre 1820 y 1823) en la esfera de la regula-
cién de la sancidn, si acabaria por imponerse,
sin embargo, en el dmbito central de las rela-
ciones institucionales entre el rey y las Cortes
espafiolas. De hecho, la posicién del Monarca
en relacién con ellas acabard por ser una cla-
ra manifestacion de la rigidez que reclamaba
Castelld; la misma que en la esfera que ahora
me interesa destacar vertebré el texto gadita-
no. Los constituyentes de 1812 defendieron,
a la postre, una separacién entre ejecutivo y
legislativo que funcionase como plena garantia
de la integridad, politica y juridica, del Con-
greso nacional; es decir, de un legislativo en
cuya existencia material no pudiese el rey in-
terferir de ningtin modo. El resultado final no
serd otro que la nula intervencién del monarca
en todo lo relativo al funcionamiento de las
Cortes.

Su reunién dependia, asi, exclusivamente
de un dispositivo automdtico que operaba ex
constitutione, segin las disposiciones conteni-
das en los articulos 104 y 106 de la ley funda-
mental: las Cortes se juntarian todos los afos,
por un periodo de tres meses consecutivos, que
comenzaria el dfa primero del mes de marzo
de cada ano. Tan simple previsién significaba
con toda claridad que la reunién de Cortes, sin
la cual realmente aquellas no existian, no de-
pendia para nada de la voluntad real, un prin-
cipio ese que no impugné en el debate cons-
tituyente ni un solo diputado. Uno de ellos,
quizd la figura més sobresaliente del Congreso,
Agustin de Argielles, conocido por sus com-
paneros de diputacién como E/ Divino, se
encargd de la defensa del precepto y lo hizo
subrayando ya desde el principio la extraordi-
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naria relevancia de lo que se estaba resolvien-
do: «Sefiores —proclamé lapidariamente el
diputado—, tal vez este articulo es la clave de
todo el edificio constitucional». La afirmacién
de Argiielles no puede considerarse exagerada
si se tiene a la vista un hecho indiscutible: que
para los diputados liberales la existencia de las
Cortes —o, lo que es lo mismo, su reunién
anual al margen de cualquier voluntad exter-
na a ellas— suponfan, en dltima instancia, la
Ginica garantia auténtica de continuidad de un
sistema constitucional que se estaba constru-
yendo esencialmente contra el rey y contra los
privilegios de la sociedad estamental. Serd de
nuevo Arglielles quien lo destacard con esa va-
lentfa de la que se armaban algunos diputados
cuando se trataba de expresar en publico ideas
que muchos liberales compartian en privado:
«[La Comisién] ha querido dar en su proyecto
al Gobierno de la Nacién el cardcter de una
Monarquia moderada, esto es, en la que el rey
tenga la potestad necesaria para hacerse res-
petar fuera y obedecer dentro, y ser al mismo
tiempo el padre de sus pueblos. Para esto la
Nacidn es necesario que esté, por decirlo asi,
viva en la persona de sus representantes. Ellos
solos son los que han de defender la Constitu-
cidn, asegurando su observancia, y contrarres-
tar a los ministros o a los poderes que intenten
invadirla». Las palabras de Argiielles, que no
pueden entenderse, desde luego, al margen de
la especial coyuntura de una Revolucién liberal
que s6lo habia conseguido abrir brecha en los
muros del absolutismo fernandino como con-
secuencia de la Guerra y el desmoronamiento
de las instituciones del Antiguo Régimen que
subsiguié a la invasién napolednica, son en
todo caso la expresién sobresaliente, al tiempo,
de un temor —el que suscitaba un rey que no
aceptarfa de buen grado la conversién de ab-
soluto en constitucional— y de una confian-
za, la de que la existencia de las Cortes podria
servir para frenar las tentativas de acabar con
la Constitucién y el Estado liberal que en ella
se expresaba. Por eso Argiielles con la fuerza
dialéctica arrolladora de un volcan, volvié a la
carga, para dejar claro ante el Congreso que o
la existencia de las Cortes no dependia del rey
o que todo acabarifa por perderse, antes o des-

pués. El que su confianza resultara, de hecho,
un poco ingenua vista desde nuestra perspecti-
va, no quita ni un 4pice de valor a sus palabras,
capaces de romper el muro de silencio existente
en torno a la disposicién claramente contraria
a la Constitucidn que tantos esperaban del rey
Fernando VII: «Examinense las facultades de
las Cortes y las sefialadas al poder del rey, y se
verd que aquellas exigen el constante ejercicio
y vigilancia de la representacién nacional; éstas
el incesante desvelo de un gobierno que debe
ocuparse con preferencia en objetos de recono-
cida urgencia y naturaleza muy diferente. Las
leyes, Sefior —afirmaba Argiielles dirigiéndose
a las Cortes cuyos poderes y existencia estaba
defendiendo—, aunque estén dictadas por la
misma sabidurfa no hace mas que la mitad de
la obra. Su observancia es el fundamento de la
prosperidad publica, y sélo puede asegurarse
por medio de un cuerpo permanente que ten-
ga a su cuidado el reclamarla. Tal es la reunién
anual de Cortes. Todo lo demds es inttil, es
ineficaz, engafiarse la Nacién y prepararse a si
misma la ruina de la ley fundamental, tnico
baluarte en que libra su independencia y liber-
tad».

Pero el automatismo en la reunién de Cor-
tes, por completo indispensable, no resultaba,
sin embargo, suficiente. Era, ademds, necesa-
rio asegurar de todo punto que las Cortes, una
vez reunidas anualmente por mandato de la
Constitucién, no pudieran ser intervenidas o
estorbadas de ningin modo por el Monarca.
Por eso, la primera de las restricciones a las fa-
cultades del rey del articulo 172, antes citado,
disponia sin ambages que el rey no podria im-
pedir bajo ninglin pretexto la celebracién de
Cortes en las épocas y casos senalados por la
Constitucién, ni suspenderlas, ni disolverlas,
ni en manera alguna embarazar sus sesiones o
deliberaciones. La regulacién era tan radical,
que el articulo llega incluso a disponer que los
que aconsejasen o auxiliasen al rey en cual-
quier tentativa para estos actos, serfan declara-
dos traidores y perseguidos como tales.

¢Qué conclusion fundamental cabe extraer
de todo lo apuntado? ;O, si lo prefiere el lec-
tor, qué relacién guarda el esquema de balan-



za de poderes del texto gaditano que acaba de
describirse de forma tan sucinta, con la par-
lamentarizacién de la monarquia que en ella
habfan prefigurado los diputados doceanistas?
La respuesta a ambas preguntas no es dificil:
la balanza de poderes establecida en el texto
gaditano, que se completaba, entre otros ele-
mentos, con la proclamacién de que entre
las facultades de las Cortes estaba la de hacer
efectiva la responsabilidad de los Secretarios
del Despacho y los demds empleados publicos
(art. 171.252), se hubiera traducido, de haber
tenido continuidad el Estado liberal, en el es-
quema de funcionamiento institucional que
estuvo en el origen de la parlamentarizacién
de las monarquias constitucionales: de produ-
cirse, como era de esperar, conflictos de poder
entre las Cortes y el monarca, éste carecerfa
de la posibilidad constitucional de resolverlos
en su beneficio, procediendo a la suspensién
o disolucién, o, de ser el caso, a la no con-
vocatoria de las Cortes. Ante tal situacién no
quedaba mds que otra alternativa: la dimisién
de los Secretarios de Despacho nombrados por
el rey ante unas Cortes que les habfan retirado
su apoyo y conflanza, solucién esta por la que,
sin ningdn género de dudas, estaban apostan-
do los constituyentes gaditanos.

5. PODER NEUTRO DEL
MONARCA VERSUS
MONARQUIA
PARLAMENTARIA: ENTRE EL
PASADO Y EL FUTURO

Coincidiendo, no casualmente, con el mo-
mento en que todo el proyecto gaditano se
frustrd tras el golpe de Estado de 1814 y la res-
tauracién de la monarquia absoluta fernandi-
na, Benjamin Constant expone en Francia su
teoria del llamado poder neutro de los reyes y
razona su propuesta con argumentos que comn-
firman plenamente que el derrotero de la nave
constitucional que zarpé de Céddiz en 1812
conducia tendencialmente a un régimen poli-
tico que nada tenia que ver con el de la monar-

quia limitada que, tras la caida de Bonaparte,
se impuso no s6lo en el mundo constitucional
sino que domind, también, en gran parte del
pensamiento liberal. Constant contribuird, de
hecho, a sentar las principales bases tedricas
de lo que serd posteriormente una duradera
préctica politica: la de esas monarquias cons-
titucionales que estuvieron vigentes en Europa
desde la Restauracién hasta bien entrado el al-
timo tercio del siglo XIX. En obras como Re-
[lexiones sobre las Constituciones, la distribucién
de los poderes y las garantias en una monarquia
constitucional y, sobre todo, Principios politi-
cos aplicables a rodos los gobiernos representati-
vos y particularmente a la actual Constitucion
de Francia, aparecidas en el perfodo de 1814-
1815 —es decir, cuando el final del Imperio
estaba alumbrando en Francia la Restaura-
cién y la aprobacién de la Charte concedida
por el rey Luis XVIII—, expondrd Constant
una teorfa que tenfa por objetivo primordial
reflexionar sobre la naturaleza y los caracteres
de una verdadera monarquia constitucional,
por lo que, de un modo coherente con ello,
sus ideas al respecto estaban también destina-
das a evitar la deriva parlamentarizadora de ese
tipo de monarquia, ya entonces perceptible en
Gran Bretafia. La misma que, quizd, se hubiera
producido en Espana si las circunstancias his-
toricas lo hubieran permitido.

La construccién del poder neutro de Cons-
tant, que podria hacer pensar que los tedricos
franceses de la monarquia constitucional esta-
ban pensando en un monarca desprovisto de
auténticos poderes que deberia quedar, por
tanto, reducido a la posicién de un mero mo-
derador, politicamente neutral, de las relacio-
nes entre el gabinete y la asamblea, se situaba,
sin embargo, en una esfera politica del todo di-
ferente. Y ello porque, muy lejos de tales plan-
teamientos, el objetivo perseguido por Cons-
tant y por sus diferente seguidores no era otro
que el de impulsar, en el concreto contexto de
la Francia de la Charte, una monarquia, cons-
titucional si, pero con poderes efectivos, de
modo tal que el poder neutro de Constant, que
no estaba destinado a debilitar a los reyes sino
a fortalecerlos frente a la deriva parlamentaria,
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resultaba ser en realidad todo menos neutro.
Ya en el capitulo II de sus Principes, cuando
el autor trata de «la naturaleza del poder real
en una monarquia constitucional», se refiere
Constant a que no puede el jefe del Estado
«actuar en lugar de los otros poderes», siendo
esa la diferencia esencial entre la monarquia
absoluta y la Constitucional. Pero contra lo
que de tal declaracién cabria deducir, y para
ilustrar tal diferencia, ejemplifica Constant
con el caso de la Constitucion inglesa, lo que
le permite exponer la auténtica extensién de
ese supuesto poder neutro del monarca: «No
cabe [alli] aprobar ninguna ley sin el concurso
de las cdmaras hereditaria y electiva, ni ejecu-
tar acto alguno sin la firma de un ministro, ni
pronunciar ninguna sentencia mds que por los
tribunales independientes. Pero tomadas todas
esas precauciones, la Constitucién inglesa diri-
ge el poder real a acabar con cualquier peligro-
so enfrentamiento y a restablecer la harmonia
entre los demds poderes. Si la actividad del
poder ejecutivo es peligrosa, el rey destituye a
los ministros. Si se convierte en funesta la ac-
tividad de la cdmara hereditaria, el propio rey
modifica su tendencia proponiendo a nuevos
miembros. Si es la funcién de la cdmara electi-
va la que se manifiesta amenazante, el rey hace
uso de su veto o la disuelve. Finalmente, si es
la del poder judicial la actividad que resulta
perjudicial, en la medida en que aplica a las
acciones individuales penas demasiado seve-
ras, el rey atempera tales decisiones ejercien-
do su derecho de gracia». Como puede verse,
siguiendo el modelo britdnico, muy lejano al
que se prefigura en Cddiz, van a corresponder-
le al rey, en consecuencia, poderes esenciales
que permitirfan durante decenios a los mo-
narcas constitucionales desempefar un papel
central en el funcionamiento de los regimenes
politicos mondrquicos de la Europa posterior
a la Restauracién: las de designar y cesar a los
ministros, convocar y disolver el parlamento y
vetar las leyes aprobadas por aquél.

Lejos de la férmula acufiada por Thiers, va-
rias veces ministro de Luis Felipe de Orleans,
para definir el tipo de monarquia a la que
prestaba sus servicios («El rey reina, pero no

gobierna»), la pura verdad es que el monarca
gozaba de todo un conjunto de facultades que,
utilizadas en su punto de mayor intensidad, lo
convertian en un auténtico poder del Estado
liberal. Ciertamente, el rey reinaba pero, si ese
era su deseo y se lo permitian las circunstancias
politicas del caso, también podia gobernar.

La primera de aquellas facultades —la con-
sistente en retirar su confianza a los minis-
tros— no se concebia, desde luego, como la
mera formalizacién por parte del monarca de
una decisiéon parlamentaria sino como una au-
téntica prerrogativa del rey, quien podria nom-
brar y cesar con entera libertad: «La esencia de
la realeza, en una Monarquia representativa, es
la independencia en los nombramientos que
tiene atribuidos. El rey nunca acttia en su pro-
pio nombre. Situado en la cumbre de todos los
poderes, crea unos, modera a los otros, y dirige
asf la accién politica, moderdndola sin parti-
cipar en ella. Es de ahi de donde procede su
inviolabilidad. Es necesario, por tanto, respe-
tarle tal prerrogativa en su total integridad. No
se le puede discutir jamds el derecho de elegir.
No pueden las asambleas arrogarse el derecho
de excluir, pues tal derecho, de ejercerse de un
modo obstinado, implicaria finalmente el de-
recho de nombrar. Consciente el autor de su
cerrada defensa del monarca, anade Constant
una explicacién que expresa bien a las claras su
auténtica intencién: «No creo que se me acuse
de ser demasiado favorable a una autoridad ab-
soluta, porque deseo que la realeza esté investi-
da de toda la fuerza y rodeada de toda la vene-
racion que resultan necesarias para la salud del
pueblo y la dignidad del trono» Las palabras
de Constant expresan con meridiana claridad
un doble extremo: constatan, por un lado, la
ficcién juridico-politica en la que se basard la
monarquia constitucional: el monarca, en su
papel constitucional de Jefe del Estado, ejer-
ce un mero poder moderador y no es, segin
realmente acontece, un sujeto politico activo
en el proceso de toma de decisiones del Es-
tado; y subrayan, por el otro, una verdad que
el publicista francés considerard trascendental:
que un rey compelido a cesar a sus ministros
segin la previa decisidn de la asamblea estaria



abocado, antes o después, a perder la facultad
regia de nombrarlos. Ahora bien, esa facultad
regia exigfa gozar también, evidentemente, de
otra correlativa, que estaba con ella en estrecha
conexidn y en relacién con la cual la primera
adquiria todo su sentido, segin Agustin de Ar-
giielles lo habfa comprendido ya en la Espana
gaditana con suma claridad: la de disolver las
cdmaras en el supuesto de que aquéllas hu-
bieran entrado en conflicto con los ministros
nombrados por el rey. La razén que lo explica
es muy sencilla, segtin ya previamente se apun-
taba: de estar el rey desposeido del importante
poder de disolucién parlamentaria, cualquier
eventual conflicto entre el parlamento y el eje-
cutivo nombrado por el jefe del Estado sélo
podria resolverse mediante el cese parlamen-
tario del gobierno; un cese, claro estd, al que
el rey tendria forzosamente que acceder: «Se
han planteado —escribe Constant— diversas
reclamaciones en contra del derecho de disolu-
cién de las asambleas representativas, derecho
que tanto nuestra acta constitucional como la
Constitucién inglesa atribuyen al depositario
del poder supremo. Sin embargo, todo régi-
men politico que no atribuyese tal facultad al
jefe del Estado se transformarfa necesariamente
en una demagogia desenfrenada y turbulenta,
salvo que el despotismo, sustituyendo las pre-
rrogativas legales por decisiones autoritarias,
redujese las asambleas al papel de instituciones
pasivas, mudas y ciegas». Constant demuestra
de nuevo que el poder del rey como moderador
de las instituciones del Estado, lejos de ser un
poder politicamente irrelevante, se configura
a la postre como aquel del que dependen, en
tltima instancia, todos los equilibrios del siste-
ma: «Ninguna libertad puede existir, sin duda,
en un gran pais, sin asambleas fuertes, inde-
pendientes y formadas por muchos miembros;
pero estas asambleas son también peligrosas y
por ello, en defensa de la misma libertad, es
necesario disponer de medios infalibles para
prevenir sus desviaciones».

El tipo de monarquia que encarnaba el su-
puesto poder neutro de Constant se situaba,
en suma, constitucionalmente mds alld de la
monarquia preconstitucional de la Francia de

su época —la de la Charte de 1814—, en la
que el rey y las instituciones situadas bajo su
férula directa o su influencia resumian el poder
de un Estado donde la Constitucién aparecia
mucho mds como garantia que como limite de
las facultades del monarca. Pero estaba, al pro-
pio tiempo, bastante mds acd del tipo de mo-
narquia que habfa comenzado a parlamentari-
zarse en el Reino Unido, cuyos reyes perdian
alli, poco a poco, aunque de un modo irremi-
sible, las facultades de nombrar y de cesar a los
ministros, convocar y disolver a los Comunes
y vetar las leyes aprobadas por el parlamento
de Westminster. Y mds acd también, ;por qué
no decirlo?, del esquema de balanza poderes
disefiado en el texto gaditano, que no pudo
ponerse en prictica en el primer periodo li-
beral de nuestra historia —el que, en medio
de una ocupacién extranjera y de una Guerra,
discurrié entre 1810 y 1814—, pero que si
encontré un espacio temporal para ensayarse
en el breve pero intenso paréntesis (y la pala-
bra es la apropiada) del Trienio Liberal entre
1820 y 1823. Fue entonces, en una situacién
de relativa normalidad institucional, cuando
se pusieron de relieve las potencialidades de la
Constitucién de 1812 que, segtin hemos visto
en estas pdginas, estaba concebido en lo refe-
rido a las relaciones entre las Cortes y el mo-
narca desde unos pardmetros que nada tenian
que ver con los de la monarquia limitada. Fue
en el Trienio, en efecto, cuando pudo obser-
varse con toda claridad —en diversos episo-
dios de grave confrontacién entre un monarca
que personificaba al Antiguo Régimen que
querfa superarse y el nuevo Estado liberal que
pretendfa construirse— que, ain contando
el Rey con la complicidad de sus Secretarios
de Despacho, estos nada podian sin el apoyo
de las Cortes y nada podian tampoco contra
ellas, al no disponer el monarca de la facultad
de disolverlas, suspenderlas o no convocarlas
tras su normal separacién. El Rey y sus aliados
acabaron, por eso, nuevamente, en 1823, con
el sistema liberal derogando su ley fundamen-
tal. Para cuando una y otro se recuperaron, tras
la muerte de Fernando VII en 1833, tanto el
liberalismo espafiol, como el europeo, tan bien
representado por Constant, habian ya abando-
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nado una parte fundamental de sus ideas. Cddiz fue, por eso, la excepcidn que habria de confirmar
el predominio histdrico de un sistemas de equilibrios entre los dos poderes politicos del Estado
liberal que acabarfa por construirse en gran medida polemizando con el texto de 1812 aunque iba a
ser la propia historia la que vendria, al fin, a darles a aquellos constituyentes gaditanos, tan aislados
y tan ltcidos, toda la razdn.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Me he ocupado con detalle de gran parte de las cuestiones que son objeto del presente texto en mis libros Rey, Cortes
y fuerza armada en los origenes de la Espania liberal, 1808-1823, Madrid, Siglo XXI, 1988; y La construccién de la liber-
tad. Apuntes para una historia del constitucionalismo europeo, Madrid, Alianza Editorial, 2010. En ambas obras puede
el lector interesado encontrar referencias bibliograficas exhaustivas sobre las diferentes cuestiones ahora analizadas. En
todo caso, una completa bibliografia (libros, articulos, folletos) sobre la Constitucién espanola de 1812, realizada por el
profesor Fernando Reviriego Picén, puede consultarse en la pdgina web de la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes:
http://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/bibliografia_8.shtml.
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THE BI-HEMISPHERIC REVOLUTION OF THE 1812 CONSTITUTION

RESUMEN

En los tltimos afios ha habido un notorio avance de los estudios sobre las Constitucién de 1812. Es importante el
cambio historiogréfico que se ha experimentado, debido a una coyuntura politica e ideolégica, tanto a nivel nacio-
nal como internacional, muy diferente a la de décadas anteriores. Es por ello que creemos pasados los tiempos en
los que la minusvaloracién de la Constitucién de 1812, por una parte, y su estricto estudio a los alcances de esta
Constitucidn solo en la peninsula, por otra, eran el denominador comun.

Por el contrario, la Constitucién de 1812 no se puede seguir explicando sin la atencién que desde los debates y la
significacién de sus articulos tuvo en ella una vision bi-hemisférica al ser diputados tanto americanos como penin-
sulares sus artifices. Y en segundo lugar tampoco es tiempo ya de seguir omitiendo su trascendencia en América y
en Europa.
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ABSTRACT

In recent years there has been notable progress in studies on the Constitution of 1812. The historiographical change
that has occurred is important, and is due to a very different political and ideological situation compared to previous
decades, both nationally and internationally. The 1812 Constitution is no longer underestimated, and the study of
its scope strictly in terms of the peninsula is no longer the norm.

The 1812 Constitution can no longer be explained without taking into account the impact, through the shaping
of its articles, of the bi-hemispheric vision arising from its architects being representatives from both the peninsular
and the Americas. Neither should its importance in America and Europe be continued to be ignored.
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“Algun Sr. Diputado dijo que las juntas provinciales
fueron obra de la revolucion. Yo contesté, que si este
reparo valiera en su generalidad, no pudiéramos dar un
paso en favor de la libertad civil; pues todos los sucesos
que hemos observado son resultado de la revolucion.
Si no hubiera sucedido ésta, estariamos seguramente,
6 bajo el despotismo de Godoy, que solo se podia sos-
tener existiendo en su vigor el terror que esclaviza los
pueblos, 6 bajo el yugo extranjero de los Bonapartes.
No se oiria seguramente en este Congreso el lenguaje
virtuoso de los hombres libres. Las expresiones mas
inocentes dichas en ese caso contra la fuerza y la irra-
cionalidad del despotismo, hubieran acarreado infinitas
victimas & los calabozos y al martirio. Ciertamente no
habria habido Cortes. Se hubiera tenido por herética la
asercién de que la soberania reside en la Nacion; que
los Reyes no bajan del cielo, y que un Ministro puede
ser separado del lado del Trono para responder de su
conducta, cuando lo crean justo los representantes de
la Nacion. Estas verdades no dejan de serlo por haber-
se reconocido mediante la revolucion.”

Eran, son, las palabras de un chileno en las
Cortes de C4diz, miembro de la comisién de
Constitucién, representante del liberalismo
gaditano mds posibilista y partidario de ser
consecuente con los tiempos y la realidad que
estaba viviendo, construyendo y conquistan-
do. Era, es, Joaquin Ferndndez de Leiva.

En este fragmento de su discurso se recoge
una buena parte de los contenidos de la revo-

lucién constitucional bi-hemisférica: libertad
civil, hombres libres, la lucha contra el “despo-
tismo”, la soberania nacional, la “constitucio-
nalizacién” de los reyes, la representacién de la
Nacién... en fin, la construccién de un nuevo
Estado, liberal, nacionalizador y parlamenta-
rio.

Lo singular de esta Constitucién, llevamos
afios reiterdndolo, es que se construy6 desde la
base de representacién, soberania y legitimidad
de los territorios y habitantes de todo el Anti-
guo Régimen, el metropolitano y el colonial.
Lo que la distingue de otras constituciones,
para nosotros, no es solo el significado de estas
palabras dichas por un diputado liberal en las
Cortes, sino su procedencia, su nacimiento, su
identidad y el lugar por el que fue representan-
te —Chile—, en las primeras cortes liberales
de ambos hemisferios. Es decir, la creacién de
una Constitucién bi-hemisférica.

Ciertamente, es notorio el avance en los
tltimos anos de las investigaciones sobre la
Constitucién de 1812. Desde el punto de vista
interno, desde el externo, desde sus circuns-
tancias, de sus debates y, en fin, de su trascen-
dencia. Y, también, en general, de las Cortes
de Cddiz. Avance de las investigaciones que
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hay que ponerlo en relacién no con las conme-
moraciones al uso que se han realizado sobre
el bicentenario de las Cortes o de la préxima
fecha constitucional, sino con otro tipo de
razones que estdn relacionadas, a nuestro en-
tender, con una coyuntura historiogrifica que
ha logrado cristalizar en interesantes estudios.
Investigaciones y reflexiones que han profun-
dizado y enriquecido notablemente el nivel de
conocimiento e interpretacién de la cuestién
gaditana y doceaista.

Atrds quedaron los tiempos en que una par-
te de la historiografia espafola e iberoameri-
cana saldaba la temdtica doceaista repitiendo
tépicos decimondnicos muchos de ellos anti-
liberales que después fueron revividos por la
historiografia franquista. Entre ellos se acos-
tumbraba, como coletilla, a tildar a la obra
constitucional como un notorio “fracaso”, de
tener escasa repercusion, de estar alejada de la
sociedad, de un “experimento” fallido, de ser
“ideada” al margen de la realidad, etc... Tam-
bién se la ha descalificado en base a cuestiones
eminentemente técnicas: poco diictil, con un
articulado muy extenso, escasa originalidad
al ser una “copia” de la constitucién francesa
de 1791, etc. En este sentido hay que seguir
manifestando que no lo fue, a menos que sin-
teticemos o concluyamos como “copia” el que
también fuera unicameral, que tuviera una di-
visién de poderes y que proclamara la sobera-
nia nacional. Cualquier comparacién seria no
resiste la conclusién de la imitacién. Compd-
rese y concldyase. En especial, como veremos
y es el argumento esencial de este trabajo, por-
que la Constitucién de 1812 fue una carta bi-
hemisférica, aspecto que condicioné no solo
los debates y el definitivo texto, sino también
la realidad territorial y social que va a afectar
la Constitucién: la peninsular, la americana, la
filipina.

También quedan ya obsoletos los tiempos
interpretativos en los que ciertas historiogra-
fias iberoamericanas calificaban los estudios
doceanistas de conservadores, hispandfilos,
clericales e hispanos en sentido colonizador
e imperialista. Interpretacién mds ideoldgica
que historiogrfica que estaba ya mediatiza-

da antes de su valoracién y andlisis. Hija de
“otros” tiempos historiogréficos, ideoldgicos y
politicos. Paraddjico es que las “descalificacio-
nes” llegaban tanto de la vertiente de las histo-
riografias nacionales y nacionalistas como des-
de la historiografia, o mds bien dirfamos desde
las ciencias sociales y humanas, deudora de
ciertos marxismos y de la Teorfa de la Depen-
dencia. Ambas confluian en sus argumentos al
calificar la Constitucién “espafiola” como poco
representativa. O bien, simplemente, la omi-
tfan en sus estudios.

A partir de los afos ochenta del siglo XX
una floreciente historiograffa, tanto espafola
como americana, rescatd, desde diversas meto-
dologias y desde variadas conclusiones, el valor
Histérico de la Constitucién de 1812.Y pone-
mos el acento en decir historiografia porque
la primera novedad es que estaba constituida
no por profesionales de la historia del derecho
o de las ciencias sociales y humanas, sino por
profesionales de los estudios histéricos. His-
toriografia heterogénea que bebi6 en diversas
fuentes, que tuvo diferente formacién, pero
que llegd a conclusiones similares en cuanto al
valor trascendental que las Cortes y la Consti-
tucién de 1812 tuvieron en Espana, Europa y,
especialmente, en América. Trascendencia que
se dio en los afos diez y que tuvo su desarrollo
generalmente en los veinte del siglo XIX.

Ese es uno de los “valores” del liberalismo
gaditano y doceafiista que creo que mayor pro-
greso historiogréfico ha experimentado desde
los anos ochenta. Es decir, una transcendencia
constitucional bi-hemisférica.

La segunda cuestién que atna los estudios
de Cortes y Constitucidon doceanista es su va-
lor poliédrico. Me refiero a los diversos dngulos
de estudio que ofrece la Constitucidn: desde la
historia, desde la historia del derecho, desde el
constitucionalismo, desde la politologia, desde
la literatura, desde la iconografia, etc... Hay
que sefialar que muchas de las conclusiones di-
vergentes no s6lo parten de presupuestos inter-
pretativos diferentes sino de una metodologia
y conceptualizacién de las ciencias humanas y
sociales que, aunque concomitantes, manejan
herramientas diferentes. Y para el caso del and-



lisis histérico, ademds hay que tener en cuenta
dos herramientas indispensables: el tiempo y
el espacio.

Valor poliédrico doceanista que hace diver-
gentes y a veces contrapuestos los diferentes
planteamientos de los especialistas. Asi, estin
las interpretaciones que califican al doceais-
mo como reformista dentro de un largo Anti-
guo Régimen. Por el contrario, hay autores que
interpretan el gaditanismo doceafiista como
propio de unas Cortes y Constitucién revolu-
cionarias y rupturistas que supusieron el inicio
del Estado-nacidn, tanto en la peninsula como
en partes importantes de América. Con todo,
son diferentes interpretaciones, todas respeta-
bles en cuanto a que contribuyen al debate y
didlogo académico de los autores especialistas
en esta temdtica, como asf lo constata un repa-
so a su bibliograffa. El presente nimero de esta
revista es una buena prueba de ello: bienveni-
do sea el debate historiogrfico y académico.

Cosa muy distinta son aquellos trabajos
que aparecen de forma oportunista y al socaire
de conmemoraciones o celebraciones. Un re-
paso a la bibliografia de estos otros autores los
delata como diletantes ya que son capaces de
escribir sobre temas dispares en un totum revo-
lurum que denota apresuramiento y osadia al
avanzar conclusiones muchas de ellas hijas del
desconocimiento.

Pero como deciamos al principio de este
ensayo, las cosas han cambiado. Y para un me-
jor conocimiento del tema. De esta forma, hay
estudios serios que demuestran que la Consti-
tucién fue publicada en cientos de pueblos de
ambos hemisferios, especialmente los ameri-
canos, que se repartieron miles de ejemplares,
que fue acatada, jurada, puesta en prictica y
sancionada, que se leyd en las plazas de pueblos
y ciudades, que se difundié su articulado en la
prensa, que fue comentada en la literatura y en
cartas particulares, que se explicé mediante el
recurso a catecismos politicos, a odas, a can-
tos, a canciones, a obras teatrales, etc. Si bien
es cierto que también debemos considerar que
el mensaje fue interpretado, sublimado, adap-
tado, readaptado, etc... a los condicionantes
sociales y politicos de cada regién en donde

se aplicé. Y también sabemos hoy, a través de
estos estudios, que su legado fue muy perdura-
ble. Hasta hoy, hace doscientos afios.

Ademis de ello, la Constitucién doceanis-
ta también trascendi6, impacté e irradié en
el espectro del constitucionalismo europeo y
americano en las siguientes décadas. Influyé
en la Constitucién de Noruega, la de Eisdvoll
de 1814, en la de Ndpoles y Sicilia en 1820, en
la colombiana de 1821, en la Constitucién de
1822 de Portugal, en la Constitucién chilena
de 1822, en la peruana de 1823, en el Acta
Federal mexicana de 1824, en la Constitucién
de El Salvador de 1824, en la de Bélgica de
1831 e, indirectamente, en todo el dmbito
constitucional de estos anos tanto en Europa
como en Iberoamérica. Pero también hay que
decir que fue proclamada en Nueva Espafia, en
Perd, en el Reino de Quito, en Chile, en partes
de Venezuela, de Nueva Granada, en Cuba, en
Puerto Rico, en Santo Domingo, en Filipinas,
etc. Y ademds hay que seguir recordando que
fue la Constitucién que estuvo en vigor en el
México independiente desde 1820 a 1823.

Para la historia de Espafia, la Constitucién
de 1812 pasé a convertirse durante el siglo
XIX y principios del siglo XX en un autén-
tico mito de la lucha por la democracia. No
solo porque fue proclamada por tres veces,
—1812, 1820, 1836— sino porque los libera-
les y los demécratas, incluso los republicanos
de fines del siglo XIX y principios del XX, con
el paso del tiempo calificaron a los liberales
doceanistas como los verdaderos Padres de la
Patria. Una Patria gaditana y doceanista que
representaba banderas revolucionarias contra
el “despotismo”, el cual en estos afios postreros
del Ochocientos y primeros del Novecientos
segufan identificando en una elipsis romdnti-
ca con los Borbones, la misma dinastia que en
1814 y 1823 derroté al doceafiismo mediante
las armas. Héroes parlamentarios y constitu-
cionales que el franquismo elimind sustituyén-
dolos por otros cuyos valores no eran la pluma
y la oratoria sino las armas y el militarismo.

Constitucién doceafiista que, no obstante,
generé multiples contradicciones, conflictos,
antagonismos y, evidentemente, un sismo... en
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ambos hemisferios. En América porque, en-
tre otras consideraciones, quienes tenfan que
aplicarla en primer lugar —virreyes, capitanes
generales, etc.— sabfan que su poder omni-
modo se desvaneceria, sus rentas mermarian y
sus privilegios se abolirfan. Por lo tanto, fue
l6gico que hubiera multiples resistencias, blo-
queos y restricciones a su puesta en marcha.
En especial porque eran los representantes del
Antiguo Régimen colonial quienes se encarga-
ron de poner en marcha el régimen constitu-
cional. Quizd ahf radique uno de los proble-
mas para explicar la lentitud, en ocasiones, del
arranque del constitucionalismo doceafista en
América. Y es por ello que en la mayor parte
de las ocasiones estas autoridades van a pro-
vocar, prolongar, crear o incentivar situaciones
de guerra contra determinadas juntas pretex-
tando sus veleidades independentistas. Como
por ejemplo las actuaciones del virrey Abascal
o del capitdn general Elio contra las juntas de
Quito o de Buenos Aires.

1. UN ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DOS
HEMISFERIOS

Hay que destacar como caracteristica sin-
gular de la Constitucién doceanista el que se
elaboré, pensd, debatié e ided con un propé-
sito claro, directo y posibilista: que fuera una
Constitucién para ambos hemisferios. Y lo de-
cimos no solo porque el articulo 1° expresa lo
que es la Nacién espafiola, sino porque esa di-
ndmica hispana que decretaron las cortes desde
el primer dfa de su instalacién e, incluso, desde
su convocatoria fue una constante de la cual
no se pudo escapar el texto constitucional.

Es decir, no fue un “experimento”, como
también se ha escrito, sino fruto de una dind-
mica explicada por diversos factores —la lucha
de imperios, los precedentes afrancesados de
Bayona, las reclamaciones criollas, la propia
coyuntura bélica, la necesidad de los caudales
indianos para ganar la guerra en la peninsu-
la— que desde 1808 habia conducido a que la

revolucién parlamentaria y constitucional que
se estaba llevando a cabo en las Cortes, pri-
mero en la Isla de Ledn, luego en la ciudad de
Cédiz, y mds tarde en Madrid, se propusiera
convertir la Monarquia espafiola —absolutis-
ta— en una Monarquia constitucional y parla-
mentaria. Revolucién hispana que precipité la
coyuntura de 1808 con la guerra napolednica
en Europa al fijar su epicentro en Espafa. Pero
también sus diversas repercusiones que desde
el afio 1808 se estaban produciendo en Ibe-
roamérica: propuestas autonomistas junteras
americanas, insurgentes, carlotistas, afrancesa-
das y también las de una clase dirigente criolla
que en el periodo 1810-1814 apostaba —ma-
yoritariamente en Nueva Espana, Perd, Reino
de Quito, Cuba, Puerto Rico, Filipinas—, por
una opcioén liberal doceafiista en detrimento
de una insurgente.

En este sentido hay que dilucidar la po-
tencialidad de creacién de un Estado, de una
Nacién, y sobre todo, de un Estado-nacién de
caracteristicas espafiolas-americanas, hispanas
si se quiere, a partir de la Constitucién, y ob-
viamente también de los decretos de las Cor-
tes, de la configuracién bi-hemisférica de sus
representantes.

Por lo que respecta a la creacién del Estado,
partes fundamentales de éste las llevaba impli-
citas la Constitucién. En otros estudios hemos
subrayado la prevencién que tuvieron muchos
diputados para, en primer lugar, incluir en la
Constitucién un articulado en el que se auto-
convocaran las cortes el 1° de cada mes de
marzo. De esta forma se escapaba de la depen-
dencia, como hasta ahora, de la voluntad del
Rey para convocarlas. En especial por la expe-
riencia negativa que se tenfa sobre la parque-
dad y reticencias reales en las convocatorias a
reunir las Cortes. Es por ello que los diputados
liberales decidieron solventar esta problemdti-
ca al otorgar a las Cortes la potestad que antes
tenfa el Rey.

En segundo lugar, la Constitucién se pensé
como un articulado capaz de recoger la ma-
yor parte de los elementos constitutivos de un
Estado: los hacendisticos —fiscalidad—, los
militares —milicia nacional—, los territoriales



—creacion de las provincias como ente homo-
geneizador—, los poderes locales —ayunta-
mientos—, etc. Todas estas atribuciones del
nuevo estado conllevaron un enfrentamiento
con el Rey. A pesar de la “confusion” en la que
se incurria al tener la misma denominacién, la
Monarquia, la diferencia era sustancial: ahora
la hacienda, las milicias, el territorio, los tribu-
nales de justicia, etc., pasaban a llamarse “de
la Nacién”. El cambio no era solo de nomina-
cion, era sustancial, dado que arrebataba el Es-
tado al Rey. Acontecié que esta Constitucién
conllevaba la creacién de un nuevo Estado que
inclufa territorios y habitantes americanos al
margen también del Rey. Es por ello que pode-
mos hablar de una revolucién constitucional
bi-hemisférica.

Los problemas aparecieron cuando al Es-
tado se le apellidé: Nacién. Dilucidar quien
pertenecia a la Nacién y qué Nacion era la que
se estaba constituyendo fue el quid de buena
parte de las grandes discusiones y de la tras-
cendencia que va a tener esta Constitucién. En
especial los articulos 22° y 29° relativos a la
exclusion de las castas de la categoria de ciu-
dadanos.

De esta forma, en la Constitucién de este
Estado-nacién de ambos hemisferios, par-
tes de la Monarquia espafola como eran las
americanas ahora pasaban a ser territorios de
la Nacién espanola —articulos 1 y 10— por
lo que el Imperio se convertfa en un Estado-
nacién transocednico, una Commonwealth
ochenta afios antes que la britdnica. Es por
ello que la revolucién que imprimia la Cons-
titucién fue mucho mds alld que otras en el
sentido que integré a “todos los territorios de
la monarquia espafiola”, incluidos los colonia-
les, en territorios del nuevo Estado-Nacién,
por lo que arrebaté a la Corona, es decir a la
casa dindstica de los Borbones espafoles, sus
territorios, sus stbditos americanos. Ello im-
plicé que en el aspecto econdémico, esencial, la
hacienda del Rey perdia los ingresos indianos
que le llegaban de sus “posesiones americanas”
fruto del derecho de conquista desde el siglo
XVI: capitales comerciales, metales preciosos,
rentas tributarias, alcabalas, diezmos, etc... El

profesor Carlos Marichal calcula en este sen-
tido que en 1800 dos tercios de la Hacienda
del Rey espafiol provenfan de Nueva Espana.
De ahi la tremenda importancia que América
quedara vinculada a la Casa Real y no a la Na-
cién espafola. Es por ello, especialmente por
la cuestidn americana, por lo que Fernando VII
se opondrd sistemdticamente y mediante las
armas al liberalismo doceanista. Y fue por ello
también que en la discusion de estos articulos
en las Cortes los diputados absolutistas se opu-
sieron manifestando, para enfado de los ameri-
canos, que América no pertenecia a la Nacién
espafiola, sino al Rey. En este sentido la inter-
vencién del diputado absolutista Villagémez:
“(Sentimos anunciar que solo se oyeron al sefior opi-
nante algunas especies sueltas): Si la América (sic) de
ser representada, debe serlo por sus naturales. Los ha-
bitantes de aquellos dominios son vasallos del Rey por
otros titulos que los esparioles. Sabemos como se hizo
su conquista, que no debe llamarse de la Nacion, sino
del Monarca: sus gastos no salieron del Erario; sino de
las joyas que vendi6 la Reina Dofia Isabel; y pues ama-
mos al Monarca, no nos privemos de su propiedad. No
queramos hacer un Rey Constitucional.
Soy el primero en procurar la salud de la Patria. Hemos
venido para mejorar nuestras leyes; pero eso de Cons-
titucién nueva, de ningin modo.”

La Constitucién también actué creando
mecanismos de identidades, dotando a los
habitantes, antes subditos del rey, de una na-
cionalidad —“espafioles de ambos hemisfe-
rios”— y estableciendo en la educacién y en
el ejército nacional los instrumentos de nacio-
nalizacién. Respecto al primero, la alfabetiza-
cién en escuelas dependientes de municipios
y diputaciones, no de la Iglesia, va a empezar
a ser un factor decisivo para construir nuevos
ciudadanos.

Obviamente, en esta Nacién doceanista,
y respecto a la cuestién americana, qued6 un
tema pendiente, como fue la no inclusién en
los derechos de ciudadania de las castas. Pero
también hay que destacar que esta Constitu-
cién fue una de las pocas que pospuso el saber
leer y escribir durante treinta anos para poder
ejercer el derecho al voto, es decir, para poder
tener derechos politicos.
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La propia configuracién de ese nuevo Esta-
do-nacién hizo que especialmente los diputa-
dos americanos abogaran por parcelas de auto-
nomismo en cuanto a organizacién del poder
provincial o regional. Toda una dindmica de
planteamientos diversos se va a generar entre
los propios diputados liberales de uno y otro
hemisferio porque una vez resuelta y consegui-
da la igualdad de derechos y libertades politi-
cas, los diputados americanos querfan que el
nuevo Estado constitucional se proyectara de
forma autonomista, dado sus colosales dimen-
siones, la distancia entre regiones, la diversidad
de poblacién, razas, etnias e, incluso, diferen-
cias culturales. Pero también dado los intereses
econdmicos contrapuestos no solo entre las
casas comerciales en Espafia y los centros pro-
ductivos y comerciales americanos, sino entre
los propios espacios regionales americanos; los
cuales, muchas veces, eran complementarios y
estaban integrados en una division de la eco-
nomia, o bien, por el contrario, eran competi-
tivos ¢ incluso contrapuestos y antagénicos en
sus intereses.

Los representantes liberales peninsulares
acusaron de federales a los diputados ameri-
canos por querer proponer estas medidas que
estaban centradas en las Diputaciones Provin-
ciales. Estas eran las palabras del conde de To-
reno:

“Lo dilatado de la nacion la impele, bajo un sistema

liberal, al federalismo; y si no lo evitamos, se vendra &

formar, sobre todo con las provincias de Ultramar, una
federacion como la de los Estados Unidos, que insen-
siblemente pasaria & imitar la mas independiente de
los antiguos cantones suizos, y acabaria por constituir
Estados separados.”

Por el contrario los americanos tenfan a las
diputaciones como depositarias de la soberania
de la provincia y ademds como las institucio-
nes capaces de administrar politica y econémi-
camente sus regiones y no como meros agentes
del poder del gobierno que eran como las pen-
saban y habian disefado los peninsulares.

Y estall$ el conflicto politico, tedrico, eco-
némico e ideoldgico. Los peninsulares se en-
castillaron en posiciones cada vez mds cen-
tralistas acusando a los diputados americanos
poco menos que de secesionistas. Por su parte
los americanos no vefan la misma problemdtica
en asumir una doble soberanfa: la provincial y
la nacional. Y lo hacfan desde la perspectiva de
compatibilizarla con la Soberania Nacional.

