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I. CONFESION PREVIA DE ALGUNAS CONVICCIONES

Es de justicia que en nuestra Academia doscientos anos después
tengamos gestos sinceros de reconocimiento hacia el gran esfuerzo consti-
tuyente de nuestra historia, el que tuvo un impacto universal. Como bien
sabemos, su influjo, cuando no su aplicacion estricto sensu, dejé huella inol-
vidable en Portugal, el Reino de las dos Sicilias y Cerdena, Noruega, Rusia
y, sobre todo, en las naciones americanas surgidas de nuestro viejo impe-
rio'. Y este es el comportamiento, de honrar a lo que es parte esencial del
mejor liberalismo espanol decimondnico, que hemos procurado seguir al
aportar este modesto trabajo con el que rendimos tributo al primer esfuerzo
modernizador de nuestra convivencia en el marco de un Estado de Derecho
regido por una Constitucion normativa. Y lo hacemos para que nuestra
pluma discurra, no sobre aquellos preceptos del texto gaditano que fueron
valiosos en otro momento pero que hoy se han devaluado hasta la condi-
cion de antiguallas, cuando no de fosiles, sino sobre su Titulo V (“De los Tri-
bunales y de la Administracion de Justicia”) rico en una serie de aportacio-
nes que han conservado lozania a la luz de su influjo en nuestra Constitucion
vigente. Pero antes recordemos que Toymbee sugiridé sagazmente que el

* Sesion del dia 5 de junio de 2012.

! Vid. B. Mirkine-Guetzévitch, “La Constitution espagnole de 1812 et les debuts du liberalisme européen
(Esquisse d’histoire constitutionnelle comparée)” en Introduction da I'étude du Droit comparé, Librairie G. de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1938, Vol. II, pp. 211 y ss.; J. Ferrando, “Vicisitudes e influencias de la Constitucion de 18127, en
REP, ano 1962, n° 126, pp. 195y ss. Ferrando, Juan, La Constitucion espariola de 1812 en los comienzos del resorgimiento,
Consejo S. de Investigaciones Cientificas, Delegacion de Roma, 1959; Ramos, Demetrio, “Las Cortes de Cadiz y América”,
en REP, n°. 126, pp. 433 y ss.; Stoetzer, Otto C., “La Constitucion de Cadiz en la América espafiola”, en REP, nam. 126,
pp. 641 y ss.; y 1. Fernandez Sarasola,, “La Constitucion espanola de 1812 y su proyeccion europea e iberoamericana”,
en Fundamentos, ano 2000, n%. 2, pp. 359 y ss.
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historiador confesase en su prologo sus prejuicios para que el lector los
conociese. Empezaré asi por reconocer, en parcos brochazos, mis pautas
valorativas sobre la obra constituyente doceanista.

Primer punto de partida: la Nacién espafiola es un concepto muy
anterior a 1810. Es un término en uso desde el Renacimiento. Pero en Cadiz
por vez primera la Nacion es titular de la soberania aunque en el marco de
la lectura escolastica que de ella hizo Munoz Torrero. Y esta es la clave de
la béveda de la “revolucion espanola”. Me remito al librito de Florez Estrada:
“Introduccion para la Historia de la Revolucion de Espana”, Londres, 1810.
Cierto es que los conceptos de Soberania nacional y Constitucion politica,
(como sostuvieron José Antonio Maravall? y Antonio Elorza®) eran maneja-
dos por algunos de nuestros ilustrados aun antes de la revolucion francesa.
Pero solo en Cadiz se construye su lectura moderna a la espanola. Arglie-
lles al rebatir el origen de la soberania rechaza las tesis contractualistas rous-
sonianas, por “metafisicas” (sic) percibiéndose que conocia bien el “Tratado
de los Sofismas politicos™ de Jeremy Bhentam (escrito en Londres, 1807) y
en sus palabras y en la de otros diputados se observa su formacion escolas-
tica: conciben la nacion como un “cuerpo mistico” y conocen las aportacio-
nes de Vitoria, Mariana, De Soto, Covarrubias, Vazquez de Menchaca y sobre
todo la tesis de Suarez cuando en nuestro Siglo de Oro afirma que “La potes-
tad civil cuando se halla en un hombre o principe por derecho legitimo y
ordinario, procede de la comunidad proxima o remotamente y no puede
ser de otro modo para que tal potestad sea justa™.

Segunda premisa: La comprension del enfoque historicista, en nues-
tra opinioén, permite entender la singularidad de aquel proceso constitu-
yente. Se afirma que el pueblo espanol tiene una tradicion de vida publica
y disfrute de libertades superior al francés. Eso era muy cierto en la apro-
bacion por las Cortes de los tributos y en el control del gasto asi como en
muchas otras facetas del Derecho publico dotadas de algunas raices medie-
vales, pero no en todas. En los debates de Cadiz se aspira a una legitimidad
enraizada en nuestro Siglo x1, en las Juntas y Concilios celebrados en tiem-
pos de los visigodos y en una serie de grandes hitos medievales, entre los
que destaca el “Liber Iudiciorum”. La revolucion espafiola se apoya en su
lectura de la historia de nuestras Cortes, como creen que en el Siglo xvi
habian hecho los ingleses.

2 Maravall, J. A., “Mentalidad burguesa e Idea de la Historia en el Siglo xvii”, en Revista de Occidente, tomo
XXXVI, ano 1972, pp. 250 y ss.

3 Elorza, A., La ideologia liberal en la llustracion Espanola, Madrid, 1970, Capitulo IV. Cfr. Varela, J., La Teoria
del Estado en los origenes del constitucionalismo bispanico (las Cortes de Cddiz), Ed. CEC, Madrid, 1983, pp. 44 y ss.

*Vid. Varela, J., locus cit., p. 43.

5 Suarez, F., “Tratactus de legibus ac Deo legislatore” 1612 Libros 11, 19; I11, 2; 111, 3 a 11; y III, 19.
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Para muchos constituyentes de Cadiz Inglaterra es mejor tierra de
libertades que la Francia invasora. Pensaban que la Constitucion inglesa era
la historia misma de Inglaterra puesta en accidon, y que el sistema constitu-
cional de Montesquieu o el de Benjamin Constant no eran sino reinterpre-
taciones de la Constitucion inglesa. Aquellos diputados eran historicistas,
unos por conviccion (como razonaron bien Sinchez Agesta® y Pérez Pren-
des”) y otros por pragmatismo (como apuntaron Tierno Galvan® y Fernin-
dez Almagro”), que buscaban facilitar la aceptacion de la Constitucion por
las gentes de cultura tradicional. Para el liberalismo doceanista era necesa-
ria una Constitucion escrita para lograr la limitacion juridica del poder al
servicio del bien comun y de los derechos historicamente percibidos como
necesarios (no estrictamente disfrutados en la historia). En términos cicero-
nianos, creian que la Historia era la gran maestra de la vida no so6lo en
cuanto a soluciones, sino también en cuanto a errores a subsanar.

Y tercero: La Constitucion de Cadiz serad asi fruto de la combina-
cion de dosis de escolasticismo, mimetismo hacia las llamadas “convencio-
nes constitucionales”® inglesas y hacia formulas norteamericanas y france-
sas (vistas frecuentemente como versiones escritas de la Constitucion
historica inglesa), asi como aportaciones de un historicismo inspirador del
restablecimiento o del establecimiento de instituciones politicas modernas.
Y serd también fruto del pensamiento espaniol de la ilustracion y de la refle-
xion empirica. Este altimo enfoque fue capital, como veremos, al replantear
la Administracion de la Justicia

Expondremos como los constituyentes reunidos en la Isla de Leon
—en un 40% juristas eclesidsticos o laicos— se plantean la organizacion y
funcionamiento de la Justicia. Partieron de una idea fuerza: la necesidad de
garantizar la independencia de los jueces.

IL. EL GRAN OBJETIVO DOCEANISTA:
UN PODER JUDICIAL INDEPENDIENTE EN EL SENO
DE UN ESTADO DE DERECHO

Los constituyentes doceanistas introdujeron modificaciones sustan-
ciales en la Administracion de Justicia desplegada en Espana durante el largo
periodo histérico de la Monarquia Absoluta. El giro fue capital desde la 6ptica

® Sanchez Agesta, L., Historia del Constitucionalismo espanol, Ed. IEP, Madrid, (completar), pp. 48 y 49.
7 Pérez Prendes, Curso de Historia del Derecho espariol, Madrid, 1973, pp. 667 y 668.

# Tierno Galvan, E., Tradicion y modernismo, Ed. Taurus, Madrid, 1962 pp. 146-151.

? Fernandez Almagro, M., Origenes del Régimen Constitucional en Esparnia, Ed. Labor, Madrid, 1976, pp. 81-83.
1 Dicey, A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10* ed., Ed. ECS, Wade, 1959.
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no ya del Derecho procesal, sino desde la perspectiva de los cimientos de la
nueva Monarquia constitucional, que pasara a regirse por los parametros de
un auténtico Estado de Derecho, que, —segun es doctrina generalmente acep-
tada en el Derecho constitucional contemporineo—, es un edificio cons-
truido sobre tres pilares basicos: Imperio de la ley y sumision de los ciuda-
danos y de los poderes publicos al principio de legalidad; garantia juridica
de la observancia de los derechos y libertades proclamados; y —lo que aqui
mas nos importa— aceptacion de las consecuencias basicas de la doctrina de
la division de poderes y especialmente institucionalizacion de un poder judi-
cial independiente y s6lo sometido al imperio de la ley.

Se aspiraba a que estos dogmas laicos liberales fuesen asumidos no
solo por la burguesia ilustrada, mas o menos afrancesada, sino por todos los
espanoles. A tal fin se hizo un esfuerzo por presentar la idea de un poder judi-
cial independiente, a lo mismo que tantas otras ideas fuerza del liberalismo
mas depurado de la época, como una mera actualizacion de instituciones y
practicas politicas con hondas raices en el sistema politico de Castilla, Aragon
y Navarra, a partir del Siglo x1. Mucho se ha escrito sobre que en aquel afin
se tergiversO y forzo la historia no poco y sin duda ello es cierto!. No obstante,
a los fines que se perseguian, el enfoque historicista de los argumentos mane-
jados por los Diputados reunidos en Cadiz era prudente e inteligente: El nuevo
Estado de Derecho debia resultar aceptable para la poblacion de cultura tradi-
cional y, para alcanzarlo, era preferible abandonar la arriesgada via revolu-
cionaria, a la francesa, y seguir el mas seguro camino evolucionista, a la
inglesa, si bien se deseaba que la nueva via espariola, aunque de inspiracion
anglofila, no transitara por guerra alguna del Parlamento contra la Corona.

Dicho en otros términos, de una parte, de Francia parecia que se
podia tomar como referente, aunque siempre por la ticita, el modelo de la
casi inaplicada Constitucion monarquica de 17912 De otra, era verdad que

" Vid., por todos, , J.A Escudero., “Estudio introductorio” a, F Martinez Marina., Teoria de las Cortes, Ed.
Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1996, Vol. I, pp. CIV y ss.

Para una impugnacion desde el Derecho constitucional de nuestro siglo xx del envoltorio historicista gadi-
tano, puede consultarse a, A Posada., Tratado de Derecho politico, Tomo II, Lib. G. de Victoriano Suarez, Madrid, 1935.
Citamos por la 5* ed., revisada, pp. 277 y s. Donde se parte de sentar la tesis de que “La Constitucion, a pesar de cuanto
se dice en el Discurso preliminar, y en el Predambulo, es notoriamente de caracter revolucionario, abstracta, apriorista”,
lo que Posada se esfuerza en justificar a continuacion con bastante detalle.

12 La Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1791 era fruto de un singular equilibrio entre las apor-
taciones de una mayoria asamblearia denominada unas veces “nacional” y otras “patriotica”, los tres astros britaniza-
dos: Mounier, Bergasse y Lally-Tolendal y, por altimo, personalidades comprometidas con Luis XVI y con la institucion
mondrquica. Equilibrio complejo y de geometria variable dado que los miembros de la Asamblea no estaban someti-
dos a disciplina de grupo.

Sobre esta constitucion, Vid. J. J. Chevallier, Histoire des institutions politiques de la France. De 1789 a nous
Jjours, Ed. Dalloz, Paris, 1952, pp. 62y ss. En espafiol: R. Martucci, “El modelo del noventa y uno. A propésito del modelo
francés de transicion pacifica del Antiguo al Nuevo Régimen constitucional (1789-1791)”, en J. M. Inurritegui y J. M2.
Portillo (Eds.), Constitucion en Esparia: Origenes y destinos, Ed. CEPYC, Madrid, 1998, pp. 61-77.
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nosotros no habiamos vivido en el Siglo xvir la Revolucion del Parlamento
inglés, aunque también cabia pensar que los ingleses habian exigido en
aquel trance a la Corona unas prerrogativas para el Parlamento, que sus tri-
bunales solo parcialmente habian disfrutado antes, en nombre de una pre-
sunta tradicion historica. Al igual que el Bill of Rights inglés de 1689 se pre-
sentd como una actualizacion y complemento de la Carta Magna de 1215,
cuya naturaleza juridica, como concesion de franquicias medievales a cier-
tos grupos en determinados supuestos, era bien diferente’®. Pero el evolu-
cionismo juridico politico britanico encerraba virtudes que no puede extra-
nar que despertaran una corriente mimética entre nuestros liberales
gaditanos que deseaban ser constitucionalistas evolucionistas a la espariola,
ajustando, como escribié Fernandez Almagro, la recepcion de instituciones
foraneas liberales a una “vocacion tradicional” deseosa de revalidar institu-
ciones y usos politicos de los viejos reinos hispanicos, oscurecidos por la
dindmica del absolutismo. Y, se buscaba que una Constitucion concebida
como conexion con una tradicion idealizada de libertades operase como un
elemento legitimador de una transicion pacifica hacia un sistema politico
moderno, evitando una contienda civil, como la vivida hacia dos generacio-
nes por los ingleses, como sostendra en 1835 el propio Arguelles’; y actuase
al tiempo como un factor de concordia, de afdn integrador. Pudiera decirse
que nuestros constituyentes doceanistas se adelantaron a Smend al pensar
que la relacion entre el Estado y sus elementos integrantes es una dialéctica
espiritual que inspira un complejo proceso de integracion, en que desem-
pena un importante papel la propia Constitucion’s.

Pues bien, de los tres pilares del Estado de Derecho que, segin
hemos anotado, implant6 la Constitucion de 1812, pasamos a ocuparnos del
tercero, la independencia de jueces y tribunales, (centrado en su Titulo V).
Es al que los constituyentes dedicaron menos debate publico (otra cosa fue-
ron mas que probablemente las amplias discusiones fuera del Salon de sesio-
nes) y al que tradicionalmente se ha prestado menos atencion y estudio’,
pese a su notoria importancia.

15 Cfr., F. W. Maitland, The Constitutional History of England, London, 1908, pp. 35 y ss., J. E. A, Jolliffe,
The Constitutional History of England from the settlement to 1845, London, 1937, p. 26; y, en espanol, M Garcia Pelayo,
Derecho constitucional comparado, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 7* ed., 1964, pp. 252-257.

M. Ferndndez Almagro, “Del antiguo régimen a las Cortes de Cadiz”, en Revista de Estudios Politicos, nim.
126, ano 1962, p. 19.

5 A. Arguelles, Examen critico de la reforma constitucional que bicieron las Cortes Generales y extraordi-
narias desde que se instalaron en la isla de Leon, el dia 24 de septiembre de 1810, hasta que cerraron en ddiz sus
sesiones en 14 del propio mes de 1813, Madrid, 1835, Tomo 1, introduccion y Tomo II, p. 94.

