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1. El trabajo que ahora se presenta no quiere ser, no se plantea serlo, una
investigacion parcial o mas globalizada acerca del que es uno de los
aspectos mas sustanciales del primer constitucionalismo espafol, sus
presupuestos, sus tendencias 0 sus objetivos y resultados. Ni siquiera es
una puesta al dia de la abundantisima literatura, generada en torno a un
texto rodeado desde sus inicios de una aureola mitica, casi sacralizada, que
el paso de los afios no ha hecho sino incrementar. Mas modestamente
pretende introducir algunas dudas acerca de asuntos tan relevantes como
los que figuran en el titulo, los cuales, en los afios inmediatamente
anteriores a la redaccién de la constitucion de 1812, conformaban un
sentimiento generalizado, practicamente communis locus, entre las
personas mas directamente implicadas en el proceso constituyente y en los
medios intelectuales a los que tales personas se adscribian®.

2. Las concepciones coetaneas acerca de estos temas revelan un trasfondo
cultural y doctrinal que, inexplicablemente, soOlo desde un tiempo
relativamente reciente han sido puestos de relieve por los actuales
estudiosos, demostrando asi las carencias en aquellos analisis que tendian
a concebir dicho cédigo politico como el alfa o principio de un sistema que
se explica por si mismo, completamente autébnomo, en conformidad con un
método que solo contemplaba las cuestiones dogmaticas desde un punto
de vista exclusivamente exegético.

! Como ponen de manifiesto las diferentes respuestas a la Consulta al pais cursada por la
Comisién de Cortes en 1809.Precisamente de una de ellas, la de José Batllle y Jover, esta extraida
la frase de encabezamiento del articulo, exactamente del parrafo donde reivindica la constitucién
g6tica con la siguientes palabras: “El establecimiento de nuestra constituciéon a una ley, un rey y
una religion, como antes de la invasioén de los moros”.En M. ARTOLA GALLEGO, Los origenes de
la Espafia Contemporanea, Il.Madrid, 1975, p. 611

Historia Constitucional (revista electrénica), n. 1, 2000.http://hc.rediris.es/01/index.html



3. Merced, pues, a tales aportaciones, podemos conocer actualmente las
deudas contraidas con corrientes doctrinales anteriores, y no soélo propias,
las influencias del constitucionalismo foraneo, la presencia mayor o menor
del iusnaturalismo y del iusracionalismo y, sobre todo, se ha sefalado la
incidencia del goticismo y medievalismo o del modelo representado por la
asi llamada constitucion mixta. Sin embargo, a falta de una historia de la
cultura juridica de la ilustracion espafiola —deficiencia que no ha podido
subsanarse mediante los muy ilustrativos y, en ocasiones, excelentes
estudios monograficos de que disponemos al efecto-, queda en primer
término por dilucidar la propia influencia y alcance del iluminismo autéctono.

4. Se trata en todo caso de una carencia de extraordinaria importancia, ya que
posiblemente conforma la piedra angular del edificio gaditano y buena parte
del constitucionalismo espafiol del siglo XIX. Al menos asi se deduce de
alguno de las extraordinarios aportaciones que, hasta el momento, ha
sacado a la luz P. Fernande Albaladejo, el estudioso por ahora mas
dedicado a estos temas y empefiado, desde un tiempo, en desarraigar las
raices del modelo politico borbénico y sus alternativas. Merced a ellas, es
factible deducir que es con seguridad ahi donde se encuentra el marco
propicio en el que encajarian y encontrarian repuesta adecuada alguna de
las cuestiones mas controvertidas que todavia cabe plantearse en torno a
determinados fundamentos sobre los que se levanta el marco del
constitucionalismo moderno espafiol en sus inicios.

5. En todo caso, ya esta fuera de toda duda que la llustracién espafiola, con
todas sus peculiaridades, supone una fuente irrenunciable del mismo, a la
vez que es origen de problemas, para cuyo esclarecimiento las ultimas
aportaciones han demostrado que, a estas alturas, se impone un
acercamiento que, superando el dogmatismo habitual, se centre sobre todo
en las contribuciones doctrinales, habida cuenta la importancia que las
teorias politicas respectivas adquieren en el momento precedente a la
revolucion. De hecho se conforman como la auténtica y casi Unica, base
verdaderamente constitucional, tal y como se ha puesto de manifiesto por
los modernos constitucionalistas?, quienes, ademas, insisten en reivindicar
la importancia de la cuestion semantica® para determinar el significado
exacto, o cuando menos mas aproximado, de las ideas y conceptos que
entonces se defendian, el discurso anejo a voces y palabras y, sobre todo,
el valor de su campo significante, construido por cierto con una inequivoca
e incontestable vocacion de permanencia o futuro.

2 Entre los ultimos y acertadamente, J. VARELA SUANZES, “¢ Qué ocurrié con la ciencia del
derecho constitucional en la Espafia del siglo XIX?”, en Anuario de Derecho constitucional y
parlamentario, 1997, 9.Separata

® R. MAIZ, “Los dos cuerpos del soberano: el problema de la soberania nacional y la soberania
popular en la Revolucién francesa”, en Fundamentos. Cuadernos monograficos de teoria del
Estado, Derecho publico e Historia constitucional.1/ 1998.Soberania y constitucion, pp. 167 y ss, p.
167-70, en parte tras la propuesta de la begriffgeschichte



1. El inevitable goticismo

6. Desde este punto de vista, parece que lo mas pertinente consiste en el
planteamiento de unas consideraciones previas acerca del titulo, relativas a
la nocién de constituciéon histérica y sus vinculaciones con el goticismo,
expresiones absolutamente dominantes, con el de ley o leyes
fundamentales, en el lenguaje constitucional de la época.

7. Causa y motor principal de las reivindicaciones de los monarcémacos y
juristas protestantes franceses durante la segunda mitad del siglo XVI*, el
recurso a los antecedentes goticos alcanz6, como es bien conocido, una
enorme difusion debido, sobre todo, de los origenes contractualistas del
poder y al paradigma individualista que le era intrinseco. De hecho,
Francois Hotman, uno de los primeros, sino el primero, en formular y
presentar este paradigma constitucional, y a quien, no por casualidad, se
debe la primera relacion sistematica de las “leyes fundamentales” de la
Monarquia francesa, percibia en él un modelo constitucional que se
remontaba a la época gala prerromana, posteriormente recuperado por los
francos a la caida del Imperio, bajo el cual, expone, los galos habian
perdido “su virtud y su libertad conjuntamente™.Como consecuencia de tal
pérdida, aquéllos hombres libres se habian visto sometidos a una triple
servidumbre: la militar, la tributaria y, fundamentalmente, la que les obligaba
a abandonar sus viejas leyes®.

8. Lavirtud y libertad a las que Hotman alude proceden de la circunstancia de
gue la “antigua Galia” jamas estuvo sometida “a la dominacion y autoridad
de una Unica persona que la gobernaba con el titulo de rey” por un lado, v,
por el otro, de que tampoco existian ciudades en las que hubiese “vne
forme de police purement populaire” en las que la soberania —souueraine
puissance- correspondiese a todo el pueblo o a un pequefio grupo de
notables. De hecho, expone siguiendo sus fuentes clasicas, estaba
integrada por un gran numero de ciudades o republiques cuya constitucion,
a pesar de compartir lengua, cultura, incluso estatutos y costumbres, era
diversa, aunque existiese una mayoria que se inclinaba por la forma
aristocratica de gobierno. Todas ellas, sin embargo, estaban de acuerdo en
observar la costumbre establecida que obligaba a celebrar anualmente, en
un periodo determinado, una dieta o0 asamblea general de todo el pais en la
gue se deliberaba acerca de los asuntos concernientes al “bien vniuersel de
la chose publique” y en la que, asimismo, se elegia mediante sufragio,

“ Sobre el tema del goticismo en general S. TEILLET, Des goths a la nation gothique.Paris,
1984, y J. FONTAINE y C. PELLISTRANDI (Eds), L'Europe héritiére de I'Espagne
wisigothique.Madrid, 1992

® Frangois HOTMAN, Franco-gallia, 1573.Utilizo aqui La Gavle francoise de Francois Hotoman
lurisconsulte.Nouuellement traduite de latin en Francois.Cologne, 1574.Introduc. et notes d'A.
LECA.Aix-Marseille, 1991, cap. lll, p. 25

® Ibidem, p. 28-29



expresado por los votos de todos los asistentes’, un jefe militar® y un
gobernador con periodicidad anual.

9. Se trataba, pues, de una constitucion mixta que aunaba los elementos
aristocrético, el consejo de notables —“‘vn conseil composé des plus
apparens & des plus nobles™ al que expresamente estaba atribuida la
supervisién (superintendance) de los asuntos gobierno®, el monarquico,
representado por los jefes civiles y militares, y el democrético, que
correspondia a las Dietas 0 asambleas. Hotman insiste en dejar claro que,
incluso en el supuesto de eleccién de uno de estos jefes para toda la Galia,
jamas tuvo cabida, por expresa disposicion consuetudinaria y voluntad
popular, la cesion de tal soberania ni a uno solo ni a un pequefio comité de
notables. En el caso de excepcional de que se resolviese designar un unico
jefe o Rey para toda la Galia, la causa estribaba en que estos ni eran
hereditarios, ni disponian de “vne puissance absolue & infinie”, “ni podian
hacer lo que quisieran”. Estaban, por el contrario, sometidos a la autoridad
de ciertas leyes que estipulaban su completa sumision al a la “puissance &
authorité du peuple”, de la misma manera que este pueblo se sometia a la
suya®.Veia ahi, en consecuencia, la existencia de una Monarquia y
constitucion que descansaba en la decisibn comunitaria expresada por
hombres libres, absolutamente distinta del sistema corporativo imperante.

10.Fue, en todo caso, un sistema que, tras la dominacion romana, se recupero
y mantuvo con los francos, version francesa de los godos™, y, en esencia,
se reducia al reconocimiento del principio de que el pueblo francés
“antiguamente no estaba obligado a cumplir mas leyes que las que el
mismo hubiese autorizado por sus voto y sufragios™?.Existe, con todo, al
respecto la nota caracteristica a los francos, es decir, al goticismo, ya que
con ellos la antigua costumbre gala se modificé parcialmente y, aunque
seguia siendo de naturaleza consuetudinaria, ahora la “republica” (chose
publique) debia ser administrada y estar sometida a la “sagrada autoridad
de la asamblea general de los estados™®, ese consejo, en el que,
anualmente, se reunian en asamblea el rey, los principes y los diputados
provinciales, elegidos por el consentimiento general de todo un pueblo, por
ser los mas virtuosos y capaces de todos los miembros del
mismo’.Reiterando una y otra vez su caracter consuetudinario —en
consecuencia no derivado de la voluntad de una persona o institucion
determinada, sino creacién comunitaria-, Hotman, que admitia que esta

" “le peuple semblabement designoit par ses voix & suffrages”.Ibidem, cap. I, p.3

® Ibidem, pp 2-4

° Ibi, p. 2

% |pidem, p. 11

™ “les Francois se nommoyent anciennement Germains, ou Alemans du nom general de toute
leur nation”.1bi, cap. V, p. 47

Zibi, cap. 11, p. 122

13 «De la sacree autorité de I'assemblee generale des Estats”.Ibidem, p.113

* Ibi.cap. 10, p. 101-2



practica, comun a todas las formaciones politicas, entroncaba con la
costumbre de la antigua Galia en la que toda la administracion recaia en un
Parlamento integrado por los diputados mas notables elegidos por el
pueblo, consideraba un modelo de perfeccion a este reino de los
francogalos, no sélo porque la “souueraine & principale administration”
pertenecia ahi a la asamblea general y solemne de “toda la nacién, que
posteriormente se llamé asamblea de los tres estados”, sino porque,
precisamente por ello, era una prueba fehaciente y eficaz de la constitucion
mixta, la mas perfecta de todas, por cuanto aglutina los tres modelos y “se
opone directamente a un gobierno popular™.Se trataba, en realidad, asi de
un testimonio de la antigua “prudencia”, afiadiendo al respecto que, a pesar
de su universalidad, nadie como los espafioles, y en especial en Aragon,
representaban mas fidedignamente este “guuernement Royal & moderé”,
presente en las naciones que se oponian a toda dominacion tiranica®®.

11.Sintéticamente, Hotman introduce asi los principios basicos de la
constitucion histérica: monarquia limitada, gobierno por asambleas llevado
a efecto por los capaces y no aceptaciéon de otras “lois” que las que
hubieran sido aprobadas mediante sufragio, es decir, que las que
voluntariamente aceptasen como tales los representantes de la comunidad
0 pueblo. Al lado de esto, carecen de importancia las modificaciones
introducidas por el elemento gotico que, en Francia, representan los
alemanes o francos en el origen galo de la misma: al fin ellos también en
sus origenes habian poseido unos ordenamientos de caracter popular y la
introduccion de la ley sélica condicionaba el caracter despaético de los reyes
y, sobre todo, la libre disponibilidad del reino por estos, de la misma manera
gue la aparicion de los estamentos no parecia alterar el caracter popular de
aquélla, representado ahora por el tercero y sus diputados competentes y
virtuosos. Pero lo que resulta sin duda més relevante es su relacion con las
leyes fundamentales, auténticos pilares de dicha constitucién, que tienen
asi un caracter consuetudinario imprescriptible y no pacticio merced al cual,
podia presentar los actuales Estados Generales como herederos directos
de aquélla Asamblea contemplada por la primitiva constitucion.

12.Menos de un siglo después, Harrington, con una revolucion por medio,
matizaba considerablemente las aportaciones hotmanianas, en especial, en
los aspectos concernientes a su desarrollo.Porque para el autor de Oceana
las aportaciones goéticas eran sustancialmente diversas y, al menos
parcialmente, sustancialmente negativas. Tomando al efecto como
referencia la voz feudum cuyo origen Calvino en su Lexicon juridicum juris
romani —que el autor francés no habia podido conocer debido a la fecha de
su publicacion, 1600, en Frankfurt- habia atribuido a los godos, y sus
diferentes significados o clases, Harrington veia ahi ni mas ni menos que el
nacimiento de la “prudencia moderna” en la “forma de gobierno” que venia

!> |bidem, p. 97
1% |bidem, 101 a 106



a sustituir asi a la de los antiguos, esto es, la de los romanos, la cual, entre
otros aspectos destacables, descansaba en un concepto individualista del
ciudadano. O lo que es lo mismo, identificaba esta “gothic balance” con el
nacimiento de los reinos de la cristiandad existentes en su época, desde el
Imperio a los reinos de Francia, Espafia o Polonia, que expresamente
menciona®’.

13.En este sentido, el modelo goético sobre el que descansaban las
monarquias citadas no era en absoluto un “perfect government”, por la
obvia razén de que se apoyaban en la nobleza (“monarchy by a
nobility”).Sin embargo, reconoce asimismo que tal situacion no era sino la
degeneracion de un modelo inicial, sobre todo en el caso espafiol, donde,
como él mismo advierte, antiguamente habian existido “some government
called kingdom” en los que el rey no gobernaba con la aristocracia sino
conjuntamente con una asamblea popular (council of de people).De esta
manera, el monarca venia a ser un jefe militar (captain) y era realmente al
pueblo, y solamente a él, a quien competia la facultad de crear el derecho,
disponiendo, incluso, de la facultad de deposicion de los principes en
determinados casos™®.

14.Como puede observarse, a pesar de las obvias diferencias, ambas
posturas, sin embargo se complementan en la medida que coinciden en
resaltar la bondad absoluta de un ordenamiento o constitucion gotica inicial,
opinion que, desde antes incluso pero sobre todo a partir de la segunda
mitad del XVII en adelante, se conformara como communis locus del
pensamiento politico-constitucional europeo. Para esa época, en especial
en los medios continentales, se difunde y universaliza la vision democratica
—entendida esta en el sentido aristotélico-, de la constitucién gética inicial,
haciendo propia la puntualizacion de Montesquieu, sin ninguna originalidad
por su parte, de que “las libertades habian nacido en los bosques de
Germania”. Se consagraba asi un mito que planeara incesantemente en los
primeros procesos constituyentes de Francia y Espafia, al menos. Para
esas fechas, parecia carecer de importancia, y desde luego nadie lo
consideraba, la segunda parte del argumento relativa al nacimiento del
feudalismo, asimismo divulgado durante la dominacion goda: lo
verdaderamente relevante era resefiar el inicio de una constitucion, la
gotica, cuyos fundamentos consistian en el gobierno asambleario, en un rey
electivo, luego moderado, y las omnimodas facultades que competian a la
primera, a la Asamblea, como se vera mas adelante.

15.En los medios hispanicos el recurso al goticismo no sélo arraigd, sino que
puede incluso presentar origenes mas remotos. De hecho se presentaba
como algo intrinseco a su propia historia, vinculado al nacimiento de la

' James HARRINGTON, The commonwealth of Oceana, “Th e second part of
preliminaries”.Uso aqui la edic. de J.G.A. POCOCK, C.U:P:, 1996, p. 47
'8 Ibi, “The preliminaries, showing principles of government”, p. 31



Monarquia y, esto es fundamental, con la propia unidad de Espafa. Y es
ésta ultima una circunstancia digna de tener en cuenta, presente ya en la
época bajomedieval —por mas que entonces pueda atribuirsele, como es
obvio, una interpretacion diferente. En cierto sentido, asi se pone de
manifiesto en Historia de rebus hispaniae, aquella cronica escrita en esa tan
emblematica fecha que es la mitad del siglo XI1I*° por el gran enciclopedista
gue fue el arzobispo Rodrigo Jiménez de Rada.

16.Sin que en esta relacion, que quiere ser minimamente ilustrativa acerca del
tema, se pretenda ahora establecer ahi el inicio del goticismo hispéanico, lo
cierto es que esta Cronica de Espanfa, escrita durante el reinado de quien
impulso la version romanceada del Liber ludicum, el corpus juridico mas
relevante de los visigodos para concederlo como fuero a todas las ciudades
de los recién conquistados reinos de Sevilla y Murcia, se inicia
practicamente con la historia de los godos, tras unas breves referencias a
los origenes biblicos y mitoldgicos. Y es ahi, asimismo, donde el prelado
toledano deja constancia de un hecho singularmente trascendente al
manifestar que tales godos “(d)urant un tiempo se gobernaron con caudillos
propios y mas tarde asumieron la monarquia, que magnificaron con el
sacerdocio”, afiadiendo a continuacion que “(p)rotegieron siempre su
libertad mas con la guerra que con la paz™®.

17.La Cronica, en la que Jiménez de Rada, quiza sin pretenderlo, introduce
elementos basicos del mito gotico espafiol a finales del XVIII, como es la
vinculacion monarca-sacerdote, y en consecuencia religion, o la remision a
una libertad, por mas que esta aun no pueda considerarse como en siglos
posteriores, se publicé por vez primera en 1545.Ambrosio de Morales, autor
absolutamente relevante en el relanzamiento del goticismo, da cumplida
cuenta de la misma, afiadiendo que la consulta del original le permitié

enmendar “alguna cosas del mio impreso™.

18.Desde el siglo XVI, en efecto, las referencias goticas, consideradas como
sinbnimo de legitimacibn de un modelo politico, no hacen sino
incrementarse, aungque es verdad que, asimismo desde entonces, parecen
convivir en principio en perfecta sintonia con otro modelo de validez, el
representado por la Monarquia de los Hebreos, relacionado este con la
sucesion de los espafioles como pueblo elegido, por cuanto se presentan
como “los sucesores de los hebreos en la vifia y heredad del Sefior"??.En
todo caso, ambos supuestos, coincidian en presentar la religion,

' RODRIGO JIMENEZ DE RADA, Historia de los hechos de Espaiia. Utilizo aqui la edicién de
J. FERNANDEZ VALVERDE, Madrid, 1989, quien, p. 39, la sit(a hacia 1240.

2% |bi, cap. IX, al final del cual pueden asimismo leerse los elogios y la elevada opinién que el
arzobispo tenia de los mismos.

2! La edicion ¢casual?, corri6 a cargo de Sancho de Nebrija. Ibi, pp 31-2

22 | a frase corresponde a Fray JUAN DE SALAZAR, Politica espafiola.1619, “proposicion IV-VI.
Utilizo la edic. de M. HERRERO GARCIA, Madrid, C:E.P.C., 1997



naturalmente catélica romana, como uno de los pilares de la propia
Monarquia®.

19. Sin embargo, ya desde esa centuria, y sobre todo durante el siglo XVII, este
mito de genuina impronta hispanica, parece alcanzar lecturas o
interpretaciones diferentes. En tanto que en el exterior se recurre a él para
sefalar, fundamentalmente, su vinculacion con una monarquia “moderé” o
templada por la presencia de esas asambleas populares, como habia
hecho Hotman, o de una constitucion mixta adecuada a la “prudencia
moderna”, desde una lectura polibiana como justificacion doctrinal, en el
caso de Harrington, en el ambito de la Monarquia hispanica se contempla
desde una posicion mas regalista.

20.Desde Saavedra y Fajardo, con toda nitidez, se abre asi una linea in
crescendo que no se reservl exclusivamente al &mbito doctrinal, sino que
alcanzé manifestaciones practicas, incluso en momentos bien conflictivos,
como el de la propia Guerra de Sucesion espafiola a principios del siglo
XVIII** Es, en todo caso una tendencia sostenida que bien pudiera culminar
a la mitad de Setecientos con Pérez Valiente, autor para quien fue bajo los
godos cuando Hispania se configur6 como “una gens, & una ciuitas sub
unus rectoris Imperio”®. Lo que mutatis mutandis equivaldria a una
sociedad, una forma politica y un rey al que se atribuye el imperio como
majestas, cierto, pero también como dominio. O lo que es lo mismo, los
primeros pilares del ius publicum hispanico a mediados del XVIII,
admirablemente ajustados a una forma politica monarquica en la que la
religion, por supuesto catélica romana, como acertadamente ha visto
Fernandez Albaladejo, adquiere un protagonismo especifico per se. De
hecho se configura como la base misma del sistema, legitimada por su
ininterrumpida presencia oficial desde el Ill Concilio de Toledo, y a la que
ahora, ademas, se recurrira de forma sistematica para respaldar un
regalismo, practica y doctrinalmente, cada vez mas acendrado. No en vano
asi lo habia hecho constar, entre otros, el propio Mayans, de manera

8 Vid., para mayor conocimiento, el precioso estudio de P. FERNANDEZ ALBALADEJO,
“Catolicos antes que ciudadanos: gestacion de una “politica espafiola” en los comienzos de la
Edad Moderna”, en J.L. FORTEA PEREZ (ed.), Imagenes de la diversidad. El mundo urbano en la
corona de Castilla (s. XVI-XVIII).Cantabria, 1997, pp. 103-127

* Como, p.e., en las “Disposiciones de la corte de Madrid para ocupar Cataluiia y en cuanto a
la forma de gobierno que se debia establecer y resoluciones”, en las que expresamente se alude,
con ocasion de solicitar del rey la restauracion de su antigua constitucion, a “la reforma de las leyes
géticas y formacion de las que pareciesen convenientes” en unas supuestas Cortes generales de
Catalufia de 1069.EI Documento en FRANCISCO DE CASTELLVI, Narraciones Historicas. Vol. lll:
Afio 1710 -Afio 1711 — Afo 1712 —Afo 1713.Edic. J.M. MUNDET i GIFRE, y J. M. ALSINA
ROCA.Madrid, 1999, pp. 616 y ss, p. 618

2 Apparatus Juris Publici Hispanici, t. II, IV y V, 4-11.La cita en P. FERNANDEZ ALBALADEJO,
“GOTHICA CIVITAS: La lectura iusnaturalista de la Historia de Espafia en el Apparatus Juris publici
Hispanici de Pedro J. Pérez Valiente, en Actas de la primera conferencia Internacional hacia un
nuevo humanismo, Cordoba, 1997, en prensa, y en la magnifica Introduccién a la ediciéon del
Aparato de Derecho publico hispanico, de préxima aparicion. Agradezco al autor su generosidad
por haberme permitido disponer de los originales.



explicita e incontestable, cuando buscaba los origenes del patronato regio
en las disposiciones conciliares hispanicas visigoticas y no en la gracia o
concesion pontificia.

