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SALIR

EL DERECHO DE SEGURIDAD PERSONAL Y SU

PROTECCION EN LAS DOS PRIMERAS
ETAPAS LIBERALES

«¢Qué encanto quita de nuestra vista la suerte que
nos aguarda, si el Congreso se disuelve sin haber
afianzado la seguridad personal, la hbertad politi-
ca y civil de los ciudadanos?».

Arguelles, Sesién 7 de mayo dec 1811.

D.S.C., pag. 1033.

SuMarro: 0. Delimitacién del tema.—I. Antecedentes; El Siglo xviu entre las

Luces y la Transformacién. Ilustracién, Despotismo y Revolucién. 1) La
situacion juridica: Lex-Iurisprudentia; 2) y la Doctrina: Ilustrados, En-
ciclopedistas y Filésofos —II. La revolucién espafiola y los derechos del
hombre y del ciudadano: Revolucién y plamficacion. PRIMER PERIODO: Ca-
diz. 1) Recepcién del concepto e incorporacién al debate en las Consti-
tuyentes. El derecho de Seguridad Personal antes de la Constitucion de
1812, incorporacién constitucional y desarrollo legal posterior. 2) El pro-
cedimiento normativo: detenciones ilegales y sistema penitenciario; 3) La
Responsabilidad; y 4) Las excepciones.—III. SEcunpo PErRfopo: El Trienio
(1820-23). Disposiciones normativas y proyectos: entre la frustracién y las
consecuciones. 1) La frustracién: Los proyectos normativos. 2) El pro-
yecto de Cédigo Civil de 1821; y 3) El Proyecto de Cédigo de Procedimien-
tos. 4) Y las consecuencias: C6digos y otras Leyes. 5) Garantias persona-
les: La prescripcién de prisiones arbitrarias y sus excepciones. 6) La le-
galidad de delitos y penas: El Cédigo Penal de 1822. 7) Las garantias pro.
cesales: a) Organizacién judicial y Administracién de Justicia. b) El pro-
ceso penal; y 8) La Responsabilidad.—Recapitulacion y conclusiones.

0.—Un Manual de Derechos del Hombre y del Ciudadano, edi-

tado poco después de la Revolucién Francesa, encabezaba su cuar-
to capitulo con la siguiente leyenda: «después de la libertad, la
seguridad personal es el mas precioso de todos los Derechos». Y
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siguiendo el habitual método de preguntas y respuestas, definia
tal derecho como el cumplimiento por todos los miembros de la
sociedad hacia cada uno de sus conciudadanos de dos clases de
deberes, a saber: no atentar contra la vida o el bienestar de nadie
y, en segundo lugar, socorrer a cualquiera todas las veces que
fuese necesario a causa de «accidentes desgraciados procedentes
de la marcha natural de las cosas o de la maldad de los hom-
bres» L.

Se trata, como puede advertirse, de una definicién tan amplia
como ambigua que sOlo posteriormente se delimita a través de
los hechos calificados por el autor de atentados contra la segu-
ridad, entre los que distingue un elevado numero —hasta ocho—
de atentados directos y otros atentados indirectos, que reduce a
cuatro. En todo caso, tanto en uno como en otro supuesto, apa-
recen confundidos aspectos relativos a la policia preventiva con
establecimientos insalubres, el vagabundo o las casas de juego y
prostitucién, por citar sélo dos ejemplos, con los arrestos arbitra-
rios, los castigos ilegales o las visitas domiciliarias, hechos estos
ultimos que recogeré esencialmente la normativa general posterior.

Pero aun con ser cierto lo expuesto también es verdad que el
texto citado incorpora unas lineas basicas que permiten determi-
nar el contenido de este derecho, cuestién esta dificilmente factible
a través de las disposiciones que regulan o amparan el mismo y
en las que apenas aparece esbozado. Asi, en efecto, ocurre ya con
el primer texto legal europeo que incorpora de una manera taxa-
tiva e incontestable el derecho de seguridad personal, es decir,
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada
por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789, cuyo
articulo 2 expone: «El fin de toda asociacién politica es la conser-
vacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.
Estos derechos son la libertad, la seguridad, la propiedad y la
resistencia a la opresién».

Dos afios mas tarde, el contenido de 1a Declaracion pasaba a
formar parte integramente de la Constitucién francesa de 3 de sep-
tiembre de 1791, alcanzando asi su maxima proyeccién; pues si

1. Principes de Droit Public Constitutional administratif, et des gens ou
Manuel de Citoyen sous un gouvernement representatif, par M. PINHEIRO-FE-
RREIRA, 2 vols., Parfs, 1834, vol. I.
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por un lado en el Cédigo Politico radicaba el fundamento de «la
autoridad legislativa de la nacién» o la «existencia de normas
fijas y constantes en la manera de gobernar»?, se incorporaban
al propio tiempo las lineas basicas que permitian la proteccién de
tales derechos. No en vano, tal como rezaba el articulo 16 de ambos
textos, «toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
estd asegurada ni la separacién de poderes determinada no tiene
verdadera constitucién», porque, a la postre, «las leyes no existen
m4s que para garantizar a cada ciudadano la propiedad de sus
bienes y la seguridad de su personan».

Sin plantear aqui el interesante debate acerca de la naturaleza
de estos derechos o si son, en la medida que recientemente plan-
teaba algun autor, del «<hombre» y del «ciudadano» o de «la Na-
cién» articulada en una determinada forma politica3, si interesa
sin embargo enunciar ya que el objetivo de este trabajo consiste
en especificar el contenido de tal dereccho o, en otras palabras,

2. Las frases entrecomilladas pertenecen a VALENSISE, M., «La Constitu-
tion francaisc», en The french Revolution and the creation of modern poli-
tical culture. Vol. 1. The political culture of the old régime. Ed. by K M. Ba-
KER, 1987, pag. 441.

3. El autor cs JAUME, L., en «Citoyenneté et souveranité: le poids de I'ab-
solutisme», en The french, pags. 527-28. El reciente bicentenario de la Revo-
lucién Francesa ha dado lugar a una auténtica profusiéon de publicaciones
que inciden sobre este tema de monera directa o indirecta y desde diversos
planteamientos. Sirvan de ejemplo, ni siquiera ilustrativo acerca dc Ja que se
ha editado, Laicité et droits de I'homme Deux siécles de conquétes, cd. por
G. HaARsCHTR, Brusclas, 1989, de las que quizd scan utiles al tema aqui tra-
tado las dos primeras aportaciones; Lan I des droits de I'homme, Paris,
1988 Mas antiguo es el de VILLEY, M., Le droit et les droits de I'homme,
Paris, 1983. También en nuestro ambito académico se ha tratado el tema de
los derechos del hombre y ¢l ciudadano Al respecto, son de ineludible con-
sulta CrAaviEro, B., «De los dudosos origenes dc los dercchos humanos», en
QFPSPGM, 17, 1988, y, sobre todo, del mismo autor, Los derechos y los
jueces, Madrid, 1988. Otros autores: PfRrz LuNo, A., «Los derechos funda-
mentales en la Constitucién de Cadiz de 1812», en ADH, 2, 1983; RobDRfGUEZ
Paxiacua, J. M*, «Derecho Constitucional y derechos humanos», en Rev.
Esp. de Derecho Constituctonal, 19, 1987, La Parra, E., «Los derechos dcl
Hombre Aceptacion en Espafia de las Declaraciones francesas», en Estudios
de Historia Social, 1986, ToMAs vy VALIENTE, F., «Los Derechos fundamentales
en la historia del constitucionalismo espafiol», en Cddigos y Constituciones
(7808-1978), Madrid, 1989, entre otros
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qué y cémo se amparaba realmente, o se pretendia amparar, me-
diante tal concepto a través de la produccién legislativa. A este
fin, me referiré sobre todo a determinar las garantias —concepto
este intimamente vinculado al mismo y como él también elaborado
dentro del nuevo sistema juridico, al cual es intrinseco— de indole
procesal, tanto en los aspectos organicos como de derecho sus-
tantivo. Solo de forma secundaria aludiré a las medidas de natu-
raleza administrativa o gubernativa, sin que ello signifique olvidar
o menoscabar la importancia de las mismas al respecto.

I.—Como los demdas derechos del hombre y del ciudadano, el
concepto juridico de la seguridad personal se fue elaborando doc-
trinalmente en las décadas precedentes a la Revoluciéon de 1789.
Pero a diferencia del de la propiedad, la libertad e incluso la
igualdad, en su doble versién juridica y legal, y a pesar de estar
vinculado esencialmente a la libertad y sobre todo a la igualdad*,
la atencién que merecié por los tratadistas hasta por lo menos
la mitad del siglo xviiI es, sin duda, cuantitativamente inferior
si atendemos al numero de paginas a él dedicado. Tal circunstan-
cia que obedece en gran medida a la critica peculiar, parcial y no
revolucionaria hacia un determinado orden juridico y social de
gran parte de los tedricos de la temprana y aun madura Ilustra-
cién, permite advertir ya que las consecuencias que se derivan de
la incorporacién constitucional de este concepto juridico van a
proyectarse con posterioridad a la Revolucién Francesa y, por
tanto, en nuestro pais, en el siglo xIx, a partir de 1810.

Por otro lado, y desde el punto de vista de la estricta ciencia
juridica, la evolucién juridico-legal del derecho de seguridad per-
sonal fue indudablemente uno de los mdviles mas importantes
que ocasionaron el fenémeno que G. Tarello ha definido como
«proceso de tecnificacién de la ciencia juridica y del proceso para-
lelo de desresponsabilizacién, en sentido politico, del estamento de
los hombres de leyes» 3. Todo ello en la medida en que se separ9,
por vez primera, el proceso del Derecho sustantivo, mediante la
regulacién auténoma de las diferentes ramas del Ordenamiento.

4. Vid. acerca de ello Ciavero, B., «Derecho y Privilegio», en Materia-
les, 4, 19717,

5 TawrewLo, G., Storia de la Cultura giuridica moderna. Assolutismo e
codificazione del Diritto Bolonia, 1976, pags. 17 y 40.
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Aspectos politicos, aspectos de técnica juridica, tuvieron una honda
incidencia sobre el enjuiciamiento criminal y la doctrina de la
prueba, a cuya articulacién y desarrollo legal van indisolublemente
unidos los fundamentos y protecciéon del derecho de seguridad
personal.

I.1.—En lo que aqui interesa, la situaciéon general del Antiguo
Régimen se define por la confluencia de una serie de factores,
cada uno de los cuales, por si solo, bastaria para anular la presen-
cia de cualquier atisbo que hiciera pensar en la seguridad personal.
Sobradamente conocidos por la insistencia que la historiografia
juridica ha venido poniendo en ellos, sobre todo la mas reciente,
podrian sintetizarse en tres grandes apartados: a) institucional-
mente, pluralidad de jurisdicciones con capacidad de aplicar vy,
también, crear Derecho; b) subjetivamente, articulacién social en
torno al privilegio, esto es, la desigualdad juridica cuyas implica-
ciones procesales eran bien patentes para los individuos de la
época, al implicar fueros privilegiados e inmunidad en relacién
al proceso y aplicacién y ejecucién de las penas, siempre definidas
y defendidas por y desde el Ordenamiento; y, por ultimo, c) juridi-
camente, complejidad derivada del propio Ordenamiento y de la
aplicacién del mismo en las curias y tribunales, asi como la des-
proporcionalidad de la pena aplicada siempre con criterios de
«castigo e intimidacién» 6.

Se ha puesto de relieve, en relacién con el primero de los pun-
tos sefialados? cémo las monarquias desde el siglo xvit —en algu-
nos casos, asi la Hispanica, los intentos al respecto son anteriores,
remontandose incluso a los mismos origenes®— pretendieron, en
un proceso paralelo al acrecentamiento del poder regio con refor-
mas administrativas basadas en criterios jerarquicos y de compe-
tencia, socavar y hasta neutralizar la poderosa influencia de estos
corpora intermedia, expresién significativamente elaborada por los
ilustrados. Sin embargo, de facto, se traté y consiguié solo «una
unificacién formal y nominal que no siempre se corresponde con

6. TomAs Y VALIENTE, F., El! Derecho Penal de la Monarquia Absoluta
(siglos XV, XVI v XVII), Madrid, 1969, sobre todo el cap. VI.

7. Tareiro, G., Storia, pag. 55.

8 TomMAs vy VaLiente, F., El Derecho Penal, pégs. 23 y ss.
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una unificacién efectiva»®. Y en el espacio que nos afecta mas
directamente, Tomas y Valiente lo ha descrito como «manifiesta
desproporcién entre unos fines omnicomprensivos y unos medios
de gobierno torpes, mal organizados y en gran parte podridos por
una visiéon patrimonial y egoista en el ejercicio de los cargos pu-
blicos» 9. En cualquier caso, los intentos centralizadores de los
monarcas, aun en el siglo xviii, defendidos entonces por la doc-
trina ilustrada, resultaron finalmente frustrados en la practica
por la poderosa influencia y fuerte arraigo de estas instituciones,
derivadas en cierto sentido de la compleja realidad constitucional
en que se asentaba la propia Monarquia Hispanica.

Otro tanto ocurre con las situaciones de desigualdad juridica,
basadas, aunque no sélo, en el orden estamental, ya calificadas en
su dia por MaxWeber como una «constelacién de privilegios», y
cuya relevancia en los asuntos procedimentales, sobre todo los
criminales, es, por demas, sobradamente conocida. La existencia
de fueros especiales por razén del sujeto, consustancial a una de-
terminada sociedad como fue la del Antiguo Régimen, sélo se
cuestiona muy tardiamente, por mas que, en esencia, estuviese
vinculada al principio natural de la igualdad. Y, en todo caso, en
lo que respecta a Espaiia, sélo conseguirdn abolirse en Cadiz, bien
que subsistiendo entonces aun jurisdicciones especiales. Verdad
es que, discutidas asimismo algunas de ellas por sectores indivi-
dualizados, seran especiales sélo por razén de la materia.

Pero de los tres apartados citados con anterioridad, es el ter-
cero, es decir, el relativo al ordenamiento y su aplicacién, aunque
esté estrechamente vinculado a los dos anteriores, el que reviste
una mayor importancia y requiere una mayor atencion. Porque, en
efecto, implica aspectos juridicos de naturaleza sustantiva, técnica
y politica, todos ellos con la caracteristica comin de contribuir a
determinar la mayor inseguridad juridica en los subditos/subiectii.

Factores sustantivos, por la pluralidad de ordenamientos que
confluyen tras la vigencia del Derecho Comun, civil y canénico
—este ultimo de importancia singular en los territorios peninsu-
lares de la Monarquia Hispanica—, del Derecho estatutario, del

9 Tarewro, G., Storia, pag. 55.
10 ToMAs vy VALIENTE, F., El Derecho Penal, pigs 46
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Derecho corporativo. Factores, sobre todo algunos, que afectan
especialmente al ambito de lo penal, como la teologia, desde cuya
hegemonia se tipifican incluso figuras delictivas que convienen
en la doble naturaleza de delito-pecado, con un amplio abanico de
medidas sancionadoras que multiplican las conductas punibles me-
diante penas desproporcionadas, justificables por un ius puniendi
cuya funcién era el escarmiento, haciendo extensible en algunos
supuestos la responsabilidad subsidiaria a la familia o entorno
familiar del delincuente.

Definida ademas la época como la del esplendor de la jurispru-
dencia doctrinal, no en vano es el Comun un Derecho de juristas,
a esa confluencia de Derecho legal cabe afiadir aun la obra de
los intérpretes del Derecho, cuya «influencia perniciosa», serd el
principal objetivo de ataque de los ilustrados espafioles!!. Su inci-
dencia fue mayor, si cabe, en el campo procesal y penal por la
abundancia de interpretaciones y el recurso al argumento de auto-
ridad y «communis opinio», hasta el extremo de que, con razén,
Tarello pudo aludir al binomio Lex-Iurisprudentia.

Este dominio de la jurisprudencia doctrinal es, como se ha
puesto de relieve, absoluto en la Espaiia del Antiguo Régimen,
dando pie a una literatura juridica cuyo objetivo primordial se
articulaba en torno a cuestiones del foro; en una primera etapa,
para aclarar la confusién procesal promovida por tal complejidad
juridica. Son los grandes tratadistas précticos de los siglos xvi
y xvII, el significado de cuya obra es bien diverso a los del si-
glo xviIi, interesados unicamente estos ultimos, como ha seia-
lado Wieacker, en el mantenimiento consciente de una inseguridad
juridica que sélo a ellos beneficiaba.

11. Aunque las criticas son comunes a este respecto —es suficiente para
¢llo con analizar la obra manuscrita de Forner, la publicada de Mayans,
Leén de Arroyal, etc—, también es verdad que en ciertas ireas geograficas,
los doctores consiguieron independizar relativamente temprano el Derecho
Penal y el Procesal del Derecho Civil, aunque sélo fucse en el campo mds
estrictamente doctrinal. Bien cierto que ello en nuestro pais no parece
haber ocurrido en el Antiguo Régimen, como tampoco, salvo la excepcién
matizada de Covarrubias, se recibié la del humanismo juridico, fundamental
al respecto. Vid. TARELLO, Storia, pags. 99 y 100, y ToMAs vy VALIENTE, E!
Derecho Penal

19
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A lo anterior se une la propia configuracién del proceso penal,
articulado técnicamente de manera tan compleja que parece estar
fundado, precisamente, en el principio de inseguridad juridica, tal
como pone de manifiesto Paz Alonso en su excelente monografia
sobre el proceso penal en Castilla. En efecto, la contravencién de
la propia legislacion regia, que abogaba desde la baja Edad Media
por el proceso sumario —contravencién que se apoya exclusiva-
mente en los intereses de los profesionales del foro—, y, como
consecuencia, la existencia de un proceso largo en el que domina-
ba la «imprecisién y vaguedad» asi como «la especial politica de
reprimir delitos a base de disminuir las garantias procesales del
reo y facilitar las pruebas de culpabilidad», fucron constantes en
el proceso ordinario. Cabian ademds excepciones en determinados
casos, donde el propio orden se transgredia por permiso explicito
de la legislacién y la practica, hasta el extremo de afectar a las
pruebas (indicios, testigos, tortura), o a la apelacién; excepciones
justificables ademds en el principio de lo que Tomés y Valiente
y Paz Alonso han calificado de «a mayor gravedad del delito, me-
nores garantias procesales para el reo» 2. En la Corona de Castilla,
esta situacion se apoyaba ademads en el hecho de la no fundamen-
tacion de sentencias.

Tales cuestiones técnicas y practicas generaron, como es obvio,
el resultado al que literalmente se puede atribuir la causalidad
inmediata de la inseguridad personal: el arbitrio judicial, basado
en hechos como el ya aludido de la falta de fundamentacién de
sentencias, general a ambas Coronas en el siglo xviir. Amplia

12. Las frases entrecomilladas pertenecen al libro de ALonso, Paz, El
proceso penal en Castilla. Siglos XIII-XVIII, Salamanca, 1982, pag. 309. «Lo
que sirvid, dice la autora, para la represién de los delitos enormes y atroces»
acabé por generalizarse. En el mismo sentido, Tom4s y VaLIENTE, F., El
Derecho Penal, pag. 199.

13. Mientras tanto, en las demas formaciones politicas europeas se pro-
cedia a ordenar justamente lo contrario. Sobre esto vid. Goobing, Ph., Juris-
prudence et motivation des sentences du Moyen Age a la fin du 18e siécle.
Communication presentée au C.N.R.L. le 29 Avril de 1974, con especial re-
ferencia a Espafia en pags. 62 y 65; y también puede resultar ilustrativa
TARUFFo, M., «L’obligo di motivazione della sentenza civile tra diritto com-
mune e illuminismo», en La formazione storica del diritto moderno en
Europa, 11, pags. 59 y ss.
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discrecionalidad, pues, que se amparaba en la ausencia de un con-
trol eficaz de las jurisdicciones inferiores, el modelo de proceso,
la influencia doctrinal, las lagunas en la legislacién que regulaba
explicitamente el proceso, la propia configuracién del juez como
parte, defendida asi por la practica, fueron algunos de los elemen-
tos que ocasionaron conductas definidas aqui como «absolutismo
judicial» por Tomas y Valiente, cuya proyeccién se advierte en
la propia naturaleza de la Monarquia, no en vano calificada como
Judicial. Y todo ello sin nccesidad de recurrir a practicas no por
reprobables menos comunes, implicitas al propio sistema, como
la clausula que justificaba que el jucz sentenciase a favor de la
parte amiga en casos de duda®, o el recurso al soborno, generado
por la discrecionalidad de la admisiéon del recurso de nulidad,
también en Castilla dejado al libre arbitrio del juez's.

En resumen, un Derecho Penal que «se incluia en el ambito del
Derecho Civil . . fragmentariedad de la disciplina criminal y ausen-
cia de reconducibilidad a pocos y claros principios con gran varie-
dad de penas . (y) falta de proporcién entre pena y delito» 6.