1 R. Smend, Verfassung und Verfassungssecht, Ed. Minchen U. Leipzig, 1928. Hay traduccion espanola:
Constitucion y Derecho Constitucional, Ed. CEC, Madrid, 1986, p. 62.

7 Asi, por ejemplo, E. Tierno Galvan, cuando publica bajo el titulo Actas de las cortes de Cadiz, un amplio
resumen de las mismas, omite toda referencia al debate del Titulo V de la Constitucion. Ed. Taurus, Madrid, 1964, 2 vols.
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Pasemos a contextualizar la situacion preconstitucional de la Justi-
cia, a manera de portico de la solucion evolucionista nominal, a la espanola.

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

Es bien sabido que, cuando Juan Bodino publicé en 1576 su céle-
bre obra Los seis libros de la Repuiblica, para robustecer la posicion del
Monarca francés, definio la soberania como un poder supremo, cuyo atri-
buto primario era la potestad de dar leyes, figurando entre los restantes atri-
butos del soberano el poder de designar magistrados y el de actuar como
tribunal de ultima instancia. Y ciertamente para Bodino tales magistrados
estaban investidos de muy escasa independencia, pues nos explica con deta-
lle la obediencia que los magistrados deben al Rey'®. Hay que constatar en
honor de la verdad que, en la materia que nos concierne, Bodino no des-
cubri6é ningln océano, pues las mas viejas monarquias venian concibiendo
a los reyes como “Justicias”. Asi entre nosotros, el Fuero Viejo de Castilla
considera la Administracion de la Justicia como uno de los atributos del Rey
al disponer: "Estas cuatro cosas son naturales al Sefiorio del Rey, que non
las debe dar a nenguno ome, nin las partir de siy ca pertenescen a €l por
razon de senorio natural: Justicia, Moneda, Fonsadera e suos yantares"”.

Pero no deja de ser cierto que las tesis recogidas por Bodino rigie-
ron en el continente europeo, hasta la Revolucion francesa, incluyendo su
introductio, la ilustracion.

Sin embargo, como es conocido, en Inglaterra la Monarquia coexis-
tié con un complejo de ideas e instituciones politicas que provenian de su
tradicion medieval. Por lo que las relaciones entre el Rey y el Parlamento o
el Rey y sus tribunales asumian unas limitaciones y una suerte de equili-
brios que habian desaparecido en el continente. Y asi en el primer tercio del
Siglo xvii inglés, cuando se gesta el clima que desembocaria en la primera
guerra civil, la cuestion del papel que pueda corresponder al Rey en la
Administracion de la Justicia se convierte en crucial, tan pronto como el Rey
Jacobo pretende desligarse del equilibrio consuetudinario para ampliar la
prerrogativa regia en esta materia.

1 J. Bodino, Los seis libros de la Repuiblica, 1576, Citamos por trad. esp. de Bravo, P, Ed. Aguilar, Madrid,
1973, pp. 112-118.

¥ Fuero Viejo de Castilla, Libro I, Titulo I, Ley I®.

El Ordenamiento de Alcald (1348), en su Ley 2* del Capitulo XXVII, denomina a esta prerrogativa regia
"Mayoria de Justicia".
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Es pertinente recordar como el cabeza de la oposicion a la intentona
absolutista fue el Justicia Mayor, Sir Edward Coke, que consideraba funda-
mental salvaguardar la reverencia del common law, en cuanto norma fun-
damental del reino, que solo los jueces podian interpretar. El propio Coke
dejo constancia de una de sus conferencias con el Rey en la siguiente des-
cripcion: "Entonces el Rey dijo que crefa que el Derecho se fundaba en la
razon, y que €l y otros tenian razon del mismo modo que los jueces. A lo
que respondi que cierto era que Dios habia dado a su Majestad excelente
ciencia y grandes dotes naturales; pero que Su Majestad no estaba versado
en las leyes de su Reino de Inglaterra y que las causas que conciernen a la
vida, o a la herencia, o los bienes o las fortunas de sus stbditos no deben
decidirse por la razon natural, sino por la razon artificial y juicio del Dere-
cho, el cual Derecho es cosa que requiere largo estudio y experiencia antes
de que un hombre pueda alcanzar su conocimiento... con lo cual el Rey se
ofendi6 grandemente, y dijo que en tal caso él estaria bajo la ley, cosa que,
afirmo, era traicion sostener; a esto repuse que Bracton decia: Quod rex non
debet esse sub homine, sed sub Deo et lege"™.

No debemos adentrarnos aqui en la atractiva cuestion de como en
la trayectoria de Coke podemos encontrar, a la par, un jurista, que a princi-
pios del S. xvi1, estaba inmerso en el pensamiento medievalista y que, por
otro lado, puso, en alguna de sus resoluciones las bases del sistema norte-
americano de revision judicial de constitucionalidad de las leyes. S6lo pode-
mos constatar parcamente que a principios de 1641 el Parlamento inglés
abolio6 los tribunales extraordinarios y que la victoria de aquel en sus gue-
rras contra el Rey hizo que Inglaterra se pareciese a Francia en que existio
un sistema juridico centralizado, aunque con la diferencia de que al frente
del mismo no estaba el Rey sino el Parlamento.

La exposicion anterior nos ha parecido oportuna, toda vez que el
Baron de Montesquieu como racionalizador y exportador de unas institucio-
nes britinicas, percibidas como garantia eficaz de la libertad politica, cons-
truye, en el célebre Libro XI de su obra capital Del espiritu de las leyes, la
doctrina que se convertiria en el dogma de la Division de Poderes. A €l
hemos de volver de inmediato.

Pero permitasenos indicar que las tesis de Montesquieu al respecto
son mas oscuras de lo que sus glosadores han divulgado. Es verdad que

afirma literalmente: "(No) hay libertad si el poder judicial no esta separado
del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder

* Edward Coke, Reports, Parte XII, p. 65.

353



sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez
seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor”.

"Todo estaria perdido —continua— si el mismo hombre, el mismo
cuerpo de personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los
tres poderes: El de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas
y el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares"'.

Aunque también es cierto que su disertacion se apoya en prolijas y
asistematicas consideraciones sobre la experiencia histérica no s6lo de Ingla-
terra, sino también de Turquia, Venecia y otras Republicas italianas de la
época, diversas Monarquias continentales y, sobre todo, de la antigua Roma
en base principalmente a los testimonios de Dionisio de Halicarnaso, de
Diodoro de Sicilia y de Dion y también en base a su interpretacion de la Ley
de las Doce Tablas y de la Ley Valeria. De manera que si uno lee a Montes-
quieu con detenimiento observa que mas interés que en dibujar la doctrina
de la separacion de poderes, pone en sostener que el poder legislativo debe
asumir poderes judiciales extraordinarios y llega a afirmar que "De los tres
poderes que hemos hablado, el de juzgar es, en cierto modo, nulo"*. En
realidad, tampoco la division de poderes era un principio consagrado en
Inglaterra tras la Revolucion parlamentaria de 1688 y todo parece indicar
que la obra de Montesquieu mas que la de un atento observador de las ins-
tituciones britanicas es la de un hombre culto, lector —entre otros— de
Locke y Harrington, dispuesto a matizar con su propio criterio, tesis ya sos-
tenidas por otros tedricos.

Sin embargo, las grandes obras del pensamiento juridico-politico han
estado siempre llamadas a convertirse en armas poderosas al servicio de los
cambios mas o menos revolucionarios que se gestan en su época. Y este fue
una vez mas el caso. El dogma presuntamente consagrado por Montesquieu
de la division de poderes® va a plasmarse, mucho mas concretamente que
en su vaga concepcion, en la letra concreta y firme de la Declaracion de
Derechos de Virginia (1776)* y en la Constitucion de Massachusetts de 17807,
que tendran su trasunto en los tres primeros articulos de la Constitucion Nor-

2 Charles-Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Paris, 1748, citamos por la
trad. esp. de, Mercedes Blazquez y, Pedro De Vega, Ed. Tecnos, Madrid, 1972, pp. 151 y 152.

* Montesquieu, op. cit. p. 154.

En el primer tercio del siglo xx el gran ius publicista francés Maurice Hauriou sostendria brillantemente
que de la trilogia clasica de poderes politicos, tras la Revolucion francesa, debia suprimirse el Judicial, en cuanto sepa-
rado de la politica. En M Hauriou, Derecho piiblico y constitucional, trad. esp., Ed. Reus, Madrid, 1928, pp. 384 y 385.

» Vid., L. Lopez Guerra, El Poder judicial en el Estado Constitucional, Ed. Palestra, Lima, 2001, pp. 13-16.

* Seccion 5.

» Preambulo y Seccion 30.
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teamericana de 1787. Y —lo que seria mds determinante para el continente
europeo— en la Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano
francesa de 1789, cuyo articulo 16, como es bien sabido, proclamaba que
"Toda sociedad en la cual... la separacion de poderes (no estd) determinada
no tiene Constitucion"; aunque no hay que olvidar que el art. 6° de la misma
Declaracion establecia enfaticamente que "La ley es la expresion de la volun-
tad general", de lo que se deducia una concepcion de los jueces como mera
boca de la ley.

IV. LA TRANSICION ILUSTRADA

Volviendo la vista a las Espanas del Siglo XVIII, observaremos, de
un lado, que obviamente no existia una tradicion de independencia de los
jueces respecto de la Corona®; y, de otro, las disfuncionalidades de las vie-
jas instituciones e intereses corporativos que se arrastraban desde antiguo
habian desembocado en un alto nimero de jurisdicciones especiales y no
solo la eclesiastica y la militar, sino otras muchas, que tomaban forma de juz-
gados privilegiados o de tribunales extraordinarios. Si limitamos la enume-
racion a la Ciudad de Madrid, en 1766 el fiscal de la Sala de Alcaldes de Casa
y Corte contabilizo sesenta y cinco jurisdicciones especiales?. Y como en
cada territorio la planta jurisdiccional tenia su propia impronta el conjunto
constituia una fronda de imposible comprension para un jurista de nuestra
época. Es verdad que en los estudios teoréticos de su momento aquella
selva rebosante de juzgados y tribunales del mas variado origen y condicion
se resolvia aduciendo que, a la postre, todos los juzgados y tribunales se
reducian a dos jurisdicciones basicas la espiritual (eclesidstica) y la tempo-
ral (dimanante del Rey)®. Y, dando un paso mas, los autores al servicio de
la dogmatica juridica del absolutismo mondrquico acababan concluyendo
que toda Administracion de Justicia existia por reflejo de la voluntad regia.
Asi, Elizondo, fiscal del Consejo de Castilla, escribio: “Desde el momento en

* Aunque sostuvo con desenvoltura otra tesis el clérigo escoldstico, ilustrado y brillante, Francisco Marti-
nez Marina. En: Teoria de las Cortes, o grandes Juntas Nacionales de los reinos de Leon y Castilla, Madrid, 1813, Tomo
11, Capitulo Veintiuno, pp. 248-260. A la hora de aportar prueba documental que respaldase su tesis, solo pudo traer
forzadamente a colacion dos documentos acreditativos de la vigencia del “Fuero Eclesidstico” independiente de la juris-
diccion real ordinaria y la “escritura de compromiso otorgada por el monarca y los prelados y grandes del reino, de
estar y pasar por lo que determinasen los jueces, arbitros nombrados por ambas partes para componer sus diferencias
a consecuencia de lo acordado en la junta entre Cabezon de la Sal y Cigales” en 1464. Tomo III, pp 19 a 22y 60 a 65.
Obviamente ni el fuero eclesidstico, ni tal arbitraje —al igual que ciertas “concordias” suscritas a lo largo de nuestra his-
toria—, en nada prueban una presunta independencia de Jueces y Magistrados ordinarios (los eclesidsticos no tenian
tal condicion) respecto del Rey, que los nombraba y cesaba, por mucho que durante la tramitacion de un arbitraje goza-
sen de facto de cierta estabilidad.

7 Vid., S. M. Coronas Gonzalez, “La reforma judicial de Aranda (1766-1771), en AHDE, LXVIII (1998), pp.
45-81 y especialmente p. 49.

* Asi, por ejemplo, I. Jordan de Asso y M. de Manuel, Instituciones de Derecho Civil de Castilla, Madrid,
1771; citamos por la 42 ed., Ed. Andrés de Sotos, Madrid, 1786, L. 111, p. 263.
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que nace el hombre vive sujeto a la Jurisdiccion Real Ordinaria, como fuente
y origen de las demas en el orden politico y civil de los reinos y de las
Republicas, adquiriendo después su exencion por dignidad o privilegio, que
debe hacer constar solemnemente el privilegiado para vencer 4 la Jurisdic-
cion Real Ordinaria. Y de ésta, como del mar, nacen las exentas, que son de
Su misma especie””.

Sin lugar a dudas, nuestros monarcas absolutos ilustrados iniciaron
una gran expansion de la jurisdiccion regia a costa de las especiales, que nos
limitamos a apuntar, en cuanto que preceden a los constituyentes gaditanos
esfuerzos improbos del Conde de Aranda (en su condicion de Presidente del
Consejo de Castilla), de Campomanes, de Foronda, del Duque de Almodo-
var, de Meléndez Valdés y, en general, de los mejores estadistas y juriscon-
sultos del reinado de Carlos III, quienes intentaron impulsar la reforma de
la Justicia, sobre todo, a partir de 1766. Fue el despliegue de numerosos
esfuerzos que, hasta donde sabemos, alcanzaron muy escasos frutos, con-
tra las jurisdicciones especiales y el bajo nivel formativo de los jueces de la
época. Al tiempo que sobrevivian numerosos Jueces y Magistrados que com-
patibilizaban sus funciones jurisdiccionales con otras de caracter administra-
tivo en las orbitas de los mas diversos poderes publicos.

En el ambito de las nuevas ideas fuerzas que sobre la materia lle-
gaban a nuestra tierra desde Inglaterra y Francia, anotemos brevemente que,
siguiendo las tesis de un constitucionalista de prestigio cierto, el Prof. Diez-
Picazo®, las aportaciones de Blakstone y la obra del ginebrino De Lolme,
Constitution de I’Anglaterre ou état du gouvernement anglois, comparé avec
la forme républicaine et avec les autres monarchies de I’Europe (1771)% con-
figuran una corriente denominable, a nuestros efectos, “influencia inglesa”
de la que deriva la importacion por nuestros primeros liberales tanto de la
idea de que el Juez esta vinculado a la Ley, pero también al precedente,
como del debate sobre la pertinencia de incorporar la institucion del jurado
a nuestras practicas procesales penales.

» F. A. de Elizondo, Prdctica universal forense de los tribunales de Espana y de las Indias, 6* reimpresion,
Ed. Pedro Marin, Madrid, 1788-1791, T. III, p. 153.

* L.M. Diez Picazo, “Il modelo europeo di magistratura: Un approccio storico”, en R. Romanelli (Coordi-
nador), Magistrati e potere nella storia europea, Ed. Il Mulino, Bolonia, 1997, p. 23-38.

' De esta obra hubo traduccion relativamente temprana al espanol, editada por Pedregal, Oviedo, 1812.
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V. LOS PRIMEROS PASOS DE LAS CORTES DE CADIZ
SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Con este telon de fondo se abren el 24 de septiembre de 1810 las
sesiones de las Cortes generales y extraordinarias de la Nacion espanola en
la Isla de Ledn. Y ese mismo dia se dicta, a propuesta de Munoz Torrero, el
célebre Decreto que, amén de proclamar que en aquellas Cortes residia la
soberania nacional, en su parrafo tercero establecia la separacion de los tres
poderes del Estado, "el legislativo, el executivo y el judiciario". Esta nitida
asuncion del dogma liberal de la division de poderes, fue mas tarde objeto de
importante revision semantica al calor de una iniciativa del Diputado, D. José
Espiga, a la que mas adelante hemos de volver a referirnos.