21.El goticismo, pues, es una corriente ininterrumpida dentro de la tradicion
constitucionalista hispanica que, en los albores del ochocientos, poseia,
como se advierte, unos fundamentos multiseculares. También aqui se
subraya la presencia de esa libertas que tanto habia llamado la atencién en
los siglos anteriores, bien que con otro planteamiento y, desde luego, todo
parece indicar que con diferentes propdsitos, a pesar de su barniz
iusnaturalista, como pone manifiesto la propia obra de Pérez Valiente.
Porque, si bien es cierto que este autor alude, a un regni-status de
naturaleza moderada por los presencia de los tres estamentos que
mantenian viva aquella, es decir, la libertas ciuilis, su opcién, sin embargo,
mas proxima a la que Hotman habia defendido dos siglos antes, dista
considerablemente del modelo de Monarquia templada que, por entonces,
como prototipo de constitucibn mixta, claramente favorable al elemento
democratico que representaba el tercer estado, se estaba imponiendo en
otros ambitos académicos y aun politicos. La vision del espafiol, por el
contrario, se orienta mas al mantenimiento de una postura preeminencial, al
menos, del rector ciuitatis, es decir, del monarca.No serd hasta medio siglo
después cuando el goticismo se utilice con una orientacion sustancialmente
diversa y, entonces, apuntara en la version de los autores extranjeros
anteriormente mencionados.

2. Goticismo y Constitucion histoérica en las visperas constitucionales

22.El medio siglo que separa la publicacion de la obra de Pérez Valiente y los
escritos de Mayans y otros autores de las visperas constitucionales en
Espafia, fue, como por otra parte es sobradamente conocido,
absolutamente fundamental para el pensamiento iuspublicista espafiol y
constitucional en particular. La difusion de las ideas francesas, los folletos
revolucionarios, los escritores politicos y constitucionales ingleses, la
difusion de las ideas iusracionalistas y iusnaturalistas, los escritos de los
moralistas escoceses, aqui, como en otras formaciones politicas, sirvieron
para modelar los animos de una generacion que asumird el mas
espectacular protagonismo con anterioridad, incluso, al debate gaditano. A
este respecto, sus miembros no sélo se habian imbuido del espiritu del
siglo, sino que, al lado del conocimiento de las grandes aportaciones
realizadas durante el reino visigodo que se habian ido editando periédica y
cuidadosamente, conocian y frecuentaban los escritores espafioles de los
siglos XVIy XVII, en particular los miembros de la Segunda Escolastica®®, o

%6 J.A. MARAVALL, “Introduccién” a Francisco MARTINEZ MARINA, Discurso sobre el origen de
la Monarquia y sobre la naturaleza del gobierno espafol. Madrid, C.E.C., 1988, p. 10-11.Las
referencias a esta obra se haran por esta edicién



las obras del ya mencionado Saavedra y Fajardo. Es, pues, una generacion
con un pensamiento nuevo que, a pesar de las divergencias intrinsecas e
incluso diacronicas, representa, por mas de un motivo y en muchos
aspectos, Martinez Marina. Al menos desde la perspectiva que aqui
interesa ahora, es fundamental su Discurso sobre el origen de la
Monarquia, aparecido, como es conocido, justamente al afio siguiente de la
promulgacién de la constitucion y que, por ello mismo, viene a ser, en
palabras del autor, el cierre del circulo de aquél proceso “restaurador” que
él mismo habia iniciado con el Ensayo Histérico-critico?’.

23.En ella, en efecto, de una manera mas sintetizada que en otras de sus
obras, incluidos los Principios Naturales, defiende con vehemencia la idea
de una constitucion monarquica acomodada a las antiguas instituciones y
costumbres de Castilla y a las circunstancias o adelantos propios del siglo,
convirtiéndose, por esto mismo, en una espléndida manifestaciéon de un
sentimiento bastante generalizado que, desde luego, hizo sentir su
influencia en la redaccién de la constitucion.

24.A mi entender, lo que en verdad singulariza este Discurso de un Martinez
Marina que se muestra ahi, mas que un historiador, como un filésofo de la
historia en el sentido habermasiano del término, es decir, que reconstruye
el pasado en funcibn de la visibn que tiene del futuro®®, son,
fundamentalmente, dos cuestiones: la refundicion de la tendencia
representada por la Monarquia de los hebreos y el concepto de constitucion
histérica, por un lado, y, en segundo lugar, la descripcién, en términos
exactos de esta Ultima, es decir, la Constitucion histérica, y su exclusiva
vinculacion con la castellana bajomedieval en conjuncién con la percepcion
contractualista del poder y de la Nacion.

25.Profundamente informado de las corrientes de pensamiento propias del
Antiguo Régimen, incluida su irreprochable compresion de la “anaciclosis”
polibiana®®, es, sin embargo, su propia historia, 0 mejor, su visiéon —bastante
generalizada, por otra parte- de esa historia, la que logra finalmente
imponerse, en conformidad a unos criterios muy divulgados desde finales
del siglo XVIII en todos los ambitos académicos, como se vera mas
adelante, en perfecta armonia con ese “modernismo” que conlleva la
admision de los principios iusnaturalistas y iusracionalistas como base de
un individualismo defendido hasta el extremo. En definitiva, una perfecta
mixtura entre tradicion y liberalismo®.En cualquier caso, y quizd a

27« _convenia mucho difundir las luces, preparar la nacién é instruir al pueblo. Con este fin

publiqué en el afio 1808 el Ensayo histérico-critico sobre la antigua legislacién de los reinos de
Ledn y Castilla”.Discurso, 101 y 102

8 J. HABERMAS, “¢Aprender de la historia”, en Méas alla del Estado Nacional. Madrid, 1997,
pp.39yss, p. 42

*% Discurso, 56

% J. VARELA SUANZES-CARPEGNA, Tradicién y liberalismo en Martinez Marina. Oviedo,
1983; J.M. PEREZ-PRENDES, Introduccion a la Teoria de las Cortes de F. MARTINEZ MARINA.
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consecuencia de su propia formacién académica y dedicacion profesional,
es sin duda Martinez Marina quien expone con una mayor claridad y
coherencia los conceptos basicos de ese primer constitucionalismo, muy
frecuentados en el lenguaje de los primeros constituyentes, y todos ellos
con un origen directo o0 mas secundario en una Unica fuente: el goticismo.

26.Corresponde de ellos el primer lugar al de constitucion historica. A este
respecto, Martinez Marina se adscribe, no cabe duda, a esa tendencia
doctrinal que consideraba como tal los “fundamentos” juridicos del sistema
politico existente entre finales del siglo XI hasta el XVI. Concretamente en
Espafia, hasta la llegada de la dinastia austriaca. Se trata, como es
sobradamente conocido, de un concepto sumamente arraigado en las
visperas gaditanas que, pese a todo, precisa cierta clarificacion, por lo
menos en su delimitacién cronoldgica, tanto en los origenes como en la
conclusion. Porque no deja de producir cierta sorpresa que, en lo que
concierne a este ultimo, se retrase hasta Carlos | y Felipe I, a quienes
expresamente, €l como muchos otros, mencionan, en tanto que no deja de
suscribir elogios a quien es el verdadero motor del cambio y a quien en
definitiva cabe atribuir sus cimientos, Fernando V, quizd entonces soélo
justificado por el apoyo de las ciudades, por haber convocado Cortes y por
sus medidas antiseforiales.

27.No obstante, y a pesar de no ser ésta la menor de las dudas, tampoco es la
mas relevante, pues, al propio tiempo, no deja de ser sintomético la pertinaz
identificacion de la constitucion historica solo y exclusivamente con la
castellana bajomedieval. Sobre todo, resulta tanto mas sorprendente por la
fecha de aparicion de esta obra, donde quiza mejor condensa sus
aspiraciones, 1813; es decir, cuando eran mas que notorios los debates
sostenidos en la discusion de la constitucion, en el transcurso de los cuales
tanta relevancia habia alcanzado la constitucién aragonesa, tan elogiada ya
desde el XVI por los monarcomacos franceses y hasta el propio Bodin,
como prototipo de defensa de determinados derechos y libertades®.Sin
embargo, para Martinez Marina, y en general para la mayor parte de los
liberales, las referencias a tal constitucion historica, estan indefectiblemente
unidas a la castellana, vigente desde finales de undécimo siglo hasta
principios del Quinientos. Y es una constitucion que, desde luego, tiene sus
precedentes, legitimacion y validez, en el Reino visigodo.

Madrid, 1979; P. FERNANDEZ ALBALADEJO, “/Observaciones politicas” Algunas
consideraciones sobre el lenguaje politico de Francisco Martinez Marina”, en E. LLUCH, Estat,
Dret, Societat al segle XVIll.Barcelona, 1996, pp., 691y ss

%1y para tratar asuntos tan relevantes como el caso de determinadas garantias procesales o el
“gobierno municipal”’.Sin duda, aunque fueron bastantes los diputados que acudieron a las
referencias aragonesas y catalanas, el paladin de las citas es Capmany, cuyas intervenciones
pueden verse ahora en F. J. FERNANDEZ DE LA CIGONA, E. CANTERO NUNEZ, Antonio de
Capmany (1742-1813).Pensamiento, obra historica, politica y juridica. Madrid, 1993, passim
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28.Porque, como es asimismo notorio, Martinez Marina postula una
“constitucion gotica politica del Reyno” que, en esencia, se presenta como
sensiblemente diferente de la constitucion griega y romana, entre las
cuales, por otra parte, también observa importantes diversidades. Pues si
en la primera, esto es la de los griegos, “hablando con propiedad era (un
gobierno) mixto de Monarquia, oligarquia y democracia™?, entre los
romanos “la soberania propiamente dicha residia en los comicios 6
congresos generales de la Nacién™3, por mas que la legitimidad de las
magistraturas emanase de la voluntad del pueblo, estableciendo asi una
interesante diferenciacion Nacion-pueblo, en aras a la titularidad de la
soberania y su legitimacién, de altisima importancia. De todas maneras, no
es esto lo relevante para él autor, sino el subrayar que, en ambos
supuestos, asi como en el caso de la Monarquia de los hebreos, fue su
opcion por la existencia de unos reyes todopoderosos —olvidando que la
funcion original de éstos consistia en ser “executores de las leyes,
defensores de la patria, jueces del pueblo y generales de los exércitos”-, y
los desmanes o demasias cometidas por ellos, no sélo la causa de la caida
de tales gobiernos, al haber incurrido en un descrédito que fue general para
todas las monarquias, sino también, como consecuencia, de la aparicion de
los gobiernos aristocraticos y democraticos>*.

29.Frente a ese caos, los godos, a quienes realmente se debe el nacimiento
de la Monarquia espafiola, introdujeron “un nuevo orden de cosas...nueva
forma de gobierno, nueva constitucion”. Es, sin duda, la mejor carta de
presentacion de aquellos godos, a quienes, casi con las mismas palabras
de Hotman, presenta como “restauradores de la libertad espafiola”, entre
otras razones, porque, como en el autor francés, pero asimismo con
similitudes a la corriente republicana anglosajona, tal nueva forma de
gobierno se caracterizaba por aglutinar, amalgamar de hecho, las sanas
costumbres germanas con las sabias usadas por griegos y romanos, de tal
modo que, con todas ellas, consiguieron crear un modelo de monarquia
templada, en la medida que “era mixto de aristocracia y democracia”**.Con
estas “mejoras considerables”, la nueva constitucion de los godos se
caracterizaba porque en ella el rey tenia todo el poder ejecutivo, presidia
las grandes juntas populares que, por esta via, se erigieron como “una
parte esencial de la constitucion” en la medida que asi cumplieron con su
funcién de ser “fundamento de la libertad y freno del despotismo”*®.

30.Martinez Marina al insistir en dejar claro que tales juntas, estas de la
Monarquia espafiola en sus inicios, eran absolutamente singulares y
propias, por tanto no equiparables a otras, porque, a diferencia de las de los
germanos griegos y romanos, “no se componian de todo el pueblo”, ya que

%2 Discurso, 47
% Discurso, 51
% Discurso, 56 y 44
% Discurso, 68
% Discurso, 69

12



este “congreso nacional espafol” era, ni mas ni menos, que “un cuerpo
formado por representantes o de las personas mas sefialadas de la
nacién™’, se mantiene con firmeza en la tajante separacién nacién-pueblo y
en atribuir por tanto la soberania a la primera. De esta forma quedaban
identificados los requisitos basicos de la llamada constitucion gética: un rey
cabeza del ejecutivo, y unas Juntas cuya autoridad, insiste en ello, “se
extendia a todos los asuntos politicos, econémicos y gubernativos del
Reyno”®®.En fin, una constitucién politica de tal perfeccién que, coincidiendo
ahora con Montesquieu, no duda en definir como un sistema “tan
excelentemente constituido que no creo... que haya existido sobre la tierra
otro tan bellamente templado y combinado en todas sus partes”®.Desde
esta perspectiva, abrumado ante una tal perfeccion, no sorprende en
absoluto que sea ahi, en efecto, donde Martinez Marina, como habian
hecho con anterioridad Hotman y toda la linea de te6ricos protestantes, vea
el nacimiento de la primera y mas importante de las leyes fundamentales: la
gue defiende “que el reyno debe ser uno e indisoluble”, asi como los
principios béasicos de toda constitucion y sociedad: “los deberes de la

religion y de la justicia™®.

31.Es importante retener estos datos, sobretodo porque, para Martinez Marina
y en general para sus contemporaneos, no es ésta en rigor la constitucion
histérica; mas bien observa en ella el origen legitimador de la misma o, para
expresarlo en sus propias palabras, “ahi encontrariamos las semillas del
orden social y los fundamentos del orden politico y de la constitucion de los
diferentes estados y reynos que simultdnea o sucesivamente se formaron,
crecieron y florecieron en la peninsula™'.Y es que, aunque adscriba a ese
momento la presencia de requisitos tan basicos para el constitucionalismo
moderno, tal y como habian sido elaborados por los te6ricos mas
implicados del Antiguo Régimen, como era la separacion de poderes, el
talento como base del ciudadano virtuoso e incluso el caracter
representativo —concebido este, por cierto, desde una orientacion bien
peculiar- de las asambleas, éstos, desde su punto de vista, sOlo se
desarrollan plenamente a partir del siglo XI.

32.Hasta entonces, y desde la caida del reino visigodo, discurre todo un
periodo en el que aquella monarquia templada se debilité por la pérdida del
ejercicio del poder ejecutivo del monarca, alcanzando su maxima expresion
las “maximas orgullosas y tiranicas de la aristocracia militar™*? y la nobleza
hereditaria, “esa clase siempre enemiga del pueblo, esta plaga del orden
social”, el ansia de poder temporal del clero®, pero también la ignorancia —

%" |bidem

% Discurso, 70

% |bidem

“9 Discurso, 70 y 74
“1 Discurso, 67

“2 Discurso, 78

“3 Discurso, 79
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es decir, la falta de talento en el gobierno, que obviamente procedia de los
mejores y mas sabios**-, las cuales no sélo rompieron y echaron en olvido
la ley fundamental que prescribia la unidad del reino, del poder y la
autoridad, sino que como consecuencia llevé aparejada la pérdida de fuerza
e imperio de la mejor constitucion del mundo. Pero sobre todo, esa
emergencia de un gobierno aristocratico trajo consigo el mayor de los males
“la formacion en medio de la nacién (de) otra nacion, otro estado, otro
cuerpo numeroso” que supuso un constante freno a la autoridad del
principe, desfigurando la religién, la virtud y los derechos del pueblo®.La
aparicion, pues, del feudalismo habia supuesto la pérdida de aquella
libertad inicial, absolutamente irrenunciable para la conformacion de una
nacion como tal, y con ella, la desaparicion de la tan encomiada
constitucion gotica original Excepcion hecha de la religion, nada diferencia
esta opinién con la pérdida de la libertad que Hotman habia expresado
cuando la Galia se convirtié en provincia romana.

33.Hubo, por tanto, que esperar hasta el final de la undécima centuria, porque
fue en ese momento cuando, precisamente en Castilla, “se divisé un rayo
de luz” que desvelaba la oscuridad existente. Entonces, en efecto, se
vuelve a la Monarquia hereditaria, renace la sumision politica y, sobre todo,
se vuelven a convocar las grandes “juntas del reyno” donde radicaba “la
representacion nacional” porque a ellas acudian “los ilustres varones
diputados... (que) superiores a si mismos y a todas las pasiones, (se
erigieron) en defensores de los derechos del ciudadano, y de los intereses
de la sociedad™®.Es decir, es por esas fechas cuando, realmente, surge la
verdadera constitucion espafiola, la histérica. Pero ¢en qué radicaba la
novedad de esta auténtica constitucién histérica para singularizarse de la
anterior, la de los godos, en la que, juridica y politicamente, tenia su
origen?.

34.En primer término, en introducir el poder judicial asentado sobre unos
principios que permitieron deslindar las facultades de jueces y magistrados
y la organizacién de los juzgados; en segundo lugar, en levantar el propio
“edificio” de la legislacion espafiola; y, finalmente, en garantizar “la libertad
del ciudadano” mediante la mejora de la moral publica y la eliminacion de
“los miembros indtiles: ociosos, vagabundos y holgazanes™’.Es decir, se
adaptaba, ni mas ni menos, a los principios del constitucionalismo moderno:
separacion de poderes, derecho legal y garantia de los derechos de los
ciudadanos virtuosos y sabios. En ello, tras reconocer implicitamente la
deuda con el movimiento urbano y, en consecuencia, con la aparicién y
organizacion de las comunidades de esta naturaleza, identifica como base
del gobierno representativo el que este, de hecho, recayese en manos de

“ Discurso, 77
“ Discurso, 77, 73y 79
“ Discurso, 84
" Discurso, 88
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los “representantes de las comunidades™®De tal modo que este gobierno
asi se adecuaba perfectamente a las exigencias de una doctrina politica
gue desde por lo menos mediados del XVII venia reivindicando reiterada e
insistentemente un cambio constitucional, basado precisamente en tales
premisas, como jamas dejaron de divulgar y recordar sus maximos
representantes.

35.Para Martinez Marina existe, pues, en esos siglos bajomedievales una
auténtica Monarquia templada, un gobierno moderado avant la lettre, que
conlleva en si mismo la esencia de una constitucion mixta, ahora legitimada
por la gotica, que, a su vez, es la que le confiere validez, pero a la que, sin
embargo, supera. Tal era, en realidad, la constitucion historica espafiola,
que los constituyentes gaditanos habian respetado en su casi integridad al
haber eliminado los abusos cometidos por el despotismo austriaco,
exasperado con los Borbones, hasta el extremo de que, durante el ultimo
reinado, el pueblo espafiol llegd a carecer de las minimas nociones de
libertad civil y politica, al haber desaparecido igualmente la constitucion, las
leyes fundamentales y, por supuesto, las Cortes que ni aun los Habsburgo
habian osado abolir®.

36.A pesar de lo anterior, lo que sin duda resulta la parte mas interesante, a la
vez que controvertida, es la legitimacion de la validez de tal constitucion
histérica. Desaparecida ésta tras cuatro siglos de vigencia por trescientos
afos de gobierno despotico ¢cual era ahora el argumento y fundamentos
para reivindicar esa vigencia? No son ciertamente los aportados por el
derecho natural, sino, precisamente, otros de naturaleza material mas
eficaces, porque para este autor, coincidiendo asi con las tesis que tres
siglos antes habia mantenido Hotman, esa constitucion jamas habia
perdido su validez, debido a su caracter contractualista y, sobre todo, a su
naturaleza consuetudinaria. Estas caracteristicas, son las que le otorgan en
verdad su caracter de “ley viva del reyno™®, pues de eso se trata: de una
costumbre que jamas puede, por eso mismo, fenecer, ya que es creacion
popular. De hecho no s6lo no habia desaparecido sino que acababa de
restaurarse con esa constitucion promulgada el 19 de marzo del afio
anterior, a traves de la labor de unas Cortes que, eso, si, habian realizado
su trabajo auxiliadas por “los sabios™! que, como él mismo, las habian
rescatado del olvido a que habian sido relegadas, y de unos codigos
nacionales como manifestacion de tal constitucion histérica. Porque con
ellos se pudo refrenar el despotismo existente, producto de la
“desmesurada autoridad de los reyes” y reimplantar los derechos
nacionales, demostrando asi la “absoluta necesidad... de la compilacion de
un nuevo codigo civil y criminal™?,

“8 Discurso, 85

“9 Discurso, 92, 90 y 100
* Discurso, 107

*1 Discurso, 105

°2 Discurso, 102 y 103
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37.De esta manera, ademas, se conseguia uno de los objetivos primordiales
del primer liberalismo: el reconocimiento de la soberania de una Nacion
considerada, entre otras cosas, como producto de una asociacién general,
en conformidad a los predicados contractualistas, y de la que, y ello es
sumamente revelador, también son partes las provincias y los Reinos®®.La
nacion, que asi se configuraba histéricamente como una e inmutable; por
ello correspondia a la misma la potestad y capacidad de elaborar las leyes
—principio de legalidad- que ahora tenian, en virtud de su fuente creadora,
una validez universal.

38.Para conseguirlo, esta Nacion habia tenido que pasar por un proceso de
regeneracion que, sobre todo, atendia y se fundaba en “las primeras
verdades en que se apoyan los derechos del hombre y del ciudadano™*.Asi
se desprendia de la lectura de la nueva constitucion, adaptada a los
principios iusnaturalistas mas avanzados, porque ante estos, incluso
Martinez Marina reconocia que “los cimientos de la libertad (y) el género de
gobierno... mas conveniente” no tenia porque ajustarse literalmente a lo que
la constitucién historica establecia: mas importante que ésta, o al menos al
mismo nivel, se situaban ahora también los principios inviolables de la
naturaleza y el orden social cuyo conocimiento solo se alcanzaba mediante
el estudio de la moral publica, de la politica y de la filosofia>®>.Con ello no
s6lo admitia implicitamente la validez exclusivamente formal y por razones
de conveniencia de una constitucion histérica que, a la postre, habia sido
un mito creado por razones puramente interesadas, sino que situaba en
primer término el principio individualista como sustituto de un corporativismo
acerca del que, a decir verdad, él rara vez habla vy, si lo hace, es de forma
mas bien eliptica, al tiempo que admitia explicitamente el orden
preconizado por el iusnaturalismo y la escuela escocesa, con su ideal de
virtud ciudadana basada en el talento y la riqueza.

