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ORDEN, LIBERTAD, JUSTICIA.
FIGURACION CONSTITUCIONAL REPUBLICANA (1873)*

«Orden, Libertad, Justicia: tal es el lema de la Repiblica. Se contrararia
sus fines si no se respetara € hiciera respetar el derecho de todos los ciudada-
nos, no se corrigiera con mano firme todos los abusos y no se doblegara al
saludable yugo de la ley todas las frentes.»

(Francisco P1 y MARGALL, ministro de la Gobernacién en el primer Eje-
cutivo republicano, circulando instrucciones a los gobernadores un 14 de
febrero de discreta memoria.)

SuMaRrio: 1. El punto de partida: la doble 16gica constitucional.— 2. Declaracién de derechos
en 1873. Primer examen —3. Trimidad juridica del poder judicial.—4. Pluralidad de sobera-
nias.— 5. Leyes de 1870 —6 Peripecia republicana de la ley de orden piiblico — 7. Declaracién
de derechos en 1873. Segundo examen —8. Recapitulacién.—9. Referencias

1. ELPUNTO DE PARTIDA: LA DOBLE LOGICA CONSTITUCIONAL

El limitado objetivo de esta exposicion es reexaminar el planteamiento de
Bartolomé Clavero para un muy concreto punto de la historia constitucional en la
Espaiia del siglo x1x. En esa historia y desde la perspectiva de Clavero, al Pro-

*

Ofrezco en memoria de don Francisco Tomés y Valiente la que fue m1 primera incursién
en historia constitucional De este trabajo, concebido en principio como ejercicio para un concur-
so de acceso de titularidad umversitaria, fue secuela otro que el homenajeado maestro de histona
del constitucionalismo acogi6 con generosidad en el primer Anuarto que dingia. Preservando su
originario caricter de «leccién» y atendiendo a la necesaria imitacién de espacio, he preferido
dejar sin notas estas paginas, asi ademds formalmente coherentes con aquéllas con las que de
modo mds directo discuten Se detalla al final la procedencia de los argumentos en discusién y se
ofrece sucinta noticia de las fuentes citadas
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yecto de Constitucién Federal de la Repiiblica Espafiola de 1873 le corresponde
una posicién que podria haber sido fundamental de haberse llevado a la practica
sus previsiones. Y ello no precisamente (o no s6lo) en la materia tal vez mis evi-
dente de organizacidn territorial del Estado —el previsto es un Estado federal—,
con sus correspondientes entramado organico y sistema de distribucién de pode-
res —hay notables novedades al tratarse de una Repiiblica—, sino en lo que afecta
a la consideracién de los derechos individuales, materia cuya regulacién en una
Constitucién no ha de depender necesariamente de que ésta sea federal o republi-
cana.

Las consideraciones del autor citado que aqui nos afectan estan en el capitulo
tercero de un libro editado, con expresas y varias razones, en 1991. Se centran
esas paginas en el paradéjico efecto fundamental de la Constitucién de 1869, en
la constitucién ya irreversible de un sélido sistema de poderes donde parecia que
habrian de consolidarse los efectos de una victoria, a la postre s6lo aparente, de
las ibertades individuales. Es el relato de una derrota, la de la 16gica constitucio-
nal de los derechos frente a la 16gica constitucional de la autoridad y de la ley,
Jjuego de légicas contrapuestas que no sélo en el constitucionalismo del Sexenio
habria de manifestarse. De esa victoria, que se nos muestra espectral y ficticia, y
de esa derrota, que se nos ensefia real y dolorosa, nos hablan las paginas de Cla-
vero. Sigamos fielmente, para empezar, su parte de guerra.

El campo en el que, en primera instancia y con el resultado dicho, la batalla
se libra es el propio texto constitucional, y en tres frentes: el primero se abre en el
mismo titulo primero, «De los espaiioles y sus derechos», de la Constitucién de
1869; el segundo lo constituye su concepcidn de la soberania; el tercero, el modo
de instituir el poder judicial.

La declaracién de derechos es en 1869 precisamente eso, declaraciéon y no
concesion. La Constitucién, al enumerarlos, no los limita, pues es su catilogo
expresamente abierto. Lo dice su articulo 29:

«La enumeracion de los derechos consignados en este titulo no implica
Ia prohibicion de cualquiera otro no consignado expresamente.»

Que asi los derechos y libertades se estimen previos a la norma constitucio-
nal y por tanto por encima de ella, implica que los poderes publicos, éstos si
constituidos, no puedan disponer preventivamente en lo que afecta a su ejercicio;
y es consecuencia que la Constitucién expresamente acepta en su articulo 22:

«No se establecera ni por las leyes ni por las Autoridades disposicién
alguna preventiva que se refiera al ejercicio de los derechos definidos en este
titulo Tampoco podrén establecerse la censura, el depésito ni el editor res-
ponsable para los periédicos.»
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Tal es, en breves palabras, 1o que Clavero llama «canon juridico» de esta
Constitucién. Es un canon que sin embargo se vuinera en el mismo texto consti-
tucional, introduciéndose una excepcién (la «excepcion constitucional», de
nuevo en palabras de Clavero) que no viene a confirmar una regla, sino en reali-
dad a establecer otra de signo contrario. Esto sucede en el articulo 31, dltimo del
titulo primero. Su primer parrafo declara, aun en negativo, la posibilidad de sus-
pensidn en casos de especial gravedad de determinadas garantias reconocidas en
el titulo primero de la Constitucién, concretamente las de necesidad de causa de
delito para la detencion o prisién, inviolabilidad de domicilio y necesidad de sen-
tencia ejecutoria para obligar a alguien a mudar de domicilio o residencia,
pudiendo también ser objeto de suspensién los derechos de expresion, reunién y
asociacion. El tenor literal del parrafo es el siguiente:

«Las garantias consignadas en los articulos 2.°, 5.° y 6.°, y pérrafos pri-
mero, segundo y tercero del 17, no podran suspenderse en toda la Monarquia
ni en parte de ella sino temporalmente y por medio de una ley, cuando asi lo
exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias.»

Pero la ley especial de suspensién requiere la preexistencia de una ley gene-
ral, pues el efecto de la primera, la especial, serd la vigencia, en el 4mbito deter-
minado por ella, de las previsiones de la segunda, de la general, de la llamada ley
de orden piiblico; es el parrafo segundo del articulo:

«Promulgada aquella, el territorio 4 que se aplicare se regird, durante la
suspension, por la ley de érden piblico establecida de antemano.»

Todavia el tercer parrafo del articulo sigue, con una norma redundante y otra
insuficiente, en un tono de limitacién, como queriendo reducir al minimo los
efectos del mal necesario:

«Pero ni en una ni en otra ley se podrén suspender méis garantias que las
consignadas en el primer parrafo de este articulo, ni autorizar al Gobierno
para extraiar del reino, ni deportar 4 los espafioles, ni para desterrarlos 4 dis-
tancia de més de 250 kilémetros de su domicilio.»

Independientemente de estas garantias, e independientemente sobre todo de
la garantia que la exigencia de doble ley puede suponer, lo relevante es —cito lite-
ralmente al autor a quien seguimos— «la adopcién de un régimen general de pre-
vencidn facultdndose a la ley para regularlo y a la misma institucién legislativa
para establecerlo». En realidad el canon juridico se desvirtdia. Aqui es donde
vence la l6gica de la autoridad y de la ley sobre la de los derechos. No se trata de
que este articulo no encaje bien en el titulo en el que aparece; lo que ocurre es
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que propicia otra lectura del mismo. Su iltimo parrafo serd, ademds, objeto de un
desarrollo legislativo posterior que actuara sus potencialidades mds ajenas al
canon juridico y més propias de la excepcién constitucional; todavia nos falta
leerlo:

«En ningun caso los Jefes militares 6 civiles podran establecer otra pena-
lidad que la prescrita préviamente por la ley.»

Jefes militares. La ley de orden piblico de 1870 dara un papel decisivo y
decisono a las autoridades («Jefes») militares y permitir4 interpretar que el orde-
namiento militar, sustantivo y adjetivo, sea esa «ley» previa que determina la
penalidad en el citado tltimo pérrafo.