Pero permitasenos dejar anotado que el 5 de enero de 1811 se con-
cedi6 “indulto civil declarando olvido general de lo ocurrido a los paises de
ultramar” y constatar especialmente los pasos que, con anterioridad al ini-
cio del debate sobre el Proyecto de Constitucion en las Cortes, el 25de
agosto de 1811, abordaron ciertas materias que guardaban relacion directa
con la Administracion de Justicia y especialmente con la jurisdiccion que
mas preocupaba a los diputados doceaiistas, la penal.

El primero de tales pasos lo dio el gran liberal asturiano, Agustin de
Argtielles* —quien, como es sabido, por sus dotes como orador desde el
escano, era adjetivado “el divino”™— que presentd en la sesion de 29 de enero
de 1811, y las Cortes aprobaron, la proposicion de que se nombrara una Comi-
sion que formase un Reglamento provisional para el Poder judiciario; pero
aunque la misma fue nombrada, presento su dictamen y se debati6 sobre €l (y
el 13 de noviembre, el Diputado, Sr. Ramos de Arispe pidi6 que continuara la
discusion) aquel Reglamento no paso de la condicion de proyecto y quedaron
sin fijar la estructura organica y los limites funcionales del Poder judicial®, lo

# No debe desconocerse que Agustin de Argtielles en los primeros anos del siglo xix, tras la ocupacion bri-
tinica de Buenos Aires, fue enviado por Godoy a Londres en calidad de “agente secreto”. No nos consta la calidad e
interés de sus informes, pero si que aprendi6 bien tanto la lengua inglesa como la teoria y la prictica del sistema cons-
titucional britdnico, dato que explica buena parte del contenido de sus propuestas y de sus disertaciones sobre la “tra-
dicion y evolucion historica” de sus aportaciones claves a las Cortes reunidas en la Isla de Leon. No llegd exactamente
a la misma conclusion el Maestro Sanchez Agesta cuando escribié que “(fue enviado) en mision diplomadtica secreta de
entendimiento con la Corte inglesa”, destacando la relacion que establecié con Lord Holland; en: “Introduccion” a A.
Argtielles, Discurso Premiminar’, Ed. CEC, Madrid, 1981, p. 10. Aunque aun hoy carecemos de una buena biografia sobre
Arguelles, Vid. E. San Miguel, Vida de Don Agustin de Arguelles, Madrid, 1851, Cuatro vols.; A. Alcala Galiano, “Agustin
de Arguelles”, en Recuerdos de un anciano, Ed. Biblioteca de Autores Espanoles, Madrid, 1878; J. Longares, “Estudio intro-
ductorio” a Arguelles, A., La reforma constitucional de Cadiz, Ed. Iter, Madrid, 1970 y el aun reciente libro del fino cons-
titucionalista, J. Varela Suanzes-Carpegna, Asturianos en la politica espariola, Ed. KRK, Oviedo, 2006, p. 139y ss.

# Cfr. Fernindez Martin, Manuel, Derecho parlamentario espaiol, Ed. Imprenta de los hijos de J. A. Garcia,
Madrid, 1885, Tomo 2, p. 8. Vid. Actas de Sesiones, 23 de Agosto a 4 de noviembre de 1811, donde se refleja interrupcion
de intervencion del Sr. Duenas, sin seguimiento en dias siguiente ni sucesivos.
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que se solventaria en buena medida al aprobarse seguidamente el Titulo V de
la Constitucion.

Anidlogo impulso aportoé Arglielles al formular la propuesta de la
abolicion de la tortura (o tormento) y de los eufemisticamente denominados
“apremios”™ que desde Carlos III se procuraban evitar, pero que, de hecho,
siguieron formando parte de la realidad del sordido submundo de la justi-
cia de lo penal de la época. El Decreto de abolicion de dictd por las Cortes
el 22 de abril de 1811.

El 19 de abril de 1811 un grupo de diputados liberales® presento
ante las Cortes un Proyecto de Reglamento para la abreviacion de las cau-
sas criminales, que era reflejo directo de las innumerables cartas de presos,
o de sus familiares, con quejas sobre la tardanza en la instruccion de las
causas penales y de la experiencia acumulada por la Comision de Justicia
—creada el 4 de abril a propuesta del propio Arguelles- de aquellas Cortes,
que estaba visitando 6rganos judiciales y penitenciarios para detectar malas
practicas con el proposito de pensar y establecer formulas que las evitasen
o enmendaran®. Se decidié que la Comision visitase, sin formalidades, toda
suerte de centros penitenciarios con la finalidad de conocer directamente los
abusos que pudieran darse para “proponer después a S.M. lo que convenga
para remediarlos”. Lo que se concretd en un Reglamento para que las causas
penales tengan un curso mds expedito, sin los perjuicios que resultan a los
reos de la arbitrariedad de los jueces, con las firmas de los Srs. Duenas,
Navarro, Luxdan, Goyanes y Moragués?.

VL. DIVISION DE PODERES O DE POTESTADES

Ya hemos mencionado el historico Decreto de las Cortes, de 24 de
septiembre de 1810, que importo, sin reservas, la doctrina de la Division de
poderes, a la sazon adjetivados como “Legislativo, executivo y judiciario”.
Anotemos ahora telegraficamente que ello obviamente era importar no s6lo
las aludidas célebres tesis de Montesquieu en su Espirit des lois, sino que en

% Con la expresion “apremios” (otras veces calificados de “apremios ilegales”) se denominaba toda una
serie de pricticas proximas a la tortura, pero vistas como de menor intensidad, que consistian en aplicar durante amplios
periodos al reo esposas, “perrillos”, calabozos inmundos, “grillos” (o calabozos poco mayores que un sepulcro), y un
largo etcétera.

» A saber, D. Duenas, M. Goyanes, M. Lujan, G. Moragués, y F. Navarro.

* Vid. Informe de la Comision de Justicia. Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real,
Cidiz, 1811, Tomo V (sesion de 19 de abril de 1811), p. 115 y ss.

También Vid., F. Martinez Pérez, Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucional-
ismo espariol (1810-1823), Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 163 y ss.

¥ Vid. Diario de las Discusiones... cit. nota anterior, pp.114-119.
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realidad significaba asumir las paredes maestras de la arquitectura constitucio-
nal britinica en los términos en que se habia entendido su complejo equili-
brio por este autor y otros coetineos. En efecto, tras las aportaciones basicas
de John Locke, en el contexto de la revolucion del Parlamento del siglo xvi,
el célebre y jugoso debate entre Bolingbroke y Walpole —en torno a 1719—,
y los escritos de David Hume, quien sienta en pleno siglo xvir las bases de la
Monarquia mixta y equilibrada inglesa, de la doctrina sostenida por William
Blackstone en sus Commentaries on the Laws of England?®, amén de las tesis
del mas brillante polemista britinico del siglo xvii, Edmund Burke, por no
citar a Paine, Pitt, Fox o Palay®. Hay todo un torrente de ideas de origen inglés
exaltadoras de las virtudes civicas de la division de los poderes.

Ahi no quedaba todo. La asuncion de la doctrina de la division de
poderes era, al tiempo, la incorporacion de algunas de las mas importantes
ideas nutricias de la revolucion republicana norteamericana. Cualquier lector
de El Federalista (1787-1788) sabia bien que en el esfuerzo constituyente
estadounidense de 1787 el “equilibrio institucional” a través de la aplicacion
de la doctrina de la division de poderes era la idea capital de todo el proceso,
como evidencia bien a las claras la propia estructura y sistematica de la aun
vigente Constitucion norteamericana de esa fecha. Asi es en sus preceptos —
especialmente en el articulo 3>— donde por primera vez se concretd juri-
dico constitucionalmente, con vigencia practica innegable, lo que podia sig-
nificar la nocioén revolucionaria de un Poder Judicial independiente.

Sin embargo, es de justicia constatar que una minoria de nuestros
ilustrados de las Gltimas décadas del siglo xvii se habia esforzado por empe-
zar a recepcionar una parte de tal doctrina, en términos compatibles con el
poder absoluto del Rey. Asi Leon de Arroyal habia escrito: “El gobierno de la
sociedad corresponde a ella misma; pero no pudiendo ejercerle la multitud,
lo hace por medio de delegacion, constituyendo ciertos poderes que la gobier-
nan. Los poderes constituidos por la sociedad no pueden ser removidos en
tanto que produzcan los bienes que se buscaron por su institucion, y a nadie
son responsables de sus operaciones, sino a la sociedad misma, ni pueden ser
resistidos por ningun particular™. Florez Estrada quince anos después, en el
portico del siglo xix, escribird: “El gobierno despdtico es el que retne en si
toda la autoridad y poder posible y por lo mismo el mas libre serd aquel que
mas divida la autoridad y poder, dejando, sin embargo, el suficiente para que

# W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England in_four books, London, 1765-1769.

¥ Vid. ]. Varela, “Division de poderes y sistema de gobierno en la Gran Bretana del siglo XVIII” en, Ramon
Punset (Coordinador), La division de poderes, Ed. Principado de Asturias, Oviedo, 2009, p. 53y ss.

© Vease traduccion espanola: A. Hamilton, J. Madison y J. Jay., El federalista, segunda reimpresion de
segunda edicion, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Mexico, 2006.

" L. de Arroyal, Cartas economico politicas, Madrid, 1794.
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no caiga en el extremo opuesto a que propende todo gobierno libre, a saber:
la anarquia, el mayor de los males que puede sufrir toda sociedad™.

La Division de poderes y su corolario, sobre el que volveremos, la
independencia de jueces y tribunales, es entendida por los padres de la
Constitucion de 1812 como una condicion inexcusable para la proteccion de
las libertades civiles frente a los posibles abusos del Rey o de sus autorida-
des. Esta perspectiva preside parrafos capitales del “Discurso preliminar”,
donde, entre otras consideraciones, leemos: “La sabia distribucion que V.M.
ha hecho del ejercicio de la potestad soberana en su memorable Decreto de
24 de septiembre de 1810 ha facilitado a la Comision el fijar los canones
que han de arreglar en adelante el importantisimo punto de la potestad judi-
cial. La Comision, seglin el plan que se ha propuesto, delega esta autoridad
a los tribunales, comprendiendo bajo este nombre no solo a los cuerpos
colegiados, sino también a los jueces ordinarios, que en rigor constituyen tri-
bunal, cuando acompanados de los ministros que las leyes senalan ejercen
el ministerio de la justicia”.

“Para que la potestad de aplicar las leyes a los casos particulares
—seguimos leyendo en el Discurso Preliminar— no pueda convertirse jamas
en instrumento de tirania, se separan de tal modo las funciones de juez de
cualquiera otro acto de la autoridad soberana, que nunca podrin ni las Cor-
tes ni el Rey ejercerlas bajo ningtin pretexto. Tal vez podra convenir en cir-
cunstancias de grande apuro reunir por tiempo limitado la potestad legisla-
tiva y ejecutiva; pero en el momento en que ambas autoridades o alguna de
ellas reasumiese la autoridad judicial, desapareceria para siempre no solo la
libertad politica y civil, sino hasta aquella sombra de seguridad personal que
no pueden menos de establecer los mismos tiranos si quieren conservarse
en sus Estados. Por eso se prohibe expresamente que pueda separarse de
los tribunales el conocimiento de las causas, y ni las Cortes ni el Rey podrin
avocarlas, ni mandar abrir nuevamente los juicios ejecutados™®.

Con el proposito notorio de poder acoger inconfesadamente la divi-
sion de poderes, evitando incurrir en una mera traduccion de sus términos,
ya consagrados en la Constitucion francesa de 1791%, y una nueva acusacion
desde algunos escanos de “afrancesamiento” (término que podia conllevar,

2 A. Florez Estrada, Constitucion para la nacion espanola..., 1809. Cfr. Fernindez I Fernidndez Sarasola,
“La division de poderes en la historia constitucional espanola”, en, R. Punset., Cit, p.167 y ss.

© Parte II, parrafos 72y 8°.

“* Cuyo influjo es evidente, ya que no en vano constituy6 el principal modelo hacia el que los doceanis-
tas hacen un esfuerzo de mimesis, como bien senalé ya Adolfo Posada, Derecho Politico, 5* ed., Libreria General de
Victoriano Suarez, Madrid, 1935, Vol. II, p. 278 y concordantes. También M. Fernindez Almagro, Origenes del régimen
constitucional en Espana, Ed. Labor, Madrid, 1928, pp. 84-90.
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en aquel contexto bélico, una acusacion de traicion) se buscaron formulas
estéticas de compromiso. Por supuesto, tal acusacion era a la par logica y
simplista, dado que el liberalismo doceanista era una amalgama de actitud
retrospectiva e historicista sumada a un sentimiento de modernidad y pro-
greso, que entran en coexistencia con el despliegue de un esfuerzo deno-
dado y nada dubitativo frente a los ejércitos franceses napolednicos que
ocupaban el territorio espanol®.

Como primera medida, algin diputado liberal parecié apuntar hacia
formulas de compromiso como Gutiérrez Huerta, cuando afirmé ante la
Camara: “La Nacidon soberana como poder constituyente posee esencial-
mente la soberania como una e indivisible; los poderes constituidos que
componen el gobierno establecido por la nacién en su ley constitucional
ejercen partes de la soberania”, de lo que Sinchez Agesta interpretd que el
principio de division de poderes se reconvirtié en “un principio subordi-
nado que afecta solo a los 6rganos secundarios de gobierno: El Rey, las Cor-
tes ordinarias, los Tribunales de justicia”®. La prestigiosa opinion de nues-
tro maestro granadino en este caso concreto parece discutible, pues es
connatural a la doctrina clasica de division de poderes el que estos sean
siempre poderes constituidos, cuyas funciones vienen definidas por el poder
constituyente originario y pueden ser modificadas por el poder constitu-
yente derivativo o constituido.

El obvio afrancesamiento de la solucion y la bisqueda de una rein-
terpretacion a la espariola preocup6 no poco a los Diputados reunidos en
Cadiz. Es significativo que en el “Discurso Preliminar leido en las Cortes al
presentar la Comision de Constitucion el proyecto de ella”,; tras el celebé-
rrimo encabezamiento de su segundo parrafo: “Nada ofrece la Comision en
su proyecto que no se halle consignado del modo mas autentico y solemne
en los diferentes cuerpos de la legislacion espanola...” se anade “(en) con-
cordancia (con) cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales de Aragon,
de Navarra y de Castilla en todo lo concerniente a (enumeracion de ele-
mentos politicos capitales)... los tribunales”. Ello significa que para Argue-
lles y Espiga —como vocales ponentes del texto— y los demds miembros
de la Comision que deliberan sobre el texto de este Discurso, la asuncion a
titulo historico evolutivo de la doctrina de la division de poderes y de la
independencia del poder judicial era algo a que debieron dedicar especial
atencion.

A este respecto, Véase, por todos: L. Diez del Corral, El liberalismo doctrinario, Instituto de Estudios Poli-
ticos, 22 ed, Madrid, 1956, pp. 399-431.