I.2.—Ciertamente tal situacién no pasé inadvertida para aquellos
tratadistas que, desde el siglo xvii, incorporaron en sus obras
una critica a la realidad existente. Porque, en efecto, aunque sus
escritos no plantearon, ni siquiera en esa centuria, como criterio
basico o exclusivo presentar una alternativa en el campo procesal-
penal, ni siquiera en el plano estrictamente juridico, si tuvieron
incidencia en el mismo, al menos sectorialmente, al denunciar
determinadas practicas. Tal fue el caso de Saavedra y Fajardo, por
ejemplo, al escribir sobre la influencia negativa de los comentaris-
tas. Mencién singular merece al respecto Hobbes, y no tanto aqui
por su concepciéon del poder absoluto del monarca, justificable
en la seguridad interna y externa —concepto que sélo remotamen-
te tiene relacién con el objeto de este trabajo—, sino por sus
concepciones estrictamente penalistas, en las que se creyé percibir
un antecedente del principio «nulla pocna sine lege», este si mas
relevante al respecto!. De hecho, sus aportaciones sobre la ma-

14, TarrLro, G., Storia, pags. 137.

15. Avronso, P., El proceso, pags 280-84.
16. TareLLo, G, Storia, pag. 31.

17. Ibidem, péags. 59 y ss.
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teria criminal influyeron en las corrientes doctrinales del siglo
siguiente, como se ha podido demostrar®®; y no puede negarse
como una de sus principales consecuencias en este campo la sepa-
racién de los términos delito y pecado, cuya formulacién apare-
cerd ya plenamente desarrollada en Thomasius y Wolff.

De las grandes corrientes doctrinales del siglo xviir, tanto la
temprana y madura ilustracion francesa, esta ultima vinculada
directamente con el fenémeno codificador, como la linea germanica,
tienen marcadas inclinaciones todas ellas por las cuestiones penales
y de procedimiento criminal, aun dentro de sus peculiaridades y
consecuciones reales. En este sentido, los grandes tedricos del ius-
racionalismo germénico y los «philosophes», se plantearon con
seriedad el asunto de la seguridad personal, por mas que su
formulacién en el sentido que aqui se pretendc estudiar diste to-
davia dec estar perfilada, porque para ello se hacian necesarias
reformas ideolégicas y técnicas (codificacién), que sélo un cambio
revolucionario podia operar.

Sin ser este el lugar para prestar una mayor atencién que si se
ha concedido ya por la historiografia juridica y la Historia espe-
cializada asi como por otras ramas juridicas de conocimieno a las
que me remito!®, me parece no obstante plausible dctenerme,

18. Ibidem.

19. Ademas de las mencionadas obras de TARELLO, TOMAs Yy VALIENTE y
Paz ALONsoO, y siguicndo en un ambito estrictamente juridico, son de obli-
gatoria consulta: D'AMELI0, G., Illuminismo e scienza del Diritto en Europa,
Mildn, 1965; CavanNa, A., Storia del diritto moderno in Europa. I. Le fonti
e il pensiero giuridico, Mildn, 1979; del mismo, La codificazione penale in
Italia. Le origini Lombardi, Milan, 1975; BEccH1, P., Vico e Filangieri in
Germania, Napoles, 1986; Feora, R, Dell’ Illuminismo a ia Restaurazione.
Donato Tommasi e la legislazione delle Sicilie, Napoles, 1977; HEeatH, J.,
Ewghteenth century penal theory, Oxford, 1963 Desde un punto de vista mds
gencral: AJELLO, R., «Cartesanismo e cultura oltremontana al tempo dell’is-
toria Civile», en Pietro Giannone e il suo tempo. Atti del convegno di studi
nel tricentenario della nascita, a cura di, vol. I, Népoles, 1980, pags. 3 y ss.;
Dfaz, F., Del Movimento dei lumi al movimento dei popoli. I'Europa tra
tHluminismo e Rivoluzione, Bolonia, 1986; del mismo «Rivoluzione e contro-
rivoluzione», en Storie delle idee politiche, economiche e sociale, vol. 4°:
IEta Moderna, cap. VII, Turin, rist.. 1983; del mismo, Per una storia illu-
ministica, Napoles, 1973; CArRPANETTO, D. y RICUPERATTI, G, L'Italia del sette-
cento, Roma-Bari, 1987, ademis de los ya cldsicos como VENTURI, en su
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siquiera someramente, en tres momentos del siglo XxviII que en
alguna forma resumen, a mi modo de ver, la génesis del concepto.

Destaca asi en primer término Leibniz, cuyos escritos acerca
de la justicia se vinculan de manera muy particular con lo aqui
tratado. Para él, en efecto, existe una notable diferencia entre el
«ius strictum» y la justicia concebida como un deber social y
definida desde una posicién de caridad ®, idea esta que se mani-
fiesta una constante en sus escritos juridico-politicos. Como cons-
picuo representante de la temprana Ilustracién en su linea ger-
manica desconfia de las asambleas —que «corren el riesgo de caer
en el poder arbitrario, contrario al imperio de la razén»2—; por
ello defiende un gobierno justo e ilustrado, asentado en los prin-
cipios de la ley natural, que ha de hacerse siempre a través de la
voluntad del gobernante. No en vano en su «Retrato de Principe»,
escrito en 1679, defendia ya que entre todas las virtudes que debe-
rian adornar a aquél la justicia era la mas necesaria, la conmuta-
tiva, pero sobre todo la que los «filésofos llaman distributiva»
porque mediante ella se castigaba «para la felicidad y la seguridad

Settecento riformatore, en varios volimenes. La relacién, como se puede
advertir, es minimamente ilustrativa.

20. P. RoEy, ed. de los escritos politicos de Leibniz en inglés, define la
teoria de la justicia en este ilustrado como «compleja amalgama de la ca-
ridad cristiana, una metafisica de un perfeccionamiento platénico, Derecho
Romano y terminologia aristotélica», en The political writtings of Leibniz,
Translated and edited by ., Cambridge, 1981. Al respecto, es muy interesante
el articulo de A. M. HEspaNHA «Da lustitia a disciplina. Textos poder e politi-
ca no Antigo Regime», AHDE, 1987, pags. 493 y ss. Por otra parte, Leibniz,
como los demds ilustrados alemanes, resultan altamente interesantes en re-
jacién a la seguridad personal por sus contribuciones a uno de los aspectos
quc asimismo afectan al concepto y que en este trabajo se trata de forma
secundaria: la policfa. Vid. al respecto de ScHIERA, P., El! cameralismo e
I'Assolutismo tedesco, Milan, 1968, pags. 263 y ss., entre otras aportaciones
similares, y de BAubr bt MESME, C., «Transformazion constituzionali: alcune
osservazioni sulla evaluazion delle polizia durante la Restaurazione in Fran-
ciar, en Rev, Italiana di St. Napoleonici, XVII 1980, nim. 2.

21. En una de sus cartas al Dr. Burnet escribe: «El poder arbitrario esta
directamente opuesto al imperio de la razén. Pero uno se puede dar cuen-
ta que este poder arbitrario no se encuentra solamente en los reyes, sino
también en las Asambleas donde los enfrentamientos y animosidades pre-
valecen sobre la razén, como ocurre en los tribunales judiciales, tanto como
en las deliberaciones publicas». Loc. cit. nota anterior, pag. 193.
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de los subditos». Bien entendido que el principe debia ser mode-
rado por medio del perdén y de la clemencia®?. En un escrito
fechado en 1702-3, sobre la justicia®, mantiene igualmente que el
Estado debe mantener las posesiones del individuo: puede, no
obstante, tolerar hechos en su gobierno para la seguridad comun,
incluso un mayor bien comun. Defensor de una justicia universal
basada en los tres principios multiseculares de «honeste vivere»,
«nemine laedere» y «suum quique tribuere», ante la imposibilidad
de una aplicacion rigurosa del ws strictum originario en un estado
de naturaleza, defiende entonces en su lugar la equidad y la piedad.
Una vez mas es Tarello quien expone que tal proposicién implica
«el fondo ideoldgico de la sociedad ordenada armdnicamente con
la divina» %; pero, en lo que aqui interesa, pueden percibirse ya
conceptos de seguridad, equidad y piedad que atemperan el rigor
del Derecho Penal y defienden una seguridad de los subditos. Ahi,
sin duda, estan forjandose ya tales conceptos, bien que lejos de
concebir —este de la seguridad personal— como un derecho ina-
lienable, ni siquiera natural, de la persona, sino mas bien como
una obligacién y deber del principe, en conformidad con las lineas
béasicas en las que continuaria aun por largo tiempo la ilustracién
alemana.

La equidad es asimismo el leit motiv fundamental del discurso
pronunciado el 12 de noviembre de 1725 por el joven Montesquieu
en su ingreso en el Parlamento de Burdeos. Ya entonces, tras des-
cribir sumariamente el estado de la administracién de justicia 3,
abogaba por una justicia transparente, rapida —«es tal el estado
de las cosas que las formalidades establecidas para conservar el
orden publico son hoy el azote de los ciudadanos»; o «en otro
tiempo las gentes de bien llevaban a los tribunales a los hombres
injustos, hoy son los hombres injustos los que llevan ahi a las
gentes de bien»—, que no sea austera y que sea «universal», Sin

_22_._Y_c;ntim'1a: «Con frecuencia, la crueldad y el excesivo rigor son
siempre sefales de debilidad y miedo, por esta razén la clemencia triunfa
en los principes generososs, loc. ct, pags 98-99.

23. Meditacién sobre el concepto comun de justicia, loc. cit., pags. 45 y ss.

24. Storia, pag. 143.

25. Lleva por titulo «Discours sur l'equité qui doit régler les jugements
ct Vexecution des lois», en Oeuvres Completes, Préfase de Georges Vedel.
Présentation et notes de Daniel Oster. Paris, edic. du Seuil, pédgs. 184 y ss
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embargo, aun se trata solamente de una critica, mas bien una
descripcién que es comun a los ilustrados de cualquier pais. Y no
obstante, es a él, a Montesquieu, a quien cabe el mérito de ser
uno de los autores que mas tempranamente contribuyen a formu-
lar el concepto de la seguridad personal, vinculandolo ademaés a
las leyes criminales, precisamente en su obra mas conocida, tal y
como ha subrayado reiteradamente la historiografia.

En efecto, es sobre todo en el libro XII de «De I'Esprit des
Lois», donde aparece definido ya con claridad el concepto, conce-
bido como una deduccién légica de la relacidon entre libertad po-
litica y ciudadano. En este sentido, la aportacién doctrinal de
Montesquieu coincide cronoldgicamente con las demandas mas
inmediatas, aunque quiza de un menor contenido reivindicativo,
que por la misma época efectuaron otros «philosophes», como
Voltaire, v. gr., exigiendo seguridad contra el ataque individuali-
zado que suponia la institucidon de las «lettres de cachet»?, o la
que obviamente se deduce de los articulos juridicos y politicos que
el Caballero de Jeacocert o Diderot aportaron a la Enciclopedia.

Pero todo ello se produce en el campo doctrinal, sin apenas
implicaciones en el Derecho sustantivo, al menos durante buena
parte del siglo xviii, respondiendo asi a las caracteristicas que
reviste la ciencia del Derecho en esa centuria y que ya D’Amelio
describié como imposibilidad de reducir la Ilustracién juridica a
ciencia de la legislacion?. En este sentido, tanto los ilustrados
germanicos como los «philosophes» siguieron desempefiando su
postura de denunciadores de una realidad juridica determinada,
proponiendo en algunos casos alternativas, con acierto en los
paises germanicos y practicamente sin audiencia en Francia, don-

26. El tema ha sido reiteradamente tratado por la historiograffa y la
ciencia politica. El dato estd aqui tomado de Kuxon-Bramstent, E., «La so-
ciedad y el pensamiento politico en Francia», en J. P. MAYER, Trayectoria
del! Pensamiento politico, Buenos Aires, 3.2 edic., 1966, pags. 144 y ss. Tam-
bién es verdad que unas criticas mas licidas sobre la administracién de
justicia en Voltaire, radica precisamente en su discurso de ingreso a la
Academia: Elogio de la Razén. Es interesante al respecto, BURLAMEQuI, J. J.,
Principes de Droit politique. T. 1., Amsterdam, 1751, edic. facsimil, U. de Caen,
1984, pags. 182 y ss.

27 En [Numintsmo, passim.
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de, hacia la mitad del siglo, los ilustrados conforman un grupo
aislado por su propia procedencia social y, por ello, suscitando el
recelo de los miembros de todos los estamentos.

Es verdad que en la ultima parte de la centuria algunos de
estos propositos pudieron ser aplicados en la practica por los go-
bernantes ilustrados de buena parte del Continente®. Es signifi-
cativo que éstos, ademas, incidan en el campo penal por la influen-
cia de las teorias humanitarias al respecto de Beccaria y Filangieri
e incluso en algunos supuestos, tal la Instruccién de José II, se
consiguieron resultados de tan alta significacién como la autonomia
del proceso civil sobre el penal. Pero con independencia de la
plasmacién en disposiciones de distinto alcance, de vigencia efec-
tiva o reducidos a meros proyectos, es decir, de su éxito inme-
diato, su influencia, aunque no su interés, para lo aqui tratado,
dista de ser definitiva. Les falta precisamente ese caracter de uni-
versalidad y la igualdad elemental imprescindible al concepto de
seguridad personal y de las que carece el Despotismo Ilustrado,
defendido por el mismo pensamiento.

En Espafna se participa también de ese espiritu critico que
caracteriza a la Ilustracién europea, bien que aqui reviste peculia-
ridades propias que inciden de una manecra especifica y casi exclu-
siva en la materia penal. En este sentido afectan al tema de la
seguridad de las personas y se revisten de ese humanitarismo pro-
ducto de la lectura de los autores italianos anteriormente citados,
como ha puesto de relieve la historiografia especializada, llegando
asi a influir en disposiciones practicas de cierta importancia
durante los reinados de Carlos III y Carlos IV, muy singularmente
en el proyecto de Cédigo Criminal de 1787 . En este aspecto se
hace inevitable mencionar los nombres de Lardizidbal, Forner o
Meléndez Valdés, con sus trabajos orientados a promover cambios
en la legislacién sobre ordenacién procesal y abolicién de la tor-
tura. Sin embargo, no deja de ser significativo, que uno de los

28. Un ejemplo: Catalina II de Rusia, por no citar los mas conocidos de
Maria Teresa o José II. Vid. Mapariaga, I, «Catherina II 2nd Montesquieu
between prince M. M. Schherbolov and Denis Diderot», en L’Etd dei Lumi.
Studi storici sul settecento europeo in onore di Franco Venturi, vol. II, Na-
poles, 1985, pags. 611 y ss.

29. Puede verse en ALONSO, P, El proceso.
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mas sdlidos juristas de la época, que abogd por un cambio basado
en el predominio de la ley dictada por el monarca —a quien nadie
discute el protagonismo en esta materia, defendiendo para el juei
la exclusiva funcién de aplicar las disposiciones dictadas por
aquél— como es Juan Francisco de Castro®, agudamente critico
también con la labor entorpecedora de los intérpretes del Derecho,
defienda el recurso a aspectos que considera vilidos aun: algunos
comentaristas y a la equidad, sin olvidar el Derecho Candnico
para ciertos casos.

En este sentido, la aceptacién y mantenimiento de la divisién
estamental que se percibe en los planes reformadores de algunos
de estos juristas, por otra parte esforzados notoriamente en miti-
gar la inseguridad de los reos, como Forner?3!, es el mayor obs-
taculo con que estos derechos fundamentales, y mas en concreto,
el de la seguridad personal, se encuentran en la practica. Era
preciso, para su superacion, que se llevase a efecto una revolucién
juridica que desarticulase un determinado tipo de sociedad vy,
sobre todo, rompiese con los fundamentos ideoldgicos, politicos
y juridicos en que se sustentaba la misma, sustituyéndolos por
otros nuevos.

Sélo asi podrian adquirir pleno sentido las Declaraciones de
Derechos que son, por encima de todo, principios vinculantes para
el nuevo legislador ¥, pero que unicamente en su incorporacion en
cuerpos positivos, en cddigos del Ordenamiento organizado ya en
divisiones auténomas, adquieren su plena significacién. A este res-
pecto, las Declaraciones de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
son un paso importantisimo, el primero ademas, hacia el reconoci-
miento de este derecho. Pero sélo a través de su articulacién en
disposiciones normativas que, paso a paso, pongan fin a los prin-

30. En Discurso sobre las leyes y sus intérpretes, 1.2 edic., 1769, 2. edic.,
Adaptada a la Novistma Recopilacién, en 1828.

31. Y a ello fundamentalmente estd destinado su Discurso sobre la tor-
tura, premiado por la Academia de Santa Barbara de Madrid, y escrito en
polémica con Pedro de CasTrRO, autor de una Defensa de la Tortura, en 1778,
recientemente editado por MoLL FuLLepa, S., Barcelona, 1990. Sobre este tema,
vid. la ponencia presentada por F. ToMAs vy VALIENTE en Le «Leopoldinas.
Criminalitd e giustizia crimunale nelle riforme del 070 europeo, Milan, 1987.

32. Vid., sobre todo, Cravero, B., Los derechos.
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cipios que fundaban la inseguridad tedrica y real del Antiguo Régi-
men adquieren su mayor eficacia. Es decir, que implicasen, en
este aspecto concreto, una nueva definicién de las competencias
del juez, describiendo desde la misma constitucién sus funciones,
que pusiesen fin a practicas de prueba condenadas por la mayoria
mas avanzada, como la tortura, alterando incluso la prevalencia
y la validez de determinadas pruebas; que supusiesen, finalmente,
una nueva organizacién procedimental que sélo un nuevo tipo de
proceso podria aportar. Todo ello amparado, como es l6gico, desde
leyes elaboradas y dictadas por un poder legislativo y con caracter
de universalidad a través de la norma fundamental: la Consti-
tucioén.

PRIMER PERIODO

II.—R. Kosselleck * resume la evolucién de juridica de los ulti-
mos siglos en términos tan concisos como ilustrativos: crisis,
critica, revoluciéon y planificacién. Si las dos primeras etapas se
realizaron en lo fundamental durante la Ilustracién, en el trans-
curso de la cual se analizd, criticé y rechazé el orden juridico
existente, se formularon conceptos y se presenté la alternativa,
resta ahora contemplar cdmo se llevaron a efecto las dos ultimas
fases en Espana.

A este respecto es necesaria una reflexién previa que no por
mas conocida es menos oportuna. Se trata del momento en que
se produjo la primera fase revolucionaria espafola, veinte afos
posterior a la francesa y bajo el signo del liberalismo, término
que, como se ha subrayado, es «altamente significativo que se
usase por primera vez en Cadiz»3*. En la praxis politica y sobre
todo juridica, la ideologia liberal adquirié en Cadiz consecuencias
materiales y formales que la diferencian netamente del primer
momento revolucionario francés: aparece, por un lado, como supe-
racién de las corrientes democraticas que ponian en peligro los
intereses mas inmediatos de la burguesia, a través de su plasma-
cién en constituciones, concebidas estas, a su vez, como expre-

33. KOSSELLECK, R., Critica y crisis del mundo burgués, Madrid, 1965. La
edicién italiana lleva un interesante estudio preliminar de P. SCHIERA.

34. Mateuccl, R., «Dal costituzionalismo al liberalismo», en Storie delle
idee, cit. supra not. 19, pag 140.
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sion de una «idea constitucional» 3, forjada en las postrimerias
del propio movimiento ilustrado. Por otra parte, supuso también
el maximo grado de admisién del individualismo, cuya expresién
por excelencia radicaba en la defensa de una forma de gobierno
que reconocia como objetivo prioritario la garantia de los dere-
chos individuales del ciudadano .

Desde ese punto de partida, se emprendié en 1810 la tarea de
superacion de la crisis de un determinado tipo de Ordenamiento
juridico que la Monarquia borbdnica, con todo género de datos y
testimonios a su favor durante la Ilustraciéon, habia sido incapaz
de superar. El mecanismo va a ser la codificacion, a partir del pre-
supuesto basico de que desde entonces el Estado es la inica fuente
del Derecho. En este sentido, y en lo que afecta al asunto objeto
de estudio, los cédigos supusieron la superacidn del arbitrio judi-
cial y de la incertidumbre del Derecho, al tiempo que garantizaban
una esfera normativa que permitia la libre actuacion del individuo
sin privilegios en un sistema juridico basado en la igualdad formal
del ciudadano ante la ley ¥.

Partiendo de tal planteamiento, que implica la prioridad del
principio de legalidad, y por tanto de un modo de creacién del
Derecho fundado exclusivamente en la ley, se intentd amparar y
definir la seguridad personal, concebida ya desde su aparicién
en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, como,
sobre todo, ¢l derecho a no ser detenido ni preso sino con arreglo
a las leyes o lo que es lo mismo, como una garantia contra la
privacién de libertad dictada arbitrariamente por el poder publico.

Se fijo para ello la atencién en tres objetivos basicos: regula-
cién de delitos y penas, desaparicién de las detenciones arbitrarias
y reforma carcelaria y, finalmente, elaboracién de un completo
sistema de garantias procesales. De estos tres, en la primera etapa,
esto es, en Cadiz, sélo se pudo atender a las dos ultimas, las garan-
tias personales y procesales, quedando para una fase ulterior, el

35. CLavero, B, «La 1dea de cédigo en la ilustracién juridica», HID, 6 y
tvolucidn histdrica del constitucionalisino espariol, Madrid, 1984.