39.Y es que. para este autor, al igual que para el conde de Volnay ante las
ruinas de Palmira, y desde una aproximacion no tan distinta a pesar del
anticristianismo de éste, este talento, y por tanto la virtud del ciudadano,
s6lo se adquiria a través de la meditacion “con toda la energia de que es
capaz nuestro espiritu” sobre los principios y causas de la ruina y
destruccion o del esplendor de los grandes imperios®®.

40.Parece claro, pues, que, para Martinez Marina, cuya defensa de la
soberania nacional, la exclusiva validez del derecho legal y el protagonismo
de un ciudadano que lo es merced a su talento, destinado sobre todo a
generar riqueza conforme a los predicados del liberalismo clasico, donde se

%3 Discurso, 108
% Discurso, 117
*® Discurso, 117y 118
*% Discurso, 118
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confundian el interés particular con los valores -que no los intereses-
publicos o generales, se adecuaban impecablemente a las exigencias del
primer constitucionalismo, no se trata sin mas de la restauracion de la
constitucion histérica. De hecho ésta, en su calidad de mito o ficcion
cuidadosamente elaborada, habia cumplido sobradamente su funcién
legitimando la soberania nacional, por eso puede afirmar sin mayores
preocupaciones que reimplantar su vigencia es totalmente indiferente, pues
podia aplicarse total o parcialmente. Porque, lo que realmente le interesa
dejar claro, como por otra parte habian hecho los redactores o redactor del
preambulo de la propia constitucién, es que ahi estaban ya los principios
basicos de la misma, que asi podian mostrar una validez multisecular en la
época de esplendor del historicismo, como la religion. No en vano, como
recordara en sus Principios naturales, no solo existe, sino que debe existir
“una conexion esencial entre las leyes de la religion, de la naturaleza y de la
moral, y entre las instituciones y leyes civiles o politicas”, que el depositario
de la autoridad soberana debe en todo caso respetar®’.Y, sobre todo, las
Cortes como pilar fundamental de un gobierno representativo porque en
ellas estaba la “Naci6n legitimamente representada™®, aunque sea,
precisamente, su concepto de representacion lo que mas le aleja de sus
coetaneos gaditanos, muchos de los cuales, por demas, comulgaban
ampliamente con su ideario politico.

3. La Constitucion y las Leyes fundamentales

41.En términos generales, y salvo las reservas apuntadas acerca del ultimo de
los puntos mencionados en el epigrafe anterior, esto es, acerca del
gobierno representativo, que se analizara mas adelante, esta es la tesis
mas comunmente divulgada en los medios politicos del momento y la que,
desde una aproximacion global, salié finalmente triunfadora frente a las
posturas que o bien defendian el statu quo, es decir, “la constitucion actual”,
o la, minoritaria que, con un sistema similar al King in parliament,
presentaban Jovellanos y sus més directos amigos y colaboradores®®.

42.De hecho, las respuestas a la Consulta al Pais cursada por la Comision de
Cortes de 1809, aportan un buen testimonio al respecto. Existe ahi, en
efecto, una incontestable uniformidad en relacion con algunos asuntos
capitales, acerca de los que todos los estamentos parecen estar de acuerdo
en cuanto a su resolucion y urgencia, poniendo, al mismo tiempo, de
manifiesto la profundidad del arraigo de las tendencias iusracionalistas. Tal
es el supuesto de la llamada unidad legislativa que abogaba por “un cuerpo

" Francisco MARTINEZ MARINA, Principios naturales de la moral, de la politica y de la
legislaciéon”. Estudio introductorio J. VARELA SUANZES. Oviedo, 1993.T. Il. Principios naturales de
gobierno civil y politico, p. 149

*® Discurso, 109

% |. FERNANDEZ SARASOLA, “Estado, constitucién y forma de gobierno en Jovellanos”, en
Cuadernos de Estudios del Siglo XVIII, n. 6 y 7.0viedo, 1996-97, pp. 77 y sS, passim
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de derecho libre en todo de partes heterogéneas™:En este sentido, tal

peticion, que se exigia ademas como el remedio mas eficaz para eliminar la
tan temida y denostada pluralidad de fueros y sus perniciosos efectos en
los tribunales®, se adapta sobre todo al principio de legalidad, como se
sabe vinculado directamente con el axioma por antonomasia de los
ilustrados: la certeza del derecho, considerada como sinénimo de
seguridad, el objetivo entonces mas perseguido, con independencia de los
fundamentos morales o benéficos que pudiese acarrear a la sociedad.

43.En virtud de ese principio, que a esas alturas es ya universal para todas las
adscripciones politicas, incluso por el estamento eclesiastico se reclama la
unidad de Cadigos, si bien su contenido marca claramente diferencias entre
las inclinaciones y facciones existentes, porque mientras los simpatizantes
de la causa liberal reivindicaban nuevos cdédigos, los demas se inclinaban
por uno que contuviera “las leyes fundamentales antiguas y modernas™?,
en clara referencia al cédigo politico que, eso si, habia de conformar un
cuerpo, “uno sélo bien distribuido y metddico, breve, conciso y claro™.Y,
entre todos, no falté quien abogase por un sistema completamente nuevo
ante la absoluta maldad y deficiencias, incapaz de cualquier mejora, que
presentaba la legislacion espafiola existente, alegando en este caso que,
aunque pudiera, entre ese inmenso farrago, encontrarse algun material
aprovechable, debia adaptarse a una nueva “distribucién y nueva forma”, lo
que viene a poner de relieve que, aun en el supuesto de los mas
rupturistas, ni siquiera se renunciaba a la antigua constitucion o constitucion
histérica. Finalmente, existia asimismo la defensa de la separacion de
poderes, como la que, entre otros, exponia con claridad y de forma
razonable y coherente el obispo de Barbastro®, comprobandose también
una evidente defensa del gobierno representativo, desde una comprension
mas real y certera que la llevada posteriormente a efecto por el aludido
Martinez Marina y que, como es obvio, para la mayor parte radicaba en la
Nacion representada en Cortes o0 en la Nacion con el rey. Se comprueba,
pues, la presencia y aceptacion los requisitos formales béasicos de una
constitucion, tal y como la venia defendiendo el art. 17 de la Declaracion de
derechos de 1789.Es decir, se percibe, incluso entre algunos miembros de
los estamentos privilegiados, una simpatia evidente por una nueva
constitucion que aparentemente, y en teoria al menos, no so6lo no
contradecia sino que venia a complementar esa constitucion historica
espafola cuya expresion material eran las leyes fundamentales.

44 Citadas y recitadas hasta la saciedad en todas las formaciones politicas
occidentales, en la actualidad esta ya fuera de toda duda que se trata de

60 Respuesta del obispo de Albarracin, en M. ARTOLA, Los origenes, Il, pp.131 y ss.La frase en
p. 132

®! Respuesta del Obispo de Cartagena, p.e., aunque es una solicitud generalizada.lbi, p. 159

62 Respuesta del Obispo de Urgel, Ibi, p. 223

% |bidem, p.222

® Ibi, pp 136 y s
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una creacion estrictamente doctrinal, cuya elaboracion como categoria
juridico-politica se debe a los juristas protestantes, que las utilizaron como
instrumento de defensa ante la reaccion catolica en la séptima década del
s. XVI®®.Con posterioridad, se recurrié a ellas tanto en los circulos catélicos
como reformados, hasta el extremo de que en la misma Francia, tras el
triunfo de la Liga, la religion romana se llegd a considerar como una de las
mas relevantes leyes fundamentales del Reino.

45.No obstante su formulacion doctrinal, se insiste en subrayar su naturaleza
consuetudinaria, es decir, de formulacibn comunitaria o “popular” en sus
origenes, que coinciden, se dice, con los de la propia Monarquia, teniendo
por consiguiente una obvia relacidbn con el goticismo y una primitiva
creacion pacticia. Desde estos presupuestos, era absolutamente
consecuente su conexién con el concepto de Nacion, de soberania. Sin
embargo, no existe una concreta definicion, quiza debido a la naturaleza
enunciativa de la ciencia juridica en ese momento, ni tampoco, salvo en el
caso de Hotman, una completa relacion, de las mismas, aunque es seguro
gue entre ellas se encontraba el orden sucesorio y la integridad territorial
asi como el respeto por parte del principe a ciertos iura quaesita de los
subditos.

46.En el fondo, estaba la cuestion de la relacion rey-reino, es decir, la de un
individuo con “la comunidad universal de todos los ciudadanos y subditos”,
basada en una obligacion reciproca y un respeto mutuo, en la que el rey,
como padre Yy tutor, se ha establecido para cuidar a su pueblo, cierto, pero
en la que el Reino, esa uniuersitas y communitas y respublica, posee su
propia sabiduria, que expresa a través de las Asambleas, para proceder a
la “administracion del Estado universal del Reino”. Desde esta perspectiva,
y por mas que la realeza, no la persona del rey, sea inmortal, es indiferente
gue la soberania pertenezca a “uno sélo”, pues al fin, “el pueblo puede
subsistir sin el rey... pero es inimaginable que un rey pueda subsistir sin su
pueblo™®.Esta es la razén que explica por qué las leyes fundamentales
estan admitidas incluso en los sistemas absolutistas, aunque es verdad que
algunas otras, como la religibn o la obligatoria convocatoria de los
parlamentos —irrenunciable para los contractualistas y monarcémacos-, no
gozaron de igual suerte, ya que su aceptacion dependia de la naturaleza de
las formas del gobierno y de las formaciones catolicas o reformadas.En
cualquier caso, la remisién a las mismas en los medios académicos
continentales desde finales del siglo XVI es incontestable.

47.A principios del XVII, Altusio se refiere a alguna de las que el considera
vigentes en los reinos europeos mas relevantes, pero hace especial énfasis
en las que Hotman habia proporcionado en su De jure regni Gallici.

% M.P.THOMPSOM, “The history of fundamental law in political thought from de french wars of
religion to the american revolution”, en American Historical Review, 1986, pp 1103y ss
6 Francois HOTMAN, Francogallia, cap. XV, pp 156 y ss
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48.

49.

50.

Conforme al criterio del autor francés, era absolutamente obligatoria en
Francia la autorizacion de las asambleas del reino al rey para toda cuestion
relativa “al estado de la republica”, de la misma maneras que el orden
sucesorio, sancionado ahi por la ley sélica, mantenia la integridad territorial
del reino al impedir su disponibilidad por el monarca, quien, ademas, tenia
expresamente prohibida la enajenacion de cualquier parte sin la autoridad
expresamente declarada por las dichas asambleas. Estas, asimismo,
disponian de plenas facultades en los asuntos relativos a cualquier
modificacion o alteracion en las normas penales y concesion de indultos, y
exclusiva en la alteracion de la ley de la moneda, explicitamente prohibida
al rey, al igual que la separacibn o deposicion de magistrados, Si
previamente no existia una aprobacién del Consejo de los Pares®’,
institucion publica, distinta y, desde luego, mucho mas beneficiosa que el
consejo privado del rey®.

En conclusion: ocho leyes fundamentales que estan todas ellas destinadas,
como cabia esperar de un monarcOmaco tan significado, a subrayar la
primacia e integridad del Reino representado por los Estados Generales.

Como puede observarse, Hotman, hugonote eminente, no incluye entre las
mismas la religion. Y es que, como ya se ha apuntado, esta alcanza una
desigual consideracion: en tanto que las formaciones politicas catdlicas,
como Francia tras la crisis de los setenta, el Imperio antes de la Reforma o
en la Monarquia hispanica si conforma una de sus mas relevantes leyes
fundamentales, en la mayor parte de las formaciones reformadas se
substituye por la tolerancia e, incluso, la libertad de cultos, como el mismo
autor holandés se encarga de manifestar acerca de una cuestién que, por
cierto, tampoco es para él la méas relevante®®.Porque lo que Altusio quiere
dejar claro es resaltar que son, precisamente, éstas las leyes que el rey jura
en su accesion al trono y, sobre todo, que su validez procede de un pactum
inicial del que se deriva, porque es su origen, la propia forma de gobierno.

Después de Altusio, la formula se generaliza y adquiere tal éxito que en el
XVIII viene a ser ya sinénimo de Constitucion, incluso en sentido formal,
como ocurre, por ejemplo en Montesquieu, que prefiere su concepto al de
esta Ultima. Precisamente a mediados de ese siglo, y coincidiendo casi con
la publicaciéon de la obra mas divulgada de este autor francés, Pérez
Valiente exponia expresamente que “los acuerdos entre el pueblo y el

®7 Johannes ALTHUSIUS, Politica methodice digesta, atque exemplis sacris et prophanis.1614,

edic. de C.J. FRIEDRICH, Cambridge, 1932, XIX, 43y 44

8 “Car le premier (conseil du Royaume) tend a prouuoir au bien de toute la Repub.

vniversellement: l'autre (conseil priué) ne pense qu’a seruir aux commoditez &auanntages d'vn
homme”.HOTMAN, Francogallia, cap. X, p. 101

% politica, XIX, 42, con expresa remision, ademas de Francia e Inglaterra, al juramento del rey

de Espafia de acuerdo a las leyes y a los canones de los concilios de Toledo, y a la libertad de
religion en Suecia.

20



principe afectan a las leyes fundamentales de la republica”’®.Pero Pérez

Valiente, en su Derecho publico hispanico la interpretaba de una forma
sustancialmente diferente a Montesquieu y otros autores mas 0 menos
coetaneos, como Hamilton o Rousseau El espafiol, en efecto, las
contemplaba desde la éptica radicalmente diversa que implica el pactum
subiectionis y, por tanto, en una obvia defensa de la preeminencia regia,
que es, en definitiva, la 6rbita en la que mueven la mayor parte de los
ilustrados esparfioles a mediados de siglo.

51.Sin embargo, no mucho mas tarde, y por citar sélo otro ejemplo donde las
alusiones al término constitucion son reiteradas en disfavor del de leyes
fundamentales, Ledn de Arroyal, a pesar de su inclinacion por el principio
monarquico, estima que “la solidez de una monarquia consiste en el
equilibrio de la autoridad soberana con la libertad civil” establecida en una
“sabia constitucion”’>.Era su manera de expresar su simpatia por una
“monarquia templada” en la que, dice, “un rey, pintese como se quiera,
nunca sera Mas que un primer magistrado o cabeza de la sociedad que
gobierna, un punto de reunién de muchos hombres, duefios de distintos
derechos, y un érgano de la voluntad de la patria””®.Derechos, por cierto,
entre los que sobresalia el de propiedad, al lado del que no olvida resaltar
la funcion determinante de la religidn, la cual, como ocurre en todos los

paises catdlicos, “entra en casi todas las operaciones de gobierno”’*.

52.Arroyal, quien, al sefialar que la administracion de justicia es el primer paso
para la felicidad reclamando para ello la aplicacion de un principio de
racionalidad, coincide con otros contemporaneos y sefialadamente con
Romero Alpuente, que 1786 sefalaba al legislador como “fuente de todas
las jurisdicciones””®, nos habla constantemente de Naci6n y Estado, de
ciudadanos y espafioles, incluso de individuos de la Nacién’®.Pero a su lado
defiende en equiparables circunstancias e igual valor, que deben
compulsarse como personas “todas las comunidades y cuerpos civiles y
militares del Reino”’’.Por ello mantiene la validez de “la actual constitucién
de Espafia”’®, absolutamente respaldable porque, en su opinién, no es
necesario crear nuevas leyes, sino simplemente expurgar las antiguas y
existentes de los vicios introducidos por el austracismo, sobre todo desde
Felipe Il, cuando se produjeron tales descalabros que, desde entonces, la

"° Cit., P. FERNANDEZ ALBALADEJO, Introduccién

" THOMPSON, The history, p. 1128

2 LEON DE ARROYAL, Cartas politico-econémicas al Conde de Lerena.Estudio preliminar A.
Elorza.Madrid, 1968, 1V, p. 210-11

3 1bi, v, p. 224

“Ibi, IV, p. 177

" 1bi, IV, p. 198; Juan ROMERO ALPUENTE, “Disertacién sobre competencias”, 1786, en
Historia de la Revolucién Espafiola y otros escritos.Ed. A. GIL NOVALES.Madrid, C:E:C:, 1989.Vol.
I, pg). lyss,p. 4

®p.e. en Cartas, IV, pp 156, 158, 162, 177

" Cartas, V, p. 223

8 Cartas, IV, pp 162y 165, p.e.
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constitucién se presentaba como absolutamente viciada’®.Se trataba en
definitiva de la “recuperacion” de constitucion histérica, contemplada desde
una optica que no tardaria, por otro lado, en generalizarse.

53.En este sentido es, con todo merecimiento, un hombre de frontera. Lo es,
porque, al lado del individualismo iusnaturalista y su formacion
iusracionalista que le impulsan a proclamar “la libertad de pensar, la libertad
de escribir, la libertad de hablar” porque crean “hasta en el bajo pueblo” el
espiritu de confianza e interés mutuo®, convive pacificamente la visién
corporativa dela sociedad. Porque, junto a la plena vigencia del principio
monarquico que defiende la exclusiva soberania del rey —“todos estan
obligados a reconocer la soberania del rey”!-, nos habla asimismo de la
racionalidad impositiva en términos lockianos, y, finalmente, porque con los
ciudadanos libres y propietarios introduce también los derechos y deberes
de los hidalgos®?

54.Fiel exponente de la ya universal aceptacion de la ley, a pesar de su ya
mencionada reticencia y desconfianza hacia la creacion de “otras nuevas”,
como sinénimo de certeza del derecho que representan, por encima de
todo, los codigos que el iuracionalismo divulgaba como un cuerpo metodico,
defiende en consecuencia un codigo politico o constitucién que, en su caso,
puede ser incluso popular “qgue mueve en los hombres un espiritu de
patriotismo®.Pero la suya es, asimismo, una idea de constitucién que
representa un estadio intermedio entre la de los que hacia mediados de la
centuria defienden una constitucion que sanciona la exclusiva soberania del
monarca y la de otros sectores que postulan ya modelos diferentes.

55.En cierto sentido se aproximaba a la que, ya expurgada de los vicios
austracistas y borbodnicos, se propugnaba a partir de 1808, de nuevo con el
nombre de Leyes Fundamentales, sefialando como la principal de ellas la
convocatoria de Cortes. La denominacion es ya tan general que, incluso
Jovellanos, tan reacio siempre a usar el término, entre otras razones por su
rechazo de la constitucién histérica, recurrird a la misma justamente a partir
de esas fechas. Asi se cerraba el circulo y daba comienzo un nuevo
debate. Sin adelantar definicion ni una relacion concreta y especifica, como
mucho referencias a cuerpos normativos producidos en su practica
integridad durante la época que todos identificaban como la de esplendor
de la constitucion historica, este hecho realmente supone una prueba
evidente de que, para entonces, 0 bien era ya un acuerdo aceptado
unanimemente que no precisaba una clarificacion especial o, por el
contrario, pone de relieve la existencia de un espureo interés por no
divulgar su exacta naturaleza. En 1813 Martinez Marina alude

" Cartas, I, p. 67

% cartas, IV, p. 163
8 Cartas, V, p. 235
% Ibi, 242

% Cartas, IV, p. 163
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56.

S7.

58.

explicitamente Unicamente a dos que, no por casualidad, coinciden con las
tesis de los contractualistas franceses del XVI: la existencia de una
asamblea politica o Cortes y la unidad e inalienabilidad del Reino®*, cuya
presencia atribuye ya al momento de la constitucién gética.

En el interregno se habia aprobado y publicado la constitucién de 1812
precedida de encendidos debates y profusién de textos normativos que,
hasta la saciedad, habian hecho alusion a tales leyes. Pero ¢en qué
términos y con qué significado?

El ambiente intelectual o politico mas implicados en los afios anteriores a
1808, incluso en los medios cortesanos, transmiten la viva inquietud que
producia la presencia del elemento gético, tan vinculado con alguna de las
mas importantes leyes fundamentales. Incluso, por rechazo, entre los méas
realistas, pertinazmente empefiados en la oposicion a la publicacién de
documentos que tuviesen una minima relacion con el temay, sobre todo, si
eran las actas de los canones de los concilios de Toledo, por suponer que
las mismas conllevaban un atentado a las “regalias del soberano” que
sancionaba “nuestra actual constitucién"®.Pensamientos y declaraciones
como éstas, desde luego, se dejaron sentir tras la formacion de la Junta
Central, cuando se reivindicaba para la misma una “mayor autoridad que
las Cortes”, para las que se dejaba la exclusiva funcién de institucion
consultiva, frente a la plenitud de poder de la Junta en todos los asuntos
que afectasen al gobierno del Reino®.Una buena parte de la “opiniéon” era,
sin embargo de un parecer bien distinto. Realmente se mantenia una
posicién exactamente contraria, que Pérez Villamil, ese mismo afio, resume
arguyendo que, en ausencia de rey, eran las Cortes las que debian proveer,
por cuanto en ellas estaba “la Nacion legitimamente representada”, al
tiempo que conminaba a la realizacién de una “nueva constitucion civil”®’.

Pasando por alto el oscuro debate, los agrios enfrentamientos y los
conflictos de competencias que tales opiniones encontradas generaron, asi
como sus consecuencias politicas, interesa subrayar como ya todas las
tendencias, incluida la de los miembros de la Junta, aluden ya
incesantemente a constitucion, que asi se erige en el caballo de batalla,
sobre todo porque el concepto va siempre adjetivado. Como sustantivo,
esta claro que debe entenderse en sentido aristotélico y, en consecuencia,

8 Discurso, 73 y 98.Alusién asimismo a las mismas, bien que sin mencionarlas expresamente,

en 76, con la expresion “leyes fundamentales de la antigua monarquia”, es decir, la de los godos.

% “Orden para suprimir en la impresién de la coleccién de cénones todo lo que pueda ser

opuesto a las regalias de S. M., dirigida por Marqués Caballero, el 13 de Mayo de 1807.En Manuel
FERNANDEZ MARTIN, Derecho parlamentario espafiol. Madrid, 1885, vol. 1, pp 351-2.La
interesante contestacién del destinatario, pp. 52-54.Utilizo la edicion del Congreso de los
Diputados, Madrid, 1992, con prélogo de J.J. LAVILLA RUBIRA.

% |nstrucciones del Conde de Florida-blanca & la Junta de Murcia, para la ereccién de la

Suprema Central del Reyno, comunicadas a la de Catalufia, y publicadas. Ibi, pp 341-43

8 Juan PEREZ VILLAAMIL, Carta sobre el modo de establecer el Consejo de Regencia del

Reino con arreglo a nuestra Constitucion, Madrid, 1808.Extractos en ibi, pp 343-50
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alude a una de las formas de gobierno que se contemplaban en la Politeia
del estagirita, acerca de la que la mas absoluta unanimidad reivindicaba la
Monarquia.