“ L. Sanchez Agesta, Historia del Constitucionalismo Espanol, Ed. Instituto de Estudios Politicos, 2* ed.,
Madrid, 1964, p. 92.
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Como la solucion adoptada en el Titulo V podia preocupar por ser
de mero caracter formal, se dialogd, a lo que parece, “en pasillos” y se asu-
mi6 la solucién propuesta por Espiga. Este sugirid "que seria muy conve-
niente mudar los epigrafes que determinan la division de los tres poderes
poniendo, por ejemplo, en vez de poder legislativo, Cortes o representacion
nacional; en el de Poder o potestad ejecutiva, del Rey o de la dignidad real;
y en vez de poder judicial, de los Tribunales, con lo que se evitaria que
tuviera aire de copia del francés esta nomenclatura, que era mas para adop-
tarse por los autores del Derecho Publico, y se daria a la Constitucion, aun
en esta parte, un tono original y mas aceptable"”. A las Cortes, prestas siem-
pre a distanciarse en lo posible de terminologias foraneas acogiendo otras
mas o menos presentes en la tradicion de la vida publica espanola, la pro-
puesta de Espiga les pareci6 afortunada y se recogio en los diversos rotulos
de los Titulos de la Constitucion. Con lo que no hay finalmente un segui-
miento literal de la formulacion de los tres poderes tal y como se habia con-
sagrado en la Constitucion norteamericana y en la francesa. Y esta termino-
logia de compromiso tuvo su reflejo en los arts. 14, 15y 16 de la Constitucion
gaditana, que literalmente disponen respectivamente: "La potestad de hacer
las leyes reside en las Cortes con el Rey"; "La potestad de hacer ejecutar las
leyes reside en el Rey"; y "La potestad de aplicar las leyes en las causas civi-
les y criminales reside en los tribunales establecidos por la ley".

Hagamos, a este respecto, tres anotaciones:

La primera es la distancia infinita que separa a este enfoque del
que, bajo la asuncion vergonzante del poder soberano y Gnico del Monarca,
habia presidido la seudo Constitucion de Bayona.

La segunda consiste en subrayar que La Constitucion de 1812 emplea
la palabra potestad para describir las funciones esenciales del Estado, reflejo
de la mejor mitologia liberal sobre la Division del Poder politico del Estado
en tres Poderes separados, pero con significativa variante semantica. Lo rele-
vante es que este nuevo léxico (potestades) se convertira en caracteristico del
Derecho politico espanol. En efecto, es uno de los legados de la Constitucion
de 1812, que, a través de los hitos de nuestro constitucionalismo histérico —
donde se observan sus trazas— ha llegado hasta la letra de nuestra Constitu-
cion vigente. Ello bien merece reflejarlo, aunque sea con parquedad:

Efectivamente, nuestra Constitucion de 1837, en su art. 12, disponia
que: “La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey”; en su

7 J. de Espiga, “Intervencion”, Actas de la Comision de Constitucion, Sesion del 9 de julio de 1811, Cadiz,
1811.
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art. 40 distinguia entre “la potestad legislativa que ejercen las Cortes con el
Rey” y las restantes facultades de aquellas; en el art. 45 establecia que “La
potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey (cabeza, por entonces,
del Poder ejecutivo)” y su art. 63 rezaba que “A los Tribunales y Juzgados
pertenece exclusivamente la potestad de ejecutar las leyes en los juicios...”
Nuestra Constitucion de 1845 copio literalmente dichos términos en sus arts.
12, 39, 66 y 43, respectivamente. Otro tanto hizo la Constitucion no promul-
gada, de 1856 en sus arts. 15, 41, 49 y 67. La Constitucion progresista de
1869 dispuso en su art. 34, primer inciso, que “La potestad de hacer las leyes
reside en las Cortes”, en el 69 que “La potestad de hacer ejecutar las leyes
reside en el Rey”, dedicindose a la potestad judicial el articulo 91. Una
variante literaria menor la encontramos en la letra del Proyecto de 1873 de
Constitucion de la I Republica, que no hablaba propiamente de potestades
sino de poderes en sus articulos 45, 46 y 48. La Constitucion canovista de
1876 retomo, al pie de la letra, esta tradicion gaditana y de todo nuestro
constitucionalismo monarquico decimonoénico en sus arts. 18, 45, 50 y 76.
Mas tarde, la Constitucion republicana de 1931 dispuso en su art. 51: “La
potestad legislativa reside en el pueblo, que la ejerce por medio de las Cor-
tes o Congreso de los Diputados”, mientras que en su art. 90 establecio:
“Corresponde al Consejo de Ministros...ejercer la potestad reglamentaria”,
con lo que parecia concebirse esta como contenido esencial de la potestad
ejecutiva. Y esta terminologia que el Diputado Sr. Espiga propuso, con éxito
en Cadiz, ha sido basicamente —aunque no siempre literalmente— acogida
por la letra de nuestra Constitucion vigente de 1978. En efecto, su art. 66.2
se refiere a “la potestad legislativa del Estado”; su art. 97 —siguiendo la pauta
de la Constitucion de 1931— mas que aludir a la potestad ejecutiva lo hace
a la “potestad reglamentaria”, faceta clave de aquella; el 117.3, claramente
inspirado en nuestro constitucionalismo decimononico, dicta que: “El ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales...”; y el 133.1 versa sobre la llamada “potestad originaria para
establecer los tributos”. Con ello los constituyentes optamos por mantener
viva una tradicion terminologica de nuestro Derecho politico historico, que
tiene su cuna en Cadiz®.

Y la tercera es que en los debates constituyentes de 1811-1812, hay
diputados que se refieren con naturalidad a la Organizacion judicial deno-
minandola el Poder Judicial, sin que nadie les contradiga. Potestad jurisdic-
cional y Poder Judicial son en la prictica constituyente sindbnimos; si bien,

* Vid. L. Sanchez Agesta, Sistema politico de la Constitucion de 1978, 7* edicion puesta al dia por O.
Alzaga, Edersa, Madrid, 1993, p. 336 y ss; 354 y ss. También: O. Alzaga Villaamil, Derecho politico espariol segiin la Con-
stitucion de 1978, 4* ed., Ed. Univ. R. Areces, Madrid, 2008, vol. II, p. 433 y concordantes.
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en puridad, aquella sea la alta funcidn que se ejerce por los 6rganos de éste,
que —a su vez— tiene cierta connotacion dogmatica.

Y es que la Constitucion de 1812 asienta no solo las bases sino las
paredes maestras y algo mas de un autentico Poder Judicial en nada menos
que sesenta y seis articulos (del 242 al 308) que configuran su Titulo V (“De
los Tribunales y de la Administracion de Justicia en lo civil y en lo crimi-
nal”)®. Probablemente ello supone el hito de la historia del constituciona-
lismo europeo en que una Constitucion dedica tanta atencion y espacio a la
organizacion y funcionamiento del Poder Judicial.

La proclamacion de que existe un Poder Judicial entendido como el
conjunto de los Tribunales de Justicia aparece en los arts. 17 y 242, de ana-
logo contenido dispositivo. Y la consagracion del principio de Division de
poderes y su corolario la independencia del poder judicial en el 243, con-
forme al cual: "Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en ningln caso las fun-
ciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fene-
cidos"*. Mandato que se complementaba con el del art. 245: "Los tribunales
no podran ejercer otras funciones que las ".de juzgar y hacer que se ejecute
lo juzgado”.

No es de extranar que aunque la Constitucion del Doce se aprobo
con escasos debates, dada la mayoria de que gozaban los diputados libera-
les y el ritmo galopante que los mismos imprimieron a su labor constitu-
yente, éste articulo 243 tropezara con oposicion, generadora del subsiguiente
debate. Los diputados mas tradicionales —como los Srs. Terrero o Gomez
Fernandez—, ante aquella consagracion plena del dogma de la indepen-

® La formula "Las Cortes generales y extraordinarias confirman por ahora todo los tribunales y justicias esta-
blecidas en el reyno, para que continiien administrando justicia segtin las leyes”, que contenia el Decreto de 24 de sep-
tiembre de 1810 (Parrafo octavo), era demasiado ambigua, sobre todo, por tener que ser cumplida por funcionarios que
hasta la fecha asumian confusamente funciones administrativas y judiciales. Agustin de Arguelles pidio en la sesion del
29 de enero de 1811 que se formara una Comision que fijara sus limites, dictando un reglamento del poder judicial.
Asi se aprob6 y la Comision presento su Dictamen que quedo en simple Proyecto. En noviembre se tratoé de reanudar
la discusion, pero sin efecto, ya que en los articulos de la Constitucion presentados el 6 de noviembre del mismo afio
se regulaba esta materia.

Vid. M. Fernandez Martin, Derecho Parlamentario Espanol, Madrid, 1885, Tomo II, p. 8.

Y Actas de la Comision de Constitucion, Sesiones de 23 de agosto a 5 de noviembre de 1811.

Cfr. L. Sanchez Agesta, “Introduccion”, a A. de Arguelles, Discurso preliminar a la Constitucion de 1812,
Ed. CEC, Madrid, 1981, p. 55.

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

"S6lo en el caso de que el bien y seguridad del Estado exijan el arresto de alguna persona, podri el Rey
expedir 6rdenes al efecto; pero con la condicion de que dentro de cuarenta y ocho horas debera hacerla entregar a
disposicion del tribunal o juez competente".
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dencia judicial, procuraron reservar alguna parcela jurisdiccional a la prerro-
gativa regia y, para facilitarlo, proponian habilmente que se hiciera aniloga
reserva en favor de las propias Cortes. La mayoria liberal se opuso en tromba
y con contundencia, a través de los Srs. Munoz Torrero, Villanueva, el Conde
de Toreno, Gordillo, Oliveros y Arguelles, que demostraron, por cierto, una
vez mas, un alto nivel de formacion técnico juridica y un 6ptimo conoci-
miento del Derecho constitucional liberal de la época’.

VII. EL TRATAMIENTO POR LA CONSTITUCION
GADITANA DE LA ORGANIZACION JUDICIAL
Y DE LAS FUNCIONES JURISDICCIONALES.
PRINCIPALES HITOS

VIL.1 Un articulado que desciende a pormenores,
en materias no siempre propias de rango
constitucional

No es nuestro proposito glosar aqui exhaustivamente el prolijo tra-
tamiento que la Carta Magna gaditana dedica a la Administracion de Justicia,
pero telegraficamente anotaremos que tal prolijidad es reflejo de la importan-
cia capital que aquellos liberales otorgaban al Poder Judicial, que ello les
lleva, en el Discurso Preliminar a exaltar el formalismo juridico cuando se
asevera que “la observancia de las formalidades que arreglan el proceso es
tan esencial, que en ellas ha de estar fundado el criterio de la verdad”; lo que
parece mas merecedor de ser exaltado por el espiritu generoso que lo ins-
pira que por la técnica juridica empleada frecuentemente para constituciona-
lizar materias que hoy considerariamos meramente propias de una Ley Orga-
nica del Poder Judicial, de las Leyes de Enjuiciamiento, especialmente de la
Criminal, de una Ley sobre la Planta Judicial, e incluso del Codigo Civil o del
Codigo Mercantil, o, en otros casos, de normas dedicadas a la organizacion
y funcionamiento de las instituciones penitenciarias. Mds interesantes son a
los ojos de un constitucionalista, sin duda, los articulos que garantizan dere-
chos del justiciable. Pero que nadie piense que tan numerosos preceptos son
mera grasa superflua en el cuerpo de aquella Constitucion, porque encontrara
entre los mismos magnificas perlas que denotan las preocupaciones por evi-
tar los abusos de la época anterior.

' Vid. Diario de las discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cadiz, 1811, Tomo X, Sesion del 15
de noviembre de 1811, pp. 109 y ss.
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El detallismo, impregnado de voluntad garantista, alcanza su cenit en
el ultimo area de este Titulo V; su Cap. III: “De la administracion de justicia
de lo criminal”, que se extiende desde el art. 286 hasta el 308. Se trata de un
cumulo de prohibiciones, a las fuerzas de seguridad, a los 6rganos del poder
ejecutivo y aln a los jueces, para preservar los derechos civiles de detenidos,
arrestados —con distincion del régimen aplicable a los que lo fueran infra-
ganti—, presos a la espera de juicio —incomunicados o no—, penados y
sus familias. Es una singular mixtura de prevenciones de abusos sufridos en
el pasado, de aportaciones de las primeras declaraciones de derechos euro-
peas y de los Estados federados norteamericanos, de las novedosas practicas
procesales de la nueva Europa liberal y de principios derivados de la concep-
cion cristiana de la dignidad de la persona.

VII.1.1.- La gran innovacion gaditana
en derechos del justiciable:

Pasemos ahora a centrarnos en la atencion superlativa que nuestra
primera Constitucion dedica a los derechos del justiciable. Hagamos una ano-
tacion previa: la Constitucion de 1812 no contenia una parte dogmatica. Es
decir, no poseia una “Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano”
como la francesa de 1789; el Pleno ni siquiera mantuvo los arts. 6 a 10, que
la Comision habia dedicado a los derechos fundamentales basicos. Y ;porque
la Constitucion del 12 no es iusnaturalista en materia tan capital, ni sigue los
modelos inglés, francés o norteamericano (cuando este ultimo ya en 1791
habia aprobado las 10 primeras enmiendas garantizando derechos y liberta-
des)? En mi opinion, porque no se queria reconocer derechos a todos los
hombres, como una derivacion de su dignidad personal. Y ello por dos razo-
nes: La primera, porque a los invasores franceses solo se les consideraba
enemigos, a los que, se les hacia la guerra, para su destruccion. Los aguafuer-
tes y lienzos de Goya dan testimonio de una crueldad, nada ilustrada, por
ambos bandos. La segunda, porque ni siquiera las Cortes aprobaron la pro-
puesta de la Comision sobre la “igualdad ante la ley”, excusas a un lado, por
la extendida esclavitud, en nuestras colonias. A la esclavitud dedica la Cons-
titucion gaditana uno de sus articulos mas deliciosos, el 22, que es toda una
perla. Pero no nos desviemos. Volvamos al Titulo V.

En Cddiz se sigue la politica constitucional de insertar numerosos
preceptos con garantias puntuales para los justiciables, especialmente en la
Orbita penal. En muchos casos por primera vez en la historia del constitu-
cionalismo universal.

Del contexto de los preceptos y de los debates concluimos que los
titulares de esos derechos son los espanoles. Todos. No solo los ciudadanos
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que eran muy pocos: La nacion espanola era, en verdad, de varones, libres,
propietarios e instruidos. Pero no se exigio la ciudadania para ejercer los
derechos procesales.

El conjunto de derechos de que estamos hablando es novedoso e
impresionantemente completo para el constitucionalismo de la época. Enu-
meraremos los mds relevantes:

1°. El arrestado ha de ser puesto a disposicion del juez dentro de las
24 horas de su detenciéon (art. 290), tras un debate sobre si ello
estaba asi dispuesto indirectamente en las Leyes de Partidas. Pero
no en las 72 horas del art. 11 de la constitucion francesa de 1791.

2°. Destilando modernidad el art. 291 doceanista reza: “La declaracion
del arrestado sera sin juramento, que a nadie ha de tomarse en
materias criminales sobre hecho propio”. Su contenido, desco-
nocido en el constitucionalismo previo francés y en el norteame-
ricano tanto previo como actual, se basé en los usos de algunas
de nuestras costumbres historicas que se consideraron mas garan-
tistas que los usos de otras regiones como Cataluna donde se
declaraba bajo juramento. La solucion innovadora gaditana estd
hoy vigente en Espana en el art. 24.2 de nuestra Constitucion.

32, Otra creacion gaditana (en el art. 293), es el llamado “Libro de
Presos” que busca evitar la figura del “desaparecido” y ahorrar
el instituto britanico del “Habeas Corpus”.