36. Martteucct, R., Dal costitucionalismo, pag. 141.

37. FEoLa, R., Dall’'Illuminismo alla Restaurazione, sobre todo caps. I y XI;
ToMAs vy VALIENTE, «La codificacién, de utopia a técnica vulgarizada», en
(ddigos, pags. 111 y s.
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Trieno, por razones sobradamente conocidas, la promulgacién de
un Cdédigo Penal que recogiese los tipos delictivos y su correspon-
diente sancién.

I1.1.—Con anterioridad a que el articulo 287 de la Constitucién
de 1812 enunciase, en la expresién mads estricta que posiblemente
cabria en ese momento, el contenido de la seguridad personal, se
habian emitido distintas proposiciones relacionadas con el mismo,
cuyo valor fundamental reside en que ponen de manifiesto el inte-
rés prioritario que, al respecto, reclamaba la atencién de nuestros
primeros legisladores liberales. Tal interés estuvo vinculado, casi
de forma exclusiva, a la reforma de la administracién de justicia,
a la que indefectiblemente en el primer tercio del siglo XIx se
reduce en la practica legislativa la proteccién y garantia de tal
derecho. Se recurrid, pues, a una forma puramente sectorial, en
el sentido de que se solicita la solucién de algin aspecto de la
practica juridica especialmente atentatorio o nocivo contra tal
derecho, interesandose especialmente por la relativa a lo criminal.
Asi, cabe mencionar aqui las proposiciones de los diputados He-
rrera, Gonzalez, Garoz y Caneja ¥, o la que, desde otra perspectiva,
presenté ese mismo afio Manuel del Llano, encaminada a «redactar
una ley a tenor de la del Habeas Corpus, que rige en Inglaterra...
para precaver los males que por tantos afios han afligido a la
Nacién» ¥, proposicién que llegé a ser debatida.

38. La de Herrera, en Sesién 7 de octubre de 1810, D.S.C., pag. 29, se
deshechd; las de Garoz, que abogaba por «la pronta terminacién de las
causas pendientes», y la de Caneja, en 16 dc noviembre de 1810, D.S.C., pa-
gina 107, deshechdndose esta ultima. La de Gonzalez, de 15 de noviembre de
1810, D.S.C., pag. 105, también pas6é a discusion.

39. Sesién 14 de diciembre de 1810, D.S.C., pag. 163. Fue admitida a dis-
cusién, inicidndose ésta el dia siguiente, D.S.C., Sesién 15 de dicicmbre de
1810, pag. 165. Aunque los diputados estaban notoriamente influidos por el
prestigio de esta institucién anglosajona; hubo, sin embargo, quien defendié
la tradicién hispanica, fijandose para ello en la aragonesa. Y asi, el 27
de febrero de 1811. D.S.C., pag. 591, «se mandé pasar a la comisién nom-
brada para formar el proyecto de Ley de manifestacién de habeas corpus
(sic) el papel presentado por don José M* Cataldn sobre establecimien-
to de un Tribunal extraordinario de agravios, a semejanza del que habia
en la Corona de Aragén, llamado de greuges». Sobre estas institucio-
nes, puede verse: SHARPE, R. J.. The law of Habeas Corpus, Oxford,
a. 1976, sobre todo, pags. 125 y ss. Sobre derecho dc manifestacién en
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De entre todas, sin embargo, destaca a mi entender la propuesta
que el 31 de marzo de 1811 presentd, largamente argumentada, el
diputado suplente por Cérdoba, José Cea, orientada a la exigencia
de fundamentar las sentencias en lo sucesivo®. Conviene detenerse
un momento en la misma, por cuanto nos proporciona un indicio
de la formacién conceptual y doctrinal que sustentaba las opinio-
nes de los liberales mas radicales en lo que respecta a este
punto. Se advierte, es verdad, una fuerte influencia de la obra
de Montesquieu, e incorpora ya de una forma incuestionable
la primacia de la ley en los aspectos penales, rechazando conse-
cuentemente el recurso a la equidad, interpretacién o arbitrio
(«voces sinénimas»), en aras de Ja libertad social y seguridad del
ciudadano, porque «la libertad politica de los ciudadanos se com-
pone de la seguridad de la que gozan».

La proposicién, aunque posteriormente se considerase para la
redaccién de otros proyectos, no prosperd, y casi sin solucién de
continuidad, en la sesién de 2 de abril siguiente, se pasé a discutir
la proposicion de Argiielles para la abolicién de la tortura, también
relacionada con el supuesto que nos ocupa. Pero no obstante este
fracaso inicial, la verdad es que supuso un hito dentro de los
debates al respecto, porque en realidad la proposicién citada
sentd las bases de las lineas que cabria seguir en el futuro. En
efecto, para los participantes en aquellas primeras Cortes libe-
rales cualquier medida tendente a arbitrar un sistema de garantias
personales tenia necesariamente que partir de la previa reforma
judicial y del procedimiento criminal. Y de hecho, todas las dispo-

relacién con el habeas corpus existen ya antiguos estudios, como el de
SAez pe TEJADA, F., El derecho de manifestacién aragonés y el Habeas Cor-
pus Inglés, Madrid, s/a, y las aportaciones sobre instituciones similares de
ALcAaLA ZaMoORA Y CasTiLLo, N. en Estudios de teoria general e Historia del
Proceso (1945-1972), Méjico, 1974, 2 vols. y, sobre todo, de FATREN GUILLEN, V.,
«Los recursos de "Greuges’”, "Firmas de Derecho” y "Manifestacién de Per-
sonas”, el "Writ” de ""Habeas Corpus”, el recurso de "Amparo” y el "Man-
dato de Seguranga”, garantias histéricas y actuales de los derechos funda-
mentales de libertad de locomocién y de no sumisién a la torturas, en
Rev. de Derecho Procesal, nim 3. 1988, pags. 619 y ss., una de las aporta-
ciones mds recientes sobre este tema y en la que el autor resume y revisa
sus abundantes aportaciones anteriores.
40. D.S.C., pag. 783.
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siciones dictadas al respecto antes de la promulgacién de la Cons-
titucién —carente, como es bien conocido de una parte dogmatica
diferenciada a la que formalmente estd adscrita el enunciado y
definicién de estos derechos fundamentales— regulan la seguridad
personal siempre vinculada a estos aspectos. Se produce de esta
forma la paradoja de que, como ya se ha expuesto, ante la ausencia
de un Cdédigo Penal, se establecieron medidas revolucionarias para
la aplicacién de una legislaciéon producida en el Antiguo Régimen,
compuesta en lo fundamental por la Novisima Recopilacién de
1805 y la Partida VII.

Consecuencia de ello, entre la dispersa y abundante coleccién
de Decretos y Reales Ordenes expedida por las Cortes convocadas
en 1810 sobre un contenido de distinta naturaleza, merecen espe-
cial atencidn el Proyecto de 1811 de la Comisién de Justicia de las
Cortes sobre procedimiento judicial y garantias individuales, el
Titulo V del propio texto constitucional, y el Decreto de 24 de
marzo de 1813, sobre Responsabilidad de Jueces y Magistrados.

II.2.—En la sesion del 19 de abril de 1811, la comision de Jus-
ticia, cuya composicién habian aprobado las Cortes el 30 de marzo
anterior ¥, presenté a discusién un «Proyecto de reglamento para
que las causas criminales tengan un curso mas expedito, sin los
perjuicios que resultan a los reos de la arbitrariedad de los
jueces» ¥, Iba precedido de una breve introduccién o exposicién
de motivos en que los miembros de la Comisién argumentaban
la redaccién del proyecto por «incidentes suscitados en cuanto a
seguridad personal de los presos» y diferentes «quejas»*. Se tra-
taba pues de corregir una situacién perniciosa que para los redac-

41. Componian la comisién los diputados Lujan, Moragues, Navarro y
Goyanes D.S.C., pag. 781.

42. D.S.C, pag. 8%4.

43 La Comisién alude a que tales «quejas» «pasan de veintes. D.S.C.,
sesién de 19 de abril de 1811, pAg 894. Es interesantc al respecto la res-
puesta que las Cortes dan a Domingo Codina, que se «queja de la prnsién
y malos tratamientos que sufres. Se acordé que su solicitud se remitiese a
la Regencia para que ésta instase su juicio por «Tribunal competente segun
'as leyes; y que si la naturaleza de la causa exige la seguridad de su per-
sona, se¢ le sciiale prisién que sea compatible con sus afios, salud quebran-
tada y circunstancia de los empleos que ha servido». D.S.C. sesi6n 15 de
diciembre de 1810, pag. 165.
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tores del proyecto se manifestaba en vejaciones a los reos y
dilacion de las causas criminales, atribuidas a los «abusos del poder
Jjudiciario», asi como a los sufrimientos a los que se veian someti-
dos aquéllos en «las tristes mansiones» que constituian las car-
celes.

Para atajar precisamente los males derivados de tales abusos
ejercidos por la magistratura en orden a las prisiones arbitrarias
y a las consecuencias derivadas del mal estado de las carceles en
los presos —asuntos que en Cadiz siempre reciben un tratamiento
unico y, por tanto, vienen considerados unitariamente en las dis-
posiciones normativas—, se habia promulgado poco antes el Decre-
to de 18 de febrero de 1811, en el que se prescribia una visita
semanal a las carceles, debiendo realizarse «puntualmente», al
tiempo que se denunciaban las prisiones arbitrarias rcalizadas
por personas ajenas a la magistratura. Entonces sélo se recurrio
a un enunciado en términos generales, recordando, como el propio
texto indica, la aplicacién y practicas en conformidad al ordena-
miento vigente, disposiciones todas del Antiguo Régimen, «desde
los Reyes Catdlicos».

Pero a diferencia de este, en el proyecto de 19 de abril, la
comisién era consciente que la solucién tenia que pasar, ademas,
por el reconocimiento de otros principios, algunos de los cuales
eran notablemente novedosos en el momento y que, en esencia,
conformaban lo sustancial de la ideologia liberal: «Derechos claros
de los ciudadanos, sencillez en el curso de los pleitos, publicidad
en todos los actos; leyes terminantes y aplicadas irremisiblemente
por los jueces; una la jurisdiccién y tribunales dedicados precisa-
mente a la administracién de justicia, sin poder entender en otra
cosa...».

Para la redaccion del citado proyecto, los miembros de la Comi-
sién hicieron uso de documentos e iniciativas precedentes, recu-
rriendo tanto a los expedientes elaborados con motivo de las visi-
tas de los presos como a las proposiciones de algunos diputados
orientadas en este sentido. Asi, las ya citadas de Moragues en lo
que afectaba a la reforma de Tribunales, las de Cea sobre funda-
mentacién de sentencias o las de del Llano acerca del Habeas
Corpus. Consideracién especial se presté a las del que sin duda
era el interesado mas cualificado al respecto, Argiielles, quien ya
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habia actuado en este sentido el 30 de marzo y, sobre todo, el 4
de abril precedente ®, abogando siempre por la tramitacién rapida
de las causas criminales, la publicidad y las visitas a los presos.

Si bien desde una técnica legal el texto incorpora en varios
articulos parte programatica, que pasaria mdas tarde a integrar el
apartado respectivo del predAmbulo de la Constitucién de 1812, asi
como los aspectos procedimentales justificables en el Reglamento
por la ausencia de un texto Constitucional en el momento de su
elaboracién, lo cierto es que establecié el mas completo sistema
de garantias que cabria esperar en el momento de su aparicién.
Ahi estdn en efecto recogidas y convenientemente reguladas las
garantias personales desde el articulo primero, donde la seguridad
personal se define en los siguientes términos: «ningin espaiiol po-
dra ser preso sino por delito que merezca ser castigado con pena
capital, o que sea corporis aflictiva».

La influencia de los penalistas de la Ilustracién, esa humaniza-
cién de las penas y suavizaciéon del sistema penitenciario, se per-
cibe en los articulos 4 y del 17 al 22, en los que se prescribe la
conducta que deberan seguir los alcaides, la ordenacién de las
carceles y tratamiento de los presos, y el régimen y finalidad de
las visitas.

Las principales garantias procesales, contenidas en el citado
proyecto de 1811 y que deberian ser respetadas desde el momento
de la detencién (art. 2) eran: para poner preso a un espaiol
debe preceder la informacién sumaria del hecho que deba ser

44. Sesion 4 de abrnil de 1811: «Se leyé y fue admitida a discusién, la
siguiente proposicién del Sr. Argiielles: Habiendo acreditado la experiencia
que las ordenes por V M. para acelerar la finahzacién de las causas crimi-
nales de los reos detenidos 2n las carceles, han sido insuficientes, y exigiendo
s:mperiosamente la salud de la patria que se ponga a estos males un pronto
y eficaz remedio, propongo «que las Cortes nombren en su seno una co-
misién Suprema especial de Justicia, compuesta por tres individuos, que
reasumiendo para solo este caso la autoridad judicial, haga dentro de un
término fijo una visita a todas las causas criminales de notorio atraso,
pendientes en Tribunales y juzgados civiles y militares de Céadiz y la Isla
de Leén, procediendo en cllo con absoluta publicidad, y concluido su en-
cargo de cuenta al Congreso, en sesién publica cuanto hubiese resultados.
D.S.C., pag. 822.
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castigado con pena corporis aflictiva . El derecho de Habeas Cor-
pus (art. 5), publicidad en todas la sactuaciones procesales y senten-
cia (arts. 16 y 17), proscripciéon del embargo y secuestro de los
bienes antes del fallo definitivo (art. 24). Se prohiben igualmente
los actos que supongan allanamiento de morada (art. 9), con dos
importantes excepciones que unicamente podria efectuar el juez:
en el caso de detencién de un reo que merezca pena capital o
corporis aflictiva o para la localizacién de alhajas o efectos robados.

A la agilizacién del proceso en orden a la rapidez de las causas
criminales desde la fase sumaria, en la apelacién y la segunda ins-
tancia, estaban dedicados los articulos 10, 11 y 14. Pero la existencia
de preceptos sustantivos que adecuasen las nuevas exigencias al
proceso penal, obligaba a recoger en algunos articulos prescripcio-
nes de esta indole: el 12, acerca de la recusacién de testigos; el 11,
sobre las fases del proceso; el 13, sobre aspectos organicos; el 23,
conciliacién previa al proceso formal; el 26, sobre fuero; el 27, so-
bre actos procesales. Finalmente, el articulo 3 permitia la fianza
en causas que no estuviesen sancionadas con pena corporal y el 25
abolia la vieja institucién de la prisién por deudas. Por ultimo,
los articulos 2, 7, 8 y 20 introducen la responsabilidad judicial y
aun de los alcaides en los supuestos de infraccién de lo prescrito
en orden a la seguridad personal. El postrer articulo, el 28, incor-
pora una vez mas la prevalencia de uno de los predicados funda-
mentales de los penalistas de la Ilustracidén, tendentes a la dismi-
nucién del nimero de actos delictivos. Para ello obligaba a los
tribunales de provincia a que anualmente elevasen al gobierno
una memoria sobre el nimero de delitos, «las causas de los mismos
y las medidas que podrian adoptarse para disminuirlos».

De la lectura del contcnido se desprende que ya consta ahi
perfectamente delimitada la sustancia del entonces llamado dere-

45. Dos conceptos juridicos utilizados con frecuencia a partir de este
proyecto* in fraganti y corporis aflictiva. Acerca del primero exponia Ar-
guelles: «Todo ciudadano se puede decir que estd en este caso cuando
se halla cometicndo una accién que la ley prohiber DS C, sesién 10 de
mayo de 1811, pag. 1050. Finalmente, el articulo 2° del Decreto de 26 de
septiembre de 1820 (Gaceta, 25 de octubre), establcce: «las penas Corpo-
ris aflictivas son las de extrafiamiento del Reino, Galeras, Bombas, Arsena-
les, minas, mutilacién, azotes y vergiienza publica».

20
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cho de «seguridad individual» en la medida en que era concebido
por los gaditanos, los mecanismos de su proteccién, asi como la
responsabilidad de quienes mas directamente atacaban al mismo.
Y si bien en la fecha de su traslado al pleno fue altamente elogia-
do —por Mejia, Argiielles y Villanueva—, las innovaciones que
suponia en todos los aspectos hacian presumir ya que tanto la
discusiéon como su posterior aprobacién no serian en modo alguno
pacificas. En cierto sentido se puede decir que los debates susci-
tados por este particular proyecto, tanto por su duracién como
por los argumentos utilizados, fueron uno de los obstaculos prin-
cipales que hubo de superar el incipiente liberalismo hispanico.
Se hace por tanto obligatorio aludir aqui, siquiera en una forma
somera, al desarrollo de los debates, por cuanto tanto por los
principios ideolégicos en que se apoyan como por la contribucién
a la aclaracién de los términos de Derecho sustantivo que incor-
poraron al proyecto, evitaron en gran medida la posterior discu-
sién de la parte correspondiente al texto constitucional en que se
recoge de manera mas extensa el contenido de tal derecho. Se
trata en todo caso, de cuestiones relativas a una determinada poli-
tica del Derecho que, en este aspecto particular, resultan complejas
ante la carencia de un necesario Cédigo Penal adecuado a la nueva
concepcidon del Derecho y a la abolicién de determinadas institu-
ciones que, como la prisién por deudas, respondia a intereses muy
concretos.

En todo caso, ya desde la sesion inicial, 25 de abril de 1811%
a proposito de la discusiéon del preambulo y del articulo 1.° que-
daron sentadas las bases de la oposiciéon. Ahi, en efecto, Gémez
Fernandez, el primer orador en tomar la palabra, discutié incluso
la oportunidad del mismo, arguyendo que lo expuesto en ¢l proyec-
to o «son conformes a las leyes y reales 6rdenes», bastando en-
tonces con la medida de ordenar su cumplimiento a los jueces, o
«SOn expresa y claramente contrarios a las leyes del Reino recopi-
ladas en la Novisima Recopilacién», supuesto para el que propone
la suspensién y remitir el texto a la Comisién encargada de la
redaccién de un Cdédigo Criminal. El segundo tipo de argumentos,

46. D.S.C., sesi6n 25 de abril de 1811, pag 928 y ss. EI debate se alargd
meses, dada la oposicion existente
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cercano por su intencidén a este descrito, es el defendido por
miembros proximos a la magistratura, quienes, como cabia esperar,
opusieron a la reiteradisima opinién de los males ocasionados por
el arbitrio judicial y sus consecuencias, la buena intencién y
comportamiento de la mayoria de los integrantes de la misma, de
la que los casos expuestos constituian meras excepciones a una
practica generalizada en contrario.

No es en modo alguno banal que respecto a la parte sustantiva
del proyecto fuesen tres los aspectos que despertaron un mayor
interés: las carceles, un procedimiento destinado a la limitacién
del poder arbitrario de los jueces y una articulacién de la respon-
sabilidad de éstos en los casos de abuso.

Para los promotores y defensores del texto a debate era claro
que lo que se estaba regulando era la seguridad individual, a cuyo
enunciado ciertamente se alude en multiples ocasiones a lo largo
de las sesiones y siempre con efectos programéticos. Asi, el ya
mencionado Mejia, en la misma sesion que inauguré el debate?,
Oliver, el dia 26 —«los hombres entran en sociedad para que esta
les asegure sus derechos, éstos son la seguridad de sus personas,
la libertad de sus acciones y el goce de sus bienes: seguridad,
libertad y propiedad»®—, Argiiclles en la misma sesién®, incli-
nandose entonces a la urgencia de una reforma de las leyes con el
fin de que «protejan nuestra libertad y seguridad».

Pero un andalisis mas detenido y pormenorizado deja trascender
el concepto real que se esconde tras la redaccién de los 28 ar-
ticulos. Parece claro, en efecto, que a la altura de 1811, la seguridad
personal se concebia por nuestros liberales en el conjunto de una
declaracién de derechos individuales de la persona, y del ejercicio
de los mismos. A diferencia de lo que ocurria en el Antiguo Régi-
men no se perdian tales derechos tras la detencién del individuo,
razén por la cual se hacia preciso controlar no sélo la eleccién de
los jueces sino también el ejercicio de su funcién, muy especial-
mente, durante todas las fases procesales, determinando entonces

unas garantias procedimentales. Pero es que también después del

47. D.S.C., sesién 25 de abril de 1811, pag. 931.

48. D.S.C., sesién 25 de abril de 1811, pag. 941.

49 D.S.C., sesién 25 de abril de 1811, pag. 495 También cn la de 7 de
mayo siguiente, pag. 1033.
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fallo judicial, tras la sentencia firme, se prevé, conforme a otros
presupuestos como es la pena, la custodia del reo. Casi solamente
con este limitado contenido identifican los legisladores de Cadiz
la seguridad personal, apenas se remiten a otros aspectos que la
determinan y quc se enunciaron al principio de este trabajo. En
cierto sentido, mas que regular un derecho, sirvié de pretexto
para cambiar el fundamento y el funcionamiento de una institucion
que aparecia como el compendio de todos los males que aquejaban
al Antiguo Régimen.

Ahi radica asimismo la razén que impulsé la redaccién de los
articulos que determinan como y en qué casos ha de procederse
a la detencion, la introduccién del derecho de Habeas Corpus e
incluso permiten dos excepciones en los casos de allanamiento de
morada —objetos robados y arresto de presuntos delincuentes
de un delito de sangre. Y a esta proteccién estian orientados, ya
que no sélo expresan la responsabilidad del jucz sino también la
de los alcaides que reciban un reo sin los tramites previamente
determinados, constituyendo esta una de las quaestiones sine quae
non puede existir tal derecho en una concepcién burguesa de la
proteccion juridica de la seguridad personal, en la medida que
significa la exclusién de la autoridad no procedente de la magis-
tratura en orden a la abolicién dc las prisiones arbitrarias. Y en
cllo radica también la exigencia de brevedad en los procesos, deter-
minando plazos maximos, sin predeterminar mas que los elemen-
talisimos rasgos del procedimiento ante la carencia de Cédigos al
respecto.