59.EI conflicto surge ahora en torno al calificativo que acompafia el término
constitucion: actual, nacional, de Espafa o, finalmente, a constitucion y
leyes fundamentales, usandose en este caso como términos sinGnimos.
Considerado el primero como la forma de gobierno existente, los demas no
estan exentos de cierto tinte enigmatico. Sobre todo, si se tiene en cuenta
que “constitucion de Espafia” es la expresion utilizada, en 1808, por el
consejo, incluso entonces favorable a que “se convoque la Nacion en cortes
para tratar de todo lo conveniente a fixar el sistema con arreglo a las leyes
del reyno, fueros, usos y costumbres™.Y ya se ha visto como el mismo
Jovellanos, que no simpatizaba con los conceptos, se vio impelido, como
miembro de la comision encargada de redactar el proyecto de reglamento
del funcionamiento de la Junta Central, no s6lo a aceptar determinados
calificativos sino a defenderlos. El apartado V de su voto particular es
incontestable al respecto, cuando en €l deja constancia de que si las Juntas
provinciales “no fueron erigidas para alterar la constitucion del reyno, ni
para alterar las leyes fundamentales”, también la Suprema debia acatar
dichas leyes y constitucién®.Sucediendo exactamente lo mismo dos afios
después, en 1810, cuando se proponia la creacion de una “diputacion
celadora de la observancia del reglamento y los derechos de la Nacion”,
donde se incorporaba un apartado conforme al cual la regencia debia
entender en los asuntos contrarios “a las leyes fundamentales del reino 0 a
los derechos de la Nacién®.En su descargo, ha de decirse que, con ello,
venia a confirmar lo que previamente se habia incluido en las actas de la
convocatoria a cortes cursada el afio anterior. En ella, en efecto
expresamente se recordaba que la mision de los convocados consistia en
“respetar y observar la constitucién y las leyes que aseguran a las primeros
sus derechos™,

60.Como puede observarse, existen remisiones a las leyes fundamentales por
doquier. Pero ¢en qué se convierten y cuales son? Exactamente la
convocatoria de Cortes, la integridad territorial y la religion: exactamente los
“principios” que el primer decreto de Cortes de 24 de septiembre de 1810,
exige jurar al Consejo de Regencia®.La influencia iusracionalista, que

% Consulta a la Junta de 8 de Octubre de 1808, Ibi, pp 403-15.Las frases entrecomilladas en pp
409 y 415

% |bi, p. 388

% i, p. 612

L i, p. 599

2 Como es conocido, la féormula, recogida en el parrafo séptimo, exponia textualmente:
¢ Reconocéis la soberania de la Nacion representada por los diputados de estas Cortes generales
y extraordinarias?...¢ Conservar la independencia, libertad é integridad de la Nacion? ¢La religion
Catélica Apostélica Romana? ¢ El gobierno monarquico del reyno?... (cursiva original).Coleccién de
decretos y ordenes de las Cortes de C&diz.1811. Utilizo la edicién facsimil, Madrid, Cortes
Generales, 1987.1, p. 27 y ss
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exigia un cédigo metoddico y el unico derecho valido que se reconocia como
tal ya desde la ilustracion, ensalzaron aquellas ahora a la categoria de
principios informadores y constitutivos del cédigo. Unos principios que se
basaban en el hecho de que, “en tiempos mas felices habian protegido la
religion, la libertad, la felicidad y el bienestar de los espafioles”,razén por la
cual “forman nuestra actual constitucion” tal y como se hace constar en el
propio Discurso Preliminar a la misma. De su continua presencia e
invocacion nos dan cumplida referencia los debates sostenidos, en los que
no solo se esgrimian como elemento legitimador o de validez de las
normas, sino que, asimismo, exigian un respeto escrupuloso. Testimonio de
esto ultimo es el debate sostenido acerca de la cuestion suscitada por la
venta de ciertos presidios a Marruecos, operacion que sufrio varios
retrasos. Fue entonces el principal de los argumentos en contra de la
operacion, en el que por otra parte coincidian liberales y realistas, la
clarificaciéon de si tales lugares formaban parte del territorio, pues en caso
afirmativo la cesion afectaba plenamente la integridad territorial —que algin
diputado presenté incluso como dominios-, violando de este modo la, por
otro lado, més pacifica de tales leyes fundamentales® y, desde ahora, uno
de “los principales fines de la Constitucion”, como expresamente se hace
constar en el Discurso Preliminar de la misma.

4. Algunas cuestiones relativas a la soberania

61.

62.

Presentadas desde el principio como una consecuencia del pactum inicial,
las leyes fundamentales conforman el emblema de las teorias
contractualistas del poder, a las cuales también se debe la creacion del mito
de la constitucion histérica. Communis locus de los monarcomacos, estos
las vincularon ademas con el caracter electivo de los reyes, que, de esta
manera, carecian de un poder absoluto, pues “al contrario (estaban)
limitados por ciertas leyes”, de tal manera que aquéllos se encontraban tan
sometidos a la autoridad y poder del populus como éste a la del principe,

que asi no era sino “nada méas que un magistrado perpetuo”.

En 1603, Altusio se refiere a una Lex fundamentalis que sitia en el origen
mismo del pactum societatis, erigiéndose por ello en la piedra angular, el
auténtico pilar de toda forma politica, por cuanto se basa en el “comun

% Acerca del debate suscitado, expone Villanueva: “...subsistia en algunos la persuasion de que

son parte integrante (de la Monarquia), de donde inferian que no pueden enajenarse sin
quebrantar el juramento que hemos hecho los Diputados de conservar la integridad (cursiva del
autor) de la monarquia. Moviose otra contestacion si basta para no enajenarlos el que sean
comprendidos bajo el nombre de dominios (cursiva autor),. Porque también hemos jurado
conservar al Sr. Don Fernando y a sus sucesores todos sus dominios”.Joaquin Lorenzo
VILLANUEVA, Mi viaje a las Cortes.1860.Edic. y Estudio preliminar, G. RAMIREZ ALEDON.
Diputaciéon de Valencia, 1998, p. 199.Informacién al respecto en F.J. FERNANDEZ DE LA
CIGONA, E. CANTERO NUNEZ, Antonio Capmany, pp. 133y ss

* HOTMAN, Francogallia, cap. 1, p.11

25



consentimiento y aprobacion de los miembros del Reino”, que asi se
convierten en un Unico cuerpo regido por una sola cabeza. En este sentido,
se trata de una lex Unica que englobaba todos los pacta a través de los
cuales se constituye “una Unica republica” mediante la union de ciudades y
provincias. En ellos, en estos pacta, en consecuencia, radica la fuente de la
soberania, pues son los que determinan el derecho vy el ejercicio del poder,
ya que, en ultima instancia, recogen y establecen las condiciones en que tal
poder se ejercita. Se trata, en suma, de las condiciones que el magistrado
supremo jura respetar cuando accede a su funcién®.

63.Anterior a Pufendorf, el autor holandés reconoce, sin embargo, que los
derechos de soberania pueden en todo caso, cederse al supremo
magistrado parcial o totalmente, incluso es posible que la asociacion se
reserve la mitad de los mismos. Pero, cualquiera que sea la opcién, se
entiende que existe ahi una suerte de mandato o contrato de buena fe,
regulado, dice ahora citando a una de las fuentes mas recurrentes,
Vazquez de Menchaca, por la equidad, que prescribe que “quien recibid la
administracién de los negocios ajenos” jamas debe exceder los limites y los
fines con los qué y para los qué le fue dada por el mandante®. Altusio
explicita que tal condicion se aplica también a los principes, cuyo oficio
“consiste en la potestad de mandar y administrar la republica”, apoyandose
al efecto en el “derecho de mandar y obedecer” que les esté reconocido®’.

64.De esta forma se admitia implicitamente la existencia y validez de las
formas politicas que caracterizan el Antiguo Régimen europeo: la
republicana y la absolutista. Esta Ultima, respaldada ademas por las
aportaciones de los juristas humanistas, alguno de los cuales, como
Cuiaccio, habian desempolvado oportunamente la férmula de la translatio
imperii, a través de la cual Ulpiano habia legitimado el principado de
Augusto mediante la renuncia de las potestas originaria del populus en el
principe, consiguiendo asi una validez afiadida. La misma que estéa también
en el planteamiento de la soberania, tal y como la concibiera Bodin poco
tiempo después de que uno de sus maestros, Johannes Corasius hubiese
calificado al monarca como causa eficiente del derecho.

65. Se trataba, no obstante, de una summa potestas que, al estar atribuida a un
anico titular, y por tanto excluir la participacion de terceros, en particular los
estamentos, eliminaba las formas mixtas de gobierno. Sin embargo,
siempre se deja claro que en modo alguno se trataba de un poder arbitrario
o ilimitado, porque se sometia a lo dictado por el derecho natural y divino®,
en una forma que los juristas franceses no llegan a especificar pero que
aparece plenamente desarrollada en Altusio. Se trata, en definitiva, del

% ALTUSIO, Politica, XIX , 49

% |bidem, 48

*" Ibidem, 58

% D. WYDUCKEL, “La soberania en la Historia de la dogmatica alemana”, en Fundamentos, 1,
1998, pp 203y ss, p. 218
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reconocimiento de una “vis directiva”, que asimismo admiten, por lo menos
algunos y muy en particular Vazquez de Menchaca, miembros de la
Escuela de Salamanca, con lo que, en el fondo, todas las tendencias vienen
asi a participar de la legitimacion paulina de poder originario atribuido a
Dios, por un lado, y, por otro, de la relacion rey-reino en términos de
dominium. De esta manera, quien ostentaba el poder se situaba en una
condicién preeminente y, a la postre, condicionado por la presencia, mas o
menos activa, de los estamentos del reino, dando origen a una suerte de
gobierno mixto, interrumpido en Francia al dejar de ser convocados los
Estados Generales a principios del s. XVII.

66.La Monarquia Hispanica participa de este criterio. El pactum subiectionis
suareziano es susceptible de contemplarse asimismo desde esta
perspectiva preeminencial, aunque aqui también adquiere peculiaridades
propias

67.A finales de la segunda década de aquél conflictivo, pero a la vez pleno de
ideas, medio siglo europeo al que se puso fin en Westfalia, fray Juan de
Salazar, que consideraba, como ya se ha expuesto, al espafiol como el
pueblo elegido por sucesion de los hebreos, presentaba un modelo ad hoc,
ya utilizado por Bellarmino y Suarez: el de la Monarquia o republica de los
hebreos, posteriormente sistematizado de manera ejemplar por Spinoza.

68.Conforme a la misma, la propiedad del Reino correspondia a Dios, todos
los deméas eran, simplemente, arrendatarios o usufructuarios. Era la
aplicacion practica de la teoria dominical, la misma a la que, en el siglo
anterior, algunos monarcémacos franceses, como Junius Brutus, y los
propios juristas hispanicos, en especial Antonio Gomez, habian recurrido
para definir al reino como un mayorazgo en el que el rey era titular de
dominium utile. Desde esta perspectiva, la plena potestas o el pouvoir
souverain, no tenia cabida. Al rey, por tanto, le pertenecia la auctoritas
suprema, lo que le situaba en una posicion preeminencial que hacia de
los“reyes catélicos padres y no tiranos, pastores y no mercenarios™”,
coincidiendo con otros contemporaneos en adelantar una imagen tan cara
al absolutismo dieciochesco. Un rey que es juez y capitan, como los
antiguos jueces de Israel'®, de una nave que, como expondra Saavedra y
Fajardo’®*, esta4 gobernada por la prudencia y la justicia, virtudes ahora

% politica espafiola, proposicion octava, V.Es una opinién bastante generalizada y debe

recordarse al respecto como Afastro, traductor al castellano de la obra de Bodin en 1590, taduce
sistematicamente pouvoir souverain”, como “suprema autoridad. Los seis libros de la republica.
Traducidos de lengua francesa y enmendados catholicamente por Gaspar de ANASTRO ISUNZA.
Turin, MDXC. Edic. y est. preliminar por J.L. BERMEJO CABRERO. Madrid, C:E:C:, 1992, passim,
y en particular, I, VIII

19 politica espafiola, proposicién cuarta, V

191 DIEGO DE SAAVEDRA Y FAJARDO, Idea de un principe politico —cristiano representada en
cien empresas. Milan, 1642. Facsimil. C.A. Murcia, 1985, 60, fol. 453 y ss; Politica espafiola,
proposicién quinta, Ill
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erigidas como los auténticos baluartes de un buen gobierno frente a la
“perversa” razoén de Estado maquiavélica'®.En suma, una forma de
gobierno que, como la hebrea, se asentaba sobre la separacion de las
esferas temporal y espiritual, reservado éste al papa'®, aunque sin perder
su influencia -tesis por cierto particularmente eficaz en un momento de
abrupto enfrentamiento con el papado a causa del patronato regio-, y que,
ademas, era mixta, “el gobierno mas perfecto y excelente”, de los tipos
monarquico y aristocratico. Salazar consideraba esta forma mixta de
gobierno como “el non plus ultra de toda politica”, porque permitia al rey
contar con el consejo, para la resolucién “como se debe hacer” de los
asuntos, no de una sino “de muchas cabezas nobles, doctas y
experimentadas™®, lo que, desde luego, se ajustaba al sistema de
valimiento y polisinodial sin mermar ese poder exento de los reyes a
quienes es la “voluntad de Dios” la que dispone obediencia®®.

69.En consecuencia, existe una aceptada evidencia de cuales eran y en que
consistian los limites prescritos por la ley natural y divina al poder de los
monarcas. Cierto: ninguno de ellos aparece materialmente plasmado en las
disposiciones positivas, pero es asimismo innegable que algunas de
aquellas primitivas “lois” o pacta de la lex fundamentalis si adquirieron ese
rango, destancando al respecto las que disponian la sucesion o la
conservacion de la integridad territorial. Salvo excepciones, en ninguna
formacion politica continental, quizd con excepcion de Imperio, se incluye
sin embargo, las asambleas politicas o su convocatoria.

70.A mediados del XVII se produce un punto de inflexion decisivo al que no fue
ajeno la divulgacion del iusnaturalismo llamado laico. El hobbesiano
Pufendorf va a ser la clave, porque, con él, y en primer término, la
soberania se concibe como un poder ilimitado y supremo que se manifiesta
a través del derecho legal, elemento este indispensable para eliminar la
validez de los otros medios de creacion juridica tan relevantes en la
sociedad corporativa, basados en la iurisdictio, y, sobre todo, porque le
atribuye como conditio sine qua non la indivisibilidad'®, lo que, asimismo,
suponia la total desaparicion de las formas politicas correspondientes a
aquella sociedad. Hasta tal extremo es importante esta ultima caracteristica
gue su inexistencia puede dar lugar a formas que no duda en calificar de
irregulares —respublica irregularis-, lo que ocurre siempre que el poder,
imperium, estd compartido. Pufendorf admite y entiende que en estos
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o Politica espafiola, proposicion sexta, IV y proposicion séptima, |
1

Ibidem, proposicién undécima, |

14| a Monarquia hispanica es asi “reptblica en consultar exactamente las cosas, resolviendo lo
que se debe hacer, no una, sino muchas cabezas nobles, doctas y experimentadas, y es
monarquia en tener un solo rey absoluto ,exento y soberano, que sin dependencia alguna, manda
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proPosicién séptima, Il

% |bidem, proposicién nona, IV
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supuestos la causa originis de la irregularidad puede ser muy bien un
producto del “derecho publico” o la costumbre —de la que aquél en gran
parte es producto-, pero ello no invalida el pronunciamiento porque, en tal
caso, se trata siempre, por mas que hayan existido histéricamente, de una
desviacion de lo correcto: la unidad e indivisibilidad del poder, con
independencia de la forma que adopte la civitas (monarquia, aristocracia o
democracia)'”’.El primer axioma es, por tanto la indivisibilidad de la
soberania. El segundo: los derechos del hombre y del ciudadano como
presupuesto ineludible de una concepcidn individualista.

71.Asimismo vinculados doctrinalmente con la idea del pactum societatis
primigenio, al que se consideraba garante de una civilis libertas, se recurrid
a ésta para crear una inicial esfera individual, oportunamente utilizada para
remover la propia estructura politica. Si el cambio constitucional de la alta
modernidad'® habifa sustituido la vieja ciuitas siue respublica regni por la
societas ciuilis siue populus siue respublica, que se expresaba a través de
la concepcién dominical de las relaciones politicas y situaba al gobernante
en una situacion preeminencial por su calidad de titular del dominium utile,
ahora se abrian nuevas posibilidades que requerian la desaparicion o
sustitucion de los corpora para entablar una relacion directa entre el titular
del imperium o poder y el subdito, cuya articulacibn mas clara tiene una
formulacion lebniziana.

72.El nuevo ius publicum europaeum parte, sin duda, de la admision de ambos
presupuestos, que asi se conforman como auténticos pilares del mismo,
bien que con notables diferencias, desde la década de los cuarenta del
siglo XVII, entre el ambito anglosajon y el continental. Y ello porque, si la
teoria pufendorfiana de la soberania atacaba la raiz de la facultad de
dominio que, desde la época medieval, venian ejerciendo los parlamentos
con el rey, a quienes estaba ahora encomendada la proteccion de la
libertas ciuilis, que aun continuaba viva en ese irregularis aliquod corpus et
monstro simile que era el Imperio segun Pufendorf, la individualizacién del
subdito procuraba otro tanto con la estructura corporativa.

73.Desde el punto de vista politico, con este nuevo planteamiento y premisas,
el nuevo orden europeo surgido tras Westfalia adquirio también, en el
interior de cada formacion politica, orientaciones divergentes. Amparada
por la propia tradicion que representaba el Common Law, la constitucion
inglesa corria el riesgo de recaer en una irregularis forma; riesgo superado,
sin embargo, mediante las contribuciones de los grandes tedricos del XVII,
en especial Locke. Estos, en efecto, solucionaron el problema concediendo
el legislativo —en un sistema de rule of law-, que obviamente recaia en el
parlamento, la supremacia de todos los poderes, lo cual, por otra parte, no
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108De officio hominis et civis, VIII, 1,2,3y 8

A.M. HESPANHA, As vésperas do Leviathan. Institucoes e poder politico. Portugal Séc. XVII.
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era sino la clara adaptacion de los presupuestos ya fijados por Fortescue a
finales del XV'°.Un poder que, en cualquier caso, tampoco aqui era
ilimitado, sino sometido a dictados del derecho natural que, materialmente,
se manifestaban sobre todo a través de las libertades negativas. Fue asi
como se arbitr6 el binomio liberty-property, reservando a la primera su
contenido inicial filosofico, casi metajuridico, que habia representado la
primitiva libertas ciuilis, y adquiriendo un protagonismo casi absoluto la
segunda, es decir la propiedad, fundamentalmente porque se tiende a
considerar esa libertad civil, ahora individual porque es la de cada uno en
concreto, como una propiedad personal, absolutamente intangible por los
poderes publicos.

74.Las formaciones politicas continentales siguieron criterios distintos. A
diferencia de Inglaterra, aqui el soberano se identifica con el monarca, a
guien, en virtud de ello, le corresponde la marca por antonomasia de la
soberania: la creacion y formulacion del derecho, que desde ahora es, por
tanto, un derecho legal. De esta manera, el rey se convierte en absoluto,
entendiendo por tal no, como es obvio, un ejercicio de despotismo o0
carencia de limites, sino, de hecho, la actuacion propia como legislador
supremo, juez superior y estar en posesion de la maxima autoridad en las
materias administrativa y militar**°.En definitiva, se trata de un sistema en el
que la auctoritas vel potestas o la soberania descansan en un titular que,
tedricamente, las ejerce, o puede ejercerlas, sin el consenso o intervencion
de cuerpos o instituciones. Pero donde, asimismo, no soélo esta
condicionado por el total acatamiento a las leyes fundamentales, en
particular las que prescribian la integridad territorial y el orden sucesorio,
sino también por los limites impuestos por el derecho natural, y divino en su
caso, que prescriben, en primer lugar, la absoluta conservacion de la
libertad civil. Sobre todo porque esta libertad civil, desde ahora, se
considera como el emblema de la personalidad de cada individuo en
concreto y, en consecuencia, solo se desarrolla libre de la dominacion de
terceros, tal y como se venia reivindicando desde las filas iusnaturalistas y
iusracionalistas, haciéndose, por consiguiente, acreedor el individuo de
determinados derechos.

75.Asi contemplado, a este individuo, el subdito-subiectus, no repugna en
principio la existencia de las diferencias impuestas por una sociedad
estamental, que se considera al fin como producto de un determinado orden
social basado en el privilegio porque, a la postre, tales diferencias permiten
la emergencia del ciudadano en la medida que no afectan al concepto de
libertas personalis, maximo objetivo a defender incluso para los tedricos
absolutistas. Como tampoco es un impedimento, desde otro orden distinto,
la permanencia de reinos 0 provincias con propios e, incluso, desiguales,

199 3. VARELA SUANZES, “La soberania en la doctrina britanica (de Bracton a Dicey)”, en
Fundamentos, 1, 1998, pp 87 y ss, p. 114 y ss
19 R, VIERHAUS, Germany in the age of absolutism. C.U.P., 1988, pp. 88-9
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privilegios y ordenamientos, porque, en Uultima instancia, estos no son,
como se venia arguyendo por los contractualistas, un producto de la
soberania inicial de los pueblos o comunidades surgida de un pactum
originario sino, mas bien, una expresion volitiva de este rey legislador, que
asi lo dispone y quiere desde su lugar preeminencial y superior en todos los
ambitos. Entre otras razones, y fundamentalmente, porque todas esas
comunidades y corporaciones, necesitan para su legitimacion, una ultima
referencia a un cuerpo superior que garantice su propia supervivencia y
defensa'!, que es, en definitiva, la propia Monarquia.

76.Se trata, pues, de un modelo que se inserta claramente en el concepto de
dominium, donde el dominus-rey se complementa con el subdito y, por ello,
el gobierno se mantiene en equilibrio entre los derechos de éste, las leyes
fundamentales y la presencia de virtudes tales como la prudencia y la
justicia. Tal parece ser el preconizado por Pérez Valiente en su Derecho
Publico, sobre todo al defender la lex regia como lex fundamentalis -
sustituyendo asi la vision contractualista que situaba como primordiales las
asambleas politicas-, la majestas y la completa armonia de la libertas civilis
con la libertas politica que correspondia al rey''?.Parece también
meridianamente claro que es, asimismo, el modelo de otros grandes
contemporaneos, como Olavide o el mismo Campomanes.

77.Todo parece indicar que las alternativas o modificaciones de este modelo
comienzan a producirse a finales de la sexta década del siglo XVIII, debido
a una recepcion, todavia minoritaria, de las tendencias mas renovadoras
gue se producen en ambitos foraneos. Desarrolladas, por lo general, fuera
de los marcos académicos oficiales, tienen un alcance muy dispar que
todavia falta por esclarecer totalmente, pero que consiguieron logros de
relevancia. El todavia timido intento de Ledn de Arroyal, que en lo que
ahora interesa, es decir la soberania, esta expresado de forma directa en la
segunda y tercera de sus célebres Cartas, propone una reforma de la
“constitucion actual” que identifica con una Monarquia en la que se “temple”
el poder del rey y se “extienda esta preciosisima alaja que es la libertad
civil’, lo que exigiria un trabajo que él mismo califica de “muy arduo™*3.En
este sentido se percibe claramente su dependencia de lo existente, que
apenas logra paliar su expresa referencia al contrato social para defender
una libertad civil desde presupuestos mas filoséficos que juridicos™* y que,
ademas, acata, de hecho, como el Unico freno o limite al despotismo o
“supremo poder” que los espafioles, “consultado la experiencia, de siglos”

" F E. SCHRADER, L'Allemagne avant I'Etat-nation. Le corps germanique 1648-1806.P.U.F.,
1998, p. 73

12 p FERNANDEZ ALBALADEJO, Introduccién a Pérez Valiente

13 cartas, IlI, p. 132-33

114 «a| derecho que cada ciudadano tiene a obrar segln su voluntad en todo lo que no se opone
a la sociedad en que vive”.Ilbidem, p. 134
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han depositado en una “familia en que se trasmite (tal supremo poder) de
padres a hijos™*°.