Es tal vez el que acaba de verse el desarrollo mds perverso de la excepcién,
mas nos interesa volver a la transgresién propiamente constitucional del canon,
sin que tengamos todavia que acudir a la legislacién de desarrollo de la Constitu-
cién. Esta determina, segin vemmos viendo, la supremacia de la norma surgida
de la voluntad general, la supremacia de la ley, sobre el derecho individual, lo
que alcanza confirmacién en la concepcién del principio de soberania. Es sobera-
nia nacional, residente en una «Nacion, de la que emanan todos los poderes»
(articulo 32), y representada por entero, sin mandato imperativo, por «Senadores
y Diputados» (articulos 40 y 41). La expresion de soberania es la ley, surgida de
una voluntad mayoritaria que se superpondria asi a la individual del titular de
derechos cuando éste pretendiera ejercerlos haciendo caso omiso de la previsible
definicién legislativa, potencialmente vulneradora de libertad individual.

En este caso aiin quedaria una salida: el amparo judicial directo de derechos,
incluso frente a ley, que la Constitucién de 1869 parece posibilitar no sélo en los
articulos iniciales de su titulo primero, sino también en el articulo que encabeza
el titulo séptimo, «Del poder judicial»:

«A los Tribunales corresponde exclusivamente la potestad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales.
La justicia se administra en nombre del Rey.»

El primer pérrafo de este articulo 91 no tiene como resultado necesario la
subordinacién incondicional del poder judicial al legislativo; puede de él hacerse
una lectura equivalente a la menos equivoca que resultaria de colocar el «exclu-
sivamente» en posicién inicial. Los tribunales tienen la potestad sefialada. No se
excluye que tengan otras. No se excluye que, como resulta del planteamiento pri-
mero del titulo que inaugura esta Constitucion, las libertades individuales se con-
fien a la proteccidn de la justicia y no a ser perfiladas y eventualmente limitadas
por la ley. Frente a ésta, y en su caso, también tendrian potestad los tribunales,
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habilitados para ello por la misma norma constitucional. No parece en principio
que a esta interpretaci6n abierta hubiese de afectar la prevision de una «ley orgé-
nica de Tribunales» que se hace en el articulo 94.

Mas es precisamente esa ley la que cierra el circulo que aiin podia conside-
rarse abierto en el texto constitucional. La ley provisional sobre organizacién del
poder judicial, de 15 de septiembre de 1870, tuvo el efecto de restringir los limi-
tes en los que la interpretacion del parrafo primero del articulo 91 de la Constitu-
cién podia hasta entonces moverse. El modo de lograrlo no pudo ser més directo:
reproduciéndose en su articulo segundo el planteamiento del 91 de la Constitu-
cién, el tercero precisaba que los 6rganos de la administracién de justicia «no
ejerceran més funciones que las expresadas en el articulo anterior, y las que esta
ley 1 otras les sefialen expresamente». Aquel «exclusivamente» con cuya posi-
cién antes jugdbamos no se presta ya a la anfibologia del hipérbaton: no es que
exista una funcién que se atribuya con exclusividad a los tribunales, no pudiendo
otros 6rganos estatales desarrollarla y permitiéndose a los de la administracién
de justicia ejercer también otras; es que los tribunales pueden ejercer sola y
exclusivamente esa funcién. La exclusividad queda en este punto de sumision a
la ley, y no en el de intervencién en materia de derechos.

El efecto de constitucién definitiva de poderes con legitimacién mediante ley
en nuestra historia contemporanea, asi constituyente, no deja espacio a un desa-
rrollo de derechos que abriese una experiencia y una cultura, ambas juridicas, de
sigmficacién diversa. Es la conclusién de Clavero. Y es conclusién a cuya virtua-
lidad no obsta la «experiencia fallida» (que asi la califica y como tal brevemente
la analiza) de 1873. Es esa experiencia la que aqui especialmente interesa, sin
que tengamos en principio que calificarla, y sin que hayamos de seguir ya nece-
sariamente en nuestro andlisis ningin otro anterior.

2. DECLARACION DE DERECHOS EN 1873. PRIMER EXAMEN

Bajo la vigencia todavia de la Constitucion de 1869 se retinen Cortes consti-
tuyentes en 1873. Una nueva Constitucién se impone por haberse proclamado
una Repiiblica y por haberse definido federal. Con ser sustanciales, no sélo el
reflejo de esas reformas se pretende en la nueva Constitucién, sino al parecer el
de algunas otras que afectan a nuestra materia. Veamos cémo en 1873 se consi-
deran constitucionalmente los tres elementos que nos interesaron en 1869: decla-
racién de derechos, soberania y justicia.

Sélo conocemos el texto en fase de proyecto. Esto significa que el contenido
de uno o muchos de sus articulos pudo al final haber sido distinto, y significa
también que su estructura, su division en titulos, pudo no haber prevalecido. Pero
son éstas, sin duda, consideraciones ociosas, pues el lector ya las tiene presentes
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desde el encabezamiento de estas paginas. Nos atendremos al Proyecto, y como
tal proyecto. Es nuestro texto.

La estructura a la que acaba de aludirse es punto de interés primario en lo que
afecta a la consideracion de los derechos individuales por parte de los constituyentes
de 1873, si es que verdaderamente la comisién (o, mejor, su mayoria) encargada de
redactar el Dictamen, a la postre obra casi personal, segiin suele admitirse, de Emi-
lio Castelar, representaba fielmente la voluntad de la mayoria de los diputados en
aquellas Cortes. Tras el preambulo se abre un «Titulo preliminar» a cuyo contenido
no se da numeracién en la serie que estructura el articulado: con poco discutible
16gica, el articulo primero de la futura Constitucién habra de serlo el primero del
titulo primero, «De la Nacién espafiola». Aquel titulo preliminar, sin més epigrafe
que el indicado, presupone «derechos naturales» en «toda persona», declara que la
Repiiblica los asegura, niega que algiin «poder tenga facultades para cohibirlos, ni
ley ninguna autoridad para mermarlos», los reconoce «anteriores y superiores 4 toda
legislacion positiva», y los enumera —no se deduce con claridad si de manera
exhaustiva o meramente indicativa— en ocho breves parrafos. Que la alusi6n a toda
legislacién positiva haya de incluir a la propia Constitucién es algo que puede infe-
rirse no tinicamente de lo absoluto de la formulacién, sino también, y muy gréafica-
mente, del hecho de que a estos derechos naturales se haga referencia antes de des-
plegarse la estructura normal (titulo primero, articulo primero...) del texto. Mejor
podré verse que estos derechos son anteriores y estin por tanto por encima de lo
establecido en el articulado de la Constitucidn, si antes de dicho articulado se sitian.

Después del breve titulo primero, es el segundo, bajo la ribrica «De los espa-
fioles y sus derechos», el que més conecta con la l6gica constitucional relativa a
derechos de 1869, dependiendo manifiestamente el Proyecto, desde la misma
idéntica ribrica del titulo, de la Constitucién vigente. El mismo Dictamen ya
destacaba la semejanza, haciendo incluso constar que el titulo primero de la
Constitucién de 1869 venia siendo «bandera del partido republicano». Menu-
dean, en efecto, los articulos que son simple traslado literal de la Constitucién
aprobada cuatro afios antes, y a ellos, a estos efectos de valoracién de influen-
cias, han de afiadirse los que en el paso de uno a otro texto sélo sufren las 16gicas
alteraciones producidas por el cambio del contexto mondarquico al republicano.

Interesan entonces, sobre todo, las diferencias. Y la primera tiene que ver con
la religién. El articulo 21 de la Constitucion de 1869, sin duda uno de los de més
rica historia parlamentaria de nuestro constitucionalismo decimonénico, que
consagraba la libertad de cultos obligando a la vez a la Nacién al mantenimiento
del catélico y de sus ministros, se ve sustituido en el Proyecto de 1873 por una
serie de articulos que, breve y terminantemente, reiteran dicha libertad (articu-
lo 34), separan la Iglesia del Estado (articulo 35), prohiben la subvencién de todo
culto, aun del catélico (articulo 36), y constitucionalizan la obligacién del regis-
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tro civil de nacimiento, matrimonio y muerte. Con tan decisivas declaraciones,
puede prescindir el Proyecto de alguna otra alusion a la religién que ocupaba su
lugar en la Constitucion (el articulo 29 del Proyecto es el 27 de la Constitucion
amputado de su pérrafo central). Primera diferencia, por tanto, en el sentido espe-
rado de profundizacién en las libertades.