Existe sin embargo otro tipo de limitaciones procedentes de la
propia concepcién doctrinal: aquellas que encuentran su funda-
mento en la teoria utilitarista, que sacrifica el bien o seguridad
de uno al de la mayoria, y la concepcién que, pese a todo, acabaria
por triunfar, de la pena como reparacién de un mal a la sociedad .

50. Obsérvese un argumento presentado al respecto en ¢l marco de estas
discusiones sobre el Reglamento: «De todos modos, es necesario convenir
en que la belleza de las teorias en materias criminales no esti siempre
hermanada con la utilidad y posibilidad de su prictica, y en que la licencia
de delinquir adquiere constantemente todo lo que la suspicacia de la ar-
bitrariedad cercena a la autoridad coercitiva de sus facultades necesarias».
Diputado Zorraquin, a propésito de la discusién del articulo 2.° dcl Regla-
mento D.S.C., sesién 10 de mayo de 1811, pég. 1052
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La conclusiéon tras lo expuesto es obvia: a la altura en que
fue redactado el proyecto y debido a las peculiares circunstancias
en que tal redaccién se produjo, la seguridad personal y su pro-
teccion se limitan a lo descrito: un derecho basico del indivi-
duo (habldndose de persona, no de ciudadano), proteccién de
tal derecho a través de la proscripcién de ciertas practicas del
ejecutivo y judicial, unas garantias procesales con un juicio rdapido
y otras garantias para el reo, estableciendo al efecto procedimien-
tos ad hoc para los alcaides y jueces, articulando un sistema de
visitas, a los que se afiade, en aras de una mayor eficacia, la
responsabilidad de aquellas autoridades.

El proyecto, como es bien sabido, no prosper6, jamas fue san-
cionado. Pero dec su éxito da cumplida cuenta el Titulo V, capi-
tulos I y III del texto juridico-politico mas importante de Cadiz:
la Constitucién de 1812. Ahi, en efecto, a partir de los articulos 241
y siguientes, incluidos en las rubricas «De los Tribunales» y «De
la Administracién de Justicia en lo Criminal» se encuentran esta-
blecidos y regulados los aspectos consustanciales a la seguridad
personal, pero con la ventaja de que muchos de sus términos estan
ya discutidos y pueden incluso presentarse sus fundamentos histé-
ricos, juridicos y politicos en el Preambulo redactado por la Comi-
sioén. Asi, se reconoce la seguridad personal vinculada a la libertad
civil y por tanto, a diferencia de lo que ocurria con la libertad
politica, no sometida a ningin tipo de restricciones. Todo ello
partiendo del principio de igualdad ante la ley, en contradiccién
con los fueros privilegiados que, pese a todo, concluirdn por preva-
lecer tras generar los mas arduos debates de todo el titulo, en su
versién cclesiastica o militar. Y ello aunque entonces se some-
tiesen a limitaciones —de «ordenanza», es decir, de disciplina en
el caso de la militar y exclusivamente temporales, pero conforme
al espiritu de la Iglesia espafiola, en la esfera eclesiastica—, pues
de lo contrario se infringiria el mas elemental principio para la
cxistencia del c6digo por excelencia, la Constitucién.

No es banal por tanto que la libertad civil de los esparioles se
regulase con posterioridad al asentamiento de «las bases en que
reposa el suntuoso edificio de la libertad politica de la Nacién»,
«de los ciudadanos». Y que el ejercicio de esta libertad civil, toda
vez que se ha determinado la defensa de la politica y limitado
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«la libertad natural, sujetandolos, a los hombres al suave yugo
de la ley», se ampare bajo el concepto de derecho a la seguridad
personal, bien que en este caso cuando se habla en el discurso
preliminar del ciudadano se aluda entonces a «seguridad personal,
su honor y su propiedad», en tanto que si se refiere a personas se
expresen en términos de «vida, libertad y buena reputacién».

Por otro lado, aunque tampoco aqui se olvidan las declaraciones
sobre carceles y visitas a los reos, tres son los puntos basicos
sobre los que se incide de manera particular al respecto: en primer
lugar y sobre todo, la potestad judicial, desde la perspectiva de la
separacién de poderes y siempre con la finalidad de que la admi-
nistracién de justicia «sea en todos los casos efectiva, pronta e
imparcial»; la reforma de las leyes criminales y, finalmente, la de
esa misma administracion de justicia. A este respecto, si bien es
cierto que se sefala y recalca la urgencia de un Cédigo Penal,
siguen siendo no obstante los asuntos procedimentales el objetivo
fundamental, bien que entonces se oriente sobre todo a una refor-
ma organica mas que de las normas reguladoras del iter procesal,
tedricamente escasisimas en el propio texto legislativo, aunque no
por ello carentes de importancia. La razén estriba en que para
los gaditanos el peligro mayor para la administracién de justicia
radicaba en la existencia de Tribunales colegiados, perpetuidad de
los jueces y la facultad de los mismos de calificar y juzgar el
mismo hecho, motivo directo de discrecionalidad o arbitrio. A
pesar de todo ello, postergaron a una ulterior ocasién la reforma
procedimental, aunque introduzcan sustanciales novedades al res-
pecto: exigencia de requisitos formales, proscripcién de la confe-
sién del reo mediante apremios, publicidad de las distintas fases
procesales y, por supuesto, exclusién, salvo alguna ocasién que
presume la superioridad estatal (art. 308) de la intervencién de
otros poderes.

Asimismo, alegando para ello principios de desigualdad social,
se arbitré la medida de que todas las causas feneciesen en el terri-
torio de cada Audiencia, con independencia de todas las alteracio-
nes producidas por tal acuerdo, que anulaba los casos de Corte
y el recurso de injusticia notoria, por considerar a ambos producto
del privilegio y ser, a su vez, ocasién de dilacién de las causas. Se
articularon tres instancias, incluyendo nuevas medidas que garan-
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tizasen la imparcialidad de los jueces y la seguridad de 10s proce-
sados al establecer la prohibicién de que los mismos jueces fallasen
en instancias superiores. Quedaba, con todo, aun un ultimo aspecto
por contemplar en relacién con el objeto de este trabajo: el con-
trol de los tribunales y jueces, funcién que se reservé para el
Tribunal Supremo, cuyo «principal atributo debe ser la inspeccién
suprema de todos los jueces y tribunales». Para ello, se faculté a
dicho Tribunal para exigir un listado del estado de las causas.
Ante el Tribunal Supremo cabria también la interposicién del
recurso de nulidad, de innegables consecuencias en el aspecto
criminal, pero que requirié una especial regulacién que la comisién
solicité se llevase a efecto mediante leyes particulares.

En conclusién: los miembros de la Comisién eran conscientes
de que «la necesidad de prevenir las prisiones arbitrarias, de con-
tener el escandaloso abuso de los arrestos injustos, de las dilacio-
nes y cargos en la formacién de los procesos criminales, reclama-
ban con urgencia una reforma criminal». Propuso para ello prin-
cipios como «la publicidad de los juicios... la efectiva responsabi-
lidad de los jueces y demdas ministros e individuos de justicia,
leyes que arreglen con claridad y precision los tramites del pro-
ceso».

En una Constitucién no cabia mas que expresar las lineas
generales y articular las bases sino en la forma en que se llevé a
cabo, o la introduccién de la divisién de partidos, que también
se dispuso e incluso otras reglas quiza no excesivamente apropia-
das a tal texto legal, como la prohibicién de exigencia de jura-
mento al reo. Resta no obstante preguntarse por el desarrollo
posterior en disposiciones ordinarias y, sobre todo, hasta qué punto
tales principios no se anulaban en una préctica amparada por la
propia Constitucién que facilitaba la infracciéon del sancionado
dogma de la separacién de poderes, al consentir el entendimiento
de los alcaldes en determinados pleitos, aun los de tipo penal
como en el supuesto de injurias.

11.3.—La proteccién dispensada al derecho de seguridad perso-
nal quedaria inconclusa aun en esos primeros momentos del libe-
ralismo hispanico, si permaneciese sin determinar la responsabi-
lidad de las autoridades judiciales o gubernativas que hubiesen
infringido los preceptos de la normativa dictada al efecto.
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A este respecto, ya €l aludido proyecto de 1811 recogia en su
articulado (arts. 2, 4, 7, 8 y 22, p. e.) aspectos inequivocamente
tendentes, como se ha expuesto, a regular la conducta de tales
autoridades, determinando los requisitos necesarios para la dcten-
cién de los ciudadanos, sancionando las infracciones del procedi-
miento formal en la misma, hasta el extremo de que en algunos
supuestos significaban la «suspensién de su empleo por un ano y
resarcimiento de danos» (art. 7).

La no aprobacién del proyecto no impidié en este caso que la
inicial determinaciéon de la responsabilidad de las autoridades en
los supuestos de conculcacién de estas garantias del derecho de
seguridad personal quedase abandonada, y en este sentido, aunque
no en la misma manera, pasan una vez mas a formar parte del
articulado de la Constitucién, donde se cnuncia la responsabilidad
en los articulos 254, 255, 299 y 300, si bien en este caso no incorpo-
raban, como en el proyecto anterior, una clausula explicativa de
la sancién correspondiente. Asi, el articulo 299 se remite a un
Cédigo Criminal futuro, y el 255 incorpora la «accién popular»
para los casos de soborno, cohecho y prevaricacién en los supuestos
de magistrados y jueces.

Pero el texto legal mas explicito del periodo gaditano lo cons-
tituye sin duda el Decreto de 24 de marzo de 1813, sobrc respon-
sabilidad de empleados, porquc en él no sélo se establece la misma
para los micmbros de la magistratura sino también para los em-
pleados gubernativos en los supuestos de infraccién general del
Ordenamiento. De esta forma se determinan y definen en el capi-
tulo 1.° los delitos de prevaricacion, cohecho y proposiciones des-
honestas a parte litigante, entre otros, para el caso de magistrados
que dan lugar a formacién de causa, sino que también se contem-
pla la «embriaguez», «incontinencia» publica, desidia, ineptitud,
negligencia y falta de instruccién como causas de sancién admi-
nistrativa, civil y criminal en su caso, que incluyen desde la decla-
racién de infame, multas, inhabilitacién total y separacién del
cargo. En todo caso la imposiciéon de estas penas lleva aneja la
revocacién de sentencias dadas contra ley expresa en primcra
instancia (art. 8). Se introduce también la responsabilidad subsi-
diaria de los tribunales superiores y jueces por faltas cometidas,
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en el mismo sentido, por los inferiores y subalternos (art. 13),
disponiendo el procedimiento a seguir.

Admitida al efecto la accién popular para iniciar la acusacién
contra el magistrado o juez que presuntamente haya incurrido en
responsabilidad, se arbitré tal procedimiento en los mismos tér-
minos que regulaban el recurso de nulidad, cuya interposicién es
excluyente con ecste otro especifico, pues ambos tienen el mismo
contenido: determinar la conducta delictiva sin entrar en el fondo
del asunto que generd el propio proceso a efectos de interponer
la pena a que se hace acreedor el empleado o juez. En este sen-
tido, la virtual determinacién de la responsabilidad y el control
politico sobre Tribunales, fue una vez mas y al igual que en su
momento fue la propia declaracién del recurso de nulidad, el
objetivo primordial de los gaditanos, por encima de otros intereses
individuales, por lesionados que estos resultasen. De ahi también
que los articulos 16 y 17 del mismo Decreto otorgasen a las Cortes
y al Rey, per se, la facultad de promover visitas a causas fenecidas
en cualquier Tribunal, sin exigencia de requisito alguno, bien que
fuese necesaria la interposicién de quejas de los particulares; y en
otro orden de cosas, el articulo 31 reclame para el Consejo de
Estado la competencia de exigir «buena conducta y aptitud» para
determinar los ascensos, a través de informes expedidos por las
Diputaciones, Tribunal Supremo y Audiencias. Pero este ultimo
procedimiento no era el mas oportuno; evidentemente no eximia,
antes al contrario, de posibles practicas de corrupcién o soborno.

Si tales fueron las medidas arbitradas para los magistrados y
jueces, el Capitulo II se dedicaba por entero a establecer la de
«los demas empleados publicos» en términos similares. Con ello
quedaba cubicrto por el momento uno de los aspectos mas signifi-
cativos del tema quc nos ocupa, por cuanto mediante la sancién
se garantizaba la prevencién del arbitrio judicial y los abusos o
detenciones arbitrarias por las autoridades gubernativas. Pero
¢ocurrié asi en verdad, siquiera en el plano teérico?

El periodo gaditano finaliza, pues, con este Decreto de capital
importancia. Pero las normas emitidas durante el mismo fueron
considerables en nimero en lo que sc refiere a este asunto particu-
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lar, tanto en lo que afecta a la administracién de justicia !, visitas %,
como a temas relativos al secreto de correspondencia, libertad de
residencia, proscripcion reiterada del allanamiento de morada a
excepciéon de los dos consabidos supuestos, ademas de otras mu-
chas practicas atentatorias en las que no cabe incidir en este
trabajo. Sirva, no obstante, como testimonio de la importancia
que a este derecho concedieron las primeras Cortes liberales —en
cuyos debates, a pesar de la reticencia expresada al efecto por
algunos diputados incluso de signo mas avanzado, la influencia de
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano elaborada
por la Asamblea Nacional francesa es notoria—, la Orden de 28 de
octubre de 1813. Tal disposicién, en efecto, proscribe la concilia-
cién en las causas que «habiendo comenzado por injurias terminan
con algiun delito de los que turban la seguridad publica». Y ello,
a la postre, no es sino una excepcidn, y bien notoria, al principio
de rapidez en los asuntos judiciales, principio al que, como ya se
ha expuesto, se vinculé de forma particularmente prioritaria la
salvaguarda de la seguridad personal.

II.4—No obstante lo anterior, cabe aludir aqui rapidamente
a dos aspectos que, a mi modo de ver, conculcan significativamente
las bases de la proteccién de tal derecho. Se trata el primero de
la propia regulacion del recurso de nulidad 53 en las causas crimi-

5. Asi, sobre abreviacién de causas y omisién de vejaciones a los presos:
00. de 8 de febrero de 1812, 9 de marzo de 1812 y el propio Reglamento
sobre Audiencias y Juzgados de Primera Instancia, D. 9 de octubre de 1812.

52. Incluidas las militares y eclesidsticas y orientadas siempre a la aten-
cién de los presos y comprobacién del procedimiento de detencién: S. 26
dc cnero de 1811; D. 9 de octubre de 1812 (militares) y otro de la misma
fecha para las eclesiasticas; 22 de diciembre de 1812.

53. La «cuestién de la nulidad», es sin duda uno de los asuntos funda-
mentales en los debates gaditanos y, obviamente, de prioridad absoluta en
las causas criminales de las que finalmente quedard excluido. Por tales ra-
zones, y por suponer asimismo una piedra angular en la articulacién del
proceso penal, llamé la atencién de los procesalistas y don Victor FAIREN
GUILLEN, en un trabajo ya clasico, «La recepcién en Espaina del Recurso
de Casacién francés» (1812-13)», en Temas del Ordenamiento Procesal, Tomo I,
Historia. Teoria General, Madrid, 1969 pags. 195 y ss., adelantaba la natu-
raleza del mismo. Para este procesalista, la «nulidad» o «casacién espaiiola»,
«muy poco tiene que ver con el sistema de casacién francés . Se trataba
de una garantia procesal ascendida a la categorfa politica fundamental»,
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nales. Hasta su abolicién por Decreto de 17 de julio de 1813 para
las sentencias que causen ejecutoria en materia criminal «no
obstante lo que en contrario se halle prevenido en la ley de 24
de marzo de este afio, y en cualquiera otra» —si bien dejaba a
salvo la exigencia de responsabilidad a jueces y magistrados—, la
propia articulacién de tal recurso infringia abiertamente el conte-
nido del derecho de Seguridad personal, al tiempo que restringia
de forma notable la proteccién del mismo. Esto no pasé desaper-
cibido en los propios debates del pleno sobre la nulidad, con
motivo de la presentacion, el 28 de junio de 1813, de un dictamen
elaborado por la Comisién de Arreglo de los Tribunales a peticidon
del Tribunal Supremo, sobre la admisiéon de tal recurso en la

pag. 2270, lo que es lo mismo, se utiliza no sélo como mecanismo para
exigir la responsabihidad sino como control de seguimiento de aplicacién
de la legislacion. ¢Pero qué legislacién? Obviamente los Decretos que pres-
cribian las normas sobre detenciéon y derechos del acusado. El hecho de
que en modo alguno afectase a la sentencia, es decir, que no alterase la cosa
juzgada, indica claramente que el interés por la persona, las garantias indi-
viduales, parte sustancial del derecho de seguridad personal, no tenian, como
puede observarse méas abajo en el texto un valor inmediato ni mucho menos
prioritario para el legislador gaditano. Influencia francesa, si, pero ¢cual?
En un reciente articulo, HALPERIN, J. J., «Les décrets d’annulation des ju-
gements sous la Convention», en La Révolution et l'ordre juridique privé,
rationalité ou scandale? Actes du colloque d’Orleans, 11-13 de Septembre
de 1986, vol. 11, Paris, 1988, pags. 457 y ss., expone el autor cé6mo durante la
Convencién se llevé a efecto una cierta practica en que aquel drgano anu-
laba por Decreto sentencias dadas por «un o6rgano judicial» sobre un asunto
particular. Y entre tales asuntos se encontraban «autores de prop6sitos
contrarrevolucionarios, malversacién en la venta de bienes nacionales, fun-
cionarios publicos negligentes o prevaricadores, contrarrcvolucionarios», et-
cétera, siendo la mayoria causas sin recurso de casacién, pags 458-59. Y
esta practica, acerca de la que el mismo autor se sorprende que no haya
Namado la atencién hasta la fecha de los historiadores y juristas, fue re-
lativamente frecuente, al tiempo que contradecifa, por todo tipo de obvias
razones la solucién revolucionaria dada al proceso penal entre 178991 —para
cuyo conocimiento puede consultarse MARTUCCI, R., La costfituente ed il pro-
blema penale in Francia (178991). 1. Alle origini del processo Accusatorio:
I. Decretti Beaometz, Milan, 1994, fue reconocida sin duda por nuestros prime-
ros liberales. Sobre este problema en Cadiz puede verse también LORENTE Sa-
RIRENA, M., Las infracciones a la Constitucién de 1812. Un mecanismo de de-
fensa de la Constitucién, Madrid, 1988.
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ultima sentencia *, y aun, por extension, si ¢l mismo debia presen-
tarse en tales causas criminales.

Aunque hubo defensores de la interposicién del mismo, entre
ellos Calatrava >, esto en modo alguno debia suponer ni la parali-
zacién ni retrasos en la ejecucién de la sentencia. Lo sintomatico,
pues, en tales debates, en los que hicieron uso de la palabra los
mas conspicuos oradores de todas las posiciones politicas, es que
la mayoria quc defendié la interposiciéon del recurso lo hizo en los
términos aludidos, con excepcién de Creus —y aun en este caso
alegando razones de orden procedimental %, en la sesién del 8§ de
junio de 1813—. Para los diputados de Cadiz, cualquiera que fuese
su posiciéon ideoldgica, la opcién consistia en la admisién de un
recurso de nulidad que juridicamente sélo atendia al defecto for-
mal pero —y de aqui la conculcacién de la seguridad personal—
esto no deberia implicar en ningun caso la inejecutividad de la
sentencia, aunque se demostrase a posteriori que el fallo era in-
justo. El namero de instancias aprobadas era a juicio de muchos
garantia suficiente, pero si ésta fallaba, quedaba ¢l recurso de la
responsabilidad judicial, sin que en ningin momento se contem-
plase la forma de desagraviar al condenado. Al fin y al cabo, como
exponia €l mencionado voto particular, al reo y a su familia siem-
pre les quedaba el consuelo de «vindicar su memoria y promover
el castigo de los jueces que dieron sentencia» y, sobre todo, «si
parece duro y aun repugnante a primera vista que después de
muerto un infeliz en el suplicio pueda llegar el caso dec que se
rcconozca nulo el proceso en cuya virtud fue sentenciado, es me-
nester considerar que este no es un defecto de las leyes, sino de
nuestra misma naturaleza» 9.

Con independencia del andlisis de Derecho Procesal sustantivo,
es obvio que los gaditanos se inclinaron por la via politica que
dejaba en manos de los altos Tribunales la nulidad como anula-
cién de sentencias de los jueces inferiores, muchos de los cuales
eran antiguos Alcaldes de Sefiorio a quienes las propias Cortes sc
habian visto obligadas a confirmar en sus puestos reiteradamente.