78.¢En qué, pues reside lo novedoso de su aportacion? No, desde luego, en
su concepciéon absolutista de la soberania, por cuanto a ésta, que se
manifiesta en el respeto a los vasallos, le atribuye unos caracteres que
consisten en hacer del rey un “juez supremo, administrador publico y primer
hacendado de la Nacion” dentro de unas barreras que son “las leyes del
reino y las buenas costumbres de las provincias™'®.Mas bien esta en hacer
nacer unos derechos, fruto de su vision contractualista, para las dos partes,
qgue son “igualmente sacrosantos”, que el rey, en su calidad de soberano,
debe en todo caso respetar y entre los que sobresale el de propiedad, “que
es de los mas sagrados de la republica™’.En definitiva, en vincular
directamente el poder que ostenta en virtud de una soberania, a la que,
dice, el reino jamas debid renunciar, porque “los derechos de soberania no
son enajenables”, con la protecciéon de un individuo que es ciudadano
porque es propietario, cuya libertad “no esta al arbitrio del reino"'é.El
mismo que, ya entonces, se estaba reivindicando en Francia, por lo menos
desde mitad del XVIIl, como componente de la Nacién y motor de un
cambio politico que, a la postre, tampoco lo era tanto.

79.En resumen: la concepcion dieciochesca que Costa ha sintetizado
recientemente, y conforme a la cual, esos limites previstos a la soberania
conforman los fundamentos de un orden politico cuyas bases constitutivas
contemplan conjuntamente al sujeto individualmente considerado y al
propio soberano .De modo que tal soberano no sélo no es una amenaza
para el individuo, sino su salvaguarda, su defensor, su tutor'®.De ahi la
expresa remision y atribucion al mismo del monopolio del orden publico,
ahora contemplado desde la omnipresencia y omnicompetencia de la
policia. He ahi, también, la razén por la que para Arroyal, aunque las
conoce y las menciona®®, son perfectamente prescindibles las asambleas
politicas, porque lo verdaderamente interesante ahora consiste en resaltar
el caracter individualista de un sistema que hace del ciudadano el
protagonista, reafirmando su personalidad y amparandolo por unos
derechos subjetivos entre los que, también aqui, el de propiedad,
quintaesencia de esa personalidad, brilla sobre todos los demas.

80.Es asi un principio irrenunciable, que esta ya plenamente asumido y
desarrollado en Jovellanos, sobre todo a partir de su Informe sobre la Ley
agraria, cuyo experimento constitucional, que atribuia la soberania a un

5 |bidem, p. 136
18 1pidem, p.141
7 bidem, p. 148
18 |hidem, p. 149
® P. COSTA, CIVITAS. Storia della cittadinanza in Europa.l.Dalla civiltA comunale al
settecento.Roma-Bari, 1999, pp578-9
120 Cartas, I, p. 96
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parlamento bicameral de nobles y propietarios a cuya cabeza estaba el rey,
no necesitaba, y por ello podia prescindir de las mismas, remisiones ni a la
constitucion historica ni a las leyes fundamentales en las que ésta se
basaba, las cuales s6lo muy tardiamente aparecen en sus escritos, sin
duda entonces forzado por las propias circunstancias.

81.Puede advertirse, pues, cual era el objetivo preferente, unanime incluso, en
posturas tan divergentes, ninguna de las cuales, tanto las que se refieren a
la “actual constitucion” —es decir, el orden vigente- 0 a una novedosa
tentativa, se refieren directamente o reivindican, a pesar de aceptar el
dogma de la inalienabilidad y unidad de la misma, la soberania para la
Nacion.

82.Sin embargo, esta idea, la de la soberania nacional, emerge y se divulga
desde finales del siglo XVIII. En las visperas constitucionales, los grupos
liberales, donde se la considera un producto, el mas exitoso, de las ideas
contractualistas e indefectiblemente ligada a la lex fundamentalis y a la
constitucion histérica, cuya aparicibn se debia a dicha lex, que asi
alcanzaba su plasmacion material, no solo la reclaman, sino que se valieron
de ella como espléndida defensa frente a los abusos cometidos por el
constitucionalismo francés revolucionario.

83.Asi pues, desde 1809, la reivindicacion de la primera de las leyes
fundamentales da origen al mas serio conflicto constitucional, el que
enfrentaba a los defensores de la soberania del rey y de la “actual
constitucion”, es decir, “la viciada” desde el austracismo en adelante, con
los que, presentando como argumento la constitucion histérica, hacian otro
tanto con la de la Nacién. Entre los primeros se encontraban los miembros
del Consejo de Espafia e Indias, representado por sus fiscales'?, pero
también el mismo Jovellanos quien, olvidando su personal desdén por
Pérez Valiente, no dudaba en apelar a los principios del derecho publico
espafol, para sostener ahora que “la plenitud de soberania residia en el
monarca”, desde una perspectiva basada en los conceptos de dominio y
sumisiéon'?2.Como se acaba de exponer, se trataba, en el fondo, de otra
forma de interpretar una de las leyes fundamentales, ahora universalmente
reconocidas,: aquélla que exigia la convocatoria de Cortes, que los liberales
calificaban como reconocimiento implicito de la soberania nacional y, por
extension, de una determinada articulacion de los poderes.

84.En 1810, un opusculo editado, con autorizacion oficial, en Tarragona,
defendiendo la oportunidad de una constitucion, pone de relieve el arraigo y
naturaleza e interpretacion del pacto social y su proyeccion en la soberania

12 Consulta fechada en Sevilla el 7 de septiembre de 1809, en FERNANDEZ MARTIN, Derecho
parlamentario, 1, pp. 499-509

122 Consulta de la convocacion de Cortes por estamentos, fechada en Sevilla el 21 de Mayo de
1809.1bi, pp 458 y ss
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nacional, entre los grupos liberales. Ahi, en efecto, se hace constar, desde
una optica revolucionaria, que es solo en un “pueblo libre” donde reside
realmente el poder de “conceder la constitucion”, porque tal pueblo,
“reunido en sociedad”, conforma la Nacién independiente que es la
auténtica titular de la soberania. Era asi una Nacién surgida del pacto o
pactos que se conforman como las leyes fundamentales, de absoluto
obligatorio cumplimiento par ambas partes, es decir, el pueblo-Nacion,
titular de la soberania, y el que ejerce el poder, de tal manera que dicho
contrato es el verdadero pilar de un gobierno representativo. Por ello, y en
contra de lo que conformara uno de los axiomas mas emblematicos de los
doctrinarios, se dejaba claro que, en ausencia de ejercicio, la soberania
revertia siempre a la nacion, por cuanto, como también se expresaba, ésta,
la Nacién, “no quiere entregarse en patrimonio, en dominio, ni a discrecion
del Rey; quiere sélo encomendarse a él para que la rija baxo determinadas
condiciones™?,

85.En cualquier caso, tales posiciones, adscritas a realistas y liberales
respectivamente, tuvieron ocasion de expresarse mas ampliamente en la
discusion del que seria el articulo tercero de la Constitucién. Habiendo sido
analizada por historiadores y constitucionalistas, quienes, con razon,
enfatizaron el adverbio esencialmente, lo cierto es que la solucion adoptada
atacaba requisitos elementales de la soberania, en la medida que las que la
doctrina, desde Bodin y Pufendorf, o entre nosotros el ya citado Jovellanos,
consideraba como principales causas sine qua non de la misma, esto es la
unidad e inalienabilidad —como, p.e., su adscripcibn a una determinada
familia-, quedaban seriamente afectadas. Porque, a pesar de las
explicaciones aportadas, como la del diputado Alcocer insistiendo en que
esencialmente garantizaba la inalienabilidad y, en consecuencia, ratificaba
su pertenencia a la Nacién, o la proclamacion de unidad de la misma, lo
cierto es que las competencias atribuidas al rey en el propio Cédigo politico
parecen desmentir tales afirmaciones a favor de una soberania compartida
“entre la virtud de la Nacién y la actual del rey y nacién"*?*.

86.Es, desde luego, una opinibn que se confirma en el preambulo de la
Constitucion, legitimada y validada ahi mediante el recurso al goticismo y a
la constitucién historica’?.Se trata, de todas formas, de una medida que, al

123 preliminares & la constitucién para el Reino de Espafia que dedica & la augusta asamblea de

las Cortes un espafiol, impreso con la autorizacién del General en Jefe del ejército de Catalufia,
dada en el cuartel general de Tarragona & 10 de octubre de 1810, en lbidem, 2, pp. 289-91

124 para este asunto vid sobre todo J. VARELA SUANZES-CARPEGNA, La teoria del Estado en
los origenes del constitucionalismo hispanico (Las Cortes de Cadiz).Madrid, C.E.C., 1983, cap. I,
passim y en especial, pp. 75y ss. Las frases entrecomilladas en pp 117 y 82

% Donde, tras exponer, en efecto, que “la soberania de la Nacién estd reconocida y
proclamada del modo mas auténtico y solemne en las leyes de este Cédigo”, refiriéndose al Fuero
Juzgo, la versién romanceada en el s. XIll del Liber ludicum, se afiade sin embargo a continuacion
que tales leyes “mandan expresamente que las leyes se hagan por los que representan & la
Nacion, juntamente con el Rey".Cito el Discurso preliminar por la edic. contenida en Derecho
Parlamentario, 2, pp.664 y ss, p. 667
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estar directamente relacionada con la instituciéon a la que se atribuye esa
soberania, no se ve afectada por el aspecto territorial sino mas bien por la
idea de centralidad, estimada como un elemento irrenunciable del nuevo
Estado, que es una creacion estrictamente juridica. No obstante, es verdad
gue, aunque materialmente se infringiera entonces, como se vera
posteriormente, el principio de indivisibilidad, formalmente, se mantenia la
misma, pues a la postre, sélo es soberano quien es reconocido como tal por
la Constitucion'®.Y esta, ciertamente, contemplaba como soberana a la
Nacion, aunque fuese esencialmente.

5. El concepto de Nacion

87.Con independencia de la propia formulacién doctrinal, parece no ofrecer
demasiadas dudas que, durante el Antiguo Régimen, el de nacién es,
cuando se utiliza, es un concepto mas bien politico que juridico, con el que
se hace referencia al conjunto o universidad de naturales de un
determinado lugar, tomando en consideracion la residencia y, sobre todo, el
nacimiento. A este respecto, se concibe como el elemento humano, el
namero de “almas”, vinculado a un especifico territorio con jurisdiccion
propia y sometido a un dominus, al que se identifica, ante todo, como
poseedor o administrador del reino de acuerdo a la propia concepcion del
poder y la soberania durante el periodo. Es, en este sentido, equiparable a
la expresion “pueblo de un territorio”, con la que O. Brunner definia a
aquellos que, a diferencia de lo que ocurria en el constitucionalismo
decimondnico, que preveia una sociedad preexistente a la constitucion,
“viven bajo una constitucion dada que regula su propia existencia”, en un
ambito territorial sometido al poder de un sefior, porque es este poder el
que crea el territorio y no viceversa*?’

88.Desde este punto de partida, el de nacion es un concepto flexible, en la
medida que no es cerrado o concluyente desde el punto de vista juridico o
constitucional, para el que es casi irrelevante, en contraposicion al de
communitas e incluso societas ciuilis, con los que tiene muchos aspectos
en comun, bien que sin llegar a ser sinbnimos. Entre otras razones, porque,
a pesar de las aspiraciones de la doctrina, los individuos siguen
manteniendo un mayor lazo de union con su communitas, es decir, con la
ciudad en que habitan, en la medida que conforma un “microcosmos
politico perfecto cuya unidon o consociatio universalis, en palabras de

Altusio, esta en la base de todas las republicas o formaciones politicas™?,

126 b WYDUCKEL, La soberania, p. 241

127" 0. BRUNNER, Land und herrschaft.Grundfragen der territorialen Vergassungsgeschichte
Osterreichs im Mittelalter.Viena, 1965.Utilizo aqui la versién italiana de P. SCHIERA, Terra e
potere.Strutture pre-statuali e pre-moderne nella storia costituzionale dell’Austria medievale.Milan,
1983, pp 236, 583y 321

128 vid al respecto las acertadas opiniones de P. COSTA, Civitas, sobre todo pp 88y ss
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construida, ademas, respetando el orden estamental y juridico, que con el
propio Reino®?*-

89.De hecho, el término tiene asi mas bien un valor politico, pues se utiliza
sobre todo para la identificacion de esta naturaleza, razén por la cual su
aplicacion, mas general o restrictiva, esta en ocasiones en funcion de los
objetivos del sujeto que usa el concepto. De tal manera que es
perfectamente posible referirse a la Nacion espafiola desde el exterior para
describir a los oriundos de cualquier Reino peninsular, como por ejemplo se
hacia durante la baja. Edad Media, con un significado distinto, pero
asimismo en armonica convivencia con la propia concepcioén interna, donde
la tendencia es justamente la contraria y, al menos determinados sectores,
tienden a identificar o a proclamar como nacién al conjunto de habitantes de
cada reino o territorio.

90.Es, en cualquier caso, una vision perfectamente asumida, como ponen de
manifiesto los documentos de la guerra de Sucesién espafiola, en los
cuales las referencias a la nacion catalana, aragonesa o valenciana., p.e., a
las que se recurre siempre por los propios implicados, se complementan
con el que unanimemente usan los responsables de las cancillerias
extranjeras, quienes aluden a la Nacién espafiola en sus documentos
oficiales y correspondencia®’, respaldando asi la vigencia de una teoria
creada por los doctores medievales, conforme a la cual la naturaleza y la
concesion eran las bases para la adquisicion del status de vecino como
parte fundamental de la communitas. En cualquier caso es de una teoria
gue esta en consonancia con un concepto corporativo de la sociedad v,
fundamentalmente, del poder como dominio en una Monarquia que era la
Unica respublica™®, lo que no dejaba de presentar dificultades para el
modelo borbonico, el cual como absolutista, se basaba en una relacion
directa soberano-subdito que abogaba por la desaparicion, en principio, de
los diversos corpora politicos. Y es, ciertamente, algo de lo que parecen ser

129 como pon de manifiesto ya el propio BODIN, Les six livres de la republique.Lién,

MDXCIII.Edic. Fac., Fayard, Paris, 1986, I, VI

139 |_as referencias son mltiples. Como ejemplos: “la deseada felicidad de la nacién catalana y
la gloriosa libertad de toda la monarquia de Espafia”, en una interesante referencia Nacion-
Monarquia como sinénimo de republica, en la “representaciéon de los tres comunes de Catalufia a
la emperatriz explicando su parecer acerca de las tropas inglesas”; en el mismo sentido, aunque
esta vez aludiendo a los sujetos, en “Disposiciones de la Corte de Madrid para ocupar Catalufia”;
de nuevo nacion catalana en la “Instruccion a los diputados de Catalufia al Marqués de Montnegre
en 13 de enero de 1713”; Lo mismo en la “Carta de los diputados de Catalufia a la reina de
Inglaterra en 7 de mayo de 1813".Asimismo, como nacion valenciana en la “representacion que en
12 de julio (1713) dieron los valencianos a los tres comunes de Catalufia ofreciéndose a la defensa
de Barcelona”.Y, por el contrario, referencias a la nacion espafiola en la “respuesta a los grandes”
de Luis XIV, fechada en Versalles el 1 de octubre de 1710.Los documentos en F. CASTELLVI,
Narraciones historicas, pp. 492-3; 616-17; 725-26; 727.

131 Como asimismo hacen ver catalanes aragoneses y valencianos, refiriéndose
constantemente a esos conceptos de dominio, reinos y provincias, asi como la negativa de
Bolingbroke a la proposicion “de erigir en republica el principado de Catalufia”.lbi, p. 476, 736 y
738, entre otras
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plenamente conscientes los nobles partidarios de Felipe V, quienes frente a
los anteriormente mencionados representntes de los Reinos partidarios del
archiduque, no dejan lugar a dudas acerca de su vision de la nacion. En sus
alusiones, en efecto, se refieren ya a un conjunto global de los
espafioles’*?, una reunién de los mismos -bien que, es obvio, carentes del
contenido juridico-politico que le otorga el constitucionalismo decimondnico-
a a cuyo frente esta el rey. Es decir, como un cuerpo Uunico, surgido de la
desaparicion de aquella weberiana constelacion de corporaciones que
habia caracterizado las formas politicas hasta entonces existentes.

91.Y es que la concepcion de la soberania como una e indivisible, el éxito de
las teorias contractualistas y la implantacion de las ideas iusnaturalistas
defendiendo el individualismo y reivindicando el protagonismo de un sujeto
politico que venia a sustituir a las corporaciones y se consideraba
conformado desde sus inicios por el conjunto de hombres libres e
independientes —identificando independencia con propiedad, es decir, con
riqueza-, cuestiones todas ellas que son palmariamente visibles en el
aspecto doctrinal desde mediados del siglo XVII, no sélo suponian, como es
obvio, un duro golpe al sistema corporativo y politico existente, sino que
parecian, ademas, adecuarse mejor a la situacion politica creada tras la
Paz de Westfalia. De esta manera, se fue configurando una situacién nueva
en el interior de las formaciones politicas que la doctrina aprovechara para
sustituir el elemento de naturaleza previsto por la jurisprudencia medieval
por otro de un caracter bien distinto, pero que englobaba la lengua, las
tradiciones y la cultura, elementos todos que hasta el mismo Leibniz,
absolutista convencido, percibia como los que verdaderamente
identificaban a Alemania como base del Imperio'®.Y a su lado, aparece
asimismo otro mas, el popular, conformado por un populus ahora
desprovisto de todo sentido corporativo, ya que estaba integrado por todos
los miembros utiles, considerada entonces la utilidad desde criterios
cuantificables materialmente a través de un patrimonio cuyas variables,
renta y propiedad, podian articularse juridicamente, lo que, muy
oportunamente ademas, servird para introducir una neta, y en absoluto sutil,
diferenciacién entre ciudadanos y hombres, y entre ciudadanos activos y
pasivos tras el proceso revolucionario.

92.Ethnos y demos™*, eran pues los requisitos fundamentales de lo que ya
empezaba a calificarse como Nacion, la validez de su existencia autbnoma
y legitimacion buscé la doctrina en un pactum societatis originalmente
igualitario para sus integrantes, pero que, desde finales del siglo XVII, se
transforma habilmente en un contrato social radicalmente desigual. Era

182 “pues tratado nuestro honor y el de la nacion por los impulsos del tuyo”."Carta de 19 de

septiembre de 1710 de los grandes al duque de Alba.lbi, p.190

133 £ E. SCHRADER, L’Allemagne, p. 155

134 3. HABERMAS, “Ciudadania e identidad nacional”, en Facticidad y Validez. Sobre el derecho
y el estado democratico de derecho en términos de soberania del discurso. Madrid, 1998, pp. 619y
ss, p.624
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éste, desde luego, un paso necesario, para promover el cambio politico-
constitucional que se auspiciaba y que, mejor que ningun contemporaneo,
Pufendorf expone magistralmente cuando considera la “republica” como un
Gnico cuerpo o persona a la que quedaban sometidos por medio de la
obediencia todos los individuos o voluntades particulares, reunidos en una
Nacién asentada en una “societatis inaequalis™®® cuya direccion, en
consecuencia, debe someterse a los mas capaces.

93.Es, entonces, para esta nacion, validada histéricamente por los

monarcomacos entre otros, para la que se reclama la soberania, una, sola
e indivisible, desde los postulados punfendorfianos, o también compartida
con el rey, aunque, de acuerdo con los mismos premisas, se diera asi
origen a formas monstruosas. Se reclama incluso en las formaciones
politicas absolutistas, bajo las cuales incluso ese concepto de Nacion va
prosperando en el transcurso sobre todo del XVIII, que es cuando toma
conciencia de si misma, doctrinalmente primero, pero también en un plano
mas real.

94.Y es también en virtud de esa soberania como la Nacién, desde esa fecha

ya como generadora de una voluntad general, conforma un cuerpo Unico y
soberano y, como oportunamente se dejard asimismo claro por los autores
mas implicados, por ello es libre y tiene la plena facultad de cambiar su
constitucién sin que, como escribia Vattel, **® absolutamente ninguna
persona o institucion pueda impedir o arrebatarle tal poder. Y lo hace
mediante la creacion de un sistema representativo creado ad hoc, a través
de cual se hace efectiva dicha voluntad general mediante el mecanismo del
Unico derecho valido, valido, entre otras razones porque se basa en la
certeza, que es el derecho legal, exclusivamente.

95. Esta parece ser asimismo la visién que se logra imponer en Espafia, incluso

a lo largo del Setecientos.

96.Nacion como pertenencia a una comunidad, de la que se es miembro de

forma natural, por nacimiento, o civil, por concesién o adquisicion, asentada
en un territorio con normas sociales y juridicas propias, incluso rasgos
culturales como base de las communitates, cuyo conjunto conforma esa
“gran Maquina de la Monarquia espafiola’. La misma que, a principios del
siglo XVII se contemplaba como “una multitud de tierras y estados” y “la
mayor riqueza de rentas reales y dinero”, forlando ambas la “grandeza del
rey catélico”, que era quien la regia, y gobernaba sobre “el crecido nimero
de tantos y tan poderosos principes y titulados como tiene su majestad por
vasallos™ ’.Y es que, a este respecto, el orden estamental no sélo no

135 p BASTID, L'idée de constitution. Preface de Jean Rivero. Paris, 1985, p. 111
% |bidem, p. 135

137

Juan de SALAZAR, Politica espafiola, proposicién primera, VIl 'y VIII
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afectaba, antes bien venia a reforzar y consolidar un sistema que se definia
comosocietas ciuilis siue populus siue respublica.

97.Y, desde luego, también aqui el sistema se vio afectado por las mismas

convulsiones que trajo consigo el iusnaturalismo, por mas que este
adquiriera una impronta especial y se vinculase con el tradicional
iuscatolicismo, el cual tampoco podia impedir la emergencia del
individualismo, pilar de ese protagonismo que reivindica cada vez con mas
fuerza el tercer estado. En este sentido, parece ir surgiendo una suerte de
“naturaleza gentilicia” cuyo concepto engloba a todos los que dentro del
territorio del reino admiten la sumisién a un rey que es magistrado supremo
y jefe superior, muy similar al que emplea p. e. Leibniz cuando identifica a
Alemania, y en consecuencia a los alemanes, con el Imperio, o entre
nosotros Pérez Valiente a mediados del XVIII. Pero todavia carece del valor
politico, y, desde luego, constitucional, que adquirird posteriormente.

98.Este, sin duda, se consigue a través de la influencia de un goticismo cada

vez mas dominante, a través de cual se identifica a la Nacién espafiola con
el conjunto de hombres libres que habian forjado la constitucién de los
godos, o por los miembros de las civitates que, a partir del siglo XI, dieron
lugar a una constitucion histérica como reforma de la anterior. Ahora,
ademas de esa legitimacién, se afiadia una validez procedente del principio
individualista aportado por la idea de cives romano y, sobre todo, por la
recuperacion de aquella idea tan, propia de la politeia helénica, de que el
hombre era libre no solo por obedecer las leyes, sino sobre todo por su
poder de cambiarlas™® premisas ambas aportadas por la influencia
incontestable de los autores grecorromanos que el humanismo habia
recuperado.