La segunda diferencia es del mismo signo. En el articulo 38 del Proyecto, y
con la misma contundencia, «se declaran abolidos los titulos de nobleza, y con
esto se perfecciona el caracter liberal y democrético de esta primera parte de la
Constitucién», segiin expresion literal del Dictamen.

Tercera diferencia, de sentido igual: no hay rastro en el Proyecto de 1873 del
articulo 19 de la Constitucién de 1869, especificamente dirigido a limitar el
alcance del derecho de asociacién; la norma preventiva del articulo 18 de la
Constitucién con respecto al derecho de reunién también desaparece en el Pro-
yecto, y por s1 estas supresiones supieran aiin a poco, un nuevo articulo, el 25,
recorta las posibilidades de intervencién gubemativa sobre las asociaciones. No
en vano al «derecho de reunion y de asociacion pacificas» se aludia en el titulo
preliminar del Proyecto.

Y una cuarta diferencia, esta ya casi definitiva en la misma via de profundi-
zacién en las libertades y derechos individuales. Utilicemos para enunciarla los
términos de Clavero: reiterandose en el Proyecto el «canon juridico» (los articu-
los 22 y 29 de la Constitucién pasan a ser 21 y 31 del Proyecto), la «excepcién
constitucional» desaparece. El articulo 31 de la Constitucién de 1869 no pasa al
Proyecto de 1873. El uinico articulo que en éste nos podria recordar el tenor de
aquel articulo 31 de 1869 es el 33 de 1873:

«Cuando el poder legislativo declare un territorio en estado de guerra
civil 6 extranjera, regiran alli las leyes mulitares.

En mingiin caso podra establecerse otra penalidad que la prescrita prévia-
mente por la ley.»

El tenor de este articulo no permite de €] una interpretacién parecida a la que
antes se ofreci6 del articulo 31 de la Constitucién de 1869. Hay posibilidad de decla-
racién por ley de un estado de guerra que 16gicamente habria de llevar consigo sus-
pensién de garantias. Pero no hay alusién al régimen general de prevencion determi-
nado por ley que preveia la Constitucién atin vigente, régimen dispuesto por la ley
de orden piblico de 1870. Ese era el punto fundamental, segin veiamos.

Es mas. El tenor del articulo 33 hay que entenderlo precisamente en relacién
con esa ley de orden piiblico, a la que clarisimamente est4 aludiendo. El articulo
adicional 3.° de esta ley declaraba que

«La presente ley no abraza los casos de guerra extranjera, ni de guerra
civil formalmente declarada,»
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precisamente los dos casos que se sefialaban en el Proyecto de Constitucién.
Efectivamente no habria espacio en el orden juridico que habia de abrir este Pro-
yecto para una ley como la de orden piblico de 1870. No habria estado de pre-
vencién, ni se contemplaria el estado de guerra consecuente a la resignacién del
mando por la autoridad civil en la militar sin intervencién parlamentaria, tal y
como lo concibe la ley del 70. No habiendo estado de sit10, no tiene sentido la ley
que puede regularlo. Concibiéndose s6lo como excepcional el estado de guerra
formalmente declarada, es la legislacion militar la dinica aludida.

Con la sustitucién del articulo 31 de la Constitucién del 69 se colmaba una
ya entonces afiosa aspiracion del partido republicano, que desde los primeros
compases de la discusi6n constituyente mostrd su disconformidad radical con su
regulaciéon. Removido asi el obsticulo en el Proyecto de Constitucién de 1873, la
coherencia entre su titulo II y el preliminar parecia quedar plenamente asegura-
da, asi como la asuncién en el Proyecto del canon juridico de los derechos ilegis-
lables sin la excepcidn constitucional de la legislacién preventiva.

3. TRINIDAD JURIDICA DEL PODER JUDICIAL

El corolario habria de ser, segiin veiamos, el amparo judicial directo de dere-
chos. Era éste un desarrollo frustrado en 1869 por el modo en que acabé conci-
biéndose el poder judicial, asunto que nos interesa examinar con respecto al texto
republicano.

Ningtin anélisis, incluso los realizados por historiadores no juristas, del Pro-
yecto constitucional de 1873 deja de resaltar los cambios apreciables que se
observan en la conceptuacion e institucién del poder judicial, comenzando por la
insistencia del articulado en dejar bien patente la independencia del judicial fren-
te a los otros poderes, punto concreto este en cuyo detalle no entraremos.

Y son verdaderamente sustanciales esos cambios, desde el primero que aqui
en esta exposicion nos interesa: se dice quién ejerce el poder judicial, pero no se
entra en definir en qué consiste tal ejercicio, con lo cual en principio no se esta-
blece limitacién. La opcién no debe considerarse inocente a la vista del efecto
combinado, que ya vimos hasta qué punto resultaba restrictivo, de la Constitu-
cién de 1869 y la ley orgénica de tribunales de 1870. Y un segundo cambio sus-
tancial radica en la atribucién de tal ejercicio, pues ya no se habla de «jueces y
tribunales», sino de «jurados y jueces». Es el articulo 48 del Proyecto:

«El Poder judicial serd ejercido por jurados y jueces, cuyo nombramien-
to no dependera jamds de los otros Poderes publicos.»

La inclusién del jurado en este punto de la atribucién del ejercicio del poder
judicial otorgaba especial coherencia al Proyecto, integrando partes diversas del
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mismo: se trataba de una expresién directa de esa soberania residente en todos
los ciudadanos reconocida en el articulo 42 y en cuyo anélisis luego entraremos,
que encajaba ademds perfectamente con el reconocimiento a toda persona en el
titulo preliminar del derecho, natural y superior a toda legislacion positiva, «4 ser
jurado y 4 ser juzgado por los jurados». El parrafo 4.° del articulo inicial del titu-
lo X declaraba, con toda contundencia, establecido el jurado por imperativo cons-
titucional, sin que hubiera que esperar ninguna ley especial que lo regulara, pre-
viéndolo en toda la extension, sin exclusiones, de la justicia criminal.

Con estas breves disposiciones, el Proyecto asumia una posicién propia no
ya sélo frente a la Constitucién aiin vigente, sino frente a la Ley Orgénica del
Poder Judicial de 1870, y también frente a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1872, que contenia la regulacién, bastante mds restrictiva, de lo que en princi-
pio se pensé como ley independiente de desarrollo del jurado como institucion
prevista en la Constitucién de 1869.

Y en el punto que mds nos interesa, esa posicion propia podia efectivamente
tender a la tutela directa de derechos por parte de un poder judicial que, ejercido
por jurados y jueces, no habia de ser exclusivamente aplicador de leyes. La no
subordinacién a ley del poder judicial se advierte también, y mas claramente si
cabe aunque la facultad se atribuya sélo a una jurisdiccién superior, en la facul-
tad de suspensién de leyes contrarias a la Constitucién que se atribuye en el ar-
ticulo 77 al Tribunal Supremo.

Con ser todo ello cierto, la ordenacién del poder judicial en el Proyecto tiene
también su revés, de alcance desde luego menor pero no despreciable. El proble-
ma fundamental es la imprecisién con la que se resuelve —pricticamente podria
decirse que una tal resolucion ni siquiera parece buscarse en el texto del Proyec-
to— la articulacion entre los poderes judiciales de cada uno de los organismos
politicos reconocidos en el Proyecto como soberanos, a saber, la Federacién, el
Estado y el Municipio. Es este dltimo, segiin establece el articulo 106.4 del Pro-
yecto, cuyo tenor se repite también en un parrafo del articulo inicial del titulo X,
el que se beneficia de una definicién mds clara: el municipal es poder judicial
electivo por sufragio con un ambito competencial determinado. El articulo citado
seiialaba literalmente que los Municipios

«Nombraran por sufragio universal sus jueces, que entenderan en las fal-
tas y en los juicios verbales y actos de conciliacion.»

Co6mo haya de concretarse el poder judicial de los Estados, reconocido en el
ultimo parrafo del articulo 101, y cémo haya de articularse con el poder judicial
de la Federacidn es algo que no puede establecerse con claridad. A estos niveles
cesa el caricter electivo de los jueces, reclutados, aun sin interferencia guberna-
mental, con criterios profesionales a tenor del articulo inicial del titulo X del Pro-
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yecto, pese a que el articulo 41 (titulo III) habia establecido el caricter electivo
de todos los poderes. Con la previsién diferenciada de jueces de distrito y magis-
trados de Audiencia, como doble grado tal vez instituido dentro de la circunscrip-
cidn estatal, y tal vez también entendidos como 6rganos de justicia propios del
Estado regional, parece romperse con la terminologia que habia consagrado la
ley de tribunales de 1870. Pero se conserva la ordenacién jerarquica de los tribu-
nales, mas propia de una concepcidn de la justicia como la que dicha ley de 1870
podia representar, que de una concepcion federal que al menos compromete, si es
que no la vulnera del todo, la estratificacién definida de organismos politicos
soberanos mediante el establecimiento de un poder judicial jerarquizado y por
tanto dnico que atraviesa, de arriba a abajo y sin atenderlos, los limites que habi-
an de consagrar esa division horizontal de poderes que supone el reconocimiento
dicho de organismos politicos soberanos.