54. D.SC. t VIII, pag. 5580 y ss. pag. 5650.

55. Id. ib., pag. 5583. Emitié voto particular con Fehu y Ugés
56. Id. ib, pag. 5652.

57. Id. ib., pag. 5583.
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En lo que afecta a la seguridad personal, es obvio asimismo que
uno de los aspectos mas significativos, como es el arbitrio judicial,
quedaba incélume desde el mismo origen de legitimaciéon de tal
derecho en la medida que expone Clavero, es decir, a través de las
disposiciones legales que son las que respaldan en las Declaracio-
nes de Derechos continentales la propia existencia de tales dere-
chos, a diferencia de las anglosajonas, donde son concebidos como
derechos naturales por encima del propio orden constitucional 8.

El segundo aspecto o excepcidon destacable es la propia articu-
lacién de la administracién de justicia. Siendo significativas, y
relativamente abundantes, las disposiciones procesales elaboradas,
incluso incorporadas al propio texto constitucional en sus princi-
pios basicos durante esa primera etapa liberal, todas ellas, sin
embargo, afectan a cuestiones organicas: Reglamento de Audien-
cias y Tribunales, Tribunal Supremo, supresién de tribunales es-
peciales, mantenimiento de ciertas jurisdicciones, etc. Lo mas
notable de todo ello radica, como ha podido ser subrayado por la
mas reciente historiografia>®, en la propia infraccién del dogma
de la separaciéon de poderes al conceder al ejecutivo intervencion
en cl judicial, por mas que ésta fuese limitada. Asi, los alcaldes
ordinarios. A este respecto no deja de ser altamente significativa
la discusién celebrada con ocasién de un proyecto marginal, en
relacién con lo que aqui interesa, durante el periodo gaditano,
suscitada en torno a los articulos 1 y 17 del «Proyecto de instruc-
cién para el gobierno econémico politico de las provincias». Muy
contestados en su dia, la Comisién de Arreglo de los Tribunales
presentaba €l 19 de junio de 1813 una nueva redaccién de los dos
que, a pesar de ser aprobada, fue duramente protestada. Ahi se
hacia extensiva a los jefes politicos la facultad que el articulo 172-
undécimo de la Constitucién atribuia al rey, a quien permitia
emitir érdenes de arresto cuando «el bien y seguridad del Esta-
do (lo) exijan», pero, sobre todo, concedia mayores atribuciones
por cuanto se les permitié «imponer y exigir multas» a los pertur-
badores del Orden Publico o decretar el arresto de los sorprendi-

58. CLavero, B., Los derechos.

59. Vid., sobre todo, Fiestas Loza, A., «Codificacién procesal y estado de
la administracién de justicia (1875-1915)», en La Esparia de la Restauracidn.
Politica, economia, legislacion y cultura, Madnd, 1985, pags. 143 y ss.
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dos delinquiendo in fraganti en tipos sancionados con pena cor-
poral, por mas que se estableciese un plazo de veinticuatro horas
y las formalidades prescritas por el propio texto constitucional.
Es sobre todo importante la facultad que les concedia para decre-
tar el arresto subsidiario por un plazo no superior a cuatro dias
a quienes no hubiesen podido hacer efectivas las cantidades im-
puestas en concepto de multa, hecho este que evidentemente esta-
blecia una discriminacién material con los mas necesitados, como
expuso el diputado Guazo en su turno de palabra.

Aunque obviamente los bandos de policia son facultad del
gubernativo, en su caso los Jefes Politicos, y que a éstos incumbe
la adopcién de medidas destinadas a la salvaguarda de la Seguri-
dad Personal, cual es la regulacién del Orden Publico, no es menos
cierto que las facultades atribuidas a tales Jefes sobre penas de
arresto subsidiario, contempladas por ambos articulos, conculcan
una vez mas y desde la misma fuente que sanciona la validez de
estos derechos del Hombre y el Ciudadano, las garantias de tal
derecho al permitir la directa intervencién de las autoridades ad-
ministrativas —aunque se pusieran limites al periodo de privacién
de libertad—; un tipo de actuaciones que en el Antiguo Régimen
implicaron motivos reales de inseguridad y que con el arbitrio
judicial fue mas contestada. De esta manera la via de las deten-
ciones arbitrarias por el gubernativo quedaba asi expedita desde
una misma disposicién normativa.

Con todo, la excepcién mas grave en lo relativo a la seguridad
personal durante el periodo gaditano, la supuso la ausencia de
normas especificas para la sustanciacién del proceso criminal —en
el texto constitucional, a pesar de su extensién, sélo se enunciaban
lineas generales—, y muy especialmente la ausencia de un Cdédigo
Penal, siendo ésta, si cabe, la mas notable.

Si la seguridad personal y su proteccién se fundamentan en el
principio de legalidad, el requisito mé&s importante, el Cdédigo,
faltaba al cerrarse la etapa, produciéndose asi la contradiccién
de aplicacién de normas del Antiguo Régimen —Novisima, Par-
tidas—, que en los aspectos penales dejaban amplio margen discre-
cional en la aplicacién de penas al juez a lo largo del proceso, que
continuaba teniendo excesiva duracién. Si esta fue, indudablemen-
te, una de las causas que motivaron la peculiar orientacién de las
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instituciones arriba aludidas —nulidad, responsabilidad judicial,
etcétera— lo fue también de que, de hecho y de derecho, el
derecho de la seguridad personal y su proteccion, por estas mismas
causas, se redujera a una ambigua declaracion perdida en el articu-
lado del propio texto constitucional y sus disposiciones comple-
mentarias.

SEGUNDO PERIODO

III.—E] periodo gaditano desarrollé la normativa pertinente al
derecho de seguridad personal siguiendo, con mayor o menor fide-
lidad y con las contradicciones que hemos visto, las prescripciones
que en su dia se plasmaron en diversos articulos (sobre todo
el 7, 8 y 9) de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano de 1789, cuya influencia no deja de percibirse a lo largo de
los debates de las disposiciones relacionadas con el mismo®, A
este propoésito, si la proscripcién de los arrestos o detenciones
arbitrarias o las acusaciones formuladas contra un particular sin
ajustarse a las directrices determinadas por la legislaciéon vigente
—aun cuando quepa aqui aludir una vez mas a la limitacién que
supuso la ausencia de un Cédigo Penal—, habian generado las
disposiciones ya citadas, relativas a responsabilidad de magistra-
dos y empleados, asi como al establecimiento de garantias basicas
(entre otras, el ya mencionado derecho de Habeas Corpus), un
principio fundamental como es el de presuncidén de inocencia,
aunque no conste expresamente establecido en la Constitucién €,
fue impulsor de la regulacién de un proceso rapido, hecho que a
su vez conllevé la articulacién de un completo, para la época,

60. Y ello no dejé de ser motivo de ataques por la faccién mas conser-
vadora. Al respecto puede verse la qucja expresada por Argiielles a propé-
sito de la discusién del Reglamento de 1811: «la oposicién que experimenta
el articulo 2.° del Reglamento, me recuerda la impugnacién que dias pasados
se hizo, tachdndose de vestidos a la extranjera, y afadiendo que el Con-
greso no era la Asamblea Nacional de Francia, ni se habfa congregado para
declarar los derechos del hombre», D.S.C, sesién 10 de mayo de 1811, pa-
gina 1050.

61. Acerca de ello, vid. ToMAs v VAIIENTE, F., «”In dubio pro reo”. Libre
apreciacién de la prueba y presuncién de inocencia», en Rev. Esp. de Derecho
Constitucional, 20, 1987, p4ags 14 y ss; y CLaVERo, B, Los Derechos/, pégi-
na 60, entre otros.
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sistema de garantias procesales y, con él, la nueva orientacién que
adquirié el Derecho Procesal en su parte sustantiva y organica.

Asi pues, tales aspectos, que estuvieron atendidos en textos
normativos relevantes y el Capitulo correspondiente de la Consti-
tucién de 1812, sirvieron también de mecanismo para introducir
cambios en la medida de lo posible en una magistratura que los
liberales mas extremistas calificaron de corrompida.

Pero es quiza por las peculiares circunstancias que rodearon
el desenvolvimiento de esa primera etapa revolucionaria, por lo
que llama la atencién el alcance de las medidas adoptadas por la
proteccién del derecho de seguridad personal: asegurar la per-
sona contra un posible arresto arbitrario y, desde que la detencién
se produce, durante todo el iter procesal. En comparacién, las
demas garantias: de policia —orden puablico—, gubernativas en
general, son casi inexistentes. En todo caso, tanto en la época
anterior como en el Trienio, se articulan como excepciones ante
un régimen general®. Y ello a pesar de que tales excepciones,
como tendremos ocasiéon de ver, infrinjan en algunos casos los mas
elementales criterios que regulan o deberian regular este derecho.
Son los supuestos de contrabando, correspondencia, arresto de
vagos incluso y, sobre todo, determinadas disposiciones sobre
sustanciacién de causas criminales.

ITI.1.—No hubo, como es bien sabido, una completa restaura-
cién del Antiguo Régimen, ni siquiera en este asunto particular,
tras la promulgacién del llamado Manifiesto de Valencia de 4 de
mayo de 1814, por el que se derogaban los actos llevados a cabo
por las Cortes de Cadiz. De hecho, apenas dos meses mas tarde, la
Real Cédula de 25 de junio ratificaba la abolicién del tormento y

62. A titulo de ejemplo, valgan las siguientes disposiciones: D. de 5 de
crero de 1810, aprobando uno anterior de 5 agosto del mismo afio del Con-
sejo de Regencia, y por el que se permitia abrir las cartas procedentes del
frente —de civiles y militares—, en los casos de fundada sospecha; o el
D de 1 de febrero de 1823, sobre persecucién de malhechores, facciosos y
salteadores de caminos, por el que sc autorizaba a las Diputaciones a es-
tablecer «partidas de cazadores voluntarioss, bien que aqui se utilizaba la
justa de causa del Orden Publico. Asimismo, la Orden de 14 de septiembre
de 1820, por la que se autorizaba al Rey a afectar determinadas cantidades
procedentes de ciertas partidas por causas de sanidad, en la isla de Mallorca.
Para los supuestos de malhechores y contrabando, vid. infra en el texto.
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apremios, medida que, por su misma naturaleza, subvertia el
mecanismo probatorio del proceso generado por la Doctrina del
Derecho Comun, basado en la confesion del reo®, extraida me-
diante tortura. Y ello a pesar de que no se advirtiese todavia su
influencia al respecto, debido al ambito juridico-politico en que tal
disposicién fue dictada.

Se hizo, pues, necesario esperar la nueva etapa liberal en la
que, al igual que en la anterior gaditana, una vez mas las cuestio-
nes relativas a la materia van a estar orientadas en su mayoria
a la esfera estrictamente procesal. Pero también ahora se iba a
dar curso al cumplimiento del tercer requisito formalmente exi-
gible para una completa proteccién de este derecho, cual fue la
elaboracién de un Cdédigo Penal, en conformidad con el principio
que sustentaba el propio sistema. Con ello, ademas, se cumplimen-
taba lo exigido por el articulo 8 de la Declaraciéon de Derechos del
Hombre y el Ciudadano y, sobre todo, el 258 de la propia Consti-
tucién de 1812, ahora de nuevo vigente.

Pero si bien el Cédigo Penal significaba ya la definitiva lega-
lidad de delitos y penas y marcaba un hito fundamental en el
Trienio y en la propia evolucién de la codificacién espaifiola, no
todas las opciones llegaron a buen término, y varios proyectos
acabaron finalmente sacrificados. Algunos de éstos, ademads, con
el interés anadido de que en su exposicién previa al articulado,
incorporaron de alguna manera el concepto doctrinal de este
derecho en la época.

Asi pues, dejando para mas adelante el andlisis de aquellas dis-
posiciones normativas que fueron aprobadas y que inciden direc-
tamente sobre lo aqui tratado, aludiré en un primer momento a
los dos proyectos, inconcluso uno y completo el otro, que repre-
sentan, por su importancia y extensién, las dos frustraciones mas
notables en el ambito legislativo de la segunda etapa liberal
espaiiola.

63. El nuevo modelo procesal no excluia, obviamente la confesién del
rco, pero de la misma «sdlo se podia disponer si se producia voluntariamen-
te». Sobre esto vid., entre otros, BALESTERI, P, «Mittermaier e 1'Italia. Orien-
tamenti politici e dottrine processualistiche in un carteggio di mettd Otto-
cento», en Tus Commune, X, 1983, pag 129

21
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II1.2—El proyecto de Cédigo Civil de 1821 fue uno de los pri-
meros intentos de codificacién de una rama del ordenamiento
llevados a efecto durante esta ctapa. Incompleto, como es conocido,
pues no fueron publicados mas que dos libros de todo el pro-
yecto, este hecho —atendiendo al propdésito perseguido, consisten-
te como ya he expuesto en rastrear el concepto doctrinal utili-
zado entonces—, s6lo afecta parcialmente al objeto de este trabajo,
ya que incorpora un Discurso Preliminar y unos resimenes de
los diferentes capitulos donde constan explicitamente las ideas al
respecto. Tales ideas son aun, quiza en demasia, deudoras del
pensamiento ilustrado, tanto en el contenido como en la forma,
hecho atribuible fundamentalmente a la formacién de Garelly,
jurista al que estuvo encomendada la presidencia de la comisién
encargada de la redaccién del Proyecto desde su nombramiento
el 22 de agosto de 1820 y a quien se atribuye la autoria del citado
Discurso. Pese a ello, y aun tratandose dc un Cédigo Civil, existen
al lado de la critica a la arbitrariedad judicial y a la dispersion
normativa, alusiones directas al principio de legalidad —«la ley es
el origen de todos nuestros derechos, de todas nuestras obliga-
ciones» ¥— y a la ineludible necesidad de codificar. Y asi, partien-
do de una primera divisién entre ley fundamental, que es por
su puesto la Constitucidn, y una secundaria, representada por los
Cédigos, alude aqui en concreto al Cédigo Civil, al Penal y al de
Procedimientos, en conformidad con una particular concepcién
juridica general cuya exposicién excede los limites de este trabajo.

Es por el contrario altamente interesante destacar lo concer-
niente a la configuracién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano, calificados ahi genéricamente como derechos civiles porque
«emanan de la ley fundamental para el bienestar individual de
cuantos componen el Estado», afiadiendo que deben ser en todo
caso protegidos «con leyes sabias y justas los derechos expresa-
dos» ¢, posicién esta que se acomoda al desarrollo concedido por
las Declaraciones de Derechos continentales®%. De este modo no

64. El proyecto, completo, en L Asso Ganx, J. F., Crénica de la Codifi-
cacién Espariola. 4. Codificacion Ctvil vol II, Madrid, 1970, pags. 8 y ss. La
frase del texto, en pag. 14.

65. Ibidem, pags. 8, 14 y 16.

66 CLAVERO, B, Los derechos, pags 4243 vy 60-61, fundamentalmente.
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sorprende que en el Discurso Preliminar nos encontremos de nue-
vo con un parrafo en que la idea aludida se explicite de una
manera mas amplia: «técale desenvolver (al Cédigo Civil) las bases
de la Constitucidn... determinar los medios de asegurar su libertad
individual (del ciudadano) y la de sus propiedades; y las que se
dirigen a evitar, asi los abusos de parte de la autoridad que pudie-
ron enfrenarla arbitrariamente, como de los extravios de los indi-
viduos que propendiesen a socavar el bienestar comun que se
propuso la ley fundamental». A ello, es verdad, aunque de forma
incompleta como el mismo proyecto, se destiné buena parte del
articulado del texto¢. Pero, ¢por qué también aqui como en la
Constitucion, sélo se alude de forma explicita a la libertad civil y
propiedad y no a los demds derechos, entre ellos el de seguridad
personal? Posiblemente porque no existe, a diferencia de los ex-
presados, una definicién, ni siquiera aproximada, del mismo, y
seguramente también, en atencién a las circunstancias que afecta-
ron a esta breve segunda etapa liberal espafiola, porque el apoyo
doctrinal seguia siendo basicamente el mismo que en la anterior,
cuyas limitaciones en relacién al caso que nos ocupa son sustan-

67. El art. 34 de dicho Proyecto de Cddigo Civil, correspondiente a la
Parte Primcra, Libro Primero, Titulo Primero, expone: «La libertad civil,
la propiedad, la seguridad individual y la igualdad legal componen los
principales derechos legitimos de los espafioles». Pero mas adelante, el ca-
pitulo I: «De la libertad», el art. 40, apartados 4, 5 y 6, expresan: «4.° el
derecho a no ser detenida la persona por ningun individuo ni autoridad,
sino en los casos y por medios que determina la ley; 5.° el derecho a no
ser compelido al cumplimiento de las obligaciones sino por la Autoridad y
por los medios que sefialé anteriormente la ley; 6.° la facultad de reclamar
ante el Rey y demé4s Autoridades competentes, y en su caso ante las Cortes,
toda transgresién que coarte cualesquiera derechos que concede la ley». El
Capitulo III: «De los deméas derechos legftimos», incluye el art. 49, que
dice: «Todo espafiol tiene derecho a que la autoridad publica haga efectiva
la proteccién de la seguridad individual de su persona y de su honor contra
cualquiera que la atacare o intentase atacarla. «Como puede observarse, la
requlacién del derecho de seguridad personal en un texto normativo de la
envergadura de este proyecto de Cédigo Civil, no pone sino de manifiesto
la equivalencia que, en términos generales, se establecia para los conceptos
de libertad civil y el mismo de la seguridad personal o individual. De haber
sido aprobado, esta seria, ademés, la ley més importante que recogeria el
concepto y su ulterior desarrollo.
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cialmente las mismas. De hecho, la definicion mas completa
entiendo que es la formulada por el diputado Ruiz de Vega, el 4
de enero de 1823, en el curso de su turno de palabra durante el
debate que planteaba, por cierto, la dificultad de aplicar el Cédigo
Penal. Para €], en efecto, la libertad civil «<no consiste mas que en
la opinién verdadera o errénea que tiene el hombre de su segu-
ridad y de la imparcialidad y rectitud de la sentencia que se
imponga» %,

Aun tratdndose de una tan peculiar definicién, por cuanto
afecta a la libertad civil, no puede pasar desapercibido el hecho
de que a finales del Trienio ambos conceptos aparecen confundidos,
aproximandose al ya expuesto en el Titulo Preliminar del proyecto
de Cédigo Civil y, sobre todo, siempre vinculados ambos funda-
mentalmente a la proteccién dispensada por un proceso penal
rapido e imparcial y un poder judicial indcpendientc. Como en
Cadiz.

IT1.3.—Hasta tal extremo es cierta la anterior aseveraciéon en
lo referente a los aspectos procedimentales, asi en lo relativo al
derecho sustantivo como a las cuestiones orgéanicas, que bastaria
una minima enumeracién para percibir la importancia dc tales
disposiciones y el temprano periodo de aparicién de entre todos
los elaborados en esta etapa. Con ello sin duda se pretendia sol-
ventar definitivamente la cuestién relativa a la magistratura y al
procedimiento penal, que habia sido cucstién prioritaria en Cadiz
y aun lo serda ahora. Pero asi como en la etapa anterior no habia
podido darse curso a un cuerpo legal que regulase el proceso
penal, el intento vera en el Trienio su recalizacién. La tarea, por
otra parte, no resulté sencilla, ya no sélo por las implicaciones
ideolégicas como, fundamentalmente, por la carencia de un Cédigo
Penal al que remitirse o de un apoyo doctrinal y de una tradicién
cultural que coadyuvase en su resolucién ., Como cn otras cues-
tiones, hubo aqui que partir de la innovacién que suponia el reco-
nocimiento real del principio de legalidad y su aplicacién practica
a través de la regulacidn individualizada de ramas del Ordena-
miento verdaderamente auténomas.

69. Es obvio que aquel proyectado «Plan de Cddigo Criminal» de 1787,
respondia a otros planteamientos que los actuales. En lo que se refiere
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Ciertamente este, para la época, largo texto normativo, se
basé, segun consta en el texto introductorio, en el desarrolio del
articulo 286 de la Constitucién, que conminaba a «arreglar la ad-
ministracién de justicia en lo criminal de manera que los delitos
sean prontamente castigados». Es decir, con un objetivo primor-
dial que venia dado, en este caso, por el castigo segun criterios
de utilitarismo social, fundados a su vez en argumentos que
aconsejaban exigencias de economia politica para la agilizacién de
las causas; ideas que, por otra parte, habia aportado el pensa-
miento ilustrado mas avanzado™. Y aunque ello es innegable en
un primer acercamiento, ha de decirse asimismo, sin que esto
suponga minusvaloracién de lo anteriormente expuesto, que tal
primera impresiéon queda notablemente matizada si el Cédigo de

a los tratadistas, a principios del siglo x1x, siguen utilizdindose y prodigan-
dosc los «préacticos», pero en su expresién mdas vulgar y, por supuesto, tra-
fando la materia penal y procesal unitariamente. Como ejemplo, valgan al-
gunos testimonios aparecidos en las dos primeras décadas del siglo Xix:
Boaoa pE ras Costas, P., Adiciones y repertorio de la prdctica forense de
Elizondo, Madrid, 1807, 2 vols.; VILANOvVA Y MARES, S., Materia criminal fo-
rense o tratado universal tedrico prdctico, Madrid, 1807, 4 vols.; y, sobre todo,
el de José Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal de Esparia, Madrid, 1819,
3 vols., sin duda el mas utilizado.