Ademds, en esta coyuntura, el concepto fe-
deral remitia a la praxis de los Estados Unidos
de Norteamérica, cuya forma de estado era
republicana. Y, en ese sentido, Republica en
el mundo hispano de 1811 era sinédnimo de
jacobinismo; es decir, aludfa a la experiencia
francesa mucho mds que a la de Estados Uni-
dos. Y, claro, este era otro tipo de problema.
En ese sentido y planteada en estos términos,
la batalla estaba perdida por parte de los ame-
ricanos, lo cual produjo un sin fin de adhesio-
nes de fidelidad al monarca, de proclamacio-
nes de monarquismo, etc. Se mezclaban dos
férmulas muy diferentes pero que marcaron
la historia de Espafia y en parte de los paises
iberoamericanos. A partir de ahora, centralis-
mo fue sinénimo de monarquismo a la par que
federalismo se hacia coincidir con republica.
Esa fue la historia de Espana hasta la presente
monarquia constitucional. Mientras que para
Iberoamérica los centralistas fueron los conser-
vadores y los federales los liberales.

Quedan, sin duda, una pluralidad de temas
a tratar de suma importancia en el doceanismo
como la religién catélica, el valor del sufragio
universal indirecto, el desarrollo e impacto del
poder local;es decir, los ayuntamientos, la su-
premacia de las Cortes frente al veto del Rey...
Con todo, uno de los valores intrinsecos de la
Constitucién fue que cambi6 el estado del An-
tiguo Régimen a uno liberal y parlamentario
sin un articulado abolicionista sino con uno
que construfa otra realidad que por defecto
abolia la anterior. Y una abolicién de lo “anti-
guo” que se realizé en ambos hemisferios.
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THE AMERICANISATION OF LA PEPA

RESUMEN

Este articulo explora el modo en que se extendi6 la carta gaditana en América hispdnica; pretende profundizar sobre
la naturaleza de la constitucién de Cddiz y sus procesos de americanizacién. Durante mucho tiempo se ha sostenido
que esta proyeccion no tuvo lugar. La hipétesis que se propone aqui afirma que es la naturaleza especifica de esta
constitucién la que permitié su americanizacién. La constitucion no solo se llegé a aplicar, sino que tuvo efectos
demoledores para el orden colonial. En un contexto de crisis de la corona espafiola en los paises americanos, la
constitucién de Cddiz provocd un fortalecimiento de las sociedades autdctonas, las instituciones locales y las 16gicas
corporativas del antiguo régimen que articularon las reptiblicas que se instauraron en aquellos momentos. C4diz no
erradicé el esquema jurisdiccional del pasado, sino que lo reformulé y lo constitucionalizé en formas nuevas.
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ABSTRACT

This article explores the way in which the C4diz constitution spread in Hispanic América, looking at the nature of
the Constitution and its process of Americanisation. It has been argued that this diffusion did not happen. We argue
an hypothesis that shows that it was the very nature of this constitution that allowed its Americanisation. The consti-
tution was not only implemented, but had devastating effects for colonial rule. In the context of a crisis of the Spa-
nish crown in the Americas, the C4diz constitution led to a strengthening of indigenous societies, local institutions
and the corporate logic of the old regime, articulated by the republics being established at the time. Cédiz did not
eradicate the jurisdictional thinking of the past, but rather constitutionalised and reformulated it in new ways.
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Durante mucho tiempo la Constitucién de
Cédiz ha permanecido aislada en una especie
de limbo historiogréfico, a medio camino entre
el mito y sus negaciones ideoldgicas. En cierto
sentido, la transicién democrética espafiola la ha
liberado de este inmovilismo intelectual. Aho-
ra, esa Carta Magna empieza a ocupar un lugar
en la historia, y su historia alimenta un debate
constante que me fascina por muchas razones.
La primera se refiere a la historia comparada del
constitucionalismo en una época tan comple-
ja como la napolednica y la Restauracién. En
esas pocas décadas se escribieron en Europa y
en América Latina muchas constituciones. Nin-
guna sobrevivié por mucho tiempo; de hecho
muy pocas llegaron realmente a aplicarse. Sin
embargo, esto no quita que la historiograffa de-
beria prestar mds atencién a esas experiencias.
Estas no anticiparon las consecuencias de los
acontecimientos de 1848; representan un ca-
pitulo aparte, auténomo. El tltimo eco de ese
“Setecientos reformador” que por diferentes vias
habia tratado de cambiar el antiguo régimen sin
destruir sus cimientos. La carta magna gaditana
fue la mds importante, como reconocieron sus
contemporédneos. Desde la Népoles posmura-
tiana a la Leningrado de los decembristas, pa-
sando por el norte de Italia de los carbonarios, e
incluso a través de un folleto muy favorable de
Thomas Jefferson, la carta magna gaditana fue
el modelo de referencia.

Por supuesto, también existen las razones
que afectan a la Espafia de esos dramdticos
aflos, y a una parte de su siglo XIX. Pero no es
mi intencién profundizar en este tema. Me in-
teresa, mds bien, reflexionar sobre la “america-
nizacién” de Cédiz, una cuestién que sélo ul-
timamente ha sido abordada, de la cual queda
atin mucho por investigar, y que merece mayor
atencién. Durante muchisimo tiempo se crey6
que la carta magna gaditana no se habfa ex-
tendido al Nuevo Mundo. Los nacionalismos
antiguos y de signo opuesto a ambos lados del
Atldntico compitieron por defender esta apa-
rente verdad. Incluso ante quien, como la his-
toriadora norteamericana Netti Lee Benson,
habia demostrado en los anos 50 del siglo XX
que algo se habia hecho. Pero —significativa-
mente— nadie tomé en cuenta a Benson. Hoy
dia, estamos en condiciones de afirmar con
absoluta seguridad que aquella constitucién se
aplicé en Nueva Espana, Centroamérica, Pert,
Quito, Cuba y en una parte de Colombia. Lo
que equivale mds o menos al 70% de la pobla-
cién de la América hispdnica. Lo cual significa
que la gran mayoria de los stibditos americanos
de la monarquia espafiola vivieron por primera
vez una experiencia constitucional ya antes de
las independencias. Sin embargo, el dato mds
significativo es que la natmraleza especifica de
esa constitucidén permitié —como acabo de
decir— su americanizacion. ;En qué sentido?

o
N
by
o
o~
%)
2
o
=
o
z
—
o
N




Lol 2011, N° 10, PAGS. 120-129

127

Que la extensién de la carta en América mo-
dificé profundamente aquella realidad, segtin
légicas no previstas por los legisladores, pero
perfectamente en linea con una constitucion
Jjurisdiccionalista que permitié legitimamente
mids lecturas de su dictamen por parte de los
diversos actores sociales, desde las elites hasta
los pueblos, pasando por las comunidades in-
digenas. En medio de una crisis epocal e irre-
versible de la monarquia, la carta magna gadi-
tana provocd en América un acontecimiento
destinado a pesar en las republicas venideras:
un fortalecimiento sin precedentes de las so-
ciedades autéctonas, de los actores territoriales,
y de las légicas comunitarias y/o corporativas
del antiguo régimen. Y no solamente eso: el
estudio exhaustivo de la americanizacién de la
carta magna gaditana permite superar defini-
tivamente una serie de dualismos ad escluden-
dum como modernidad/tradicién, anarquia/
orden, derechos/no derechos, legalidad/ilega-
lidad, etc. En suma, y aunque pueda parecer
excesivo, el momento gaditano no sélo fue una
coyuntura, sino un cambio destinado a perdu-
rar durante mucho tiempo. Adn no sabemos
cudnto, pero seguro que no fue breve.

1. BOLIVAR, HEGEL,
Y LA CUESTION
CONSTITUCIONAL

Antes de continuar con la experiencia ga-
ditana, quisiera recordar un dato que afecté
durante mucho tiempo a la percepcidn histo-
riogréfica: los dualismos infinitos que acabo de
citar no son mds que un desarrollo en el tiem-
po de esa Disputa del Nuevo Mundo que co-
nocemos gracias a la obra genial de Antonello
Gerbi. En realidad, esa Disputa de finales del
siglo XVIII contenia y dio lugar a otras nume-
rosas disputas, algunas de las cuales siguieron
y a lo mejor todavia siguen circulando entre
el Viejo y el Nuevo Mundo. Una, sin duda, es
la disputa sobre la “cuestién constitucional”, o
sea sobre la compatibilidad entre esa parte del
hemisferio americano y el constitucionalismo
liberal antes y democritico después. Resulta

casi superfluo recordar que esa cuestién se ha
extendido y radicalizado después de la caida del
Muro de Berlin porque atafie a todo el globo.
La disputa del nuevo mundo se ha convertido
simplemente en la disputa del mundo. Exis-
ten, pues, buenos motivos para volver a ocu-
parse de ella y para entender hasta qué punto
el momento gaditano nos ayuda a comprender
mejor la original, la que fue —por asi decir—
la madre de todas las disputas.

Muchos fueron los protagonistas, pero el
mds conocido y més trigico fue Bolivar. Tras
el fracaso de sus proyectos constitucionales, el
abandono de muchos de sus seguidores, y la
oposicién de las elites locales, es notorio que el
Libertador expresé en muchas cartas su amar-
guray sobre todo su decepcién o, mejor dicho,
su desengafio por la cultura, la sociedad lati-
noamericana y el futuro de ambas. Este hecho
es conocido; mucho se ha escrito desde posi-
ciones diferentes, pero siempre desde una 6p-
tica circunscrita y personal. Sin exagerar, pero
con cierta determinacién, quisiera en cambio
invertir la perspectiva. El desengano bolivaria-
no formaba parte de un lenguaje internacio-
nal propio del Siglo de las Luces, y que en los
mismos afos encontrard en Hegel una versién
sistemdtica y definitiva. Un lenguaje de por si
excluyente a pesar de su pretendida univer-
salidad. Vamos a recuperar este dato compa-
rando rdpidamente dos personajes que nunca
se conocieron pero que, sin saberlo, hablaron
el mismo lenguaje aunque separados por un
océano.

Tal vez, la expresién mds terrible del desen-
gafio bolivariano la encontramos en la famo-
sa carta escrita un mes antes de su muerte, en
1830, cuando se enteré del asesinato de Sucre.
Escribi6 que 20 afios de mando lo habian con-
vencido de que “La América es ingobernable
para nosotros. El que sirve una revolucion ara
en el mar... este pals caerd infaliblemente en
manos de la multitud desenfrenada para des-
pués pasar a tiranuelos casi imperceptibles de
todos colores y razas”. Un afo antes, en 1829,
habfa escrito un auténtico ensayo sobre los
paises americanos, las guerras civiles, las luchas
por el poder, llegando (ésta es la cuestién) a



comparar la situacién de su continente tras la
caida del imperio espafiol con aquella de Eu-
ropa después de la caida del imperio romanos;
un acontecimiento que, segin Bolivar, habia
desencadenado la anarquia politica y la diso-
lucién social. La conclusién de sus reflexiones
fue que “no hay buena fe en América, ni en-
tre las naciones. Los tratados son papeles, las
constituciones libros, las elecciones combates,
la libertad anarquia y /a vida un tormento”. Y
podriamos continuar, pero me parece que se
puede pasar por alto la paradoja trdgica de un
epos como el bolivariano que, al cabo de una
vida entera luchando por la independencia,
acaba equiparando la pax romana a la pax his-
panica. ;Podriamos imaginar a Napoledn en
la isla de Santa Elena concibiendo a Francia
como Bolivar concibe a Colombia y a América
en general? Sin mds, la respuesta es no: Na-
poledn no habria concebido a Francia en los
términos bolivarianos. ;Es obvio? Si. Pero, si
contestamos asi, no hacemos otra cosa que re-
crudecer la disputa sin darnos cuenta. Signifi-
ca aceptar los supuestos del desengano boliva-
riano, su visién histérica de fondo, expresada
claramente desde 1819 en el famoso Discurso
de Angostura, donde el eco de Montesquieu
resulta muy evidente. En Angostura, el Liber-
tador afirmé que tres siglos de “despotismo”
habian condenado a América al “triple yugo de
la ignorancia, de la tirania y del vicio”, y por
tanto “no hemos podido adquirir ni saber, ni
poder, ni virtud”. Obsérvese que la tesis sobre
el “despotismo” fue inventada por la Academia
de Madrid en la época borbénica tardia para
condenar el pasado habsburgico y apoyar la
nueva orientacion regalista de la Corona. En
las aulas de Cddiz, se recurrié mucho a esa tesis
durante la fase constituyente para criticar todo
el pasado mondrquico. Bolivar la adapté a una
presunta condicién colonial de América. La
idea segiin la cual los problemas de la goberna-
bilidad constitucional de las reptblicas ameri-
canas se debfan a la “herencia colonial” tuvo
luego un éxito enorme entre las elites liberales
del continente, y hoy dia subsiste en algunos
recovecos de la historiografia.

La “cuestidn constitucional” nace, pues, a
raiz de las primeras experiencias constitucio-
nales del mundo hispédnico en crisis, y no sélo
expresa las dificultades de gobernar el cambio
como en Francia. En el mundo hispdnico, la
construccién de la responsabilidad de la his-
toria forma parte de un imaginario mucho
mds amplio, internacional, que hallé en He-
gel su definitiva version sistemdtica. Una vez
mds, vamos a recordar cosas conocidas que
en este contexto suenan de forma diferente.
En su Filosofia de la Historia (1823-1831), el
movimiento hegeliano de la Historia de Este
a Oeste dejaba al Nuevo Mundo doblemen-
te nuevo, tanto en el tiempo geografico como
en el politico, pero con un futuro “civilizado”.
Pero, al considerar las dos Américas, Hegel in-
trodujo una antitesis muy popular: América
del Norte, a pesar de su exceso de “geografia’ y
su “escasa’ Historia, estaba destinada a un fu-
turo “europeo”, mientras que el Sur no. Segin
Hegel, existia una “antitesis sorprendente”: en
el Norte “orden y libertad”, en el Sur “anarquia
y militarismo”, el Norte “colonizado”, el Sur
“conquistado”. Los argumentos no eran nue-
vos, pertenecian a la Leyenda Negra protestante
del siglo XVII. Totalmente nuevo y aplastante
fue, en cambio, el enunciado hegeliano, por-
que no estructurd acontecimientos sino una
visién del mundo y de la historia, un enuncia-
do que liquidé brutalmente esa gran tradicién
que desde el siglo XVI, por diferentes vias, des-
de De Vitoria hasta Montaigne, pasando por
Montesquieu, habia buscado en la variedad de
las “costumbres” los criterios para clasificar la
diversidad de las sociedades. Ahora, el nuevo
criterio distinguid sé/o entre pueblos “con His-
toria” y pueblos “sin Historia”, y la frontera
entre las dos categorias dependié de la existen-
cia del estado y de su Derecho Publico, cuya
constitucién era la médxima expresién. Si un
pueblo no es consciente de su constitucién no
entra en la Historia, que es la libertad; asi de
simple. De esta manera, también para Bolivar,
en la América hispdnica el no “reconocimien-
to” de la libertad fue imposible a causa de la
conquista y de tres siglos de “despotismo”, que
sacrificaron ab origine las potencialidades del

LISellAY 2011, N° 10, PAGS. 120-129



Lol 2011, N° 10, PAGS. 120-129

“espiritu nacional” (volkgeist), el fundamento

del Estado y del Derecho Piiblico.

Evoco estas cosas conocidas para decir que
Bolivar y Hegel tomaron parte, aunque en si-
tuaciones radicalmente diferentes, en esa gran
transicién que tuvo lugar del siglo XVIII al
XIX y que inventé la Historia como camino a
la libertad. Ahora bien, lo que nos interesa su-
brayar y que, en mi opinién, ha sido mds bien
silenciado por la historiograffa, es que la idea
de Historia-Libertad fue concebida universal
en sus valores pero excluyente en sus actores.
La Historia definié una nueva Polis donde no
todo el mundo podia entrar. En esa compleja
y dramdtica transicién dominada por las revo-
luciones y por muchos brotes revolucionarios,
por no hablar de las guerras, la invencién de
esa idea de libertad que circula en el tiempo
histérico y que incluye y excluye a millones de
personas basindose en sus presuntas respon-
sabilidades, fue mucho mds que una genial (y
por supuesto discutible) teoria filoséfica: su
enorme éxito la acerca mucho més a lo que
Foucault llamé episteme, o sea una condicién
epistemolégica comun en todo Occidente, y
que todavia perdura. Sin duda, la Grande Re-
volution tuvo un papel protagénico con sus
lenguajes “universales”. No se puede dejar de
evocar el famoso Art. 16 de la Declaracién de
1789: “Toda sociedad en la cual no esté esta-
blecida la garantia de los derechos, ni deter-
minada la separacién de los poderes, carece de
Constitucién”. No sélo se traté de un prin-
cipio juridico estratégico para todas las socie-
dades, sino también de una clave para valorar
el pasado y cualquier pasado. Un cédigo para
valorar el triunfo de las nuevas formas de go-
bierno sobre el doble “arbitrio” del pasado: el
de los reyes y el de los “cuerpos privilegiados”.
Aquella Declaracién se convirti6 enseguida en
una nueva categorfa con una carga epistemo-
légica nueva y muy fuerte, con vinculos irre-
nunciables: antes de 1789, el dominio de lo
“irracional” en las formas de “despotismo”, y
luego el triunfo de lo “racional”, del gobierno
de la libertad. Asi pues, la nueva idea de Dere-
cho y de constitucién no se legitimé sélo con
la Razén en los salones ilustrados del XVIII,

sino también con el nuevo concepto de “razén
histérica” plasmado por los acontecimientos
revolucionarios. El Derecho y la Libertad no se
imaginaron sélo racionales sino histdricamente
racionales. De aqui la costumbre, tan extendi-
da en la América de Bolivar, de llamar a juicio
a los pueblos ante el “tribunal de la Historia”,
como dijo Schiller.

2. ASi PUES 3POR QUE LA
PEPA?

Tal vez el desengano bolivariano fue excep-
cional en su época. Sin duda fue tGnico por su
fuerza y continuidad. Pero después de las in-
dependencias, las decepciones cundieron entre
las elites liberales. Otro caso conocido fue el
de Sarmiento con Civilizacidn y Barbarie, un
panfleto escrito en su exilio chileno contra Ro-
sas, toda una obra de lucha politica, pero que
en pocos afios se convirtié en un referente para
la reflexién histérico-politica en el continente.
En el centro de la “cuestién constitucional”,
existe pues la conviccién de que los problemas
de la gobernabilidad republicana dependian
de la “herencia colonial”, de una asimetria en-
tre culturas y constitucionalismo. Y de aqui la
proliferacién —como decia antes— de andlisis
todos ellos centrados en dualismos polarizados
que han vuelto a proponer durante mucho
tiempo la idea de una “salida” del constitu-
cionalismo hispdnico de los paradigmas de las
revoluciones atldnticas. La carta magna gadita-
na no se tomé en cuenta porque se crefa que
no se habfa extendido a América a causa de
su situacién cada vez mds dificil de gobernar
desde la Peninsula. Ya he dicho que una serie
de trabajos de investigacién han demostrado
que, en cambio, se llegd a aplicar y con efectos
demoledores para el orden colonial. Pero este
dato, aunque relevante, no habria sido sufi-
ciente para superar las polarizaciones concep-
tuales heredadas por la Disputa si no hubiera
cambiado radicalmente la forma de estudiar la
naturaleza de esa carta constitucional. Articu-
lando estas dos novedades entre si, resulta que
cambia totalmente la naturaleza de la “cues-



tién constitucional”. En resumidas cuentas: el
problema de la gobernabilidad no residirfa en
la “herencia colonial”, sino en la herencia de
la crisis del orden colonial entre 1808 y 1824.
Recapitulemos brevemente como se ha llegado
a este resultado.

En pocas palabras: sen qué ha consistido
la nueva propuesta que algunos historiadores
del derecho —pero en mi opinién sobre todo
Marta Lorente— nos han planteado sobre la
carta magna gaditana? Las respuestas pueden
ser muchas, y todas de cierto peso. De todas
formas, creo suficiente recordar un argumento
que justifica la americanizacion de la Pepa. Esa
primera experiencia constitucional del mundo
hisp4nico fue sin duda una revolucién, pero de
cardcter bastante moderado. ;Por qué? Como
dirfa Lorente, uno de los aspectos principales
de esa Carta fue la constitucionalizacién de
una serie de ideas, de instituciones y de prdc-
ticas antiguas, que favorecié la inclusién del
nuevo discurso liberalizador y reformista en la
pluralidad de los discursos politico-institucio-
nales de los antiguos regimenes americanos. Y
utilizo el término en plural porque concuerdo
con Fernand Braudel en afirmar que nunca
ha existido una sociedad de antiguo régimen,
sino muchas. Y no porque fueron muchas las
monarquias mds o menos “compuestas’, COmo
dirfa John Elliot, sino porque en cada una de
ellas convivia una pluralidad de antiguos regi-
menes, porque cada division territorial de un
reino o de las colonias espafiolas en América
era también, y sobre todo, una divisién social.
Y porque no existia otro territorio mds que el
de las ciudades, de los pueblos, de las provin-
cias, y en gran parte de la América espafiola de
las republicas de indios. En fin, la mirada brau-
deliana sugiere que la naturaleza compuesta de
la Monarquia Catdlica abarcaba activamente
hasta el dltimo pueblo indio de Oaxaca, por
citar un ejemplo mejicano muy estudiado. Por
supuesto, todas estas divisiones infinitas eran
jerdrquicas y competian por un estatus mejor y
por conseguir mayores privilegios. Actualmen-
te, estudios como los de Manuel Hespafia, Bar-
tolomé Clavero, Luca Mannori, llevan tiempo
subrayando que en esos regimenes tan pluralis-

tas, casuistas, corporativos, etc., la politica no
dependia de un estado administrativo absolu-
tamente inexistente hasta el siglo XIX, sino de
la mediacion jurisdiccional entre los cuerpos de la
reptiblica. Y esta facultad estaba en manos de
una amplia pluralidad de individuos provistos
precisamente de facultades jurisdiccionales, o
sea, de juzgar y también de legislar. En suma,
la politica se identificaba con la justicia y no
con la administracién. Se trata de ideas muy
difundidas, pero que todavia no han llegado a
la historiograffa americanista, salvo en pocos y
contados casos. “Quien manda juzga y quien
juzga manda” resume muy bien todo esto.

Cédiz no corté con el jurisdiccionalismo
del pasado: lo reformulé, lo constitucionali-
z6 en formas nuevas, pero no lo erradicé de
la sociedad. En especial, tanto Marta Lorente
como Fernando Martinez han llamado la aten-
cién sobre la continuidad del modo de producir
Jjusticia, que es otro aspecto de la reforma de
su organizacién. Este tipo de constitucionalis-
mo permitid, pues, la continuidad del orden
juridico hispano-colonial; lo cual sugiere que
el llamado “liberalismo gaditano” fue mode-
rado porque, por fas o por nefas, estipulé un
compromiso con el antiguo régimen. No con
el mundo de los privilegios y de los fueros, sino
con ese mundo de la justicia (jurisdiccional)
que desde hacfa siglos constitufa un espacio
abierto a todos los stbditos, incluidos los in-
dios. Ademds, es muy conocido ese pasaje del
discurso de Arguelles cuando, al presentar el
proyecto de constitucién, afirmé claramente
que la Comisién habia decidido no tocar la es-
fera de la justicia porque era demasiado com-
pleja politicamente para poder cambiarla con
la simple voluntad de una asamblea constitu-
yente cuyos plazos decisorios eran apremiante-
mente cortos.

:De qué forma, pues, esta constitucién
jurisdiccionalista fue ficilmente americaniza-
da con las consecuencias que he citado? Para
contestar, necesariamente tengo que hacer re-
ferencia a mis investigaciones personales sobre
Meg¢jico, antes de dar a conocer esta interpre-
tacién de la Carta. Al estudiar en particular
las primeras elecciones, me habia dado cuenta
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de que la aplicacién de la constitucién habia
causado una auténtica eclosién municipalista:
y no sélo, sino que este fenémeno territorial
habia desplazado el baricentro de la politica
mejicana desde las dreas urbanas a los centros
rurales. Me pareci6 que este dato revestia cierta
importancia al afectar a todo el siglo XIX. Esa
imagen de una politica totalmente en mano de
actores rurales adquirié una historia suya me-
nos obvia, no atribuible tnicamente al aspecto
social, sino también y sobre todo al politico-
constitucional. Los pueblos se convirtieron
en los protagonistas muy activos de las luchas
politicas republicanas gracias a sus nuevos
ayuntamientos de la época gaditana. No sélo,
ya que una rdpida lectura de la constitucién
sugerfa que el texto presentaba “anomalias”
inusuales; como el articulo 50 relativo a las
elecciones donde se decia que las juntas elec-
torales de las parroquias posefan el monopolio
incuestionable de los requisitos de ciudadania y
voto. En ningtin constitucionalismo de la épo-
ca el acceso al mundo nuevo de las libertades
politicas se dejaba totalmente en manos de las
comunidades locales, ni tampoco de las indias.
No quiero repetir argumentos y datos que ya
he publicado muchas veces: sélo me interesa
subrayar que el estudio de la historiografia
juridica sobre el jurisdiccionalismo hispdni-
co y el gaditano, ayudaron a comprender que
aquellas “anomalfas” en realidad no lo eran,
y que entraban en una légica comprensible y
especifica de ese constitucionalismo. Asi pues,
ciertas fracturas de los equilibrios politico-
sociales, como las jerarquias territoriales de la
Nueva Espafa, no sélo fueron el resultado de
la guerra, sino también de la interaccién entre
guerra y constitucién. Todo ello en un marco
de legalidad, no por nada reconocida como tal
por todos los actores. En lugar de desorden, se
habifa creado un nuevo orden nacido del an-
tiguo; en fin, una evolucién, que no por esto
se libré de fracturas. Hoy dia mi conclusion
es que la Nueva Espana de 1821 era muy di-
ferente de la de 1808, y que Cddiz tuvo un
papel fundamental, precisamente gracias a su
naturaleza jurisdiccionalista, que permitia co-
nectar lo nuevo con lo antiguo sin que llegaran
a negarse mutuamente. En suma, el concepto

que me parece mds apropiado para definir la
americanizacién de la Pepa es el de asimila-
cidn. Ademds, es un dato que he comprobado
en los archivos: la llegada de la constitucién no
fue percibida ni siquiera por las comunidades
indias como una fractura vertical de su mun-
do. Al contrario, la participacién indigena en
las elecciones y la constitucién de los propios
municipios constitucionales fue notable. El
motivo es evidente. No sélo el ayuntamiento
permiti6 reconstituir la organizacién comuni-
taria del nuevo orden, sino que la continuidad
de la justicia potenci6 el papel de los alcaldes
elegidos, los cuales siguieron siendo empleados
pitblicos como antes. Jueces de su comunidad,
pues, como en el pasado. Remito a los trabajos
de Lorente para saber mds sobre este impor-
tante tema. Me interesa mds bien recordar un
dato curiosamente olvidado por la historiogra-
fia: se sigue haciendo referencia a ese articulo
de Cddiz que fij6 en mil almas el requisito mi-
nimo para crear un ayuntamiento electivo (art.
310). Si, pero para América se hizo una excep-
cién, més bien dos. Un primer decreto de las
Cortes, de 15 de diciembre de 1812, dio plena
libertad a los pueblos americanos para crear
ayuntamientos incluso sin las mil a/mas esta-
blecidas, “por otras razones o bien publico”.
El segundo, de 23 de mayo de 1823, permitié
a los pueblos americanos crear ayuntamientos
por iniciativa propia, sin la autorizacién de los
intendentes. As{ pues, la situacién americana
fue diferente de la peninsular.

Por supuesto que se puede y se debe discu-
tir sobre la modernidad de Cédiz, pero sélo
con dos condiciones. La primera es la de co-
nocer mucho mds su naturaleza y sus procesos
de americanizacién; la segunda es la de renun-
ciar a una idea de modernidad monista. La
modernidad es concebible sélo como una red
conceptual policéntrica, que se niega y se afirma
a si misma, totalmente vinculada a ese poli-
teismo de los valores que tanto angustié a Max
Weber. Lo que de momento se puede decir,
en mi opinién, sobre la americanizacién de la
carta magna de Cddiz es que desencadend una
emancipacion de los cuerpos de la “repiiblica” del
gobierno de los jueces reales. No sé si fue una



revolucién, pero lo cierto es que cambid las re-
laciones de fuerza entre los actores colectivos
y tuvo mucho peso en la vida republicana du-
rante mucho tiempo.

3. :DE QUIEN ES LA
REPUBLICA?

La pregunta no es tan excéntrica como
podria parecer. Después de tres siglos de mo-
narquia y de indiscutida lealtad mondrquica,
el paso a la republica no encontré oposicio-
nes en América. A primera vista, el dato no
sorprende si lo comparamos con Europa. Es
mds, tampoco hubo un debate sobre el repu-
blicanismo, sobre el ser republicano, sobre los
problemas y los desafios que un cambio tan
radical en la forma de gobierno planteaba a las
nuevas elites dirigentes. Nada comparable con
lo ocurrido tras la independencia en la repa-
blica norteamericana. Las republicas hispano-
americanas gozaron enseguida de un consenso
mayoritario. Es cierto que durante la crisis y
durante las guerras algunos lideres como San
Martin y el mismo Bolivar pensaron en una
solucién mondrquica que, por otro lado, fue
presentada en 1820, al comienzo del Trienio
por la delegacién americana en la Cortes. Sin
embargo, también es cierto que el fracaso de
esos intentos no tuvo continuacién. El paso a
las republicas fue también una opcién forza-
da, y con todo el consenso fue abrumador. El
dato sugiere que el cambio no fue percibido
por las poblaciones, incluidos los indios, como
una amenaza para sus propios intereses vitales.
Desde este punto de vista, la carta magna de
Cédiz fue un puente entre la América borbd-
nica y la republicana porque la emancipacién
de los cuerpos territoriales del gobierno de los
jueces cred de hecho una “situacién republica-
na”, basada en la consolidacién de formas de
autogobierno local cuya garantia era la conti-
nuidad de la justicia. Y no pienso en la justi-
cia penal, sino sobre todo en la civil, basada
en usos y costumbres autdctonos, confiada a
jueces no letrados, los alcaldes elegidos de los
ayuntamientos. Todavia no disponemos de

una lista completa de esas nuevas institucio-
nes, pero la documentacion existente sugiere
que fueron varios centenares. Lo cual signifi-
ca que se multiplicaron nuevas jurisdicciones
teritoriales que el “gobierno superior” no fue
capaz de controlar. Ni siquiera en las dreas
donde mds sangrientos fueron los conflictos
con los insurgentes. En efecto, los estudios
nos revelan que precisamente en esas zonas
los nuevos ayuntamientos adquirieron mayor
poder. La razén es bien sencilla. Faltaban los
recursos bélicos, y las sociedades locales eran
las tnicas que podian llenar ese vacio. Muchos
privilegios del fuero militar se extendieron a
los cabildos, que asi despojaron de muchos po-
deres a las autoridades. La emancipacidn fue el
resultado de una gran transferencia de poderes
jurisdiccionales de las autoridades superiores a
los territorios municipales. Cuando en la Amé-
rica gaditana se consolidaron las Diputaciones
Provinciales, el territorio ya estaba en poder de
los ayuntamientos.

En este sentido, cabe preguntarse si en el
caso americano fue la justicia la que reubicé
a la soberanfa, en lugar de una representacién
suya mds o menos moderna. Una notable di-
ferencia en el dmbito de las revoluciones de
ultramar. El punto mds relevante sobre el cual
reflexionar es que ese cambio radical no se
consumo a espaldas de la carta magna de Cd-
diz sino en su interior. Todo fue constitucional
y legal. En el contexto dramdtico de la revolu-
cién politica que permitié las emancipaciones,
tuvo lugar una revolucidn silenciosa pero pro-
funda que abarcé a todos los pueblos gracias al
vinculo orgédnico entre eleccién y justicia. Por
supuesto, este cambio no fue previsto ni por
la asamblea de la lejana Cédiz ni por las elites
americanas que, entre otras cosas, no lideraron
la difusién de la Carta Magna. Este proceso
fue controlado por las autoridades coloniales y
las sociedades locales, incluidas las indigenas.
Un caso realmente impresionante es el de los
territorios Mayas. En la Universidad de Tulane
se conservan los microfilms de las actas elec-
torales para instalar ayuntamientos, un corpus
documental que cubre toda la Guatemala de
entonces. La parte yucateca se halla en los ar-
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chivos de la peninsula. La imagen global es la
de un proceso de constitucionalizacién masiva
de los territorios mayas.

Siguiendo pues los caminos locales del
constitucionalismo jurisdiccionalista gadita-
no, se llega a la conclusién de que la herencia
de la crisis colonial fue —como he dicho— la
emancipacién de los cuerpos. Pero ésta tuvo su
expresién politica y constitucional en las rept-
blicas: un dualismo estructural entre la libertad
como justicia de los pueblos y la libertad como
representacion “nacional” ylo ‘federal” de las
elites. Por supuesto, la justicia republicana no
mantuvo los mismos jueces, ni la misma or-
ganizacion, ni las lealtades institucionales que
s6lo la monarquia habfa podido garantizarse,
aunque si mantuvo su vocacion casuistica, sus
procedimientos, la naturaleza de sus jurisdic-
ciones, el tipo de sociabilidad, el poder de “las
costumbres” y las Leyes de Indias. Lo mds im-
portante tal vez fue que la justicia republicana
constitucionalizé su antigua funcién de gran
reproductora de los lenguajes identitarios de
las comunidades territoriales.

No son pocas las cuestiones que se plantean
ante la complejidad y riqueza de los procesos
que he tratado de describir someramente. La
primera atafie al siglo XIX. La cuestién mu-
nicipal fue una constante. Muchas fueron las
leyes aprobadas por las republicas tratando
de limitar los poderes de los ayuntamientos.
Pero, si tenemos en cuenta las dindmicas de
los levantamientos, el papel central que siem-
pre tuvieron los ayuntamientos, muchas son
las dudas que nacen con respecto a la eficacia
de esas leyes. La segunda cuestién interesa al
federalismo hispanoamericano. Al analizar las
peticiones que periédicamente enviaban los
ayuntamientos a las autoridades, observamos
que esos cuerpos tetritoriales no respetaban
para nada la soberanfa de sus propios estados.
Las relaciones entre las dos soberanias, la es-
tatal y la federal, se quedaron siempre en sus-

penso, y siempre podfan ponerse en tela de
juicio. De aqui la tercera cuestién. La justicia
colonial necesité siempre el poder moderador
de la corona, lo cual en la republica se convir-
tié en un problema casi insoluble. Fueron los
presidentes los que, casi por designio popular,
llevaron a cabo la funcién moderadora al ocu-
parse directamente de la justicia cada vez que
los actores sociales consideraron que las leyes
no eran conformes a los derechos adquiridos
legitimamente. Una funcién formalmente ex-
trafia al dictamen constitucional, pero al mis-
mo tiempo conforme a la naturaleza jurisdic-
cional de las constituciones mismas.

En la historia de Occidente, las republicas,
desde Atenas en adelante, siempre vivieron
con dificultad el dilema de su moderacién. En
los casos hispanoamericanos, la cuestion fue
muy condicionada por la existencia de una
pluralidad de individuos que podian reivindi-
car legitimamente la imputacién de las liber-
tades republicanas. No es una casualidad que
en el lenguaje politico del siglo XIX de todo el
continente encontremos una tensién semanti-
ca y politica entre el imputar la libertad y la
soberania al “pueblo” en su sentido abstracto
y la imputacién a los pueblos, o sea a un orde-
namiento territorial con derechos y libertades
imprescriptibles. El de la revolucién mejicana
s6lo fue el caso mds clamoroso.

La americanizacién de la Pepa se produjo
y puso en marcha importantes procesos, mu-
chos de los cuales atin deben estudiarse. Pero,
mids alld de la necesidad contingente de saber
mds sobre ella, queda el dato de fondo. La
perspectiva gaditana permite entender las 16-
gicas del actuar colectivo, la naturaleza no sélo
del conflicto politico sino también del social,
la pluralidad de los lenguajes aparentemente
extraios entre si, pero todos atribuibles a ese
fenémeno de asimilacién entre orden histéri-
co y orden nuevo que la Pepa activé de forma
irreversible.
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RATIONALITY AND (SELF) PRECEDENTE. BRIEF REMARKS ON THE BASIS FOR
THE SELF-PRECEDENCE RULE AND ITS IMPLICATIONS

RESUMEN
Se sostiene aqui que la regla del auto-precedente es un instrumento de racionalidad judicial que traduce la regla
kantiana de la universalidad. Sobre esta base se abordan algunas de las cuestiones mds controvertidas concernientes
a la aplicacién de la regla. En particular, el problema de su aplicacién cuando hay cambios en la composicién de los
tribunales, cuando estos trabajan divididos en salas y/o secciones, asi como el de los efectos (retroactivos o prospec-
tivos) de las sentencias overruling.
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ABSTRACT
This paper tries to show how the self-precedent judiciary rule is a legal tool for ensuring rationality that should be
understood as showing the Kantian moral rule of universality. On this basis I tackle some controversial questions
concerning the application of the rule. In particular the problem of its applicability when changes in the make-up
of courts happen, or when courts work on different panels, as well as the relevant question of whether the effects of
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Sumario: 1. Concepto y tipos de precedente. A) Concepto de precedente. B) Clases de precedente. 2.
Caracterizacién y fundamentacién de la regla del autoprecedente. A) Los valores promovidos por la
vinculacién al precedente. B) Caracterizacién y fundamentacién de la regla del autoprecedente. a) Tras-
lacién juridica del principio de universabilidad. b) Contenido de la regla. c) Posibilidad de juridificar
la regla. 3. Cuestiones (vistas como) problemadticas. A) Cambios en la composicién o titularidad de los
tribunales. B) Aplicacién de la regla cuando un tribunal trabaja “a varias salas o secciones”. C) ;Efectos
retroactivos o prospectivos en el cambio de precedentes? 4. Déficit en la aplicacién de la regla.

1. CONCEPTO Y TIPOS DE
PRECEDENTE

A) CONCEPTO DE PRECEDENTE

En el lenguaje juridico el concepto de “pre-
cedente judicial” es polisémico, pues hace re-
ferencia al menos a tres cosas diferentes. En
primer lugar se refiere, sensu larguissimo, a un
caso judicial previo que vincula a los jueces que
en el futuro resuelvan casos semejantes. Na-
turalmente para que un caso previo sea con-
siderado un precedente para otro posterior es
necesario que se trate de casos similares. Ello
significa que 1°) la cuestion juridica implicada
en el segundo caso es esencialmente la misma

*

que la del primero; y 2°) los hechos que han
dado lugar al segundo caso son esencialmente
andlogos a los que configuran el primero. No
es necesario que sean idénticos, pero si andlo-
gos en un sentido relevante.

En segundo lugar, el término precedente
también se usa, sensu largo, para hacer referen-
cia a la propia decisién judicial dada al caso.
Esta definicién de precedente se revela més
adecuada que la anterior, pues llama la aten-
cién sobre el hecho de que lo que vincula de
una cuestién precedente no es el caso sino la
decisién provista para el mismo. Y aun asi con-
viene precisar un poco mds, pues lo que es pro-
piamente vinculante de un caso precedente no
es en si la decisién adoptada, sino el criterio,
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principio o razén juridica que se han ofrecido
para apoyar esa decisién. De ahi que el tercero
y fundamental concepto de precedente sea el
que entiende por tal, sensu stricro, el criterio,
principio o razén juridica en el que se funda una
decisién judicial previa usada como fuente para
la adopcién de futuras decisiones'. Lo dicho
significa que en una determinada sentencia no
vincula como precedente cualquier afirmacién
contenida en ella, sino exclusivamente su razio
decidendi o fundamento; es decir, los principios
y criterios que la “fundamentan”. En cambio
cualquier otra consideracién juridica realizada
en la sentencia que no haya sido necesaria para
adoptar esa decision es un obiter dictum y no es
vinculante como precedente. De hecho, uno
de los problemas pricticos mds comunes que
presenta el seguimiento de precedentes es pre-
cisamente la dificultad para distinguir la ratio
decidend;i de los obiter dicta cuando se preten-
den determinar los efectos vinculantes de una
decisién concreta. En adelante, si no se indica
lo contrario, usaremos el término “precedente”
en este tercer sentido: como el criterio o prin-
cipio juridico para la adopcién de la decisidn.

B) CLASES DE PRECEDENTE

Podemos distinguir entre dos tipos de pre-
cedentes, dependiendo de si son vinculantes o
simplemente persuasivos. El primer supuesto
hace referencia a los precedentes que tenen
que ser seguidos cuando en el futuro se resuel-
van casos sustancialmente idénticos. El segun-
do, a los que no tienen que ser seguidos, pero
hay buenas razones para que si lo sean. Por con-
siguiente, el rasgo principal que subyace a la
distincién comentada es, en realidad, la fuer-
za o la debilidad de las razones para seguir el
precedente. La cuestion se desplaza entonces al
andlisis de estas razones.

Las razones para seguir un precedente pue-
den variar, dependiendo de si éste procede de
un érgano judicial de nivel superior, de un tri-
bunal o juez del mismo nivel, o del propio 6r-
gano. En virtud de este criterio, el precedente
puede ser de tres tipos: vertical, horizontal y
autoprecedente.

Llamamos precedente vertical al que procede
de una decisién anterior de un juez o tribunal
de rango superior al del juez o tribunal que
tiene que decidir ahora un caso dado. La regla
que vincula a los érganos juzgadores al prece-
dente vertical se conoce como stare decisis et
quieta non movere, ¢ indica que los precedentes
tienen autoridad y deben ser seguidos.

Precedente horizontal es el que procede de
una anterior decisién de un juez o tribunal ho-
mologo al que ahora tiene que decidir. En rigor
no cabe hablar de “vinculacién” al precedente
horizontal, pues por regla general estos prece-
dentes son sélo persuasivos®. Por eso —hay que
precisar— el precedente horizontal alude en
realidad a que los jueces y tribunales adoptan
sus decisiones “mirando” (o sea, tomando en
consideracién) cémo han sido resueltos casos
similares por jueces o tribunales homdélogos.

Llamamos, por dltimo, autoprecedente al
que procede de las decisiones previas adop-
tadas por el mismo juez o tribunal que ahora
tiene que decidir. La regla que vincula a los
érganos judiciales a sus propios precedentes
serd llamada, por consiguiente, regla del auto-
precedente judicial.

Naturalmente no ignoro que el uso de estas
expresiones no resulta pacifico. Para empezar,
he asimilado la expresion stare decisis a la vin-
culacién al precedente vertical, pero lo cierto es
que, por lo general, también suele incluirse en
ella a la doctrina que confiere valor vinculan-
te a las propias decisiones®. Es mds, hay quien
sostiene incluso que el stare decisis sélo hace re-
ferencia a esta dltima, por entender que la vin-
culacién al precedente vertical es sélo la con-
secuencia natural de la organizacién jerdrquica
de los tribunales®. Yo sin embargo he preferido
identificar stare decisis sélo con la vinculacién
al precedente vertical por una razén de peso:
porque creo —como intentaré sostener aqui—
que hay una diferencia esencial entre esta regla
y la regla del autoprecedente.

Y atin debo hace una segunda precision.
Los precedentes que proceden del propio tri-
bunal no suelen ser designados como “auto-
precedentes” sino que lo normal es referirse a



ellos como “precedentes horizontales”. Yo sin
embargo me separo también aqui del uso co-
mun y considero preferible mantener las dos
expresiones. Primero porque la expresién “au-
toprecedente” sugiere muy claramente —y
desde luego mds claramente que la expresién
“precedente horizontal”— la vinculacién a los
propios precedentes. Y segundo porque con-
sidero interesante mantener también un es-
pacio terminoldgico auténomo (“precedente
horizontal”) para los precedentes, de fuerza
generalmente s6lo persuasiva, que provienen
de otros juzgadores homdlogos.