4. PLURALIDAD DE SOBERANIAS

Porque la soberania es plural en 1873. Los articulos pertinentes para la
definicién y atribucién constitucionales del principio de soberania son dos del
titulo III, «De los poderes piblicos»:

«Art. 42. La soberania reside en todos los ciudadanos, y se ejerce en
representacion suya por los organismos politicos de la Republica constituida
por medio del sufragio universal.

Art. 43. Estos organismos son:

El Municipio.
El Estado regional.
El Estado federal 6 Nacion.

La soberania de cada organismo reconoce por limites los derechos de la
personalidad humana. Ademds, el Municipio reconoce los derechos del Esta-
do, y el Estado los derechos de la Federaci6n.»

La formulacidn es bien diferente de la de 1869, con esta atribucién plural de
soberania en la que a Clavero le parece decisiva la identificacién en iltima ins-
tancia de soberania y derechos, en tanto que en ambos elementos hay una dltima
remisién individual al ciudadano.

Pero en ambos articulos no puede dejar de verse el reflejo de una vivisima
discusion entonces desarrollada en el seno del partido republicano entre dos
modos de entender la federacidn, o, por mejor decir, dos modos distintos de cons-
truir un Estado federal. Se trata de la conocida polémica que enfrentaba a los par-
tidarios de «federar desde arriba» con los que favorecian una «federacién desde
abajo». La primera opcién significaba que, si no la decisién para establecer la
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federal como forma de organizacién del Estado, si al menos el conjunto de deci-
siones tendentes a conformar de modo determinante, con mas 0 menos precisio-
nes o detalles, la configuracion territorial y orgdnica de los Estados y de la Fede-
racion, habian de ser tomadas por instancias de poder centrales y representativas,
de ambito nacional. La segunda opcién, «federar desde abajo», suponia la cons-
truccién del Estado desde un primer impulso establecido por la autonomia y la
libertad individuales; mediante pactos, y en un movimiento «hacia arriba», po-
dian irse progresivamente estableciendo organismos politicos de 4mbito cada vez
mayor, llegandose a la configuracién de un Estado de Estados, de un Estado
federal.

Esta tltima opcion era la mas genuina y propia del federalismo, incluso en
las formulaciones primeras de Pi y Margall, y sigui6 siendo defendida por la
fraccién m4s radical del partido republicano, hasta llegarse a la misma retirada
de las Cortes de esta minoria intransigente y al desencadenamiento en el verano
del 73 de la insurreccién cantonal. La otra via, la del federalismo «desde arriba»,
era la determinada por las circunstancias, y, abrazada incluso por Pi y Margall, a
ella en realidad responde el contenido del Proyecto, lo que puede apreciarse
desde sus pasajes mas iniciales al ser «la Nacién espafiola» el sujeto de la frase
que le sirve de predmbulo.

Y no es s6lo el predmbulo, sino todo el procedimiento constituyente el que
refleja esta concepcidn, a la postre también visible en el par de articulos que aca-
ban de transcribirse. Si bien el 42 sigue manteniendo los ecos de la primitiva
concepcién de los federalistas en esa soberania residenciada en todos los ciuda-
danos, el sistema de reconocimiento escalonado de los «derechos» de los distin-
tos organismos politicos que define el articulo 43 es buena prueba de la concep-
cién triunfante de la federacién desde arriba. Asi, el Municipio reconoce los
derechos del Estado, y el Estado los de la Federacion, actuando los del organis-
mo superior como limite de los del organismo inferior; el planteamiento inverso
seria el 16gico si, partiéndose del derecho individual como limite de la soberania
de los organismos politicos, cosa que en todo caso se reconoce, cada uno de esos
organismos tuviera como limites los derechos del inferior. Frente a este posible
planteamiento mds abierto, el elegido supedita la autonomia propia de los orga-
nismos politicos inferiores a los superiores.

Y esto es especialmente visible en las funciones de control que ejerce el Esta-
do regional sobre el Municipio, sobre el organismo politico con mayor grado de
representatividad de los que el Proyecto prevé. Que éstos, los Municipios, hubie-
sen acabado supeditdndose a una administracion, ésta no representativa, depen-
diente del ejecutivo del Estado regional es algo que no puede con seguridad
decirse, pero no faltaba, como venimos viendo, cierta base para que se hubiese
producido un fenémeno similar al que detecta Clavero como efecto combinado
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de la Constitucién de 1869 y de la Ley Municipal de 1870, su desarrollo para esta
concreta materia.

En el articulo 106 del Proyecto hay un reconocimiento de divisién de pode-
res en la esfera municipal, reconocimiento equivalente al de los poderes dividi-
dos que se ejercen también dentro de los otros organismos politicos reconocidos
en la Constitucién. Pero sélo hay en realidad un reconocimiento claro y preciso,
y con su designacion propia, del Poder ejecutivo municipal:

«Art. 106.2. Los Municipios nombrardn por sufragio universal sus
gobiernos 6 sus alcaldes que ejercerdn el Poder ejecutivo municipal.»

El que habria de ser poder legislativo no se dice tal, como si se quisiera ocul-
tar su naturaleza:

«Art. 106.3. Nombrardn tambien por sufragio universal sus Ayuntamien-
tos, que darédn reglas sobre los asuntos municipales.»

El reconocimiento del judicial, segiin ya vimos, es mucho mas problemético
de lo que en este articulo 106 aparece, pues se instaura en realidad como grado
inferior de una organizacién judicial tnica.

Tal vez todo ello esté indicando que el Proyecto no pueda desprenderse de
concepciones sobre la posicién constitucional de los Municipios que aiin pueden
estar pesando, y que se manifestarian en este tratamiento distinto respecto a Esta-
do y Nacién, los otros organismos politicos. De los tres, todos con su soberania
segiin sabemos, el Municipio es ¢l iinico que no tiene Constitucién propia.

Y no se crea que las dichas fueron carencias inadvertidas. Basta leer el articu-
lo 95 del Proyecto de Constitucién de la minoria de la Comisién, elaborado por
los diputados Cala, Benot y Diaz Quintero y retirado antes de que pudiera comen-
zar la discusién. En €l no se advierten las reticencias vistas en el Proyecto que
venimos examinando. Su pérrafo segundo formulaba abiertamente que

«Los poderes legislativo, ejecutivo y judicial de cada Municipio resuel-
ven cuanto concierne a los ciudadanos y a sus mutuas relaciones,»

refiriéndose su parrafo final, del mismo modo abierto y franco, a la Constitucién
municipal.

Recapitulemos ahora un momento recordando dos de nuestros argumentos
fundamentales: primero, que en ¢l marco de soberania plural del Proyecto, es la
soberania de los organismos politicos, y no la de los ciudadanos, la que mejor
encarna la légica de la federacién desde arriba que estd en la misma esencia del
Proyecto; segundo, que la posicién relativa de esos organismos politicos (y tam-
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bién, como consecuencia, el modo de relacién entre las respectivas soberanias
que se les reconoce) es en el Proyecto la mds funcional a esa 16gica triunfante de
federacién desde arriba. Que estos datos constituyan indicios de que la concep-
cién de la soberania no fuese tan radicalmente diversa en los textos de 1869
y 1873 es, de nuevo, discutible, pero puede darse algiin indicio adicional.

El 7 de agosto de 1873 el diputado Canalejas (Francisco de Paula) presenta al
titulo III del Proyecto una enmienda que, conservando la pluralidad en el recono-
cimiento de la soberania, es mas coherente que el propio Proyecto al asumir con
todas sus consecuencias nuestra ya bien conocida légica de la federacién desde
arriba. Esa enmienda reconoce primero una soberania nacional, sin rehuir sus
términos propios, y s6lo en segundo lugar una «soberania de los ciudadanos de
cada Estado 6 municipio» que es la que ha de dar origen al «gobierno» de estos
organismos. Leamos los textos:

«Art. 41. El gobierno de 1a Republica federal espaiiola se origina de la
soberania de la Nacion, declarada por el sufragio universal y se ejerce exclu-
sivamente por los poderes piiblicos en representacion de todos los espaiioles.