70. Tales ideas fueron subrayadas ya por CALAMANDREI, P. en el cap. IX
de su extensa presentacién de la obra de BEccARIA, Dei delitti e delle Pene,
2* cd. rivveduta e accresciuta, Florencia, 1950, pags. 110 y ss. Entre nosotros
lo han hecho ToMAs Y VALIENTE, F., en Derecho Penal y también en la edi-
cién espafola de la misma obra de BeccarRiA, Madrid, 1969, asi como Paz
ALONso en El proceso.

Quec este fue también el criterio que inspiré el Proyecto de Cddigo de
Procedimientos queda claro desde la primera pagina del preAmbulo de dicho
Proyecto, recogiéndose expresamente en las pags. X y XI. Asi, p. e., «Creyé
pues oportuno la Comisién establecer diferentes clases de procedimientos
ordinarios, segun las calidades de las culpas y delitos, ora para aumentar
las formalidades, segun la gravedad de los negocios/ siempre con el fin
de proporcionar en el despacho de todos la mayor celeridad posible, con-
tando como parte esencial de esta clasificacién el sefialamiento claro y exac-
to de las culpas y delitos que han de sujetarse a cada uno/ La Comisién
no hallé la misma facilidad en distinguir las culpas y los delitos leves de
los graves para someterlos a distinto procedimiento y a diferente Tribu-
nal/», ctc El Proyecto en Archivo de la Comisién de Codificacién, leg. I de
Enjuictamiento Criminal.
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Procedimientos se encuadra en su justo marco, es decir, en €l
conjunto de una serie de disposiciones que a la manera peculiar
del primer liberalismo hispanico tienden a establecer un sistema
de «garantias individuales» —expresion literal, recogida del propio
texto de referencia ”'—. Garantias estas que afectan de forma ain
mas directa a la seguridad personal a lo largo del proceso penal,
en el que se estd juzgando a un individuo que puede o no ser
condenado, que no deja de ser titular de estos derechos y, por tanto,
disfrutar de sus garantias hasta el momento de una sentencia
condenatoria. Y aun después.

Era obvio que una parte fundamental del contenido del derecho
de seguridad personal radicaba, pues, en la configuracién de un
proceso «ad hoc», aunque también criticable en la medida que
otorga mayor proteccion a un individuo que esté previamente
sometido a prisién que a otro que no se halle en tal condicion,
es decir, en introducir la desigualdad. Tal situacién se corrobora
desde el articulo 1., que, ademas de la alusién a la brevedad del
proceso, da preferencia a las vistas que afecten a presos, con la
misma importancia que la que concede a las que tienen por objeto
infracciones a la Constitucién.

Sin embargo, no es ahi donde radica la caracteristica mas
relevante, porque, en lo que aqui interesa, las notas més sobresa-
lientes corresponden a la nueva articulacién del proceso, por un
lado, y a la introduccién del jurado, por otro.

Con relacién al primero de los aspectos mencionados, el pro-
yecto introduce la oralidad y publicidad en los juicios, regulando
también la materia probatoria y la acusacién en forma diametral-
mente opuesta al antiguo proceso inquisitivo y secreto. Asi se incor-
poraron nuestros liberales a lo que durante buena parte del si-
glo X1x se consideré el maximo progreso en relacién con el proceso
penal, al tiempo que se adecuaban criterios de racionalidad en la
valoraciéon de la prueba, de entre las que sobresale la testifical.
Para ello se construydé también una completa articulacién de res-
tricciones, exigencias y facilidades en relacién con la calidad de

71. Proyecto Cédigo de Procedimientos, pig IV: «No siendo conocida
de nuestros antiguos la delicada operacién de la divisién de poderes con
la perfeccién que ahora asegura la estabilidad del gobierno representativo,
ni por consiguiente la naturaleza de las garantias individuales ».
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los testigos, con el fin de garantizar una deposicién imparcial y
preservar asi la seguridad del acusado contra posibles rivalidades
o venganzas personales. Una vez mds se trata de evitar, ante todo,
la posible arbitrariedad judicial. Bien es verdad a este respecto
que otra de las «categorias de prucba», relegada ahora a un lugar
secundario frente a la anterior 2, como fueron los indicios, carecié
de fortuna a la hora de su implantacién, por su extensisima
amplitud en el momento de configurar los hechos calificados de
tales, tal y como ya en su dia pudo denunciar en su informe
alguna de las instituciones publicas consultadas acerca del Pro-
yecto ™, porque, argiiian, en este «tipo de prueba» podia desde luego
advertirse un cierto grado de atentados contra tal derecho.

Pero lo que sin duda configura la innovacién mas relevante,
en este como en otros aspectos, fue la incorporacion de los jueces
de hecho, en su doble constitucién de Jurado de calificacion y
Jurado de acusacién, en conformidad con las exigencias del nuevo
modelo de procedimiento.

Viciado desde el momento mismo de la designacién a causa de
la participacién del ejecutivo a través de los Jefes Politicos y
Diputaciones que poseian la capacidad de nombrar a una parte de
los integrantes, lo que elimina un factor importante cual era la
independencia del ejecutivo —a pesar de lo loables que resulta-
ban las intenciones confesadas que impulsaron a los redactores

72. Sobre esto vid. BALESTERI, P., Mittermaier..., pags. 23 y ss.

73. Art. 154 del Proyecto de Cddigo de Procedimientos: «Si de las dili-
gencias resultasen indicios suficientes para presumir que alguna o algunas
personas de las presentes son autores o cémplices del delito, se las reducira
a prisién en clase de detenidas; y si los indicios fuesen contra personas
no prescntes, se las mandara conducir arrestadas 4 la presencia del juez;
y en uno y otro caso se les recibira declaracién, y conducird a la cércel,
donde permanecerin en calidad de detenidas hasta que se decrete su formal
prisién o soltura conforme al articulo 181.

La simple denuncia de que una persona es autor o cémplice del delito
no es indicio bastante para proceder a su arresto, o decretar su compare-
cencia forzada, con tal que tenga domicilio conocido».

74. Recsumenes y extractos de los informes acerca del proyecto en ge-
neral en LAsso GaItg, J. F. Crénica de la Codificacién espariola. 3. Proce-
dimiento Penal, Madrid, 1970, pags. 36 y ss. En especial, respecto a lo alu-
dido en el texto, pags. 50-51.
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del proyecto ”, quienes rechazaron explicitamente el modelo inglés
y francés—, esta institucién aportaba sin embargo la garantia
afiadida de que sus miembros podian ser objeto de recusacion,
bien que con limitaciones. Y aun se contemplaba el supuesto de
revisién de sentencia por procedimiento especial, al respecto.

Pero este Cdédigo de Procedimientos, que por su propia natu-
raleza regulaba la ya vieja aspiracién de facilitar al proceso penal
una mayor agilizacién y evitaba vejaciones a la seguridad del reo,
jamds fue sancionado, a pesar de su completa impresién para el
publico en 1821. Aunque en él se recogian asimismo, y en ciertos
casos ampliaba el contenido, otros derechos reconocidos ya du-
rante la época gaditana como el habeas corpus’, delimitaba la
figura del allanamiento de morada, cuyas excepciones si bien am-
pliaba en numero, requerian a partir de ese momento y por pri-
mera vez un procedimiento «ad hoc»7, y se extendia en deter-
minar las causas de nulidad y en la obligatoriedad de visitas a los
presos ’®, con el fin de garantizar la seguridad de las personas en
todas las fases de privacion de libertad.

Esta falta de sancion de un cuerpo normativo en el que, a juicio
de los legisladores, descansaba, con el Cédigo Penal, la propia

75. Pagina XVI del Proyecto: «Ni el juicio de jurados echard de menos
el de los de acusacién, como succde en Francia, ni necesitard de la arbitra-
riedad cscandalosa que es indispensable en Inglaterra». Y ello a pesar de
que el Cédigo de Instrucciéon Criminal de 1808 habia sustituido en Francia
la forma acusatoria de 1791 por un proceso mixto. Y sobre el interés que
habia suscitado en las constituyentes francesas, asi como las anteriores 1n-
fluencias 1lustradas sobrc este «mito del jurado», vid. PApoa ScHIOPPA, A.,
«I "philosophes” e la giuria penale», en Nuova rwista storica, LXX, I-1I, 1986.

76. Articulo 218 del Proyecto de Cdédigo de Procedimientos: «Dentro de
las veinticuatro horas de haberse presentado ¢l reo ante el juez recibird
éste su declaracién ».

77. Parte 1I, Titulo I, Capitulo XII, arts 266-271 del Proyecto, «De los
casos en que puede ser allanada la casa de un espafiol y modo de ejecu-
tarlos, sobrec todo el art. 266, que preveia cinco supuestos.

78. Parte III, Titulo II, Capitulo VIII, arts 728-739: «Del modo de pro-
ceder en los recursos de nulidad». Art 728: <«El recurso de nulidad tendrfa
lugar unicamente en el caso de haberse faltado a alguna de las formalidades
que el presente Cédigo prescribe bajo pcna de nulidad»

Parte III, Titulo 1I, Capitulo XII, arts 769-773: «De las visitas a los
presoss.
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legislacién criminal, contemplada como el compendio del mayor y
mas completo sistema de garantias, fue una dura prueba en el
Trienio. Estd claro que este hecho se basaba en la imposibilidad
de aplicacién, por motivos estrictamente practicos anejos a la
instituciéon que mas podia frenar la arbitrariedad judicial al tiem-
po que, como se pretendia, implicaba el maximo grado de impar-
cialidad en la aplicaciéon de la ley y por tanto en el juicio: los
jueces de hecho, el jurado. Y estos argumentos, utilizados hasta
la saciedad en las diferentes legislaturas, a punto estuvieron de
frustrar el otro gran logro, o sea, el propio Cédigo Penal, para el
que, sin embargo, consiguieron retrasar tanto la aplicacién que
hicieron que ésta fuese practicamente testimonial, como ha de-
mostrado A. Fiestas . Hasta tal extremo esto fue asi y tal era el
grado de consciencia de ello, que aun en la dura sesién de 23 de
enero de 1823 %, el debate giraba en condicionar la aplicacién del
Cédigo Penal al de Procedimientos, sin que a éste se le diera la
mas minima oportunidad, ante la imposibilidad de elegir los jueces
de hecho. Debe decirse con relacién a esto ultimo, que siendo cn
verdad un impedimento practico notoriamente relevante, parte de
la citada imposibilidad venia dada por las caracteristicas que de-
bian reunir los miembros, reclutados siempre entre los ciuda-
danos que tuviesen mayor renta. Se mire por donde se mire, el
individuo del Trienio no era, como demagdgicamente exponian
algunos, juzgado por sus iguales: lo debia ser por los ciudadanos.

El aborto de este texto normativo, cuyas secuelas jamas deja-
ron de percibirse a lo largo de todos los periodos legislativos
de esta segunda etapa liberal espafiola, no puede hacer olvidar el
de otras también importantes disposiciones, si bien éstas fueron
de indolc menor por razén de la materia y hasta de orden secun-
dario si se comparan con el Cédigo de Procedimientos. Y fue
precisamente la no entrada en vigor de éste el hecho que condi-
cioné el que ni el proyecto de «Abreviacién de las causas por
jurado» de marzo de 1821 ni el que con el mismo objetivo, pero
atendiendo a algunos tipos delictivos, se presentaba el 1 de mayo
siguiente, pudicsen prosperar.

79. En, sobre todo, «Algo mds sobrc la wvigencia del Coédigo Penal de
1822», en Rev. de Htistoria del Derecho, 11-1, 1977-78.
80. D.S.C. sesi6én 23 de cnero de 1823, pag 1236.
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Por otro lado, puede advertirse facilmente que, en relacién con
la materia referente al Derecho procesal sustantivo, es decir, la
regulacién del proceso penal desde las perspectivas aludidas, que
jamas dejé de considerarse como uno de los objetivos primor-
diales en aras a la proteccién del individuo, de su seguridad, los
textos normativos se elaboraron con rapidez y de hecho, los fun-
damentales, aprobados o no, fueron todos ellos presentados a
debate en 1821.

II1.4—Es obvio que en esta nueva etapa liberal el marco nor-
mativo por excelencia es la Constitucién, en cuyo articulado se
recogian las lineas generales de lo que el autor del Predmbulo
consideraba contenido elemental e irrenunciable del Cédigo Cri-
minal y del de Procedimientos en aras al derecho de seguridad
personal: represion de prisiones arbitrarias, publicidad desde la
instruccién y distinciéon de jueces de hecho y de derecho. Todo
ello, evidentemente, partiendo del asunto capital, o sea, el princi-
pio de legalidad, cuya pieza fundamental a efectos criminales seria
el propio Cddigo Penal y la consecuente tipificaciéon de delitos y
penas.

A este respecto, es verdad que buena parte de nuestros libera-
les, acusando una directa influencia de la doctrina de Montes-
quieu, veia como la manera mas eficaz de salvaguardar la seguri-
dad del individuo (vinculada estrechamente, como hemos tenido
oportunidad de ver, €l concepto mismo de libertad civil), reducirla
a un aspecto procesal formal consistente en «la cabal distincién
que se hace de los jueces de hecho y de derecho». Pero, fracasado
el intento de llevar a la practica la instituciéon de los jueces de
hecho, el derecho de seguridad personal se contemplard una vez
mas por disposiciones auténomas, tendentes a evitar la arbitra-
riedad en lo relativo a prisiones y en la propia administracién
de justicia, mediante la regulacién del proceso en aras a su breve-
dad y eficacia y, sobre todo, el control de la propia magistratura.
Con todo, el sistema, aunque incompleto, se complementa con la
existencia de un cuerpo normativo que regula los delitos y las
penas. A su manera, era la tnica via hacia la salvaguarda de las
garantias personales y procesales que concurren en el derecho de
la seguridad personal.
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II1.5.—El 11 de septiembre de 1821, las Cortes aprobaron un
Decreto, publicado el 30 del mismo mes, por medio del cual se
regulan las «formas para proceder a prisiéon o detencién». La im-
portancia de tal disposicion, a pesar de la brevedad de su conte-
nido, viene dada en este caso porque va a suponer en la practica
la unica dictada para la atencion de esta especifica materia; es
decir, aparentemente establecer una serie de formalidades minimas
y obligatorias que eviten cualquier connato de prisién arbitraria.
Se trata, en resumen, de desarrollar sobre todo el articulo 287 del
propio texto constitucional, que expone los requisitos exigibles
para proceder a la prisién de cualquier espaifiol en circunstancias
normales.

El aludido Decreto fue sin duda elaborado con el animo de
facilitar las tareas del juez en asuntos de determinados delitos,
posiblemente justificables desde la premisa de «que sean pronta-
mente castigados». Se trata en efecto tinica y exclusivamente de
un hecho «que merezca, segin la ley, ser castigado con pena cor-
poral»; o sea, delitos excepcionalmente graves para los que se
facultaba al juez a decretar en casos de urgencia la detencién
—que no prision— de los sospechosos hasta tanto no se hubiese
procedido a efectuar «la informacién sumaria del hecho», requisito
que el articulo 287 estimaba como basico. Pero a pesar de lo
expuesto, el Decreto incorporaba una excepcién, que venia a recor-
tar considerablemente lo que sin duda fue el espiritu de los cons-
tituyentes, porque, en efecto, ya no sdlo consideraba necesario que
en la informacién sumaria previa existiese prueba plena o semi-
plena del delito o de quien era su autor (art. 1), sino que bastaba
«algin motivo o indicio suficiente segiin las leyes» para atribuir
la comisién a cualquier persona, con independencia de que tales
leyes a la altura en que el Decreto fue promulgado son inexisten-
tes. Alin considerando la extrema gravedad de los delitos para los
que se prevé esta excepcidon o la explicita referencia a que se
trata de un arresto-detencién y no una prision, lo cierto es que
el Decreto abria una via o concedia prioridad a indicios, que las
teorias mas avanzadas relegaban a un segundo plano, por consi-
derar que dejaba abierta una minima posibilidad a los arrestos
arbitrarios. Arrestos arbitrarios que no dejan de serlo aunque se
fije o determine un plazo de veinticuatro horas para esta privacion
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de libertad y se destaque el ineludible cumplimiento del articulo 287
de la Constitucién para llevar a efecto una prisién en los términos
antes aludidos y siempre que el hecho sea sancionado con la pena
corporal «porquc si no la merece por mas criminal que parezca
no es bastante, para autorizar la prisién» 8., Con todo, no es esta
la tnica, aunque a mi juicio si la mas determinante, delimitacién
al derecho de seguridad personal, por mas que intente adaptarse
a lo prescrito por el propio articulo 17 de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano, cuyo ecco en los articulos 286
y ss. de la Constitucién de 1812 es notorio.

Es en orden a las detenciones arbitrarias donde se puede ad-
vertir la mayor sensibilidad de resolucién entre nuestros primeros
legisladores liberales. Todo el aparato estatal surgido tras la Revo-
lucién burguesa esta orientado a garantizar con la minima inter-
vencién posible®, la seguridad del individuo. Incluso en los su-
puestos de determinados sujetos a quienes se priva del derecho
de su condicién de ciudadano de una manera explicita, se exige
un procedimiento especifico en aras a su detencién por los alcal-
des constitucionales o los Jefes Politicos. Asi sucede, por ejemplo,
con el Decreto de 11 de septiembre de 1820 (publicado el 3 de
octubre siguiente), sobre «persecucién de vagos —los antes llama-
dos gitanos, vagantes o sin ocupacién util, los demas vagos, holga-

81 Esta frase corresponde a la intervenciéon del Diputado Ruiz de Vega
y fue pronunciada con ocasion del debate suscitado en torno al arresto de
Gippini (vid. infra nota 83). El Diputado, uno de los mas licidos y activos
de esta etapa, dijo, entre otras cosas, refiriéndose al art. 287 de la Cons-
fitucién: « Notese desde luego que este es un precepto negativo pues sienta
Que ningun espafiol podria ser preso sin estos requisitos; no hay excepcién
ni caso alguno en que pueda verificarse la prisién sin sumaria informacién
del hecho; y no de un hecho cualquiera, no Sefior, sino de un hecho que
merezca ser castigado con pena corporal segun la ley. ». Y mas adelante,
pronunciandose sobre los arrestos y detenciones, que la Constitucién per-
mitia ejercer al Rey por un plazo de veinticuatro horas y al Jefe Politico
por cuarenta y ocho en circunstancias especialmente graves, se preguntaba
el citado Diputado: «Pero esta facultad, ¢puede ejercerse indistinta y ar-
bitrariamente?» . D.S.C., scsién 10 de junio de 1822, pags 1824-1825.

82 Acerca de este tema, CRUz VILLALON, P, El estado de sitio y la Cons-
titucién, Madrid, 1980, sobre todo, pags 203 y ss.
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zanes y mal entretenidos», segun el articulo 2 del mismo. Por
razones de estrictas medidas de policia se ordenaba de manera
taxativa a los Jefes Politicos, Alcaldes o Ayuntamientos, que per-
siguieran y prendieran a tales sujetos con fines correccionales.
Pero aun en este caso se exigia una informacion sumaria de «sus
malas cualidades», concediéndose al interesado un plazo de ocho
dias para oponer excepciones, al tiempo que fijaba en un maximo
de dos afios la cuantia de las penas, para cuyo cumplimiento se
eliminaban directamente los presidios de Africa. Asimismo, dejaba
a prudente arbitrio del juez rebajar dicha pena.

Es decir, que aun tratandose de individuos carentes, como se
ha expuesto, de condiciéon ciudadana y a quienes se presumian espe-
ciales cualidades como posibles alteradores del orden publico vy,
como tales, atentadores contra la propia seguridad interna y la
libertad individual —circunstancias estas que si requerian, como
rezan las bases ideolégicas y juridicas del propio Estado liberal,
la intervencién directa y eficaz de sus instituciones— se exigian
requisitos elementales para proceder a la privaciéon de libertad,
concebida aqui con fines correccionales, pues en otro caso concul-
carian la minima manifestacién de presuncién de inocencia hasta
que recayese sentencia firme.

El no cumplimiento, o en su caso el cumplimiento irregular, de
tales requisitos daba lugar a un resarcimiento al que sc conside-
rase afrentado, que podia elegir dos vias al efecto: la judicial,
basandose para ello en el Decreto de 24 de marzo de 1813 sobre
responsabilidad de empleados; o apelando directamente a las
Cortes por infracciéon de Constitucién, alegando en este caso los
articulos 283 y ss. Y en verdad puede afirmarse que ambas vias
fueron utilizadas, en especial la segunda. Sirva para ello de ejemplo
ilustrativo el llamado caso Gippini, por las implicaciones politicas
que en su dia supuso®.

83. Gippini, duefio del café «La Fontana de Oro», habia sido arrestado
en su domihio por el alcalde constitucional de Madrid a instancias del en-
tonces recién incorporado Jefe Politico, el mediodia del 18 de septicmbre
de 1821, bajo la acusacién de permitir expresarse a unos oradores en «La
kontana» sin que éstos hubiesen «dado a dicho Jefe (politico) conocimicn-
to previo. » de su actividad segun exigia la ley. Mas tarde se demostré que
tal conocimiento se habia producido y el permiso existia Gippini recurrié a
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Existen igualmente excepciones «ex lege». Son los supucstos de
presuntos delincuentes o casos de conspiracién, para las que se
prescinde de todo procedimiento formulario y respeto a las garan-
tias previas al apresamiento ®. Pero, como puede observarse, era
estrictamente necesaria la mediaciéon de actos delictivos atentato-
rios contra uno de los pilares basicos del propio Estado, como es
su misma seguridad interior.