99.Con todo, no era ciertamente suficiente esa libertas, pues era preciso

afadir a este individuo un caracter independiente que solo podia venir dado
por su “propio” poder econémico. Era un pensamiento tan generalizado,
que la Enciclopedia, bien conocida en los circulos espafioles mas
implicados, a mediados del XVIII podia decir con toda propiedad que el
clérigo y el noble eran miembros de la nacidon en la medida que “sus
intereses estén indisolublemente unidos por los lazos de sus
posesiones™ 3, opinién vivamente compartida en 1813 por Martinez Marina
cuando excluia, por la misma razén, a los “ociosos, vagabundos y
holgazanes” de una sociedad que, asi, podia identificarse como el substrato
de la nacion.
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p.31

140

B. WARD, Nationalism and ideology.Londres, , 1967, p. 40
Encyclopédie ou dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, t. 14, pp 28-32,

Discurso, 88
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100. Esta nocion gentilicia, como englobante de todos los habitantes,
deriva del concepto de societas ciuilis pufendorfiana y se complementa con
el concepto constitutivo de la misma, surgido de la desigualdad natural que
el mismo autor calificaba de intrinseco a la societas civilis, e integrado por
todos los ciudadanos activos y productivos. De hecho, es a esta Ultima a la
gue se debera la construccion del Estado como sustituto politico-juridico de
la respublica, aunque doctrinalmente conviven, a veces confusamente, en
el aspecto doctrinal en las visperas constitucionales, e incluso después.
Esta, en mi opinidn, presente en la mente de Pérez Valiente cuando afirma
que la “republica puede mantenerse mucho tiempo sin territorio, ciudades,
muros y casas"“'Est4 en el uso indiferenciado que le otorga Leén de
Arroyal cuando alude a pueblo, nacion, estado, cuerpo de estado,
ciudadanos y espafioles. Estd en muchas de las respuestas a la Consulta al
pais de 1809 y, desde luego, planea en los debates gaditanos, donde
pretendié subsanarse a través del concepto organicista de Nacion*%.

101. Y, naturalmente, responde al texto y al articulado de la propia
Constitucion, cuyo articulo primero se refiere a la nacibn como reunion de
todos los espafioles, pero que, asimismo, dedica todo un capitulo, el IV, a
definir la cualidad de ciudadanos desde exclusivos criterios de renta y
propiedad, como méas expresamente se dice en el PreAmbulo de la misma,
donde, de forma explicita, se ratificaba la identificacion de Nacion con la
masa de hombres utiles y cultos, excluyendo, por tanto, a los asalariados
de cualquier condicién'*?, opinién que, incluso afios después, continuaba
manteniendo uno de sus principales instigadores, Argielles'**.A este
respecto, puede resultar una obviedad afiadir que, naturalmente, ambas
encontraban su legitimacién en la constitucién histérica, pues también
ahora se decia que su presencia estaba contemplada ya en el Fuero Juzgo,
donde se reconocian “los derechos de la Nacion, del rey y de los
ciudadanos™“®, alcanzando con ello su maxima validez, pues se trataba del
cuerpo legislativo visigodo mas caracteristico que permanecio vigente en
todos los Reinos y se revalido en Castilla durante el siglo XIlII.

102. En este sentido, puede sin duda aludirse de un concepto abstracto
de Nacion como hacia Carré de Malberg en 1922, desde una interpretacion
no exenta de dogmatismo retrospectivo, sobre todo porque, desde el siglo
XVII, y fundamentalmente con el triunfo del liberalismo, que crea su propio
lenguaje, las “voces” y conceptos carecen de esa “realidad” intrinseca que
alcanzaron durante el espectacular momento dialéctico que suponen los
ultimos siglos medievales, pero, en la practica, ni siquiera con Rousseau o

141 b FERNANDEZ ALBALADEJO, Introduccion a Pérez Valiente

142 3. VARELA SUANZES-CARPEGNA, La teoria del Estado, pp 190y ss

13 Discurso Preliminar, pp 670, 669, 667

144 Agustin de ARGUELLES, Examen histérico de la reforma constitucional de Espafia. Estudio
preliminar M. ARTOLA. Oviedo, 1999, T. Il, pp. 89 y ss, entre otras referencias. La edicion original
fu publicada en Londres en 1835

5 Discurso Preliminar, p. 667
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Sieyés se consiguio una construccion clarificadora de la misma desde el
punto de vista dogmaético-juridico. Todo parece indicar que su opcion esta
directamente relacionada con el aniquilamiento de las tendencias que,
desde los levellers ingleses en adelante, si identificaban el sujeto politico
con el pueblo integrado por todos los individuos, sometidos a unas
condiciones que nada o poco tenian que ver con su calidad de poseyentes,
y no en la Nacion como conjunto unitario, que no reunion, de todos los
sujetos, de todos los ciudadanos. Tendencias, por otra parte que, al menos,
parcialmente, estuvieron a punto de triunfar con los jacobinos.

103. Posiblemente radique ahi la causa principal que explica la ausencia
de una definicidon concreta, especialmente sorprendente en este caso por la
relevancia absoluta de la nacion a efectos constitucionales, y que llama aun
mas la atencién en un sistema juridico que, frente al anterior, el del ius
commune de caracter esencialmente enunciativo, se autorreconoce él
mismo por la reivindicacion de la concrecion y exactitud —las dos notas
distintivas de la certeza del derecho tan cara a la llustracion-, o lo que es lo
mismo, por definirlo absolutamente todo. No se trata, en todo caso, de
ausencia de claridad en ideas y objetivos sino, mas bien, de la cuestion por
excelencia porque, en el fondo, lo que se estaba planteando es el ejercicio
de la soberaniay, con ella, su efecto mas importante: la produccion juridica.

6. Nacion, Monarquia, Religion

104. A mi parecer, lo expuesto anteriormente es especialmente aplicable
al caso espafol, particularmente durante el primer constitucionalismo
donde, cuidadosamente, se evita utilizar el concepto de pueblo. Un pueblo
que, para las teorias contractualistas mas radicales, como unidad asociativa
o sociedad civil por excelencia, se conformaba como el Unico sujeto politico
capacitado para autoconcederse una forma de gobierno y, naturalmente, en
el que recaia la soberania.

105. Sin embargo, concebida, tal y como proclamaba el articulo primero
de la constitucion de 1812, como “reunion de todos los espafioles”, la
nacién se presenta mas bien como una supervivencia, en todo caso, una
sustitucion, de la antigua societas ciuilis, a la que ahora se la dotaba de una
uniformidad, producto de la visién individualista, de la que carecia durante
el sistema corporativo del Antiguo Régimen, ofreciendo asi una oportuna y
necesaria vision unitaria. Y esto es particularmente interesante, porque, de
hecho, se convertia en el requisito absolutamente imprescindible para la
legitimacion aprioristica del Estado como una forma politica que se asienta
en un gobierno representativo, el cual ejerce sus funciones y consigue sus
fines a través de un derecho legal creado entonces por el legislativo-Cortes,
presentado como la manifestacion de una voluntad general soberana,
aunque sin especificar de donde realmente emana la misma. Sobre todo,
porque el concepto de Monarquia en relacion con una forma politica
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determinada, con su tradicional divisidn en reinos y provincias, a pesar de
las reformas dieciochescas*®, es una realidad, un communis locus, que se
encuentra por doquier, incluso tras la promulgacion de la Constitucion,
como pone de manifiesto la propia produccion normativa llevada a cabo

durante, incluso, el periodo postconstituyente™*’.

106. En este sentido, no seria aventurado aceptar la permanencia de la
Monarquia como una comunidad de comunidades, que es en definitiva lo
gue viene a sancionar el articulo correspondiente de la Constitucién cuando
mantiene la divisidn politica preexistente para referirse al “territorio de las
Espafias”. La desaparicion de la misma, es decir, de la division, y en
consecuencia la unidad, entendida como esa uniformidad sobre la que
descansa la centralizacion, territorial, dista, desde luego, de ser un objetivo
prioritario de los constituyentes espafioles, que contindan
imperturbablemente refiriéndose a dominios o posesiones en relacion con el
tema, a diferencia de las reformas administrativas que habian acaecido en
Francia y que aquéllos diputados conocian perfectamente. Y ello, a pesar
de confesar que un “mas comodo y proporcionado repartimiento de todo el
territorio” era fundamental para conseguir fines y objetivos tan necesarios e
irrenunciables para el nuevo modelo constitucional como“facilitar la
administracion de justicia, la distribucion y cobro de las contribuciones”, las
comunicaciones interiores, basicas para el comercio, y, sobre todo, el mas
rapido conocimiento de las leyes. De hecho, el articulo 11, retrasando sine
die la tal division, viene a ser un testimonio fehaciente de ello, como es
convenientemente explicado en el Preambulo, donde, por el contrario, se da
por sentado el principio de la integridad territorial como traslacion de la vieja
ley fundamental, confirmada explicitamente por los redactores cuando
afiadieron al respecto que “se han especificado los reinos y provincias que
componen su imperio (de Espafia)™*®.

107. La unidad e indivisibilidad, dogmas irrenunciables del nuevo
constitucionalismo, no afectaban, pues, a la territorial, pero tampoco a la
jurisdiccion, dado el respaldo constitucional a la permanencia de fueros y
jurisdicciones especiales hasta 1868, ajustandose asi mas a los predicados

146 .M. PORTILLO VALDES, Monarquia y gobierno provincial. Poder y constitucién en las

provincias vascas (1760-1808).Madrid, C.E.C., 1991, sobre todo pp 611y ss

147 partiendo de que la propia Constitucién se presenta como constitucién de la Monarquia y no
de Espafia, pueden servir de ejemplo cuatro disposiciones: dos, anteriores a la promulgacion de la
Constituciéon es la Orden de 11 de enero de 1812 en que manda activar la circulacion de los
decretos y providencias de las Cortes, y demas papeles publicos en los pueblos libres y ocupados
de la Monarquia o el Decreto 139 de 18 de marzo de 1812 acerca de las solemnidades, a aplicar
para la publicacion de la constitucion en todos los pueblos de la Monarquia; y otras dos posteriores
a dicha publicacion: el Decreto186 de 17 de agosto de 1812, por el que es declarado indigno de la
consideracion de espafiol el obispo de Orense y expelido del territorio de la monarquia; oel Decreto
253, de 19 de abril de 1813: instruccion para dirimir las competencias de jurisdicciéon en toda la
Monarquia. En Coleccion de decretos y ordenes de las Cortes de Cadiz. T. Il, Cadiz, 1813, pp 51y
173; T. lll, Cédiz, 1813, p. 56; 1V, 1813, p.54

1“8 Discurso preliminar, p. 677
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del viejo derecho publico espafiol, para el que la republica podia
mantenerse sin un territorio, que a las exigencias del que se pretendia
seguir. Pero entonces, si no es al territorio, tan directamente relacionado
con la propia Nacién, ni a la jurisdiccion ¢a qué se aplican tales principios
de unidad? Pudiera pensarse en principio que a la nacion, que ahora venia
a ser como la universidad, uniuersitas, de todos los espafioles. De hecho,
existia de tiempo una conviccion al respecto en los circulos liberales. Y asi
lo expresa, de forma contundente, en 1809, una de las respuestas a la
Consulta al pais cuando, textualmente, expone que “el aragonés, el
valenciano, el catalan, unidos al gallego y al castellano, todos seran
espafnoles”. El autor, ademas, afadia el requisito necesario para su
consecucion cuando reivindicaba la unidad juridica, afirmando al respecto
que “todo empefio dirigido a mantener las leyes y fueros particulares de
cada provincia naceria de él el federalismo y, por consiguiente, nuestra
ruina”, ratificando, es obvio, la exclusividad del derecho legal**°.

108. Sin embargo, parece claro que esta agregacion, ya de espafioles, es

la antitesis de aquél ente en el que, desde Rousseau sobre todo, se hace
recaer y se considera como el forjador de la voluntad general. Mirandolo
bien, se aproxima méas a aquél concepto de nacién que usaban los nobles
espafoles durante la guerra de sucesion y que, en definitiva, era aquélla
gens que Pérez Valiente veia sometida al rector ciuitatis, desprovista ya de
todo contenido corporativo y, ahora también, estamental. Esta, ademas,
podia asumir sin dificultades aparentes el principio por excelencia: el
individualismo y sus dos manifestaciones juridicas, los derechos subjetivos
y las obligaciones correlativas a tales derechos, entre las que ahora
adquiere especial importancia “las de los espafoles para con la Nacion, de
los que no puede dispensarse ningun espafiol’, en la medida que
conforman “el vinculo que los une con el Estado”. Teniendo siempre
presente que, en todo caso, unos y otras, es decir, derechos y obligaciones,
deben proceder y venir sancionados por leyes “justas y equitativas”, como
correspondia a un principio de legalidad que ahora se contempla como

base de todo el sistema, como un pilar fundamental del mismo**°.

109. De esta manera, los vinculos de la naciobn con el Estado se

establecian a través de una modalidad de derecho cuya manifestacion mas
palmaria era, desde el iusracionalismo, el codigo, cuya unidad, en el sentido
de aplicacion general, también se reclama y reconoce. “Un cédigo universal
de leyes positivas... uno mismo para toda la Nacion”, se decia asimismo en
el Preambulo, porque, como también ahi se especifica, se basa en la
igualdad de derechos de todos los “naturales originarios de la Monarquia”,
pero insistiendo que esa es la “igualdad legal de los espafioles™!.En
definitiva, en “el respeto a la libertad civil”, lo que no era sino mas que la

149
150
151

Respuesta de Antonio Panadero. M. ARTOLA, Los origenes, Il, p. 659
Discurso preliminar, pp 666-67,y 677
Ibidem, pp 699 y 701

43



puesta al dia de aquella constitucién existente ya “en tiempo de los godos”,
cuando “los espafioles fueron... una Nacion libre e independiente formando
un mismo y unico imperio”. Asi las cosas, ni entonces ni ahora debe
sorprender que la que se presentaba se considerase como “la antigua ley
fundamental de la Monarquia”, convenientemente adecuada a un “sistema
completo y bien ordenado”, mediante el cual se “limita en los hombres la
libertad natural, sujetdndolos al suave yugo de la ley"**?, aunando asi
elementos tradicionales con las aportaciones mas novedosas extraidas del
iusracionalismo y del iusnaturalismo.

110. La concepcion de la Nacion, legitimada por la antigiedad de la

constitucion historica, era pues el edificio que se cimentaba en la libertad
civil, ese “esencialisimo punto™*® que tal constitucién ya reconocia, y sus
vinculos con el Estado se expresan exclusivamente a través de la ley. Pero
¢cudl era el vinculo o ligamen que existia entre sus componentes? En otras
palabras ¢ qué es lo que hacia que los gallegos, castellanos, catalanes o
aragoneses dejaran de serlo para pasar a ser considerados ahora
espafioles miembros de una sola Nacién y asociacion indivisible, sometida
ademas a un unico derecho?

111. No era la unidad institucional, puesto que, a pesar de reconocer la

absoluta necesidad de una fundamentalisima como era la jurisdiccional, la
propia Constitucion, como es sobradamente conocido, conserva, con la
oportuna y apropiada justificacion del Preambulo, fueros y privilegios
corporativos. Ni tampoco lo era el derecho legal, ahora exclusivo o con
vocacion de exclusividad, ya que, como también se especifica, se concibe a
éste como el ligamen particular de cada uno de los espafioles con el
Estado. Por consiguiente, la solucion valida y universalmente aceptada
tenia que venir dada por el Unico elemento incontestablemente comudn
desde los origenes y que desde la Contrarreforma puede considerarse
como una ley fundamental de la Monarquia: la religién catélica romana.

112. Tampoco era una cuestion novedosa introducida por la fuerza. Por el

contrario, existia ya desde la propia fundacion de la Monarquia, por no
remontarnos mas atrds y, sobre todo durante el XVII, una absoluta
unanimidad al respecto, tan profunda que ni siquiera se vio afectada por la
dura polémica regalista con el papado. Por no recurrir a otros autores que
los que se han venido citado, en 1619, Salazar la contemplaba como la
base de la propia Monarquia y “el principal fundamento que Espafia ha
tenido para adquirir los reinos de que goza y la sélida razén de Estado de
que usa para conservarlos™*. A mediados de ese siglo, Saavedra y Fajardo
no solo la considera como una de las cuatro “causas universales”, es decir,
“gue comprehenden a todos los Reinos”, de engrandecimiento de las
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Ibidem, pp 673, 692 y 695
Ibidem, p. 693
Politica espafiola, proposicién segunda, IV
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Monarquias, sino que la califica de “el vinculo de la Republica”, afiadiendo
que, por ello mismo, debia ser “una sola”, so penar de incurrir en
desunion®°.En el XVIII, se la relaciona directamente con el origen gético de
Espafia, base de la gens hispanica, al lado de la figura de Pelayo y de los
concilios de Toledo, porque alli, se explica, se trataban conjuntamente las
materias de religién y gobierno™®.

113. A finales de esa centuria, Ledn de Arroyal, contrastando el hecho de
qgue en los paises catolicos la religibn siempre estaba presente en los
asuntos de gobierno, no solo conmina a seguir “las pisadas de los siglos
felices del cristianismo”, sino que explica con claridad contundente las
razones para mantenerla: “la doctrina de Jesucristo y de su lIglesia, dice
textualmente, (consiste en) la obediencia a los legitimos sefiores, sean
buenos, sean malos”. Pero afiade en seguida que “es de advertir que esta
fue mandada a los cristianos en particular no a las sociedades en comudn
(cursiva mia)™>’.Con ello, no solo confirma la tesis de la religion como
vinculo personal entre el gobernante y los gobernados y de éstos entre si,
sino que aporta ademas una causa capital, la de la obediencia particular a
las érdenes de legislador y del soberano, coincidiendo asi con lo igualmente
sostenido en las formaciones politicas reformadas, sobre todo las de
confesion luterana.

114. Se trata, pues, de un principio incuestionable, cuya permanencia, a
mi entender, no se debe al hecho de que la Monarquia espafiola no hubiese
sufrido un proceso de “desacralizacion” similar al francés, puesto que
existen sobradas razones que confirman, frente al modelo constitucional
anglosajon®®®, las influencias religiosas en la propia revolucién®® francesa,
ni tampoco a ese pacto con el estamento clerical que agriamente sostiene
Arguelles tras su segunda estancia en Inglaterra y un mejor conocimiento
del sistema de rigths and liberties*®®.Por el contrario, se enmarca mas bien
en ese “periodo transicional” en el que la teologia, incluso en los paises
reformados, todavia no ha perdido su funcion legitimadora, plenamente

%5 |dea de un principe, 60, fol. 554,; 93, fol.686

1% Como venia advirtiéndose de tiempo atras; entre otros por el mismo SAAVEDRA Y
FAJARDO, ibidem, 55, fol. 406

157157 Cartas, IV, pp 195 y 186-87

138 5. A.POCOCK, “Religious freedom and the sacralization of politics: from english civil wars to
the Virginia statute”, en M.D.PETERSON y R.C. VAUGHAN (ed.), The Virginia statute for religious
freedom.Its evolution and consequences in American History.N.Y., 1988

Bien que distintos a los catélicos romanos, que habian sido ley fundamental en

Francia.D.K.van KLEY, The religiuos origins of the french revolution. From Calvin to the civil
constitution, 1560-1791.Yale U.P., 1996

160 wgn el punto de la religibn se cometia un error grave, funesto... pero inevitable. Se
consagraba de nuevo la intolerancia religiosa. Para establecer la doctrina contraria sido necesario
luchar frente & frente con toda la violencia y furia teoldgica del clero”.Examen histdrico, II, p.
54.Arguelles parece olvidar las disposiciones ordinarias de caracter penal que sancionaron dicha
religion, entonces y en el Trienio, explicitamente como “ley fundamental y origen de las demas
leyes fundamentales”, como se vera a continuacion
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comprobable por otra parte, entre los ilustrados, en funcion de un
historicismo que so6lo lograra desplazarla e imponerse avanzado el siglo
XIX, cuando se alcance esa “secularizacion” que significara el fin de la
autoridad de la religiébn sobre las instituciones, del que se hacen eco las
constituciones elaboradas sobre todo a partir de los afios setenta. Hasta
entonces, ha podido comprobarse la interna relacion entre el conocimiento
historico y la teologia, cuya manifestacion mas importante radica en la
utilizaciéon de la interpretacion biblica por un conocimiento historico-
filoséfico no exento de tensiones, como las que en toda Europa se
producen, a principios del Ochocientos, entre critica historica y verdad
religiosa, fuentes ambas de las que bebieron, en mayor o menor medida,
todas las facciones politicas existentes en la época’®*.

115. Todo parece indicar, sin embargo, que tales tensiones no se
producen en la Espafa protoconstitucional, en la que ambas disciplinas
parecen también convivir armdénicamente, al menos en un plano formal. De
tal manera que Teologia e Historia, a través de la religion y la constitucion
histérica, son los pilares doctrinales e ideolégicos que dan validez a ese
“nuevo edificio” constitucional que se presentaba como una reforma del
antiguo. En este sentido, la religion fue la Unica de las leyes fundamentales
que jaméas fue rebatida, sobre la que, entonces, existia la mas absoluta
unanimidad y que, por ello, nunca necesité argumentacion ni justificacion.
Los testimonios son abrumadores al respecto. Esta en diversos escritos de
Jovellanos, como en el que, en octubre de 1808, reclama “conservar ilesa
nuestra religion”; en la del vocal de la Junta Central'®?, Jacano, en julio de
18093, en idéntico sentido y. sobre todo, en el juramento que debian
prestar los integrantes de la Regencia, y aun mas en el proyecto del
reglamento que recogia el mismo y cuya primera exigencia consistia en,
como se recordara, hacer “cuanto esté de vuestra parte para conservar en
Espafia la religién C.A.R. sin mezcla de otra alguna”*®*.Y ello solo por citar
algunos ejemplos.

116. La religién, por supuesto catélica romana, concebida, pues, como ley
fundamental y que, en cuanto tal, se convertird en principio constitucional
por la importantisima razon de servir de causa para la existencia de la
propia nacion como reunién de los espafioles. El articulo 12 del Cédigo
Politico, situado exactamente en medio del que prescribia la integridad
territorial y del que sancionaba la potestad legislativa de las Cortes como
simbolo de su soberania, es decir, las tres leyes fundamentales mas
relevantes de la Monarquia, asi viene a confirmarla.

181 vid al respecto Th. A. HOWARD, Religion and the rise of historicism.W.M.L. de Wette, Jacob
Burchardt, and the teological origins of nineteenth-Century historical consciousness.C.U.P, 2000,
passim,

182 consulta fechada en Madrid el 8 de Octubre de 1808.Derecho parlamentario, I, pp 403 y ss

183 pictamen fechado en Sevilla en 21 de julio de 1809.1bidem, p 486-7

184 posteriormente matizada en el texto definitivo, recogido por el primer decreto de Cortes,
donde se limita la férmula a exigir s6lo su conservacion. El proyecto en Ibidem, pp 611 y ss. p. 613
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117. Y de que no se trataba de una simple declaracion, un mero
enunciado propagandistico, sino de algo consustancial al propio sistema, es
prueba fehaciente el proyecto de Ley presentado el 13 de julio de 1813 —
posterior ley de 17 de abril de 1821-, conforme al cual se tipificaban como
delitos politicos -“reos de estado” a los infractores- ya no sélo la comisién
directa, sino la conspiracion para que la religion catdlica dejara de ser
profesada en Espafia o para introducir cualquier otra. El que lo hiciere,
exponia el articulo segundo, se consideraba infractor de una ley
fundamental; exactamente la que era, como mas tarde, ya durante el
Trienio, diria el propio Calatrava, “la base de todas las demas bases de la
constitucion” y, en consecuencia, se le perseguiria como traidor y sufriria la

pena de muerte®®.