Art. 42. El gobierno de los municipios y de los Estados provinciales se
origina de la soberania de los ciudadanos de cada Estado 6 municipio y se
ejerce en representacion suya por los poderes que elijan y constituyan.»

Si es ya dificil valorar un Proyecto que nunca fue ley, valorar una enmienda a
un Proyecto que no llegé practicamente a discutirse entra ya casi dentro del terre-
no de lo imposible. Cabe desde luego lamentar que el Proyecto no se llegara a
discutir en este punto concreto, pues tal vez nos hubieran dado las paginas del
Diario de Sesiones todo un muestrario de las concepciones que en ese momento
circulaban en los ambientes politicos més relevantes acerca del principio de sobe-
rania, obligando presumiblemente la discusién a profundizar en la reflexién.
Tenemos, en cualquier caso, una enmienda que documenta una historia de la que
el historiador puede y debe ofrecer su lectura propia. Y lo que documenta es
hasta qué punto la soberania nacional no sélo no habia salido del marco de la dis-
cusién politica de la época, cosa desde luego esperable, sino que ni siquiera habia
salido del horizonte de discusién propiamente republicano. Y muestra también,
creo que con especial claridad, qué soberania hubiera a la postre prevalecido asu-
miéndose un sistema de soberania plural siendo una de ellas la nacional, se le
diese o no este nombre.

5. LEYES DE 1870

El Proyecto de 1873 no sélo nacia y se discutia bajo la vigencia de una Cons-
titucién ajena a la Repiiblica y anterior a ella, la de 1869, sino también bajo una
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legislacién de singular importancia (a pesar de su cardcter expresamente provi-
stonal en muchos casos) que se promulga entre ambas fechas (1869 y 1873), en
los primeros afios setenta del siglo pasado: hay leyes ordinarias pero de trascen-
dencia singularisima en el conjunto del ordenamiento, como la del Registro civil,
la de matrimonio civil, la de reforma del Cédigo Penal, la de casacién y la de
gracia de indulto, todas de 1870, o la de Enjuiciamiento Criminal de 1872, ya
citada; hay otras llamadas organicas, esto es, de desarrollo primario de los princi-
pios fundamentales regulados en la Constitucidn, ya sean organico-administrati-
vas (como entonces se consideraban la de relaciones entre los Cuerpos colegisla-
dores, la de orden piiblico que ya en parte conocemos, la electoral, la de
incompatibilidad, la municipal y la provincial, todas de 1870), o simplemente
orgénicas, como la de organizacién del poder judicial, también de 1870 y a la que
nos hemos referido mas de una vez; hay, por iltimo, alguna ley directamente
constitucional, como la de eleccién de rey de 1870.

Como en el caso de la misma Constitucién de 1869, no es ficil determinar el
grado de vigencia, muy condicionada en algunos casos, de algunas de esas leyes
durante la Repiblica. El hecho mismo de haberse declarado una Repiiblica rom-
pia el marco constitucional més profundamente de lo que suele recordarse, al
afectar no s6lo al texto constitucional, sensu stricto, de 1869, cuyas previsiones
en relacién con la institucién mondarquica no tendrian ya sentido alguno, sino
muy fundamentalmente a la ley de eleccién de rey de 1870, también Constitu-
cién. Las consecuencias en el plano de la publicacién y difusién oficiales de la
norma son bien significativas: la tercera edicién oficial de la obra Constitucion y
Leyes orgdnico-administrativas de Espara, con la division de las provincias en
distritos electorales, publicada en Madrid por la Imprenta Nacional en 1873,
podia prescindir ya de dicha ley.

Y no sélo estrictamente la Constitucion se resentia, sino el marco legislativo
mads inmediato, el de las leyes llamadas orgénicas: la ley de relaciones entre los
Cuerpos colegisladores de 19 de julio de 1837, declarada subsistente por ley pro-
mulgada el mismo dia que la de eleccién de rey, el 10 de junio de 1870, sélo
tenia también sentido en una Monarquia, y seguramente por ello desaparece tam-
bién de la edicién dicha. No se trataba de que las Cortes en una Repiblica hubie-
ran de ser unicamerales. Aunque las circunstancias hicieron que lo fueran -la
Asamblea Nacional soberana funcionaba sin distincién de cdmaras desde febrero
de 1873, y las constituyentes que se convocaron en marzo para elegirse en mayo
y reunirse en junio eran también unicamerales—, s6lo voces aisladas o pasajeras
se habian alzado dentro del partido republicano en defensa de un legislativo
monocameral. De hecho la misma convocatoria de Cortes Constituyentes decia
que las Cortes se compondrian «de sélo el Congreso de los Diputados», lo que
parece presuponer la existencia de un Senado, y el mismo Proyecto de Constitu-
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cién federal previd efectivamente una segunda cdmara. Ni siquiera se trataba de
que el Senado republicano no pudiese equipararse, por su composicién y por sus
funciones, al que habian regulado otras Constituciones anteriores. La razén a mi
parecer fundamental para que la ley dicha no se reeditase en colecciones oficia-
les es, sin més, la desaparicién de 1a Monarquia: por ella en su mayor parte esta-
ba condicionado el contenido de esta ley, pues el funcionamiento conjunto de
ambos Cuerpos colegisladores tenia sobre todo que ver con aspectos diversos
de la vida institucional de la Monarquia (juramento del rey, eleccion de 1a Regen-
cia, nombramiento de tutor del rey menor...).

Pero lo que ante todo nos interesa es que, segtin hemos visto, no parece haber
necesidad de derogacion expresa de las leyes discordantes con el nuevo orden
republicano, que, como ha podido apreciarse, desaparecen del panorama legisla-
tivo del momento de forma discretisima, por via estrictamente editorial, si no por
decision si por acto a fin de cuentas de una imprenta, por muy nacional y oficial
que fuese; la abolicién, expresa y por ley, de la gracia de indulto en agosto
de 1873 es asi la excepcidn, y no la regla.

Y si esto ocurria con leyes profundamente determinadas por la anterior forma
de gobierno, ;qué habria de suceder con leyes profundamente determinadas por
la anterior forma de entender los derechos y libertades individuales? ;Qué habria
de entenderse con respecto a su vigencia? Claro que podria marcarse una dife-
rencia entre ambas cosas, entre leyes que dependen de la forma de gobierno y
leyes que dependen de la concepcién de los derechos, puesto que cabria afirmar
que la forma de gobiemo republicana era decisién ya tomada, y que sin embargo
la opcién sobre derechos habria de ser atin fijada en el texto de la Constitucion.
En efecto, la forma de gobierno no iba a depender de la Constitucién: como la
Monarquia en las Constituciones mondrquicas, la Repiiblica era forma de gobier-
no preconstituida, determinada por una decisién no formalmente constituyente;
pero, ;no se concebian también preconstituidos los derechos? ;Cabe pensar que
se entendiese, tras la revolucion de 1868, tras los pronunciamientos de las Juntas,
tras el propio «canon juridico» de la Constitucién del 69, y a la vista de la cohe-
rente opcidn del Proyecto, que la Constitucién podia realmente disponer sobre
derechos y libertades? ;Habia que esperar acaso a la aprobaciéon de la Constitu-
cién para saber hasta qué punto sus disposiciones sobre derechos y libertades
individuales podian condicionar el conjunto de la legislacién? Creo sinceramente
que no. No estdn entonces ambas cosas, forma de gobierno y derechos, tan aleja-
das en nuestro andlisis. Y si tan anteriores a la Constitucion son los derechos
como la misma Repuiblica, son las mismas acciones y omisiones de los poderes
publicos en 1873 las que nos pueden dar la medida de la continuidad o disconti-
nuidad que, dentro del Sexenio, representa este primer episodio republicano de
nuestra historia contemporénea.
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Un primer dato, que nos sirve de primera aproximacion y que resulta bien signi-
ficativo por proceder de la ley en virtud de cuyas prescripciones pudieron material-
mente reunirse las Cortes constituyentes republicanas. Me refiero a la Ley Electoral
de 1870, a cuyo articulado remitia, con alguna que otra correccidn, la de convocato-
ria de Cortes constituyentes de 1873. La referencia constitucional de la ley de elec-
ciones de 1870 era el articulo 16 de la Constitucién de 1869, norma que se adopta
sin apenas variaciones en el 18 del Proyecto de 1873. El articulo disponia que

«Ningun espaiiol que se halle en el pleno goce de sus derechos civiles
podra ser privado del derecho de votar en las elecciones.»