Estrechamente relacionada con la represién de prisiones arbi-
trarias esta la proscripcién del allanamiento de morada. Al res-
pecto sigue vigente la normativa elaborada en la ctapa gaditana,
arriba mencionada, pero también ahora se abria paso a una nueva
limitacién que amplia el campo de intervencién formal: los casos

las Cortes exigiendo responsabilidad por infraccién de ley, dando lugar a
un interesante debate. Lo mas relevante de éste radica en las opiniones en-
contradas acerca de la existencia o no de arrestos arbitrarios o, si, por el
contrario, se trataba de una medida econdémico-gubernativa. Al respecto,
Saez de Buruaga exponia: «Por mas que se quiera decir que cl arresto de
Gippini fue una medida econémico-gubernativa, fué en la realidad una ar-
bitrariedad escandalosa. Aun cuando se diga que la Constitucién permite
al Rey que en ciertas circunstancias pueda arrestar a cualquiera, y por
una ley posterior se haya hecho esta facultad extensiva a los jefes politicos,
debe entenderse que esta facultad ha de ser en circunstancias tales que no
pueda pasarse por otro punto, que no puedan evitarse de otro modo mo-
vimientos o conmociones tan vehementes, que pudieran traer la pérdida
de 1a hbertad y de la Nacién». Y aun con mucha mayor dureza se expresaba,
exigiendo un escrupuloso cumplimiento de las formalidades, Ruiz de Vega.
Finalmente, el dictamen de la Comision para hacer «efectiva la responsa-
bilidad de dicho jefe» fue aprobado por 71 votos contra 60. D S.C., sesi6n
10 de junio de 1822, pags. 1823 y ss.

Existe, asimismo, otro caso en el que se insta la exigencia de responsa-
bilidad a una autoridad: Por Orden de 3 de noviembre de 1820, las Cortes
declaraban haber lugar a la formacién de causa al alcalde de Vicélvaro por
haber puesto preso a un individuo y «no haberle tomado dcclaracién ni
formado expediente».

84. Para las causas y casos de conspiracién, hecho frecuente y temida
amenaza durante el Trienio, se dictaron disposiciones especiales: D. 17 de
abril de 1821 (publicado el 27 del mismo mes), sobre penas por conspiracién;
de la misma fecha y publicado el 26, sobre sustanciacién de estas causas;
D. 26 de noviembre de 1821 sobre procedimiento de las mismas; y las Or-
denes de 1 de febrero y 2 de mayo de 1822 que aclaraban algunos términos
de la Ley de 17 de abril anterior. Pero sobre este asunto en particular,
vid el va mencionado libro de CRuz VILLALON, cit., supra nota 82.
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de contrabando. Sin duda impulsados por el fenémeno social que
representé en ese momento y justificables desde los mismos fun-
damentos utilizados para los ya mencionados casos de persecu-
cién de vagos y malhechores o las causas de conspiracion, en el
Decreto de 17 de diciembre de 1821, las Cortes extraordinarias
acordaron dar cabida a la «fundada sospecha», para proceder de
oficio al registro de una casa o vivienda. Fundada sospecha, cuyo
significado en ningin momento se explica o desarrolla, pero que
si, por el contrario, permite la denuncia de particulares, bien que
introduciendo la responsabilidad del denunciante en los supuestos
de falsedad. En cualquier caso aunque se incorporasen condiciones
tales como diurnidad o la inexcusable presencia de un alcalde o un
juez de primera instancia como exclusivas autoridades para enten-
der en estos asuntos, lo cierto es que, sobre todo en la practica,
facilitaba ocasiones para la conculcacién del derecho de seguridad
personal.

II1.6.—Nadie pone en duda que el paradigma Cédigo, con todo
su significado, trascendente al mundo juridico incluso, constituyé
uno de los motivos sustanciales al pensamiento espafiol de la
época que ahora nos ocupa, afectando también a otros sectores
ajenos a tal ideologia. En lo que se refiere al tema que aqui se
plantea adquiere ademdas una relevancia especial, por cuanto sig-
nifica la garantia de un sistema delictivo y sancionador, protector
no sélo de la propia seguridad individual sino de los deméas dere-
chos personales. En este sentido, el Cédigo Penal, aprobado el 8
de junio de 1822 y publicado el 29 siguiente, respondia a una
serie de expectativas que, segin el criterio mais general, serian
suficiente, con el Cédigo de Procedimientos, para mantener y pro-
teger la obra y desarrollo del nuevo Estado, mediante la definicién
de sujetos delictivos, tipificacién de los delitos con las circunstan-
cias modificativas pertinentes y, finalmente, las penas correspon-
dientes, asi como las jurisdicciones competentes para entender
en cada infraccién, en un momento en el que todavia perviven
jurisdicciones especiales.

Aunque un analisis, incluso una referencia mas o menos amplia,
excede el Ambito de este trabajo, conviene no obstante detenerse,
de entre los multiples preceptos que aparecen relacionados con
este tema a lo largo del articulado, en el capitulo IV de la Parte
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Primera, «De los delitos contra la libertad individual de los espa-
noles». En los siete articulos de que consta, que incorporan re-
fundiendo y ampliando en su caso disposiciones anteriores —muy
en concreto las relativas a responsabilidad de funcionarios, y jue-
ces—, se recogen los atentados cometidos por autoridades, jueces,
Jefes Politicos, empleados piiblicos o particulares, en orden a la
extralimitacién de sus funciones de auxilio en las detenciones,
mandamientos de prisién no ajustados a las formalidades prescri-
tas por el ordenamiento, allanamiento de morada y prevarica-
cién, incorporando las penas fijadas para tales infracciones.

Con todo, en lo que se refiere al derecho de seguridad perso-
nal, el articulo mas importante es, sin duda, el 246, que define el
delito de detencién arbitraria. Conforme al mismo, son autores de
tal delito los jueces, funcionarios, que incumplan las garantias
formales para proceder a la detencién, arresto o prisién en el
primer caso, 0 que la ley otorga al preso una vez detenido®. Se
trata asimismo, de delitos calificados de publicos por el articu-
lo 135, cuyo apartado 3.° contempla la misma catalogacién para
«todas las contravenciones a reglamentos generales de policia y
sanidad, siempre que cedan en perjuicio del publico». O sea, se
precisaba una lesién a terceros, requisito que el cualquier caso se
presumia siempre que el infractor fuese no un particular sino una
autoridad. Y como delito publico, cualquier espaiol estaba facul-
tado para iniciar una accién acusatoria ante los tribunales, ademas
de estar admitida la via de oficio «a la averiguacion, persecucién
y castigo de dichos delitos, con arreglo al Cédigo de Procedimien-
tos» (art. 134).

85. Articulo 146. Cométese el delito de detencién arbitraria: Primero:
cuando el juez, arrestado un individuo, 10 le recibe su declaracién dentro
de las veinte y cuatro horas, y cuando dentro del mismo término no mani-
tiesta al tratado como reo la causa de su prisién y el nombre de su acu-
sador, s1 le hubiere. Segundo: cuando le manda poner o permanecer en
Ja cércel en calidad de preso sin proveer sobre cllo auto motivado, de que
se entregue copia al alcaide. Tercero: cuando el alcaide sin recibir esta
copia, ¢ insertarla en el libro de presos, admite alguno en calidad de tal.
Cuarto: cuando el juez manda poner en la carcel 4 a una persona que dé
fiador en los casos en que la ley no prohiba espresamente que sc admita la
fianza. Quinto: cuando no pone al preso en libertad bajo fianza, luego que
en cualquier estado de la causa aparezca que no puede imponérsele pena
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El Cédigo de Procedimientos, arbitraba los mecanismos de
aplicacién de las penas que el propio Cddigo Penal incorporaba,
correspondientes a cada falta o delito. Ambos completaban, a
juicio de aquellos legisladores, €l sistema de garantias personales
y procesales por cuanto eran el producto de la legalidad de deli-
tos y penas y la interposiciéon por un juez (en su doble versién
de hecho y de derecho) de una sentencia justa, esto es, adecuada
a la ley, a través de un juicio rapido e imparcial, no arbitrario.

Pero esta necesaria remisién al Cédigo de Procedimientos, ela-
borado como se ha visto con anterioridad pero no aplicado en la
practica por «estrictas razones de orden material», fue asimismo
la causa del retraso de la entrada en vigor del Cédigo Penal, apro-
bado, sancionado y publicado en su dia en 1822, pero concluido en
realidad el 20 de abril de 1821, hasta el punto de hacer su vigen-
cia casi testimonial. Aun en las sesiones del 4 y 5 de enero de
18233, se debatia enconadamente sobre su aplicacién. Asi, los

corporal. Sesto: cuando no hace las visitas de carcel prescritas por las le-
ves, 6 no visita todos los presos; 6 cuando, sabiéndolo, tolera que el alcaide
los tenga privados de comunicacion sin orden judicial, 6 en calabozos sub-
terraneos 6 malsanos. Sétimo: cuando el alcaide incurre en estos dos ul-
timos casos, U oculta algun preso en las visitas de carcel para que no se
presente en ellas. El magistrado 6 juez que incurra en alguno de los casos
de este articulo por ignorancia 6 descuido, serd suspenso de empleo y
sueldo por uno 4 dos afos. Si procediere & sabiendas, serd privado de sus
empleos, sueldos y honores, é inhabilitado perpetuamente para obiener oficio
ni cargo alguno. El alcaide 4 otro funcionario publico que por su parte
incurra cn este delito de detencion arbitraria, perderd tambicn su empleo,
y ser4 encerrado en la carcel por otro tanto tiempo y con iguales prisiones
que las que sufrié el injustamente detenido.

86. D S.C., sesiones del y 5 de encro de 1823, pags. 1236 y ss. Todo el de-
bate resulta interesante en la medida que afecta directamente a la legisla
c16n criminal; sirvan, sin embargo, de ejemplo, algunos parrafos extraidos
del turno de palabra de ciertos diputados representativos: Gonzalez Alonso:
«/ la mayor parte de las leyes penales que rigen en el dia son contrarias al
espiritu y aun a la letra de la Constitucién, por lo cual no debian haber re-
gido ni un solo momento»; pag. 1238; Ruiz de la Vega: «/Y esto es mas
ymportante que la aplicacién de la pcna: lo principal es calificar el hecho y
graduar sus circunstancias; la aplicacién de la pcna es asunto casi material
y de menos importancia, y como si se dijera, es cosa que pucde hacerla "un
juez de palo », pags. 1239, Argiielles: «necesitan las Cortes tomar esta de-
terminacién, porque sin ellos son ilcgales los procedimientos de los jucces

22
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partidarios de ésta, adujeron barbarie y arbitrariedad en la legis-
lacion del Antiguo Régimen, la cual, ademds, permitia una gran
intervencién por parte de los jueces, en tanto que los diputados
oponentes porque defendian su retraso hasta la publicacién del
Cédigo de Procedimientos, argumentaban que el tipo de proceso
elegido —considerado como una de las mayores defensas del in-
dividuo—, basado en unos jueces de hecho que instruian y califica-
ban y otros de derecho que sentenciaban, hacian realmente inapli-
cable el Penal, afiadiendo aun otra causa: la falta de estableci-
mientos penitenciarios que se adecuasen al nuevo modelo. Estos
dltimos utilizaron como texto ejemplificador de su postura el
propio Reglamento de Policia, el cual unicamente preveia sancio-
nes para las faltas leves. Con todo, no deja de resultar sorpren-
dente que la causa utilizada por la Comisiéon en su breve texto
explicativo para promover el retraso de la aplicaciéon del Cédigo
Penal —postura que finalmente fue aprobada por 71 votos con-
tra 59— consistiese precisamente en la inexistencia de carceles o
establecimientos afines.

Aunque un mito, sobre todo en esos primeros momentos donde
eran considerados elementos intrinsecos a la nueva cultura ya no
sdlo juridica sino atn la politica¥®, el fracaso de los Cédigos Penal
y de Procedimientos, implicé una deficiencia de primer orden en
el fenémeno revolucionario hispanico, sobre todo en el tema que
nos ocupa. Es verdad que decretando valida, en ausencia de tales
cuerpos normativos, la legislacién del Antiguo Régimen, los libe-
rales aplicaron el principio de legalidad y establecieron disposicio-
nes complementarias, como tendremos ocasion de ver, tendentes a
proteger al individuo cn sus derechos inviolables, con el dnimo de

pues que tanto el Tribunal Supremo de Justicia como el Gobicrno han dicho
que desde el primer dia de Enero de este afio caen en responsabilidad los
magistrados que se separen de lo establecido en el Cddigo Penal», pag. 1240.

87. Y esta postura no es exclusiva del pensamiento liberal, pues ya en
el siglo xviir se mantenian opiniones similares acerca del Cédigo como pa-
nacea juridica. Vid. al respecto la recensién de SericcoLr, M. al libro de
A. CavaNNa, «La codificazione penale in Italia Le origini Lombardi», Milan,
1975 en Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
num.7, 1978, pags. 466 yss. y para nuestro ambito, CLAVERO, B., «La idea del
Cédigo en la Ilustracién juridica», en Historia, Instituciones, Documentos,
nam. 6, 1979, pags. 49 y ss.
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evitar cualquier tan temida extralimitacién. Pero ello, si bien
suponia la aplicacién de un requisito basico, implicé fundamental-
mente una grave contradicién al tratar de conciliar normas dicta-
das bajo concepciones distintas del derecho y la soberania y que
en el ambito de la legislacién penal no sélo evitaba el arbitrio
judicial, sino que incluso lo potenciaba. Hubo asimismo que la-
mentar el retraso que ocasioné en la ciencia penal y procesal; de
unos tratadistas que las desarrollasen cuya aparicién hay que espe-
rar aqui hasta mediados de siglo, cuando exista ya otro Cddigo
Penal mas duradero.

I11.7 a) Una de las maneras a través de las cuales se superaron
las frustraciones antes descritas, al tiempo que eliminaban asi
los vestigios del Antiguo Régimen, a los que, como ya he expuesto,
se vincularon més profundamente todos los aspectos relativos a la
seguridad personal, consistié en realizar una efectiva renovacién
del aparato de administracién de justicia, aunque se mantuvieron
las innovaciones introducidas en la anterior etapa liberal en
términos generales y las reformas que se adoptaron casi desde los
inicios afectan sobre todo a la realizacién de los presupuestos
gaditanos. Asi, por ejemplo, la aplicacion rigurosa de divisién de
las provincias en Partidos judiciales, aprobada por las Cortes e
iniciadas ya en los afios 1813 y 1814, que ahora de nuevo comen-
zaban con Leén y Guadalajara en julio de 1820 y concluyen con
la isla de Tenerife en mayo de 1822 %,

Meses mas tarde se publicaba una real Orden de 1 de noviem-
bre de 1820 por la que se declaraban interinos a todos los jueces
que no hubiesen sido elegidos constitucionalmente, conminando
a un nombramiento conforme a ley en el que se habia de dar
preferencia «a los perseguidos por su adhesién al sistema consti-
tucional y a los que en los ultimos seis afios hayan dado pruebas
de virtud y firmeza».

88) La divisién en partidos se llevé a efecto segtin las siguientes dispo-
siciones: Ledn y Guadalajara: Ordenes de 12 de julio de 1820; Cadiz, 19 de
iulio de 1820; Segovia, O. 20 julio 1820; Sevilla, Granada y Burgos, Os. 26 julio
de 1820; Madrid, O. 23 de octubre de 1820; Murcia, O. 24 de octubre de 1820;
Catalufia, O. 25 octubre 1820; Navarra, O. 31 de octubre 1820; Guipizcoa y
Salamanca, Os. 2 noviembre de 1820; Vizcaya, Aragén y Valladolid, Os. 28 no-

viembre de 1820; Toledo, O. 30 marzo 1821; Santander, O. 25 de mayo de 1821;
Palencia, O. 28 de mayo de 1821; y Tenerife, O. 20 mayo de 1822.
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A esas alturas se trataba de garantizar jueces afines, en eslte
caso, al legislador, que aplicasen el nuevo Derecho, evitando tam-
bién, en la medida de lo posible el nombramiento o confirmacién
de los jueces de Seiorio, hecho al que se habian visto obligadas
las Cortes en la etapa anterior y los probables atentados constitu-
cionales de estos como aplicadores del Derecho en su funcién
jurisdiccional. De hecho, estas son las unicas medidas que se adop-
taron en el Trieno a la hora de construir un aparato de justicia
imparcial y que vienen a completar las ya aprobadas en Cadiz. Al
fracasar la mayor y mas deseada innovacién que incorporaba el
Cédigo de Procedimientos, y siendo a su vez reducida la vigencia
del Cdédigo Penal en lo que afecta a las penas y a su aplicacién
casi matematica, fracasé también el propdsito fundamental en
orden a la mayor imparcialidad y garantias del reo. Hubo de
conformarse entonces el sistema a argumentos mas personales, es
decir, a la presuncién de firmeza y convicciones constitucionales
de los encargados de administrar justicia.

II1.7 b) Circunstancias similares ocurren en las cuestiones
relativas al proceso penal, al que obviamente afecté en profundidad
la no aplicacion del Cédigo de Procedimientos, en la medida que
paralizaba las modificaciones en lo referente a la brevedad del
propio proceso y el juicio por Jurados, concebido en los términos
resenados.

Pero la regulacién del proceso penal en aras de concederle una
mayor agilidad, contemplada ésta desde la teoria retributiva de
la pena pero también como garantia del minimo periodo de priva-
cién de libertad, no quedé por ello desatendida. Y al respecto
existe un Decreto, promulgado el 11 de septiembre de 1820 bajo
la ribrica «reglas para la sustanciacién de las causas criminales»,
publicado en la Gaceta el 3 de octubre siguiente®. Ademéas de

89. Art. 7 del citado Decreto: «Los despachos, exhortos i oficios que se
hbren para la evacuacion de citas, prisiones 0 otras diligencias, seran ejecu-
tados por los jueces a quicnes sc cometan, sin perdida de momento y con
preferencia a todo. Los Tribunales superiores y los jueces velaran mucho
sobre csto y castigaran irremisiblemente en sus respectivos subalternos
cualquier morosidad que advicrtan». Art. 15 del mismo: «En las causas de
cémplices en que convenga hacer un pronto y saludable escarmicnto, de-
beran los jueces perscguirlas y detenerlas rapidamente con respecto al reo
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recordar la obligacién del auxilio de particulares a las autoridades
para la prevenciéon y descubrimiento de delitos o la detenciéon de
delincuentes, incorporaba la definitiva abolicién de fuero particu-
lar para comparecer como testigo, al tiempo que se aconsejaba a
los jueces rebajar los plazos establecidos para el periodo de prue-
ba (80 y 120 dias, en Ultramar), con el fin de evitar dilaciones y
reducir la fase sumarial del proceso. En la misma linea, el Decreto
de 26 de septiembre (Gaceta 25 de octubre), introducia el desafuero
privilegiado para los eclesiasticos que hubiesen cometido delitos
sancionados con pena capital o «corporis aflictiva», si bien reser-
vando aun ciertas diferencias para el cumplimiento y ejecucién
de las penas.

Fue asimismo la brevedad de las causas el «leit motiv» funda-
mental del Decreto de 18 de julio de 1820 —que mantenia el
sobreseimiento para las causas livianas entre las que, aclaraba, no
debian incluirse los delitos de robo—, y la Orden de 8 de junio
de 1820, por las que se habilitaban de forma temporal los relatores
y salas de lo Civil de las Audiencias para auxiliar a la Sala Criminal
en el entendimiento de los asuntos de su competencia.

En términos generales, y con excepcion de disposiciones de im-
portancia secundaria dirigidas a recordar algin asunto concreto
de interés similar, tal es la normativa elaborada. Como pucde
advertirse, estas normas fueron aprobadas en las dos primeras
legislaturas. Supeditadas a la aplicacién de un Cédigo que nunca
llegd a entrar en vigor y al que se adscribieron todas las verdade-
ras renovaciones, se dirigieron en lo fundamental a abolir las
desigualdades mas patentes en el orden personal o a la abrevia-
cién de los plazos de los distintos procesos y fases procesales.

Hubo, con todo, excepciones de importancia que, en este caso,
deben contemplarse desde una perspectiva politica, en la medida
en que, como la ya aludida cuestién del contrabando, supuso una
dificil problematica en €l Trienio. Asi ocurria con las causas de
conspiracién, reguladas por Decreto de 28 de noviembre de 1821,
Ley de 21 de abril y la aclaracién de esta ultima por Orden de 1

o reos principales que sc hallen convencidos, sin perjuicio de continuar las
averiguaciones cn picza separada para la averiguacién y castigo de los demés
culpadosn».
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de febrero de 1822. Bien es verdad que, en este supuesto, la excep-
cionalidad afecta directamente a la seguridad individual, sobre
todo en los articulos 4 y 5 de la mencionada Ley, en los que se
presume resistencia de sujetos en determinadas circunstancias,
aunque no constasen o se careciese de pruebas del hecho que se
le imputaba (resistencia al ejército, ampliada por el art. 5 al inte-
rior de las ciudades). Como expone Cruz Villalon® «en estos dos
articulos es donde se encuentran mayores posibilidades de abuso»
aunque éstos viniesen en cierto modo justificados por un peligro
cierto de la seguridad interior del Estado, unico objetivo por
el que cabia, se entiende, suspender o limitar las garantias indivi-
duales o «las formalidades prescritas para el arresto de delin-
cuentes... por un tiempo determinado», conforme al articulo 308
de la Constitucion.