La vinculacién al precedente suele presen-
tarse como uno de los rasgos distintivos de los
sistemas de common law frente a los de civil
law, donde los jueces —se sostiene— actua-
rfan vinculados a la ley y no a los precedentes
judiciales. Las cosas, por supuesto, no son asi.
Salvo que se opte por una reconstruccién tan
simplista como ficticia de la tarea judicial de
aplicacién del derecho, no cabe decir, sin mds,
que en los sistemas de civil law la jurispruden-
cia carece de valor vinculante; como tampoco
cabe decir, por cierto, que en los sistemas de
common law la “vinculacién a la ley” —frente
a la vinculacién al precedente— ocupa un lu-
gar secundario. De todos modos, mientras que
pueden hallarse diferencias sustanciales entre
ambos sistemas en lo referente al papel y al al-
cance de la vinculacién al precedente vertical®,
no cabria en cambio trazar ninguna diferencia
relevante referida a la naturaleza y alcance de
la vinculacién al propio precedente. Ello es asi
porque esta regla, a diferencia de la del prece-
dente vertical, constituye un instrumento con-
tra la arbitrariedad o, lo que es lo mismo, una
garantia de racionalidad, y por consiguiente es
consustancial a la tarea judicial, independien-
temente de las particularidades del sistema ju-
ridico en que dicha actividad se desarrolla®.

En lo que sigue centraré mi atencién en esta
regla. Primero intentaré mostrar como efecti-
vamente puede (y debe) ser entendida como
una regla de racionalidad judicial y después
identificaré los requerimientos especificos que
derivan de esta caracterizacién de la misma. Fi-
nalmente, a partir de ellos, estaremos en con-

diciones de analizar mejor algunos problemas
relativos a la aplicacién de la regla asi como de
mostrar que estos problemas (y otros notorios
déficits de aplicacién de la regla) obedecen a
una mala comprension de la naturaleza y re-
querimientos de la misma.

2. CARACTERIZACION Y
FUNDAMENTACION
DE LA REGLA DEL
AUTOPRECEDENTE

A) LOS VALORES PROMOVIDOS
POR LA VINCULACION AL
PRECEDENTE

Los distintos argumentos ofrecidos en apo-
yo de la regla del precedente (incluyendo en
ella no sélo la del autoprecedente sino también
la del precedente vertical) estdn directamente
vinculados a los valores que promueve. Los re-
sumo a continuacion.

En primer lugar, el precedente garantiza la
seguridad juridica y la estabilidad en el dere-
cho, lo que entre otras cosas significa que los
ciudadanos pueden prever o anticipar la res-
puesta que probablemente recibird su caso; es
decir, que pueden tomar decisiones confiando
en que las reglas juridicas usadas por los jueces
con anterioridad les serdn aplicadas también
a ellos. Este rasgo del seguimiento de prece-
dentes ha sido cldsicamente destacado: cuando
una decision anterior ha sido reflexivamente
adoptada y suficientemente fundada —afirma
James Kent exponiendo la cultura del prece-
dente en el derecho americano— “the com-
munity have a right to regard it as a just decla-
ration or exposition of the law, and to regulate
their actions and contracts by it. It would the-
refore be extremely inconvenient to the pu-
blic if precedents were not duly regarded, and
implicitily followed””. En segundo término, y
muy importante, el seguimiento de preceden-
tes promueve el principio de igualdad formal,
puesto que garantiza que los casos iguales sean
tratados de igual manera. Y en tercer lugar, el

)
<
-
I
™
1)
2
[
=3
=
o

z
=
o
13
o
w
[a)
4
o
w
=




LIl 2011, N° 10, PAGS. 132-148

precedente ahorra tiempo al tribunal porque
el caso ya cuenta con una solucién juridica
que, ademds, no requiere ser motivada. O mads
exactamente, si se sigue el precedente no es
necesario justificar que el criterio juridico que
éste encarna representa la respuesta correcta y
adecuada para el caso, pues esa justificacién ya
fue hecha cuando se establecié el precedente.
Es la funcién de descarga que cumple el segui-
miento de precedentes.

Pero la vinculacién al precedente propio, a
diferencia de la vinculacién al que proviene de
otros tribunales, promueve un valor adicional:
el valor de la racionalidad en la aplicacion del
derecho. De hecho, la tesis que sostendré aqui
es que la regla del autoprecedente 7o es en sen-
tido estricto un instrumento para la seguridad,
la estabilidad y la igualdad juridicas, sino que es
primariamente una garantia contra la arbitra-
riedad. En definitiva, que se trata en esencia de
una regla de racionalidad y por consiguiente
de una regla de la argumentacién juridica®.

B) CARACTERIZACION Y
FUNDAMENTACION DE LA
REGLA

a) Traslacién juridica del principio de
universabilidad

Pese a que muchas veces se presenta al au-
toprecedente como un mecanismo unificador
de jurisprudencia, fundado en la necesidad de
garantizar la seguridad y estabilidad juridicas y
la igualdad formal en la aplicacién de la ley, no
creo que esta sea la caracterizacién mds apro-
piada del mismo. En mi opinién, la doctrina
del autoprecedente debe ser entendida como
una traslacién del principio kantiano de uni-
versabilidad al discurso juridico de los jueces y
tribunales, pues lo que dicho principio expresa
es la exigencia de que exista una #nica solucién
correcta para los mismos supuestos y eso precisa-
mente —aunque formulado con otros térmi-
nos— es lo que representa la regla del autopre-
cedente. Mds exactamente, aunque no quepa
decir que en el ordenamiento existe una tnica
respuesta correcta descubrible de igual forma

por cualquier juez o tribunal, el principio de
universabilidad exige suponer que dicha res-
puesta si existe en cambio para cada juez o tri-
bunal individualmente considerado. La regla
del autoprecedente es justamente la traslacién
al dmbito juridico de esa exigencia de “actuar
como si existiera una Unica respuesta correcta’
que deriva del principio de universabilidad.

La universabilidad, en efecto, expresa un
principio fundamental de la razén prictica
kantiana en virtud del cual debemos actuar
siempre conforme a un criterio que, por consi-
derarlo correcto, queremos ver convertido en ley
universal. En el plano juridico, por consi-
guiente, este principio exige que los jueces o
tribunales, cuando deban resolver una contro-
versia, adopten aquella decisién que, por con-
siderarla correcta, estén dispuestos a suscribir
en futuros casos sustancialmente idénticos. Se
trata, pues, de un principio ético extremada-
mente formal que se impone en todo caso: una
decisién no universalizable dificilmente podrd
ser considerada moralmente aceptable. Pero
la exigencia de universabilidad se hace parti-
cularmente evidente cuando no disponemos
de reglas que indiquen de modo concluyen-
te como ha de actuarse en un caso concreto;
es decir, cuando el conjunto de los materiales
juridicos del sistema no garantiza la anhelada
respuesta correcta al caso planteado. En estos
supuestos donde la discrecionalidad es irreduc-
tible, donde nos hallamos ante la necesidad de
elegir entre distintas opciones a propdsito de
un cierto problema, aqui —decimos— la uni-
versabilidad kantiana viene a representar “casi”
la Gltima garantia de racionalidad'®.

Y al respecto una observacién. Precisamen-
te porque el espacio natural de la regla es el
dmbito de la discrecionalidad judicial, la regla
deja de tener sentido alli donde institucional-
mente se instaura una unica respuesta correcta.
Esto es precisamente lo que ocurre cuando en
un ordenamiento se establecen mecanismos
de unificacién jurisprudencial que culminan
en un tribunal superior (o sea cuando existe
un precedente vertical vinculante): aqui la res-
puesta correcta existe, y es precisamente la que
ofrece ese tribunal superior cuyo precedente



vincula a los demds. Por eso en este caso care-
ce de sentido someter a los jueces y tribunales
inferiores a la regla del autoprecedente, pues
su actuacién no es discrecional: lo que deben
hacer es seguir la jurisprudencia del tribunal
superior. En cambio sf es necesario que el tri-
bunal superior ajuste su actuacién a la regla del
precedente, a fin de garantizar que, en la deter-
minacién de “la respuesta correcta’ que vin-
culard al resto de los tribunales, se comporte
racionalmente. Muy brevemente: en estos su-
puestos los tribunales inferiores actuardn bien
si siguen el precedente del tribunal superior. El
tribunal superior actuard bien si sigue la regla
del autoprecedente.

Que la regla del autoprecedente es una regla
de la argumentacién racional que proyecta en
el discurso judicial la mdxima universalizadora
es algo que ha sido sostenido por algunos de
los més destacados representantes de la teorfa
de la argumentacién juridica. Robert Alexy la
vincula expresamente a una de las reglas bdsicas
del discurso prictico general; aquella segin la
cual “todo hablante que aplique un predicado
F a un objeto A debe estar dispuesto a aplicar
también F a cualquier otro objeto igual a A
en todos los aspectos relevantes”. En el mismo
sentido Aulis Aarnio sostiene que “un partici-
pante en la discusion no puede invocar un jui-
cio de valor que él mismo no esté dispuesto a
generalizar para cubrir otros casos similares”!!.
Y también para Neil MacCormick la universa-
bilidad, en el sentido indicado, es uno de los
requisitos que debe superar la argumentacién
juridica en los casos dificiles.

b) Contenido de la regla

En mi opinidn, es precisamente MacCor-
mick quien proporciona una explicacién més
ajustada del contenido de esta regla al sostener
que el principio de universabilidad se proyec-
ta en el discurso judicial aplicativo tanto loo-
king back (mirando al pasado) como looking
Jforward (mirando al futuro), de manera que
implica que el criterio utilizado para resolver
un caso ha de ser el mismo que se observé en
un caso anterior, pero también y sobre todo

el mismo que se estarfa dispuesto a aplicar en
otros casos futuros similares'?. Y en esto con-
siste precisamente la doble y complementaria
faceta que representa el ndcleo del respeto al
propio precedente: “la decisién adoptada en
un caso constituye una buena razén para rei-
terarla en otro supuesto andlogo, y la decisién
del presente debe tomarse teniendo en cuenta
el futuro, es decir preguntdndose si la misma
puede valer como criterio general”!?. La regla
del autoprecedente funciona por lo tanto en
dos sentidos:

1° Hacia el pasado: exigiendo propiamente
respeto al precedente.

2° Hacia el futuro: exigiendo en todo caso la
aplicacién de un criterio universalizable.

Esta segunda parte constituye el corazén de
la regla e implica tres cosas importantes que,
en mi opinién, deben ser destacadas con el fin
de deshacer algunos malentendidos que tienen
lugar en su aplicacién.

1. La regla del autoprecedente es una regla de
racionalidad (...)

La caracterizacion sefalada (o sea, la regla
como exigencia de un criterio universalizable)
implica, en primer lugar, que existe una nota-
ble diferencia entre la regla del autoprecedente,
de un lado, y la regla del precedente vertical,
de otro. Esta tltima sélo suministra una pauta
sustantiva para resolver el caso, y por eso no
existe diferencia entre “seguir la ley” y “seguir
el precedente”. De hecho podria decirse que
el stare decisis cumple la misma funcién que
la vinculacién a la ley: hacer que los casos se
resuelvan conforme a un pardmetro juridico
preconstituido, o sea el principio del rule of
law (and not of men) o del estado de derecho.
El autoprecedente, por el contrario, equivale
a la observancia del principio de universabili-
dad por cada juez o tribunal concreto, y lo que
exige a éstos 70 es tanto dictar hoy la misma sen-
tencia que dictaron ayer sino mds bien pronun-
ciar hoy la que en principio estarian dispuestos
a pronunciar siempre y desearian que pronun-
ciasen los demds. Es decir, que mientras que
lo importante en el precedente vertical es que
nos ofrece un criterio sustantivo para regular
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el caso contemplado que el tribunal debe se-
guir, en el autoprecedente lo importante no es
que el tribunal siga un criterio anterior —que
puede no existir— cuanto que adopte una ac-
titud universalizadora y dicte una resolucién
basada en un criterio que esté dispuesto a usar
en el futuro en todos los casos semejantes. En
suma, el precedente vertical indica cudl ha de
ser el criterio para resolver un caso: justamente
el adoptado precedentemente. La técnica del
autoprecedente actda sélo como un control
de racionalidad sobre el modo de resolver un
caso, obligando a adoptar un criterio universa-
lizable pero sin indicar propiamente cudl ha de
ser ese criterio.

2. (...) que vincula a todos los jueces y tribu-
nales (...)

En segundo término, la caracterizacién de
la regla del autopredecente como la obligacién
de universalizar las propias decisiones impli-
ca que ésta no se circunscribe a ningtin grupo
concreto de jueces o tribunales. Al ser bésica-
mente una regla argumentativa que garantiza
la racionalidad, se impone a todos los jueces
y tribunales, con independencia de cualquier
previsién legal al respecto.

3. (..) y que no impide abandonar el prece-
dente

Por dltimo, y mds importante, esa caracte-
rizacion entrafa que la regla no impide aban-
donar el propio precedente’*. Al contrario, es
precisamente el cumplimiento del principio
de universabilidad —que como se ha dicho es
el corazén de la regla— lo que acarrea en mu-
chos casos el abandono del propio precedente.
Asi sucede, por ejemplo, cuando se piensa (y
puede sostenerse cabalmente) que en los ca-
sos precedentes la decisién era errdnea porque
el derecho no se interpreté bien o no se apli-
¢ bien, y que por consiguiente es necesario
sustituir el precedente criterio erréneo por el
que ahora se estima correcto'®. Pero asf suce-
de también cuando el criterio precedente ya
no se considera adecuado, bien porque ha cam-
biado el contexto normativo global en el que
se inserta el derecho a aplicar, o bien porque
han cambiado claramente las circunstancias

o las valoraciones sociales que justificaban el
criterio jurfdico precedente; de hecho este es
precisamente el sentido de la interpretacion
evolutiva'®. Sin esta constante posibilidad de
adaptacion de los precedentes, el derecho no
puede cumplir sus fines esenciales'”.

Ahora bien, abandonar (o adaptar) el pro-
pio precedente no es algo que pueda hacerse
sin mds, sino que conlleva una carga de argu-
mentacién'® que supone a mi juicio: 1) no sélo
la explicacion ordinaria de las razones que fun-
damentan la decision, sino que incluye tam-
bién 2) una exigencia suplementaria de justi-
Sicacion del apartamiento del criterio anterior.
Esta justificacién ha de venir orientada justa-
mente por la universabilidad, y consiste por
consiguiente en acreditar que el nuevo criterio
es el que, por estimarse correcto (o mds correc-
to que el anterior), se estd dispuesto a usar en
el futuro en los casos sustancialmente iguales.
Esta justificacién conforme a la universabili-
dad es la tinica forma de disipar las dudas que
pudieran existir sobre la arbitrariedad de la
nueva decisién o sobre la sensacién de que ésta
se ha tomado descuidadamente, ignorando la
existencia de un criterio precedente distinto.
Por lo demds, es evidente que la necesidad de
justificar una decisién overruling se hace mds
intensa cuando el precedente ha gozado de
una sdlida justificacién. Ciertamente, si una
decisién se ha adoptado tras una ardua deli-
beracién y con una sélida argumentacién, hay
una presuncién a favor de su correccidn, y por
lo tanto no puede abandonarse sin un especial
esfuerzo argumentativo.

En resumen, la vinculacién al propio pre-
cedente no es inexorable: es perfectamente
posible que un tribunal abandone su propio
precedente. Pero el abandono del precedente
no puede hacerse sin mds, sino que ha de es-
tar guiado por el principio de universabilidad.
Por consiguiente el cambio del precedente
s6lo estard justificado cuando se acredite que
el criterio de decisién precedente era errdneo o
inadecuado y que el criterio actual es en cam-
bio el correcto y el que, por ello, se usard en el
futuro.



c) Posibilidad de juridificar la regla

Y una dltima cuestién sobre la posibilidad
de juridificar la regla del autoprecedente, es
decir, sobre la eventualidad de hacer de esta re-
gla de la argumentacion racional una exigencia
de legalidad o incluso de constitucionalidad. Y
es que, atin aceptando que la doctrina del au-
toprecedente expresa una regla de racionalidad
de la actuacién judicial especialmente intensa
alli donde existe una fuerte discrecionalidad
interpretativa, cabe preguntarse en qué medi-
da dicha regla puede encontrar respaldo en un
sistema juridico. Que el juez deba ser fiel a las
leyes no ofrece discusién. Que deba serlo tam-
bién a la jurisprudencia parece mds o menos
aceptado. Pero ;cabe exigirle que realice un
ejercicio de universalizacién como el descrito?

No constituye el objeto de este trabajo el
andlisis de las posibilidades de juridificacion
de la regla del autoprecedente. Sin embargo,
no puedo dejar de senalar que en Espana esta
regla ha cobrado carta de naturaleza juridica
por obra de la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, que ha hecho de su seguimiento una
exigencia de constitucionalidad de la actividad
de jueces y tribunales. Es verdad que la carac-
terizacién del autoprecedente como garantia
de racionalidad harfa esperar que la articula-
cién juridica de esta regla se hubiera vinculado
a “la interdiccién de la arbitrariedad de los po-
deres publicos” que contempla el articulo 9.3
de la Constitucién. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha preferido configurar juridi-
camente esta regla como una exigencia de la
igualdad en la aplicacién de la ley, haciendo
asi de su infraccién un motivo para el amparo
constitucional'’.

3. CUESTIONES (VISTAS
COMO) PROBLEMATICAS

Pese a que incluso en los ordenamientos de
statutory law la regla del autoprecedente goza
de una razonable aceptacién doctrinal y ju-
risprudencial, hay una serie de cuestiones re-
ferentes a su aplicacién que son vistas como

problemdticas y sobre las que existe una cierta
discusién doctrinal. Merece la pena destacar
al menos tres de ellas que a mi juicio ponen
de relieve c6émo en muchos casos la discusién
obedece a la falta de una concepcién clara so-
bre la naturaleza de esta regla.

A) CAMBIOS EN LA COMPOSICION
O TITULARIDAD DE LOS
TRIBUNALES

Una de las cuestiones mds recurrentemen-
te problematizadas es la de si el precedente si-
gue vinculando cuando cambia el juez titular
del juzgado o la composicién del tribunal. La
cuestién puede presentarse de las dos siguien-
tes formas.

12) Si la regla del autoprecedente establece
que cada concreto juez o tribunal estd vincu-
lado por el precedente de “ese mismo” juez o
tribunal, entonces cabe preguntarse si cuando
se ha producido un cambio en la titularidad de
un juzgado o en la composicién de un tribu-
nal (es decir en las personas que encarnan ese
6rgano judicial) ese juez o tribunal continta
realmente siendo “el mismo”. La duda, pues,
es si —al menos a los efectos de la regla— un
drgano judicial se identifica con las personas que
lo representan. Lo que conecta con la segunda
formulacién del mismo problema.

22) Si el objeto y sentido de la regla del
autoprecedente no es unificar jurisprudencia
sino s6lo evitar decisiones arbitrarias (y precisa-
mente por eso el precedente que se impone es
el propio y no otro ajeno), entonces sélo tiene
sentido aplicarla cuando los individuos que
encarnan el drgano judicial son los mismos
que habfa cuando se cred el criterio preceden-
te. Cuando los individuos ya no son los mismos,
la regla —se argumenta— deja de tener sentido,
pues si se aplicara estaria simplemente unificando
Jurisprudencia.

Con una argumentacién o con otra, lo
cierto es que a veces se sostiene que la regla
no puede aplicarse cuando han cambiado los
individuos que encarnan el érgano judicial.
En mi opinién, sin embargo, el problema se-
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fialado no es tal. Que los individuos que even-
tualmente ocupan un juzgado o integran un
tribunal hayan cambiado o no es irrelevante
a efectos de determinar la obligacién de ob-
servar la regla del autoprecedente. La regla es
perfectamente aplicable con independencia de
dicho cambio de individuos. Y la razén es ex-
tremadamente simple.

La regla no tiene por objeto primordial
unificar jurisprudencia sino sélo evitar la ar-
bitrariedad judicial, y por consiguiente no
obliga a mantener rigidamente y en cualquier
circunstancia el propio criterio legal anterior,
sino sélo «a mantenerlo en la medida en que
no haya una razén de peso para cambiarlo». Se
trata, dicho con mds precisién, de una regla
de racionalidad que impone a los érganos ju-
risdiccionales «seguir sus propios precedentes
0 —si los cambia— justificar el cambio». Por
tanto no se ve por qué razdn la regla no habria
de aplicarse cuando la composicién del tribu-
nal no sea la misma. Es perfectamente “légico”
exigir a un juez o tribunal que, cuando se apar-
te de su propio criterio precedente, justifique
el nuevo criterio de decisién que, precisamen-
te por ser distinto del criterio precedente, atin
no ha sido justificado en ese érgano judicial. Y
es perfectamente “logico” exigir que esta jus-
tificacién cumpla el principio de universabili-
dad. Sostener, por el contrario, que la regla no
es aplicable cuando ha habido cambios en la
composicién del tribunal equivaldria a man-
tener que el “nuevo” tribunal puede sentar un
criterio distinto del precedente sin necesidad
de justificar por qué este nuevo criterio es mds
correcto o apropiado que el anterior. Lo cual
resulta manifiestamente inaceptable.

Por lo demds, los cambios en la titularidad
de los juzgados o en la composicién de los tri-
bunales no sélo no son un problema para la
aplicacién de la regla del autoprecedente sino
que incluso representan su “espacio natural”.
Dicho con mds precision, lo normal es que el
cambio de precedente —y la consiguiente ne-
cesidad de justificatlo— surja cuando se han
producido cambios en la composicion del tribu-
nal’®. Esto es asi —de nuevo— por una ex-
tremadamente simple razdn. Justificar el cam-

bio de precedente se resume en mostrar que
éste cumple el principio de universabilidad; es
decir, en mostrar que —por las razones que
fuere— el nuevo criterio es el que se entiende
mds correcto o apropiado y el que por ello se
presenta con vocacién de futuro. Es evidente
que esta circunstancia (que el juez o tribunal
entienda que hay un criterio més correcto o
apropiado que el precedente y que es el que se
pretende usar en adelante) puede tener lugar
cuando el juzgado o tribunal esté encarnado
por las mismas personas que sostuvieron la li-
nea precedente. Pero también es evidente que
lo mas probable es que esto suceda cuando
cambie la titularidad del juzgado o la compo-
sicion del tribunal.

En suma, no hay contradiccién alguna en-
tre regla del autoprecedente y cambio en la ti-
tularidad de un juzgado o en la composiciéon
del tribunal. Ambas circunstancias son perfec-
tamente compatibles y ello al menos por dos
razones. Primero porque lo que la regla impo-
ne al tribunal no es seguir el precedente sino
Justificar su cambio, y esto es algo que puede
(y debe) hacerse con independencia de que los
individuos-jueces sean o no los mismos que
adoptaron el criterio que ahora se abandona.
Y segundo porque, ademds, lo normal es que
los cambios de precedente tengan lugar, pre-
cisamente, cuando cambian las personas que
encarnan el érgano judicial.

B) APLICACION DE LA REGLA
CUANDO UN TRIBUNAL TRABAJA
“A VARIAS SALAS O SECCIONES”

Otra de las cuestiones discutidas vinculadas
ala aplicacién de la regla del autoprecedente es
la que aflora cuando los tribunales trabajan en
diferentes salas o incluso en diferentes seccio-
nes dentro de éstas. El problema que entonces
se plantea es si la regla se aplica al tribunal,
unitariamente considerado, o si por el contra-
rio se aplica a cada una de sus diferentes salas
o secciones, individualmente consideradas. La
cuestiéon enunciada se formula a veces en los
siguientes términos: ;Qué es un tribunal, a
efectos de la regla del autoprecedente judicial?



Y en concreto, shan de ser consideradas las di-
ferentes salas o secciones dentro de un tribunal
tan sélo instancias del tribunal o, por el contra-
rio, han de ser consideradas un tribunal en el
sentido de la doctrina del autoprecedente?

Conviene observar que si se responde que
cada una de las salas o secciones del Tribunal
es s6lo eso, una parte del Tribunal, y que por
consiguiente e/ dmbito de aplicacion de la regla
es ‘el Tribunal”, considerado como un tnico
érgano judicial, entonces se hace necesario,
como paso “légicamente” previo a la aplica-
cién de la regla, articular en el seno del tribu-
nal mecanismos para unificar la jurisprudencia
de sus diferentes salas o secciones. Si se respon-
de en cambio que cada Sala o Seccién del Tri-
bunal debe ser considerada como un érgano
judicial independiente, y que por consiguiente
la regla es aplicable a cada una de ellas, enton-
ces se estard admitiendo que en el seno de un
mismo tribunal puede convivir vdlidamente
jurisprudencia contradictoria, lo cual resulta
mal entendido y peor admitido por el publico
profano.

Es precisamente esta posibilidad de juris-
prudencia contradictoria asociada a la con-
cepcién de las diferentes salas como érganos
judiciales independientes lo que explica que
quienes conciben la regla del autoprecedente
como un mecanismo unificador de jurispru-
dencia tiendan a responder en el primer sen-
tido (es decir, considerando que cada Seccién
o cada Sala es sdlo una instancia del Tribunal),
mostrdndose entonces criticos con aquellas
précticas jurisprudenciales que, a efectos de la
aplicacién de la regla, potencian la autonomia
de las diferentes salas de un tribunal o incluso
de las diferentes secciones existentes dentro de
una sala.

El recelo de estos criticos es perfectamente
comprensible, sobre todo si se considera que
la unidad de jurisprudencia promueve valores
dignos de proteccién, como la seguridad juri-
dica, la estabilidad y la igualdad. Sin embargo
para responder cabalmente a la cuestién plan-
teada es necesario no perder de vista el sentido
y fundamento de la regla. Recordemos, pues,
una vez mids: 1°) que la regla es, en sentido

estricto, una garantia de racionalidad (o sea
un instrumento contra la arbitrariedad) y sélo
derivadamente un mecanismo de unificacién
jurisprudencial; y 2°) que se articula como una
regla de argumentacién que exige a los érganos
judiciales «o bien seguir el precedente, o bien
justificar su abandono argumentando que el
nuevo criterio se ajusta a la maxima universa-
lizadora». Por eso no parece incompatible con
la 16gica de la regla considerar a cada Sala de
un Tribunal (e incluso a cada Seccién de una
Sala) como un érgano judicial independiente.
Ahora bien, que no sea incompatible tampoco
significa que sea necesario: porque tampoco es
incompatible con la légica de la regla consi-
derar a las diferentes salas como instancias de
un tnico Tribunal (o a las diferentes secciones
como instancias de una tnica Sala) y estable-
cer, como paso previo a la aplicacién de la regla
del autoprecedente en ese tnico Tribunal, al-
gun tipo de mecanismos para unificar la juris-
prudencia de las salas.

C) sEFECTOS RETROACTIVOS O
PROSPECTIVOS EN EL CAMBIO
DE PRECEDENTES?

Por ultimo, otra de las cuestiones proble-
midticas mds relevantes tiene que ver con los
efectos (prospectivos o retroactivos) que ha-
bria que atribuir al cambio de precedente. La
pregunta en concreto es la siguiente: el nuevo
criterio que se adopta cuando se abandona el
precedente, ;debe aplicarse “s6lo” a los casos
que surjan en el futuro (prospective overruling)?
;O debe aplicarse “también” a los casos naci-
dos en el pasado y pendientes de resolucién
(retroactive overruling)?*!

Si la pregunta es importante es porque en
ella estd en juego el valor de la seguridad juri-
dica. Porque, en efecto, podriamos responder
—como habria que hacer a partir del principio
de universabilidad— que el nuevo criterio, una
vez establecido, deberia aplicarse a todos los ca-
sos que deban ser resueltos™, y por consiguiente
1) no sélo a los que se producen tras el cambio
sino también 2) al caso en el que se produce el
cambio y, en general, 3) a todos aquellos que,
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aun teniendo su origen en hechos ocurridos
antes del cambio, estdn pendientes de resolu-
cién. Pero entonces se estard admitiendo una
aplicacién retroactiva del derecho (dado que
en estos dos tltimos supuestos el nuevo crite-
rio de decisién —que representa en definitiva
la “ley” del caso— se habrd “creado” ex post
facto) y por consiguiente se estard lesionando la
seguridad juridica. Asi pues, ;qué efectos son
los apropiados?

Por lo general, la tesis del rezroactive overru-
ling se suele vincular no al principio de uni-
versabilidad sino a la teoria declarativa de la
decisién judicial que hunde sus raices en Blacks-
tone, quien consideraba a los jueces como los
“living oracles” del derecho. En virtud de esta
teoria, los jueces, cuando resuelven los casos,
no crean nuevo derecho sino que verifican y
declaran el ya existente. En consecuencia —se
sostiene— una sentencia overrule no hace sino
verificar y declarar (ahora correctamente) el de-
recho preexistente que habia sido erréneamente
declarado por el precedente que se abandona, y
por consiguiente el nuevo criterio juridico deberi
aplicarse retroactivamente™, o sea a todos los ca-
sos pendientes de resolucién. Paralelamente, la
tesis del prospective overruling se suele vincular
a la teoria creativa o no meramente descriptiva de
la decisién judicial. Esta teorfa resalta el papel
de las elecciones del juez en la aplicacion del
derecho vy, en definitiva, el carcter inevitable-
mente creativo de la tarea judicial. En conse-
cuencia —se sostiene— e/ “criterio jurispruden-
cial nuevo” constituye en algiin sentido “derecho
nuevo”, y por consiguiente ha de tener eficacia
prospectiva.

Creo sin embargo que estas asimilaciones
no son correctas. Cudl sea la teorfa de la deci-
sién judicial que se maneje (declarativa o crea-
tiva) puede ser relevante a efectos de admitir o
no el cambio de precedentes. Pero nada tiene
que ver —me parece— con los efectos que se
atribuyan a dicho cambio.

Si se sostiene, en efecto, la teoria declarativa
de la jurisprudencia es “l6gico” que se entien-
da que un precedente consolidado (o sea, una
previa verificacién y declaracién del derecho
para un tipo de casos) s6lo puede abandonarse

si es errdneo o equivocado. Fuera de este supues-
to cualquier otro cambio equivaldria a crear
derecho y no puede admitirse, pues ésta es una
labor que compete en exclusiva al Parlamento.
Esta es la razén por la que la House of Lords,
orientada por la teorfa declarativa, sélo admite
el cambio de precedente de manera completa-
mente excepcional y sélo si lo que se abandona
es un precedente ab iniuria, o sea, contra de-
recho. Si por el contrario se sostiene la teoria
creativa de la jurisprudencia no hay ningtn
impedimento para admitir que el precedente
también puede abandonarse cuando sea obso-
leto 0 en cualquier caso menos correcto o acertado
que el nuevo criterio que ahora se propone.
Esta es la razdn por la que en los Estados Uni-
dos el cambio de precedente se practica con
harta frecuencia®®. Es verdad también que en
Inglaterra se atribuye al cambio de preceden-
te eficacia retroactiva mientras que en Estados
Unidos se admite sin dificultad la prospective
overruling. Pero —insisto— me parece que
este no es el resultado inexorable de mantener
una teorfa declarativa de la jurisprudencia en
el primer caso y mds o menos creativa en el
segundo. Y ello por la siguiente razén.

La primera equivalencia (teorfa declarativa
= retroactividad) no es vdlida porque, aunque
sostuviéramos que el nuevo criterio simple-
mente constata y declara la voluntad de la ley,
equivocadamente declarada en el criterio an-
terior, lo que estd claro es que los ciudadanos
han confiado hasta ahora en que “la voluntad
de la ley es la que recogfa el criterio anterior”,
y por lo tanto nuestro compromiso con la se-
guridad juridica perfectamente podria con-
ducirnos a dar al nuevo criterio efectos (sélo)
prospectivos. La segunda equivalencia (teorfa
creativa = prospectividad) tampoco es vilida
porque, aunque sostengamos que ¢l nuevo
criterio constituye nuevo derecho, nada impide
—excepto el principio de seguridad juridica—
que pueda atribuirsele eficacia retroactiva®. O
sea que, si se da eficacia prospectiva al nuevo
criterio, es Unica y exclusivamente porque no
se desea lesionar la seguridad juridica, y no
por ninguna otra razén. Cabe decir, en suma,
que el tipo de efectos (retrospectivos o pros-



pectivos) del nuevo criterio se funda en con-
sideraciones de seguridad juridica, y no (o no
fundamentalmente) en la teoria de la decisién
judicial subyacente.

Teniendo esto en cuenta, creo que la res-
puesta adecuada a la pregunta arriba formula-
da ha de ser la siguiente. Como regla general,
cuando no impere la necesidad de garantizar
la seguridad juridica porque el nuevo criterio
jurisprudencial sea mds favorable (o menos
restrictivo de derechos) que el precedente,
su aplicacién no debe diferirse: en virtud del
principio de universabilidad, el nuevo criterio
deberd aplicarse a todos los casos que se resuel-
van en el futuro, con independencia de que los
hechos que los han originado hayan ocurrido
antes del cambio. Y desde luego deberd apli-
carse también al caso en el que se produce el
cambio, ahora por una razén adicional: serfa
absurdo e injusto que precisamente el caso en
el que sienta un nuevo criterio mds favorable
que el precedente se resolviera conforme a éste;
la parte que pierde el pleito habria pleiteado
para nada. Sin embargo, cuando el nuevo cri-
terio jurisprudencial sea menos favorable (o
mds restrictivo de derechos) que el anterior,
entonces, por mor de la seguridad juridica, se
impone la prospectividad: deberd diferirse su
aplicacion a los casos que tengan su origen en
hechos acaecidos después del cambio?. Por lo
demds, cuando las normas a aplicar sean pena-
les, sancionadoras o en todo caso restrictivas
de derechos, no es sélo la seguridad juridica
sino también el principio de legalidad el que
exige una aplicacién prospectiva de la nueva ju-
risprudencia menos favorable”.

En conclusién, los efectos del cambio de
jurisprudencia vienen regidos por el principio
de universabilidad (que impone la retroactivi-
dad) y por el principio de seguridad juridica
(que exige limitar la retroactividad cuando la
aplicacién del nuevo criterio comporte con-
secuencias mds restrictivas de derechos que la
aplicacién del criterio precedente). Por eso,
si el nuevo criterio es mds favorable o menos
restrictivo de derechos que el anterior, deberia
aplicarse retroactivamente. Si es menos favora-

ble o mads restrictivo deberfa aplicarse s6lo pros-
pectivamente®.

Y al respecto sélo una observacién. Man-
tener —como acaba de hacerse— la tesis de
los efectos prospectivos del nuevo criterio juris-
prudencial cuando éste resulta menos favora-
ble y justificarla en la necesidad de preservar
la seguridad juridica, no es incompatible con
caracterizar la regla del autoprecedente como
una regla de racionalidad y no (o no primaria-
mente) como un instrumento para proteger la
seguridad juridica. Y no es incompatible por-
que la discusién sobre los efectos retroactivos
o prospectivos del nuevo criterio no tiene que
ver propiamente con la naturaleza de la regla
sino sélo con el mayor o menor compromiso
con el valor de la seguridad juridica.

4. DEFICIT EN LA APLICACION
DE LA REGLA

Finalmente merece la pena recordar los dé-
ficit mds comunes en la aplicacién de la regla
del autoprecedente, pues algunos de ellos obe-
decen también a una mala interpretacién de
su naturaleza y requisitos. Estos déficit ocurren
en los siguientes supuestos.

a) Cuando se elude el cumplimiento de la
regla mediante un artificioso distinguishing;
es decir, mediante la aparente justificacién de
que estamos ante casos distintos.

El distinguising, en efecto, consiste en po-
ner de relieve que los hechos del caso actual
o las cuestiones juridicas planteadas en él no
son esencialmente semejantes a las del caso an-
terior, sosteniendo asi que el caso anterior no
constituye un precedente para el caso actual.
El distinguising, por consiguiente, no constitu-
ye en sentido estricto una excepcién a la regla
del precedente: cuando se usa el distinguishing
se estd indicando que no concurren los ele-
mentos precisos para hablar de precedente.

Sin embargo no puede ignorarse que el dis-
tinguising es también un poderoso ‘instrumen-
to’ que permite al juez eludir el seguimiento de
un precedente que, de no ser por eso, deberfa

)
<
-
I
™
1)
2
[
=3
=
o

z
=
o
13
o
w
[a)
4
o
w
=




LIl 2011, N° 10, PAGS. 132-148

seguir. Es realmente ficil conseguir esto: solo
es necesario mantener que los hechos que con-
forman el caso actual son lo bastante diferen-
tes de los del caso anterior como para que esté
justificado no seguir el precedente sentado en
aquella decisién. Obviamente esta actuacién
es altamente reprobable, pues se mantiene el
precedente; pero al propio tiempo se elude su
aplicacién en un caso concreto, lo que sugie-
re que la decisién en ese caso puede estar ba-
sada en motivos ad personam o en todo caso
inaceptables. Por eso, si quiere evitarse que
el distinguishing sea utilizado para esquivar la
obligacién de seguir el propio precedente ha-
brd que exigir que esté suficiente y cabalmente
motivado.

b) Cuando la regla no se aplica en todos los
tribunales.

En tanto que regla de racionalidad, el au-
toprecedente vincula a todos los érganos ju-
diciales; especialmente (o también) a los supe-
riores. Lo cierto es, sin embargo, que algunos
tribunales superiores no se sienten vincula-
dos por sus propias decisiones. Los casos mds
evidentes e inaceptables tienen lugar cuando
son los propios altos tribunales que imponen
la observancia de la regla del autoprecedente
los que se apartan de la misma. Este es el caso
del Tribunal Constitucional espanol, que pese
a haber impuesto esta regla haciendo de su
vulneracién un motivo para el amparo cons-
titucional?, practica las sentencias overruling
con demasiada alegria, y no sélo por la cues-
tionable frecuencia con que se aparta de su li-
nea jurisprudencial anterior sino también por
la deficitaria justificacién que de ello ofrece®.
Las decisiones overruling sin una justificacion
adecuada son siempre peligrosas, pero son mu-
cho mds peligrosas cuando las lleva a cabo un
alto tribunal. Mds atn si ese alto tribunal es el
mismo que ha creado la regla de vinculacién a
los propios precedentes.

Es verdad que existe una cierta polémica
sobre la aplicabilidad del autoprecedente a la
interpretacién de la Constitucién. En mi opi-
nién, sin embargo, la polémica carece de fun-
damento. La regla del autoprecedente, al me-
nos en la caracterizacion que aqui se ha hecho

de ella, es perfectamente aplicable a la interpre-
tacién realizada por los tribunales constitucio-
nales. Es mds, creo que tenfa razén H. Cam-
pbell Black cuando afirmaba que “el principio
de stare decisis se impone con especial fuerza a
la construccidn de constituciones, y una inter-
pretacién que fue adoptada conscientemente a
partir de las disposiciones de tal instrumento
no deberia ser abandonada sin importantes ra-
zones™!. Y atin cabria afiadir algo més: la regla
del autoprecedente vincula especialmente a
los tribunales constitucionales, habida cuenta
del particular espacio de discrecionalidad que
caracteriza a la interpretacién de un texto tan
abierto e indeterminado como es una Consti-
tucién. El abandono de un precedente cons-
titucional, en suma, requiere siempre una es-
pecial justificacién; una justificacién explicita,
adecuada y especialmente intensa y clara.
¢) Cuando no se aplica bien.

Recordemos que la regla del autoprecedente
exige a los jueces o tribunales actuar de acuerdo
con aquel criterio juridico que (por considerar-
lo correcto) estén dispuestos a universalizar. Por
eso, alli donde el caso a resolver ya cuente con
un precedente, la regla implica dos obligacio-
nes alternativas:

1. O bien la obligacién de seguir el prece-
dente, si (se entiende que) éste expresa el crite-
rio juridico correcto.

2. O bien la obligacién de abandonar el
precedente, si (se entiende que) éste expresa un
criterio juridico incorrecto o inadecuado.

Naturalmente la decisién debe justificarse en
ambos casos, es decir tanto si se abandona el
precedente como si se sigue. Lo que sucede es
que, mientras que la decisién de abandonar el
criterio precedente y sustituirlo por uno nuevo
requiere una justificacion especial que muestre
las razones del abandono y cumpla el principio
de universabilidad, la decisién de seguirlo no re-
quiere justificar la correccidn y adecuacion del
mismo, porque esa justificacién ya fue hecha en
el caso precedente y en consecuencia se entiende
implicitamente reproducida en el caso actual.

Lo anterior significa que hay una mala apli-
cacién de la regla cuando se infringe cualquiera



de las dos obligaciones indicadas: por un lado,
cuando se abandona el propio precedente sin
justificacion suficiente, que es el caso més co-
mun; pero también, por otro lado, cuando se
acredita la necesidad de abandonarlo pero no
se abandona.

(c.1) El precedente se abandona sin justi-
ficacién suficiente

Esto sucede cuando se abandona el prece-
dente arbitraria o injustificadamente, es decir
sin explicacion alguna de las razones del aban-
dono o con una explicacién insuficiente o in-
adecuada de las mismas. Conviene no perder
de vista a este respecto que el abandono del
precedente ha de cumplir el principio de la
universabilidad, y que por lo tanto tan falto
de justificacién estd un cambio de precedente
que carezca por completo de motivacién como
uno que cuente con una motivacion no inspi-
rada por (o incluso contraria a) ese principio.

(c.2) El precedente se estima incorrecto
pero no se abandona

Esto sucede en aquellas sentencias que acre-
ditan la incorreccién del criterio legal prece-
dente pero al propio tiempo deciden stare de-
cisis, o sea deciden mantenerlo. Se trata por lo
tanto de sentencias en las que lo que cuenta no
es la exigencia de universabilidad sino directa y
simplemente la doctrina del stare decisis.

Me parece por ello que en este defecto se
puede incurrir cuando se entiende que el fun-
damento del autoprecedente reside esencial-
mente en preservar la seguridad juridica y la

NOTAS

estabilidad del derecho, y no (o no primaria-
mente) en garantizar la racionalidad de la ac-
tuacién judicial mediante el cumplimiento de
la universabilidad. Porque, en efecto, cuando
se piensa asi, es ficil que se sostenga también
que el overruling exige una ponderacién entre
la seguridad y estabilidad juridica, que mili-
tan a favor de seguir el precedente, y las “otras
razones” que militan a favor de abandonar el
precedente, y en esa ponderacidn el peso de la
seguridad juridica es tan grande que prevalece
muchas veces sobre la incorreccién del prece-
dente®?. En definitiva, segtn este punto de vis-
ta, el overruling sélo estard justificado cuando
las razones para abandonar el precedente sean
realmente poderosas. Esto es lo que explica
que, para quienes interpretan de este modo la
regla del autoprecedente, una de las cuestiones
problematicas relativas a su aplicacion es la de
cudl es el “grado de error o incorreccién” en
que debe incurrir el precedente para que esté
justificada la restriccién a la seguridad juridica
que supone su abandono®.

Cuando, por el contrario, se entiende que
la regla del autoprecedente es una regla de la
argumentacion racional, que por lo tanto per-
sigue primariamente el valor del ejercicio racio-
nal o no arbitrario del poder judicial alli donde
se asume que éste es inevitablemente discrecio-
nal, la necesidad de abandonar el precedente
cuando se acredita su incorreccién se presenta
con rotundidad, sin que la seguridad juridica
pueda ponderar (o no significativamente) en
contra del cambio.

1. Por supuesto no todo el mundo piensa lo mismo. Grant Lamond, por ejemplo, entiende que los precedentes no crean
reglas; y, mds concretamente, que el common law no puede ser entendido como un sistema de adopcién de decisiones
basadas en reglas sino como un sistema de adopcién de decisiones caso-por-caso, y que la doctrina del precedente go-
bierna esta adopcidn de decisiones exigiendo a los jueces y tribunales que entiendan que los casos anteriores has sido
correctamente decididos (“Do precedent create rules?”, Legal Theory (2005), 11:1:1-26).

2. Por regla general, pues no hay que descartar la posibilidad de un precedente horizontal vinculante. Es el caso de la
Court of Appeal inglesa, que estd obligada por las decisiones de los tribunales de jurisdiccién concurrente mds antiguas,

por ejemplo las de la Court of Exchequer Chambre.
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3. Vid., por ¢jemplo, los trabajos recogidos en Precedent in Law (L. Goldstein ed.), Oxford, Clarendon Press, 1991;
Ana Laura Magaloni, El precedente constitucional en el sistema norteamericano, Madrid, McGraw-Hill, 2001; o Eduardo
Sodero, “Sobre el cambio de los precedentes”, Isonomia, 21, 2004, p. 223.