Con esta base, el articulo primero de la ley electoral establecia quiénes ha-
bian de considerarse electores:

«Son electores todos los espaiioles que se hallen en el pleno goce de sus
derechos civiles, y los hyjos de estos que sean mayores de edad con arreglo 4
la legislacion de Castilla.»

El solo tenor literal de este articulo resulta chocante, y no por la referencia
final a la legislacién de Castilla. En realidad no nos interesa la cuestién de la
determinacién de la mayoria de edad. La remision a la legislacién histérica es
16gica cuenta habida de la indeterminacion constitucional de la mayoria de edad
(salvo para el caso del rey en el articulo 82) y de la carencia, que podria suplir tal
silencio, de cédigo civil. El fracasado intento de 1869 (un proyectado Libro I del
Cédigo Civil publicado en el Diario de Sesiones de 21 de mayo de 1869, apéndi-
ce quinto al nimero 79) preveia ya fijar la mayoria de edad en los 21 afios (ar-
ticulos 176 y 208), lo que a efectos precisamente electorales se consagra en el
articulo 3.° de la ley de convocatoria de Cortes constituyentes de 1873:

«Las elecciones se verificardn con arreglo 4 las leyes vigentes; debiendo
considerarse para los efectos de esta ley como mayores de edad 4 todos los
espaiioles de més de 21 afios (...).»

En virtud de ello, el articulo primero de la Ley Electoral de 1870 habria de
leerse en 1873 como sigue:

«Son electores todos los espafioles que se hallen en el pleno goce de sus

derechos civiles, y los hijos de estos que sean mayores de edad con arreglo a
laley de 11 de marzo de 1873 de convocatoria de Cortes constituyentes.»

O mas concisamente:

«Son electores todos los espaiioles que se hallen en el pleno goce de sus
derechos civiles, y los hijos de estos que sean mayores de 21 afios.»
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El tenor literal del articulo sigue chocando, y ahora se ve con claridad que no
es por la referencia a las leyes de Castilla, sino porque deja perfectamente traslu-
cir que el espaiiol que se halla en el pleno goce de sus derechos civiles no es
(abstraccién hecha, claro estd, de la posible concurrencia de causa legitima de
privacién de derechos) sin mas el mayor de edad, sino el padre de familia. Para
que un derecho que se ha definido como personal o individual en la Constitucién
no sea entendido como de titularidad familiar y ejercicio paterno la ley tiene que
decirlo expresamente. Pero lo hace sin deshacer en realidad el equivoco, mante-
niendo la unidad familiar (o cuando menos al padre de familia si no se quiere
entender que éste representa a aquélla) como sujeto, inico en cuanto a su atribu-
cién plena, de derechos, y admitiendo para el caso especifico del derecho de
sufragio activo al hijo mayor de edad, que no puede en rigor ser reconocido como
«espafiol que se halla en el pleno goce de sus derechos civiles».

Y adviértase la consecuencia, en el terreno todavia electoral: de admitirse
como vilida la interpretacién que precede, habria sido la Ley Electoral de 1870
la introductora en el Sexenio del sufragio universal masculino, ampliando las
posibilidades a las que en principio pudiera haber dado lugar el mero tenor literal
del articulo pertinente de la Constitucién de 1869. Y en el 73 no parecen haber
cambiado las concepciones.

Y si la atribucién del pleno goce de los derechos civiles depende de ser
cabeza de familia, siendo el matrimonio via de acceso a tal condicién, habre-
mos de considerar en nuestro andlisis el derecho matrimonial, cuya pieza clave
es la Ley de Matrimonio Civil de 1870. Y en ella encontramos disposiciones
coherentes con lo que venimos diciendo: a la vez que se le considera de dere-
cho emancipado, y por tanto no sometido a patria potestad (articulo 64), el hijo
mayor de edad habra de pedir licencia o consejo para contraer matrimonio; la
ausencia de este requisito se considera impedimento (articulo 5.3); y es impe-
dimento que pueden denunciar aquellas personas llamadas por la ley a dar tales
licencia o consejo (articulo 21), y que surte en cualquier caso efectos por la
imposibilidad de autorizar el juez el matrimonio si «los documentos que
demuestren haber obtenido la licencia 6 solicitado el consejo» no obran en la
Secretaria del juzgado con anterioridad a su celebracion (articulo 31.4), incu-
rriendo de lo contrario el juez en la responsabilidad marcada en el articulo 493
del Cédigo Penal de 1870.

Nada de esto se modifica, en un sentido de mayor apertura, en 1873. Las
revistas de la época, en concreto La Reforma Legislativa, informan ademas de
que los juzgados, al menos los de Madrid, aplican estas prescripciones de la ley
en su sentido mds restrictivo, el mas acorde con el tenor de una ley no sélo pre-
rrepublicana, sino prerrevolucionaria, la llamada ley del disenso paterno de 20 de
junio de 1862.
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6. PERIPECIA REPUBLICANA DE LA LEY DE ORDEN PUBLICO

Mais pistas podriamos seguir de las vicisitudes de la legislaci6n de desarrollo
de la Constitucién de 1869 durante la Republica, pero centrémonos en la que
ha de resultar mas significativa a los efectos de esta exposicion, la Ley de Orden
Publico de 1870.

Ya hemos visto que, teniendo su razdn en un articulo de la Constitucion
vigente que se reputaba contrario al ideario republicano, no habia lugar para el
régimen que establecia de prevencién de derechos en la nueva organizacién poli-
tica de Espaiia.

Sin embargo, en una primera fase del régimen republicano no parecen cam-
biar mucho las cosas. En febrero de 1873 se expiden circulares a los Presidentes
de las Audiencias comunicando los principios que deben regir la actuacién de los
Jjueces, insistiendo sobre todo en su funcién exclusiva de aplicacion de leyes, «ya
que al fin la razon de nuestro tiempo ha logrado recabar privativamente para los
Tribunales la plenitud de la interpretacion como elemento esencial 4 la integridad
de sus funciones». Y entre esas leyes no ha de entenderse que no esté la de orden
piblico, cuya persistencia dentro del conjunto del ordenamiento juridico vigente
ya estaria justificada con el primer lema que adopta la Repiiblica, y que el mismo
Pi y Margall, como Ministro de la Gobernacién, comunica mediante circular a
los gobernadores encareciéndoles que obren en consecuencia; el lema es Orden,
Libertad, Justicia. Y de hecho, en un volumen que antes nos ocupaba, la tercera
edicién oficial, publicada por la Imprenta Nacional, de la Constitucion y leyes
orgdnico-admimnistrativas de Espaiia, que se imprime como muy pronto a media-
dos de marzo de 1873, sigue incluyéndose esta ley, habiendo ya desaparecido de
la edicién otras no acordes con la nueva situacién politica, segiin ya sabemos.

Pero también se sabe que la Asamblea Nacional soberana no puede compa-
rarse, en cuanto a republicanismo se refiere, a las Constituyentes reunidas desde
fines de la primavera de 1873. No nos metamos ahora en el asunto de su repre-
sentatividad (baja, segun suele repetirse, en virtud de la altisima abstencién regis-
trada en las elecciones), y hagamos también caso omiso a las divisiones internas,
bien graves por lo demads, entre republicanos. Centrémonos s6lo en los pronun-
ciamientos que con respecto a nuestra materia realizan esas Cortes o los gober-
nantes que actiian con su confianza.

Y el primero con el que nos encontramos es una ley de 6 de agosto que decla-
ra vigente en Puerto Rico el titulo I de la Constitucién de 1869. Esta preveia, en
efecto, en su articulo 108 la no inmediata vigencia de sus prescripciones en las
provincias de Ultramar, y es ahora en 1873, y ante la situacién continuada de
guerra en Cuba, cuando se estima posible «hacer extensivos» sélo a Puerto Rico
«los derechos consignados en la Constitucion». La estructura misma de la ley
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nos interesa: son cinco articulos, escuetos el primero y el dltimo como corres-
ponde a una simple declaracién y a una cldusula derogatoria, que eso son respec-
tivamente los articulos 1.° y 5.°. Los prolijos y comparativamente extensos arti-
culos 2.° y 3.° se refieren al régimen de orden piiblico, previendo soluciones para
la previsible dificultad de comunicaciones con la metrépoli al efecto del dictado
de la ley de suspensién de garantias. El articulo 4.° es el que ahora nos resulta
mas interesante:

«Para los efectos del art. 31 de la Constitucion, se entendera vigente en
la provincia de Puerto-Rico la ley de 6rden piiblico de 23 de Abril de 1870.»