4°. El art. 297 prohibio6 los “calabozos subterraneos o malsanos”.
52. Se incluye un original mandato constitucional (en el art. 298)
para que el legislador determine la frecuencia “con que ha de
hacerse la visita de carceles”, figura que gano gran relieve
cuando en 1864 el Gobierno, bajo el influjo gaditano, nombr6
a Concepcion Arenal “Visitadora General de Prisiones”. Ella
publicaria después en francés su libro El visitador del preso,
pues a los franceses les interesaba el modelo espanol.

52 C. Arenal en 1863 recibio el titulo de Visitadora de carceles de Mujeres; Cargo que ostenté hasta 1865,
fecha en que eligio la pluma como herramienta para defender los derechos de la poblacién penitenciaria. De su amplia
obra citaremos: Cartas a los delincuentes, Ed. Imprenta del Hospicio, La Corunia, 1865; Examen de las bases aprobadas
por las Cortes para la reforma de las prisiones, Ed. Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid 1869; Estudios Peni-
tenciarios, Ed. Imprenta de T. Fortanet, Madrid 1877; La Carcel llamada Modelo, Ed. Imprenta de T. Fortanet, Madrid
1877; En francés: Manuel de Visiteur du prisionnier; Ed. Au Secrétariat de L'Oeuvre des libérées de Sain-Lazare, Paris,
1893; El Visitador del Prese, Ed. La Espana Moderna, Madrid, 1894; e Informes presentados en los Congresos penitencia-
rios de Estocolmo, Roma, San Petesburgo y Amberes, Ed. Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1896.
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308

10°.

. El art. 299 constitucionalizé un mandato al legislador penal para

tipificar en el Codigo Criminal el delito de “detencion arbitraria”,
figura imitada por el art. 99 de la Constitucion noruega de 1814,
aun hoy vigente.

. La original constitucionalizacion (en el art. 301) de que al reo se

le lean de inmediato e integramente todos los documentos de
la causa, las declaraciones de los testigos y el nombre de estos.
No que les lean sus derechos.

. La prohibicion absoluta (en el art. 303) del tormento y de los

apremios. Prohibicion que asumi6 dos anos después mimética-
mente el art 96 de la Constitucion noruega de 1814.

. Ignorando el Derecho Navarro esgrimido a la contra en el

debate, se establecio, en el art. 304 la prohibiciéon también abso-
luta de la pena de confiscacion de bienes —que sirve también
de modelo a la Constitucion noruega (su art. 104)— vy (en el art.
305) la de cualquier pena que afecte a la familia del penado.

El art. 306 constitucionalizo la inviolabilidad del domicilio de
todo espanol, salvo en los términos autorizados por la Ley. Esta-
mos aqui, como en los casos anteriormente enumerados, ante la
primera piedra de esta garantia de raiz historica: Cervantes habia
puesto en boca del Quijote esta frase “estids en tu casa, donde
eres sefior de ella como el Rey de sus alcabalas”. Un Lord inglés
mucho después, en 1764, sostuvo un debate “El hombre mas
pobre desafia en su recinto a todas las fuerzas de la Corona, su
chimenea puede estar fria, su tejado puede temblar, el viento
soplar entre las puertas desencajadas, la tormenta puede entrar,
pero el Rey de Inglaterra no puede penetrar”. La constituciona-
lizacion de este Derecho al ubicarse en el Titulo V implicaba
que la Ley regularia los mandatos judiciales ad hoc. Nada tiene
que ver este mandato constitucional con el del articulo 126 de
la Constitucion otorgada en Bayona conforme al cual “No se
podra entrar en las casas sino de dia, y para un objeto especial
determinado por una Ley o por una orden que dimane de la
autoridad publica”. Lo que no pasaba de ser una pequena con-
sideracion al Derecho de conciliar el sueno, que, por lo demas,
nunca respetaron las tropas napolednicas. “La revolucion espa-
fnola” en cuanto a la inviolabilidad del domicilio serd asumida
posteriormente por practicamente toda la Europa liberal, empe-
zando por el ejemplo reduccionista de la constitucion noruega
de 1814, (Ia prohibicion de efectuar registros en domicilios pri-
vados). Aunque hay una diferencia obvia entre conjugar los ver-
bos “registrar” o “entrar”, ya que este es mas restrictivo.



No traeremos a colacion mas ejemplos. Lo mas importante de estas
aportaciones es concluir que el alto nimero de diputados reunidos en Cadiz
que eran buenos juristas practicos, aun conociendo el escaso Derecho Cons-
titucional comparado de la época, no deducen del mismo el Titulo V. Su
enfoque no es dogmadtico sino pragmadtico. Pusieron en cuestion los vicios
de la degradada justicia absolutista y buscaron finas soluciones constitucio-
nales casuisticas y a la medida para modificar la realidad historica de unos
tribunales que operaban sin garantias y sin prestigio social.

Unas de estas disposiciones pueden parecernos hoy —alejados ya de
las experiencias absolutistas— anacronicas, pero otras continian destilando
modernidad, entre las que baste destacar el art. 291: “La declaracion del arres-
tado sera sin juramento, que a nadie ha de tomarse en materias criminales
sobre hecho propio”. Su contenido hoy esta vigente en Espania®. Este articulo
—como la gran mayoria de los de este Capitulo— se aprob6 sin oposicion
ni discusion, lo que es muy ilustrativo del consenso logrado en pro de un sis-
tema de Administracion de Justicia asentado en el respeto a los derechos del
justiciable y chapuzado en el espiritu generoso que impregnaba el quehacer
de las Cortes. O el régimen que, para los delitos in fraganti, establecen los
arts. 292 y 306 de la Super Ley gaditana.

VIIL.2. La concentracion jurisdiccional

El 6 de agosto de 1811 se suprimieron las jurisdicciones senoriales
con lo que se avanz6 mucho en la consagracion del principio de unidad de
fuero, tanto en el orden civil, como en el penal. A ello se sumaron una serie
de preceptos constitucionales; concretamente los articulos 242, 243, 248 a
250 y 263, fruto del esfuerzo por lograr una unificacion de fuero, cuya
maxima expresion nos la ofrece la letra del articulo 248: “En los negocios
comunes civiles y criminales no habrd mas que un solo fuero para toda clase
de personas”. El ius publicista liberal, Ramon de Salas cuando en pleno trie-
nio liberal publico sus lecciones de Derecho puiblico constitucional, que,
como sabemos, son el primer tratamiento de la Constitucion de 1812 dotado
de rigor técnico juridico y una primera critica de su moderantismo, escribid
que el referido precepto “no nos dice cuales son los negocios no comunes
en que habrd muchos fueros para muchas clases de personas...”".

* El art.24 de la Constitucion de 1978 reconoce “el derecho de todos... a no declarar contra si mismos”.
Si lo hacen, como imputados,serd sin prestar juramento o promesa de decir verdad.

' R. de Salas, Lecciones de Derecho piiblico Constitucional, Citamos por la edicion del CEC, Madrid, 1982,
p. 254.
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Pero es pretension de los constituyentes gaditanos alcanzar el fin de
los llamados “casos de Corte”, sobre lo que una autora contemporinea,
siguiendo el razonamiento expuesto en el “Discurso Preliminar”, ha escrito
que “felizmente iban a desaparecer los casos de Corte (Ioables en su origen,
pero pervertidos por la liberalidad de los reyes y la ambicion y vanidad de
cuerpos y particulares, que habian hecho extensivo el privilegio a quienes
no necesitaban esa especial proteccion regia), que resultaban inttiles e
inoportunos ante la igualdad legal de los esparioles, la imparcial proteccion
que a todos dispensa la Constitucion, y los medios que sanciona para afian-
zar la observancia de las leyes” . Ciertamente, pensamos nosotros, la Cons-
titucion de 1812, en cuanto obra de la burguesia intelectual, habia desbor-
dado desde sus primeros pasos la idea de Jovellanos de una Camara
compuesta por brazos o estamentos™. Arglelles lider6 en todo momento. La
idea fuerza de que las élites burguesas desplazasen como clase dirigente a
la vieja nobleza, cuyos innumerables privilegios se consideraban inmante-
nibles en una sociedad moderna. Y asi lo reconocié cuando dejo escrito:
“sPodia la opinidon contemporinea esperar jamas ninguna Constitucion que
estableciese la mas esencial de todas las reformas; esto es, que restaurase el
estado politico y civil de la monarquia, depravado, dilacerado, y totalmente
destruido por multitud de exenciones, fueros, inmunidades, tribunales ex6-
ticos, jurisdicciones extranas y otras monstruosidades semejantes, cuando la
Junta Central componia exclusivamente la Alta Camara de dos clases con-
sustancializadas con todas estas usurpaciones y abusos?”>’.

En general, la concepcion que de la Administracion de Justicia
tenian nuestros antepasados reunidos en Cadiz estaba dotada de altas dosis
de modernidad y constituye prueba bastante de que un significativo nimero
de aquellos diputados eran, a la par, buenos juristas practicos, con amplio
conocimiento de la problematica de la Administracion de Justicia heredada
y suficiente informacion sobre los nuevos sistemas jurisdiccionales estable-
cidos en Inglaterra, Estados Unidos de América y Francia.

Los comentaristas posteriores tendieron a discutir pocos extremos de
éste Titulo V. Lo mis debatido en el proceso constituyente fue muy probable-
mente que tras consagrar la unidad de fuero se establecieran dos excepcio-
nes, para eclesiasticos y militares, sirviendo éste Gltimo supuesto de base, por

% M. Paz Alonso Romero, Orden procesal y garantias entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gadi-
tano, Ed. CEPYC, Madrid, 2008, p. 296.

La cursiva se corresponde con el texto del Discurso Preliminar.

° G. M Jovellanos, Memoria en defensa de la Junta Central, Ed. Rivadeneira, Madrid, 1811, Parte Segunda,
ne, 85.

7 A. Arglielles, Examen bistorico de la reforma constitucional que bicieron las Cortesgenerales y extraor-
dinarias desde que se instalaron en la Isla de Leon, el dia 24 de septiembre de 1810, hasta que cerraron en Cddiz sus
sesiones en 14 del propio mes de 1813, Ed. C. Wood, Londres, 1835, vol. I, p. 190 y ss y p. 210.
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cierto, en sede constituyente a uno de los debates mas amplios que conocie-
ron aquellas Cortes, celebrado a partir del 16 de noviembre de 1811%,

VIIL.2.1. La conservacion, como jurisdiccion especial,
de la eclesiastica:

A la cuestion de principio de exceptuar del principio de unidad juris-
diccional, la que se habia venido reconociendo histéricamente a la Iglesia
Catolica, se anadia una realidad que era dificil de desconocer, la desigual-
dad, la heterogeneidad y la confusion de jurisdicciones eclesiasticas.

Efectivamente, si seguimos los datos reflejados en la investigacion
de Revuelta Gonzilez”, s6lo dos archidiocesis, Toledo con ocho obispados
y 3.600 leguas cuadradas de extension, y Santiago con doce obispados y
3.200 leguas cuadradas, abarcaban el territorio de casi media Espana. De
otra parte, en las provincias eclesidsticas habia numerosos enclaves®. Y de
otro lado, coexistian territorios exentos con jurisdiccion particular, como los
dos prioratos de la Orden de Santiago, San Marcos de Ledn y Uclés.A lo
anterior habia que sumar la pervivencia de abadias con jurisdiccion cuasi-
episcopal, como la de Villafranca del Bierzo, que se ejercia sobre sesenta y
nueve parroquias. Ciertamente, como reconocio6 Palacio Atard, “al observar
las cosas con serenidad desde la perspectiva actual se nos aparece como evi-
dente (que) la Iglesia heredada del pasado padecia de anilogo abigarra-
miento al de otras estructuras del Antiguo régimen, que eran resultado de
un orden histérico, pero que no respondian a un orden logico, ni se aco-
modaban a las realidades presentes”!.

Llegada la Sesion del 16 de noviembre de 1811, se sometio a delibe-
racion el texto propuesto por la Comision de Constitucion para el articulo
248, que, pese a los problemas estructurales que acabamos de sintetizar, dis-
ponia: “Los eclesidsticos continuaran gozando del fuero de su estado en los
términos que prescriben las leyes, o que en adelante prescribieren”.

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

Sobre esta materia, Vid.J.M. Pérez Prendes, “El tribunal eclesidstico”, en AA. VV., Las jurisdicciones..., pp.
143-190; y F. Martinez Pérez, Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espanol
(1810-1823), Ed. CEPYC, Madrid, 1999, pp. 571-574.” Revuelta Gonzilez, Manuel, Politica religiosa de los liberales. El
Trienio Constitucional, Madrid, 1973, p. 22y ss.

@ A titulo de ejemplo podemos traer a colacion que la parroquia de Santa Maria de Ambia (Orense), per-
tenecia a la diocesis de Valladolid y las parroquias de Valencia de Don Juan y Benavente pertenecian a la diocesis de
Oviedo.

° Palacio Atard, Vicente, La Espana del Soiglo XIX, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1981, p. 76.

371



En el debate sobre la jurisdiccion eclesiastica se perfilaron dos sec-
tores de diputados: Uno inspirado en un liberalismo un tanto radical que
propuso no aprobar este precepto, para asi suprimir el derecho de los ecle-
sidsticos a gozar de su propio fuero, o, al menos constrenirlo “a sus justos
limites” (Iéase: “al ejercicio de su ministerio”). Este grupo, encabezado por
Calatrava y el Conde de Toreno, respaldados por Garcia Herreros, invoco
que el Fuero eclesidstico era desconocido en el Fuero Juzgo y unilateral-
mente concedido por la autoridad temporal —que igualmente podia revo-
carlo per se— en la Ley de Partidas. El otro sector, respaldo el texto que en
la Comision de Constitucion habia propiciado Arglielles y contd con interven-
ciones de tono moderado (ticita —aunque no expresamente— apoyado en
la expresa confesionalidad catdlica proclamada por el art. 12 de la propia
Constitucion) por parte de Dou, Guerena, el Obispo de Calahorra y Villa-
nueva, ganando la votacion que aprobd el precepto en sus propios términos.

Hemos de dejar breve constancia de que en nuestra historia, segiin
una larga trayectoria legislativa las sentencias dictadas por los 6rganos de la
jurisdiccion eclesidstica podian ser objeto en multiples supuestos de recursos
de fuerza ante un Tribunal ordinario del Rey. Esta tradicion se recoge sin par-
ticular polémica en el art. 266 de la Constitucion que comentamos: “Les per-
tenecera (a las Audiencias) asimismo conocer de los recursos de fuerza que
se introduzcan de los tribunales y autoridades eclesiasticas de su territorio”.
En el Supremo Tribunal de Justicia el art. 261, 82 residencia los recursos de
fuerza de todos los tribunales eclesiasticos superiores de la Corte.