4. En Espana, por ¢jemplo, Enrique Alonso, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, CEC, 1984, p. 165.

5. Del mismo modo que existen también notables diferencias entre el sistema del precedente vertical en el Common law
inglés y el vigente en el Common law norteamericano. Véase, por ejemplo, la exposicién de ambos sistemas que realiza
Victoria Iturralde, E/ precedente en el Common Law, Madrid, Civitas, 1995.

6. La idea es sostenida también por Silvia Diez, si bien alegando que la infraccidén de esta regla atenta, no contra la
racionalidad sino contra la mds elemental idea de justicia (la de tratar igual lo que es igual): “los precedentes —dice la
autora— también deben seguirse aunque no exista una regla especifica que lo exija en los paises del Civil law”. Por eso
esta doctrina “tendrfa cabida en la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno” (cfr. E/ precedente administra-
tivo. Fundamentos y eficacia vinculante, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 108).

7. James Kent, Commentaries on American Law, 11° ed., Little, Brown and Company, Boston, 1867, vol. I, pp. 519-20
(cit. por E Sodero, “El cambio de precedentes”, cit., p. 525).

8. Leonor Moral también sitda el estudio del autoprecedente en particular y del precedente en general en el discurso
del razonamiento juridico. Me parece acertado este enfoque, que se aparta asi del tradicional pero estéril andlisis desde
la teorfa de las fuentes del derecho (vid. £/ precedente judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002).

9. Como es bien conocido, una de las formulaciones del imperativo categérico kantiano dice asi: “obra segtin aquella
méxima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley universal”, Inmanuel Kant, Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres (1785), ed. de Luis Martinez Velasco, Madrid, Espasa Calpe, 1994, p. 92.

10. “Casi”, porque también existen otros criterios de racionalidad que habria que atender. Singularmente que la deci-
sion sea consistente y coherente con los principios del sistema y con el resto de las decisiones adoptadas, o que las conse-
cuencias de la misma resulten aceptables y no pongan gravemente en peligro bienes y estados de cosas que se consideren
valiosos. Tales principios, junto con el de la universabilidad, son propuestos por ejemplo por Neil MacCormick como
criterios generales de racionalidad de las decisiones adoptadas para los problemas précticos y juridicos (Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978, capitulo V).

11. Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion, pp. 301-302; cfr. También pp. 262 ss. Aulis Aarnio, Lo racional como
razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica (1987), trad. E. Garzén Valdés, Madrid, CEC, 1991, p. 256.

12. Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, cit., p. 97. Vid. en general pp. 75 ss.

13. Luis Prieto (Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, CEC, 1992, p. 165) interpre-
tando a Neil MacCormick (Legal Reasoning, cit., p. 97).

14. Lo que hace esta regla —dice Francisco Laporta— es imponer sobre el juzgador la obligacién de atenerse a pronun-
ciamientos anteriores “si no observa una razon relevante para modificarlos” (...) Los precedentes, como razones para
decidir, “entran en el campo de juego de las razones, y pueden ser argumentados y, en dltimo término, abandonados”
(Cfr. “La fuerza vinculante de la jurisprudencia y la légica del precedente”, presentacién del libro de Victor Ferreres y
Juan Antonio Xiol, £/ cardcter vinculante de la jurisprudencia, Madrid, Fundacién Coloqui Juridico Europeo, 2009, pp.
34y 37).

15. De esta rotunda y clara forma expresaba Thomas Hobbes esta idea: si un juez entiende que el criterio que ha usado
precedentemente es errado y “encuentra més de acuerdo con la equidad dar una sentencia contraria [a él], estd obligado
a hacerlo. Ningtin error humano se convierte en ley suya, ni le obliga a persistir en él” (cfr. Leviatdn, FCE, México,
1940, p. 227).

16. «Es fastidioso —decia Oliver Wendell Holmes subrayando este punto— que la mejor justificacién de la obligatorie-
dad sea una regla juridica que fue establecida en el tiempo de Enrique IV. Pero es atn mds insoportable si su razén de
ser o fundamento se ha desvanecido hace mucho tiempo y la regla simplemente persiste por imitacién ciega del pasado»
(“The Path of Law”, Harvard Law Review, vol. 10, 1897, p. 469).



17. Me parece plenamente acertada la observacién de Karl Larenz al respecto: “el juez no debe aceptar (...) ciegamente
el precedente. No sélo esté facultado sino incluso obligado a apartarse de ¢él si llega a la conviccién de que contiene una
interpretacion incorrecta o un desarrollo del derecho no suficientemente fundamentado o si la cuestién rectamente re-
suelta para su tiempo tiene que ser hoy resuelta de otro modo a causa de un cambio en la situacién normativa o de todo
el orden juridico” (Metodologia de la ciencia del derecho, 4 ed. 1979, trad. cast. de M. Rodriguez Molinero, Barcelona,
Ariel, 1994, p. 430).

18. Este aspecto de la carga de la argumentacién fue subrayado por Chaim Perelman al explicar el principio de inercia,
segun el cual una solucién adoptada en alguna ocasién permanecerd en el futuro, y no puede abandonarse sin una expli-
cacién suficiente de los motivos (Chaim Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de l'argumentation. La nouvelle rhétori-
que, Bruxelles, 1970, pp. 142 ss). En el mismo sentido Robert Alexy sostiene que la apelacién a una praxis preexistente
no necesita justificacién alguna pero «Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacion»;
esta es una de las principales reglas sobre el uso de precedentes (7eoria de la argumentacion, cit., p. 265). Y Aulis Aarnio
también piensa que “no es sensato renunciar sin justificacién a lo que ha sido adoptado como prevaleciente”, por lo
que “necesariamente un cambio en la situacién dominante tiene que ser justificado” (Lo racional como razonable, cit.,
p- 260).

19. He analizado esta doctrina en La técnica del precedente y la argumentacion racional, Madrid, Tecnos, 1993.

20. Cfr. el voto disidente del Justice Scalia, en la sentencia “South Carolina vs. Gatheres”, 490 US, 805 (1989): “ove-
rrulins of precedents rarely occur without a change in the Court’s personner” (tomo la referencia de Eduardo Sodero,
“Sobre el cambio de los precedentes”, cit., p. 223).

21. La cuestion senalada, como enseguida se verd, marca una de las diferencias mds importantes entre el szare decisis en
Inglaterra y en los EEUU. Pero la cuestion no sélo es sentida como relevante en el common law. Por ejemplo, en Alema-
nia ya fue tratada en la obra de Wilhelm Knittel, Zum Problem der Riickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,
Verlag Gieseking, 1965.

. rincipio de universabilidad, en efecto, impide resolver un caso conforme a un criterio (el representado por e
22. El de bilidad, fect d )\ fc t | tad 1
precedente) que se estima incorrecto y cuya incorreccién ademds ha sido fundamentada.

23.Y como muestra un botén: “The making power of the judiciary is in theory denied [lo que explicaria por qué] most
civil law Courts thus far have failed to avail themselves of the technique of prospective overruling” (Schlesinger-Baade-
Damaska-Herzog, Comparative Law, 5* ed., Mineola, N. Y., 1988, p. 646).

24. “Nunca hemos pensado —afirmaba la Corte de Apelacién de Pennsylvania— que debemos consagrar las equivo-
caciones de quienes estuvieron antes que nosotros, y tropezar una y otra vez en el mismo sitio donde tropezaron ellos”,
McDowell v. Oyer 21 Pa 417, 423 (1853).

25. Si la teorfa creativa de la jurisprudencia nos parece consustancial a la prospectividad es porque damos por descon-
tado el compromiso del sistema juridico con los derechos de los individuos y con la seguridad juridica como exigencia
minima en garantia de aquellos. Pero las cosas no siempre son asi.

26. A estos efectos, ademds, el compromiso con la seguridad juridica que se impone al legislador hay que considerarlo
extensivo a la jurisprudencia. No se puede permitir que se alcance por via jurisprudencial lo que no puede hacerse por
via legal. Como se advierte en Bouie v. City of Columbia, 378, U.S. 347, 353-354 [1964], “si la cldusula de las leyes ex
post facto prohibe a una legislatura estatal sancionar tales leyes, debe concluirse que una Corte Suprema estatal, en virtud
de la cldusula del debido proceso, no puede alcanzar precisamente ese mismo resultado a través de una interpretaciéon
judicial”.

27. Asi pues, si el tribunal interpreta una norma penal de modo mds favorable para el acusado que lo que habia sido la
linea precedente, podrd aplicar ya esa interpretacién al caso presente; pero si la interpreta de modo mds desfavorable el
acusado no tendrd el deber de soportar esa nueva interpretacion, que tendrd efectos sélo prospectivos. Resolver en dis-
tinto sentido equivaldria a infringir el principio de legalidad penal, que prohibe condenar en base a una ley inexistente
en el momento de cometerse el hecho delictivo.

Victor Ferreres no se muestra tan contundente como nosotros en cuanto al alcance (sélo) prospectivo de los cambios
jurisprudenciales desfavorables para el reo, pero si pone de relieve el problema que supone atribuir efectos (también)
retroactivos a los mismos: “si nos tomamos en serio el valor de la jurisprudencia —sefnala— habrd que reconocer que
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las variaciones que aquella experimente en contra del reo 7o siempre podrin producir efectos retroactivos” (“Sobre la
posible fuerza vinculante de la jurisprudencia’, en V. Ferreres y J. A. Xiol, El cardcter vinculante de la jurisprudencia, cit.,
p- 72, cursiva afiadida).

28. Discrepo, pues, de Eduardo Sodero, quien opina —haciéndose eco de la variada jurisprudencia de la Corte Supre-
ma estadounidense que sostiene tanto los efectos prospectivos como los retroactivos aunque sean desfavorables— que
“ninguna férmula podrd expresar suficientemente la respuesta para esta problemdtica, y por ello parece forzoso concluir
que serd el juicio prudencial del juez el que ha de determinar en cada caso la alternativa més justa hic ez nunc” (Cfr. “El
cambio de precedentes”, cit., p. 250).

29. Recordemos que la vinculacién de los érganos judiciales a sus propios precedentes ha sido considerada por el
Tribunal Constitucional espanol como una exigencia del principio de igualdad en la aplicacién de la ley (articulo 14
Constitucion Espanola).

30. Para empezar, la prictica mds consolidada es sencillamente la de “no motivar” y considerar, eso si, que hay una
motivacién implicita o no expresa que se deduce de la propia sentencia.

31. Henry Campbell Black, Handbook of American Constitutional Law, 4* ed., West Publishing Company, St. Paul
Minn., 1927, p. 90 (ahora en Handbook on the Construction and Interpretation of the Laws, Clark, New Jersey, The
Lawbook Exchange Ltd., 2008, p. 34).

32. Asi discurre precisamente el razonamiento en Dickerson v. United States (530 U.S. 428, 429 [2000]), que ratificé el
precedente sentado en Miranda vs. Arizona: “whether or not we would agree with Miranda’s reasoning and its resulting
rule (...) the principles of stare decisis weigh heavily against overruling it now”. Y asi se desprende también de las siguien-
tes palabras de Theodore M. Benditt: “a decision maker might change his mind about the relevance of the principle he
has applied in the earlier case. In some such cases [he] should follow the prior decision none the less (...) In other cases
it might be more important to correct what is now viewed as a mistake” (cfr. “The rule of precedent”, en (L. Goldstein,
ed.) Precedent in Law, cit., p. 89).

33. Cfr. Eduardo Sodero, “Sobre el cambio de los precedentes”, cit., p. 234, nota 73 y p. 236. Por eso, desde este punto
de vista, el overruling es mas fécil cuando los precedentes son “interpretativos” (o sea cuando establecen sélo una deter-
minada forma de entender la ley) que cuando son “practer legem” (o sea cuando crean una norma ex nihilo mediante el
recurso a la analogia o a otros mecanismos de integracién), pues “tal mutacion exhibird una menor dosis de dramatismo
para la seguridad juridica” (ibid., p. 234).

Fecha de recepcién: 16 de mayo de 2011
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ADMINISTRATIVE LAW, METHOD ADN PRECEDENT

RESUMEN

El precedente constituye una técnica esencial en nuestro ordenamiento juridico, que garantiza igualdad, coherencia
y racionalidad en la toma de decisiones, judiciales y administrativas. Su estructura y funcionamiento han sido objeto
de estudio desde diferentes planteamientos metodoldgicos. Este trabajo ofrece un andlisis de esas perspectivas en el
concreto 4mbito del Derecho administrativo, con el fin de determinar sus fortalezas y debilidades. A partir de los
resultados obtenidos, se formula una propuesta de entendimiento del papel del precedente en la construccion del
Derecho.

PALABRAS CLAVE

Precedente, metodologfa, vinculatoriedad, igualdad, coherencia

ABSTRACT
Precedent is an essential technique in our legal system. It guarantees equality, consistency and rationality in judicial
and administrative decision-making. Its structure and functioning have been studied from different methodological
standpoints. This paper provides an analysis of these perspectives in the concrete field of administrative law, with
the aim of determining its strengths and weaknesses. From the results, we formulate a proposal for understanding
the role of precedent in the shaping of law.

KEY WORDS
Precedent, methodology, legally-binding, equality, consistency.
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andlisis del precedente. A). La teorfa de las fuentes del Derecho. . B). La teorfa del control de la acti-
vidad administrativa. C). La teorfa de la tutela de los particulares. D). La teoria de la argumentacion
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1. PLANTEAMIENTO!

1. El precedente constituye una técnica
esencial en todos los sistemas juridicos. Ra-
zones de coherencia, racionalidad, confianza,
eficiencia o igualdad —entre otras— con-
ducen, como minimo, a tomar en cuenta las
decisiones pasadas al resolver casos similares.
Esta idea se manifiesta claramente en sede
judicial. Las sentencias referidas a supuestos
semejantes a los actuales se utilizan como ar-
gumento de la defensa frente a un supuesto
trato desigual arbitrario. Al mismo tiempo, los
jueces incorporan continuamente preceden-
tes a la justificacién de sus pronunciamientos.
Con independencia del reconocimiento de un
“precedente vinculante” (binding precedent) al
estilo anglosajon, los precedentes juegan, asi,
un importante papel en los sistemas juridicos
contempordneos?. Junto al precedente judicial,
hay que tener en cuenta que los precedentes
también poseen cierto valor juridico en el 4m-
bito administrativo. La Administracién debe
elaborar respuestas juridicas en supuestos de la
realidad que afectan a la esfera de intereses de
los particulares tanto de forma favorable —me-

diante una subvencién, por ejemplo— como
desfavorable —en el caso, paradigmdtico, de
una sancién—. Desde esta perspectiva, tan ra-
zonable es dotar de cierto valor juridico a un
precedente judicial, como a un precedente ad-
ministrativo —sin perjuicio de las diferencias
que puedan derivarse en uno y otro caso—.
Los valores de coherencia, racionalidad, igual-
dad o confianza también entran en juego en
este dmbito. Este planteamiento no es innova-
dor en Espafia, donde hace décadas se acufié el
concepto de “precedente administrativo™. Por
el contrario, es ajeno a algunos ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, como el alemédn
y el italiano. Estos sistemas reconocen la im-
portancia de proteger a los particulares frente
a los cambios de criterio de la Administracién
mediante la aplicacién de principios como el
de igualdad o de proteccién de la confianza,
pero la idea de “precedente” se reserva al 4m-
bito judicial®.

2. El andlisis del precedente, tanto judicial
como administrativo, se ha centrado comuin-
mente —y adn se centra— en su hipotética
fuerza vinculante: ;cémo y cudnto puede con-
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dicionar una decisién pasada una decisién
futura en un caso andlogo? ;Un precedente
es capaz de determinar absolutamente la deci-
sién posterior en un caso similar? o ssolo sir-
ve como una gufa o una referencia que puede
0 no respetarse? Las perspectivas de estudio
de este problema juridico han sido variadas.
Como también lo han sido las aproximaciones
metodoldgicas llevadas a la prictica.

3. La primera parte de este estudio se centra
precisamente en el andlisis de los planteamien-
tos metodolégicos mds importantes con los
que se ha abordado el estudio del precedente
administrativo y también, en menor medida,
judicial. No se ofrece aqui una respuesta com-
pleta sobre el funcionamiento del precedente,
su naturaleza juridica, sus fundamentos y sus
efectos juridicos. Estas cuestiones han tratado
de resolverse en otros trabajos’. El objeto de
esta investigacién es el andlisis de la forma en
que se ha explicado o construido el papel del
precedente en nuestro ordenamiento juridico,
tanto por parte de la doctrina como de la juris-
prudencia. A lo largo de esa tarea se establece-
rdn los puntos fuertes y las debilidades de los
diferentes planteamientos metodoldgicos. La
finalidad no es establecer una jerarquia entre
ellos de acuerdo con sus bondades; sino mds
bien poner de relieve cémo el discurso juridico
sobre el precedente alcanza resultados distin-
tos segun la perspectiva y el método aplicados
y demostrar que los distintos enfoques son
complementarios. Su consideracién conjunta
puede enriquecer las tareas de construccién de
proposiciones juridicas en este dmbito.

4. La segunda parte del estudio, menos ex-
tensa, aborda la funcién del precedente en la
reforma e innovacién del Derecho Administra-
tivo. Si en la primera parte las construcciones
en torno al precedente sirven de excusa para
analizar distintas formas o métodos juridicos
en el Derecho Administrativo; la segunda de-
termina la manera en que el precedente puede
ayudar a construir ese Derecho. En concreto,
se reflexiona sobre la posible vinculacién de
la técnica juridica del precedente a un méto-
do juridico especifico (como podria ser, en
principio, la tépica). Y se afaden unos breves

comentarios en torno a las consecuencias que
tiene el reconocimiento de valor juridico del
precedente para el sistema juridico-adminis-
trativo en su conjunto.

5. Para estudiar los aspectos senalados, el
trabajo se estructura como sigue: en primer
lugar, se realiza una breve caracterizacion del
precedente indicando qué puede entenderse
técnicamente por precedente y cudl es su forma
bésica de funcionamiento (II). A continuacién
se introduce el nicleo duro del estudio sobre
las perspectivas y métodos para el andlisis del
precedente (III). En particular, se identifican
cuatro sedes de estudio: la teorfa de las fuen-
tes del Derecho (1); la teoria del control de la
Administracién (2); la teorfa de la tutela de los
particulares (3); la teorfa de la argumentacién
juridica (4); y la ciencia de la Administracién
(5). Una vez cerrado este punto, se abordan las
formas en que el precedente puede colaborar
en la construccién del Derecho Administrati-
vo (IV). Se realiza una breve reflexién sobre la
relacién entre el precedente y el método juridi-
co para el desarrollo del Derecho Administra-
tivo (1). Por dltimo, se explica la importancia
del precedente como una técnica que exacerba
la cultura de justificacién de las decisiones ju-
ridicas (2).

2. BREVE CARACTERIZACION
DEL PRECEDENTE

6. El concepto de precedente admite mul-
tiples definiciones que acenttian distintos
elementos de su estructura o de su forma de
funcionamiento. Esta pluralidad conceptual
estd ligada a las distintas aproximaciones me-
todolégicas con las que se aborda su estudio.
Por ello, antes de adentrarnos en un universo
conceptual méds complejo y técnico, puede ser
util poner un ejemplo de precedente e identi-
ficar los elementos esenciales que le dotan de
valor en un contexto juridico:

Asolicita la renovacion de su permiso de armas. La Ad-

ministracion deniega la instancia bajo el entendimiento

de que el peticionario no cumple el requisito de la “ne-
cesidad” de la posesion del arma. Durante los cinco



afios anteriores, A habia obtenido la renovacion del
permiso de armas sin ningun tipo de objecion. En esa
situacion invoca los precedentes de la propia Adminis-
tracion al considerar que su necesidad del arma es la
misma que en los casos anteriores; esto es, que no
se ha producido un cambio en las circunstancias que
pudiese justificar la denegacion del permiso solicitado.

7. En el supuesto descrito, el preceden-
te (que en este caso es reiterado y, por tanto,
mds persuasivo) podria definirse como un su-
puesto anterior similar al actual —se solicita
la renovacién de un permiso de armas, al igual
que se habifa hecho en cinco ocasiones ante-
riores—, en el que el Derecho aplicable es el
mismo —se ha producido un cambio, no de la
normativa aplicable, sino, al parecer, de la va-
loracién de esa normativa y, en particular, del
concepto de “necesidad”—. Conforme a estos
requisitos podrfa afirmarse cominmente que
se estd ante un precedente cuando se presenta
un caso anterior similar al actual al que se ha
anudado una solucién juridica®. Un preceden-
te pasa a ser tal, por tanto, cuando existe un
supuesto actual que permite referirse a él. Esta
no es una definicién enderezada a valorar las
posibilidades del precedente de producir efec-
tos juridicos. O dicho de otra manera, con esta
definicién no se prejuzga de ninguna forma la
capacidad del precedente para condicionar el
sentido de la decisién actual. En el ejemplo
descrito la respuesta a si debe renovarse o no
el permiso no es algo que pueda saberse por el
simple hecho de que el precedente invocado
sea similar en cuanto a los hechos y el Derecho
aplicable. Habria que afadir mds considera-
ciones a esa constatacién para extraer conse-
cuencias juridicas. Pero la utilidad de esta sim-
ple definicién es que identifica el minimo que
debe cumplir un caso anterior para considerar-
se un precedente en términos juridicos.

8. Sobre este simple supuesto féctico —hay
un caso similar anterior al que se le aplicé el
mismo Derecho que ofrecia una solucién dis-
tinta a la elegida en el caso actual— se pro-
yectan una serie de construcciones dirigidas
a explicar o a identificar si el decisor puede
cambiar o no el sentido de sus soluciones en
casos similares. En algunos supuestos, el or-

denamiento juridico establece una regla de
vinculacién jerdrquica al precedente de un
decisor que ocupa un puesto superior en una
estructura jerarquizada (es el caso del prece-
dente vertical en los sistemas judiciales de
corte anglosajén’). En otros, se dice que el
apartamiento de un precedente puede encu-
brir una posible vulneracién del derecho fun-
damental a la igualdad. En consecuencia el
decisor debe ofrecer una motivacién de por
qué ha elaborado soluciones divergentes en
casos similares®. También se argumenta que
un decisor debe tomar siempre la misma de-
cisién ante casos similares como consecuencia
de una regla de racionalidad®. En definitiva,
existen multiples teorfas que proyectan sobre
ese caso similar anterior una serie de princi-
pios, reglas y técnicas juridicas con el fin de
determinar su capacidad para condicionar la
solucién juridica del caso similar presente.
Estas teorfas y la forma en que se construyen
se explican mds adelante [§§ 14-52].

9. Volviendo a la definicién bdsica del
precedente, lo que importa es registrar que
su estructura es distinta a la de una regla es-
crita. En el ejemplo mencionado, una regla
contenida en una norma escrita determina los
casos en que puede o no otorgarse el permi-
so de armas. Esa regla se aplica en cada caso
conforme a distintos criterios. En este caso,
se estd ante la aplicacién de un concepto juri-
dico indeterminado: la “necesidad” del arma.
Como se ve en el ejemplo, la interpretacién
de ese concepto conduce a soluciones distin-
tas en casos similares, de ahi la utilidad de la
invocacién del precedente. Por el contrario,
el precedente es un caso concreto al que se
anuda una solucién juridica. En principio su
eficacia juridica se proyecta sobre el caso que
resuelve, nada mds. El problema estd en que
de facto, el precedente también puede condi-
cionar de alguna manera una decisién en un
caso similar posterior.

10. La diferencia con la regla escrita es clara.
No hay una formulacién candnica de la regla
que resuelve el caso precedente (la denominada
ratio decidends). Y, aunque se identificara esa
regla con nitidez, habria que ponerla siempre
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en relacién con los hechos a los que se refiere.
El precedente constituye un binomio insepa-
rable entre hechos y Derecho en un supuesto
concreto de la realidad. Ahora bien, la comuni-
dad juridica ha destilado diferentes acepciones
de laidea de precedente centrdndose bien en el
dato de hecho —el caso previo—; o en el dato
juridico —la decisién adoptada o incluso, en
concreto, el principio o razén juridica esencial
que vertebra la decisién adoptada—.

11. Habitualmente se caracteriza al prece-
dente como un instrumento de vinculacién
del sentido de decisiones juridicas posteriores.
En consecuencia, es frecuente que se conside-
re que el precedente es exclusivamente la ratio
de una decisién anterior. Desde este punto de
vista, el precedente no es algo tan distinto de
las reglas contenidas en las normas escritas.
Su funcién es muy similar: ofrecer seguridad
juridica en la aplicacién de ciertas reglas e
igualdad en la resolucién de supuestos andlo-
gos'?. Pero esta formulacién tiene el peligro de
identificar el todo por la parte al asumir que
el precedente es la parte de la solucién juridi-
ca anterior que es capaz de ejercer algtin tipo
de eficacia vinculante en una decisién poste-
rior. Es mds, esta visién puede obviar la dife-
rencia aplicativa esencial entre precedentes y
normas escritas. Los precedentes son mucho
mis flexibles en su aplicacién que las normas,
justamente porque estdn ligados a casos y exi-
gen una mayor carga de argumentacién. Cen-
trarse en la 7atio puede ser util para descubrir
una regla o un principio juridico nuevo, que
aparece por primera vez para resolver un caso
concreto. Pero la referencia al caso concreto,
en el que se cred el principio es fundamental
para situar en contexto la solucién juridica
elaborada, con el fin de determinar su alcance
o su razén de ser en posibles casos futuros.
Cuando se trata con precedentes no puede
olvidarse que estdn indisolublemente ligados
a los hechos que les dieron causa; a diferencia
de una norma que surge de un pensamiento
abstracto sobre cursos de hecho previsibles,
pero hipotéticos.

12. Otra postura se centra en destacar
el elemento fictico del precedente. De esta

manera se subraya el diferente origen del
precedente, ligado a un caso concreto. Esta
perspectiva tiene la ventaja de impedir una
simplificacién del precedente y de su forma de
aplicacién. Para determinar si un precedente
puede o no influir en un caso posterior simi-
lar es necesario argumentar la existencia o no
de semejanza suficiente entre los hechos y los
problemas juridicos planteados. En realidad,
los hechos son un elemento clave para consta-
tar si los problemas juridicos son equivalentes
0 no y si, por tanto, un caso es realmente un
“precedente” (juridicamente valioso) del caso
actual o no.

13. Estas visiones no son antagénicas sino
complementarias. Se opta por una u otra en
funcién de la caracteristica del precedente que
quiera destacarse. Quizds en el contexto del
Common Law donde el mecanismo de apli-
cacién de los precedentes estd muy depurado
y asumido por la comunidad juridica, tiene
sentido preocuparse por la identificacién de la
ratio decidendi. En cambio, en un sistema con-
tinental como el espanol, donde se duda del
valor juridico del precedente y de su forma de
aplicacion no estd de mds destacar sus diferen-
cias con las normas escritas. La vinculacién del
precedente con los hechos estd en la base de
flexibilidad a la hora de condicionar el sentido
de decisiones futuras. Si se encuentra un dato
de hecho que justifique un tratamiento juridi-
co distinto se desactiva el valor del preceden-
te para ese caso (es la denominada técnica de
las diferenciaciones o distinguishing). Aunque,
en ningdn caso la técnica del precedente tie-
ne fuerza vinculante absoluta. Si se considera
que es conveniente ofrecer otra solucién, den-
tro del margen que tiene el decisor, es posible
hacerlo si se justifica adecuadamente (overru-
ling)"'. Como se verd a lo largo de este trabajo,
el precedente se nutre y, al mismo tiempo, re-
presenta una cultura juridica de la justificacién
de las decisiones que le aparta de la vincula-
cién aparentemente monolitica de las normas
escritas, propia de los sistemas juridicos conti-
nentales, cimentados a partir del principio de

legalidad'?.



3. PERSPECTIVAS Y METODOS
PARA EL ANALISIS DEL
PRECEDENTE

14. Tras la fijacién de un concepto bdsico
de precedente, hay que analizar las perspecti-
vas y métodos que la jurisprudencia y la doc-
trina han utilizado para determinar y explicar
su valor juridico. Las perspectivas se refieren al
punto de partida para estudiar el precedente:
la teorfa de las fuentes del Derecho; la teoria
del control de la actividad administrativa; la
teorfa de la tutela de los particulares; la teorfa
de la argumentacién juridica; y la ciencia de
la Administracién. Partiendo de esta variedad
de enfoques los juzgadores y los autores han
tratado de responder a problemas de funcio-
namiento del precedente que se han seleccio-
nado previamente y que pueden reconducirse
a dos tipos de cuestiones: qué consecuencias
se derivan del apartamiento de un precedente
y cudl es el papel del precedente en la toma
de decisiones. Como se anticipd, este trabajo
no representa una exposicién completa de la
caracterizacion, los fundamentos o los efectos
juridicos del precedente, judicial y adminis-
trativo, conforme a cada una de estas teorias.
Se traerdn a colacién sélo algunos de ellos con
el objetivo de ilustrar diferencias de método o
planteamiento, cuya identificacién constituye
el objeto de este estudio.

15. Los métodos se refieren a las formas
“ordenadas, disciplinadas y controlables de
proceder para formular proposiciones juridicas
correctas a partir de las normas que integran el
ordenamiento juridico”"?. La variedad de mé-
todos juridicos que se tomardn en considera-
cién pueden reconducirse a los siguientes:

a) En primer lugar, la construccién de un
sistema, entendido como una estructura orde-
nada, completa y coherente de proposiciones
juridicas. Esa estructura puede pivotar, fun-
damentalmente, en torno a conceptos (en el
caso del sistema externo) o principios juridicos
(en el caso del sistema interno), conforme a la

teorizacién cldsica de Karl Larenz'% o inter-
pretarse de forma mds abierta como una tarea

ordenadora en constante evolucién que tiene

como objetivo la clarificacién de los retos que
plantea el Derecho en la actualidad, en los tér-
minos descritos més recientemente por el Pro-

fesor Eberhard Schmidt-Afmann®.

b) En segundo lugar, la solucién tépica de
problemas juridicos. En estos supuestos no se
hace un esfuerzo por reconducir los argumen-
tos o las soluciones a un contexto sistemdtico
de referencia. Es mds, se duda de la existencia
misma de un sistema que permita encontrar de
forma l6gico-deductiva la solucién de los pro-
blemas planteados. Asi que se acude a una serie
de topicos —encerrados en principios, lugares
comunes, evidencias sociales, precedentes o
incluso normas juridicas— que tienen la ca-
pacidad de persuadir o convencer de la ade-
cuacién de la decisién, conforme a las reglas
de la retérica. Theodor Viehweg reivindicé la
tépica como una forma de recuperar el contac-
to con los problemas juridicos reales. Sefiald
que muchas veces estas cuestiones quedaban
relegadas a un segundo plano por las construc-
ciones sistemdticas tradicionales en las que las
nuevas realidades se ocultan cuando no tienen
un encaje claro en sus estructuras'®. El proble-
ma es que la tépica no soluciona el problema
de seleccién de qué decision, entre todas las
halladas, es la mds racional. Sélo permite en-
contrar varias soluciones posibles. Por ello se
ha criticado su propia caracterizacién como un

método juridico al nivel del sistema!”.

c) Por dltimo, hay que referirse a la teorfa
o las teorfas de la argumentacién juridica, que
se sitda en un punto intermedio entre el siste-
may la tépica. Su exponente mds destacado es
Chaim Perelman, el creador de la “Nueva Re-
torica’. La teorfa de la argumentacion juridica
se dirige a ordenar la toma de decisiones por
parte de los jueces. Como punto de partida
acepta que la aplicacién del Derecho en sede
judicial no siempre se realiza a partir de un sis-
tema de forma légico-deductivo. Pero, a dife-
rencia de la tépica, no admite que el juez sea
libre para seleccionar el tépico que considere
mids adecuado de forma subjetiva. La teoria de
la argumentacién juridica subraya el encaje del
pensamiento juridico —el legal reasoning— en
el marco del razonamiento prictico. En ese
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contexto, lo determinante para considerar que
una decisién es correcta son las razones que
se expresan como justificacién de la misma.
Esa justificacién no se apoya tnicamente en
reglas de racionalidad 18gico-formal, sino en
un nuevo concepto: la razonabilidad. Esto sig-
nifica que una decisién serd correcta cuando
es racional y, ademds, razonable, esto es, acep-
table por una comunidad juridica dada en un
momento concreto'®. En este punto se anade
un elemento mds que pone distancia con la
tépica. La decisién debe ser aceptable no sélo
por el destinatario de la decisién, sino por to-
dos los miembros del denominado “auditorio
universal”. Lo que obliga al decisor a aplicar
la regla de universalizacion kantiana y adoptar
sus decisiones pensando que serfan adecuadas
para los futuros casos similares que pudiesen

presentarse!’.

A) LA TEORIA DE LAS FUENTES DEL
DERECHO

16. La forma cldsica de abordar el estudio
del precedente gira en torno a la teorfa de las
fuentes del Derecho. Los estudios sobre la Par-
te General del Derecho Administrativo ubican
habitualmente al precedente administrativo en
la seccién dedicada a las fuentes del Derecho.
Lo mismo sucede con los estudios generales de
Derecho Civil o de Derecho Constitucional
que analizan el valor de la jurisprudencia y, por
ende, del precedente judicial, en el catdlogo de
las fuentes del Derecho. La pregunta a la que
se pretende responder con este planteamiento
es si el precedente es capaz de vincular al de-
cisor en un supuesto similar posterior, esto es,
si tiene fuerza vinculante. En el caso de que la
respuesta a esta pregunta fuera positiva, podria
entenderse que el precedente es una fuente de
Derecho. Ello conducirfa a un problema sub-
siguiente: su forma de encaje en el sistema de
prelacién de fuentes juridicas.

17. Las razones en las que se apoya esta
perspectiva cldsica de andlisis del precedente
son de tipo histdrico. Tradicionalmente se en-
tendfa que el precedente era una variante de la
costumbre. Antes del proceso codificador que

atribuy6 a la Ley —al menos en teorfa— el
monopolio para la creacidén del Derecho, se
aceptaba la fragmentacion de las fuentes del
Derecho. En ese contexto, la costumbre juga-
ba un papel fundamental. Agrupaba a las nor-
mas que, a lo largo del tiempo, se creaban en
el seno de una comunidad para resolver pro-
blemas juridicos. Esa idea de creacién del De-
recho solvitur ambulando, en conexién con los
casos concretos, se trasladé al dmbito judicial
y administrativo®®. Se crefa que los jueces y la
Administracién creaban sus propias costum-
bres al crear una serie de cadenas decisorias
en supuestos similares. La idea de precedente
estaba, asi, embebida de un cardcter consuetu-
dinario®!. De ahi la conexién con las fuentes

del Derecho.

18. Este es un ejemplo de intento de cons-
truccién sistemdtica conceptual del Derecho
Administrativo. Se quiere encajar el preceden-
te en el sistema conceptual de la Parte General
del Derecho Administrativo que se apoya en la
distincién entre actos creadores de Derecho y
actos de aplicacién de ese Derecho. El proble-
ma es que se nutre de postulados anticuados,
que ya no explican la realidad del funciona-
miento contempordneo de la Administracién
y de los tribunales. La idea de precedente vin-
culado a la costumbre no se cohonesta bien
con el nuevo orden de creacién de Derecho
establecido tras la Codificacién. Tampoco es
fiel a la dindmica de la costumbre, que se liga
precisamente a una creacién de Derecho de
forma espontdnea por una comunidad deter-
minada. Por un lado, la costumbre del pueblo
ha quedado relegada a un segundo plano. Se
ha convertido en un reducto histérico en algu-
nas materias. Por otro lado, en la actualidad los
jueces y la Administracidn estdn plenamente
sometidos al principio de legalidad, lo que es
légicamente incompatible con la creacién de
Derecho consuetudinario mediante la libre re-
solucién sucesiva de casos concretos.

19. Con independencia de esta inadecuada
ubicacién sistemdtica, el precedente se abri6
paso en el propio ordenamiento juridico. La
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958
introdujo la obligacién de la Administracién



de motivar los actos en los que se cambia un
criterio seguido con anterioridad [art. 43.1 ¢)].
Esto demuestra una clara conciencia de la im-
portancia de la racionalidad en la toma de de-
cisiones y del control de la discrecionalidad de
la Administracién en un sentido externo. No
basta con que la decisién esté suficientemen-
te motivada y estructurada en torno a razones
juridicas. Hay que comprobar si la decisién
es coherente con otras soluciones anteriores
referidas a casos similares, porque la Ley no
siempre da una solucién univoca. Hay muchos
supuestos en los que se abren mérgenes de dis-
crecionalidad, en los que varias soluciones son
posibles y la Administracién no es libre para
optar por unas y otras indistintamente. Debe
motivar su eleccién. Esta regulacién referida
a la actividad administrativa influy$ en la ju-
risprudencia sobre el precedente judicial. Se
entendié que los jueces también debian dar
razones para cambiar su criterio en casos simi-
lares. Posteriormente, sobre esta construccién
se proyect6 la exigencia de igualdad en la apli-
cacién de la Ley, que se depuré por el Tribunal
Constitucional tras la aprobacién de la Cons-
titucién en 1978.

20. Conforme a esta nueva configuracién
del precedente, parece que deberfan haberse
roto los lazos con las fuentes del Derecho. Pa-
rece mds adecuado buscar un nuevo plantea-
miento metodolégico centrado en esa caracte-
rizacién del precedente. Sin embargo, lo cierto
es que el reconocimiento de valor juridico a
los precedentes continta anuddndose por la
comunidad juridica, de forma intuitiva, a un
posible valor vinculante similar al de las nor-
mas juridicas. Ello se debe, en gran parte, a
la conexién de la idea de precedente con las
construcciones anglosajonas en torno a los pre-
cedents.

21. Los juristas continentales han creido
tradicionalmente que los precedentes de los
sistemas anglosajones “sustituyen” al Derecho
legislado?>. De modo que cumplen la misma
funcién que las normas juridicas. Este plan-
teamiento justifica el mantenimiento de la
perspectiva de estudio tradicional de los pre-
cedentes en el seno de la teorfa de las fuentes

del Derecho. Segin esta visidn, los anglosajo-
nes invocan precedentes porque no tienen su-
ficientes normas escritas y prefieren apoyarse
en las cadenas decisorias creadas con anteriori-
dad. En consecuencia, los jueces no son libres
para tomar sus decisiones. Estdn sometidos a
los precedentes conforme a un complejo sis-
tema de vinculaciones jerdrquicas. De acuer-
do con esta descripcién del precedente en los
sistemas anglosajones, un tanto caricaturizada,
se entiende que el precedente sélo puede fun-
cionar como lo hace en esos modelos. La con-
clusién que sigue a esa constatacién es que el
precedente es un instrumento ajeno a la cultu-
ra juridica continental que puede considerar-
se, incluso, contrario al respeto del principio
de legalidad. Estas ideas justifican, por tanto,
el estudio del precedente entre las fuentes del
Derecho, con el fin de negar su posible impor-
tacion a un sistema juridico continental, como
el espafol. De hecho, no es raro encontrar en
la jurisprudencia pronunciamientos que nie-
gan cualquier valor al precedente. Afirman que
lo contrario supondria asumir premisas ajenas
a nuestra tradicién juridica®.

22. Desde un punto de vista metodolégico,
parece que en esos supuestos también se bus-
ca ubicar al precedente en un contexto siste-
mitico de tipo conceptual. Para ello, ademds,
se acude al Derecho comparado. Se trata de
averiguar c6mo funciona el precedente en los
sistemas en que ha gozado de mayor desarrollo
para determinar si es posible asumir su caracte-
rizacién tedrica. Aparentemente el resultado es
correcto —con independencia de las deficien-
cias del diagnéstico del funcionamiento del
precedente en el Common Law—. Se afirma
que el precedente es una forma de creacién de
Derecho en los sistemas anglosajones, donde
los jueces tienen atribuido ese poder. Y que en
esos sistemas hay un sistema de vinculacién je-
rirquica a los precedentes que se considera uno
de los principios fundamentales del Common
Law. Por lo tanto, se concluye que esa carac-
terizacién del precedente es incompatible con
la configuracién de los poderes del juez en un
sistema continental y con el principio de inde-
pendencia judicial que impide, en principio, el
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establecimiento de una vinculacién jerdrquica
entre los distintos érganos judiciales.

23. El método utilizado parece adecuado:
estudiar la tradicién juridica en la que mds se
ha desarrollado el precedente con el fin de en-
tender mejor el funcionamiento del preceden-
te en nuestro propio sistema. El problema estd
en su aplicacién. En primer lugar, se realiza un
estudio poco riguroso del Common Law. Pare-
ce que los precedentes siempre son vinculantes
y que son el “sustituto” de las normas escritas
continentales. Sin embargo, los precedentes
anglosajones cumplen una funcién de justifi-
cacién de las decisiones en un contexto donde
lo importante no son los argumentos de auto-
ridad rigidos, sino la posibilidad de argumen-
tar de forma flexible?®. En segundo lugar, falta
un paso mis en el encaje del precedente en el
sistema juridico. Aunque el precedente judicial
anglosajon fuese incompatible con los postula-
dos de los sistemas juridicos continentales ello
no lleva inmediatamente a la conclusién de
que no tiene ningan valor juridico conforme
a las reglas y principios de esos modelos. Pa-
rece, por tanto, que la construccién se queda
a medio camino. No se quiere asumir —a mi
juicio, correctamente— la regla de stare decisis,
que atribuye fuerza vinculante al precedente,
pero no se da el siguiente paso: comprobar si
el precedente puede tener otro encaje en el sis-
tema juridico propio.

B) LA TEORIA DEL CONTROL DE LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

24. Una perspectiva de andlisis alternativa a
la teoria de las fuentes del Derecho es la teoria
del control de la actividad administrativa. Des-
de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 la Administracién estd obligada a moti-
var las decisiones que cambian un criterio apli-
cado con anterioridad —en la actualidad este
deber se prevé en el art. 54.1 ¢) Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Puablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtin (LRJPAC)—.
Esta exigencia se interpreta como una consa-
gracion legal del valor del precedente adminis-

trativo. Posteriormente ha influido también en
el desarrollo de los estudios sobre el preceden-
te judicial. Como minimo, se entiende que el
precedente es un instrumento de control de
la discrecionalidad de la Administracién —o
del juez— que no puede cambiar libremente
sus decisiones en casos similares sin ofrecer
una motivacién suficiente. Esta constatacién
es muy relevante. Si se asume undnimemente
que el precedente tiene valor juridico —des-
conectdndolo de las fuentes del Derecho—
puede construirse una teorfa que explique su
funcionamiento y sus consecuencias juridicas.
El punto de partida es la teoria del control o
de la revisién de los actos administrativos, en
sentido objetivo.

25. Lajurisprudencia contencioso-adminis-
trativa y también, aunque en menor medida,
constitucional ha elaborado durante décadas
esa construccién sobre el funcionamiento del
precedente administrativo como mecanismo
de control de la Administracién®. A través de
una serie continuada de casos se ha afirmado
que el precedente sirve como presupuesto de
aplicacion de algunos principios generales del
Derecho con el fin de controlar la actividad
administrativa. Estos principios son, funda-
mentalmente: el principio de interdiccién de
la arbitrariedad (art. 9.3 CE); el principio de
igualdad en la aplicacién de la Ley (art. 14 CE);
el principio de buena fe (art. 3.1 LRJPAC); el
principio de proteccién de la confianza (art.
3.1 LRJPAC); y también el principio de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE).