Si el articulo no era innecesario, es que se entendia que la ley ya no se consi-
deraba vigente en la Peninsula e islas adyacentes. Desde luego no habia habido
derogacion expresa, y la situacién en suelo peninsular no venia siendo propicia,
con los carlistas guerreando en el norte y la insurreccién cantonal ensangrentan-
do diversos puntos de la geografia espafiola, para que la Repiblica hubiera podi-
do prescindir de cualquier arma que el ordenamiento le proporcionase para hacer
frente a la situacién. El articulo podia ser redundante, efectivamente, pero lo
cierto es que, salvo en este caso relativo a Puerto Rico, no puede hallarse men-
cién a la ley de orden piiblico en las leyes, decretos, 6rdenes y circulares que se
iban dictando ya desde hacia algunos meses. De estas ultimas, las circulares, las
habia habido bien significativas sobre todo en febrero y marzo, del Ministerio de
Gracia y Justicia y de la Fiscalia del Tribunal Supremo, relativas al entendimien-
to del delito de rebelién, pero no alcanzaban exactamente a nuestro punto.

Y mais recientemente, una circular del ministro de la Gobernacién de 25 de
julio, dirigida a los gobernadores civiles recomendandoles la represion enérgica
de carlistas y cantonales, no pasaba de hacer genéricas menciones a «la ley» que
no pueden entenderse referidas a ninguna en concreto, sino a su conjunto, a la
legalidad vigente. Otra circular, reiterativa, de 10 de agosto, con iguales remiten-
te y destinatarios, descendia a mayores detalles, referidos sin embargo no a la ley
de orden piblico, sino a la posibilidad de suspensién de las autoridades locales
que ofrecia la ley municipal.

Y oportunidades por supuesto sigue habiendo, también en las semanas
siguientes, para que apareciesen menciones a la ley de orden piblico que despe-
jasen nuestras dudas sobre su vigencia. Una ley de 16 de agosto «autoriza al
Poder Ejecutivo para nombrar, cuando lo estime conveniente, Delegados que le
representen en las provincias, con las mismas atribuciones que por la ley le com-
peten», segin reza su articulo 1.° La medida, provisional, tiene un sentido ine-
quivoco en el contexto de aquel verano violento, pero no nos aclara nada.

Y aparte de las menciones siquiera ocasionales que buscamos, lo realmente
significativo es que no se dicte ninguna ley de suspension de garantias conforme
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al articulo 31 de la Constitucién de 1869 que pudiera dar entrada al régimen
efectivo de la ley de orden piiblico. Esta parece, en efecto, haber desaparecido
del panorama legislativo, habiéndose optado al parecer por el régimen sélo repre-
sivo y no preventivo que parece inspirar al propio Proyecto de Constitucién
de 1873. No obstan a ello, sino que mds bien lo confirman al ser coherentes con
las previsiones del Proyecto para el caso de guerra civil formalmente declarada,
tanto una ley de 16 de septiembre que manda aplicar, con modificaciones pero
«en todo su rigor», las Ordenanzas del Ejército, como otra algo anterior, de 13 de
septiembre y también sobre medidas de guerra, de mucha mayor trascendencia.
Las Cortes constituyentes disponian, en el articulo 1.° de esta ltima:

«Se autoriza al Gobierno para adoptar las medidas extraordinarias de
guerra que estime necesanas en las provincias castigadas actualmente por
ella, en las que fueren invadidas 6 amenazadas en lo sucesivo, y en todas las
demds en que se ayudare directa 6 indirectamente al mantenimiento de la
guerra civil.»

Ya a principios de julio habian concedido las Cortes por ley una autorizacién
parecida, pero sin resultados tan significativos en nuestro caso. Las consecuen-
cias de la autorizacion no se hacen esperar mucho. Eleuterio Maisonnave, minis-
tro de la Gobernacién de un gabmete presidido por Castelar, dicta el 20 de sep-
tiembre una serie de decretos con medidas restrictivas de libertades y derechos,
siendo directamente uno de ellos de suspensién de garantias en todo el territorio
de la Republica, ordendndose que rija la Ley de Orden piblico de 1870 cuyo
texto se circula a los Gobernadores civiles el mismo dia 20. Una circular poste-
rior, emitida el 29 de septiembre por la Fiscalia del Tribunal Supremo, instando a
los fiscales de las Audiencias al mejor y mas eficaz cumplimiento de las medidas
tomadas por el Gobierno, cierra el circulo de la colaboracién entre poderes: el
trabajo de los fiscales ha de procurar «con la mds exquisita solicitud no embara-
zar la accion preventiva de la Autoridad civil, no poner obstdculos 4 la militar,
proclamado el estado de guerra, y no entorpecer de modo alguno el ejercicio
expedito de los Tribunales militares en las atribuciones que la ley les concede».
Se trataba, efectivamente, de «la cooperacion de la Autoridad civil, de la judicial
y de la militar con un solo propésito»: «la conservacion del 6rden piblico y la
ensefianza saludable con la imposicion de la pena que corrige 4 los unos y contie-
ne 4 los otros».

Puede decirse que la situacion era efectivamente excepcional, que no se hacia
mds que actuar conforme a la legalidad vigente, al marco constitucional de 1869,
pero las preguntas bésicas siguen en pie: ;no respondian entonces estas actuacio-
nes a lo que en todo caso cabria esperar de la puesta a prueba de las convicciones
republicanas en su tarea de gobiemo? Y si no, ;tan grave hay que considerar la
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traicién de los gobiernos republicanos? O, en mejores términos a nuestros efec-
tos: ;respondia en realidad el ideario republicano, tal cual se habia plasmado en
el Proyecto de Constitucién Federal de la Repiiblica Espaiiola de 1873, a un
modelo radicalmente distinto al que tuvo reflejo y practica en la Constitucién
de 18697

7. DECLARACION DE DERECHOS EN 1873. SEGUNDO EXAMEN

Para intentar una respuesta hay que volver, siquiera brevemente, al Proyecto,
principalmente a su titulo II, al que nos atendremos.

Recordemos que en virtud del analisis inicial del articulo 33 del Proyecto
deduciamos la imposibilidad de que bajo esta Constitucion, de llegar a estar
vigente, siguiera en vigor la ley de orden piiblico. Tengamos también presentes
las medidas tomadas por el gobierno republicano que hemos venido en los tlti-
mos parrafos analizando. Rechazo ideoldgico a la politica de prevencién, pero
aceptacion real de la misma parece ser el resultado, o al menos la conclusién mas
16gica, de la combinacién de ambos elementos de nuestra exposicién. Pero que el
partido republicano no hubiera sido capaz de salir de esa contradiccién no lo
muestra sélo lo que acaba de indicarse, que parece cifrar conclusiones en el argu-
mento siempre débil de distincién entre teoria y prictica politicas al que podria
ademds oponerse siempre, y con justicia, la situacién de excepcion con la que se
enfrentaron las autoridades republicanas. Creo que puede apreciarse también en
el mismo texto del Proyecto.

Este, en efecto, parece situarse a veces en una posicién de ambigiiedad que
puede verdaderamente achacarse, segiin creo, al temor de hacer ineficaz la accién
de la autoridad en un sistema real de derechos ilegislables con intervencién sélo
represiva por abuso y con amparo judicial reconocido incluso frente a los posi-
bles efectos lesivos de las leyes.

Obsérvese, como primer indicio, el afiadido del articulo 22 del Proyecto con
relacién al 23 de la Constitucién, que destaco en cursiva:

«Art. 22. Los delitos que se cometan con ocasion del ejercicio de los
derechos expresados en este titulo serdn penados por los tribunales, con arre-
glo 4 las leyes comunes y deberdn ser denunciados por las autoridades
gubernativas, sin perjuicio de los que procedan de oficio 6 en virtud de la
accion publica o fiscal.»