VIL.2.2. El mantenimiento, como jurisdiccion especial,
de la militar:

Empecemos por constatar que antes de plantearse el debate, al que
seguidamente hemos de referirnos, sobre el reconocimiento de la jurisdiccion
militar, ya en marzo de 1811 la Comision de Guerra habia examinado un pro-
yecto presentado por el Consejo de Regencia para el establecimiento de un
“tribunal de honor en los ejércitos” (que, en la practica serian plurales), cuya
principal mision era combatir los casos de cobardia que se atribuian especial-
mente a la forma acelerada e irregular en que se habian tenido que reclutar
tropas para combatir contra el entonces mejor ejército del mundo. Hubo toda
una sesion dedicada a discutir el proyecto, produciéndose no pocas interven-
ciones en contra, unas sin duda basadas en el temor racional a la prolifera-
cion de tribunales especiales, otras inspiradas en un santo temor hacia el
ambito de un tribunal dedicado a perseguir conductas deshonrosas, concepto
poco compatible con el principio de la tipificacion legal de los actos y omi-
siones punibles, e incluso otras temerosas de incurrir en gastos no atendibles
por una Hacienda paupérrima. Junto a intervenciones de alto nivel en el
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dominio del arte de la guerra y de los escenarios bélicos se complementaron
con otras que apelaban a lo que era el sentido comun del diputado intervi-
niente. Entre estas Gltimas fue jugosa la del Sr. Esteban que desemboc6 ast:
“Por lo que a mi toca tengo por inatil este tribunal de honor, y me daria por
muy satisfecho con la rigorosa observancia de la ordenanza militar. Concluyo
diciendo que el verdadero honor consiste en matar franceses; y en caso que
existiese este tribunal, solo debia dirigirse a la investigacion de los que se dis-
tinguiesen en este importante servicio, declarando el honor al que mate
ciento, mas honor al que mate doscientos y asi sucesivamente”?. Ante la divi-
sion de opiniones que se produjo en el Salon de Sesiones, Arglelles se
empleo a fondo en pro de la instauracion de tales tribunales de honor en una
intervencion brillante en la que acabd haciendo la concesion de que se ins-
tituyese con caracter provisional, a modo de ensayo, hasta extraer una expe-
riencia, que de no ser positiva conduciria a su supresion®. Por votacion se
aprobo su instauracion y se encomendo la redaccion de su Reglamento.

Algunos meses después, en el marco del debate constituyente, la
propuesta de un fuero especial para los militares gener6d discusion especial-
mente acalorada y extensa. La Comision habia elevado como propuesta de
articulo 249 la siguiente redaccion: “Los militares gozaran también de fuero
particular en los delitos que se oponen a la disciplina, segin lo determinare
la ordenanza™. Abri6 el fuego contra tal texto Laguna, con dureza y un tono
que destilaba acusaciones de ingratitud de las Cortes hacia los soldados que
“nos defienden” y “pueden devolvernos la Nacion”, por entonces en manos
francesas. Consciente del impacto que aquellas palabras podian haber pro-
ducido en el Salon de Sesiones, Arglielles hace un discurso extenso y quizas
de encomiable factura técnico juridica (subrayd que se habia dejado abierta
la puerta a las Cortes venideras, por lo que habrd que esperar a aprobar una
Ley constitutiva militar, en que deberia haber “mucha meditaciéon, mucho
pulso y sabiduria, como los hubo para hacer la ordenanza que hoy rige”,
que no se modifica ni deroga por la Constitucion; es decir, la regulacion de
la materia quedaba parcialmente desconstitucionalizada y confiada a la futura
ordenanza), pero que no suscitd apoyos.

Amén de intervenciones que descalifican in radice la propuesta de
la Comision, se produjeron otras que criticaban en términos precisos la pro-

% Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Imprenta Real, Cadiz, 1811, Tomo IV, Sesion del 18 de
marzo de 1811, pp. 253 y 254.

 Vid., Diario de Sesiones... citado en la nota anterior, pp. 263-265.

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

Vid., Colon de Larreategui, Juzgados Militares de Espana e Indias, 3* ed., Madrid, 1817; M. Ballbé, Orden
puiblico y militarismo en la Espana Constitucional (1812-1983), Madrid, 1983; R.L. Blanco Valdés, Rey, Cortes y fuerza
armada en los origenes de la Espana liberal, 1808-1823, Madrid, 1988, pp. 182-188 y 391-394.
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blematica juridico prdctica que abria una redaccion que limitaba el fuero a
“los delitos que se oponen a la disciplina”. Asi atacan la redaccion de la Comi-
sion, manejando una gama cuasi infinita de criticas gruesas o de matiz, Del
Monte, Torrero, Gonzilez, Golfin, Samper, J. Martinez y Llano. S6lo Aner
apoy0 la propuesta, pero pidiendo que tras aprobar el articulo “se suspenda
su observancia durante las actuales circunstancias (bélicas)”. El texto del pre-
cepto fue rechazado y devuelto a la Comision, lo que constituyd una de las
horas mas bajas que hubo de vivir Argtielles en la Isla de Leon. Mas adelante
se aprobo el precepto (con nim. 250), sin el limite de los delitos referidos a
la disciplina, que, tras el referido del fuero de los eclesiasticos, rezaba as:
“Los militares gozaran también de fuero particular, en los términos que pre-
viene la ordenanza o en adelante previniere”. Por supuesto el que el presente
y futuro de aquella Espana estuviera en evidente peligro y dependiendo de
las armas tuvo mucho que ver con la actitud de las Cortes y no fue esta la
Unica vez en que tal sentimiento se entrecruzo en la Historia del Constitucio-
nalismo espanol®.

Como sintesis del tratamiento constitucional a los dos fueros
extraordinarios cabe decir que constituye buena muestra del realismo que
los liberales reunidos en Cadiz quieren asumir en busqueda de una transac-
cion con la Esparia profunda. No alcanzado tal abrazo hondo entre las dos
Esparias de la época, algunos liberales tendieron a radicalizarse y solicitar
la abolicion de los fueros especiales. Significativa es la critica demoledora,
durante el trienio liberal, de Ramon de Salas de lo que califica el “privilegio
intolerable de los eclesiasticos”, para los que pide —apoyado en el Derecho
publico francés— su sumision al fuero comuin; asi como su exigencia de
que el fuero militar se restrinja a “los delitos contrarios a la disciplina mili-
tar, cuando estén en campana”®.

Otro principio de excepcion a la unidad jurisdiccional lo encontra-
mos en los Tribunales especiales de Hacienda creados por Decreto de 13 de
septiembre de 1813, que creemos que en lo sustancial significaron atribuir
a los jueces y tribunales ordinarios los contenciosos de la Hacienda publica,
en unos términos que suponian poner los cimientos de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa espanola®”. Esta normativa tenia su anclaje constitu-

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

% R. Salas, Lecciones de Derecho Piiblico Constitucional, Ed. CEC, Madrid, 1982, pp. 254-257.

7 J. A. Santamaria Pastor, Sobre la génesis del Derecho Administrativo Espanol en el siglo XIX (1812-1845),
Sevilla, 1973; M. Lorente y C. Garriga, “Responsabilidad de empleados publicos y contenciosos de la Administracion (1812-
1845). Una propuesta de revision”, en AA. VV.: Constitucion en Espana: Origenes y destinos, Madrid, 1998, pp. 222-232.
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cional en el art. 279 de la Constitucion que glosamos: “Las leyes decidiran
si ha de haber tribunales especiales para conocer de determinados nego-
cios”, ejemplo de precepto que, a la vez, desconstitucuionaliza y establece
una reserva de ley ordinaria.

VIL.3. El silencio sobre el Santo Oficio:

Tal y como esta bien estudiado, durante la Ilustracion, la Inquisicion
habia decaido notablemente, aunque mantuvo actividad respecto de la
expansion del jansenismo y del enciclopedismo francés®. Y el prestigio del
Santo Oficio se encontraba en cotas muy bajas®. El Conde de Aranda plan-
ted la supresion de la Inquisicion aunque sin llegar a persuadir de ello a Car-
los III. Por lo que sabemos, durante los reinados de Carlos III y Carlos IV solo
diez personas fueron condenadas a muerte, a la par que, segin parece, se
abandono el empleo de la tortura. Se trataba de un Tribunal cuyo empleo era
ya sensiblemente mayor con fines politicos que religiosos, muy centrado en
la censura de libros, especialmente de los que difundian las ideas revolucio-
narias francesas, por socavar la obediencia debida al Rey de Espana. La
Orden de 21 de septiembre de 1789 de Floridablanca, dirigida al Inquisidor
General, para que el Santo Oficio recogiera los folletos que difundian las
ideas revolucionarias francesas constituyo posiblemente el cenit de este pro-
ceso. Cargado de razéon ha podido escribir Escudero que “a esta Inquisicion,
dirigida por el Estado, le tocaba, pues, ahora, hacer de dique en fronteras y

770

puertos para contener la marea revolucionaria™”.

Sobre la actitud de Carlos III y de Carlos IV ante el Santo Oficio se
han vertido rios de tinta con aportaciones de muy diverso cariz, lo cual se
explica, entre otra suerte de razones, por los cambios de criterio que se pro-
dujeron en los aledanos del trono a la hora de enfocar politicas oscilantes res-
pecto de un tribunal corto de prestigio, pero que la Corona consideraba para
mantener el particular equilibrio inestable sobre el que estaba asentado nues-
tro despotismo ilustrado en el transito del siglo xvii al siglo xix™.

% Vid., R. Herr, Espania y la Revolucion del Siglo XVIII, Ed. Aguilar, Madrid, 1964, especialmente el Cap.
XV.: “Jovellanos, Urquijo y la ofensiva jansenista”, pp. 334 y ss.

“ Vid., J. A. Llorente, Memoria Historica de ciial ha sido la opinion nacional de Espana acerca del tribu-
nal de la Inquisicion . Discurso de ingreso en la R. Academia de la Historia, 25 de octubre y 1, 8 y 15 de noviembre
de 1811.

" J.A. Escudero, Estudios sobre la Inquisicion, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 365.

7t Sobre la actitud de Carlos III hacia la Inquisicion, véase: A. Ferrer del Rio, Historia del Reinado de Car-
los IIl en Espana, Madrid, 1856; y sobre la politica oscilante seguida por aquel y por Carlos 1V, en virtud de frente al
Santo Oficio, véase: J. A. Llorente, Historia critica de la Inquisicion de Esparnia, Ed. Juan Pons, Barcelona, 1876, Vol. II,
pp. 35-375.
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De hecho, aunque se guardaban las formas en el nombramiento del
Inquisidor General, el Papa nombraba pero la propuesta de la persona en
que recaia el nombramiento la hacia el Rey. Y la designacion de los miem-
bros del Consejo de la Suprema, 6rgano director del Santo Oficio creado en
su dia por la Corona™, era un acto de la jurisdiccion secular privativo del
Monarca espafol. La Inquisiciéon habia sido una de las pruebas mas palpa-
bles del triunfo de las tesis regalistas, desde, al menos, el Siglo XVII, y par-
ticularmente en la Espana Ilustrada, frente a las tesis tradicionales de Roma.

Esa Inquisicidon ya mortecina fue suprimida por Napoledn en 18087
y constituyd objeto en las Cortes de Cadiz de un tratamiento singular. La
Constitucion guardo silencio sobre ella y no se desplegd un debate especi-
tico sobre la oportunidad de incluir referencia a la misma en su articulado.
Pero el consenso sobre eludir su constitucionalizacion fue compatible con
algtin debate puntual con alusiones al Santo Oficio, de los que encontramos
referencia en las Actas. Asi en la correspondiente al 28 de enero de 1811 hay
constancia breve de una polémica sobre un periodico llamado “La Triple
Alianza”, que termina constatando: “Votose la proposicion del Sr. Martinez,
reducida a que se suspendiese el papel intitulado la triple alianza, hasta que
fuese examinado por una junta; y qued6 aprobada, como igualmente la que
hizo el Sr. Presidente en estos términos: Que sin perjuicio de las penas civiles,
se remitiese al tribunal de la Inquisicion el papel titulado La Triple Alianza,
numero segundo, para que reconocido, use de las facultades a que prestare
mérito, informando a S.M. a la mayor brevedad ™.

Mas jugosa es la referencia a los debates mantenidos el 31 de enero
del propio 1811, donde se prolonga la discusion sobre el mismo perioddico,
terciando, en un momento dado, el Sr. Presidente, para rectificar lo que habia
propuesto tres dias antes. Lo hacia con estas palabras: “Sefor, la necesidad
nos obliga imperiosamente a mudar de ruta. Si V. M. es servido, convendria
que pasase este expediente a la junta provincial de Censura; porque tengo
entendido que no estd organizado el tribunal del Santo Oficio, ni reunidos los
ministros que lo componen”. A lo que siguen diversas intervenciones de Srs.
Diputados sobre el estado organizativo del citado tribunal. Unos diputados
toman la palabra para sostener que en Cadiz so6lo hay dos o tres inquisido-
res sin organizacion, otros para sefialar que el tribunal se ha desplazado a
Ceuta (en status de ibernacion), otros para sostener que el Consejo de la
Inquisicion sin el Inquisidor General no podia despachar, otros para recor-

2 Vid., J. A. Escudero, “Los origenes del Consejo de la Suprema Inquisicion”, en Anuario de Historia del
Derecho espaiiol, nam. 53, ano 1983, pp. 237-288.

7 Decreto de 4 de diciembre de 1808, firmado por Napoledn Bonaparte, que no por su hermano José, cuyo
art. 12 disponia: “El Tribunal de la Inquisicion queda suprimido, como atentatorio a la soberania y a la autoridad civil”.

™ Diario de las discusiones y actas de las Cortes, Ed. Imprenta Real, Tomo tercero, Sesion del 28 de enero de
1811, pp. 137-139.
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dar que se estaba constitucionalizando la libertad de Imprenta, se habia apro-
bado la Ley de Imprenta y sélo faltaba dictar su Reglamento...El debate, un
tanto acalorado, se cerro, segin reza el Acta asi: “...luego se preguntd sobre
si se sobreseeria o no en la providencia acordada por S. M. de pasar el
numero 2 de la Triple Alianza con las representaciones del autor al tribunal
de la Inquisicidon. Se acordd que no se sobreseyese y que pasasen al tribu-
nal dichos papeles™.

El 16 de mayo de 1811 los miembros del Consejo de la Suprema
notificaron a la Regencia que se habian constituido y dos dias después el
Secretario del Despacho de Gracia y Justicia comunico, a su vez, una Orden
de la Regencia por la que se hacia saber a los tres inquisidores de la Suprema
“lo extrano que le habia sido su reunion, estando pendiente la resolucion de
S.M. sobre este asunto y mandindoles se abstuviesen de formar Consejo y
ejercer sus funciones”.

De manera que se jurd por los miembros de las Cortes la Constitu-
cion de 1812, el 19 de marzo, sin que aquellas se pronunciasen con claridad
sobre si el Santo Oficio iba a mantenerse o abolirse una vez entrase en vigor
la Constitucion. Hemos comprobado que es erronea la cita de Velez™ a un
Decreto —segin dice él— de una semana antes de que se jurase la Consti-
tucion (12 de marzo), que entiende prohibia los Consejos del Santo Oficio,
pues el mismo es posterior, a saber de 17 de abril, y en su art.1 no prohibe
tales “consejos” sino otros”. Posiblemente Velez no incurre en un mero error
material sino en una revision intencionada de los hechos con el fin de poder
sostener que los liberales intentaron una abolicion en el Gltimo minuto pro-
ceso constituyente por un Decreto que habia obviado el debate en las Cor-
tes. Sucedio en verdad todo lo contrario: fueron algunos Diputados de cora-
zOn absolutista quienes, al parecer, sin previo aviso y poco después de
aprobada la Constitucion, plantaron en el Salon de Sesiones que el Consejo
de la Suprema Inquisicion fuese repuesto en el ejercicio de sus funciones’™.
De manera que jurada ya la Constitucion se abre durante meses una discu-
sion de larguisima duracion sobre si el instituto juridico de la inquisicion es
compatible o no con el marco constitucional, que era ficil de despejar desde
la 6ptica del Derecho constitucional, pero que se retuerce y prolonga por los
Diputados ultramontanos que buscaron ser mis papistas que el Papa para

™ Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, t. 111, Sesion del 31 de enero de 1811, pp. 171-189.