26. El método empleado para construir esa
“doctrina del precedente administrativo” ha
sido la tépica. No se ha creado una doctrina or-
denada y lo mds completa posible sobre el fun-
cionamiento de los precedentes en conexién
con los principios mencionados. Tampoco se
apuran las hipétesis tedricas de aplicacién de
esos principios cuando se invoca un preceden-
te que ofrecia una solucién distinta a la actual.
Los jueces simplemente traen a colacién algu-
no o varios de esos principios y examinan las
caracteristicas del precedente para concluir, en
la mayorfa de las ocasiones, que no es “idé-
neo” para el caso planteado. Para justificar esas



decisiones emplean “topicos” referidos a las
caracteristicas que debe reunir un precedente
para tener algtin valor juridico en conexién
con alguno de los principios aludidos. Sirvan
de ejemplo los siguientes:

a) “Si el precedente es ilegal no tiene nin-
gun valor, porque la igualdad no cabe en la ile-
galidad™?°. Se parte de una identificacién entre
el precedente y el principio de igualdad, con-
forme a la cual un precedente ilegal no puede
tener valor alguno. Se olvida, asi, la posible
conexidén del precedente con otros principios
mencionados por la propia jurisprudencia
que puedan llegar a producir efectos juridicos,
aunque el caso anterior fuera ilegal —piénsese
en el principio de proteccién de la confianza,
que puede proteger confianzas fundadas, pre-
cisamente, en comportamientos ilegales de la
Administracién—.

b) “El precedente ofrece una solucién dis-
tinta de la actual, que es la correcta, de modo
que es ilegal””. En ese caso, el juez impone
su criterio sobre el de la Administracién. Es
posible que ambas decisiones, la anterior y la
actual, sean legales y distintas. El precedente
tiene valor justamente cuando la norma no da
una solucién univoca y varias soluciones son
posibles porque se abre algtin margen de dis-
crecionalidad. Pero con este razonamiento el
valor del precedente también queda anulado.

c) “El precedente invocado no tiene eficacia
juridica porque no ha sido sancionado judicial-
mente”?8. En ese caso el juez exige la alegaciéon
de un precedente administrativo confirmado
en via judicial. Dicho con otras palabras, exige
que se invoque un precedente judicial, cuan-
do, como se ha visto, la norma exige controlar
los cambios de criterio de la Administracién,
sin afiadir requisitos ulteriores.

d) “El precedente se refiere a la misma per-
sona, luego no concurre la nota de alteridad
que es necesaria para el funcionamiento del
principio de igualdad”. En ese caso también
se olvida que, por un lado, el art. 54.1 ¢) LR-
JPAC exige que haya motivacion del cambio
de criterio con independencia de si hay dos
personas involucradas o no; y que, ademds, es

posible que opere algin principio distinto del
principio de igualdad.

27. Con base en estos y otros tdpicos los
tribunales niegan cualquier valor juridico a los
precedentes. De este modo crean una doctrina
del precedente a su medida, que les permite
prescindir del precedente para controlar la
actividad administrativa. El resultado es que
mantienen un gran margen de valoracién o
control de la Administracién. No se usan los
pardmetros de la Ley, que son muy escasos
cuando se atribuyen potestades discrecionales
o mdrgenes de discrecionalidad, pero tampoco
se utilizan los cdnones de actuacién que la pro-
pia Administracién ha destilado en ejercicio de
su discrecionalidad.

28. Esta perspectiva de andlisis del pre-
cedente ofrece mds razones de critica que de
elogio. Aunque parte de atribuir algin valor
al precedente, la prictica demuestra algo bien
distinto. En la mayoria de los casos el prece-
dente se rechaza con algtin tépico reiterado en
la jurisprudencia. Ese método —o la posible
ausencia de él— permite a los tribunales so-
lucionar casos concretos con cierta facilidad,
pero carece de toda sofisticacién juridica. No
se dan soluciones coherentes, engarzadas ade-
cuadamente con el material normativo que
ofrece en estos casos el ordenamiento juridico.
Los principios juridicos mencionados cum-
plen un papel précticamente ornamental en las
sentencias, puesto que en la mayorfa de ellas
no se deducen consecuencias juridicas de su
aplicacién.

29. Esta construccidn sobre el precedente
presenta algunos problemas. Obvia el valor
del precedente como argumento de justifica-
ciéon de decisiones. Ademds, analiza el valor
del precedente desde la perspectiva del con-
trol de la Administracidn, sin prestar atencién
a la posicién juridica de los particulares. Lo
determinante en la invocacién del preceden-
te no es exclusivamente llegar a constatar que
la Administracién actué mal, como un fin en
si mismo. También hay que identificar la po-
sicion juridica del particular que deriva de la
existencia de un precedente que pone de ma-
nifiesto una decisién distinta de la obtenida de
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la Administracién —y, en su caso, del juez—y
tutelarla con las herramientas adecuadas. Pro-
bablemente, la preponderancia de esta aproxi-
macién en el dmbito del Derecho Adminis-
trativo conecta con la concepcidn objetiva del
proceso contencioso-administrativo. Esta con-
cepcidn estd superada en el terreno legislativo,
pero atin existen multiples manifestaciones de
la misma en la prdctica judicial. Al concebir
el proceso como un instrumento de control
orientado a la depuracién del ordenamiento
juridico mediante la eliminacién de las ilegali-
dades administrativas (y no como un vehiculo
de proteccién destinado a brindar tutela a los
particulares), se aborda sélo la (eventual) vir-
tualidad anulatoria del precedente. Se deja, as,
de lado si del precedente se deriva o no el dere-
cho a la obtencién del beneficio anteriormente
otorgado o la remocién del limite o restriccién
que antes no se imponia en circunstancias si-
milares.

C) LA TEORIA DE LA TUTELA DE LOS
PARTICULARES

30. La teoria de la tutela de los particulares
ofrece una perspectiva de andlisis muy cercana
a la teorfa del control. Pero el método emplea-
do y el punto de partida son distintos. En este
caso también se asume la relevancia juridica del
precedente, judicial y administrativo, como un
mecanismo de limitacién de la capacidad deci-
soria del juez y de la Administracién, respecti-
vamente. Sin embargo, no busca determinar si
cabe anular 0 no una actuacién por no seguir
el precedente; sino proteger la posicién juri-
dica del particular que ve cémo se abandona
un precedente que le era més favorable. Dicho
de otro modo, se quiere concretar la influencia
que el precedente tiene sobre la posicién juri-
dica subjetiva de un particular.

31. La primera hipdtesis de andlisis del
precedente, referida a su posible condicién de
fuente del Derecho se rechaza. Se niega que el
precedente atribuya por sf un derecho a la mis-
ma solucién juridica. Sin embargo, si se acepta
que algunos preceptos de Derecho positivo que
atribuyen a los particulares derechos e intereses

protegibles pueden entrar en juego cuando se
invoca un precedente. De este modo se aporta
un cariz subjetivo a la teorfa del control de la
Administracién. Ademds, se aplica un método
sistemdtico, en lugar de un planteamiento t6-
pico. Aunque la construccién del sistema en
€stos casos No se apoya en un universo concep-
tual légico-formal, sino en la ordenacién de la
aplicacién de distintos principios juridicos. El
sujeto responsable de esta tarea ordenadora ha
sido la doctrina cientifica®.

32. El primer nivel de esta construccion se
centra en la determinacién del dmbito de apli-
cacién del precedente como técnica juridica de
aplicacion de algunos principios generales del
Derecho. En ese sentido, hay unanimidad en
la doctrina y la jurisprudencia. Sélo tiene sen-
tido acudir a los precedentes cuando la Ley no
ofrece una tnica solucién correcta. De modo
que los precedentes actdan en los margenes de
discrecionalidad de la Administracién. En esos
casos, cuando la Administracién puede optar
entre varias soluciones posibles se corre el ries-
go de que cambie de solucién arbitrariamente,
siendo todas correctas. Esta perspectiva es muy
util cuando se esta hablando de las nuevas for-
mas de Administracion, que cuentan con una
programacion juridica sustantiva muy débil de
su actividad. Es el caso de las administraciones
independientes, en las que la norma progra-
ma fundamentalmente estructuras de organi-
zacién y procedimiento. En esos supuestos, el
precedente puede llegar a ser un instrumen-
to clave para ordenar su actividad interna. Al
mismo tiempo, se convierte en una herramien-
ta de control en manos de los tribunales, que
no tienen que realizar artificios interpretativos
con el fin de establecer cudl es la posicidn juri-
dica del particular en esos casos.

33. El siguiente nivel se centra en el andli-
sis del funcionamiento del precedente en co-
nexion con determinados principios generales
del Derecho. El mds importante es el principio
de igualdad, en su vertiente de aplicacién de
la Ley. Este principio necesita dos términos
de comparacidn, es decir, dos supuestos de la
realidad. Habitualmente uno siempre serd an-
terior en el tiempo al otro. El precedente se



convierte asi en el presupuesto bdsico de apli-
cacién del principio de igualdad en su vertiente
de aplicacién de la Ley*. Cuando las solucio-
nes que ofrecen esos casos, anterior y posterior,
son distintas hay un indicio de vulneracién de
las reglas de trato igual. Ahora bien, en esos
casos, hay que ver si se cumplen en la realidad
las condiciones de aplicacién del principio de

igualdad.

34. En primer lugar, los casos tienen que
ser semejantes, que es el minimo exigible a un
precedente para ser considerado como tal. En
segundo lugar, el principio de igualdad exige
que los términos de comparacién sean legales,
porque no cabe perpetuar ilegalidades con base
en exigencias de igualdad (“no cabe la igual-
dad en la ilegalidad”). Ademds, el principio de
igualdad requiere un precedente referido a una
persona distinta de la afectada por el caso pre-
sente. Debe existir alteridad. El apartamiento
de un precedente referido a la misma persona
puede destapar una arbitrariedad. Sin embar-
go, la posible vulneracién de la igualdad exige
un vinculo relacional entre dos sujetos distin-
tos, porque en tltima instancia se protege su
igual dignidad y posicién frente al Derecho®".

35. Estas exigencias se derivan directamen-
te del principio de igualdad —mientras que
otros posibles requisitos referidos al precedente
deben justificarse en otras razones—. Cuando
estos presupuestos concurren el particular estd
protegido por este principio. Esto no se tradu-
ce en una obligacién absoluta de trato igual.
La consecuencia es que deben darse razones
suficientes que expliquen por qué el trato de
situaciones similares es desigual. En realidad,
se exige demostrar que las situaciones son dis-
tintas y que, por ello, también deben serlo las
soluciones juridicas. No hay, pues, un derecho
subjetivo a un trato igual®’. Cuando se con-
firma que no se ha motivado la diferencia de
trato, la consecuencia juridica es la retroaccién
de actuaciones para que la Administracién
motive adecuadamente. S6lo en un caso cabe
pensar en la materializacién de un derecho al
trato igual: cuando se demuestra que el trato
desigual se apoyaba en una discriminacién que
debe ser reparada inmediatamente ordenando

el trato igual del particular y estableciendo una
indemnizacién por el dano intrinseco que va
ligado al padecimiento de un trato discrimi-
natorio.

36. Con esta construccién se han recondu-
cido los efectos juridicos que se derivan para el
particular de algunos supuestos de preceden-
te administrativo. Pero hay otros muchos que
no se canalizan por esta via. El siguiente paso
encaminado a crear una estructura sistemdti-
ca completa consistirfa, por tanto, en analizar
si el precedente en esos casos no tiene ningin
valor juridico o si se aplica algin otro princi-
pio juridico. Cuando el precedente cumple el
requisito bdsico de la similitud, pero es ilegal,
porque otorgd una subvencién aunque no se
cumplian los requisitos, no es posible aplicar
el principio de igualdad —como se ha sefiala-
do anteriormente—. Sin embargo, parece que
el hecho de que la Administracién concediese
la subvencién al particular ilegalmente puede
llegar a tener alguna consecuencia juridica. En
concreto, la Administracién pudo suscitar en
el ciudadano la confianza razonable de que en
el futuro obtendria una subvencién similar.
Posteriormente, esa confianza pudo conducir
al particular a realizar actividades o actos de
disposicién que en otras circunstancias no ha-
bria llevado a cabo. En ese supuesto, podrian
darse los presupuestos de aplicacién del prin-
cipio de proteccion de la confianza (art. 3.1
LRJPAC). Conforme a este principio, hay
que proteger la confianza del particular que
la Administracién fundd erréneamente y que,
por ello, debe frustrarse con posterioridad. Se
refuerza, asi, la posicién juridica del particu-
lar. Se atribuye valor juridico a la confianza,
como objeto de tutela por los tribunales. La
forma habitual de proteger esa confianza serd
el resarcimiento de los dafios a la confianza.
Esto se traduce en los gastos que se realizaron
creyendo que la Administracién actuaria como
hizo creer que lo harfa (el denominado interés
negativo). Lo determinante en estos casos seria
probar la razonabilidad de la confianza susci-
tada y los dafos ocasionados conforme a las
reglas generales de aplicacién del principio de

proteccién de la confianza®.
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37. Con base en estas dos construcciones
apoyadas en el principio de igualdad y en el
principio de proteccién de la confianza se re-
conducen los supuestos de precedente juridi-
camente relevantes. Se crea, asi, una teorfa en
la que el precedente es un simple dato de he-
cho de la realidad que puede producir efectos
juridicos al servir de base para la aplicacién de
algunos principios juridicos. Lo que no im-
pide reconocer el papel del precedente como
mecanismo de control de un minimo de racio-
nalidad en la actuacién de la Administracién,

tal y como exige el art. 54.1 ¢) LRJPAC.

38. La bondad de esta construccién radica
en su capacidad para explicar mejor que las an-
teriores el papel del precedente en un contexto
juridico sistemdtico. No hay enfrentamiento
con el principio de legalidad. Tampoco se pro-
duce una importacién de categorias juridicas
ajenas e incompatibles con las premisas del
ordenamiento juridico. Y no se recurre a so-
luciones tépicas, que carecen en muchos casos
de un verdadero fundamento juridico consis-
tente. El problema estd en que s6lo analiza la
posicién juridica del particular frente al aban-
dono de un precedente. No se preocupa del
valor del precedente en positivo, como guia
para la toma de decisiones. Las siguientes pers-
pectivas de andlisis del precedente se ocupan
de esta cuestion.

D) LA TEORIA DE LA )
ARGUMENTACION JURIDICA

39. La teorfa de la argumentacién juridi-
ca aporta uno de los enfoques de andlisis del
precedente mds interesantes y novedosos. Su
atencidn se centra en la tarea decisoria de los
jueces asi que sélo se refiere al precedente ju-
dicial. En concreto, se preocupa de analizar
el valor argumentativo de los precedentes. Lo
relevante es que el precedente puede justificar
decisiones y ayuda a ordenar racionalmente la
tarea decisoria del juez.

40. Los principales estudios sobre el papel
del precedente conforme a las teorfas de la ar-
gumentacién juridica se han realizado en el
seno de la cultura juridica anglosajona®. En

ese contexto el debate en torno a su condicién
de fuente del Derecho carece de sentido. Se
admite generalizadamente que el precedente es
una de las fuentes del Derecho conforme a la
Ley y la costumbre. El problema que se plantea
no es, por tanto, si el precedente vincula y, en
su caso, con base a qué fundamentos. El marco
de andlisis es mucho mds amplio: la forma de
toma de decisiones de los jueces. Conforme a
la teoria de la argumentacién juridica los jue-
ces deben justificar sus pronunciamientos. En
cada caso, deben dar razones que expliquen
por qué la decision es adecuada. Esas razones
no tienen por qué apoyarse tinicamente en los
cldsicos argumentos légico-formales: el caso es
subsumible en el supuesto de hecho de la nor-
ma X y por eso derivo la consecuencia juridica
que la norma prevé. Las decisiones deben ser
racionales, pero también deben ser razonables,
esto es, susceptibles de aceptacién por la co-
munidad juridica en un momento dado.

41. Segun este planteamiento, el preceden-
te es simplemente una forma de justificacién
de las decisiones. Puede funcionar como un
argumento de autoridad, porque demuestra
cémo un juez o un tribunal de prestigio re-
solvié un caso en un momento dado; como
un argumento ad exemplo, que ilustra la forma
en que se resolvié un caso similar en el pasa-
do; como el resultado del principio de inercia,
conforme al cual en casos similares se actta de
forma andloga; y como la manifestacién de la
regla de universalizacién kantiana, conforme a
la cual debo de actuar hoy como creerfa con-
veniente actuar en el futuro®. Por supuesto,
al mismo tiempo que el precedente puede jus-
tificar que se tome una decisién igual a la an-
terior, es posible que el decisor opte por apar-
tarse del precedente. Para ello deberd ofrecer
razones suficientes que justifiquen la decisién
distinta. Es posible que el precedente no sea
exactamente igual, porque hay algiin hecho
diferente o porque el Derecho aplicable ha
cambiado. También es posible que las circuns-
tancias se hayan modificado. O, directamente,
el juez puede entender que la decisién tomada
en el caso precedente es irracional o absurda
para resolver el caso similar actual®.



42. El precedente es, asi, un argumento vy,
al mismo tiempo, su forma de aplicacién, su
estructura interna de funcionamiento se apoya
en un sélido ejercicio de argumentacién juri-
dica. Hay que justificar que los casos son real-
mente semejantes en términos juridicos y que,
por ello, merecen la misma solucién. Ello no
impide el apartamiento del precedente, pero
el cambio de sentido de la decisién exige un
intenso ejercicio de argumentacién. Como
parte de esa argumentacién debe justificarse la
voluntad del decisor de aplicar el nuevo crite-
rio a futuros casos andlogos, para descartar la
existencia de arbitrariedad. En este sentido, la
profesora Marina Gascén Abelldn afirma acer-
tadamente, en mi opinién, que el precedente
referido al mismo decisor (el autoprecedente)
es una regla minima de racionalidad, que exi-
ge que haya una dnica respuesta correcta por
cada decisor. Es decir que, conforme a una
regla de argumentacién racional, el intérpre-
te debe brindar siempre la misma respuesta
cuando se presentan supuestos similares. Esto
es una manifestacién del principio de univer-
salizacién kantiana. El precedente serfa, asi, un
argumento clave para racionalizar la actividad
de los tribunales. Pero no tendrfa la capacidad
de garantizar la correccién material de las de-

cisiones®’.

43. La utilidad de esta perspectiva de and-
lisis del precedente es fundamental. Destaca la
funcién argumentativa de las soluciones pa-
sadas y pone de relieve la importancia de la
justificacién material de las decisiones, con
argumentos juridicos no sélo racionales, sino
razonables, aceptables por la comunidad juri-
dica en un momento dado. Ademds, crea una
conciencia de trascendencia de las propias de-
cisiones hacia el futuro. El juez debe tener en
cuenta que sus decisiones podrdn actuar como
precedentes y, por ello, debe decidir cada caso
como considera que serfa deseable decidir to-
dos los casos similares. Estos efectos son tras-
ladables al funcionamiento del precedente ad-
ministrativo que también tiene un alto valor
argumentativo en la toma de decisiones por
parte de la Administracidn. El precedente se
convierte, asf, en un elemento clave en una

cultura de argumentacidn y justificacién de las
decisiones.

44. Quizds la principal carencia de este
planteamiento es dejar de lado el estudio de las
consecuencias concretas que se derivan en el
caso de un apartamiento del precedente, por-
que se obvia el andlisis del Derecho positivo.
Esto tiene sentido en los sistemas anglosajo-
nes. En ellos, la regla del precedente es parte de
los fundamentos del Common Law, de forma
que su valor es indiscutible. Esa discusién no
existe. En cambio, en un sistema de tradicién
continental no es tan evidente que los prece-
dentes tengan valor juridico y atribuirles un
mero valor argumentativo puede no ser sufi-
cientemente preciso de cara a resolver supues-
tos de la realidad. Si un particular acude ante
un tribunal e invoca un precedente, lo més ha-
bitual es que el juez realice una argumentacién
encaminada —de forma consciente 0 no— a
restarle valor a esa alegacién y que resuelva el
caso conforme a otras premisas de Derecho
positivo, cuya aplicacién le resulta mds fami-
liar y cémoda [como ejemplo, ver §§ 24 ss.].
Constatar que el precedente es una regla de ra-
cionalidad es de gran utilidad para explicar las
exigencias de coherencia del sistema juridico
en la aplicacién del Derecho. Pero no ayuda a
determinar si, por ejemplo, un particular pue-
de tener derecho a que se dé la misma solucién
que en el caso anterior o a que le indemnicen
por tener que soportar una solucién distinta.
Este método deja, asi, sin resolver esta trasce-
dente cuestion de tipo prictico.

E) LA CIENCIA DE LA
ADMINISTRACION

45. Como se ha visto, la mayoria de las pers-
pectivas de andlisis del precedente se centran en
el valor de las decisiones pasadas como limite
a la toma de decisiones actuales. La pregunta
de la que se parte es: sen qué medida impide
el precedente adoptar una solucién distinta en
un caso similar? Esta perspectiva es, sin duda,
la que mds interés despierta en el foro, donde
hay que dirimir precisamente la correccién de
una decisién, administrativa o judicial, que se
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ha apartado de los criterios empleados previa-
mente. Sin embargo, este planteamiento deja
de lado el valor de los precedentes en positivo,
como guias para la toma de decisiones. Des-
de un punto de vista estadistico, aunque no
se cuenten con datos exactos, cualquier jurista
podria afirmar que los precedentes se siguen
mds veces de las que no se hace. Lo habitual
es que la decisidn actual se acomode al criterio
empleado con anterioridad. Y es raro que se
“rompa’” la cadena de decisiones previa, por-
que eso exige un esfuerzo argumentativo que
se hard Gnicamente cuando concurran circuns-
tancias que lo hagan especialmente necesario.

46. La ciencia de la Administracién abor-
da este papel del precedente como instrumen-
to util en la toma de decisiones en el seno de
organizaciones complejas. En este caso no se
estd ante la creacion de un sistema conceptual
o principal. Se pretenden analizar los proce-
dimientos de toma de decisiones en el seno
de la Administracién. Los métodos de andlisis
empleados no son, por tanto, de naturaleza ju-
ridica, sino de Ciencia de la Administracidn,
y se centran en cuestiones de tipo organizati-
vo, psicolégico e incluso sociolégico. De este
modo se enriquece la construcciéon del Dere-
cho Administrativo, tradicionalmente preocu-
pado por el control de la actividad adminis-
trativa®®. Este estudio del precedente permite
explicar mejor la realidad y adopta un enfoque
mucho mds amplio de los fenédmenos juridico-
administrativos.

47. Los precedentes constituyen un patri-
monio de valor incalculable para cualquier
Administracién. En la prictica, ayudan a
agilizar la actividad administrativa de forma
evidente. Si algo se ha hecho ya, puede em-
plearse como modelo y simplificar la toma de
una decisién. Lo mismo sucede en el funcio-
namiento de los tribunales. Pero més alld de
la importancia de los precedentes para la agi-
lizacién y simplificacién del funcionamiento
de la Administracién, hay que tener en cuenta
sus efectos desde un punto de vista sustanti-
vo. El precedente es un arma de doble filo. Es
una garantfa de racionalidad de la actividad
administrativa —evitando actuaciones arbi-

trarias y garantizando un nivel de coherencia
externa razonable—. Pero, al mismo tiempo,
el mal uso de los precedentes pueda conducir
a una actuacién administrativa irracional y
rutinaria, que renuncia a un minimo de argu-
mentacién de sus decisiones. Seguir el prece-
dente no garantiza por si mismo la correccién
material de una decisién.

48. Es bueno que se automaticen los pro-
cedimientos de toma de decisiones siempre
que quede un minimo de actividad racional
que sea capaz de detectar diferencias rele-
vantes entre distintos supuestos. En todo
momento la Administracién debe ser capaz
de identificar datos de hecho o de Derecho
diferentes que conduzcan a una decisién dis-
tinta de la adoptada en casos anteriores simi-
lares®®. Sin embargo, esto no siempre sucede
en la realidad. La consecuencia es la creacién
de rutinas, en las que la decisién adoptada ya
no cohonesta bien con el supuesto de hecho
planteado. El mayor problema en estos casos
es la indefensién del particular frente a este
tipo de actuaciones. Ya se ha visto anterior-
mente cémo el ordenamiento juridico esta-
blece instrumentos para proteger a un parti-
cular frente al apartamiento de un precedente.
Pero la situacién es muy distinta cuando lo
que perjudica al particular es precisamente el
seguimiento de un precedente. Los indicios
de arbitrariedad se vinculan a la ruptura de
cadenas decisorias, no a su continuacién. En
principio, rige una presuncién de correccién
en el seguimiento del precedente. Y no existe
un derecho al trato desigual o diferente, con-
forme a la interpretacién que hace el Tribunal
Constitucional del articulo 14 CE.

49. Esta aproximacién al estudio del prece-
dente es muy atil y complementa la vertiente
puramente forense de andlisis de su valor juri-
dico. Permite adentrarse en la investigacién de
las formas de actuacién y de toma de decisio-
nes de la Administracién en la realidad, como
una organizacién compleja en la que no todas
las dindmicas tienen una explicacién en térmi-
nos meramente juridicos por su vinculacién a

la Ley y al Derecho.



F) BALANCE CRITICO

50. El estudio de las diferentes perspectivas
y métodos de andlisis del precedente pone de
manifiesto la relacién de complementariedad
que existe entre ellos. Las diversas conclusiones
obtenidas son la base sobre la que se articulan
construcciones distintas. No existe, por tanto,
una relacién de exclusién, sino de complemen-
tariedad. De cada planteamiento puede obte-
nerse informacién util. Incluso la tépica, que
no siempre se considera un método en sentido
estricto, permite detectar problemas en la ela-
boracién de proposiciones juridicas dentro del
sistema juridico.

51. Esta aseveracién no signiﬁca, sin em-
bargo, que la seleccién de la perspectiva y del
método de andlisis de un problema juridico
sea una cuestién baladi. Se trata de una deci-
sion crucial que debe adoptarse de forma ple-
namente consciente por cada operador juridi-
co. Tampoco puede caerse en una neutralidad
axioldgica en torno a los métodos juridicos.
Un método es mds adecuado que otro para
resolver un problema juridico cuanto mejor
explica su encaje con los elementos de un or-
denamiento juridico dado, ofreciendo mayor
seguridad juridica. Al mismo tiempo serd mds
deseable un método juridico que comprende
—si no todos—, al menos, un ndmero lo més
alto posible de las manifestaciones de ese pro-
blema juridico en la realidad. Dicho de otro, el
método no esconde aquellos problemas que no
consigue explicar o resolver. Conforme a estos
criterios, la teorfa de las fuentes del Derecho
no es adecuada en un ordenamiento juridico
continental, porque no se acomoda a sus pos-
tulados. La teorfa del control es menos adecua-
da que la teorfa de la tutela de los particulares,
porque el método utilizado (la tépica) no da
una respuesta satisfactoria a un alto ndmero
de supuestos planteados. No llega a agotar las
posibilidades de encaje del precedente en el
ordenamiento juridico. Por su parte, la teorfa
de la tutela de los particulares no abarca to-
das las perspectivas de andlisis del precedente
como argumento en la toma de decisiones que
condiciona el funcionamiento de la Adminis-
tracién. Estas funcionalidades del precedente

se abordan mejor a partir de los postulados de
la teorfa de la argumentacién juridica y de la
ciencia de la Administracién.

4. EL PRECEDENTE EN LA
CONSTRUCCION DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

52. El precedente es un dato de la realidad
juridica que actiia como guia de la actuacion
administrativa. Al mismo tiempo, representa
un instrumento de control de la actividad ad-
ministrativa al servicio de determinados prin-
cipios generales del Derecho. De este modo,
evita abandonos injustificados de un criterio
aplicado con anterioridad y palia los efectos
que sufre el particular como consecuencia de
la posible ruptura de una cadena decisoria. La
cuestién que se plantea ahora es, ;qué aporta
el precedente o cémo condiciona el precedente
a la construccion del Derecho administrativo?
La respuesta a esta pregunta no es completa
o sistemdtica. Simplemente se esbozan algunas
reflexiones al respecto. En primer lugar, en tor-
no al precedente y la seleccién del método ju-
ridico. En segundo lugar, sobre el precedente y
la cultura de la justificacién de las decisiones.

A) EL PRECEDENTE Y EL METODO
JURIDICO

53. La atribucién de valor juridico al pre-
cedente no estd asociada necesariamente a una
forma concreta de atribucién de la capacidad
de creacién de Derecho. Esto significa que el
precedente no introduce en un ordenamien-
to juridico determinado una regla de swre
decisis al estilo anglosajon que presupone la
creacién de Derecho por parte de los jueces.
El funcionamiento del precedente se modula
en funcién de las coordenadas de cada sistema
juridico. Asi que es posible que el preceden-
te tenga algin valor, aunque se reconozca que
tanto los jueces como la Administracién se so-
meten plenamente a la Ley y al Derecho. Del
mismo modo el precedente no estd ligado a un
método juridico.
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54. En la medida en que el precedente se
liga a un caso concreto parece estar mds cerca
de planteamientos tdpicos, dirigidos a la solu-
cién de supuestos individuales, que de plan-
teamientos sistemdticos, que abstraen solucio-
nes juridicas y las encajan de forma ordenada
en una estructura juridica determinada. Ade-
mds, en un contexto de creacién del Derecho
mediante instrumentos tépicos y retéricos, los
precedentes cumplen un papel fundamental.
Constituyen un tépico recurrente?': algo debe
hacerse por la mera razén de que siempre se ha
hecho asi. En ese sentido, el precedente es un
formidable instrumento de busqueda y ejem-
plificacién de problemas y soluciones juridicas
pasadas. Una linea consolidada de precedentes
permite adentrarse en la psicologia de los de-
cisores y detectar los puntos fuertes y débiles
de su argumentacion. Asi, puede distinguir
entre aquellos supuestos en los que la argu-
mentacién basada en precedentes tiene una
aplicacién consciente detrds, de aquellos otros
en los que simplemente se repiten argumentos
de forma autémata, aunque no sean adecuados
para el supuesto de hecho planteado. Los pre-
cedentes ponen, ademds, sobre la pista de nue-
vos conflictos necesitados de solucién. Esto es
asi simplemente porque dan cuenta de casos
conflictivos. Son un catdlogo del pasado.

55. Ahora bien, esto no dice nada sobre su
capacidad para determinar la forma en que
el Derecho puede hacerse en el seno de una
comunidad juridica. El reconocimiento de
valor a los precedentes no supone la renuncia
a las construcciones sistemdticas, que deben
ser el resultado de la actividad de la doctri-
na cientifica. Cédmo se resuelven los proble-
mas en cada caso, precedente o no, es una
cuestién de cultura juridica. En los sistemas
anglosajones se prefiere la flexibilidad de la
argumentacion, apoyada en precedentes en
algunos casos, a la rigidez de las técnicas de
aplicacién de las normas escritas. Por eso los
jueces tienen un mayor margen para decidir y
la técnica del precedente permite controlar el
ejercicio de esa libertad decisoria. En cambio,
en un sistema de corte continental, el peso de
la construccién sistemdtica es mayor y con-

duce a una creacién de decisiones racional y
légica basindose normalmente en un abanico
muy amplio de normas y principios. Algunas
de las teorias en torno al precedente son un
ejemplo de ello.

B) EL PRECEDENTE Y LA CULTURA
DE LA JUSTIFICACION DE LAS
DECISIONES

56. Aunque el precedente no predetermina
un método juridico concreto, introduce algu-
nos cambios relevantes en la cultura juridica.
Con independencia de la perspectiva y del mé-
todo que se adopte es innegable que el pre-
cedente tiene un fuerte valor argumentativo.
De hecho, lo habitual es que los precedentes
se sigan. Y, en los casos en que no se hace, hay
que ofrecer un minimo de argumentacién, que
exige una técnica de justificacion de la decisién
distinta de la referida a las normas escritas. Por
ello, la toma de conciencia del valor juridico
de los precedentes se traduce, al menos, en dos
consecuencias relevantes: en primer lugar, im-
prime o deberia imprimir en el decisor la con-
ciencia de la trascendencia de sus decisiones
hacia el futuro. La cultura del precedente hace
consciente al decisor de su cadena decisoria y
de la importancia de la racionalidad y cohe-
rencia en su actividad. En segundo lugar, la fle-
xibilidad en el seguimiento de los precedentes
obliga a elaborar un razonamiento discursivo,
rico, sobre las razones que, en un momento
dado pueden llevar a justificar una solucién
distinta de la adoptada en el pasado. La exi-
gencia de motivacién en caso de apartamiento
del precedente puede llevar a una aplicacién
mds razonada y argumentada del Derecho, que
conducirfa a mejores decisiones y una mejor
explicaciéon de la forma en que nacen las so-
luciones juridicas. De este modo se depura el
debate juridico y se hace mds transparente. La
correcta aplicacién de la técnica del preceden-
te introduce, asif, una interesante cultura de la
argumentacion y la justificacion de las decisio-
nes que puede proyectarse sobre otros 4mbitos
del ordenamiento juridico.
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A DIAGNOSIS OF SPANISH CRIMINAL POLICY AND SOME REMEDIES

RESUMEN

El trabajo comienza preguntédndose por los factores sociales y politicos que puedan explican la insatisfactoria y vold-
til situacién politico-criminal en la que nos encontramos. A continuacién pretende desenmascarar algunos lugares
comunes frecuentemente utilizados para justificar decisiones politico-criminales poco fundamentadas. Sigue con la
exposicion de varios referentes valorativos que permitirfan recuperar la coherencia ideolégica y pragmdtica en esta
materia. Y finaliza atendiendo a un par de tareas que se revelan especialmente urgentes.

PALABRAS CLAVE

Agentes sociales y politicos. Inclusién social. Modernizacién de la justicia. Politica criminal. Politicas publicas.
Sistema de penas.

ABSTRACT

The work begins by asking what social and political factors might explain the unsatisfactory and volatile political-
criminal situation we find ourselves in. We then expose some clichés often used to justify somewhat unsubstantiated
political-criminal decisions. The work moves on to show various evaluative references that would enable us to regain
an ideological and pragmatic coherence in the subject. We end by addressing a couple of tasks that reveal themselves
to be particularly urgent.

KEY WORDS

Social and political actors. Social inclusion. Modernisation of Criminal Justice. Criminal policy. Public policy.
Punishment or sentencing system.
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tica criminal. 4. La recuperacién de sus fundamentos. 5. Las tareas mds urgentes.

1. INTRODUCCION

La politica criminal lleva mds de dos déca-
das constituyendo un tema de intenso debate
en la sociedad espafiola. Ello ha originado un
buen nimero de iniciativas politicas encami-
nadas a renovar la justicia penal.

Todavia no hace muchos afios que el vie-
jo cédigo penal de 1848, tan reiteradamente
remendado, fue sustituido por un nuevo cédi-
go penal, el de 1995. Nunca antes, pese a las
persistentes insuficiencias, la administracién
de justicia penal habia sido sometida a un pro-
ceso de modernizacién como el que estd expe-
rimentando desde hace al menos dos lustros.
También disponemos de un sistema peniten-
ciario que, bien regulado desde los inicios de
la democracia, opera mayoritariamente en ins-
talaciones de nueva planta, lo que le ha permi-
tido convertirse en uno de los mejor equipados
del continente europeo.

Sin embargo, todos esos esfuerzos no han
logrado disipar una sensacién generalizada de
insatisfaccién por los resultados obtenidos,
con propuestas muy dispares sobre cudl deba

ser el camino a seguir. En la dindmica politica
ello ha terminado desembocando en una febril
y atolondrada actividad legislativa, que ya ha
producido cerca de tres decenas de reformas
del cédigo penal en 15 afos, sin contar las nu-
merosas modificaciones normativas y organi-
zativas en todos los sectores relacionados con
la justicia penal.

En las reflexiones que siguen pretendo lla-
mar la atencién sobre un conjunto de factores
sociales y politicos que pueden explicar la si-
tuacién en la que nos encontramos, para luego
argumentar las lineas por las que deberia tran-
sitar una politica criminal coherente, que hoy
se echa en falta. Finalmente apunto algunas de
las tareas mds urgentes a desarrollar.

2. LOS FENOMENOS SOCIALES
DE BASE

Puede afirmarse con fundamento que Es-
pana disfruta de una baja tasa de criminalidad,
de las menores de Europa occidental; regién, a
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su vez, que presenta uno de los mejores datos
a nivel mundial.

Antes de que nuestras estadisticas policiales
sobre delincuencia se convirtieran lamentable-
mente en un instrumento inservible!, nuestro
pais figuraba con una de las tasas mds bajas de
Europa occidental®. En cuanto a su evolucién
en la Gltima década, se registraba una modera-
da tendencia al alza que parece haberse atenua-

do en los tltimos afos>.

Una imagen semejante se obtiene de las en-
cuestas de victimizacién, con Espana situada
en el dltimo lugar en la tasa de prevalencia o
victimizacién de los 18 paises de la Unién Eu-
ropea en los que se midi6 esa tasa en 2004,
En cuanto a la evolucidn, podemos apreciar
que la citada tasa, referida a experiencias de los
ultimos cinco afios, muestra desde 1989 hasta
2008 un fuerte descenso, mientras que si la re-
ferencia es a experiencias en el tltimo afio tan-
to la tasa de prevalencia como la de incidencia
o frecuencia descienden fuertemente de 1989
22005 y ascienden ligeramente entre esa fecha
v 2008°.

Al mismo tiempo nuestro control penal
se asienta, desde mediados de los anos 90 del
pasado siglo, sobre un wuso desmesurado de la
pena de prision, lo que se ha acentuado en los
tltimos afios. El problema no reside en que
condenemos mucha gente a prisién, algo que
serfa incoherente con nuestras bajas tasas de
criminalidad, sino en que los internos pasan
mucho tiempo en ella, debido a la excesiva du-
racién de nuestras penas privativas de libertad®
y al limitado uso que hacemos de medidas de
excarcelacién anticipada’. Ello ha hecho que
hayamos alcanzado recientemente la excelen-
cia punitiva en Europa occidental: Nuestra
tasa de encarcelamiento, de 163 internos por
cada 100.000 habitantes, es la mayor de todos
los paises del occidente europeo, y dentro de
los grandes paises de Europa occidental sélo
guarda alguna semejanza con Inglaterra y Ga-
les —150/100.000—, en contraste con Italia
—113/100.000—, Francia —96/100.000—
o Alemania —88/100.000—35.

Los agentes sociales encargados de operar el
control penal tienen un crédito social muy di-
ferenciado: en clara contraposicion con lo que
sucedia en los dltimos afios de la dictadura y
en los primeros de la transicién a la democra-
cia, las diversas policias gozan de un impor-
tante crédito, que las sittia entre las institucio-
nes mds valoradas del pafs. En contrapartida,
la administracién de justicia, al igual que la
administracién penitenciaria, suscitan muy
escasa confianza, siendo de las instituciones
peor valoradas de nuestro sistema politico. En
una reciente encuesta sobre la confianza que
merecfan a nuestros ciudadanos las citadas
instituciones, el 80% declaraba confiar mu-
cho o bastante en la policia, algo menos del
40% tenfa el mismo sentimiento respecto a la
administracion de justicia, y la administracion
penitenciaria no superaba el 34%°.

La delincuencia es objeto de una continua y
destacada atencién medidtica. Resulta habitual
que las noticias sobre comportamientos delic-
tivos ocupen, junto con los sucesos, las prime-
ras planas y los titulares de todos los medios
de comunicacién'’. Aunque, afortunadamen-
te, no experimentamos un auge de los medios
sensacionalistas equiparable al de otros paises
cercanos, en contrapartida los medios serios y
de referencia estdn fuertemente contaminados
por la tendencia a primar este tipo de informa-
ciones. Los efectos de esta transformacién de
las prioridades informativas son socialmente
ambivalentes: por un lado, tienen un estima-
ble papel preventivo-integrador, puesto que
fomentan la interiorizacién de las normas juri-
dico-penales entre la poblacién. Por otro lado,
sin embargo, producen importantes distorsio-
nes cognitivas, tanto sobre la auténtica reali-
dad delincuencial'! como sobre el real funcio-
namiento de las instituciones encargadas del
control penal, con directas repercusiones en la
posterior adopcién de decisiones politico-cri-
minales. En ocasiones, el conveniente escruti-
nio de las actividades de alguna de estas insti-
tuciones deriva en actitudes en exceso sesgadas

y desacreditadores de su modo de operar!2.

Han surgido grupos de presion de victimas
con influencia real y determinante en el pro-



ceso de toma de decisiones legislativas y, mds
difusamente pero con efectos semejantes, en
los procesos de decisién judicial y de ejecucion
de penas'?. Estos grupos pueden responder a
intereses muy diversos, pero en la actualidad
destacan especialmente los de cardcter feminis-
ta, los de victimas del terrorismo o los ligados
a la delincuencia de menores de edad. Su in-
fluencia se ha dejado sentir con nitidez en la
reiterada expansién de la reaccién penal contra
la violencia doméstica o en la pareja, transfor-
mada en violencia de género, en la continuada
ampliacién de los preceptos penales relativos a
terrorismo y en el endurecimiento del régimen
penitenciario aplicable a los condenados por
esos delitos, y en las sucesivas reformas de la
ley penal del menor que casi han terminado
por desnaturalizarla. Ello ha dado origen a una
notable pérdida de equilibrio entre los grupos
de presion habitualmente concurrentes en el
disefio e implantacién de la politica publica
penal: No sélo han desaparecido movimientos
sociales que ejercian un significativo contra-
peso a los intereses de las victimas como, por
ejemplo, las organizaciones de presos orien-
tadas a velar por sus derechos, sino que los
grupos de presién constituidos por expertos
operadores del sistema, con la excepcién de las
policias, han perdido protagonismo.

Los agentes politicos estén realizando un
aprovechamiento oportunista de la visibilidad
de la delincuencia en el discurso social, in-
corporando atolondradamente a sus agendas
todo tipo de propuestas politico-criminales
irreflexivas. La politica criminal constituye,
todavia mds que la politica financiera, el sec-
tor de de las politicas ptblicas en donde las
diferencias ideoldgicas y programdticas entre
los diferentes partidos politicos mds se han di-
fuminado. En gran medida las decisiones que
se adoptan se basan en andlisis de la realidad
social sobre la que se pretende incidir y de los
efectos que se van a producir extremadamente
superficiales, estando realmente condicionadas
por el eco que ellas puedan tener entre los que
se arrogan la representatividad de la opinién
publica. En consecuencia, tienen un cariz in-
equivocamente populista al ser su objetivo,

implicito pero predominante, la obtencién de
inmediatos apoyos a su desempefio politico o
de réditos electorales.

Un ejemplo procedente de la izquierda
politica mayoritaria, en donde estas actitudes
resultan mds sorprendentes, es la campana de
la oposicién socialista entre los anos 2001 a
2003, basada en alegar, con escaso fundamen-
to pero clara intencién socavadora de la credi-
bilidad del gobierno de la derecha politica, que
la delincuencia se habfa disparado en nuestro
pais'%. La campafia, con amplio eco inicial en
medios afines y luego en el resto de los medios,
tuvo unos nefastos resultados en las reformas
del cddigo penal que tuvieron lugar en 2003,
apoyadas por ambos partidos mayoritarios.

Otro buen ejemplo es la lamentable pugna
entre los dos grandes partidos, en especial en-
tre los anos 2008 y 2010, y a la que se termina-
ron incorporando el resto de fuerzas politicas,
por capitalizar la indignacién social suscitada
por el llamado “caso Mari Luz”, que permitié
al portavoz de la familia de la victima obtener
reiteradas entrevistas y contactos al mds alto
nivel politico, mociones parlamentarias ad
hoc, y ofertas, alguna aceptada, de cargos rele-
vantes en partidos politicos.

Sin embargo, ilustra saber que las actitudes
sociales, medidas empiricamente, se resisten a
colocar a la delincuencia en el primer plano de
la agenda social.

Por una parte, los sentimientos de inseguri-
dad de la poblacién, calibrados mediante en-
cuestas del CIS, no son capaces de colocarse
entre los tres primeros problemas personales
mds importantes, salvo periodos muy pasaje-
ros conectados a ciertas campafas politicas’’.
Y las encuestas de victimizacién indican que
un 66% de los ciudadanos se siente seguro ca-
minando s6lo por su barrio de noche, existien-
do sélo un 9% de personas que no se atreven
a salir o lo hacen sintiéndose muy inseguras;
asimismo, un 89% de los ciudadanos se siente
seguro en casa de noche estando sélo, y sola-

mente un 1,4% se siente muy inseguro'®.