118. Pero esta Nacion, que es la re-unién de todos los espafioles por el
vinculo de la religién, en definitiva, la agregacién de los espafioles no es la
gue realmente expresa la voluntad general. Es, en realidad, una asociacion
en la que cada uno conserva su propia voluntad e interés particular ante
esa “persona moral cuya vida consiste en la union de sus miembros y cuyo
cuidado o fin mas importante es su propia conservacion”, de acuerdo a
unos limites que pasan necesariamente por deslindar y respetar los
derechos y deberes del soberano y de los miembros de la asociacion,

cierto, pero también y, sobre todo, de los ciudadanos'®.

1109. En este sentido, las relaciones de los espafioles con el Estado,
construidas sobre el exclusivo respecto a la libertad civil de los mismos, tal
y como se afirmaba en el Preambulo de la Constitucién, se fundan, como se
pretendia, en criterios individuales y, en consecuencia, cada uno conserva y
mantiene su propia voluntad tanto, frente a los demas como ante el propio
Estado. Por consiguiente, no puede conformar una “volonté genérale
parfaitement une”; es decir, esa voluntad unitaria y no real que es la nota
mas distintiva de la Nacién en el constitucionalismo formal*®’.Como
universalité que realmente era, la tal reunion de espafoles conforma el
género considerado como abstraccion, tal y como afirmaba el mismo
Rousseau en uno de los primeros borradores del Contrato social,
coincidiendo sospechosamente con aquella teoria formulada por los
maestros medievales acerca de la uniuersitas, bien que desde una
percepcién, sin embargo, mucho menos elaborada'®®.Pero, con ello, se

1% para més informacién sobre este particular aspecto, A. FIESTAS LOZA, Los delitos

politicos.(1808-1936).12 edic. Salamanca, 1976, pp. 60-61

186 3.-J. ROUSSEAU, Du contrat social ou principes du droit politique. MDCCLXII, Il y IV.Uso la
edic. incluida en Oeuvres complétes.Pref. J. FABRE, introd., presént. et notes M. LAUNAY .Paris,
1971, vol. 2

187 3. VARELA SUANZES, “Algunas reflexiones sobre la soberania popular en la constitucién
espafiola”, en Revista Espafiola de Derecho constitucional, 36, 1992, pp 71y ss, pp 76-77

18 Du Contrat social ou essai sur la forme de la république.(Manuscrito de Ginebra, c.a. 1756-
60), cap. IV.Ibi
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acerca extraordinariamente esta construccion, cuando no viene a coincidir
plenamente, a aquella societas ciuilis, uno de los elementos constitutivos de
las formaciones politicas del Antiguo Régimen, la misma asociacion que los
nobles adictos a Felipe V llamaron asimismo Nacién y Pérez Valiente
calificaba de gens, desprovista de todo contenido corporativo y, desde
ahora, también del estamental.

120. Por otra parte, dado que esa Nacion concebida como reunion de

espafioles por el vinculo de la religion no representa la indivisibilidad
necesaria que, coherentemente, la propia constitucion atribuye en el art.
174 exclusivamente al “reyno de las Espafias”, ni tampoco la unidad precisa
para crear una voluntad general, siempre recta y tendente a la utilidad
publica®®, para ejercer el maximo acto de la soberania, es decir, la ley -que
debe ser tan general como la voluntad de quien la dicta-, la cuestién
fundamental consiste evidentemente en localizar el sujeto forjador de la
misma, o0, en palabras de Rousseau, la especie del género'’®.Un sujeto
que, al establecer como requisito sine qua non para su existencia la unién
por la comuniéon de intereses, soOlo podia estar conformado por los
ciudadanos. No en vano, como ya se habia sentado, entre otros, por Burke,
la defensa de sus propios intereses reportaba la de los de la totalidad,
consiguiendo alcanzar asi la tan encomiada utilidad publica.

121. A estos efectos, la doctrina, desde antes incluso, pero sobre todo

desde mediados del siglo XVII, venia realizando una auténtica campafa
para presentar de forma legitima a estos individuos, cuya identificacion, por
encima de cualquier consideracion, procede de su propiedad, entendida
como posesiones materiales, viniendo asi a configurarse como la antitesis
del sistema corporativo construido sobre el dominio. Para conseguirlo,
todos los fundamentos del antiguo derecho, cuya concepcién antidoral'™ se
basaba en el concepto del amor-misericordia como virtud esencial, fueron
sistematicamente desplazados y anulados, al ser sustituidos por otra
concepcién de virtud gue encomiaba el talento como generador de riqueza.

122. Pero no sélo, porque esos mismos autores politicos europeos,

comprendieron que, por si sola, la alternativa politica que presentaban,
basada en el principio individualista, y que se manifestaba ademas a través
de un udnico derecho de formulacion legal, por mas que estuviera
respaldada por la doctrina iusnaturalista de los derechos y libertades y una
vision contractualista del poder, no era suficiente para desplazar un sistema
como el existente, de base corporativa y legitimado por un derecho que
seguia manteniendo la idea de orden desde remisiones teoldgicas y de
creacion eminentemente comunitaria, como pone de manifiesto el valor
otorgado a la costumbre y a los usos juridicos. Era preciso localizar una
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Du contrat social, Il
Manuscrito de Ginebra, IV
B. CLAVERO, ANTIDORA. Antropologia cat6lica de la economia moderna..Milan, 1991
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nueva legitimacion. Conscientes de ello, se afanaron en construir la que se
presentd como recuperacion de una “prudencia antigua”, propia de otros
sistemas individualistas muy evolucionados, como el modelo grecorromano,
gue venia, ahora también, acompafiada de una nueva moral, la moral
burguesa, completamente opuesta a la anterior, entre otras razones porque
se fundaba en un concepto neutral de virtud que auspicia la tajante
separacién de hechos y valores*’.

123. Fue una opcion rapidamente asumida. Tanto como para que, desde
mediados del XVII, en toda Europa la doctrina defienda que solo los
derechos de ciudadania pertenecian al propietario —incluyendo bajo esta
denominacion lo que desde entonces se llamarian “las otras formas de
propiedad”, muy en especial la actividad financiera y mercantil- en la
medida que habia demostrado talento para generar rigueza y, en cuanto tal,
s6lo él esta capacitado para expresar esa voluntad general. Entre otras
obras de gran difusién, asi lo proclamaba la Enciclopedia. Los autores
espafoles estan, desde luego, en la misma linea de considerarlos como los
Unicos titulares de los derechos politicos, siguiendo asimismo una
aplicacion restrictiva y degenerativa del pacto social tal como habia sido
formulado por los primeros iusnaturalistas y del que ahora nadie parecia
acordarse.

124. La identificacion de las “grandes propiedades” con la Nacion, parece
ser ya un hecho extendido a principios del XIX'"*.En 1811, con ocasién de
la discusion del art. 29, el mismo Arguelles ratifica lo anterior cuando
exponia que, en conformidad a lo recogido en la Constitucion, la palabra
ciudadano no podia “entenderse en el sentido vago e indeterminado que
hasta aqui ha tenido”. En consecuencia, decia el orador, “no se puede
confundir en adelante con la palabra vecino”. Obviamente, estos eran los
espafoles, “una nueva clase (de los cuales) —continla- no se halla en
disposicion de desempefiar todos los derechos de ciudad”, contentandose
entonces con afirmar que, a estos ultimos, siempre les quedaba “el derecho
de entrar en la clase de ciudadanos por la puerta de la virtud y el
merecimiento (cursiva mia)"’*, coincidiendo asi con lo que, dos afios
después, reasumiendo las aportaciones de moralistas y iusnaturalistas,

12 c. ALVAREZ ALONSO, Lecciones de Historia del constitucionalismo. Madrid, 1999, pp. 127
y SS

1 ROMERO ALPUENTE, por citar un ejemplo de un individuo no excesivamente radical,
escribia asi sobre la necesidad de establecer nuevas leyes “especialmente sobre las grandes
propiedades que fueron de la nacién y de los vasallos”en El grito de la razén al espafiol invencible
o la guerra espantosa al pérfido Bonaparte, rechazando asimismo las quejas dirigidas por la
nobleza y el clero amparados ambos en “el velo de la sagrada propiedad que no tienen”, en su
Wellington en Espafia, y Ballesteros en Ceuta .Ambos en Historia de la Revolucion, pp 15y ss 'y
89 ¥ SS, pp. 23y 94, respec.

™ Discursos pronunciados en Septiembre de 1811.D.S., pp. 1764-66 y 1887-8, ahora en
Agustin de ARGUELLES. Discursos. Estudio preliminar F. TOMAS Y VALIENTE. Oviedo, 1995, pp.
168y ss
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expondria Martinez Marina al reivindicar, como otros, la exclusividad del
talento.

125. Consecuente con estas generalizadas opiniones, la Constitucion
sanciona lo que era el sentir universal, al diferenciar claramente entre
ciudadanos y espafioles. A los primeros corresponde la libertad politica, la
primera en “afianzarse”, incluso antes que la libertad civil, como se expone
méas ampliamente en el Predmbulo, exactamente en el mismo parrafo
donde, para despejar dudas por si alguna quedaba, se comienza por aludir
a “la libertad politica de la Nacion™".Libertad politica que, como es natural,
se afianza sobre la renta y la propiedad y de la que, por consiguiente, ahora
explicitamente estan excluidos los espafioles en general que, en todo caso,
siempre son “catélicos antes que ciudadanos™’®.No era una simple
enunciaciéon o proclamacién de un principio explicito y tajante entre la
separacion del espafiol o natural y el ciudadano, que “tiene derechos muy
diferentes y mas extensos que el que solo es espafiol™’’.El decreto 159 de
13 de mayo de 1812, a dos meses escasos de la promulgacion de la
Constitucion, exigiendo a los que pretendian “cartas de naturaleza 6 de
ciudadano” la acreditacion fehaciente de las circunstancias respectivas, y el
251 de 13 de abril de 1813, estableciendo las formulas a seguir en ambos
casos, en las que se hace explicita mencion a los diferentes derechos y
obligaciones que concurren en cada uno segun lo determinado por la
Constitucién, son suficientemente elocuentes al respecto!’®

126. De esta manera, articulados en torno a un derecho de propiedad que,
desde luego, como también se explicitaba, iba mucho mas alla de la
territorial'’®, haciendo como en Francia, especial hincapié en la renta —al

"5 Discurso preliminar, p. 692

7% Acertada expresion de P. FERNANDEZ ALBALADEJO, Catélicos antes que ciudadanos

" ARGUELLES, discurso pronunciado el 4 de septiembre de 1811 con ocasion de la discusion
del art. 19.En Discursos, p. 167

178 Coleccién de Decretos, I, p. 218y 1V, p. 50,Se complementan con la Orden de 3 de Julio de
1813, sobre abolicién del pago de derechos por la expedicion de tales cartas. Ibidem, IV, p. 134

" villanueva cuenta como el hecho destacado de la sesién secreta del 7 de febrero de 1812 la
lectura de la representacion elevada a las Cortes por “ciento y tantos” comerciantes de Cadiz en la
que se quejaban de haber sido excluidos de la eleccion de consejeros de Estado y la alegacion a
favor de la misma de Garcia Herreros argumentando que “el espiritu del congreso era no excluir de
esta dignidad & los ciudadanos beneméritos de cualquier clase que fueren”.Mi viaje a las Cortes, p.
320.La oposicién a esta postura por parte de algunos diputados, muestra asimismo que no bastaba
la mera cualidad de poseyente o el ejercicio de una actividad, sino que era sobre todo el nivel de
renta el baremo del que se partia para contabilizar las contribuciones, el hecho determinante, como
pone de manifiesto el Decreto 52 de 1 de abril de 1811, con la tabla correspondiente de rentas y
contribuciones, aunque sean en este caso extraordinarias. Coleccion de Decretos, |, p. 119.Lo que
equivale a decir que no eran siquiera los pequefios comerciantes o propietarios, sino los grandes
terratenientes y comerciantes los que, en puridad, podian considerarse ciudadanos de pleno
derecho, exactamente igual que en el siglo anterior y exactamente igual que en la Francia
revolucionaria con excepcion del periodo jacobino. Al respecto vid M KWASS, Privilege and the
politics of taxation in eighteenth-Century France.Liberté, egalité, fiscalité.C.U.P., 2000, passim vy,
sobre todo, pp. 303y ss
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ser igualmente ésta el Unico baremo a tener en cuenta para demostrar su
capacidad a efectos politicos-, se erige como el verdadero elemento
identificador de la subjetividad, convirtiéendose por ello en el mas sagrado vy,
de hecho, en un auténtico privilegio en un sistema de igualdad legal, se
construyd la Nacion de ciudadanos que rebatié con dureza y doblegé los
estamentos superiores para formar parte de la misma. Era un elemento
necesario, imprescindible, para establecer las bases de un gobierno que se
autocalifica de representativo —no obstante la exclusion de los naturales o
espafioles del disfrute de los “derechos de cité”- y, sobre todo, para
identificar el sujeto al que desde ahora habria que atribuir la soberania,
como pone de manifiesto el primer decreto de las Cortes que, no por
casualidad, se la atribuye a las Cortes entonces reunidas*®.

127. De hecho, esta Nacion, con mayuscula, se convierte asi en el corpus
fictum en correspondencia perfecta con la persona-Estado. Pero, al
reivindicar juridicamente la soberania para esa parte de la poblacion cuya
comunidad de intereses le permite, por ello mismo, construir sin dificultades
una unica y sola voluntad general que, de esta manera, no es la suma de
todas las voluntades, es decir, para los ciudadanos, guarda un estrecho
parecido con aquél populus , como corpus diferenciado de la universitas,
que gobernaba las ciudades medievales en la época de esplendor de la
constitucion historica, cuya reivindicacion se comprende asi mejor. El
mismo que pasaria a ser sustituido por la segunda parte del trinomio
durante la Monarquia, en un ambito territorial mas amplio, en la ecuacién
societas ciuilis, siue populus siue respublica.

8. Gobierno representativo y division de poderes. El rey

128. La anterior perspectiva, que es sobre todo juridica, puede
complementarse con otra socioldgico-politica, que, en realidad, viene a
confirmar lo expuesto. Y es que, desde este punto de vista, el primer
concepto de nacibn como reuniébn se corresponderia con aquella
percepcién de la comunidad conforme a la cual sus integrantes estan
unidos por unos determinados lazos especificos de una forma particular,
orientada a garantizar tanto la supervivencia de los miembros como la suya
propia. De tal manera que, como ya en su dia observara B. Ward*®?, los que

180 E| propio Arglielles reconocia en 1811 que no existia un “sistema fijo” para establecer los

criterios de ciudadania entre las naciones —con minlscula- , pero que, en el caso espafiol, la
Comisién, por expresa autorizaciéon de la Nacién —con mayuscula, “ha tenido en presente toda esta
variedad... para adoptar la que mas convenga”.Discursos, p.175.Sin embargo, afios después, pese
a citar la ley de Partidas (2, 10, 1), donde se califica como pueblo “el ayuntamiento de todos los
omes comunalmente, de los mayores, e de los medianos e de los menores” (p. 53), se mantiene,
ya lejos de toda presion, en su primitiva acepcion al escribir que “solo se afiadia en el proyecto el
requisito de que los diputados tuviesen una renta anual procedente de los bienes propios”.Examen
historico, I, pp 53 y 57-58
1 B. WARD, Nationalism, p. 17
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la integran solo pueden pertenecer a ese grupo 0 comunidad y no a otra
distinta. Pero, ante la imposibilidad de que todo el grupo ejerza el poder de
y, sobre todo, ante la imposibilidad de que todos sus miembros participen
en el proceso de toma de decisiones, se genera, tal y como parte de los
modernos politdlogos han podido observar, necesariamente un grupo
dominante o élite, favorecida por la propia estratificacion social o
estamental, en conformidad a los presupuestos basicos que moralistas y
autores politicos venian defendiendo desde mediados del XVII.

129. Es, en el fondo, una practica politica arraigada, que toma en
consideracioén no solo criterios juridicos, constitucionales o institucionales,
porque estos vienes a sancionar y encubrir otros como la riqueza, el status
social, el control laboral'®, todos ellos presentes y muy activos en la los
primeros tiempos del constitucionalismo moderno y que se esconden con el
derecho al voto y la tajante diferenciacion entre ciudadanos activos y
pasivos. Es decir, la desigualdad producida entre los ciudadanos con
derecho a voto, isegoria, y la igualdad legal, isegonia.Al fin y al cabo, como
dird Collingwood desde un razonamiento logico-formal, las sociedades no
conforman sino un “todo” integrado por partes, una de las cuales la
conforman las clases en que se dividen. En consecuencia, tal y como dicta
la primera de las leyes politicas que este autor les atribuye, “un cuerpo
politico se divide entre una clase que gobierna y otra que es gobernada”,
bien que tal separacion no es insuperable pues, también de acuerdo a la
segunda de esas leyes, existe una barrera totalmente permeable, en teoria,
entre ambas clases™®.Dos premisas a las que recurri6 ampliamente
Arguelles en sus intervenciones sobre los arts 19 y 29 y que el primer
liberalismo, a través de las constituciones, supo adaptar convenientemente.

130. En cualquier caso, ambas visiones, la constitucional y la sociopolitica
del sistema, aparecen asi profundamente imbricadas, incluso formalmente,
durante el primer constitucionalismo moderno, al implantar la total
separacion entre el cuerpo social o comunidad y el cuerpo nacional
mediante el sistema que introduce el gobierno representativo. Y esta
division, que, por otro lado, esté en la base de lo que antafio conformaba la
societas ciuilis y el populus, desde luego esta, asimismo, en consonancia
con la teoria del poder constituyente, al menos tal y como lo concibiera
Sieyés, autor muy frecuentado, aunque quiza no totalmente asimilado, por

182 N.W. POLSBY, “How to study community power: the pluralist alternative”; R. E.
WOLFINGER, “Reputation and reality in the study of “community power™, y “P. BACHRACH y M. S.
BARATZ, “Two faces of power”, ahora en J. SCOTT (Ed), Power. Critical concepts.Nueva York,
1994, I

8 The NEW LEVIATHAN or man, society, Civilization and barbarism by R.G.
COLLINGWOOD.Revised edition.Ed and introd. D. BOUCHER with “Goodness, Rightness, Utility”
and “What “civilization” means”.Oxford, 1992, 19, 1,2y 22;y 25,7y 8

52



los primeros liberales espafioles'®*, y su propia concepcién de tal gobierno
representativo.

131. Para este autor, como es conocido, especialmente este ultimo
aparece, ademas, directamente vinculado con la idea de la representacion,
como corresponde a un “estado de civilizacion mas refinado” y, por ello, es
totalmente contraria a la democracia directa, a la que estima una forma de
gobierno rudimentaria y primitiva. El mandato representativo adquiria asi un
valor afiadido, pues carecia de la naturaleza de pertenencia o apropiacion,
como producto de una relacién contractual, que, en su opinién, poseia el
mandato durante el Antiguo Régimen, donde venia a ser el ejercicio de un
poder personal. Ahora, tal y como se presentaba, la representacion por la
que se abogaba, desprovista de esa responsabilidad personal, facilitaba
gue los representantes fueran, en principio, mas controlables por el grupo
que les habia elegido™®®.

132. Porque de lo que en definitiva se trataba era la articulacion de una
“forma de gobierno” adecuada al ejercicio de esa soberania y de determinar
la manera en la que el Estado hacia uso de esa suprema potestas. Y aqui
no hay fisuras ni divergencias: existe unanimidad entre los autores en
rechazar la democracia directa, en la que se apoyaban las teorias
heterodoxas, asimismo desde mediados del siglo XVII .El propio Kant, a
pesar de considerar que la “voluntad general” se oponia y era contradiccion
flagrante del derecho de libertad individual, la habia incluido entre sus
formas despéticas de poder, presentando una Unica alternativa valida:
aquella en la que existiese una neta diferenciacién entre el ejecutivo y el
legislativo, naturalmente siempre que su poder normativo se atuviese al
imperativo categorico que representaban la universalidad y racionalidad de
las leyes'®®.Para él se trataba del principio incontestable de un gobierno
representativo, en consecuencia, no dudaba en calificar a los demas tipos
de auténticas “anomalias™®’.

133. Desde este punto de vista, es obvio que la Constitucion de 1812
recoge ciertamente la idea de un gobierno representativo, al que
expresamente se alude en diversas ocasiones, tanto en los debates del
articulado como en el Preambulo de la misma, pues, tal y como se ha
apuntado®, al menos teéricamente, se basé en dos grandes principios: la
soberania nacional, de la que se derivaba la funcion mas importante para el

184 3. VARELA SUANZES-CARPEGNA, “La constitucién de Cadiz y el liberalismo espafiol del
siglo XIX”, en Revista de las Cortes Generales, 10, 1887, p. 37

1% p BASTID, L'idée, p. 138

18 | FERNANDEZ SARASOLA, “Representacion, mandato y racionalidad en el pensamiento
liberal”, en Debates constitucionales. Revista electrénica de Derecons.1, 1999, pp.1y ss, precioso
articulo que va mucho més alla de lo que el titulo expresa.

187 3. S. JONES, “Kant, the french revolution and the definition of the republic”, en B. FONTANA
(ed.), The invention of the modern republic. C. U.P., 1994, p. 157

%83, VARELA, La constitucién de Cadiz, p.36
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nuevo modelo constitucional, “hacer leyes”, y la separacion de poderes
adecuadas a las premisas de Nacion y representacion. Con ello, no hacia
sino recoger el eco de un clamor general entre los liberales, que se
mostraban sin cesar partidario de tal gobierno. Pero también es verdad que,
salvo excepciones, no existia entonces una idea terminantemente clara
acerca de como proceder a su plasmacién material.

134. No sin amargura lo reconoceria afios después el propio Arguelles a
Lord Holland, cuando, en 1823, le escribe que “en Cadiz... en general entre
nosotros no habia entonces ideas exactas sobre un sistema
representativo™®°.Y Argiielles, que en la sesion de 26 de abril de 1811 pone
de manifiesto una de las visiones mas coherentes al respecto’®, tenia
ciertamente razén, sobre todo si nos atenemos a la diversidad de las
posiciones que, en general, circulaban acerca de este asunto. Como las
gue a principios de la guerra atribuian esa “representacion” y, en
consecuencia, sus facultades, a las Juntas locales®®*; como las del Consejo
que, a través de un escrito de los fiscales y basandose en la unidad e
indivisibilidad de la soberania “inherente a la persona del rey”, conminaba a
la “formacién de un gobierno que represente a nuestro soberano™% en
octubre de ese mismo afio; como las del propio Jovellanos'®, quien, en
mayo de 1809, atribuyendo la supremacia o soberania al rey, dejaba para
las Cortes “un poder de representar” entendido mas bien como facultad de

consulta, a pesar de su inclinacion por la division de poderes.

135. Ninguna de ellas, sin embargo, estd tan sélidamente afirmada, por
mas que sea en el plano doctrinal, como el modelo anglofilo que propone
Blanco-White'®*, o el sugerido por Martinez Marina.