Hay que reconocer al menos que se pretende acentuar la vigilancia por parte
de la autoridad gubernativa. Las medidas que se van tomando ese afio de 1873
tienden a reforzar y facilitar esa labor de vigilancia. Aparte de que se recuerde
con frecuencia a los gobernadores que las fuerzas de la Guardia civil estaban a
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sus érdenes para estas finalidades, no hay que olvidar a los cuerpos armados de
Voluntarios de la Republica, aunque al cabo fracasase su en principio querida
implantacidn, ni la reorganizacion de la policia gubernativa y judicial que se
emprende ese mismo afio.

El articulo inmediato del Proyecto, el 23, sin precedentes en el texto constitu-
cional de 1869, habilitaba ademds a «las autoridades municipales» para «prohibir
los especticulos que ofendan al decoro, 4 las costumbres, y 4 la decencia piibli-
ca». Desde luego se trata de autoridades electivas y representativas, y aunque no
parece el Proyecto compatible con la subordinacién administrativa de los ayunta-
mientos que resultaba de la legislacién vigente, ya los vimos también supedita-
dos a poderes superiores, los estatales (articulo 108.2), en una relacién que podia
evolucionar en un sentido parecido.

Auin cabe, sin embargo, entender que en la 16gica del articulo 23 del Proyec-
to esa «autoridad municipal» sea la judicial. Esto daria mayor coherencia al ar-
ticulo en el seno del Proyecto, atendido sobre todo el tenor del articulo inicial del
titulo X, que prohibe tajantemente «al Poder ejecutivo, en todos sus grados,
imponer penas, ni personales ni pecuniarias, por minimas que sean». «Todo cas-
tigo —sigue diciendo el articulo- se impondra por el Poder judicial». La cuestién
estaba especialmente viva en el plano municipal, por compartir los alcaldes antes
de la revolucién, y segiin se entendia y criticaba en el Sexenio, la doble atribu-
cién de autoridad gubernativa y jurisdiccional. El caso es, sin embargo, que en
plena Republica y con aplicacién de la legislacién posterior a la Gloriosa, se
sigue legitimando esa doble atribucién prerrevolucionaria de los alcaldes: hay
una Orden de 10 de mayo de 1873 interesantisima al efecto, y atin otra de 16 de
noviembre, ésta mas coherente, que indican que los conflictos en este campo
eran frecuentes y que para su resolucion se utilizaban criterios diversos.

Pero el dato fundamental lo tenemos en el articulo 7 del Proyecto. Como tan-
tos otros del titulo II, procede de un articulo de la Constitucién de 1869, concre-
tamente el 5, del que es copia casi literal. Y ese «casi» es aqui lo que cuenta.

El articulo 5 de la Constitucién de 1869 era de los que establecia garantias
susceptibles de suspensién en circunstancias extraordinarias segiin el articulo 31,
en concreto las derivadas de la inviolabilidad del domicilio. En circunstancias
normales, se garantizaba que «la entrada en el domicilio de un espafiol 6 extran-
jeroresidente en Espafia, y el registro de sus papeles 6 efectos, sélo podréan decre-
tarse por Juez competente y ejecutarse de dia». La primera garantia, la del man-
damiento judicial, se mantenia en 1873, pero no la segunda, la de la necesaria
ejecucién en las horas diurnas. Que el asunto no era baladi lo muestra una con-
sulta formulada en 1870 a La Gaceta de Registradores y Notarios; la pregunta no
es sobre el registro domiciliario, sino sobre la prisién, pero la respuesta nos afec-
ta al interpretar el articulo 8 de la Constitucién (el 10 en el Proyecto republicano)
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precisamente a la luz del que nos interesa: ante quien afirma que se puede de
noche, «funddndose en que serfa en otro caso protejer al criminal, y la Constitu-
cion se ha hecho para amparar y protejer al hombre honrado y pacifico», la revis-
ta contesta que «la prision no puede verificarse mas que de dia. En este sentido
estd ya fijada en esta capital y en otras la inteligencia de los referidos articulos
del Cédigo politico vigente».

La entrada en domicilio de espafiol o extranjero residente en Espaiia podia
también legitimamente verificarse sin requisito alguno previo en otros supuestos.
Tanto en 1869 como en 1873 se hace referencia a «los casos urgentes de incen-
dio, inundacion 4 otro peligro andlogo». En esto coinciden ambas regulaciones,
pero vienen a continuacidn las diferencias, que son tres. La primera: en 1869 es
también excusa para entrar en el domicilio de un ciudadano la «agresion ilegiti-
ma procedente de adentro»; en 1873 no se califica la agresién, desapareciendo el
término «ilegitima», y sea cual sea la trascendencia que quiera darse a tal supre-
sién, lo objetivamente cierto es que con ella se amplian las posibilidades de inva-
sién domiciliaria.

Segunda diferencia: en 1869 podia entrarse en el domicilio de un ciudadano
para «auxiliar a persona que desde alli pida socorro»; en 1873 se suprime el
«desde alli», y se sustituye «pida» por «necesite». La primera alteracién implica
de nuevo una ampliacién de posibilidades para la autoridad, ya que puede tam-
bién mvadirse un domicilio distinto de aquel en el que se haya planteado la situa-
ci6én de necesidad alegindose, pongamos por caso, dificultades de acceso. La
segunda de las alteraciones supone un cambio radical en la determinacién de la
persona que aprecia la situacién de necesidad: en 1869 la iniciativa era del que
intentaba obtener el auxilio, y en 1873 de quien pretendia prestarlo, pudiendo el
segundo actuar de modo en absoluto condicionado por la voluntad del primero.

Y tercera diferencia, que acabard con las reticencias de quien se mantenga
escéptico sobre el alcance real de las dos ya dichas. En 1873 se afiade una causa
para justificar la violacién del domicilio que no se previé en 1869: podra entrar-
se «para ocupar militarmente el edificio cuando lo exija la defensa del 6rden
publico».

No estableciéndose en el sistema del Proyecto de 1873 ningtin mecanismo de
suspensién de garantias, ninguna posibilidad de disposicién preventiva sobre
derechos individuales, lo que se hace es limitar directamente el derecho.
En 1869, como en 1873, el derecho es preexistente, y la Constitucién lo recono-
ce, lo declara simplemente, no lo crea. Hay que entender entonces que cuando lo
declara con limitaciones y excepciones es porque naturalmente el derecho se
concibe asi preexistente. No es que exista una inviolabilidad absoluta de domici-
lio, imponiéndose constitucionalmente la excepcion para los «casos urgentes de
incendio o inundacién»; por el contrario, si la concepcién es la que se ha expues-
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to, lo que sucede es que tales casos urgentes limitan naturalmente, o preconstitu-
cionalmente si se quiere, el derecho: el domicilio no es inviolable si concurren
tales casos. En 1873, por tanto, la Constitucién declararia un derecho natural dis-
tinto al reconocido en 1869, con mayores limitaciones naturales, pues en la
misma esencia, en la misma naturaleza de la inviolabilidad de domicilio estaria
la anulacién absoluta del derecho del ciudadano si la defensa del orden piiblico
exige la ocupacién militar del edificio.

8. RECAPITULACION

Creo que no hay otro elemento que defina mejor la filosofia real del Proyecto
que ese afiadido referido al orden piiblico. Precisamente en su virtud es coherente
el texto del Proyecto con la politica real republicana en su periodo democrético,
hasta el golpe de Pavia. Y en su virtud también resulta coherente el Proyecto
de 1873 con la Constitucién de 1869. Realmente habia que reformarla porque se
habia proclamado una repiiblica y se habia definido federal, pero lo que afecta a
derechos de la persona las distancias entre ambos textos no son tan grandes. Ni uno
ni otro parece de verdad creer en la ilegislabilidad de los derechos, aunque uno y
otro aparenten disimularlo por vias distintas. No extrafia que fuese esta materia de
derechos decisiva para la escisién de la Comision de Constitucién y para la presen-
tacién por la minoria de un voto particular, de un Proyecto alternativo.

Tal vez haya que examinar éste para encontrar, sin excepciones que lo desvir-
tilen y si es que alguna vez existié sin ellas, el canon juridico que buscaba Clave-
ro en la Constitucién de 1869.
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Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1870, y del Boletin de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 42 (1873).

La Circular a los fiscales de 29 de septiembre (Gaceta de Madrid de 17 de
octubre) la publica el Boletin de la Revista General de Legislacién y Jurispru-
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