Por otra parte, nuestros ciudadanos tienen,
mayoritariamente, unas actitudes punitivas
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muy moderadas. Eso se refleja con claridad
cuando se deslinda entre sus percepciones so-
bre la delincuencia, influidas sin duda por el
discurso que se desenvuelve primordialmente
en los medios de comunicacidn, y sus opinio-
nes sobre cémo debieran resolverse ciertos su-
puestos delictivos concretos:

Asi, un 90% piensa, en contraste con la rea-
lidad, que la delincuencia ha aumentado mu-
cho o bastante en nuestro pais en los tltimos
afos, y mds de un 85% piensa que las penas
en nuestro pais son blandas, muy blandas o
inapropiadas.

Ahora bien, cuando les confrontamos, por
¢jemplo, con determinado robo en una vivien-
da llevado a cabo por un reincidente y les pre-
guntamos por la pena que impondrian, obser-
vamos que son notablemente menos rigurosos
de lo que es ya nuestro c6digo penal. Mientras
que en la prictica jurisdiccional esa conducta
se castigarfa con una pena de prisién de alre-
dedor de tres anos, sélo un 21% de nuestros
ciudadanos creen correcto imponer una pena
de prisién por ese comportamiento, y el 87%
de quienes asi opinan impondrfa una pena in-

ferior a tres anos'’.

Los expertos y operadores del control penal,
ademds de estar en su gran mayoria desacredi-
tados socialmente!8, o precisamente por eso,
han devenido irrelevantes. A ello ha contribui-
do, sin duda, el arrinconamiento y ninguneo al
que los agentes politicos, los medios de comu-
nicacién y los grupos de presién no expertos
les han sometido para que no entorpezcan sus
intereses 0 modos de actuar. Pero existen algu-
nos otros motivos: En especial, su incapacidad
para insertar su pericia o experiencia dentro de
las actuales condiciones del debate publico y
politico, de modo que puedan orientar su evo-
lucién hacia metas razonables. A este respecto
llama la atencién la ausencia de grupos de pre-
sién con suficiente capacidad de influencia®.
Tampoco puede ignorarse la facilidad con que
expertos y operadores son atraidos a la esfe-
ra de influencia de los detentadores del poder
politico o medidtico, hasta el punto de que
son en gran medida fagocitados por ellos: En
el mejor de los casos asumen posturas marca-

damente posibilistas, que se conforman con
matizar lineas de argumentacién y actuacién
previamente establecidas por esos poderes; en
el peor de los casos acaban convirtiéndose en
mera comparsa que da lustre técnico y aparen-
te legitimacién a decisiones politico criminales
que no comparten pero tampoco discuten®.

3. LAS INCONSISTENCIAS
DE LA ACTUAL POLITICA
CRIMINAL

La correlacion convencionalmente estableci-
da entre el volumen e intensidad del conzrol pe-
nal'y el volumen y gravedad de la delincuencia
a la que controlar no corresponde a la realidad
de los hechos. Sin negar que una mayor pre-
sencia de conductas delictivas necesariamente
haya de intensificar la reaccién de los poderes
publicos encargados de enfrentarlas, lo cierto
es que los rasgos fundamentales de un sistema
de control penal no se explican principalmen-
te por el nimero y tipo de delincuencia del
que tiene que ocuparse. La configuracién del
control penal en un determinado pals es en
gran medida producto de decisiones politicas
previas sobre cémo debe ejercerse, y sélo mds
tarde ese modelo se acomodard, limitadamen-
te, a las necesidades reales de la lucha contra la

delincuencia?!.

Esta secuencia, ademds de corresponder
con la realidad, no ofrece problemas de legiti-
macion a la actuacién de los poderes publicos:
La reduccién de la delincuencia es una politica
publica mds, que estd condicionada, no sélo
por la realidad a afrontar sino aun mds por los
principios a respetar en las intervenciones so-
ciales y los medios socialmente asumibles de
obtencién de objetivos colectivos, entre otras
variables. Pero lo que no es legitimo es hacer
pasar determinadas préicticas o determinados
resultados como consecuencia inevitable de
una realidad que, sin embargo, permite otras
aproximaciones a ella.

Un buen ejemplo de esa desconexidn entre
realidad delictiva y control penal es la situacién



politico criminal espafiola: Una baja tasa de
criminalidad presente, en términos comparati-
vos con el resto de paises europeos, desde hace
décadas ha dado lugar en un breve espacio de
tiempo a una tasa de encarcelamiento que se
coloca en el primer lugar de Europa occiden-
tal. No parece convincente que la razén de ese
aumento haya sido anticiparse a un previsto
crecimiento de la tasa de criminalidad. Todo
indica que es fruto de una opcién politica que
ha decidido hacer girar el sistema de control
penal sobre un empleo masivo de la pena de
prision.

No es cierto que los agentes politicos se vean
Jforzados a desarrollar una politica criminal rigu-
rosa porque las demandas populares y medid-
ticas no les dejan otra alternativa. Muy al con-
trario, son los agentes politicos los auténticos
conformadores de la agenda politico-criminal.

Estudios solventes han mostrado la depen-
dencia que tienen los medios de comunicacién
de la informacién, o falta de informacion, su-
ministrada por fuentes oficiales, la cual consti-
tuye el grueso del material con el que luego ela-
boran sus productos??. En directa relacién con
la politica criminal tenemos en Espafia buenos
ejemplos en ambos sentidos: Se ha convertido
en una préctica habitual que policia o fiscalfa,
con mucha frecuencia dirigidas desde los 6r-
ganos centrales, convoquen a los medios para
dar cuenta de aquellas actuaciones que les in-
teresa publicitar, incluso antes de hacer llegar
a los jueces los atestados, querellas u otros do-
cumentos pertinentes. En sentido contrario, el
Ministerio del Interior desde 2007, al que se
ha unido luego el Departamento de Interior de
Catalufa, practican una politica de oscurantis-
mo, cuando no de interesada incompetencia, a
la hora de elaborar y facilitar los datos relativos
a las estadisticas policiales de la delincuencia®.
Logran asi que sea imposible realizar andlisis
independientes de unos datos que ellos presen-
tan con el formato, limitaciones y sesgos, y en
el momento, que les parecen mds convenientes
a sus inmediatos intereses politicos.

Es una experiencia repetida la interesada
banalizacién del debate puablico sobre la de-
lincuencia y la reaccion a ella que promueven

los agentes politicos: Sabedores de la repercu-
sién que muchos de estos asuntos tienen en las
preocupaciones populares, los utilizan con fre-
cuencia como cortina de humo que vela otros
temas mds comprometidos para su desempefio
politico. A ello afiaden su adhesién a aproxi-
maciones vulgares, que se pretenden hacer pa-
sar como de sentido comin, para el abordaje
de la delincuencia, desdenando anilisis mds
elaborados que les colocarian ante tareas mds
dificiles de ejecutar. Asi, construyen una agen-
da desproporcionadamente enfocada en pro-
blemas, reales o aparentes, en los que se puede
contar ficilmente con el apoyo popular, y para
cuya solucién se pueden adoptar medidas de
escaso rigor técnico pero abundante provecho
electoral.

A labtsqueda de este tltimo efecto coadyu-
va, a no dudar, el empleo de los grupos de
presién de victimas como agentes encubiertos
de los grupos politicos, que las utilizan como
fuerzas de choque que les allanan el camino
hacia la obtencién de sus objetivos electorales.
Conocedores de su capacidad de arrastre y mo-
vilizacién de los sentimientos ptiblicos, asumen
acriticamente muchos de sus planteamientos
y legitiman sus propuestas por anticipado, de
forma que resulta dificil précticamente, o cos-
toso en términos de imagen, que otros agentes
sociales cuestionen sus argumentos y presen-
ten otras alternativas.

El protagonismo en la conformacién de la
agenda politico criminal exige a las fuerzas po-
liticas, ademds, un estricto control de los ope-
radores del control penal, al ser éstos quienes
mas intuitivamente, debido a su estrecho con-
tacto con la realidad delictiva, pueden cuestio-
nar con argumentos de experiencia sus pro-
puestas. Esta necesidad es uno de los motivos,
entre otros, que ha llevado a los agentes poli-
ticos a aplicarse en sus esfuerzos por socavar el
prestigio de la administracién de justicia. A es-
tos fines, los continuados avances en la pérdida
de autonomia del poder judicial, enmarcados
dentro de un movimiento de mds amplio cala-
do destinado a acabar con la divisién de pode-
res del Estado democritico?, ha supuesto una
gran ayuda; la llamada politizacién de los 61-
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ganos del direccidn del poder judicial y, como
consecuencia de ello, de numerosos nombra-
mientos relevantes en el 4mbito de la jurisdic-
cién estd privando aceleradamente de credi-
bilidad a muchas decisiones judiciales. A ello
se une la incapacidad de los partidos politicos
para aislar a la administracién de justicia de
sus contiendas, lo que origina, por un lado, un
persistente descrédito de la pericia judicial, de
forma que las decisiones judiciales se equipa-
ran a las decisiones de naturaleza politica. De
ahf que no extrafie que una de las corrientes de
fondo comiin a todas las reformas penales de
los dltimos anos sea el progresivo vaciamiento
de la discrecién judicial®.

La criminalizacion de las politicas piiblicas,
esto es, la idea de que la resolucién de cual-
quier problema o conflicto social debe con-
ducir, tarde o temprano, a penar, o reforzar
la punicién, de los comportamientos que lo
originan, constituye otra de las inconsistencias
de la actual politica criminal. Creencias seme-
jantes ignoran los abundantes instrumentos
de intervencién y asistencia social que suelen
estar a disposicién de las sociedades desarro-
lladas, y reducen en dltimo término toda poli-
tica publica a una politica de orden puiblico®.
Abundantes decisiones politico criminales de
los tltimos afios presentan rasgos claros de este
enfoque, como la punicién del impago de pen-
siones, la conversién en delito de la violencia
doméstica y de pareja leve, el endurecimiento
del sistema penal juvenil, o la expansién de los
delitos contra la seguridad vial, entre otros su-
puestos.

En realidad, esta simplificacién de las poli-
ticas, que algtin autor ha caracterizado como
el “gobierno penal”, no es mds que una re-
nuncia en toda regla a desarrollar el estado del
bienestar, con una bateria de efectos negativos
entre los que me gustaria citar ahora dos de
ellos:

La pretensién de resolver una buena parte
de los problemas sociales mediante el uso fre-
cuente ¢ intensivo de los medios mds rigurosos
de coaccién estatal desencadena o amplifica
fenémenos de exclusién social de un niimero
cada vez mayor de personas y colectivos; ello

va a dificultar necesariamente los intentos por
garantizar la estabilidad e integracién sociales,
al generar nuevos problemas mds graves, cuan-
do no a empeorar aquellos que estdn en el ori-
gen de esa politica.

Al mismo tiempo, la sobrecarga del sistema
penal a que esa estrategia politica da lugar ter-
mina desnaturalizando al propio sistema, que
ha de renunciar a perseguir fines hasta enton-
ces asumidos como propios y sustituirlos por
otros no siempre bien fundamentados. Al fi-
nal, la paralizacién del sistema penal, mds alld
de su transformacién, amenaza a la vuelta de
la esquina.

4. LA RECUPERACION DE SUS
FUNDAMENTOS

El encauzamiento de la politica criminal
hacia vias mejor fundamentadas exige la re-
cuperacién de la coherencia ideolégica en los
agentes sociales determinantes de su configu-
racién. Lo que supone tomar postura sobre
una serie de cuestiones previas, de las que voy
a citar dos de las mds importantes.

La politica criminal es una mds en el conjun-
to de las politicas piiblicas y, en consecuencia,
debe guardar correspondencia con los objeti-
vos generales perseguidos por los pertinentes
programas politicos. O dicho de otro modo,
no puede funcionar como un instrumento de
agitacion politica y social, con la misién pri-
mordial de desgastar al adversario o de originar
desplazamientos masivos de votos, de forma
que su contenido quede al albur de inmediatos
intereses electorales.

Su insercién en programas politicos cohe-
rentes implica que se fijen con claridad los ob-
jetivos perseguidos y los medios que se van a
utilizar para su consecucién. Precisamos saber,
en primer lugar, si la erradicacién de determi-
nados comportamientos delictivos o incluso
de la delincuencia en general es un objetivo
que se considera que estd al alcance, o si hay
que conformarse con reducir la frecuencia y/o
gravedad de ciertas conductas delictivas o del



conjunto de la delincuencia, y en qué medi-

da.

Por otra parte, asumido uno u otro de esos
objetivos, surge un interrogante que marcard in-
eludiblemente los modos de intervencién a es-
coger y las consecuencias que podrdn generar en
la estructura social: Si las intervenciones sociales
politico-criminales se ven como un vector de
transformacién social o simplemente como un
instrumento de mantenimiento del status quo.

También resulta determinante conocer la
importancia otorgada a la obtencién del obje-
tivo escogido: Si tiene prioridad, y se estd dis-
puesto a lograrlo a casi cualquier coste, se nos
ha de informar de, p.e., en qué medida su per-
secucidn se estima compatible con un estricto
respeto de los vigentes principios del estado
de derecho o si estos en algiin grado han de
ser reformulados, asi como sobre los recursos
econdmicos que se van a consignar. Si, por el
contrario, este objetivo es uno mds entre otros,
se han de suministrar datos suficientes sobre la
seriedad del compromiso asumido.

La respuesta a todas estar preguntas no pue-
de ser retdrica. La opcién por una u otra de las
alternativas resefiadas tiene repercusiones de
relevancia en el conjunto de las politicas pu-
blicas, a las que afectard en diversa medida.

Por centrarnos en el segundo de los asuntos
mencionados, la contraposicién entre una po-
litica criminal vista como agente de transfor-
macidn social 0 como mecanismo estabilizador
de la actual estructura social se incardina en un
debate social de mayor proyeccién: El grado
en que la dimensién inclusion social / exclusion
social de los integrantes de la sociedad ha de ju-
gar un papel protagonista en la configuracion
de cualesquiera politicas publicas.

Aplicado al 4mbito de la politica criminal,
esa dicotomia conlleva modos de proceder sus-
tancialmente distintos. Si, para explicarlo de
modo contundente, nos centramos en quienes
ya tienen una condena sobre sus espaldas, una
politica criminal incluyente pretende mejorar
0, al menos, no empeorar las condiciones in-
dividuales y sociales para vivir conforme a la
ley del que ha estado sometido a la ley penal

como consecuencia de su conducta delictiva;
eso exige fomentar medidas de intervencién
social integradoras al igual que medidas de
intervencién individual resocializadoras. Si,
por el contrario, se opta por un enfoque ex-
cluyente o, mds frecuentemente, por uno que
se desentiende de las necesidades de inclusién
social, lo que se intenta asegurar es que el suje-
to tras la condena se encuentre en condiciones
individuales y sociales en las que le resulte més
dificil delinquir o no ser descubierto; ello atrae
medidas de intervencion social segregadoras
de ciertos colectivos, y medidas de interven-
cién individual inocuizadoras.

A mi juicio el enfoque incluyente garantiza
una reduccién de la criminalidad a medio y
largo plazo, mientras que el segundo fomenta
la generacién de ella en los mismos plazos. Por
lo demas, la alternativa de inclusién social se
vincula al bienestarismo social, y se enmarca,
por ello, en el proyecto politico de edificar un
estado y sociedad del bienestar.

En cualquier caso nuestros gobernantes, y
singularmente en estos momentos el socialis-
mo en el poder, nos deben una explicacién.
Tenemos derecho a saber si la politica criminal
sigue siendo un sector de las politicas publicas,
a formular en coherencia con la ideologia que
inspira el abordaje de los problemas sociales a
las diferentes fuerzas politicas, o si se ha in-
corporado al acervo de maleables estrategias a
utilizar, segtn las circunstancias, en la lucha
politica.

Incluso si se nos responde lo primero, mu-
chos necesitamos saber si el socialismo gober-
nante, y la izquierda en general, han llegado
a la conclusién de que en politica criminal
no caben alternativas y que, como parece que
creen con otras politicas ptblicas, no hay op-
ciones frente a una politica criminal populista
y socialmente excluyente.

5. LAS TAREAS MAS URGENTES

Entre las labores mds urgentes a emprender
por un programa politico-criminal coherente
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con los actuales principios y necesidades so-
ciales estd una reforma sustantiva y ejecutiva de
nuestro sistema de penas. Creo que no es exage-
rado afirmar que la configuracién y prictica de
nuestro actual sistema de penas padece de tres
males bésicos, que lo hacen anticuado, injusto
e ineficiente®.

Nuestro sistema de penas es anticuado por
descansar de un modo desproporcionado en la
pena de privacién de libertad y no haber sido
capaz de desarrollar hasta el momento, a dife-
rencia de la mayoria de los paises de nuestro
entorno, un cuadro de sanciones diversas a la
de prisién que funcione de forma efectiva y
convincente. Probablemente hemos llegado a
esta anémala situacién porque las demandas
de renovacién de nuestro sistema de penas, a
veces formalmente atendidas mediante refor-
mas legales, han procedido siempre de sectores
expertos, mientras que otros agentes sociales y
politicos, deslumbrados por la poderosa ima-
gen carcelaria, nunca las han acabado de asu-
mir ni de legitimar.

La pena de multa, pese a contar con una
regulacién acertada en lineas generales, se im-
pone y ejecuta de un modo extremadamente
defectuoso y constituye, me atrevo a decir,
la gran falla de nuestro sistema de penas: Las
cuantias que se imponen suelen ser indiscrimi-
nadamente bajas®, en todo caso dificilmente
corresponden a un previo andlisis, como exige
la ley, de los ingresos econémicos del culpable,
y su satisfaccién efectiva deja mucho que de-
sear. Si nos preguntamos por las causas de esta
situacién, surge una combinacién de rutinas
judiciales, en las que dedicar un tiempo signi-
ficativo a la correcta determinacién de la pena
no forma parte del quehacer del juzgador, y, en
menor medida, de falta de medios personales y
materiales para proceder a esa determinacién y
posterior ejecucién. Mientras la pena de mul-
ta no se acredite précticamente como una re-
accién penal seria y util, resulta vano dedicar
esfuerzos a una reforma legal imprescindible,
y que habria de convertir a la pena de multa
en la Unica prevista para un gran nimero de
delitos, en contraste con la regulacién vigente
donde es frecuente que acompafie a otras pe-

nas, de forma especial e incongruente a la de
prision.

Significativas reflexiones se podrian hacer,
igualmente, sobre la pena de trabajos en be-
neficio de la comunidad que, introducida en
el cédigo penal de 1995 casi testimonialmente
dado su limitado 4mbito de aplicacién, ha ido
ganando espacio con diversas reformas lega-
les posteriores. Sin embargo, su ejecucion ha
tropezado de bruces con la penosa realidad
de nuestro sistema de ejecucién de penas ex-
trapenitenciario. Resulta duro reconocer que,
aparentemente, lo que mejor caracteriza a esta
pena en la actualidad es su proclividad a pres-
cribir: El incremento del nimero de supuestos
en que se impone tras las recientes reformas,
unido a la escasez de recursos personales y ma-
teriales de la administracién penitenciaria®, y
la reluctancia de muy diversas instituciones a
facilitar plazas que doten de contenido a esta
pena han llevado a esta insatisfactoria situa-
cién.

Por otra parte, el desarrollo que, aprove-
chando determinados avances tecnoldgicos,
estdn adquiriendo nuevas penas o penas tra-
dicionales reconfiguradas, y cuyas prestaciones
estdn siendo objeto de detenida consideracién
en otros ordenamientos jurl’dicos, en nuestro
pais se ve lastrado por el protagonismo de la
pena de prisién. Ese es el caso, en primer lugar,
de la pena de control electrénico: Nacido el
control electrénico como un instrumento para
controlar mejor el cumplimiento de medidas
cautelares personales, del sistema de prueba de
la suspensién de la pena, o del respeto de las
exigencias del tercer grado o la libertad condi-
cional, se estd transformando cada vez mds en
una pena principal que ocupa un lugar venta-
joso frente a la prision en condenas de grave-
dad moderada. Nada de esto sucede en nuestro
pais, donde solo la privacién de libertad pare-
ce reunir los componentes aflictivos necesarios
para ese tipo de comportamientos®'.

Lo que ha ocurrido con la pena de libertad
vigilada es todavia mds sintomdtico. En lugar
de estructurarse como una pena que pudiera
ocupar el lugar de la pena de prisién en su-
puestos de gravedad escasa®, posibilidad que



se da en otros ordenamientos, se ha decidido
utilizar para reinstaurar el peligrosismo en
nuestro derecho penal. La reforma de 2010
del cédigo penal la ha transformado en una
pena adicional, a cumplir una vez que el con-
denado ha satisfecho la pena de prisién, por
un periodo que puede llegar hasta los 10 afios,
y cuya justificacidn, a juzgar por el contenido
asignado a la pena, gira esencialmente en tor-
no a la persistente peligrosidad que se atribu-
ye de modo general a personas que cometan
determinados delitos, singularmente sexuales
y terroristas, y a la necesidad de asegurar su
neutralizacién una vez puestos en libertad. Es-
tamos ante una palmaria manifestacién de la
ideologia de la exclusién social en el abordaje
de la delincuencia que, ademds de emplear ar-
quetipos y generalizaciones escasamente fun-
damentados sobre el futuro comportamiento
de ciertos delincuentes®, supone el paladino
reconocimiento de que el sistema penitencia-
rio no estd en condiciones de lograr lo que es
uno de sus principales fines constitucionales,
la reeducacion y reinsercién social de los delin-
cuentes. No vamos a considerar, por otro lado,
los riesgos que una pena como esta tiene de
expansién a supuestos cada vez mds amplios y
menos justificados.

Sin embargo, mientras arrastramos los pies
cuando se trata de innovar en penas que re-
duzcan el peso de la prisién en nuestro sistema
penal, tienen ficil acceso a nuestro catdlogo de
penas nuevas versiones de privacion de liber-
tad, como la recientemente ampliada localiza-
cién permanente, ya sin tapujos transformada,
dada su extensién y posible lugar de cumpli-
miento, en una recuperacién del antiguo arres-
to mayor*4,

Nuestro sistema de penas es ademads injusto,
porque la omnipresente pena de prisién se uti-
liza de una manera innecesariamente rigurosa.
Frente a lo que se suele creer, no tenemos altas
tasas de encarcelamiento porque condenemos
a muchos ciudadanos a una pena de cdrcel: el
volumen de condenas producido por nuestro
sistema penal resulta moderado en compara-
cién con otros paises®. Lo que si hacemos es

tener a las personas condenadas mucho tiem-
po en la cdrcel.

Ello se debe, por un lado, al continuo incre-
mento de la duracién de las penas de prisién
previstas para las diversas infracciones delic-
tivas y, por otro, al incesante endurecimiento
del régimen penitenciario. El cédigo penal de
1995 supuso una significativa inflexion en ese
sentido, no sélo por la supresién de benefi-
cios penitenciarios practicamente automaticos
como la redencién de penas por el trabajo,
sino también por la constatable elevacién de
las penas de prisién en delitos de gravedad me-
dia o baja pero de frecuente comisién. La sen-
da abierta por el nuevo cédigo penal ha sido
remachada una y otra vez por sucesivas refor-
mas que han tenido lugar desde entonces. De
especial importancia fueron las acaecidas en
2003, con un endurecimiento generalizado del
régimen penitenciario de modo que se dificul-
ta o retrasa la obtencién del tercer grado y la
libertad condicional aparte de otros beneficios
penitenciarios®®, y con una ampliacién de los
supuestos en que se puede acordar la prisién
provisional37, entre otras decisiones rigurosas.
Por si fuera poco, un Tribunal supremo medro-
so, incapaz de resistir las presiones politicas y
medidticas, introdujo en 2006 nuevos criterios
de cdmputo de la acumulacién de penas que,
aparte de constitucionalmente discutibles, tie-
nen unos notables efectos en la prolongacién
de las condenas de delitos enjuiciados bajo la
vigencia del c6digo penal anterior®.

La reforma de 2010 contiene medidas que
pueden tener una clara incidencia en el acor-
tamiento de las estancias en prision, como la
reduccion de los supuestos en que no se puede
aplicar el tercer grado hasta transcurrida la mi-
tad de la condena, o la posibilidad de rebajar
las penas en los delitos menos graves de drogas.
Pero sigue siendo otro ejemplo de la compul-
siva tendencia a elevar la duracién de las penas
de prisién en la delincuencia tradicional, en
este caso singularmente a través de la elevacién
de los limites minimos de pena de los delitos
sexuales, entre otros, y del establecimiento de
agravaciones generalizadas para supuestos de

codelincuencia®.
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Lo cierto es que, por estos y otros motivos
semejantes, la estancia media en las prisiones
espanolas duplica o triplica las cifras promedio
europeas, la libertad condicional como tltima
fase del cumplimiento de la pena de prisién
se aplica en unos porcentajes extremadamente
bajos4°, el grado de hacinamiento en la ma-
yorfa de nuestras prisiones no puede ser con-
trarrestado por una frenética actividad cons-
tructora de nuevos establecimientos, Ginica en

11, y los renovados esfuerzos

Europa occidenta
de la administracién penitenciaria por expan-
dir las ofertas de tratamiento y resocializacion
tropiezan una y otra vez con la testaruda reali-
dad de un pais que parece decidido a mantener
a un significativo sector de su poblacién, casi

dos personas cada mil, entre rejas.

Nuestro sistema de penas es, finalmente,
ineficiente. Parte de un obsoleto andlisis de
cudles sean los bienes personales susceptibles
de privacién o reduccién por la condena que
tienen capacidad para lograr los fines pretendi-
dos con la pena.

Dejemos fuera las metas resocializadoras,
sobre las que no precisa argumentarse que el
uso expansivo de la prisidn tiene efectos con-
traindicados. Descartemos igualmente la meta
de inocuizar o neutralizar a los delincuentes
mediante el simple expediente de mantenerlos
en prisién el mayor tiempo posible: No pode-
mos, ni ética ni econémicamente, internar de
manera prolongada o pricticamente indefini-
da a un nimero cada vez mayor de nuestros
ciudadanos por el mero hecho de que, habien-
do cometido un delito, temamos que vuelvan
a cometer otro.

Si concentramos nuestra atencién en la pre-
tensién de disuadir al delincuente, a potencia-
les delincuentes o a la sociedad en general de
que cometan delitos, la amenaza de privar de
libertad a quien delinca no es necesariamente
la mejor opcidn. El estado social y del bienes-
tar que, con todas sus imperfecciones y even-
tuales retrocesos, se ha ido afianzando en las
tltimas décadas en Espafa, ha generado una
sociedad de consumo y promocional en la que
el catdlogo de bienes ciudadanos sobre los que
se puede legitimamente intervenir a efectos di-

suasorios del delito estd lejos de limitarse a la
libertad ambulatoria.

La sociedad espafola se encuentra en el
grupo de cabeza de las sociedades mds desa-
rrolladas y ricas del planeta, lo que supone
que, con todas las desigualdades que sin duda
existen, una gran parte de nuestros ciudada-
nos acceden a bienes econémicos de cierta im-
portancia o, dicho de otro modo, tienen algo
que perder si se actda sobre su patrimonio®2.
Sin embargo, seguimos desaprovechando las
potencialidades que una efectiva implementa-
cién de penas pecuniarias, con capacidad para
incidir negativamente sobre el nivel de ingre-
sos y, en tltimo término, de vida de lo conde-
nados ofrece en nuestra sociedad. Oros paises
europeos significativos han conseguido hacer
bascular el énfasis de su sistema de penas desde
la prisién a la multa, haciendo mds eficiente su
modelo punitivo sin perder un dpice de fuerza

disuasoria®.

Del mismo modo, no se entiende que una
sociedad como la espanola, dotada de una ad-
ministracién publica con fuerte protagonismo
en la dinamizacién de actividades econdmicas
y sociales con el objetivo de facilitar del pro-
greso personal de sus ciudadanos, no se sirva
de su situacién para reconfigurar el sistema de
penas de un modo que esté en condiciones de
incidir restrictivamente sobre las prestaciones
a las que esos ciudadanos son en principio
acreedores. No se trata Gnicamente de refor-
mular y transformar en realmente disuasorias
las penas de inhabilitacién, singularmente la
profesional. También hay que crear o desarro-
llar efectivamente penas nuevas que giren en
torno a la privacién o limitacién de muy va-
riadas prestaciones econémicas y sociales, pro-
pias del estado intervencionista y del bienestar,
y cuya ausencia no impide pero si hace mds
trabajoso el desarrollo de los planes persona-
les de vida de los ciudadanos. Dejando a salvo
aquellas medidas directamente encaminadas a
la asistencia social y al aseguramiento de los
derechos bésicos, y poniendo un especial celo
en contrarrestar los posibles efectos desociali-
zadores™, hay una gran camino por recorrer
en el campo de las ayudas econémicas directas



e indirectas, subvenciones, desgravaciones o
deducciones fiscales, acceso a contrataciones o
actividades econémicas o sociales, etc.

Ninguna de estas alternativas a nuestro
sistema de penas parece estar en la cabeza de
nuestros legisladores y fuerzas politicas. Ya
no es que carezcamos de propuestas de largo
alcance para reestructurar nuestro ineficiente
catalogo punitivo. Es que en reformas pena-
les recientes en las que una buena parte de la
nuevas conductas a perseguir o a castigar mds
gravemente se mueven en el dmbito de la cri-
minalidad moderada, como es el caso de la ley
denominada de violencia de género de 2004, o
los delitos contra la seguridad vial de 2007, la
prision ha vuelto a refulgir en todo su esplen-
dor de pena por antonomasia.

Un coherente programa politico-criminal
tiene un buen nimero de tareas inaplazables
adicionales. Me limito a citar una mds, que
atiende a la ineludible modernizacién de nues-
tra administracién de justicia en general, y de
nuestra administracion de justicia penal en par-
ticular. Sin duda, esa modernizacién ha de te-
ner como meta primordial cooperar a que los
conflictos sociales que se han de tratar en tér-
minos juridicos y, en ese contexto, el ejercicio
del control judicial penal, se resuelvan de un
modo justo y efectivo.

Pero ahora me interesa destacar que sélo
una administracién de justicia que muestre
capacidad para abordar las tareas que se le en-
comiendan podrd recuperar el prestigio que
le corresponde. Y tinicamente tras la obten-
cién de ese crédito y confianza sociales, hoy
notablemente perturbados, podrd su pericia
adquirir el status que en principio merece, y
estar en condiciones de resistir los intentos de
manipulacién e instrumentalizacién por parte
de agentes politicos, sociales y medidticos. Sin
caer en la ingenuidad de imaginar, ni en la in-
consecuencia de desear, una administracion de
justicia aislada de los avatares sociales, la poli-
tica criminal ganarfa mucho en racionalidad si
la sociedad comprobara que muchos conflictos
concretos se pueden dejar confiadamente en
manos de la discrecién y el arbitrio judiciales.

A mi juicio, la modernizacién de la ad-
ministracién de justicia penal no es tanto un
problema de escasez de recursos personales o
materiales cuanto un problema de gestién de
esos recursos. La plantilla judicial ya no ofrece
las dramadticas carencias que tenfa hace no mu-
chos afios y, en cualquier caso, las soluciones
ya no pueden venir de una continua expan-
sién de los recursos personales. Los medios
econémicos nunca serdn suficientes pero, tras
los notables incrementos producidos, el énfa-
sis se ha de trasladar a una correcta asignacion
de esos recursos. Ni siquiera el difundido lati-
guillo retérico de que la justicia penal es lenta
corresponde con la realidad®: Sin ignorar que
hay un margen de mejora, la atencidén en este
punto procede dirigirla a otras jurisdicciones.
En suma, lo que necesitamos es introducir en
la institucién que nos ocupa un conjunto de
buenas pricticas y técnicas gerenciales®®. Me
voy a permitir apuntar al respecto algunas
ideas.

Ello implica, en primer lugar, renovar el
procedimiento de acceso a la carrera judicial y
fiscal. Ha de lograrse, ante todo, que la activi-
dad preparatoria del acceso no exija unas con-
diciones econdmicas y sociales en el aspirante
que deje fuera a significativos sectores sociales,
para lo que deben habilitarse las estructuras
formativas y ayudas publicas correspondien-
tes. Objetivo prioritario ha de ser garantizar
que los aspirantes acrediten un conjunto de
capacidades y competencias ajustado a las ver-
daderas necesidades del operar jurisdiccional,
cosa que no ocurre en estos momentos: Serfa
equivocado renegar de pruebas o pricticas que
comprueban directamente el nivel de conoci-
mientos juridicos adquirido por el aspirante,
pero deberfan de ir precedidas de controles de
personalidad que sélo permitieran progresar
en el procedimiento a aquellas personas que
mostraran, entre otros rasgos, la coherencia
analitica, estabilidad emocional, empatia, y
resistencia a la presidén que la experiencia co-
tidiana revela como cualidades de un buen
juez o fiscal. Ademds, a un buen nivel de co-
nocimientos juridicos deberfan anadirse otras
competencias, como buena capacidad discur-
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siva y argumentativa referidas al caso concreto,
y conocimientos e intereses mds alld del dere-
cho que posibiliten contextualizar adecuada-
mente las decisiones judiciales. Quizds estas
nuevas demandas puedan aconsejar retrasar
algo la edad en la que se pueda participar en las
pruebas de acceso, de modo que los aspirantes
hayan podido tener otras experiencias juridi-
cas y vitales tras la conclusién de sus estudios
juridicos. En cualquier caso, la caracterizacion
del procedimiento como objetivo e imparcial
es un haber que no puede ser puesto en riesgo

por las imprescindibles modificaciones apun-
tadas?’.

Tan necesario como lo precedente es trans-
formar el sistema de promocién de magistrados
y jueces a los niveles medios y altos de la juris-
diccidn de acuerdo a criterios objetivos de mé-
rito y capacidad. Es conocido que la situacién
ha llegado a niveles de clientelismo asociativo
y politico insostenibles®, acompafiada de un
generalizado ninguneo de la mitad de los jue-
ces, en la medida en que no estdn asociados.
Mientras no se sea capaz de arraigar esa cultura
del mérito en los érganos decisores es preferi-
ble potenciar criterios menos matizados pero
objetivos, como la antigiiedad en la carrera o
una productividad contrastada®. Se trata, en
tltimo término, de salir de una dindmica per-
versa que estd socavando de forma acelerada
y justificada la credibilidad de los operadores
judiciales. La atendible preocupacién de que
€sos criterios van a promover un mayoritario
sesgo ideoldgico conservador en la judicatura,
dada la predominante extraccién social de los
jueces, se ha de tener en cuenta antes: Como
hemos senalado, es urgente que la carrera ju-
dicial y fiscal resulte atractiva a aspirantes del
cualquier estrato o clase social, para lo que es
determinante que la preparacién para el acceso
sea realmente accesible a todos ellos.

Por otro lado, caracteristica especialmente
preocupante es la deficiente autonomia que pa-
dece la carrera fiscal frente al poder ejecutivo
en sus niveles altos, y que se transmite en ma-
yor o menor medida a lo largo de su estructura
jerdrquica. Mientras no se dote a la fiscalfa de
un estatus verdaderamente auténomo no pue-

den dejar de inquietar las propuestas encami-
nadas a asignar la instruccién a los fiscales o a
recortar la accién popular. En un momento en
que el derecho penal lucha por dejar de ser el
derecho aplicable exclusivamente a los secto-
res desfavorecidos de la sociedad, y pretende
extenderse a las conductas dafiosas producidas
en el 4mbito econdmico, administrativo y po-
litico, reformas como las anunciadas podrian
convertirse en garantia de impunidad hacia los

poderosos’.

Asimismo, la ineludible mejora en el apro-
vechamiento de los recursos personales y ma-
teriales exige que los 6rganos de gobierno judi-
ciales sufran un significativo desapoderamiento
de sus funciones administrativas, de inspeccion y
disciplinarias. Puede sorprender lo que acabo
de afirmar, pero si queremos que la adminis-
tracién de justicia tome decisiones justas y
efectivas en un contexto de eficiencia es preci-
so introducir modificaciones importantes en el
autogobierno de los jueces.

La implantacién en curso de la oficina ju-
dicial es de esperar que suponga un progreso
notable en la racionalizacién de las actuaciones
de la administracién de justicia®': En primer
lugar, esa dindmica ha generado la oportuna
decisién de incrementar significativamente las
atribuciones de los secretarios judiciales, ade-
mds de introducir otras mejoras en la regula-
cién de los diversos procedimientos jurisdic-
cionales’®. En segundo lugar, la creacién en el
marco de la oficina judicial de las unidades de
servicios comunes procesales ofrece a la admi-
nistracién de justicia, en la medida en que se
produzca su efectiva implantacion, una mag-
nifica oportunidad para superar el funciona-
miento inefectivo y descoordinado de nume-
rosos 6rganos judiciales.

Sin embargo, la configuracién de la nue-
va oficina judicial no ha abordado la reforma
gerencial u organizativa que demanda un efi-
ciente servicio publico de justicia. No parece
razonable exigir a los secretarios judiciales que
asuman funciones netamente gerenciales del
funcionamiento de la administracién de jus-
ticia, y menos dentro del limitado dmbito de
la oficina judicial. Todo apunta a que, dentro



del complejo reparto de competencias entre el
poder judicial por un lado, y el ministerio de
justicia y los correspondientes érganos de las
comunidades auténomas por otro, las tareas
gerenciales, situadas mds alld de los dmbitos
jurisdiccional y procesal, se piensa que han de
ser asumidas por estos tltimos. Una prueba de
ello son las unidades administrativas previstas
en la LOPJ?, que se han de ocupar de la jefa-
tura, ordenacién y gestién de la mayoria de los
recursos humanos as{ como del conjunto de
medios materiales de las oficinas judiciales, en-
comendadas al ministerio de Justicia u érganos
de comunidades auténomas con competencias
de justicia transferidas. Pero la asuncién de
esas competencias gerenciales se ve lastrada
por la imposibilidad de adoptar decisiones de
gobierno, de ejercer funciones de inspeccion
de los 6rganos jurisdiccionales o de participar
en el control disciplinario.

Pienso que serfa en extremo conveniente
la creacién de un cuerpo gerencial de cardcter
no judicial que asumiera, no sélo las funcio-
nes administrativas actualmente atribuidas al
ministerio de justicia o a los érganos corres-
pondientes de las comunidades auténomas,
sino asimismo una buena parte de las com-
petencias de gestién de las salas de gobierno,
presidencias, decanatos, juntas de jueces y

NOTAS

1. Lo que puede situarse en torno a 2007. Véase Aebi/ Linde.

jueces mismos. Dicho cuerpo, que tendrfa una
dependencia funcional mixta, sea del Consejo
general del Poder judicial sea del ministerio de
Justicia o comunidades auténomas, en fun-
cién de las competencias funcionales ejercidas,
y cuya dependencia orgdnica podria discutir-
se, estarfa constituido por funcionarios con
conocimientos acreditados en técnicas orga-
nizacionales. Ademds de asumir las funciones
antedichas, tendrfa a su cargo las labores de
inspeccién asi como la instruccién y propuesta
de resolucidn de los expedientes disciplinarios.
Un cuerpo gerencial como el propuesto creo
que estarfa en condiciones de introducir las
imprescindibles buenas pricticas de gestidn,
tan necesarias en el manejo de un servicio pu-
blico tan intrincado como es el de la adminis-
tracion de justicia, y que hoy se reparten entre
administraciones diversas, en muchos casos sin
que conste la capacitacién de las personas para
los menesteres encomendados. Naturalmente,
una propuesta como la aqui presentada exige,
entre otras muchas cosas, una previa seleccién
de las funciones de gobierno con directa im-
plicacién jurisdiccional, que quedarfan fuera
de la actividad de ese cuerpo de gestién, y una
cierta acomodacién de su estructura organiza-
tiva a la propia de los érganos jurisdiccionales
que tiene que gestionar, garantizando, al mis-
mo tiempo, su autonomia frente a ellos.

“El misterioso caso de la desaparicién de las estadisticas

policiales espanolas”. Revista electronica de Ciencia penal y criminologia. 2010. passim, y el articulo colectivo firmado por
responsables de instituciones académicas y de investigacién en Criminologfa, Diez Ripollés/ A. Giménez-Salinas. “La
opacidad de las cifras del crimen”, en el diario Ptblico. 19 de marzo de 2010.

2. Estando en 2006 sélo por encima de Portugal e Italia. Véase European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Sta-
tistics. 4™ edition. 2010. WODC, p. 37.

3. Aunque los datos a partir de 2007 deben tomarse con mucha cautela, por lo ya indicado. Véase los datos recogidos
en Garcia Espafia / Diez Ripollés / Pérez Jiménez / Benitez Jiménez/ Cerezo Dominguez. “Evolucién de la delincuencia
en Espafa: Andlisis longitudinal con encuestas de victimizacion”. Revista espariola de investigacién criminoldgica (REIC).
Ne 8. 2010. www.criminologia.net, p. 3.

4. Véase v. Dyk/ Manchin/ v. Kesteren/ Nevala/ Hideg. 7he Burden of Crime in the EU. A Comparative Analysis of the
European Survey of Crime and Safety (EU ICS). 2005, pp. 19-20.

5. Véase Diez Ripollés / Garcia Espana dirs. Encuesta a victimas en Espafia. Instituto andaluz interuniversitario de Cri-
minologfa / Fundacién Cajasol. 2009, pp. 39, 41.
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6. La duracién de la estancia media en prision ha pasado de 9,7 meses en 1996 a 18 meses en 2007. En ese afio 2007
nuestra cifra de estancia media en prisién duplicaba holgadamente las cifras de Inglaterra y Gales, Alemania y Francia,
y triplicaba la de Italia; en realidad sélo Rumania y Portugal tenian en la Unién Europea cifras de estancia media mds
altas. Véase Aebi/ Delgrande. Annual Penal Statistics. Space 1. Survey 2008. Council of Europe. 2010, pp. 87-89; Cid
| Larrauri. Bericht Spanien, en Diinkel, Lappi-Seppila, Morgenstern, v. Zyl Smit eds. Kriminalitit, Kriminalpolitik,
strafrechtliche Sanktionspraxis und Gefangenenraten in europdischen Vergleich. Band 2. Forum Verlag Godesberg. 2010,
p. 784.

7. Se estima que en 2006 s6lo el 29% de los condenados a penas de prisidén en Espafia —en Catalufia el porcentaje se
reduce al 22%— finalizaban su condena en libertad condicional.. Véase Cid Moliné. “El incremento de la poblacién
reclusa en Espafia entre 1996-2006: Diagnéstico y remedios”. Revista espariola de investigacion criminolégica (REIC).
http://www.criminologia.net 2008. n. 2, pp. 17-20. Datos comparativos con Europa sobre el porcentaje de internos
que extinguen la pena de prision en libertad condicional, en Tébar Vilches. El modelo de libertad condicional en Espara.
Aranzadi. 2006, pp. 216-217.

8. Cifras de 2010 —salvo las de Francia, que son de 2008— del International Centre for Prison Studies. King’s College.
London. http://www.kcl.ac.uk/schools/law/research/icps.

9. Véase Diez Ripollés / Garcia Espana dirs. “Encuesta a victimas en Espana’. op. cit. pp. 152-155. Otros resultados en
linea semejante en Diez Ripollés. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”. Revista electronica de ciencia penal
y criminologia (RECPC). http://criminet.ugr.es/recpc, p. 11.

10. El hecho es bien conocido. Véanse andlisis ilustrativos en Soto Navarro. “La delincuencia en la agenda medidtica”.
Revista espariola de investigaciones socioldgicas (REIS). 2005. n® 112, pp. 75-130; Garcia Arén / Botella Corral dirs. Malas
noticias. Medios de comunicacion, politica criminal y garantias penales en Esparna. Tirant. 2008. passim; Landrove Diaz.
El nuevo derecho penal. Tirant. 2009, pp. 63-67.

11. Véase Infra.

12. Los informes sobre la actividad de los tribunales de periodistas del diario £/ Pass como Yoldi o Martinez Lézaro son,
a veces, un buen ejemplo dentro de uno de los medios més influyentes.

13. Véase un andlisis especifico de este fenémeno en Cerezo Dominguez. El protagonismo de las victimas en la elaboracion
de las leyes penales. Tirant. 2010. passim; también, entre otros, Landrove Diaz. op. cit. pp. 60-62, 147-148.