136. Construida a partir de un concepto de representacion basado en el
mandato imperativo, al reclamar la aplicacion rigurosa de “la forma que
prescriben nuestras leyes, y como se ha practicado en una continua serie
de generaciones y siglos" que él conocia tan bien, no se considerd
entonces, siendo asimismo rechazado més tarde, a pesar de los elogios
que su obra merecié entre sus contemporaneos'® europeos, porque tal
procedimiento no se ajustaba al entonces defendido. Tal y como se
entendia desde fines del XVIII, a partir de Burke y hasta Stuart Mill, la

18 Carta (very secret) de 8 de febrero de 1823.En M. MORENO ALONSO, “Confesiones
politicas de don Agustin de Arglelles”, en Revista de Estudios Politicos. Nueva época, 1986, 54,
pp 249y ss, p.250

9 piscursos, p. 29
Derecho Parlamentario, 1, p. 313

92 |pidem, p. 411

193 |pidem, p 458

194 3. VARELA SUANZES, “Un precursor de la monarquia parlamentaria: Blanco-White y “El
Espafiol” (1810-1814)", en Revista de Estudios Politicos, 1993, 79, pp. 101 y ss

% Como ocurre, p. e. con Costanzo RINAUDO, que utilizé su Teoria de las Cortes como fuente
principal para su Saggio storico sulle origini del governo rappresentativo nei regni di Castiglia, di
Francia e d'Inghilterra.Turin, 1876, pp 1y ss

191

54



representacion consistia en una alienacién temporal de soberania a favor
de los representantes, los cuales ejercian el poder en nombre de los
representados, pero de forma totalmente incondicional. En este sentido, era
absolutamente contraria a la sostenida por Martinez Marina, en cuya
concepcién ni existia enajenacion del poder ni, desde luego, podian actuar
libres de cortapisas los diputados, sometidos como estaban a la
responsabilidad aneja al propio poder que se les otorgaba y les acreditaba
como tales.

137. Los diputados doceafiistas insistian una y otra vez que la suya no era
sino la constitucion historica, a la que en rigor corresponderia el tipo de
representacion anterior, adaptada a las costumbres de su tiempo, entre las
que es indudable que entraban las reformas concernientes a este aspecto.
En la mencionada carta a Lord Holland, Arglelles, refiriéndose
explicitamente al gobierno representativo, expone textualmente que la
solucion gaditana tenia “no lo dude Vd, mucha analogia con nuestras
antiguas cortes y con las que aun duraban en Navarra antes del afio
20"°® Sj esa era, como todo hace indicar, una idea que planeaba entre las
distintas facciones, entonces no parece tan incoherente la propuesta de
Martinez Marina, defendiendo la representacion medieval en la que era el
populus, a través de una mandatario, y no la entera universitas quien
asumia esa funcion.

138. En todo caso se trata de una postura, esta de la legitimacion
histérica, que Arguelles nunca abandona, y que enfatiza incluso en la
década de los treinta, bien que con notables diferencias, en lo que, aun
entonces, insiste en llamar Reforma Constitucional de Espafia. Ahi, en
efecto, suscribe la tesis de “la adaptacion” cuando, con ocasion de la
defensa del poder legislativo de las Cortes, asegura, en contra de lo
expuesto a Lord Holland, que las gaditanas se adaptaban en todo “a las
maximas recomendadas por la experiencia de los gobiernos representativos
de la era presente™®’.Pero ¢era en verdad cierta tal aseveracion?

139. El parrafo donde se incluye tal sentencia est4, todo él, destinado a
justificar la “armonizacion” existente entre las competencias de las Cortes
como legislativo y las del propio rey, de acuerdo a las exigencias de una
monarquia templada o moderada. Sin embargo, resulta dificil aun en la

1% Argtielles escribe que, para ello, tomaron como modelo las ideas francesas acerca del

gobierno representativo, que GUIZOT, mas tarde, en su Histoire de la civilisation en France definia
como el medio de “decouvrir tou les éléments du pouvoir Iégitime disséminés dans la societé et de
organiser en pouvoir de fait, c'est-4-dire de concentrer, de réaliser la raison publique, la moral
publique et de les appeller au pouvoir”...C’est un procédé naturel pour extraire du sein de la société
la raison publique qui seul a le droit de la gouverner”.Afios antes, MARTINEZ MARINA sefialaba
que el depositario de la autoridad soberana debia tener presente que “Existe, pues, o debe existir
un enlace sensible, una conexién esencial entre las leyes de la Religiéon, de la Naturaleza, de la
Moral y entre las instituciones y leyes civiles y politicas”.Principios de la Moral, de la politica y de la
legislacion.Estudio introductorio J. VARELA SUANZES.Oviedo, 1993.11, p. 149
197 Examen histérico, Il, p. 57
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actualidad esclarecer que se entendia entonces, incluso por los espafioles
mas implicados en las tareas constitucionales, con esta remision.

140. Desde la opinion de Romero Alpuente, que la relaciona directa o
tacitamente con la soberania al calificar “la monarquia moderada como la
constitucional de nuestras leyes y la soberania plena, como la
constitucional también de nuestras Cortes™, a la que se pretende explicar
en el Predmbulo de la Constitucién cuando se identifica al “gobierno de
Espafia” como “una monarquia hereditaria, moderada por la ley
fundamental” de acuerdo a principios que yacian “vagos, dispersos y
destruidos” en “todas las leyes del cédigo Godo™® y la constitucién
histérica, pasando por la mas que Monarquia limitada que, como
alternativa, presentaba Blanco-White siguiendo el modelo parlamentario de
W. Paley’®, todo indica la falta de uniformidad, cuando no auténtico
confusionismo, que existia al respecto. A salvo, naturalmente que existiera
un propodsito muy distinto de lo que esas, y otras, opiniones expresan y
justifican. Se trata, de todas formas, de otra de las antinomias y abiertas
contradicciones que existen en relacion con la redaccion de la primera
constitucion espafola. A ellas debe afadirse aun otra, la que afecta a la
separacion de poderes, sobre todo los aspectos relativos al ejecutivo y, en
especial, a sus relaciones con el legislativo.

141. Aunque se percibe una confesada y decidida opcion por la “division”,
formalmente puesta de manifiesto en los primeros decretos de las Cortes,
como consecuencia de la generalizada aceptacion de que la creacion de las
leyes son un acto de soberania que corresponde al legislativo,
reservandose al ejecutivo su estricta ejecucion, la realidad muestra, como
por otra parte es sobradamente conocido, hasta que extremo se infringié en
la practica tal principio. Y a este respecto, sin duda la medida mas
ilustrativa al efecto la proporciona la primera disposiciéon en que se regula el
ejecutivo, es decir, el Reglamento Provisional sobre el mismo para la
Regencia que recogia el D. 24 de las Cortes de 16 de Enero de 1811.

142. No obstante su declarada intencion de atenerse a una rigida
separacion adecuada al principio de racionalidad sobre el que debia
asentarse la propia estructura estatal, tal separacion no se consigue a
pesar del “penoso esfuerzo™® llevado a cabo. Asi lo testimonian las
amplias competencias del segundo poder que llegan a ser, en algunos
casos, sorprendente. Como en el de las “relativas al gobierno interior del
reyno”, las cuales, reguladas en el Cap. V del texto constitucional, indican
claramente que la potestad ejecutiva se manifiesta ahi como una mera
traslacion de la facultad omnicomprensiva de la administracion o policia, tal

198

Wellington en Espafia, pp 104 y 132

199 Discurso Preliminar, pp 677 y 725

200 yARELA, Un precursor, p. 113

201 | SANCHEZ AGESTA, “Poder ejecutivo y divisién de poderes”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 3, 1981, p. 19
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y como habia sido concebida por los ilustrados y, en general, llevaban a
efecto los gobiernos absolutistas, de tal manera que el poder ejecutivo, que
debia, conforme al modelo, limitarse a una estricta ejecucion de lo
aprobado en las Cortes, adquiere asi, de hecho y de derecho, una auténtica
funcion de gobierno.

143. Se trata de una compleja situacion, que acaso pudiera presentarse
como un producto de las especiales circunstancias del periodo. Sin
embargo, ello no explica, y mucho menos clarifica, las propias funciones
que se reservaron las Cortes, las cuales, como acertadamente se ha visto,
llevaron a cabo un auténtico “gobierno de asamblea”®?, muy activo en
verdad, como se deduce de sus constantes intervenciones en los asuntos
ejecutivos y judiciales sin motivacion aparente, y de una forma tan
indiscriminada, que podria decirse sin exageracion que incluso supera la
existente en el Antiguo Régimen, cuando Chancillerias y Audiencias se
constituian formalmente en forma diversa para entender en los asuntos
judiciales o gubernativos que formaban parte de sus competencias.

144. En este confusionismo -de caracter incluso formal dada la naturaleza
de las disposiciones emitidas que adoptan asimismo una nomenclatura mas
propia del Antiguo Régimen-, puede admitirse la distincion entre titularidad y
ejercicio de la soberania atribuidos a d&rganos e instituciones que
mantienen, teéricamente al menos, una cierta jerarquia funcional®®®.Pero es
asimismo cierto que, hasta en su formulacién constitucional, la aplicacion
del “dogma” de la separacion de poderes, como acontecié con tantas otras
cuestiones, no resulté en absoluto facil de articular, pese a su irrenunciable
condicién de exigencia intrinseca para la existencia de una constitucion. Ni
siquiera el judicial, en apariencia el mas inocuo a estos efectos y también el
mas necesario por cuanto su reforma era universalmente solicitada desde
todas las facciones o grupos, que se vio afectado en la préactica por el
mantenimiento de los jueces de seforio y por la ambigua regulacion de
recursos  procedimentales  fundamentales o la  postergacion,
voluntariamente mantenida, sine die de la division territorial judicial, se
salva de esta deficiencia.

145. El conflicto, sin embargo, se exaspera en las ya aludidas relaciones
ejecutivo-legislativo y su definitiva plasmacion en el Cadigo Politico, en las
gue adquiere una marcada importancia de la figura del rey. A pesar del
acuerdo entre realistas y liberales por limitar sus poderes, e incluso el
“menosprecio” y desconfianza hacia el monarca y el ejecutivo®®,
ampliamente justificados en la practica, por mas entonces se argumentasen

en los vicios introducidos en la constitucion histérica desde el austracismo,

202 3. VARELA SUANZES, “Rey, Corona y Monarquia en los origenes del constitucionalismo
espafiol: 1808-1814", en Revista de Estudios Politicos, 55, 1987, p. 129
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lo cierto es que, se mire por donde se mire, en la Constitucion salié sin
duda reforzado y sus funciones y competencias distan, desde luego, de ser
las de un mero jefe de Estado tal y como es contemplado por un sistema
parlamentario.

146. Las amplias facultades que, en efecto, se le reconocen en el cap. VIl
del Titulo 11l y el | del IV, parecen ser en verdad una derivacion de la parte
de soberania que el art. 15 le reconocia en orden a la creacion de las leyes.
Convenientemente sistematizadas en su dia?> en ocho grandes apartados,
a los que debe afnadirse el importantisimo derecho de gracia, tales
facultades, que le otorgan una discrecionalidad, que ejerce ademas sin
sometimiento a ningun control, verdaderamente insélita en los terrenos de
iniciativa legal, del presupuesto —el emblema de las Cortes en la
Constituciéon histérica-, del poder reglamentario y del mando de los
ejércitos, que le corresponde en exclusiva, tienen mucho, muchisimo en
comun, cuando no son una traslaciéon directa, con aquellas competencias
qgue el Derecho publico hispanico le atribuia como dominium iurisdictionis.
Ese dominio que, setenta afios antes, Pérez Valiente compendiaba en ius

dicendi tributa, jus ferendi legis, exertium dominium eminens”°°.

147. Pocas son las ocasiones, seguramente, en las que existe en el texto
constitucional un tan evidente seguimiento del derecho histérico, una tan
directa aplicacion del principio historico, ahora respaldado ademas por el
respeto y acatamiento directo y personal a las leyes fundamentales,
convertidas, ellas mismas, en principios constitucionales, de la religion, que
el rey esta obligado a defender y conservar por juramento (art. 173), al igual
gue la integridad territorial (art. 172-4).En este sentido coexiste con el
elemento racional, presente, a mi entender, sobre todo en la facultad de
sancion de las leyes. No obstante, tal y como parece regulado en el art.
142, también aqui, como en la francesa de 1791, viene tal mecanismo a
hacer de él en primero de los ciudadanos de una Nacion que es la
agrupacion de todos ellos.

148. Todo ello, sin embargo, no minusvalora aquél dominium eminens tan
caracteristico de los reyes del Antiguo Régimen, que tampoco queda
especialmente afectado por la uUnica limitacion de relevancia que la
Constitucion admite: su ausencia o no participacion en el proceso de
reforma constitucional, manifestacion quiza la mas emblematica de la
soberania, no sélo por afectar a la ley mas relevante, sino porque,
tedricamente, implicaba, de hecho, un auténtico proceso constituyente.

149. Pero el procedimiento arbitrado por la propia constitucion en el titulo
X muestra, una vez mas, hasta que extremo, como muy bien se ha

2% | SANCHEZ AGESTA, Poder ejecutivo, p. 21
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apuntado®’, se habian recibido en Espafia “de un modo confuso y

contradictorio” las ideas de su mejor expositor, Sieyés. Al no existir una
neta diferenciacion y, sobre todo, al no conceder al constituyente,
verdadero poder, una supremacia explicita sobre el legislativo ordinario, se
puede, en efecto, concluir que en Cadiz existia un verdadero constituyente-
constituido, aspecto este en el que, por otro lado incurriran asimismo otras
constituciones decimononicas, en particular la del 45.Tal circunstancia, por
tanto, viene materialmente a minusvalorar esa ausencia, por lo demas
importante, del rey en uno de los aspectos fundamentales, cuando no el
capital, del nuevo constitucionalismo. De tal manera que asi el rey salia. en
cierto sentido, casi reforzado. Pues, frente a los limites abstractos —
abstractos en cuanto que, por lo general, no aparecian, salvo casos
particulares, recogidos como tales por el derecho positivo-, pero en
cualquier caso muy eficaces, que suponian las leyes fundamentales en
todas las formaciones politicas europeas del Antiguo Régimen, ahora, a
pesar de haberse convertido en principios constitucionales, se producia un
pronunciamiento por la irresponsabilidad, la no responsabilidad en los
actos, amplisimos, del rey en los asuntos que el propio Codigo le reconocia.

150. Desde el punto de vista formal, el modelo constitucional introducido
por la Constitucion de 1812, se ajustaba, en efecto, a las premisas
revolucionarias que, partiendo de una concepcion individualista de la
sociedad, propugnaban la garantia de unos derechos y deberes subjetivos
de formulacion estrictamente juridica, y la separacion de poderes adecuada
a un gobierno representativo, legitimado por una soberania nacional cuya
expresion primera y mas importante consiste en la creacion de un derecho
legal.

151. Sin embargo, aunando elementos racionales y teoldgicos, los dos
puntales sobre cuya confrontacion o simbiosis se asentara la cultura juridica
europea hasta muy avanzado el Ochocientos, el modelo que implanta tal
Caddigo Politico en modo alguno significa una ruptura, sino mas bien una
fuerte dosis de continuidad del modelo preexistente, a todos los efectos y
en diversas manifestaciones. Continuidad -que no restauracién, y mucho
menos de una constitucion historica intencionadamente desvirtuada a
través de un mito creado con sumo cuidado a partir de unos, asimismo
voluntariamente distorsionados, precedentes géticos relanzados con éxito,
sobre todo, desde tres siglos antes- a la que contribuyeron decisivamente
las contradicciones internas de los presupuestos que informaban la
revolucion y que la produccibn normativa, comenzando por las
constituciones, reflejaron puntualmente. Y no se trata solo de las
discriminaciones intrinsecas al sistema, aun subsistentes, de raza, sexo y
religion que, como fundamento de una desigualdad juridica, con la nunca
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contemplada  equiparacion de  oportunidades, se  sancionaron
constitucionalmente como alternativa material a la igualdad de todos, y de
cada individuo, ante la ley, la igualdad legal, ahora presentada como el mas
fecundo elemento desestabilizador de la sociedad corporativa. Se trata
también de la supervivencia del privilegio como articulador de un sistema
social y politico, en el que el nacimiento se sustituye por la propiedad
individual y la rigidez estamental por la permeabilidad de las clases,
asimismo sancionado constitucionalmente a través del distinto
reconocimiento y tratamiento diverso de la libertad civil y la libertad politica
en la definicion de hombre y ciudadano.

152. Son aspectos relevantisimos, por cuanto forman parte del substrato

mismo de la formacion y concepcién de la Nacidbn como especie y la nacion
como género. Para los diputados presentes en Cadiz, esta Ultima venia ser,
en realidad, la uniuersitas, integrada por todos los espafioles, pero también
una comunidad, al estar unidos, entre otros lazos, por el vinculo de la
religion, aquella ley fundamental convertida ahora en principio
constitucional. Conforman asi, de hecho, la tantas veces mencionada
sociedad civil, un género cuya especie es la auténtica Nacion desde el
punto de vista constitucional, porque es la depositaria de la soberania en
una Monarquia templada con un gobierno representativo, acerca de cuyas
caracteristicas no existia una idea muy clara, pero en el que la
representacion se ejercia en nombre de un grupo que se identificaba por su
comunion de intereses, y por su especial talento para generar riqueza. Sus
miembros, calificados como ciudadanos activos y rodeados de una aureola
de excelencia y virtud que depende exclusivamente de la magnitud de su
patrimonio, estan asi especialmente cualificados para designar a quienes,
en su nombre, pueden expresar la voluntad general a través de la ley. De
esta manera, la relacion representante-representado se legitima por la
capacidad para contribuir a las cargas del Estado, razon por la cual se
asienta en criterios estrictamente fiscales, ya que ésta era la Unica variable
que, tal como expone el Preambulo de la Constitucion, agrupaba “la

propiedad territorial y la industria”?®,

153. Se trata, sin embargo, de un hecho, este ultimo, que tampoco

suponia una novedad. La estimacion juridica de la renta para determinar al
sujeto politicamente relevante, unanime entre los tedricos del Antiguo
Régimen, fue una practica que conté con el acuerdo de la nobleza en la
Francia absolutista en el Siglo XVIII*®; en Espafia, se podria rastrear sin
esfuerzo, por lo menos, en las reformas acaecidas durante el reinado de
Carlos IV, y aun con anterioridad, siendo asimismo es el argumento
principal de las Cartas de Ledn de Arrroyal a fines de siglo. Pero, de este
modo, la Nacion-especie, conservaba una gran similitud con el antiguo
populus, al que, en cierto modo, venia a sustituir en esta nueva “forma de
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gobierno” en la que el rey, asimismo, mantiene casi indemnes las
principales prerrogativas de su dominium iurisdictionis. Fundamentalmente
porque, como es evidente, la nacién-género, esa sociedad civil que es
también una comunidad porque sus integrantes estan sometidos al mismo
derecho, asimilable, en el constitucionalismo moderno al concepto jacobino
de pueblo, quedaba, a pesar de su obligatorio cumplimiento, totalmente
marginada al margen en los procesos de adopcion de decisiones politicas y
de la elaboracion de las leyes, adoptadas por los representantes de una
Nacion que, de esta manera viene a situarse en una posicion muy proxima
a aquella suerte de tutoria que los juristas atribuian al populus durante el
Antiguo Régimen.

154. Es una cuestion que se advierte incluso en los asuntos locales o

municipales, ese “gobierno interior de las provincias y pueblos” regulado en
el titulo VI, en la Unica mencién a pueblo que existe en toda la Constitucion.
Ahi, en efecto, a pesar de conservar intocada la forma institucional de los
concejos preconstitucionales (arts 313 y 314), se deposita en manos de los
ciudadanos la eleccion de los 6rganos, no obstante la proclamacion en el
Preambulo de haber “establecido el principio de que los ayuntamientos
hayan de formarse en su totalidad por la eleccién libre de los pueblos™°.De
hecho, la propia constitucién viene, una vez mas, a sancionar su caracter
de auténtica societas civilis, bien que de naturaleza individualista y no
corporativa. Porque, tras reconocer que, histéricamente, estos
ayuntamientos “de las ciudades y pueblos de los diferentes reynos de la
Peninsula” eran una asociacion libre de base comunitaria y que los “vecinos
—descartada su equiparaciéon a ciudadanos en 1811, como ya se ha visto-
de los pueblos son las Unicas personas que conocen los medios de
promover sus propios intereses”, cuyo valor comunitario se encomia, se
limita, exclusivamente, a abolir los privilegios corporativos y a “derogar
virtualmente los regimientos hereditarios, perpetuos y realengos” en
conformidad a la reforma jurisdiccional y estamental que también ahi se
explica.

155. Observandolo bien, por tanto, la naturaleza de esta Nacidn espafiola

del art. 1 no es sino la de una uniuersitas reunida en societas ciuilis como
se ha expuesto, carente de competencias, a pesar de su reconocimiento
constitucional, cuyos miembros mantienen con la persona-Estado una
relacion subjetiva, absolutamente personal. No es un caso aislado de esta
“pervivencia adaptada™ al fin y al cabo la regulacion legal del mas
paradigmatico —sagrado, en la época- de los derechos individuales,
demostraba como en la esfera privada, la propiedad, podia coexistir con
mecanismos totalmente contrarios, como censos Yy foros, por ejemplo, de
base dominical y corporativa. Ni tampoco es lo Unico que permanece: las
jurisdicciones especiales de base igualmente corporativa, y el respaldo
incontestable de la division territorial de las “Espafias” segun provincias y
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reinos preexistentes, cuya aceptacion y presencia infringen clarisimamente
los elementos de racionalidad y objetividad adecuados a las circunstancias
y exigencias naturales, culturales y econOmicas que impone el nuevo
modelo®! pero extrafiamente adecuada a esa moderna concepcion politica
del Reyno, que no se define pero al que se mantiene la Unica indivisibilidad
constitucionalmente reconocida (art. 174) como aplicacion de la antigua ley
fundamental que prescribia un orden sucesorio y la integridad del territorio,
son, algunos entre otros, testimonios al respecto.

156. Todos ellos conforman elementos, tantos y tan constitucionalmente
relevantes, de continuidad que no dejan de producir perplejidad y sugerir al
menos ciertos cuestionamientos sorprendentes. No se trata, sin embargo,
un caso particular; mas bien ocurre lo contrario y es norma general. No solo
se produce en Espafia, donde la Constitucion del 45 -y en algunos
aspectos también la del 37- exasperara incluso la presencia de ciertos
factores de permanencia. También en el resto de los estados europeos
puede observarse —quiza con la excepcion de 1848 en Francia- el mismo
fendmeno, bien que con menos expresividad, ciertamente. De hecho, no
sera hasta finales de los sesenta y primeros setenta, 1869 en Espafia, con
la irrupcién del Estado no intervencionista, 0 no activista en Estados
Unidos, cuando las consolidaciones economicas, las presiones sociales, y
la asi llamada opinién publica, promueva esa disociacion hegeliana de
Estado y sociedad, y, con ello, la puesta en marcha de la que, sin género
de dudas, es la verdadera revolucion constitucional: el parlamentarismo.

21 A.M. HESPANHA, La gracia del derecho. Economia de la cultura en la Edad Moderna.
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