II1.8.—Con un poder judicial escasamente trabado, cuyas com-
petencias son desde luego difusas y sin acabar de perfilar, un
proceso que se estructura en conformidad a unas lineas renovado-
ras pero finalmente frustrado en la practica, era perfectamente
claro que restaban fallos en las instituciones. En tal situacién,
era obvio que la proteccién del derecho de seguridad personal
tenia que venir dada por otra via que tampoco ahora resultaba
novedosa porque una vez mas vendra determinada por las mismas
directrices que en su dia inspiraron ya la obra de Cadiz: la exi-
gencia de responsabilidad de empleados y jueces que aplicaban el
Derecho, y para cuya articulacién los legisladores se atuvieron a
lo preceptuado por la Constitucién y la Ley de 24 de marzo de
1813. Pero el modelo adoptado en el Trienio fue, fundamentalmen-
te, la orden de «visitas a las causas fenecidas».

El 17 de abril de 1822% se presentd en las Cortes un informe
de la Comisién especial en que constaba la proposicién de una
visita general a las causas fenecidas desde el restablecimiento
de la Constitucién. Pero en realidad, se trataba de presentar a
discusién un breve Decreto de 10 articulos en el que se incluia el
nombramiento de visitadores elegidos «de una lista de las perso-
nas de mas confianza», con el fin de analizar las causas fenecidas

90. Ob. cit., pags. 326 y 234.
91 D.S.C., sesién 17 de abril de 1822, péags. 876 y ss.
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y elevar un dictamen para que las Cortes, o en su caso el Gobierno,
hiciera «efectiva la responsabilidad en los casos en que la hallaren
justa y oportuna». Aunque, segin consta en el preambulo, el
propodsito de tal visita no era otro sino «destruir los resabios de
la judicatura anterior envilecida por la aristocracia y el poder
ilimitado de las Audiencias y Consejos Supremos (y) remover los
estorbos morales y politicos que entorpecen la administracién
de justicia», por un lado, y, sobre todo, evitar que «la independen-
cia judicial no arrebate en su torrente los mas preciosos derechos
del ciudadano», lo cierto es que del conjunto del articulado se
desprende un sentir de muy distinto alcance. Y ello en la medida
que establece una jerarquia en los casos que primeramente habian
de contemplar los visitadores en los articulos 6, 7 y 8.

El articulo 6, en efecto, propone que «en las causas criminales
se visitardn con preferencia las de las ofensas hechas o intentadas
contra la sagrada e inviolable persona del Rey, las de insurreccién,
conspiracién, sedicién o conmociones populares y demas delitos
contra la Constitucién», conforme a lo dispuesto por la Ley de 17
de abril de 1821. El articulo 7 estipulaba que «inmediatamente
precederdn las causas sobre delitos publicos a las de privados,
entre los promovidos de oficio o por excitacién de las autoridades
gubernativas en virtud de accién popular en los delitos que la pro-
duzcan»%2. Finalmente, el articulo 8, dejaba a instancia de parte
—«queja fundada de las partes ofendidas»— y siempre que hu-
bieran agotado las vias ordinarias, es decir, el recurso de peticién
de responsabilidad previsto en los articulos 20 y 21 del Decreto
de 24 de marzo de 1813, la posibilidad de elevar sus quejas a los
visitadores, segiin lo previsto por el mismo Decreto.

Cabe al respecto decir que si bien es cierto que los casos de
detenciones arbitrarias contempladas por el Cédigo Penal bajo el
epigrafe de Delitos Piblicos —en el que asimismo entraban otros
tipos delictivos atentatorios contra la seguridad individual y la
libertad civil— se clasificaban en segundo lugar dentro de la rela-
cién de los regulados por el propio Decreto, y que incluso el
articulo 255 de la Constitucién, ademas de otras disposiciones que
lo desarrollaban, admitia la accién popular en los supuestos de

92. Ibidem, pag. 877.
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soborno, prevaricacién y cohecho de los magistrados y jueces, no
deja asimismo de ser verdad que este proyecto reducia el ambito
de las garantias procesales al introducir trabas legales que res-
tringian la visita a las causas criminales sobre delitos privados.
Pese a ello, en el transcurso del interesante y largo debate
sobre este proyecto, la polémica se centrd, una vez mas como en
Cadiz, entre los que consideraban el Decreto atentatorio contra
la honorabilidad de los jueces, para defensa de los cuales adujeron
la existencia de otras vias, y los que, como Gonzalez Alonso, de-
fendieron el mismo como el unico remedio para evitar que este
poder, cl judicial, se constituyera en soberano. Y en este sentido,
es decir, en el de delimitar en sus justos términos «el objeto de
la visita», la mayoria de los intervinientes lo interpretaron como
una exigencia formal de responsabilidad. O sea, como un control
sobre el exacto cumplimiento de las leyes, del orden constitucional
establecido, en un momento en que es al menos cuestionable la
aplicacién efectiva de lo expuesto en el preambulo dcl proyecto
que da «por decretados ya todos los sueldos de todos los jueces
y magistrados, e investidos con la propiedad de sus dignidades». Y
aunque si estaban ya «abolidos los residuos del Antiguo Régimens»,
aqui representados por los alcaldes de Sefiorio, la eficacia en el
funcionamiento de un aparato de justicia apenas pergeftado, dis-
taba, segiin se desprende del propio debate, de ser una realidad.
En el transcurso de las discusiones, tan sélo dos oradores aludieron
directamente a la Seguridad Personal. El primero, Adan %, conside-
raba el Decreto como una medida politica «porque lo exige la
conveniencia publica, la observancia de las leyes, la seguridad del
ciudadano y la venganza de los crimenes». Y el segundo, Soria®

93. D.S.C., sesion 17 de abril de 1822, pag. 882.

94. D.S.C., pag. 889. Este mismo diputado exponia a propésito del Re-
curso de Nulidad: «No se me diga/ que sin acudir ni a la responsabilidad
ni 4 las visitas estd expedito el remedio de la nulidad: porque es preciso
que S.S. no olvide que este recurso no tienc lugar en las causas criminales,
sobre lo cual obra una declaracién especial que obliga a decir que no existe
tal remedio en ellas. La pena ni es reparable ni admite indemnizacién, y por
cso en estas causas es imposible que deje de haber remedio de las visitas,
remedio ordinario que ecstablece la ley, sin el cual no hay que esperar que
personas de la misma ropa y clase como lo son los ministros fiscales, se
determinen a reclamar los abusos».
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porque segun €l asi se «excusaba la arbitrariedad de las providen-
cias y sujetos a las ritualidades prescritas, respetasen por decirlo
asi, la seguridad individual de los ciudadanos».

La visita en los términos aludidos no se aprobé finalmente.
Comenzo por retirarse la palabra general, como queria la oposicidn,
y el mismo proyecto queddé considerablemente recortado. Pese a
ello, las Cortes concluirian por designar visitadores especialcs,
pero ya conforme a otros presupuestos y siempre con preferencia
para las causas de conspiracién recogidas en la citada Ley de 21
de abril de 1821%,. Existe igualmente constancia de la reiterada
preocupacién de al menos una seccién de los diputados en exigir
la responsabilidad de magistrados por la via ordinaria en los
supuestos de infraccién por incumplimiento de lo prescrito cn la
propia Constitucidn y leyes complementarias en lo relativo a remi-
si6bn de causas y presos%®. Esta preocupacién se hizo también
extensiva a la seguridad de los sometidos a prisién, y se articuld
a través de visitas periddicas a los presos y carceles, efectuadas
por individuos designados «ad hoc». lLa orden, cuyo origen es
ademas constitucional, merecié en su dia un capitulo especifico
en el proyecto de Cédigo de Procedimientos, siendo misién de
estos visitadores la comprobacién «in situ» del estado de los pe-
nados y las instituciones penitenciarias con el fin de que se ajus-
tasen a las condiciones prescritas con anterioridad?.

95. Y ello ya da un indicio de lo que realmente se perseguia. Asi, el De-
creto de 22 de mayo de 1822, asf también la Orden de 25 de noviembre de
1822, ambos sobre causas de conspiracién en conformidad con la Ley de 17
de abril de 1821, exigiendo ademés en el primero que los Visitadores tomen
nota de los votos particulares. Existe también otra O. de 29 de enero de
1823 por medio de la cual se nombran visitadores para las causas en la
Audiencia de Mallorca.

96 Asi, p. e, la O. de 29 de junio de 1822, cn la que se expone que «en
cuantos casos se vean holladas las leyes por los Magistrados y Jueces, bien
sea en las listas que deben demitirse al Tribunal Supremo, bien en docu-
mentos que les dirija el Gobierno, o que adquiera por otro medio legal/» el
procedimiento a seguir.

97. Existe algin caso de interposicién de sancién por incumplimicnto de
visitas: O. 2 de septiembre de 1820, imponiendo una multa de 15 libras a
un aboeado cataldan por haberse negado a asistir a la visita; O. 12 de oc-
tubre de 1820, prohibiendo los calabozos «subterridneos y malsanos», al tiem-
po que ordena que <«las prisiones tengan luz natural v que no se pongan
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RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

El articulo 4 de la Constitucién de 1812, texto normativo al
que corresponde el reconocimiento de los derechos del hombre y
el ciudadano en el periodo que nos ocupa, obligaba a la Nacién
a «conservar y proteger con leyes sabias y justas» los derechos
legitimos —que no naturales ®*— de todos los individuos que la
componen. No consta ahi una alusién explicita al derecho de segu-
ridad personal, incluido, se entiende, en la vaga expresién «demés
derechos». De hecho, la unica ocasién en la que se recoge literal-
mente el concepto en la norma fundamental corresponde al ar-
ticulo 321-2, referente a las competencias de los Ayuntamientos,
entre las que figura ésta de «auxiliar al alcalde en todo lo que
pertenezca a la seguridad de las personas y bienes de los vecinos,
y conservacién del orden publico».

Otro tanto cabe decir acerca de las disposiciones que por im-
perativo constitucional hubieron de proteger tal derccho: aparte
del Reglamento de Policia de 6 de octubre de 1822 para «seguridad
de personas y bienes», la tinica norma en que aparece de forma
taxativa es el Decreto de 25 de junio de 1813, I-10, «Instruccién
para el gobierno econémico-politico de las Provincias», dentro del
capitulo «De las obligaciones de los ayuntamientos», como desa-
rrollo del ya citado articulo 321-2 de la Constitucién.

Pero esa parquedad de menciones especificas en los textos
normativos no debe, sin embargo, inducir a engafio y apenas tes-
timonian el verdadero contenido de un concepto que viene promo-
vido fundamentalmente por el cambio operado en sujetos antes
subditos y ahora, tras la Revolucién, individuos y/o ciudadanos.

De dificil definicién, incluso en el campo mas propiamente

grillos a los presos», conminando a destruir «los potros y deméas instrumen-
tos con que antes se daba tormento a los presoss.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo de Procedimiento destinaba, en efecto,
¢l Capitulo XII. Tit. II, Parte Tercera, arts. 769 y ss., a los presos e institu-
ciones penitenciarias.

98 Acerca de esto vid. CLavero, B., Los derechos, passim, pero sobre
todo pags. 59 y ss. También del mismo, Manual de historia constitucional de
Espana, Madrid, 1989, pags. 3541.
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doctrinal, a causa de su amplitud en la medida que afecta a la
protecciéon de la persona, atin cuando haya recaido sobre ella una
sentencia condenatoria en proceso criminal®, al derecho de se-
guridad personal le interesan disposiciones que van desde las més
estrictas medidas de policia hasta las que regulan el proceso penal
y la materia criminal en general. Y es precisamente en los debates
suscitados por ésta, tanto en lo relativo al titulo correspondiente
de la Constitucion como en las normas y proyectos que lo prece-
den o lo desarrollan, donde puede encontrarse un mayor niamero
de referencias al respecto. Nos hallamos, pues, ante un derecho
individual, que aparece incorporado a los textos legales, entre ellos
el mas importante, dentro de un determinado ambito de mate-
rias, pero cuya regulacién generé abundantisimas normas en las
que la mencién expresa estd ausente.

A este propésito cabe ya efectuar de entrada algunas puntua-
lizaciones. Como un derecho legitimo de la persona, aparece ya
garantizado por la Constitucion, y el Estado a través de sus insti-
tuciones no puede jamds conculcar tal derecho. De ahi la proscrip-
cién de, sobre todo, las prisiones y detenciones arbitrarias y el

99. Como ya se ha expresado en el texto, la condicién de ciudadano no
afectaba para ser titular de este derecho considerado del individuo. Ahora
bien, el simple hecho de hallarse procesado criminalmente era, segun el ar-
ticulo 25 —quinto de la Constitucién— causa de suspensién del «ejercicio
de los derechos de ciudadano», en tanto que, por el art. 24 —tercero— se
perdia la calidad de ciudadano por «sentencia en que se pongan penas aflic-
tivas o infamantes s1 no se obtiene rehabilitacién». Esta medida fue aplicada
en la prictica, existiendo paralelamente casos de rehabilitacién. Pero hubo
también sucesivas aclaraciones a ambos preceptos. Asi, la Orden de 2 de
abril de 1821 explicaba que en los supuestos de una condena que implicase
la pérdida de tales derechos, la recuperacién de los mismos no necesitaba
declaracién expresa una vez cumplida la pena (en este supuesto se trataba
de dos afios de destierro); por su parte, el D. de 12 de mayo de 1822 consi-
deraba que no debiai entenderse procesado criminalmente, a efectos de sus-
pensién de estos derechos, «aquél contra quien no haya recaido auto de
prisién o que después de dicho auto haya sido puesto en libertad con arreglo
al art. 296 de la constitucién», salvo que se trate de penas infamantes aun-
que «fuese excarcelado».

Finalmente, la O. de 12 de mayo de 1822 estimaba que no habia obliga-
cién ni necesidad de que los jueces de primera instancia pasasen aviso a los
Ayuntamientos de la relacién de procesos criminales para que aquéllos, los
Ayuntamientos, la tuviesen presente en las elecciones.
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establecimiento de una serie de formalidades cuyo incumplimiento
por parte de las autoridades gubernativas, judiciales o peniten-
ciarias les hace sujetos de una especial responsabilidad en los
términos que hemos visto.

Es obvio que este principio general tiene excepciones y limita-
ciones previstas ya por el propio texto constitucional, pero sin
que tales excepciones autoricen en ningin caso una intervencion
previa y «ad libitum» de las instituciones estatales. Se trata, ade-
mas, de las mismas limitaciones que en términos generales afectan
a los demds derechos de naturaleza similar, y son los supuestos
que implican un peligro para la seguridad interior o exterior del
Estado, unicas situaciones en las que esta permitida la suspensién
de las garantias que protegen la seguridad personal: infidencia,
conspiracién, orden publico. Es, precisamente, el mantenimiento
del orden publico, que con la prevencién de crimenes conforma
una de las finalidades del dmbito global de la policia, la que mas
intercsa destacar en este momento, en la medida que supone, en
relacién con la delimitacién de este derecho, restricciones en su
ejercicio, desde el mismo momento en que aquella se describe
como «la accién de la sociedad sobre cada individuo» a través de
medidas de vigilancia, advertencia y correccién!®; es decir, una
seric de competencias tan extensas que dificultan su misma deli-
mitacién en las disposiciones que la desarrollan.

Por ello, en buena légica jurica y para proteccién del individuo,
de su seguridad, era estrictamente necesario —como habia ocurri-
do en la Francia revolucionaria— diferenciar los sujetos a quienes
estaban encomendadas las cuestiones de policia y aquellos que

100. CLERE, J. J., <Les constituants et 'organisation de la procedure pé-
nale», en La Révolution et l'ordre juridique privé, pags. 443. Por su parte, el
concepto de policia que poseian los diputados en estas dos primeras etapas
Iberales, lo resume EspiGA Y GADEA, a propdsito de la discusién de un pro-
yecto de reglamento de policia: <La policia, Sefor, decia el mencionado dipu-
tado, tiene dos objetos: uno sobre las cosas, como es la limpieza, aseo, se-
guridad y hermosura de los edificios y de los pueblos y otro sobre las ac-
ciones de las personas la policia debe limitarse a evitar los delitos como
la justicia sola debe castigarlos, es decir, que en donde acaba la policia em-
picza la justicia» D.S.C. sesién 23 de julio de 1811, pag. 10407 . Aunque el
citado proyecto no prosperd, véase, sin embargo, lo acertado de sus opiniones
teéricas.
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tenian atribuida la administracién de justicia, en la medida que
ésta, la civil pero sobre todo la penal, supone la «afirmacién de
los derechos del individuo contra la sociedad» %, No obstante, en
las dos primeras etapas liberales se infringié tan elementalisimo
principio, base a su vez del proceso penal revolucionario y mo-
derno, desde el momento mismo en que se conceden a los alcaldes
competencias en el campo gubernativo y en el contencioso, cual-
quiera que fuese la importancia de estas ultimas.

Cinidamonos ahora a la materia criminal a la que, como ya se
ha expuesto, vincularon mas directamente nuestros liberales el
tema objeto de estudio. Es cierto que la legislacién dictada al
efecto incorporé los principios reformadores tendentes a la supre-
sién de la tortura, a reducir las sanciones, mejoras en el sistema
penitenciario y, hasta puede decirse, que a limitar las penas ma-
ximas, las de muerte. Pero, aunque sélo ahora se incorporase un
sistema de visitas periddicas a las causas y carceles con el fin de
que éstas «sirvan para asegurar y no para molestar a los presos»,
segun disponia el articulo 297 de la propia Constitucién, aquellos
principios no resultaban novedosos: proceden del pensamiento
ilustrado y algunos monarcas, prototipos del Despotismo diecio-
chesco, no dejaron de seguirlos en sus Cddigos 1%.

Por otro lado, las caracteristicas verdaderamente innovadoras,
las revolucionarias incluso, que afectan al derecho de seguridad
personal, quedaron finalmente muy recortadas y hasta en alguin
caso, frustradas. Me refiero, sobre todo, a las que regulan el pro-
ceso criminal. Y si bien es verdad que las diversas disposiciones
dictadas estan orientadas en primer lugar a la formulacién de
un proceso rapido, oral y publico, no lo es menos que la medida
que resume més eficazmente, adecuando las premisas revoluciona-
rias, las garantias de este derecho, esto es, la introduccién del
jurado, a quien se encomendaba la instruccién y calificacién de
los hechos, no llegé a entrar en vigor ante la no aprobacién por
las Cortes del Cédigo de Procedimientos.

Con todo, los mayores atentados contra la seguridad personal
vendrian por otra via, la de la articulacién de la responsabilidad

101. CuLERg, J. J., ibidem.
102. Sobre este tema vid fundamentalmente CALAMANDREI, Prefazione, pa-
ginas 70-71.
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de las autoridades gubernativas y contenciosas en los casos de
incumplimiento de las formalidades prescritas por la legislaciéon
para los arrestos y marcha del proceso, por un lado, y el conte-
nido y amplitud otorgada al recurso de nulidad, por otro. Y de
este se excluyeron, como hemos tenido oportunidad de contem-
plar, las causas criminales de forma explicita.

Queda, pues, la responsabilidad y fundamentalmente aqui inte-
resa la judicial. Pero también nos encontramos ante otro hecho
significativo: la peculiar concepcién que la Constitucién de 1812
tiene acerca de estos derechos, calificados ahi como legitimos, y
la favorable posicién que, a pesar de las circunstancias histéricas
y la innegable desconfianza mostrada hacia los jueces a lo largo
de los distintos debates parlamentarios, otorgd al poder judicial,
encargado mas que ningun otro de velar por la proteccién de tales
derechos '%, Como consecuencia, es la observancia de la ley la que
acabara prevaleciendo siempre por encima de los derechos del
individuo, y, por ello, los jueces seran responsables del incumpli-
miento de las prescripciones constitucionales o legales, no por
haber conculcado los derechos individuales. La no admisién del
recurso de nulidad en esta materia, a pesar de los argumentos
utilizados, como el mimero de instancias, p. e., no es sino la confir-
macién de una practica legislativa y judicial que, a la postre, venia
a sacrificar las garantias intrinsecas a, en este caso y mas que
de ningtin otro similar, el derecho de seguridad personal.

Esta peculiar posicién con la seguridad de las personas a tra-
vés de su regulacién penal y procesal criminal —causa esta ultima,
segun el articulo 25-quinto de la Constitucién, de suspensiéon de
los derechos del ciudadano, aunque no por ello deja de ser el
procesado sujeto de proteccién— bien puede ser utilizado como un
indicio de lo que en si mismo y de manera mas general significé
el Liberalismo: la transformacién de una ideologia en un progra-
ma politico, sélo en parte convertido en normas juridicas !%.

CLARA ALVAREZ ALONSO

103. Cravero, B., Los derechos, pag. 60.

104. Resulta muy interesante al respecto, y desde otra perspectiva ana-
litica, el articulo de BRUNNER, O., «La era de las ideologias: comienzo y fins,
en Nuevos caminos de la Historia Social y Constitucional, Buenos Aires,
2+ edic., 1976.
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