14. En realidad se produjo un pequefio repunte de la criminalidad en 2001 y 2002, que acabé en 2003. Garcia Espana
| Pérez Jiménez. Seguridad cindadana y actividades policiales. Informe ODA 2005. IAIC-Fundacién El Monte. 2005, p.
25.

Véase un andlisis de la campana a través del diario E/ Pass, y su repercusion en las percepciones sociales sobre la de-
lincuencia, en Soto Navarro. “La delincuencia en la agenda medidtica”. op. cit. pp. 84-122, 125-127. Asimismo Diez
Ripollés. “El aumento de la criminalidad y la izquierda”. Diario £/ Pais. 9 de mayo de 2002.

15. Véanse los Barémetros de opinién del CIS en los tltimos afos, en htep://www.cis.es. En 2003, tras la aludida cam-
pana socialista a través de medios afines y luego generalizada, sobre el aparente crecimiento de la inseguridad ciudadana,
los sentimientos de inseguridad consiguieron auparse, por un breve periodo de tiempo, al tercer e incluso segundo
puesto de los problemas personales més relevantes. Véanse referencias en Diez Ripollés. £l nuevo modelo penal..., op.
cit. p. 8 nota 10.

16. Véase Diez Ripollés / Garcia Espafia dirs. Encuesta a victimas en Esparia, op. cit. pp. 46-50.

17. Véanse Diez Ripollés / Garcia Espana dirs. Encuesta a victimas en Espaiia, op. cit. pp. 155-160.

Estos resultados, que se repiten en otros tipos de delitos frecuentes —véase Varona Gémez. “Ciudadanos y actitudes
punitivas”. Revista espafiola de investigacion criminoldgica (REIC). www.criminologia.net n° 6. 2008, pp. 14-17—,
no pueden hacernos ignorar crecientes indicios sobre la progresiva intolerancia hacia la violencia fisica que se registra en
nuestra sociedad, lo que genera actitudes mds rigurosas en cuanto en el comportamiento delictivo concurre violencia.

18. Véase supra.



19. Los ligados a asociaciones judiciales o fiscales, cuando no se ocupan de intereses corporativos, con frecuencia se
anulan mutuamente debido a sus respectivas, y en ocasiones férreas, vinculaciones partidarias. Un grupo transversal,
académico y judicial, el Grupo de estudios de Politica criminal www.gepc.es, estd lejos de haber alcanzado todas sus
potencialidades.

20. Un andlisis de los expertos externos, procedentes en su mayoria de la academia, que han participado en algunas
reformas penales darfa probablemente ciertos ejemplos ilustrativos.

21. Esta es una opinién predominante en la criminologia actual. Véanse por todos, Tonry. Thinking about Crime.
Oxford University Press. 2004. p. 14: Lappi-Seppila. “Trust, Welfare and Political Culture: Explanining Differences in
National Penal Policies”, en Tonry ed. Crime and Justice. Vol. 37. The University of Chicago. 2008, pp. 332-342.

22. Entre los primeros autores que pusieron de manifiesto esta realidad, véase Beckett. Making Crime Pay. Oxford Uni-
versiy Pres. 1997, pp. 62-78: Beckett/ Sasson. The Politics of Injustice. Sage Publications, 2000, pp. 73-79.

23. Véanse supra las referencias de nota 1.

24. Algo que ya ha sido pricticamente logrado respecto a un poder legislativo férreamente controlado por el poder
ejecutivo o las planas mayores de los partidos politicos.

25. Viéase, respecto a las reformas de 2003, Diez Ripollés. E/ nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. op. cit. p.
12; respecto a la reforma de 2010 a partir del proyecto de 2009, Diez Ripollés. “Una reforma penal para abandonar”.
Boletin Jueces para la democracia. n° 51. julio 2009, p. 4.

26. Véase Diez Ripollés. “La criminalizacién de las politicas publicas”. Diario El Pais. 3 de julio de 2008.

27. La expresion inglesa es “governing through crime”, y ha sido popularizada por Simon en su obra Governing through
Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy and Created a Culture of Fear. Oxford University Press.
2007.

28. Véase Diez Ripollés. “La evolucién del sistema de penas en Espana: 1975-2003". Revista electrénica de ciencia penal
y criminologia (RECPC). http://criminet.ugr.es/recpc 08-07. 2006, pp. 23-25; del mismo. “La reforma del sistema de
penas”. Diario E/ Pais. 26 de noviembre de 2005.

29. Lo que va referido al niimero de cuotas impuesto pero, sobre todo, a la cuantia de la cuota.

30. Pese a los significativos avances logrados en muchos lugares mediante la expansion y modernizacién de los Centros
de insercién social —CIS—.

31. Uno de los paises mds decididos en el uso del control electrénico como pena sustitutiva de las penas cortas de
prisién ha sido Suecia. Véanse referencias, por ejemplo, en Cavadino/ Dignan. Penal Systems. A Comparative Approach.
Sage Publications. 2006, pp. 158-159. El Grupo de estudios de Politica Criminal en su volumen Alternativas al sistema
de sanciones penales: Nuevas penas y medidas restrictivas de derechos. 2011. En prensa, propone un uso mds amplio de la
vigilancia electrénica en el marco de la nueva pena alternativa a la prisién que propone de libertad vigilada.

32. Véase la propuesta acabada de mencionar supra.

33. Para contrarrestar erroneas asunciones sobre la reincidencia de los delincuentes sexuales, véanse Soler Iglesias /
Garcia Diez. Delincuencia sexual y reincidencia. Un estudio en las prisiones de Cataluia, en Centro de estudios juridicos
y formacién especializada. Delitos sexuales y reincidencia. 2009, pp. 120-121; Redondo / Navarro / Martinez / Luque
/ Andrés. “Evaluacién del tratamiento psicoldgico de los agresores sexuales en la prision de Can Brians”. Boletin cri-
minoldgico. n° 79. 2005. passim. Reflexiones generales a partir de esos y otros datos, en Diez Ripollés. “Una reforma
penal a abandonar”. 0p. cit. p. 4.; Cid/ Tébar. “Libertad condicional y delincuentes de alto riesgo”. Revista espariola de
investigacion criminoldgica (REIC). www.criminologia.net n° 8. 2010, p. 18.

34. Véase arts. 33.3.1 y 37 del cédigo penal, tras reforma por LO. 5/2010.
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35. Véanse referencias estadisticas en Tamarit Sumalla. “Sistema de sanciones y politica criminal. Un estudio de derecho
comparado europeo”. Revista electronica de ciencia penal y criminologia (RECPC). http://criminet.ugr.es/recpc 09-06.
2007, p. 17; Cid Moliné. “El incremento de la poblacién reclusa...”. gp. ciz. pp. 4-5, 9.

36. Véanse Diez Ripollés. “La evolucién del sistema de penas...”. op. cit. pp. 20-21; Cid Moliné. “El incremento...”. op.
cit. pp. 17-22; Cid/ Larrauri. “Bericht Spanien”. op. cit. pp. 791-794.

No obstante, se ha de senalar que a partir de 2004, en coincidencia con el paso de un gobierno del Partido popular
a otro del Partido socialista obrero espafiol, se registra un cambio de tendencia en virtud del cual se estdn de nuevo
incrementando los porcentajes de internos en tercer grado especialmente y, en menor medida, en libertad condicional.
Ello es fruto de una politica penitenciaria, que no legislativa penal, distinta. Véanse Gallego / Cabrera / Rios / Segovia.
Andar 1 km en linea recta. La cdrcel del siglo XXT que vive el preso. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas.
2010, pp. 27-29, 45-46; Cid / Tebar. “Spain”, en Padfield/ van Zyl Smit/ Diinkel. Release from Prison. European Policy
and Practice. Willan Publishing. 2010, pp. 380-383.

37. Véase la reforma de la regulacién de la prision preventiva que tuvo lugar por la LO. 13/2003 de 24 de octubre.
Cifras sobre el continuado incremento en términos absolutos y relativos del uso de la prisién preventiva, iniciado en
2001 pero acelerado en términos relativos desde 2004 se encuentran en Diez Ripollés / Guerra Pérez. Pre-trial Detention
in Spain. European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice. vol. 18. issue 4. 2010, pp. 388-390; Gallego /
Cabrera / Rios / Segovia. op. cit. pp. 33-34.

38. Véase STS. 28-2-2006, que formula la conocida como doctrina Parot.
39. Esto tltimo a través del expansivo concepto de “grupo organizado”.
40. Véanse supra los datos ya suministrados.

41. En claro contraste con ello, en algunos paises nérdicos ha regido durante bastante tiempo una politica de no crear
mds establecimientos penitenciarios para fomentar las alternativas a la prisién. Véase, entre otros, Pratt. “Scandinavian
Exceptionalism in an Era of Penal Excess. Part. I”. British Journal of Criminology. 48. 2008, p. 135.

42. Se puede replicar que la mayorfa de los delincuentes no tienen bienes. Pero ello supone partir de dos presupues-
tos que hacen surgir inmediatamente otras dos cuestiones, al menos, que deben responderse antes de seguir adelante
con ese argumento. El primero presupone que los delitos se cometen especialmente por los sectores econémicamente
desfavorecidos de la sociedad, y la pregunta que surge es si, siendo eso cierto, resulta procedente ética y politicamente
reaccionar a la delincuencia de ese colectivo primando las reacciones punitivas carcelarias. El segundo presupone que los
comportamientos sociales especialmente danosos, que son aquellos de los que se ocupa el derecho penal, se identifican
con aquellos que realizan personas sin recursos econémicos o con recursos, digamos, inestables, y la pregunta a contestar
es si resulta realista en una sociedad desarrollada como la espafiola considerar que los comportamientos potencialmente
mds lesivos para la convivencia social y en los que se ha de concentrar la reaccidon punitiva son los propios de la delin-
cuencia tradicional, callejera, de la marginacién social, o como se quiera llamar.

43. Véanse referencias a Alemania, entre otros paises, en Tamarit Sumalla. op. cit. pp. 31-38.

44. Sobre el enorme potencial desintegrador social de las privaciones de derechos ligadas al cumplimiento de la pena,
véanse ejemplos de Estados Unidos en Uggen/ Manza/ Thompson. “Citizenship, Democracy and the Civic Reintegra-
tion of Criminal Offenders”. Annals of the American Academy of Political and Social Science. 650, May, 2006. passim;
Harris/ Beckett/ Evans. “Drawing Blood from Stones: Legal Debt and Social Inequality in the Contemporary United
States”. American Journal of Sociology. Vol. 115. N° 6. 2010, pp. 1753 y ss.

45. Véanse los datos sobre duracion media estimada de asuntos de las diversas jurisdicciones, en Consejo general del
Poder judicial. La justicia dato a dato. Ao 2009, pp. 81 y ss.; asimismo, los datos obtenidos, en un estudio empirico
financiado por el Consejo general del Poder judicial, sobre la duracién de los procesos relacionados con drogas hasta
que se obtiene la sentencia firme, en Mufioz Sdnchez / Diez Ripollés dirs. Las drogas en la delincuencia. 2004. Tirant,
pp. 150, 224-225.

46. De entre las reflexiones formuladas por quienes viven el problema desde dentro, merecen destacarse las realizadas
por Carmena Castrillo. Crénica de un desorden. Notas para reinventar la justicia. Alianza editorial. 1997. passim.



47. Véase una reciente recopilacién de diferentes sistemas nacionales de acceso a la carrera judicial, en Rodriguez Ruiz.
“Los sistemas de seleccion de jueces en Europa: un estudio comparado”. Jueces para la democracia. n® 69. 2010. Pas-
sim.

48. Véase lo dicho supra.

49. Esto es, matizada, p.e., con los resultados obtenidos por sus decisiones judiciales en apelaciones ante érganos juris-
diccionales superiores.

50. Véase una detenida argumentacién contra la atribucién a la fiscalia de la instruccidn, en las condiciones actuales
de funcionamiento de aquella, en Gémez Colomer. E sistema de enjuiciamiento criminal propio de un estado de derecho.
Universitat Jaume I / Instituto nacional de ciencias penales. 2008, pp. 116-133, 224-225, 230; del mismo. “La ins-
truccién del proceso penal por el ministerio fiscal: aspectos estructurales a la luz del derecho comparado”, en Gémez
Colomer/ Gonzdlez Cussac coords. La reforma de la justicia penal. Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann. Ed.
Universitat Jaume 1. 1997, pp. 459 y ss., y, mds recientemente.

51. También cabe esperar una importante mejora de la gestion con la generalizacién del expediente digital, que ha de de
eliminar en gran medida la utilizacién del papel en los procesos. A comienzos de 2011 se estdn concluyendo los trabajos
de digitalizacion de la Audiencia nacional, primer érgano jurisdiccional en el que se estd implantando. Véase diario £/
Pais 8 de enero de 2011.

52. Por mds que, como el propio legislador reconoce, la obsolescencia de la actual Ley de Enjuiciamiento criminal ha
limitado esa racionalizacién en el orden penal. Véase Predmbulo. IV in fine de Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de

Reforma de la legislacion procesal para la implantacidn de la nueva oficina judicial.

53. Véase art. 439 de la LOPJ, en el que se prevén oficinas comunes de apoyo a varias oficinas judiciales.

Fecha de recepcién: 20 de marzo de 2011
Fecha de aceptacién: 5 de mayo de 2011
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ENTROPY AS LEGAL OWNERSHIP AND ITS RELATIONSHIP TO THE REAL ESTATE
REGISTRY INFORMATION SYSTEM

RESUMEN

Es bien conocido que la relacién entre las leyes de la naturaleza y las normas sociales constituye una de las mate-
rias mds complejas en el campo de las ciencias. Lo mismo ocurre con la entropia cuando el mismo término puede
revestir diferentes significaciones atendiendo al campo de la ciencia en que es usado. Aunque el término entropia
fue acufiado por la Fisica, el concepto ha sido empleado también por las Ciencias Econémicas y por el Derecho. El
trabajo examina los efectos que la entropia produce en el funcionamiento de los sistemas de informacidn registral
inmobiliaria, dedicando especial atencidn a las cuestiones relativas al control de acceso de la informacién y a la escala
de estos sistemas. Desde un punto de vista estructural, el trabajo estd dividido en tres partes. En la primera se estudia
la posibilidad de utilizacién del concepto de entropia en la ciencias juridicas. La segunda describe la implementa-
cién de los sistemas de informacién registral inmobiliaria. Finalmente, la tercera parte analiza algunas cuestiones
acerca de los mecanismos de control de acceso de la informacién asimismo como otras derivadas del problema de
la escala en dichos sistemas.

PALABRAS CLAVE

Entropia, sistema de informacidn registral inmobiliaria, leyes de la naturaleza, normas sociales, control de acceso de
la informacién, la escala en los sistemas de informacién registral inmobiliaria

ABSTRACT

It is well known that the relationship between the laws of nature and social laws appears to be one of the most
complex issues in the field of science. The same can be said with regard to entropy. Even identical words may have
different meanings depending on which field they are used in. Although entropy, as a word, was coined with regard
to Physics, this concept is used in fields such as Economics and Law as well. The paper examines the effects that
entropy exerts on land information systems, paying special attention to the related question of access control and
scale of these systems. Structurally, the paper unfolds in three parts. Part I refers to entropy as a concept able to
be used in Law. Part II depicts the implementation of Land Information Systems. Finally, Part III discusses some
questions about access control and scale in land information systems.

KEY WORDS

Entropy, Land Information Systems, laws of nature, social laws, control access, scale of Land Information Systems



LA ENTROPIA COMO
PROPIEDAD JURIDICA

Y SU RELACION
CON LOS SISTEMAS
DE INFORMACION

Antonio J. Jiménez Clar

Notario
Profesor asociado de Derecho civil de la Universidad de Alicante

Sumario: 1. Las leyes de la naturaleza y las normas sociales. A) Las relaciones entre las leyes de la natu-
raleza. B) El concepto de entropia y sus efectos en los sistemas. C) Las relaciones entre coste y entropia.
2. Los sistemas de informacién registral inmobiliaria y su posicién dentro del ordenamiento juridico.
A) Concepto de sistema juridico. B) Los sistemas de informacion juridica. C) Los sistemas de informa-
cién registral inmobiliaria. D) La seguridad juridica y la seguridad del tréfico juridico inmobiliario. E)
El sistema de registros y la informacién territorial. F) La fragmentacién de la informacién territorial.
G) La determinacién del uso de los inmuebles y la revision de la funcién social del Derecho. H) La
movilizacién del valor en cambio de los bienes inmuebles y sus efectos en la informacién territorial. 3.
La entropia en los sistemas de informacion territorial. A) Los efectos del control de acceso en los sis-
temas de informacion registral inmobiliaria. B) El ajuste de la informacion a la realidad. C) El sistema
de numerus clausus como intento de ajustar la realidad a la informacién. D) El control de acceso de la
informacién a la informacion registral inmobiliaria. E) La relevancia juridica del factor tiempo. F) La
cuestién de la escala en los sistemas de informacién registral inmobiliaria. G) la generacién de subsiste-
mas cerrados como respuesta a la necesidad de concentracién de la informacién. H) La centralizacién
de la informacién territorial. 4. Conclusiones.

“...In the second place, and more important, nobody knows what entropy really is, so,
in a debate you will always advantage” (John Von Neumann)

1. LAS LEYES DE LA
NATURALEZA Y LAS
NORMAS SOCIALES

A) LAS RELACIONES ENTRE LAS
LEYES DE LA NATURALEZA

Las leyes naturales, esto es, las leyes fisicas
que gobiernan la naturaleza, y las leyes socia-
les, que rigen la dindmica de las comunidades

sociales tienen una relacién entre sf ciertamen-
te compleja. A primera vista su diferente ori-
gen, las leyes naturales independientes de la
voluntad del hombre (aqui uno puede darles
el origen que prefiera), y las leyes sociales crea-
das por éste dotan a las primeras de una apa-
rente superioridad sobre las segundas derivada
de su cardcter al mismo tiempo inexorable y
altamente imprevisible. Se estudian las fuerzas
de la naturaleza y a imitacién de éstas se im-
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plementan las normas sociales, como reglas del
deber-ser creadas por el hombre, con vocacién
para modelar la comunidad. Sin embargo su
jerarquia y estructura estdn basadas en unas re-
laciones tan complejas como son las relaciones
del hombre con la naturaleza. Las normas so-
ciales no dependen tnicamente de la voluntad
humana, individualmente considerada, como
durante siglos han pretendido tanto econo-
mistas como juristas. Sus movimientos, efec-
tos y contramareas se rigen por normas que en
muchos de sus aspectos son independientes de
las reglas que pretenden contenerlas. Como
afirmaba el principito de Saint Exupéry, se
puede ordenar al sol que se ponga, pero solo
obedecerd a las siete de la tarde. Muchos de los
principios en que se basan las leyes que rigen
el mundo fisico son también utilizables para
la organizacién de las sociedades humanas en
la medida en que naturaleza y sociedad estin
estrechamente entrelazadas y cada una tiene su
reflejo en la otra. La propia complejidad del
entramado de las relaciones sociales, juridicas
y econémicas, y la permanente interaccién de
los elementos que las componen dotan a este
campo de una imprevisibilidad e inevitabili-
dad muy semejantes a las que caracterizan a las
leyes de la naturaleza.

Por esta razén, cuando se pretende emplear
en un campo determinado un término acuna-
do en una rama distinta del conocimiento se
hace preciso fijar, con cardcter previo, el signi-
ficado y el alcance que se le va atribuir en su
nueva residencia. Dos riesgos inmediatos im-
plica tal procedimiento. El primero es el recelo
con el que el mundo cientifico contempla los
movimientos transversales o zransdisciplinares.
En este sentido, el conocimiento estd aparen-
temente contenido en envases estancos reser-
vados a la rama del saber para la que oficial-
mente ha sido etiquetado. El segundo deriva
de la propia metodologia empleada en su desa-
rrollo tedrico, que, en muchos casos, se lleva a
cabo mediante la mera aplicacién mecdnica de
los principios sobre los que se fundamentan.
Si en nuestro propio campo de estudio de las
ciencias juridicas procedemos de tal manera,
es inevitable que cualquier intento, por timido

que sea, de utilizar o de importar ideas de otros
campos adolezca de las limitaciones consus-
tanciales a una metodologfa mecdnica de de-
sarrollo de la ciencia. Intentar que las leyes por
las que se rigen las ciencias juridicas sean un
remedo de las leyes que gobiernan el mundo
exterior (entendida no solo en su sentido fisico
sino también como entramado de relaciones
econdmico-sociales) puede ser tan arriesgado
como ignorar el hecho de que cualquier cien-
cia social tiene, al mismo tiempo, su origen y
su fin, en el mundo de la realidad. No se trata,
por tanto, de utilizar dichas leyes en un sen-
tido figurado sino de entender, en la medida
en que pertenecen al mundo de la realidad,
en qué grado influyen en el modelo tedrico de
relaciones juridico-sociales que se quieren im-
plementar.

Ciertamente las leyes fisicas y las normas de
la naturaleza son de naturaleza muy diferen-
te, tanto en su origen como en sus efectos. De
ahi que la construccién del Derecho como una
ciencia, a semejanza de la ciencias naturales,
adolezca de ciertas carencias de cardcter con-
ceptual y estructural.

Pero la aproximacién entre el Derecho,
en cuanto conjunto de normas sociales, y las
leyes de la naturaleza pueda intentarse desde
una perspectiva diferente. Hay que partir de
la base de que tanto las normas sociales como
las leyes naturales manejan un ingente niimero
de variables que hacen muy dificil en ocasio-
nes la obtencién de unos niveles razonables de
predictibilidad. Quiz4 no sea tan descabellado
y si muy gréfico, a la vista del estado actual del
mundo, comparar la similitud de los resultados
que ofrecen los sismélogos y los economistas,
en términos de predictibilidad.

Para entender mejor esta situacién es con-
veniente hacer una precisién. Tal vez no hay
que hablar de leyes de la naturaleza sino de las
leyes que el hombre implementa para entender
la naturaleza (y, si es posible, para dominar-
la). Lo mismo se puede predicar de las normas
sociales. La sociedad humana, compuesta de
mirfadas de voluntades independientes que
actlan permanentemente unas sobre otras,
pretende ser modelada tanto juridica como



econémicamente sobre la base de unas normas
y unos principios que demuestran una y otra
vez su ineficacia en mayor o menor medida.
Una larga lista de revoluciones sociales y crisis
econdmicas asf nos lo demuestran.

De ahi que en muchos casos normas inicial-
mente enunciadas para entender fendémenos
naturales puedan ser, mutatis mutandis, uti-
lizables para analizar determinados compor-
tamientos sociales y econdmicos. Los efectos
materiales son evidentemente distintos, pero
el aparejo de una ley que explica las conse-
cuencias de un determinado fenémeno natural
puede ser ttil a la hora de comprender los efec-
tos, en ocasiones involuntarios o indeseados,
que ocasionan sistemas juridico-econémicos
considerados eficientes en la medida en que
aparentemente cumplen los fines para los que
han sido concebidos. Conceptos como el de
toxicidad, con residencia habitual en las cien-
cias, se utilizan cotidianamente para describir
los efectos (o las causas) de determinadas dis-
funciones econémicas. Lo mismo ocurre con
la entropia. No se trata de que las ciencias so-
ciales imiten a las ciencias de la naturaleza —la
utilizacién del término ciencia ya es de por si
una peticion de principio— lo cual no deja de
ser una falacia sino de utilizar instrumentos
conceptuales, creados por el hombre para en-
tender fenémenos externos al mismo, a cam-
pos del conocimiento en el que se producen
situaciones similares.

B) EL CONCEPTO DE ENTROPIA Y
SUS EFECTOS EN LOS SISTEMAS

Todo esto ocurre con el concepto de entro-
pia. Fue empleado por vez primera por el fisico
CLAUSIUS en la formulacién de la segunda
ley de la termodindmica y mds tarde CLAU-
DE SHANNON lo utilizé en su desarrollo
de la teoria de la informacién. Es un concep-
to también usado en las ciencias econdmicas,
fundamentalmente a partir de las contribucio-
nes de GEORGESCU-ROEGE' y adoptado
del mismo modo por la ciencia juridica tal
como resulta de los trabajos de HELLER? y
de PARISI en relacién con el problema de la

fragmentacioén de la propiedad y los derechos
reales.

Bajo el amplio espectro en el que el término
entropfa es utilizado, subyace una misma idea
bsica: la pérdida de energfa, que tiene lugar
durante el funcionamiento de un determinado
sistema.

Desde este punto de vista, la entropia pue-
de ser analizada desde dos perspectivas distin-
tas. Por un lado la entropia supone un coste
de funcionamiento del propio sistema. Pero la
entropia también puede producir efectos en el
funcionamiento de sistemas diferentes del que
la origina.

Se puede intentar una primera aproxima-
cién al concepto de entropfa definiéndola
como la cantidad de energfa perdida deriva-
da del normal funcionamiento de un sistema
determinado. No se refiere, por tanto, a la in-
eficiencia de un sistema entendida como su in-
capacidad para cumplir los objetivos para los
que fue disenado sino de la pérdida, en ocasio-
nes irrecuperable, de la energfa derrochada por
consecuencia de su normal funcionamiento.
Por pérdida de energfa no se ha de entender
Gnicamente una magnitud cuantificable en
términos meramente econdmicos, sino tam-
bién el desgaste social que puede producir el
normal funcionamiento de un sistema juridi-
co.

Al no tratarse de supuestos de ineficacia di-
recta de un sistema (puesto que éste cumple
los objetivos previstos) la cuestién permanece
oculta a cualquier andlisis o valoracién que pre-
tenda llevarse a cabo en términos meramente
econdémicos de costes de produccién.

Dado por supuesto que la entropia impli-
ca una pérdida de energfa acaecida durante el
normal funcionamiento de un sistema, la si-
guiente cuestién pasa por determinar los efec-
tos que dicha pérdida puede producir en el
funcionamiento de otros sistemas.

En este sentido no hay que limitarse a con-
siderar la entropfa como un defecto que afecta
al funcionamiento de un sistema determinado
sino que también hay que tener en cuenta los
efectos negativos que la energfa desperdiciada
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puede tener sobre otros sistemas del mismo or-
denamiento juridico.

No resulta inapropiada la utilizacién del
término contaminacion juridica para describir
los efectos que la entropfa generada durante el
funcionamiento de un determinado sistema
produce en el ordenamiento juridico, enten-
dido éste como el medio ambiente en el que
opera el citado sistema. En este sentido se
puede afirmar que la entropia generada por el
funcionamiento de un sistema determinado
puede contaminar el ordenamiento juridico en
la medida en que, o bien impide o distorsio-
na la aplicabilidad de las reglas fundamentales
(principios generales del Derecho y normas de
rango constitucional) sobre las que se estruc-
tura dicho ordenamiento, o bien altera el fun-
cionamiento de otros sistemas o instituciones
dentro del mismo ordenamiento.

C) LAS RELACIONES ENTRE COSTE Y
ENTROPIA

Al llegar a este punto se hace preciso dete-
nerse para examinar brevemente el concepto de
coste tal como ha sido utilizado en la ciencia ju-
ridica. Ciertamente el contenido semdntico de
este término (coste) no se agota en su sentido
meramente econdmico; esto es, de algo previa-
mente cuantificable en magnitudes monetarias.
Asi, se suele hablar del coste humano o del coste
moral cuando el valor de algo no puede ser cal-
culado directamente en términos econémicos.

La utilizacién de este concepto, el de cos-
te econémico, como instrumento de andlisis
de la eficiencia de las instituciones juridicas se
debe fundamentalmente a la aportacién de la
teorfa del andlisis econémico del Derecho. A
partir de la obra de POSNER?, la cuantifica-
cién econdémica del ejercicio de los derechos,
como elemento relevante de dicho ejercicio, se
incorpora como una nueva herramienta para
el estudio metodoldgico de la ciencia juridi-
ca. Aunque esta perspectiva proporciona una
importante herramienta para el andlisis de las
estructuras juridicas, sobre todo desde una
perspectiva econdmica, no agota sus métodos
de estudio en la medida en que el Derecho no

puede quedar reducido al mero andlisis de cual
sea la mejor opcién econdmica para el ¢jercicio
de un derecho subjetivo. El id quod interest es
una herramienta que permite la valuacién eco-
némica de los efectos de un incumplimiento
pero en ningun caso puede aceptarse como el
sustitutivo 77 natura del propio incumplimien-
to. De ser asi, muchos de los valores que cons-
tituyen la base de los sistemas juridicos queda-
rfan reducidos a meros apuntes contables. Pero
esto no implica desechar los instrumentos de
andlisis que han aportado estas construcciones
tedricas al desarrollo de la ciencia juridica. Al
contrario, han de estar presentes cuando se
analiza la eficacia de un determinado sistema
juridico aunque la resolucion del conflicto re-
quiera la utilizacién de criterios que impidan
la reduccién inicial de cualquier derecho a su
mero equivalente econdmico.

La entropia, desde un punto de vista juri-
dico, no puede permanecer al margen de estas
consideraciones. En la medida en que supone
de una u otra manera un coste en el funcio-
namiento de un sistema, la entropia no pue-
de ser aceptada de antemano como un coste
inevitable que ha de asumir un determinado
sistema juridico ya que supondria sacrificar en
aras de la eficacia del sistema la existencia de
valores irrenunciables para el ser humano. Por
otro lado, no hay que olvidar que la entropia
puede suponer un coste no sélo para el propio
sistema sino también para otros sistemas que,
dentro del ordenamiento juridico, puedan re-
sultar afectados o contaminados por aquella.

2. LOS SISTEMAS DE
INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA Y SU
POSICION DENTRO DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

A) CONCEPTO DE SISTEMA
JURIDICO

Los sistemas juridicos no son ajenos a estas
consideraciones. De acuerdo con Rapoport’,



se puede definir un sistema como algo que se
compone de un conjunto finito o infinito de
entidades entre las que se dan una serie de re-
laciones especificas, por lo que es posible de-
ducir unas relaciones de otras, o de las relacio-
nes entre las entidades, el comportamiento o
la historia del sistema. Como en otros campos
del conocimiento, el concepto de sistema tam-
bién es aplicable al mundo del Derecho.

Ya dentro del 4mbito juridico, se puede in-
tentar un primer esbozo conceptual de sistema
juridico, dentro de este contexto, definiéndolo
como un conjunto organizado de elementos
que un ordenamiento juridico estructura para
la consecucién de finalidades determinadas.
Conviene diferenciar el concepto de siste-
ma tal como se estd utilizando aqui, de otros
conceptos que a primera vista pueden parecer
idénticos o coincidentes. Uno de ellos es el de
ordenamiento juridico. El ordenamiento ju-
ridico, aunque participa de las cualidades de
organizacién y estructura del sistema, tiene un
contenido cuantitativa y cualitativamente mds
amplio, puesto que incorpora en su seno no
s6lo los modelos de sistemas y subsistemas que
el propio ordenamiento utiliza, sino también
los principios de programacién —los cédigos
fuente juridicos— que modalizan y jerarquizan
los sistemas entre s y en relacién con el mis-
mo ordenamiento. En este sentido, el ordena-
miento juridico contiene los principios por los
cuales se va a regir, la organizacién y funciona-
miento de los sistemas, en cuanto mecanismos
de aplicacién de dicho programa.

También conviene deslindar conceptual-
mente el concepto de sistema del de institu-
cién juridica, aunque en ocasiones se utiliza en
términos pricticamente coincidentes. El con-
cepto de institucién tiene una naturaleza mds
estdtica y supone la cristalizacién en aspectos
concretos de necesidad social del programa ge-
neral que contiene el ordenamiento juridico.
A diferencia de la institucién, el sistema tie-
ne, por el contrario, un cardcter dindmico. Un
sistema juridico constituye un mecanismo, in-
tegrado por diversas piezas y elementos, entre
los cuales pueden encontrarse instituciones,
que a través de su funcionamiento constante

persigue finalidades determinadas previamen-
te aceptadas por el ordenamiento juridico.

B) LOS SISTEMAS DE
INFORMACION JURIDICA

Dentro del conjunto de los sistemas juridi-
cos ocupan un lugar propio y diferenciado los
sistemas de informacién juridica. La necesidad
del conocimiento general de las normas, como
presupuesto de eficacia de un ordenamien-
to juridico, hace preciso implementar dentro
del mismo determinados sistemas, de mayor
o menor complejidad, que permitan trans-
formar el requerimiento ineludible de omnis-
ciencia, exigido por el ordenamiento para la
aplicabilidad de las normas, en algo asequible
para el ciudadano de a pie. Los mecanismos o
sistemas de informacién juridica se pueden en-
contrar diseminados por todo el ordenamiento
juridico cumpliendo funciones bésicas para la
eficacia de las instituciones en la medida en
que hacen posible, con mayor o menor efica-
cia, el intercambio de informacién, requisito
que a su vez es necesario para la operatividad
de las normas de diverso rango que integran el
ordenamiento.

De esta forma, para asegurar que la infor-
macién emitida por el ordenamiento juridico
sea recibida por sus destinatarios, se construye
el concepto juridico de publicidad, cuya efica-
cia se va a medir por la utilizacién del propio
sistema con independencia de los resultados
que se puedan conseguir en relacién con la
efectiva recepcion del mensaje por el destina-
tario final. A determinados niveles, el proce-
dimiento de equiparar la eficacia del envio del
mensaje (posibilidad de conocimiento) a su
recepcién (conocimiento efectivo) resulta del
todo necesario para la operatividad de un or-
denamiento juridico. Asi, por ejemplo, no se
puede hacer depender la eficacia de una norma
de que se haya realmente leido en el diario ofi-
cial donde ésta ha sido publicada. Por ello una
de las directrices del ordenamiento establece
que la ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento. Este es, en un sentido puro, el
concepto de publicidad juridica.
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Sin embargo en el dmbito del Derecho pri-
vado, el concepto de publicidad juridica no
puede operar, en todo caso, del mismo modo
puesto que es en este campo donde la auto-
rregulacién de los intereses privados se orde-
na fundamentalmente mediante la institucién
juridica del contrato. El propio dmbito del
contrato delimita su eficacia y por ende su
necesidad de conocimiento. La posibilidad de
conocimiento no puede equipararse de forma
automdtica al efectivo conocimiento de una
situacién en la medida en que no se trata de
intereses generales sino de la autocomposicion
de intereses privados que, en principio, solo
afectan a los contratantes. El conocimiento
derivado de la informacién queda conceptual-
mente unido al consentimiento, de manera
indisoluble, y las disfunciones entre informa-
cién y consentimiento se reparan a través de
la construccién tedrica de la figura del error
como vicio del consentimiento.

C) LOS SISTEMAS DE
INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA

Pero existe un campo especifico dentro del
Derecho privado en que es preciso ir mas alld
en la medida en que cabe la posibilidad de que
una determinada situacién juridica puede afec-
tar a alguien que no ha prestado su consenti-
miento a la misma. Cuando el ordenamiento
juridico organiza patrimonialmente la explo-
tacién de los recursos econémicos, a través de
la figura del derecho real, necesita al mismo
tiempo implementar los mecanismos adecua-
dos con el fin de asegurar la tranquila explota-
cién de dichos recursos, protegiéndolos de in-
jerencias externas. No es ni mds ni menos que
la institucién de la propiedad privada como
fundamento del sistema juridico-patrimonial.
Para ello se requiere aceptar la posibilidad de
que determinados derechos, normalmente na-
cidos de un contrato, tengan transcendencia
real —eficacia erga omnes— de tal manera que
su ejercicio quede protegido de pretensiones
que, aplicando tnicamente el principio del
consentimiento, no serfan derrotables. Pero al

ordenamiento le sigue repugnando la idea de
que alguien que observa una conducta diligen-
te pueda ser perjudicado por una situacién que
no ha podido conocer de una forma razona-

ble.

El remedio que utiliza el ordenamiento ju-
ridico para paliar de alguna forma los efectos
sociales derivados de este tipo de escenarios
discurre por una doble via. En primer lugar,
la construccién tedrica del principio de la bue-
na fe amortigua el excesivo rigor del juego de
la eficacia erga omnes de los derechos reales.
Por otra parte, la informacién se convierte de
nuevo en publicidad. Del mismo modo que
ocurre respecto de la norma que tutela los inte-
reses generales, la posibilidad de conocimiento
se equipara al conocimiento mismo.

Sin embargo la posibilidad de que la mera
puesta a disposicién de la informacién acer-
ca de una determinada situacién equivalga al
conocimiento efectivo de la misma implica
necesariamente la creacién de un sistema or-
ganizado de informacién que permita amparar
normativamente la eficacia juridica que nece-
sarfamente se va a derivar del mismo. Esta idea
constituye el germen de uno de los subsistemas
relacionados con la informacién territorial
—los registros de derechos—, cuya finalidad
serd la de dar a conocer situaciones con trans-
cendencia juridico-real y establecer la prefe-
rencia entre las mismas. Es decir, la puesta en
conocimiento de la informacién. Para justifi-
car su utilidad afadida se acude al recurso de
la presuncién, puesto que si bien el sistema no
puede alterar la realidad si puede en cambio
modificar el procedimiento y el alcance de su

prueba.

La principal consecuencia de la utilizacién
de un sistema de informacidn al que se le atri-
buya una especifica eficacia juridica adicional
—1la conversién de la posibilidad de conocer
en conocimiento efectivo— va a consistir en
la introduccién sistemdtica, dentro del inter-
cambio de bienes, de un método de aplicacién
de la norma basado en la utilizacién de la apa-
riencia como elemento justificador del cono-
cimiento.



Si la apariencia no es sino al fin y al cabo
una especie de realidad virtual —en este caso
juridica— el riesgo de transmutar la realidad
en ficcién se hace evidente. No hay que olvidar
que, en ultima instancia, el Derecho es un ins-
trumento para organizar una serie de hechos y
actos que tienen lugar en el mundo de la reali-
dad y que se dirige a establecer unos modelos
determinados de conducta, pero que carece de
capacidad efectiva para cambiar la realidad ob-
jetiva de las cosas en la medida en que quiere
el creador de la norma.

D) LA SEGURIDAD JURiDI(;A Y
LA SEGURIDAD DEL TRAFICO
JURIDICO INMOBILIARIO

Hay que pensar, por otra parte, que resul-
ta mucho mds ficil y menos costoso —y mds
cémodo también— intentar ajustar la realidad
a la norma y no al contrario. Esto no quiere
decir que haya que abandonar o renunciar a
la finalidad ordenadora que persigue todo sis-
tema normativo, sino tener en cuenta que la
vara por la que se mide la eficacia de un orde-
namiento es al fin y al cabo la realidad y todo
cuanto ocurre en ella.

Esta serd la primera cuestién que tendrd
que resolver la construccién de un sistema
de informacién relativo a los derechos reales,
habida cuenta de la necesidad de su eficacia
erga omnes para alcanzar la operatividad pre-
vista por el sistema juridico-econémico. Para
entender mejor la cuestién que subyace bajo
este problema hay que tener presente la ac-
cién de dos factores de tensién que influyen
de forma permanente en el disefio de la efica-
cia de un sistema de informacién. De un lado,
la denominada seguridad juridica exige, sobre
la base del principio del consentimiento, que
todo desplazamiento patrimonial cuente con
la aquiescencia de su respectivo titular. Este
requerimiento supone la defensa del titular
real —en el plano de la realidad juridica— del
derecho frente a cualquier agresién que éste
pudiera sufrir. Es en definitiva la defensa del
derecho de propiedad como modelo bésico de
derecho real.

Por otro lado, la seguridad del tréfico ju-
ridico hace necesario que el intercambio de
bienes se desarrolle en términos de razonabili-
dad, entendida ésta como el desarrollo de una
conducta socialmente aceptable y econémica-
mente asumible en orden a la obtencién de la
informacién precisa para llevar a cabo dicha
transaccién en los términos previstos por los
contratantes, especialmente por la parte ad-
quirente. De esta forma la dialéctica titular-
adquirente incide de forma determinante a la
hora de establecer los efectos de un sistema de
informacién.

Bajo esta tensidn subyace en definitiva un
problema de informacién. Si la informacién
de que dispone el adquirente es eficaz, esto es,
veraz, siempre adquirird del verdadero titular
y no habrd cuestion en la medida en que el
principio del consentimiento se observa y el
trafico juridico discurre por los cauces previs-
tos. Estamos en un escenario en que la infor-
macidén coincide con la realidad; esto es, la in-
formacién es exacta. Pero, cuando la realidad e
informacién se separan, es preciso determinar
el alcance de esta situacién en el trifico juridi-
co. La cuestién se resuelve de distinta forma
atendiendo a si se trata de bienes muebles o de
bienes inmuebles. Respecto de los primeros, su
valor econémico suele coincidir con su valor
de uso, de tal forma que, normalmente me-
diante el expediente de la posesién, la tenencia
material se puede identificar con la titularidad
real sin mayor dificultad. En cambio, en ma-
teria de bienes inmuebles, se hace necesario
acudir a otros mecanismos de informacién y
de publicidad habida cuenta de las especiales
caracteristicas de esta clase de bienes, que in-
fluyen de forma significativa en la forma de la
estructuraciéon y administracion de la informa-
cién relativa a dichos bienes.

E) EL SISTEMA DE REGISTROS Y LA
INFORMACION TERRITORIAL

La profunda reforma econdmico-juridica
impulsada por la revolucién liberal que se lleva
a cabo en la mayor parte de Europa durante los
siglos XVIII y XIX que supuso la separacién
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permanente y definitiva del poder politico de
la propiedad de la tierra, pone en circulacién
en los mercados el valor en cambio de los bie-
nes inmuebles como un bien apto para su in-
tercambio en el tréfico juridico.

Desde entonces, una de las principales ca-
racteristicas de los bienes inmuebles radica en
la posibilidad de diferenciar claramente dentro
de los mismos entre un valor de uso y un valor
en cambio. Mientras que en el caso de bienes
muebles, por lo general, el valor se agota con
el uso, no ocurre lo mismo respecto de los
bienes inmuebles. Su cardcter de bien escaso
les dota de un valor en cambio que permite
obtener utilidades econémicas diferentes de
las derivadas de su utilizacién material. Se tra-
ta de bienes que tienen una vida muy larga,
cualidad que les confiere una doble naturaleza
como bien de consumo, derivado de su uso
material, y como bien de inversién en cuanto
activo patrimonial®. En este sentido, mutatis
mutandis, la clasica distincién entre dominio
eminente y dominio util, que sirvié de patrén
econémico al modelo de sociedad del antiguo
régimen, puede ser util para entender las re-
laciones entre el valor en cambio y el valor de
uso de los bienes inmuebles. Sin embargo, la
respuesta institucional a esta carencia se pro-
duce, como veremos, de forma incompleta y
por tanto insuficiente.

La necesidad de dar publicidad a los dere-
chos reales que se van a constituir a partir de
entonces sobre el valor en cambio de los bienes
inmuebles —fundamentalmente la hipoteca—
da lugar a la creacién de un nuevo sistema de
informacién juridica, el Registro de la Propie-
dad, con la finalidad de regular la publicidad
—v su eficacia juridica— respecto de esta clase
de derechos.

Pero algunas circunstancias, a su vez notas
caracteristicas de los bienes inmuebles y de su
regulacién juridica, siguen ejerciendo su in-
fluencia en la configuracién tanto del tréfico
como de los sistemas de informacién juridi-
ca relativos a los derechos reales sobre bienes
inmuebles. De un lado esta clase de bienes se
caracterizan por su ubicacién espacial perma-
nente en la medida en que forman parte in-

tegrante e inseparable del territorio. Por esta
causa su circulacidn en el mercado es mate-
rialmente imposible. Es el adquirente el que
se traslada hasta el bien y no al revés. Cuando
se trata del valor de uso, esta norma se cumple
inexorablemente, puesto que si se quiere usar
un bien inmueble hay que desplazarse hasta
el lugar donde éste se halla. Sin embargo esta
regla quiebra cuando se trata del valor en cam-
bio que no requiere el uso material del bien
en cuestidén. No hay que olvidar, sin embargo,
como ya se ha indicado, que al final cualquier
intento de regulacién juridica del estatuto de
los bienes inmuebles ha de tener necesaria-
mente presente su valor econdmico, que, en su
mayor parte, depende de su uso posible y de
su localizacién. Esta es una condicién que un
sistema de informacién registral inmobiliaria
no puede eludir.