" Vélez, Apologia del Altar y del Trono, o Historia de las reformas bechas en Esparia en tiempo de las lla-
madas Cortes, e impugnacion de algunas doctrinas publicadas en la Constitucion, diarios y otros escritos contra la
Religion y el Estado, Madrid, 1825, vol. I, p. 217

7 Vid., Coleccion de los Decretos y Ordenes que ban expedido las Cortes Generales y Extraordinarias desde
24 de septiembre de 1811 hasta 24 de mayo de 1812. Ed. Imprenta Nacional, Cadiz, 183, tomo II, pp. 201-204.

™ Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes, Ed. Imprenta Real, Sesion del 22 de abril de 1812, tomo
XIII, pp. 84-103. Véase también en el mismo tomo, Sesion del 29 de mayo, pp. 320-331.
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desprestigiar ante los ojos de Roma el primer liberalismo cat6lico espanol.
Estos debates estdn bien estudiados™ y no debemos adentrarnos aqui en
ellos. S6lo hemos de anotar que las Cortes abolieron formalmente la Inqui-
sicion mediante Decreto de 22 de febrero de 1813, aunque convertida en
banderin de los absolutistas vivié restauraciones y supresiones sucesivas®.

VIL4. Los jueces profesionales y la institucion del “Jurado”

Una lectura huérfana de prevenciones aprioristicas de la obra de
Montesquieu nos obliga a concluir que mas que contener una defensa siste-
matica de la doctrina de la Division de Poderes, enfatiza —en base a los nume-
rosos precedentes historicos que trae a colacion— en la inconveniencia de los
magistrados profesionales y en la necesidad de acudir a la institucion inglesa
del jurado, que son tesis que nada tienen que ver con la separacion de pode-
res, aunque en la prictica multiples veces se hayan defendido a la par.

La desconfianza hacia los jueces del antiguo régimen, en cuanto
nombrados por la Corona y sometidos a ella, como es bien conocido, fue un
importante ingrediente del pensamiento revolucionario francés. En efecto,
esa innata desconfianza en los jueces, estaba apoyada en la alergia que hacia
los mismos destilaba la Constitucion francesa de 1791% e inspirada en las
reflexiones de Montesquieu; asi parece tomarse de éste autor la simpatia
hacia la figura del Magistrado temporal, que defendia apoyandose en las
experiencias positivas de la Grecia clasica y en las de indole negativo que de
los magistrados profesionales narra en relacion con la decadencia de Roma.
Pero nuestra Constitucion de 1812, soslayando tales influencias, en su articulo
252, hace coexistir dichos magistrados temporales con los denominados "per-
petuos". Y a todos garantiza su inamovilidad conforme a la ley.

La reflexion liberal de la época conectaba con una cierta admiracion
hacia la figura del jurado. En Espana el debate sobre el Jurado se habia intro-
ducido en gran medida a través de la reduccionista experiencia francesa,
donde no so6lo se reinterpretd el habeas corpus, sino que se experimentd
—a partir de 1808— un rechazo al Jurado encabezado por los magistrados
profesionales, con el apoyo explicito de Napoledn®. Lo que tuvo repercusion

™ Vid., por todos, J. A. Escudero, La abolicion de la inquisicion espanola, Discurso de Ingreso en la R. Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1991.

% Restablecimiento por Decreto de Fernando VII de 21 de julio de 1814; Decreto abolitorio de 7 de marzo
de 1820 y supresion definitiva de la inquisicion por Isabel II el 15 de julio de 1834.

5 La Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1791, en el art. 32 del Capitulo dedicado al Poder Judicial,
disponia: "Les tribunaux ne peuvent, ni s immiscer dans l'exercise du Pouvoir législatif, ou suspendre I'exécution des lois..."

% Vid., B. Schnapper, “Le jury francais aux XIX et XXéme si¢cles”, en The Trial Jury in England, France,
Germany 1700-1900, Ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1987, pp. 165-239.
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directa en nuestra pseudo Constitucion de Bayona de 1808, en cuyo articulo
106 leemos: “En las primeras Cortes se tratard de si se establecerd o no el pro-
ceso por jurados”. No es que esté redactado con la ambigiiedad que impregna
casi todos los pronunciamientos de esta Carta; simplemente ocurria que en
materia de jurado los modelos anglo-americano y francés eran de naturaleza
bien distinta®. Esta diferencia era bien conocida y correctamente valorada
por los Diputados reunidos en Cadiz. Mientras el modelo de jurado anglosa-
jon supone un derecho fundamental del justiciable y una institucion repre-
sentativa constitucionalizada, el contra modelo francés se limita a significar
una garantia procesal, huérfana de caricter representativo (que se reconoce
al legislador, pero no a ningtn 6rgano de la Justicia) y sin verdadero rango
constitucional, pues la Lex superiorlo remite al legislador ordinario. El jurado
francés no era “bulwark of liberty”y el jurado continental europeo tampoco
lo sera.

Interesante es subrayar que en este punto, pese a una posible acti-
tud de algunos liberales gaditanos de desconfianza ante los jueces nombra-
dos por la Monarquia, se opta por no dar saltos en el vacio. Es muy ilustra-
tivo que en el “Discurso Preliminar” se dijese: “Encargada (la Comision) por
V.M. de arreglar un proyecto de Constitucidon para restablecer y mejorar la
antigua ley fundamental de la Monarquia, se ha abstenido de introducir una
alteracion sustancial en el modo de administrar la justicia, convencida de
que reformas de esta trascendencia han de ser el fruto de la meditacion, del
examen mas prolijo y detenido, inico medio de preparar la opinidén publica
para que reciba sin violencia las grandes innovaciones”. De manera que no
se llega a pensar en ningin momento en el jurado anglosajon, sélo en el
francés, en términos que, prima facie, pueden producir sorpresa porque
parece seguirse la pauta de la Carta de Bayona, pero que simplemente
ponen proa prudentemente hacia los epigonos de jurados a la francesa que
iban emergiendo en el continente europeo. Asi debe leerse el articulo 307
de la Constitucion de Cadiz, precepto de caucho que disponia literalmente:
"Si con el tiempo creyeran las Cortes que haya distincion entre los jueces de
hecho y del derecho, la estableceran en la forma que juzguen conducente".

Es 16gico que la Comision redactora de la Constitucion, pese a la
notable influencia de Arglelles y de su admiracion por las practicas consti-
tucionales inglesas, se apartase aqui del instituto del jurado precisamente
por su obvia cuna anglosajona. Habia surgido al amparo del punto 14 de la
Carta Magna (1212) y se desarrolld en Inglaterra bajo el reinado de Enrique

% Vid., B. Clavero, Happy Constitution: Cultura y lengua constitucionales. Especialmente el Capitulo II:
“Happy Constitution: Crédito y credenciales del constitucionalismo”, Madrid, 1997, pp. 41-180.

¥ Vid., ]. A. Alejandre, La justicia popular en Espana. Andlisis de una experiencia bistorica: Los Tribunales
de jurado, Madrid, 1981, pp. 82-103.
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III en las lejanas fechas del siglo xii, sin ningtin eco en nuestra tradicion pro-
cesal; era por tanto impensable presentar aquel jurado como conectado con
esa tradicion soterrada de instituciones de libertad que evocaba el “Discurso
Preliminar”™.

Esta prudencia de nuestros primeros liberales se reflejaria también
en que tras la restauracion de la vigencia de la Constitucion del Cadiz en
1820 so6lo se instaurd el jurado para los delitos electorales por abusos come-
tidos por medio de la imprenta, en la Ley de 22 de octubre de 1820%.

También de las iniciativas legislativas del trienio liberal es obligado
traer a colacion la asuncion de la figura del jurado en el Proyecto de Codigo
de Procedimientos Criminales de 1821 para definir hechos tipificados en un
Codigo Penal que se elaboraba en Cortes en las mismas fechas.

VIL5. La independencia de jueces y magistrados

Al exponer mas arriba la constitucionalizacion del principio de Divi-
sion de poderes hemos hecho ya referencia a su corolario, el principio de
la independencia del juez en el nuevo Estado de Derecho. Y hemos men-
cionado las palabras nitidas con que ello se pone de manifiesto en el “Dis-
curso Preliminar”.

Apostillemos seguidamente que la independencia se establece por
la Constitucion de Cadiz por varias vias confluyentes: a) Potestad exclusiva
de los tribunales para entender de las causas civiles y militares (art. 242); b)
Prohibicion de que ni las Cortes ni el Rey ejerzan funciones judiciales (art.
243); ¢) Prohibicion de que los tribunales ejerzan funciones extrajudiciales
(art. 245); d) Necesidad de que jueces y magistrados cumplan con las cali-
dades determinadas por las leyes (art. 251); e) Inamovilidad de aquellos, ya
que no pueden ser depuestos de sus destinos sino por causa legalmente
probada y sentenciada, ni suspendidos sino por acusacion legalmente inten-
tada; f)Ausencia de prejuicios en los magistrados, de manera que los que
hubieren fallado en la segunda instancia, no podian asistir a la vista del
mismo pleito en la tercera (art. 264)¥. Y a las anteriores sabias condiciones
se sumaba otra que merece glosa puntual.

% A. de Arguelles, Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, Ed. CEC, Madrid, 1981, pp. 67-77.

% Vid., A. Fiestas, “La libertad de imprenta durante las dos primeras etapas del liberalismo espanol”, en
AHDE, nim. 59, ano 1989, p. 351 y ss.

¥ No se recoge tal disposicion en nuestra vigente Constitucion de 1978, pero si en la doctrina del TC. Asi
SSTC 162/1999, de 27 de septiembre y 63-69/2001, de 17 de marzo, entre otras.
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En efecto, el Capitulo I del Titulo V que comentamos se cerraba con
un precepto sélo baladi en apariencia, el 279 que rezaba asi: “Los magistra-
dos y jueces al tomar posesion de sus plazas juraran guardar la Constitucion,
ser fieles al Rey, observar las leyes y administrar imparcialmente la justicia”.
A primera vista se trata de una consagracion rituaria del principio de some-
timiento de los juzgadores al imperio de la ley. Asi era, pero este articulo
constituia también el soporte sobre el que exigir de jueces y magistrados su
afeccion a la causa gaditana. La infidencia, o colaboracion antipatridtica con
el ocupante francés era constitutiva de delito® y causa de depuracion. Pero
al calor de este precepto constitucional (juramento de guardar la Constitu-
cion) se persigue también a un nuevo enemigo. En palabras de Martinez
Pérez: “La existencia de jueces contrarios o apaticos a las reformas (de Cadiz)
exigié de las Cortes no tanto la adopcion de una persecucion penal, cuanto
la fijacion de calidades que obstaculizaran el acceso al aparato de justicia de
aquellos jueces mas inmovilistas, ya fuera por consciente oposicion o, sim-
plemente, por indiferencia™.

VIL.6. La responsabilidad de jueces y magistrados

Sentado por la Constitucion de 1812 que jueces y magistrados son
independientes en el desempeno de la potestad de juzgar, una primera con-
secuencia era obligada conforme a los designios de la mas clasica escuela del
Derecho publico: “Donde esta el poder, esta la responsabilidad”. Logico era,
desde esta perspectiva, el mandato del art. 254 de la Constitucion: “Toda falta
de observancia de las leyes que arreglan el proceso en lo civil y en lo crimi-
nal, hace responsables personalmente a los jueces que la cometieren”. Pero
a tal logica se sumaba otra de no menor relieve. Nos referimos a que la deno-
minada aristocracia togada, incluido su mas alto nivel, era renuente a las
reformas constitucionales en ciernes. No parece casualidad que a fines de
1811, cuando se discute este Titulo V de la Constitucion sea cuando arrecie
la difusion de panfletos y folletos criticos con ciertos aspectos de la reforma
liberal®. Logico es pues que los constituyentes establezcan tal responsabili-
dad como personal (no se constitucionaliza la responsabilidad civil del Estado
por los errores judiciales), y que salgan al paso, en el art. 255 de la C., del
miedo de los perjudicados a acusar a jueces y magistrados de los delitos de
soborno, cohecho y prevaricacion, constitucionalizando la accién popular
contra los autores. A la misma 16gica de cierta desconfianza hacia la aristoc-

% El delito de traicion estaba debidamente tipificado en la Ley Primera de Partidas, Tit. 2, que se aplicd
durante toda la Guerra de Independencia.

% F. Martinez Pérez, Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espaol
(1810-1823), Ed. CEPYC, Madrid, 1999, p. 57.

* Vid., F. Martinez Pérez, op. cit., p. 168.
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racia togada creemos que responde el art. 261, 52, conforme al cual llegado
el caso de hacer efectiva la responsabilidad de miembros del Supremo Tri-
bunal, las Cortes “nombraran para este fin un tribunal de nueve jueces”, a
modo de version liberal de la espada de Damocles que pendia sobre las
cabezas de los mas altos magistrados del reino.

A propuesta de la Comision de Arreglo de los Tribunales, las Cortes
Generales aprobaron el Decreto de 24 de marzo de 1813, sobre responsabi-
lidad de los empleados publicos, cuyo primer Capitulo se dedicaba a los
magistrados y jueces con definicion de los supuestos de conductas por las que
habian de responder y de los 6rganos ante los que habria de exigirse®.

Mas tarde, durante el Trienio Liberal, se tiende a blindar un tanto de
posibles exigencias de responsabilidades a ciertos funcionarios y autorida-
des, como los alcaldes. Es la reaccion conocida como el giro antijudicial-
ista del Trienio Liberal, bien estudiada por el profesor Santamaria®.

VIL.7. La competencia del 6rgano jurisdiccional
predeterminado por la ley

Garantia esencial de imparcialidad para todo justiciable es que el
Juez o Tribunal que deba conocer su caso no sea designado ex post factum,
sino que solo pueda ser aquel investido de jurisdiccion y competencia con
anterioridad al hecho desencadenador del proceso y con un régimen orga-
nico y procesal que no permitan calificarlo de érgano excepcional.

Esta sabia prevision estaba contenida en el art. 247 de nuestra Cons-
titucion de 1812: “Ningln espanol podra ser juzgado... sino por el tribunal
competente determinado con anterioridad por la ley”, nitido antecedente del
art. 24.2 de la Constitucion de 1978: “Todos tienen derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley”. Asi nuestra Constitucion vigente sigue la redaccion
de nuestra primera decimonénica porque a la hora de la “transicion” se bus-
caba, como en la Isla de Leon, evitar el nombramiento de Jueces especiales
con posterioridad a la comision de unos hechos, lo que habia sido habitual en
el régimen franquista y a la par se procurd una redaccion de prestigio para sos-
layar por consenso la expresion “derecho al Juez natural”, que, siguiendo a un

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

Vid., M* P. Alonso Romero, Orden procesal y garantias entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gadi-
tano, Ed. CEPYC, Madrid, 2008, pp. 323-326.

” J. A. Santamaria Pastor, Sobre la génesis del Derecho administrative espaiiol en el siglo XIX (1812-1845),
Sevilla, 1973. Vease especialmente el Capitulo II: “El cuarteamiento del sistema judicialista”, pp. 79-100.
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sector de la doctrina italiana de la época, era del gusto de algiin grupo parla-
mentario de la izquierda.

VILS8. Legislacion sobre la “planta” de los tribunales

Llama la atencidon de un constitucionalista de nuestro tiempo que la
Constitucion de Cadiz dedique tantos articulos (del 271 al 275, mas los dedi-
cados al Supremo Tribunal: Del 259 al 261)) a la organizacion territorial de
los 6rganos jurisdiccionales. Es lo que tradicionalmente llamamos “la planta
de juzgados y tribunales”, que consideramos materia no propia de trata-
miento tan detallado en una Constitucion.

La explicacion de la atencion pormenorizada que “la planta judi-
cial” recibe en la Lex normarum de 1812 creemos que esta en que la heren-
cia que se recibia al respecto de la Monarquia absoluta era inservible y una
vez asentado el principio de la concentracion jurisdiccional habia que plan-
tearse la construccion de un edificio jurisdiccional “de nueva planta”.

VIL8.1. Organos:

Los 6rganos previstos eran: El “Supremo Tribunal de Justicia”, sobre
el que hemos de volver. Un nimero de Audiencias a fijar “cuando las circuns-
tancias politicas de la Nacion lo permitan”. Jueces de letras en cada cabeza
de partido judicial. Y por ultimo, Alcaldes (no necesariamente letrados) en
todos los pueblos. Pocos meses después de publicarse la Constitucion, se
dictd6 —el 9 de octubre de 1812— el “Reglamento de Audiencias y Juzgados
inferiores”, con normas procesales en los 6rdenes civil y penal.

Dejemos constancia de que en esta situacion de transicion el pro-
cedimiento de cobertura de vacantes, que constituye cuestion siempre deli-
cada para garantizar la independencia de jueces y magistrados, se resolvio
en Cadiz mediante estas premisas: a) Se considerd que todos los nombra-
mientos eran interinos hasta que no estuviesen ajustados los Partidos judi-
ciales, Audiencias y Supremo Tribunal de Justicia a la planta constitucional;
b) Las candidaturas para cubrir la vacante eran propuestas por el Consejo de
Estado en terna, junto con una informacion reglada sobre cada candidato;
¢) Se seguia un procedimiento que vari6 a lo largo de los periodos de vigen-
cia de la Constitucion; y d) El nombramiento correspondia al Rey.
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VIL.8.2. Creacion del Tribunal Supremo. Sus funciones

La Constitucion doceanista consagra a la cabeza de la Administra-
cion de Justicia un Tribunal en La Corte (es decir, en Madrid), denominado
"Supremo Tribunal de Justicia", que es heredero de una tradicion francesa
que, a su vez, debe mucho a la Constitucion Norteamericana de 1787%.

A este Supremo Tribunal, en debate de las Cortes particularmente
conciso”, se atribuyen constitucionalmente once funciones, aunque no el
conocer del recurso de casacidon (inexistente en la época), pero si el de nuli-
dad de actuaciones —salvo en ultramar donde el mismo estaba residenciado
en las Audiencias— y de una singular formulacion de lo que hoy llamaria-
mos “unificacion de doctrina”, consistente en “oir las dudas de los demas tri-
bunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con
los fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente declara-
cion en las Cortes”.

Al alto tribunal quedan aforados los Secretarios de Estado y del Des-
pacho, cuando las Cortes decretaren haber lugar a la formacion de causa, los
Consejeros de Estado y los Magistrados de las Audiencias.

Igualmente, en beneficio de la celeridad de la administracion de
justicia, se confia al Supremo Tribunal examinar las listas de las causas civi-
les y criminales, que debian remitirle las Audiencias, para promover su
pronta resolucion y disponer su publicacion por medio de la imprenta.
Medida esta que fue objeto de alguna intervencion en las Cortes presidida
por el mas sabio y realista escepticismo acerca de los efectos que pudieran
esperarse de la misma®.

Acerca de la trayectoria que sigui6 el Supremo Tribunal de Justicia
s6lo debemos constatar que desde que sus magistrados tomaron posesion
hasta que se reguld este maximo Tribunal —Reglamento de marzo de 1814,
poco antes de que Fernando VII derogase la Constitucion- transcurridé un
tiempo en que el Tribunal funcion6 a su aire, puesto que las funciones que
basicamente desempen6 eran las que habia ejercido el Consejo de Castilla.
Es decir, en la actividad del Supremo Tribunal hubo una inercia quizas
basada en un cierto desapego al espiritu de la propia Constitucion. Como

% Cfr., Ch. Warren, The Supreme Court in United States History, Boston, 1922, 2 vols; L. B. Boudin, Govern-
ment by Judiciary, Nueva York, 1932; y R. K. Carr, The Supreme Court and Judicial Review, Nueva York, 1942, p. 21 y ss.

% Sesiones del 23 al 28 de noviembre de 1811, en las que se trataron otros muchos temas que no prove-
nian de la Comision de Constitucion.

% Intervencion del Sr. Zarraquin el 28 de noviembre de 1811, Diario de las Discusiones y Actas de las
Cortes. tomo X, pp. 241-242.
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tribunal en que estaban aforados altos magistrados, enjuicié al ex-regente
Lardizabal entrando en conflicto abierto con las Cortes™.

La actitud renuente de este alto tribunal no fue obstaculo para que
en 1820, tras restablecer Fernando VII la vigencia de la Constitucion de 1812,
la Junta provisional gubernativa lo restableciese de inmediato.

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

Solo procede referirnos a este Real Decreto que Fernando VII firma
en Valencia declarando “nula y de ningGn valor ni efecto la Constitucion de
las llamadas Cortes generales y extraordinarias de la Nacion”, por el cuidado
que pone el Monarca en aspectos relativos a procurar que no se interrumpa
la administracion de justicia, que pese a las dificultades inherentes a las cir-
cunstancias de la época, se gestionaba ya, por lo general, conforme a lo dis-
puesto en la Constitucion de 1812.

Asi en el abigarrado texto del mismo —que, como es sabido s6lo
consta de un extensisimo y prolijo parrafo—, se dispone: “Y para que entre
tanto que se establece el orden, y lo que antes de las novedades introduci-
das se observaba en el reino, acerca de lo cual sin pérdida de tiempo, se
ird proveyendo lo que convenga, no se interrumpa la administracion de jus-
ticia, es mi voluntad que entre tanto continten las Justicias ordinarias de los
pueblos que se hallan establecidas, los jueces de letras adonde los hubiere,
y las Audiencias, Intendentes y demas Tribunales de Justicia en la adminis-
tracion de ella”. Pero se establece una excepcion al dictar que “Cesard en
todos los juzgados del reino el procedimiento en cualquier causa que se
halle pendiente por infraccion de Constitucion””. Lo primero era un pequeio
reconocimiento tacito de la superioridad del régimen judicial liberal sobre
el absoluto, efectuado por un Monarca que no reconoceria, al menos hasta
el trienio liberal, ninguna otra virtud a la Constitucion gaditana.

Los absolutistas no se tomaron la molestia de justificar su actitud
mediante una critica sistematica del contenido del Titulo V de la Constitucion
de Cadiz, pero encontramos una sintesis de la misma en la obra de Haller”.

* El Supremo Tribunal, ejercio las funciones que le encomendaban las Cortes de 1812 en cuanto a su fun-
cion consultiva en muy numerosos casos.

7 Vid., M. Fernandez Martin, Derecho parlamentario espanol, Ed. Imprenta de los hijos de J. A. Garcia,
Madrid, 1885, tomo 22, pp. 420-556 y 862-863.

% Haller, Andlisis de la Constitucion esparnola. Obra escrita en alemdan por Mr. De Haller, autor de la restau-
racion de las Ciencias politicas. Traducida al francés por el mismo y a la lengua castellana por un amante de su Rey.
Ed. Imprenta de D. José del Collado, Madrid, 1823, pp. 30-38.
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En 1820 la vigencia de la Constitucion del doce, como todos sabe-
mos, se restablecio. Pero aquellas fueron unas Cortes con distinta climato-
logia: los liberales exaltados y los realistas contra revolucionarios descarga-
ron virulentas tormentas sobre toda suerte de temas incluidos los
relacionados con la Justicia. Los enfrentamientos frecuentemente estuvie-
ron ayunos de los debates constructivos que habian protagonizado la mayo-
ria del tiempo constituyente en Cadiz, en que los Diputados celebraron
unos didlogos que quizas fueron los mas innovadores y de mas altura de la
historia de nuestro constitucionalismo patrio.

IX. CON STATA(}I()N BREVE DEL INFLUJO
DE LAS CORTES DE CADIZ MAS ALLA DE LA VIGENCIA
DE LA CONSTITUCION DE 1812

Creemos que los historiadores del constitucionalismo espanol tie-
nen un ancho campo de estudio en analizar el impacto que la obra de
Cadiz tuvo en el constitucionalismo posterior. Y particularmente —junto a
otras de nuestras Cartas Magnas— en la aun poco estudiada de 1837.

La Constitucion de 1837, desde cierta Optica, expresion de un libe-
ralismo progresista admirador de la Constitucion de 1812, pero, a la par, es
una profunda revision de la misma, suavizada por la experiencia del exilio
de unos liberales, por la dilatada reflexion sobre lo sucedido de otros, y
también por el entendimiento con los moderados encabezados por Andrés
Borrego, se nos ofrece como un buen texto juridico fundamental, breve a
diferencia de la gaditana, por lo que se adelanta a D. José Ortega en su tesis
de que “las Constituciones han ser como los galgos, todo musculos y hue-
sos, nada de tejido adiposo™. Se suelen conectar ambas constituciones a
través de la figura de Argtielles que participé en la Comision redactora de
la de 1837, que presidid Olézaga'™.

Si nos atenemos a la vision de Alcala Galiano sobre la Constitu-
cion de 1837, pese a su desafecto hacia Arglelles, al que adjetiva de sec-
tario, percibiremos que en sus lecciones en el Ateneo de Madrid, no oculta
las raices gaditanas que se observan en el sistema politico constitucional de
1837 en la vision del jurado (art. 29), la prohibicion de tormento a los pro-
cesados, la publicidad en los juicios penales (art.65), la responsabilidad

» J. Ortega y Gasset, “Discurso en las Cortes Constituyentes, el 4 de septiembre de 1931”7, en Discursos
politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1974, p. 144.

1% No conocemos las Actas internas de los trabajos de esa Comision, por lo quje es dificil precisar el peso
de las aportaciones de Argtielles.
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personal de los jueces (art. 67), la prohibicion de que sean confiscados los
bienes de los condenados (art. 10), la aceptacion de que no se utilice el
juramento en la declaracion del reo..."".

Lo que nos parece también dotado de interés es que los constitu-
yentes de 1837, son mucho mas laconicos que los gaditanos. En efecto, de
una parte en el Titulo I —que contiene, bajo el rétulo “De los Espafioles—
solo diez articulos que sintetizan la parte dogmdtica de esta Constitucion se
incluyen tres preceptos con derechos del justiciable; de otra, tras, rotular el
Titulo X de esta Lex superior, superados ya los complejos de ser fieles a una
presunta tradicion liberal medieval patria, como "Del Poder Judicial"* cua-
jan en seis breves articulos —repletos de reservas de ley—, calificables
coloquialmente como de contenido mas prudente que progresisita, el arma-
zOn constitucional del Poder Judicial. Buena parte de aquellas formulacio-
nes sobrevivirdn a la corta vigencia de aquel buen texto constitucional'®.
Hay una herencia del espiritu de la Constitucion de 1812, pero desde luego
no de su letra. Se sigue la maxima de Gracian:”mas valen quinta esencias
que farragos”, delegindose en el legislador ordinario el desarrollo de los
preceptos constitucionales.

A, Alcald Galiano, Lecciones de Derecho politico, Madrid, 1838. Citamos por la edicion del CEC, Madrid,
1984, pp. 209-244.

1”2 Esto era en la época toda una actitud progresista, que solo tendria continuacion en las Constituciones
de 1856 y 1869. Mientras que los textos constitucionales mas conservadores de 1845 y 1876 sustituiran aquella deno-
minacion por la de "De la Administracion de Justicia", que parece no presumir la asuncion de la doctrina de la division
de poderes, de dificil encaje con las tesis conservadoras sobre la Constitucion interna.

1 En el primero de ellos (art. 66), sintesis de dos preceptos de la Constitucion de 1812, se disponia que: "A
los Tribunales y Juzgados pertenece exclusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales; sin
que puedan ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado".

El precepto siguiente establecia que: "Las leyes determinaran los tribunales y Juzgados que ha de haber, la
organizacion de cada uno, sus facultades, el modo de ejercerlas, y las calidades que han de tener sus individuos". Se
guarda silencio sobre nombramientos y ascensos. Pero al cese de los juzgadores se dedica el art. 66: "Ningin Magistrado
o Juez —leemos— podra ser depuesto de su destino, temporal o perpetuo, sino por sentencia ejecutoriada; ni suspendido
sino por auto judicial, o en virtud de orden del Rey, cuando éste, con motivos fundados, le manda juzgar por el Tribunal
competente".

Del clima de desconfianza hacia los jueces ya no queda practicamente rastro, porque dificilmente se puede
considerar tal el precepto que laconicamente decreta, conforme a lo que ya constituia tradicion en nuestro constituciona-
lismo, que "Los jueces son responsables personalmente de toda infraccion de ley que cometan".

Y cerraba el Titulo una afirmacion que era parte del encabezamiento del tratamiento de la materia judicial
en el proyecto de Constitucion de Isturiz: "La justicia se administra en nombre del Rey". El posponer esta cldusula tenia
un cierto significado, puesto que el orden de protocolo también juega su papel en la sistemdtica juridico constitucional.

Como singularidad muy peculiar de la Constitucion de 1837 hay que citar que en el primero de sus dos lla-
mados articulos adicionales prevé que "Las leyes determinarin la época y el modo en que se ha de establecer el Juicio
por Jurados para toda clase de delitos". Asi, de nuevo, el Jurado se nos aparece como una bandera liberal progresista, ajena
a la tradicion procesal espanola, pero entendida como un derecho derivado de la ciudadania de que gozaban los hom-
bres de los paises donde se habia hecho la revolucion liberal y los stbditos consecuentemente se habian transformado
en ciudadanos, aunque su concrecion prudentemente se delegaba en lo que, en su caso y dia, dispusieran las Cortes. Para
algunos juristas liberales de la época, el contenido de o que ven como un derecho era participar activamente en la fun-
cion jurisdiccional en toda clase de procesos penales (es decir con mayor amplitud a como esta contemplado en el art.
125 de nuestra Constitucion de 1978); y el derecho era asi entendido de tal manera que bien puede decirse de él que
pasaba a integrarse en el status activae civitatis segin la conocida clasificacion de Jellinek.
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De forma que pueda afirmarse, sin miedo a incurrir en la exagera-
cion, que el gran esfuerzo que se desplegd en Cadiz por nuestros prime-
ros liberales para poner los cimientos de un sistema de Administracion de
Justicia a través de jueces independientes fructifico a lo largo de nuestra
dilatada historia constitucional con ecos que han dejado su impronta en
nuestra constitucion vigente. Y a la par aquellas aportaciones fueron objeto
de mimesis por los numerosos paises de Europa'® y América'® que se ins-
piraron en nuestra Constitucion de 1812, que desde la 6ptica del Derecho
Comparado creemos que sigue siendo doscientos anos después el texto
mas importante de nuestra historia constitucional. Al menos en lo que con-
cierne a su Titulo VII sin duda alguna lo es.

1" El caso dotado de mayor interés nos lo ofrece la Constitucion noruega de 1814, que tras numerosisimas
reformas se encuentra atn en vigor y a la que hemos hecho reiterada alusion en nuestro epigrafe VIL.1.1.

Vid., J. Ferando Badia, La Constitucion espanola de 1812 en los comienzos del “risorgimiento”, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1959. También A. Romano, “Cadiz en Italia. La recepcion de Constitu-
cion de Céadiz en Italia y la revolucion piamontesca” en J.A. Escudero (dir.) y AAVV, Cortes y Constitucion de Cddiz 200
anos, ed. Espasa, Madrid, 1911, vol., III, pp. 473-549

% Vid., J.A. Escudero, loc. Cit., Nota anterior, pag. 550 y ss. También R.M. de Labra, América y la Consti-
tucion espanola de 1812, Tipografia de Sindicato de Publicidad, Madrid 1912.
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