Otra de las situaciones que pone en eviden-
cia la creciente circulacién separada del valor
de uso y del valor en cambio de los bienes in-
muebles deriva de las estrechas relaciones que
histéricamente han vinculado al territorio con
la soberania del estado al que pertenece. La
norma lex rei sitae gobierna intensamente estas
relaciones de tal forma que la ley del lugar de-
limita y configura los modelos juridico-econé-
micos de explotacion de los bienes inmuebles,
esto es, los derechos reales.

La confluencia de estos dos factores —la
localizacién espacial permanente de los bienes
inmuebles y la utilizacién exclusiva de la Jex re
sitae para su regulacién juridica— trae como
consecuencia el que sistemas de informacién
registral inmobiliaria permanezcan virtual-
mente varados en el territorio que delimita su
competencia.

F) LA FRAGMENTACION DE LA
INFORMACION TERRITORIAL

A su vez, a semejanza de lo que ocurre con
los derechos reales, estos sistemas de informa-
cién se ocupan de la gestién de la informacién
relativa a una parte del territorio de forma ex-
clusiva y excluyente. Esta circunstancia, ini-
cialmente concebida para evitar la duplicidad



de la informacién (es decir, que la misma in-
formacién respecto a un mismo bien inmueble
pueda estar contenida en dos bases de datos
diferentes) y para racionalizar el coste de la
carga de la informacién en las bases de datos
(acercando el sistema al territorio sobre el que
opera) puede ser susceptible, a medio y largo
plazo, de producir efectos negativos.

Mientras, no obstante su dispersién por el
territorio, las bases de datos mantengan una
tnica direccién de gestién (se observan de ma-
nera efectiva las mismas reglas para cargar la in-
formacién relativa a dos inmuebles diferentes),
se puede seguir hablando de un sistema tnico
de informacién territorio si bien descentraliza-
do. Pero, si la descentralizacién supone atribuir
la gestién independiente en el tratamiento de
la informacién a cada base de datos disemi-
nada por el territorio, en la medida en que
aumenta la posibilidad de que unos mismos
datos reciban un tratamiento distinto, segin la
base de datos en la que pretendan ser cargados,
el panorama varfa de forma radical. El sistema
tinico pasa a estar integrado por tantos subsis-
temas como bases de datos existan que a su vez
tenderdn a perpetuarse como sistemas propios,
no obstante la apariencia formal de integrar un
Ginico sistema con los mismos criterios organi-
zativos. La aparicién de estos cuellos de botella
en la gestién de la informacién territorial van
a producir unos escenarios muy similares a los
que en téminos econémicos se describen como
monopolio.

Mientras la ubicacién fija de los inmuebles,
por un lado, y la aplicacién de la lex rei sitae,
por el otro, fijan los mercados al territorio,
los efectos monopolisticos antes descritos se
consideran como una condicién inevitable de
la configuracién localista de los mercados in-
mobiliarios y del trafico juridico derivado de
la misma. Sobre este escenario se desarrollan
los modelos de sistemas de informaci6n regis-
tral inmobiliaria en el que coexisten diferentes
subsistemas, derivados de las diversas finalida-
des que persiguen cada uno de ellos.

De un lado, la necesidad de asegurar el cré-
dito territorial da lugar al perfeccionamiento
de los registros de hipotecas, que evolucionan

hacia los llamados registros de derechos o re-
gistros de la propiedad. Por el otro, la gestion
de los impuestos basados en la riqueza territo-
rial da lugar a los registros de tipo catastral, di-
rigidos a inventariar la riqueza inmobiliaria de
un pais. Ambos tipos de registros son, en rea-
lidad, subsistemas de informacién atendiendo
a los objetivos especificos para los que fueron
implementados; esto es, la informacién sobre
aspectos parciales (derechos y valoracién) del
territorio. Su propia estructuracién hace in-
viable una gestién conjunta o la coordinacién
entre la informacién administrada por sus res-
pectivas bases de datos’.

Su pldcida existencia va a ser puesta en cues-
tién por una serie de circunstancias que refle-
jan la evolucién de los sistemas econémicos y
legales y que gradualmente se van a convertir
en una serie de requerimientos insoslayables
para dichos sistemas. Estas circunstancias, por
otro lado, comienzan a incidir de forma signi-
ficativa en el nivel de entropia generado por el
normal funcionamiento de los mismos.

G) LA DETERMINACION DEL USO DE
LOS INMUEBLES Y LA REVISION
DE LA FUNCION SOCIAL DEL
DERECHO

Una de las circunstancias que influyen de
manera determinante sobre la distincién en-
tre el valor de uso y el valor en cambio en los
bienes inmuebles tiene su origen en la revisién
que la ciencia juridica lleva a cabo en relacién
de la funcién social del derecho. Uno de los
campos mds afectados por esta revisién tedrica
del derecho subjetivo como instrumento bdsi-
co para las relaciones humanas es el derecho de
propiedad —el paradigma del derecho real—
cuyo contenido se revisa profundamente desde
la perspectiva de su funcién social. Del con-
tenido virtualmente ilimitado que el derecho
de propiedad atribuia al uso de un inmueble
se pasa a un concepto de uso estrechamente
disefado y monitorizado por los sistemas de
ordenacidn del territorio. De esta forma entra
en juego un nuevo concepto en la dindmica
del trifico inmobiliario, que se puede describir
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como la produccién de inmuebles, y en espe-
cial la produccién de suelo, en la medida en
que la utilidad de un inmueble, y por ende su
valor econdmico, vienen ab initio determina-
dos por el planeamiento urbanistico.

Aunque el concepto de fabricacién, enten-
dido como la utilizacién de diversas cosas y
servicios para la creacion de un producto nue-
vo, puede ser entendida més ficilmente en los
procesos de urbanizacién y edificacién, donde
el producto final es claramente diferenciable,
de forma material, de los elementos empleados
en su produccion, este concepto resulta cuanto
menos llamativo cuando se refiere a la produc-
cién de suelo. En este dltimo caso, y desde un
punto de vista meramente material, el produc-
to final no difiere gran cosa del producto ini-
cial: una porcién mds o menos extensa de te-
rritorio. Es el uso asignado a dicha porcién de
territorio el que lo define como un producto
nuevo dentro del mercado inmobiliario, que
a su vez delimita el contenido del derecho de
propiedad y de sus derechos derivados en los
que a dichos inmuebles se refiere. La posibili-
dad de utilizacién econédmica del suelo vendrd
determinada por el uso previsto para el mismo
y por tanto su valor econémico, tanto para el
productor como para el usuario, quedard esta-
blecido por dicho uso. Sin embargo, a pesar de
su cada vez mayor relevancia, el valor de uso de
un inmueble sigue residenciado en gran parte
dentro de lo que ha venido en llamarse el lado
material o de hecho de los derechos reales,
cuya informacién se atribuye en gran medida a
la figura de la posesion, en cuanto mecanismo
empirico de informacién territorial.

Sin embargo, el uso material de un inmue-
ble, o lo que es lo mismo, su posesién, no es
suficiente para proporcionar la informacién
relativa al uso para el que ha sido programa-
do, puesto que puede ser un uso meramente
proyectado y como tal, no perceptible por los
sentidos, pero con capacidad para influir en
la consideracién de la actuaciéon de un tercero
como ajustada a las normas de la buena fe.

Todo ello debido a que el uso, que no solo
determina la titularidad sino también el con-
tenido del derecho, tiene unos limites en mu-

chos casos intangibles para los sentidos, sobre
los que se articula bdsicamente el concepto de
posesién. Una de las principales consecuen-
cias derivadas de esta situacidn es la de que
la posesién pierde parte de su utilidad, como
dato, para establecer cual es la real titularidad
de un bien inmueble en la medida en que su
tenencia material —valor en uso— no abarca
ni mucho menos toda la informacién sobre el
contenido del los derechos reales sobre bienes
inmuebles.

Por otra parte el cardcter materialmente in-
tangible del valor en cambio impide la utiliza-
cién de la posesién como herramienta exclu-
siva de informacién sobre los derechos reales
sobre bienes inmuebles. Por ello la necesidad
de un mecanismo de informacién que tenga
por objeto los datos relativos al valor en cam-
bio de los bienes inmuebles se constituye en
una exigencia permanente para la seguridad
de los mercados sobre todo desde que dicho
valor en cambio dejé de estar vinculado al po-
der politico —amortizado— y entré de forma
permanente en los mercados. Una vez que el
valor en cambio de los bienes inmuebles se in-
corpora al mercado como activo financiero, se
hace preciso implementar un sistema de que
proporcione informacién no solo sobre el uso
material de los bienes inmuebles sino también
sobre los datos relativos a su utilizacién como
activo patrimonial.

En este contexto se produce ademds una
disfuncién entre la informacién sobre el uso
de los inmuebles en la medida en que no se da
una especial relevancia al uso efectivo al que ha
sido destinado un inmueble determinado.

Dentro de cada uso genérico dentro del que
un inmueble es catalogado cuando se pone en
circulacién dentro de los mercados inmobilia-
rios —el tréfico juridico inmobiliario— exis-
ten una serie de posibilidades de utilizacién
especifica de dicho inmueble que pueden re-
vestir una especial importancia.

Pongamos, por ejemplo, el supuesto de un
inmueble de cardcter residencial. El hecho de
que dicho inmueble sea apto para cumplir las
necesidades de vivienda de una unidad fami-



liar no implica que efectivamente esté desa-
rrollando esta funcién (Piénsese, por ejemplo,
en una segunda residencia con finalidad vaca-
cional). El uso de un inmueble como primera
vivienda, circunstancia sobre la que normal-
mente carecen de datos los actuales sistemas
de informacién registral inmobiliaria puede
ser determinante a la hora de la resolucién de
conflictos producidos en el seno del trifico
juridico inmobiliario, en especial cuando se
pone en cuestidn la aplicabilidad del conjunto
de normas implementadas para garantizar la
seguridad de dicho tréfico, normas concebidas
histéricamente para la tranquilidad del acree-
dor territorial.

No es lo mismo cuando la tensién se pro-
duce entre una situacién que involucra el dere-
cho de todo ser humano a una vivienda digna
(inmueble cuyo uso efectivo es el de primera
vivienda), situacién en la que pueden quebrar
las normas bésicas establecidas para la seguri-
dad del trafico, que cuando el conflicto se re-
fiere a un inmueble que cumple una funcién
secundaria respecto de aquel derecho funda-
mental (inmueble utilizado como segunda vi-
vienda).

H) LA MOVILIZACION DEL VALOR
EN CAMBIO DE LOS BIENES
INMUEBLES Y SUS EFECTOS EN
LA INFORMACION TERRITORIAL

Otro de los factores que hacen necesaria una
revisién de la eficiencia de los actuales modelos
de informacidn territorial estd relacionado con
la circulacién de su valor en cambio, propie-
dad o valor de este tipo de bienes que, como ya
se ha visto, no impiden su uso material.

El concepto de valor en cambio de los bie-
nes inmuebles se va configurando gradualmen-
te como un eficaz instrumento financiero a la
vista de su comprobada utilidad como instru-
mento de garantia. Mientras que los modelos
juridicos en que se cristalizaba juridicamente
el valor en uso de los bienes inmuebles, los de-
nominados por la literatura juridica derechos
reales de uso y de goce, eran auténomos en el
sentido de que su propia regulacién agotaba

su funcién y contenido, no sucedfa lo mismo
con los derechos reales de garantia, en los que
su naturaleza accesoria —la seguridad de una
relacién juridica sin eficacia erga omnes— daba
lugar a una permanente interactuacién entre
la garantia —el derecho real— y la obligacién
asegurada, esta tltima cada vez mds empleada
como instrumento de garantia en los sistemas
financieros.

Esta situaci6n, derivada del rdpido desarro-
llo de la utilizacién de la hipoteca como instru-
mento de garantia inmobiliaria, va a originar
una profunda tensién en la concepcién estruc-
tural de los sistemas de informacién registral
inmobiliaria. El desarrollo juridico-econémico
de la hipoteca, que constituye histéricamente
en muchos casos la causa del nacimiento de
los subsistemas de informacién territorial del
tipo de registros de derechos como es el caso
de nuestro Registro de la Propiedad, va a ser
paraddjicamente el origen de factores de ten-
sién que a la larga ocasionardn una profunda
brecha en el modelo de informacién utilizado
por dichos registros.

Uno de estos factores estd relacionado
con la estrecha interconexién existente entre
la obligacién asegurada —normalmente una
relacién de naturaleza obligatoria sin eficacia
frente a terceros— y la garantia que subyace
como seguridad de aquella —un derecho real
con eficacia erga omnes—. La concepcidén ori-
ginaria de la hipoteca como instrumento de
garantia apto para asegurar cualquier tipo de
obligacién, garantia con un contenido amplio
y adaptable a la exigencias del trifico juridi-
co, comienza a estrecharse por causa de su
frecuente asociacién con determinados mo-
delos de estructuras crediticias, por razén de
los movimientos del mercado. La frecuencia
con que la hipoteca es utilizada para garanti-
zar la seguridad de una determinada estructura
obligacional (su utilizacién como garantia del
precio de adquisicién de un bien inmueble)
da lugar a que, gradualmente y por razén de
su casi exclusiva utilizacién con dicha finali-
dad, la especie se convierta en el género. Las
caracteristicas definitorias de la hipoteca como
garantia de la adquisicién de un inmueble —la
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especie— pasan a fundamentar las reglas so-
bre las que se estructura el modelo general de
hipoteca —el género—. De esta forma se lle-
ga a la conclusién de que todos los cisnes son
blancos. El riesgo implicito que conlleva este
proceso conceptual es el bloqueo del sistema
de informacién cuando la utilizacién de una
nueva especie de garantfa basada en la hipote-
ca, haga evidente que el sistema estd utilizando
como género lo que en realidad es una espe-
cie. Cuando la remodelacién de los mercados
inmobiliarios y financieros hacen resurgir la
utilizacién de la hipoteca en garantia de otros
tipos de relaciones obligatorias (la hipoteca
flotante, la hipoteca recargable o la hipoteca
inversa), la realidad nos vuelve a recordar que
también existen cisnes negros.

Otro de los puntos de tensién generados
sobre los sistemas de informacién registral in-
mobiliaria por la evolucién de las formas de
utilizacién del valor en cambio de los bienes
inmuebles, y que sin duda ha incrementado su
nivel de entropia, tiene su origen también en
una de las cualidades que dieron lugar a la con-
sagracion de la hipoteca como el derecho de
garantia inmobiliario por antonomasia; esto es,
su potencial aptitud como instrumento para la
movilizacién de la propiedad inmueble®.

La movilizacién de la propiedad inmueble a
través de los derechos reales de garantia como
la hipoteca, trae como consecuencia la flexibi-
lizacién de las ataduras que inexorablemente
han de vincular el derecho real con su objeto
material, un bien inmueble. La operatividad
de la hipoteca, posible sin necesidad de la te-
nencia material del inmueble mientras ésta de-
sarrolla su funcién de garantia, no permite en
cambio la desconexién de la obligacién con la
garantia si se llega a la fase de ejecucién de esta
Gltima, en la que la reposesidn del inmueble
para la realizacién de su valor por el acreedor
es del todo punto necesaria.

Sin embargo esta situacién —la falta de
posesién—, que sélo se produce durante una
fase del proceso de aseguramiento, se intenta
integrar en el modelo juridico-econémico que
para el derecho real de hipoteca ha previsto el
ordenamiento; de tal forma que su conexién

con los sistemas de informacién inmobiliaria
haga que la informacién, por incompleta que
pueda ser en relacion con el uso material del
inmueble, sustituya el conocimiento efectivo
de dicha situacién, equiparando la utilizacién
de la informacidn contenida en el registro con
el cumplimiento del requisito de la buena fe.
Sobre sus relaciones con la buena fe como ele-
mento corrector de la eficacia de la informa-
cién ya se ha tratado en otro lugar’.

De esta forma empieza a definirse un um-
bral de indefensién, no sélo desde el punto de
vista del adquirente-usuario (aqui puede leerse
el usuario de una vivienda) al que se exige una
buena fe superior a la exigida al adquirente-
acreedor, sino también respecto de aquellos ti-
tulares de derechos cuya posicién juridica trae
causa de la movilizacién del crédito hipoteca-
rio en los mercados secundarios. La informa-
cién relativa a las condiciones materiales del
inmueble hipotecado, determinantes en gran
medida de su valor como garantia, se congela
en el momento de constitucién de la hipoteca
y permanece invariable a lo largo de su, nor-
malmente larga, vida juridica.

Pero lo cierto es que la funcién de garantia
no se agota en las facultades de ejecucion del
acreedor sino que también, durante la vida de la
hipoteca, refuerza la calidad del crédito y de su
circulacién en el trifico juridico inmobiliario;
por lo que, a la vista del nivel de informacién
que suelen proporcionar los registros de dere-
chos, en lo relativo a las condiciones fisicas y
materiales del inmueble, hay que preguntarse si
el cardcter constitutivo de la inscripcién de la
hipoteca habrfa de entenderse solamente como
una cualidad relativa a su eficacia frente a otras
garantias pero no respecto del objeto material
de la hipoteca, esto es, el inmueble hipotecado.

Esta carencia se hace mds evidente cuando
el proceso de movilizacién de la propiedad in-
mueble alcanza el mercado secundario vy, es-
pecialmente a través de la titulizacidn, el valor
en cambio se independiza del inmueble al que
se refiere el titulo hipotecario que incorpora
dicho valor, alejdndose definitivamente de su
soporte material y transformdndose en una ca-
tegoria conceptual auténoma.



Por otra parte, la progresiva uniformiza-
cién de los sistemas financieros, uno de cuyos
origenes es el fendmeno de la globalizacién,
conduce a la estandardizacién de los modelos
juridicos y econémicos y a la necesidad de so-
brevolar las barreras que las fronteras juridicas
de los estados —su soberanfa— suponfan para
la circulacién de los derechos reales sobre los
bienes inmuebles.

La internacionalizacién de la circulacién de
los valores hipotecarios va a exigir unas con-
diciones de uniformidad en su regulacion las
que, por un lado, la todavia influyente /lex rei
sitae 'y, del otro, el cada vez mayor contacto
entre dos sistemas econémico-legales —el sis-
tema anglosajén y el sistema continental—, de
caracteristicas diferentes, oponen resistencia.
Por lo que la salida de este punto muerto con-
sistird en la independizacién conceptual del
valor en cambio. El precio que se ha de pagar
por esta opcién es el progresivo estiramiento
—vy debilitamiento— del cordén umbilical
que necesariamente debe unir los valores hi-
potecarios con las garantias que aseguran los
préstamos y créditos respaldados por aquellos.

En nuestro sistema legal este estiramiento
acaba por convertirse en abierta ruptura cuan-
do la reforma operada por la Ley 41/2007 aleja
definitivamente del Registro de la Propiedad
la informacidn relativa a los titulos hipoteca-
rios mediante la implementacién de un tipo,
potencialmente peligroso, de sistema de in-
formacién basado en el autoregistro (el siste-
ma es administrado por el propio interesado)
que debilita significativamente la garantia que
para la exactitud de la informacién supone el
mecanismo del control de acceso de los da-
tos al registro. Otra consecuencia anadida es
la divisién del subsistema en nuevos sistemas
secundarios creando nuevos flujos de circula-
cién, que aumentan el nivel de entropia en el
manejo de la informacién.

De este modo, la inicial fragmentacién en
subsistemas desde la que se desarrollan los sis-
temas de informacién registral inmobiliaria,
creados en su momento para la solucién de ne-
cesidades concretas, se mantiene como caldo

de cultivo en el que se desarrolla la circulacién
de la informacién inmobiliaria.

Junto a los dos grandes grupos de subsiste-
mas, los sistemas catastrales, de finalidades cen-
sales y recaudatorias y en los que prima la iden-
tificacién espacial del inmueble, en la medida
en que éste determina su valor y los registros
hipotecarios cuya finalidad es la de proporcio-
nar seguridad a la movilizacién del valor en ga-
rantfa de los bienes inmuebles y en los que la
informacién relativa a los datos materiales del
inmueble, aunque de ellos a la postre dependa
su valor objetivo como garantia, ocupa un lu-
gar secundario, surgen nuevos subsistemas de
informacién, amparados en las oportunidades
que ofrece la circulacién electrénica de la in-
formacién. Un supuesto muy ilustrativo de los
resultados a que puede conducir la aparicién
de estas nuevas modalidades de intercambio de
informacién, muchas veces en manos de la ini-
ciativa privada, es el caso del Morigage Electronic
Registration Systems Inc. (MERS)'.

Como consecuencia de todo lo anterior, se
acentua el cardcter fragmentario de la informa-
cién que proporcionan, tanto en un sentido
transversal (cada sistema tiene asignado con
cardcter exclusivo una determinada parte del
territorio) como en un sentido vertical (la in-
formacién que proporcionan sélo se refiere a
determinados aspectos de los derechos reales
sobre bienes inmuebles) generando zonas os-
curas donde se pierde la conexién entre el in-
mueble y los derechos sobre el mismo.

3. LA ENTROPIA EN
LOS SISTEMAS DE
INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA

A) LOS EFECTOS DEL CONTROL
DE ACCESO EN LOS SISTEMAS
DE INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA

Sobre el escenario descrito desarrollan sus
funciones los sistemas de informacion registral
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inmobiliaria, especialmente los subsistemas
que tienen por objeto la publicidad de los de-
rechos reales sobre bienes inmuebles. El objeto
de este trabajo es intentar una aproximacién
al estudio de los efectos que la entropia que
genera durante su funcionamiento tal y como
estdn concebidos dichos sistemas por el orde-
namiento juridico.

Ya se ha advertido mds arriba que en el dm-
bito del Derecho, los costes no se agotan en el
mismo significado que le atribuyen las cien-
cias econdmicas, en la medida en que existen
derechos cuya valuacién monetaria anticipada
no es admisible puesto que representan aspec-
tos inalienables del ser humano. Por esta causa
los ordenamientos juridicos han de establecer
unos mecanismos especiales de proteccién de
este tipo de intereses que van mds alld de su
mero cédlculo econémico e incluso de la po-
sibilidad de negociacién entre los afectados.
En este sentido hay que prestar una especial
atencién cuando estos derechos y valores fun-
damentales resultan contaminados por la en-
tropia que genera el funcionamiento de los sis-
temas de informacion registral inmobiliaria.

Un supuesto paradigmdtico que puede ser-
vir de ejemplo en esta materia es el derecho a la
vivienda, cuyo tratamiento juridico se realiza
en buena parte dentro del estudio de los dere-
chos reales sobre bienes inmuebles. El derecho
a una vivienda, en cuanto necesidad bdsica e
inmediata del ser humano de un refugio que
le proteja de las inclemencias del mundo exte-
rior, requiere que las obligaciones derivadas de
la adquisicién de la misma sean siempre cum-
plidas in natura y no mediante mecanismos
sustitutorios que impidan o aplacen la satis-
faccién efectiva e inmediata de esta necesidad
basica. En la medida en que el funcionamiento
de un sistema de informacién registral inmo-
biliaria afecte a la viabilidad de este derecho
nos hallaremos ante una agresién oculta a un
valor reconocido constitucionalmente.

En este sentido se hace necesario entrar en
el andlisis de dos puntos relacionados con esta
materia: los sistemas de control de acceso de
la informacién y el problema de la escala en

los sistemas de informacién registral inmobi-
liaria.

B) EL AJUSTE DE LA INFORMACION
A LA REALIDAD

La delimitacién conceptual de este tema re-
quiere un previo andlisis de la funcién que des-
empefian los sistemas de informacion registral
inmobiliaria dentro del ordenamiento juridico
considerado como un conjunto. Para ello hay
que partir del cardcter accesorio que tiene el
concepto de informacién. Si la informacién
no es mds que el transporte de determinados
datos (mensaje) desde un punto (fuente de la
informacién) a otro diferente (destino de la
informacién), en nuestro caso a través de un
sistema, es evidente que la primera caracte-
ristica que ha de cumplir la informacién es la
de su neutralidad, de tal forma que el sentido
del mensaje no se altere durante su transpor-
te desde la fuente al destino. El corolario de
esta proposicién, aplicable a los sistemas de
informacidn registral inmobiliaria, es que un
sistema de informacién no puede alterar el
contenido de la informacién que administra.
En caso contrario, el sistema de informacién se
convertirfa en fuente de informacién, suplien-
do la voluntad del emisor del mensaje.

Esta condicién tedrica es de muy dificil
cumplimiento efectivo en la prictica como ya
se puso de evidencia por MCLUHAN en la
medida en que inevitablemente el medio de
transporte influye en el contenido del men-
saje (es un ejemplo ampliamente conocido el
que describe la distorsién que se produce en
el contenido de una orden a medida que va
atravesando los diversos eslabones de la ca-
dena de mando. Aunque su contenido acaba
siendo inexplicable para su destinatario final,
el propio formato del mensaje —es una orden
y hay que cumplirla— produce unos efectos
completamente distintos de los previstos por
su emisor inicial).

Para evitar los efectos distorsionadores que
respecto del contenido del mensaje puede pro-
ducir la utilizacién de un sistema de informa-
cién, es preciso recurrir a la utilizacién de un



lenguaje comun, esto es, su codificacién de tal
forma que los elementos empleados para des-
cribir la informacién sean entendidos del mis-
mo modo tanto por el emisor como por el des-
tinatario. Para ello el sistema de informacién
ha de cumplir una propiedad denominada 4i-
ferenciacion discreta; esto es, que se definan de
forma clara y que tengan bien trazados sus li-
mites respecto al resto de elementos sin super-
ponerse a elementos de significado diferente!!.
El cumplimiento de este requerimiento exige
ineludiblemente la atribucién inicial a cada
elemento de un significado determinado que
deberd estar basado en el lenguaje empleado
en el campo a que se refiere el mensaje.

C) EL SISTEMA DEL NUMERUS
CLAUSUS COMO INTENTO DE
AJUSTAR LA REALIDAD A LA
INFORMACION

Esta cuestidn estd estrechamente relaciona-
da con la eleccién del criterio del numerus clau-
sus como instrumento para delimitar material
y formalmente el contenido de la informacién
que ha de gestionar el sistema de informacién
registral inmobiliaria.

Partiendo de la hipétesis de que la imple-
mentacién de un sistema de informacién terri-
torial se fundamenta en la necesidad de corre-
gir los efectos extremos que puede originar la
eficacia erga omnes de los derechos reales, bajo
el epigrafe del numerus clausus se hallan laten-
tes una serie de cuestiones estrechamente rela-
cionadas con el problema de la entropfa como
efecto derivado del funcionamiento de los sis-
temas de informacién registral inmobiliaria.

Para ello hay que tener presente la relacion
de dependencia del sistema de informacién
respecto del campo al que sirve instrumen-
talmente. Desde este punto de vista, se puede
hablar de un sistema material o principal, que
es el sistema que contiene la informacién que
va a ser gestionada, y de un sistema formal o
subordinado —el sistema de informacién—,
que es el que tiene por finalidad el intercambio
de la informacién generada por el sistema ma-
terial. En el campo de la informacién territo-

rial el sistema material serd la parte del ordena-
miento que regula el régimen y trifico juridico
de los derechos reales sobre bienes inmuebles,
que estd compuesto en gran medida por el De-
recho civil material, y el sistema formal serd el
propio sistema de informacidn registral inmo-
biliaria, que normalmente se viene configuran-
do como un registro de derechos. El registro
informa a eventuales terceros y a cualquier in-
teresado acerca de las mutaciones juridicas que
con eficacia erga omnes se producen sobre la
titularidad y contenido de los derechos reales
sobre bienes inmuebles.

Aunque por lo general la cuestion del cri-
terio del numerus clausus se ha estudiado en
relacién al contenido posible de un derecho
real, esto es, al catdlogo, abierto o cerrado, de
situaciones con trascendencia juridico-real.
también tras la opcién del numerus clausus
subyace una cuestién relativa al intercambio
de informacién. Si la eficacia erga omnes ha de
ser operativa, se requiere la utilizacién de un
lenguaje, esto es, un sistema de comunicacién
aceptado por emisor y posibles destinatarios,
que permita su inteligibilidad frente a los ter-
ceros que puedan resultar afectados por dichas
situaciones. Por esta razén la solucién que se dé
al numerus clausus va a influir tanto en el con-
tenido de la informacién como en el formato
que se va a emplear para su intercambio. Pero
esta cuestion ya ha sido analizada con mas de-
tenimiento en otro lugar al que me remito!%.

D) EL CONTROL DE ACCESO DE
LA INFORMACION AL SISTEMA
DE INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA

Pero, en todo caso, el sistema de informa-
cién, debido a su cardcter formal, ha de dis-
poner, en cuanto sistema, de un mecanismo
que permita verificar que la codificacién de la
informacién se ha llevado a cabo con arreglo a
las reglas del sistema principal o material. En
otras palabras, la base de datos que contiene la
informacién sobre el territorio, en este caso la
relativa a los derechos reales sobre bienes in-
muebles, ha de comprobar que la informacién
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cumple los requisitos establecidos por el siste-
ma en cuanto a su forma y contenido.

Mediante el mecanismo de control de ac-
ceso de la informacién, el sistema identifica
los datos y se asegura que usan el formato
que emplea el sistema para transmitir la in-
formacién, evitdndose de esta forma la carga
de informacién incoherente o contradictoria.
En este sentido, el procedimiento de control
de acceso de los datos al sistema que tiene la
funcién de filtrar la mayor parte del ruido que
pueda contener el mensaje. En el campo con-
creto de los sistemas de informacidn registral
inmobiliaria, el control de acceso del sistema
hace posible que, cuando tenga lugar una tran-
saccién inmobiliaria, la informacién originada
por la misma sea cargada en los términos de la
mayor exactitud posible.

La estructura del mecanismo de control de
acceso pivota sobre dos ejes bdsicos. En primer
lugar el contenido de la informacién se ha de
adecuar, desde un punto de vista formal, a las
normas del sistema material, en cuanto sistema
principal; es decir, que la informacién utilice el
formato de intercambio previsto por el sistema
material. De otro lado, el control de acceso ha
de verificar que el contenido de la informacién
sea coherente la informacién ya almacenada
por el sistema, impidiendo el acceso al mismo
de datos contradictorios o coherentes.

El primer punto que hay que examinar en
materia de control de datos se refiere a los li-
mites del control de acceso de los datos al sis-
tema de informacién registral inmobiliaria.
Estos limites estan estrechamente vinculados
a la propia funcién atribuida al mecanismo
de control de datos. En la medida en que la
actuacién de este mecanismo interfiera en el
sistema material, distorsionando sus reglas de
funcionamiento, el sistema de informacién ge-
nerard un nivel de entropia que podrd llegar a
ser insostenible para la coherencia estructural
del sistema material. Esto no es sino el cldsi-
co problema de los efectos que los sistemas de
intercambio de informacién ejercen sobre su
contenido y que suele estar asociado a los es-
cenarios de naturaleza monopolistica que pue-
den surgir de la necesidad de concentracién de

la informacién en una tnica base de datos para
un mayor nivel de eficiencia, como se verd més
adelante. Pongamos un ejemplo. Un cartero,
o una oficina de correos, han de comprobar
que la carta que se quiere remitir cumple los
requisitos de tamafio, peso, franqueo e iden-
tificacién de remitente y destinatario que es-
tablece la legislacién postal. E incluso pasarla
por mecanismos de deteccién de sustancias
prohibidas o peligrosas. Pero lo que no pueden
hacer en ningtn caso es abrir el correo para
determinar, por el contenido de la carta, si ésta
puede o no puede ser enviada. Se entraria en
la cuestién de la inviolabilidad de la corres-
pondencia cuya tutela no corresponde a los
empleados postales. Lo mismo puede ocurrir
durante el funcionamiento de los sistemas de
informacién registral inmobiliaria. Si el meca-
nismo de control de acceso actda sobre aque-
llos aspectos de la informacién cuyo control
y tutela estd constitucionalmente atribuido a
otras instituciones del ordenamiento, como
son, por ejemplo, los supuestos de aplicacion
del principio de la tutela judicial efectiva, es
indudable que el propio sistema de informa-
cién generard contaminacién institucional que
afectard a la proteccién de valores consagrados
como fundamentales por el propio ordena-
miento juridico, en la medida en que materias
constitucionalmente reservadas al orden juris-
diccional, con su sistema de garantias, puedan
ser juzgadas por drganos o funcionarios que
carecen de competencia legal en tal sentido, so
pretexto del examen de su posible aptitud para
acceder a una base de datos. Habida cuenta
ademds que en muchos casos los derechos rea-
les inmobiliarios pueden recaer sobre materias
estrechamente ligadas, cuando no incluidas,
en estos dmbitos reservados de proteccién (el
mds representativo es el derecho que todo ser
humano tiene a una vivienda), hay que con-
templar la posibilidad de que, de forma direc-
ta o indirecta, los mecanismos de control de
acceso de los sistemas de informacidn registral
inmobiliaria injieran en estos espacios juridi-
cos especialmente protegidos. En estos casos
el alto nivel de contaminacién juridica que ge-
nera la entropia puede incluso llegar a cuestio-



nar la eficacia y sostenibilidad del sistema de
informacién.

No hay que olvidar el papel que cada sis-
tema tiene institucionalmente atribuida den-
tro del ordenamiento juridico. Los sistemas
de informacién registral inmobiliaria, como
se ha visto mds arriba, tienen encomendada la
funcién de dar posibilidad de conocimiento,
esto es, publicidad, a las situaciones juridicas
con vocacién para afectar a personas ajenas a
las mismas: la especie conocida como zerceros.
De esta forma, las transacciones inmobiliarias
—las mutaciones juridico-reales de los bienes
inmuebles— se podrdn apoyar en una infor-
macién confiable. Este es el fundamento de la
informacidn territorial. Si se puede contrastar
la calidad de la informacién, puede resultar ra-
zonable para el ordenamiento juridico la atri-
bucién a dicha informacién de efectos juridicos
auténomos y de cardcter especial o privilegiado
atendidas las reglas generales del sistema legal.
De aqui nace la llamada distincién entre regis-
tros de cardcter administrativo —su eficacia se
agota en la propia informacién— y registros
de cardcter juridico, en los que la informacién,
por su contrastada calidad, tiene atribuido un
valor juridico adicional (como, por ejemplo, la
inversién de la carga de la prueba mediante el
juego de las presunciones iuris tantum de exac-
titud de la informacién).

Pero en la medida en que dicha informacién
adquiere sustantividad juridica se configura
como un valor auténomo anadido que, inde-
pendientemente de su catalogacion juridica (sea
considerado un derecho subjetivo o Gnicamente
una facultad integrada en un derecho), ha de
quedar protegida también por las normas gene-
rales de tutela judicial en caso de conflicto o de
contestacién. El problema se plantea cuando la
denegacién del ejercicio de esa facultad procede,
no del titular de otro derecho, sino del propio
sistema de informacién que niega el acceso a la
base de datos de informacién, condicién nece-
saria para que ésta adquiera la especial eficacia
atribuida por el ordenamiento juridico. De ahi
la necesidad de establecer una delimitacién lo
suficientemente precisa para reducir, en el ma-
yor grado posible, estos efectos perversos deri-

vados del normal funcionamiento del sistema
de informacién.

En el fondo, el problema que subyace bajo
esta cuestién no es sino de entropfa. La energia
empleada por el sistema de informacién para
el control de acceso de los datos se desperdicia
(ya que no es ésta la funcién que le asigna el
ordenamiento juridico) y ademds contamina
el ordenamiento juridico puesto que interfiere
en el sistema de garantias de los derechos sub-
jetivos atribuido por el ordenamiento juridico
a otras instituciones o sistemas.

E) LA RELEVANCIA JURIDICA DEL
FACTOR TIEMPO

Otra de las cuestiones estrechamente vin-
culadas al mecanismo de control de acceso de
los datos a la base de informacién se refiere al
factor tiempo. Este supone sin duda un cos-
te del funcionamiento del sistema, de caric-
ter irrecuperable (por lo menos hasta la fecha
y sin minusvalorar los posibles avances de la
ciencia en esta materia) y que puede ejercer
una destacada influencia en la configuracién
del mercado con el que trabaja el sistema de
informacién. Si el acceso de la informacién
al sistema implica un coste determinado, éste
serd indudablemente tenido en cuenta por los
sujetos que intervienen en una transaccion.

Para comprender mejor la cuestién plantea-
da, se puede utilizar como ejemplo un supues-
to relativamente frecuente en el tréfico juridi-
co inmobiliario, como es el de la adquisicién
por compraventa de un inmueble cuyo precio
se satisface mediante un préstamo con garantia
hipotecaria concedido por una entidad banca-
ria. En este supuesto confluye ademds una cir-
cunstancia adicional derivada de la diferente
eficacia que el ordenamiento juridico atribuye
a cada una de las transacciones (Hay que ad-
vertir que cuando se utiliza en este contexto el
término eficacia se refiere a los efectos que el
acceso a la base de datos —la inscripcién en
el registro— tiene respecto de la validez de la
transaccién en cuestion). En la compraventa la
eficacia de la inscripcién es declarativa, es decir,
no constituye per se un requisito para la validez

LISl 2011, N° 10, PAGS. 188-212



o~
N
©
©
1)
2
a
=)
=
o

4
=
o
~
o
i
[a]
o
(@]
re]
=

y eficacia de la misma. Por el contrario, en la
hipoteca la situacién es diferente puesto que la
eficacia de la inscripcidn tiene valor constituti-
vo ya que es necesaria para que el derecho real
de hipoteca despliegue todos sus efectos.

No resulta aventurado afirmar, desde este
punto de vista, que los sujetos intervinientes
en la segunda transaccién (la hipoteca) valora-
rin de forma determinante las posibilidades de
acceso (inscripcién) de la primera transaccién
(la compraventa) a la base de datos del sistema
de informacidn (el registro), puesto que la falta
de inscripcién de la primera puede compro-
meter gravemente la viabilidad de la segunda.

Para dotar de mayor contundencia al su-
puesto prictico que se estd empleando, se le
va a afiadir un factor adicional. Supongamos
que la parte transmitente de la primera tran-
saccién, el vendedor, tiene la necesidad por
motivos urgentes de salud, y una vez cobrado
el precio, de trasladar su residencia permanen-
te a un pafs lejano donde va a ser imposible
localizarle en lo sucesivo.

Este factor adicional aumenta el riesgo
de la segunda transaccién (la hipoteca) en la
medida en que, si se deniega el acceso al sis-
tema de informacién de los datos relativos a
la primera transaccién y se requiere de nuevo
la intervencién del vendedor, serd muy posible
que el acceso de la segunda transaccién (la hi-
poteca) al sistema de informacién quede per-
manentemente bloqueado. No hay que olvidar
que ambas transacciones, aunque sucesivas (la
segunda no es posible sin la primera) son in-
terdependientes. Es decir, sin hipoteca no hay
compraventa y sin compraventa no hay hipo-
teca.

La primera consideracién que hay que ha-
cer, para comenzar el andlisis del problema, es
ponderar las vias alternativas disponibles para
la resolucién del conflicto en el caso en que
éste llegara a producirse. En otras palabras
scudl serfa el plan B?

Habida cuenta de que uno de los funda-
mentos del tréfico juridico inmobiliario estd
constituido por el llamado principio del con-
sentimiento, que en caso de conflicto queda

amparado por la norma, de rango constitucio-
nal, de la tutela judicial efectiva, resulta evi-
dente que, siguiendo con el supuesto practico
planteado, la denegacién de la inscripcién de la
primera transaccién puede implicar la exigen-
cia de un nuevo consentimiento del vendedor;
y si esto no es posible, habrd de ser suplido por
la via judicial. De una via relativamente mads
rdpida, las transacciones basadas en el consen-
timiento de las partes, se ha pasado a una via de
circulacién mucho més lenta y con una mayor
dosis de impredictibilidad. La consecuencia
inmediata de todo ello es un aumento signifi-
cativo de los costes de transaccién: no solo los
costes econdmicos propiamente dichos, sino
también los costes derivados del factor tiempo,
de naturaleza irreversible. La causa del cambio
de via —el guardagujas— ha sido el sistema de
control de acceso de la informacién a la base
de datos.

Estas circunstancias se reflejarédn en la for-
ma en que se van a plantear las nuevas tran-
sacciones y sin duda permiten establecer una
conclusién: la gestién de un sistema de in-
formacién, que por definicién habria de ser
neutral, influye de forma significativa en la
configuracién del mercado inmobiliario. Y no
resulta aventurado afadir que, cuanto mds im-
precisos sean los limites entre los que discurra
el control de acceso de la informacién a la base
de datos, mayor serd la influencia que ejerza el
sistema de informacién en el comportamien-
to del mercado, en la medida en que aumenta
los costes de transaccién inicialmente previstos
por las partes contratantes.

F) LA CUESTION DE LA ESCALA
EN LOS SISTEMAS DE
INFORMACION REGISTRAL
INMOBILIARIA

Otra de las cuestiones relevantes en el ani-
lisis de los efectos generados por la entropia
derivada del funcionamiento de los sistemas
de informacién registral inmobiliaria estd rela-
cionado con la cuestién de la escala. Dado que
muchas estructuras inertes y todos los seres vi-
vos deben tener un tamano dptimo para que



sean viables y tengan un funcionamiento nor-
mal, estd claro que los proceso que den como
resultado esas estructuras o seres vivos 7o son
indiferentes a la escala®®. Esta observacién pue-
de ser trasladada, en sus adecuadas propor-
ciones, a los sistemas de informacién registral
inmobiliaria. Tradicionalmente, por razones
histéricas, de operatividad y de recursos dispo-
nibles, la estructura de estos sistemas descan-
saba, desde el punto de vista territorial, sobre
criterios de exclusividad en cuanto a la fun-
cién y al dmbito territorial de la informacién
gestionada. Cada modelo de sistema —en rea-
lidad subsistemas—, una vez establecidas sus
funciones especificas, dividia el territorio en
un numero de sectores, normalmente coinci-
dentes con algtn tipo de divisién politico-ad-
ministrativa, en cada uno de los cuales se ubi-
caba una base de datos independiente, a la que
se atribufa con cardcter exclusivo y excluyente
la gestién de la informacién sobre el territorio
asignado. De este modo no se puede hablar de
un dnico subsistema sino de una pluralidad de
subsistemas, cada uno con su propia direccién
y gestién, que seguian un mismo modelo fun-
cional. Esta escala venfa determinada de un
lado por el estado y posibilidades técnicas de
los medios de almacenamiento e intercambio
de informacién y del otro por la propia con-
figuracién institucional del derecho real en la
que el derecho se confundia con su objeto y
que materialmente enraizaba los derechos en
el territorio a través de una intensa aplicacion

de la lex fori.

Sin embargo, del mismo modo que el ta-
mafio éptimo de los seres vivos y muchas
estructuras inertes varfa de acuerdo con los
cambios que se producen en su entorno, los
sistemas de informacién registral inmobilia-
ria han de adaptar su escala atendiendo a las
modificaciones sobrevenidas en el medio en
que operan. El desarrollo tecnolégico de los
sistemas de almacenamiento e intercambio de
informacién se ha acelerado de forma vertigi-
nosa a partir del dltimo cuarto del siglo XX
y del mismo modo se ha producido un cre-
cimiento exponencial de la movilizacién de
la propiedad inmueble a través del uso de su

valor de cambio, especialmente como garantia
hipotecaria a través de mecanismos financieros
conocidos como procesos de titulizacién. A
través de estos mecanismos se han creado unos
modelos de transaccién que aunque formal-
mente son compatibles con los sistemas legales
en que se desenvuelven, las normas que cada
sistema, en muchos casos muy diferentes, ha
establecido para la resolucién de los conflictos
derivados de la utilizacién de dichos modelos
pone de manifiesto, bajo una apariencia for-
mal de compatibilidad, la existencia de unas
divergencias estructurales que tensionan los
mercados de forma significativa. Baste como
botén de muestra la problemdtica derivada de
la intervencién de las agencias de calificacién

crediticia en los mercados financieros'®.

Para analizar la cuestidén de la escala refe-
rida a los sistemas de informacién registral
inmobiliaria, hay que partir de una premisa
bésica: para que un sistema de