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INTRODUCCION Y ORIENTACION

Quien haya manejado el tomo I de esta coleccién de «Cldsicos...»
estard ya familiarizado con el método y la narrativa que van a ser em-
pleados en este tomo II.

Adelantamos que, desde el punto de vista geografico, estd dedicado
a Espaiia y a los paises hispanoamericanos. Temporalmente abarca el pe-
riodo comprendido entre las Cortes de Cédiz y los primeros afos del si-
glo xx. En términos personales se termina, para Espafia, con la figura de
Vicente Santamaria de Paredes. A su muerte, el cetro del derecho publico
lo empuiia Adolfo Posada y se da la circunstancia de que uno de nosotros
ha estudiado la etapa que con €l se abre y se cierra con el comienzo de
la dictadura del general Franco en un libro especifico titulado «Juristas
en la Segunda Repuiblica. 1. Los iuspublicistas» (también editado por
Marcial Pons, 2009).

El lector experto se sumergerd en una época y se encontrard con
unos nombres que les resultardn conocidos, pero a los que nosotros
aportamos ahora su encuadre especifico en la peripecia vital e histérica
que vivieron y que son las que explican el contenido de las obras que
dieron a luz.

De manera que para iniciar el relato nos instalamos en un lugar,
Cédiz, donde a base de hablar y discursear desde el ambdén de forma
diserta, se perfilaron los conceptos del derecho publico que van a quedar
para ser pensados y repensados, triturados podriamos decir, a lo largo de
toda la centuria. Es oportuno recordarlos en este libro porque los juristas
espaioles conocen y presumen de haber leido Los Papeles federalistas
de Hamilton, Madison y Jay pero muchos han frecuentado bastante me-
nos El Discurso Preliminar de la Constitucion de Cddiz salido en buena
medida de la pluma de Argiielles.
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A partir de ahi, los avatares con los que se llené ese siglo x1x: las fri-
volidades y las crueldades de Fernando VII, el laborioso nacimiento del
Estado liberal de la mano recelosa de su viuda, la entronizacion de su hija
Isabel que, en su largo reinado, inspird periodos aparentemente distintos,
pero todos ellos unidos por un deambular que auné aciertos y atolondra-
miento. Se sucedieron un progresismo deslavazado y un moderantismo
que, a la basqueda del juste milieu, siempre acababa encontrando el sable
de un general. Personajes indispensables — por lo demas— estos gene-
rales por cuanto los cafiones no dejaron nunca de retumbar en el dspero
(des) concierto que interpretaron los episodios de la inacabable guerra
carlista.

Hay acciones de gobierno sostenidas, entre ellas las que albergé la
llamada «década moderada». Atropellada al cabo por las consecuencias
de una corrupcion endémica al mas alto nivel que obligé al pais a revivir
y acogerse a las vaguedades esparteristas. El matrimonio entre ambas fa-
milias del régimen isabelino que ofici6 el general O “Donnell en el tem-
plo de su «Union liberal» duré lo que durd la aleacion de intereses que
amalgamaban a sus primates. Que fue bastante para los usos de la época.

De manera que, cuando la reina sale camino del exilio, lo que deja es
un pafs epilogal, queremos decir, un pafs que es un resumen de proyectos
truncados y de desesperanzas erguidas. El Sexenio, que sucede, es una
época donde los disparates se acumulan a toda prisa, como si los espa-
fioles albergaran el miedo a extraviarlos y perder sus alicientes. Por ello
se coleccionan no solo gobiernos, lo que debia de parecer una bagatela
como distraccidn, sino regimenes politicos con toda su pompa y circuns-
tancia (una monarquia, una republica ...). Al cabo, todas esas acrobacias
politicas acabarian de nuevo bajo los acordes de una marcha militar y
el caracoleo de un caballo montado por un general. Adviértase como el
Sexenio, que nace de un pronunciamiento en Andalucia, acaba con otro
en Madrid: afios pues escoltados por los calientes alborotos militares.

Comenzaba la Restauracion dispuesta a instalar un sistema presi-
dido por el sosiego y las formas educadas, a la bisqueda del equilibrio
de los poderes y la estabilidad de las ambiciones. Un mundo limpio, de
ritos civilizados. Es verdad que la convivencia del «turno» se propuso
mayor civilidad, pero, lejos de lograr éxitos luminosos, siempre flotaron
en el ambiente unas carencias, una fragilidad que de nuevo ponen de
manifiesto su principio y su final: si nacié con el pronunciamiento de un
general que resond entre las eminentes ruinas de Sagunto, murié con el
pronunciamiento de otro general que llegd con menos metaforas a Ma-
drid en el tren expreso procedente de Barcelona. Solo los avances en las
comunicaciones habfan cambiado el decorado.
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Y, sin embargo, sin embargo ... en todo ese tiempo Espaifia contd con
un grupo de hombres que pensaron en dotar a su amada patria de un pen-
samiento politico sélido inspirado en los mejores intelectos de Europa
y de otros que sofiaban con dotarla de un esqueleto sano y fuerte que le
permitiera caminar, alejada de las certidumbres de las pasiones fuertes. Y
asi quienes aparecen en este libro son hombres formados en la amargura
fecunda de los exilios y también en los saberes juridicos, saberes secos,
que pretenden fines tan elementales como los de hacer que funcione la
Administracién, que sus servidores sean personas capaces y honestas,
que las luces de la contienda politica, con sus adornos de verbena, no
logren eclipsar la laboriosidad de las masas de espafoles humildes que
siembran y recogen las cosechas, que transitan en carros los caminos avi-
vando el comercio y las transacciones, que sirven en hospitales y en casas
de beneficencia, es decir, de todos aquellos que hacen posible la eterna
metamorfosis de convertir el paisaje inerte en un pais en movimiento.

Ah{ estan Argiielles, Alcald Galiano, Burgos, Olivan, Posada Herre-
ra ... ocupados de iluminar al poder afianzando las doctrinas que han
de servirle de brijula y tratando de asegurar instituciones concebidas
como baluartes destinados a impedir el naufragio de los esfuerzos y de
la accién colectiva.

Muchos fueron, ellos mismos, «contorsionistas de la politica» por-
que les vemos acomodandose a la direccidn del viento que el clima im-
ponia, pero hay que ponerse en su piel para saber disculparlos. Y es que
sus existencias gimieron bajo unas circunstancias temibles que desen-
cadenaban exilios, confiscaciones de bienes o destierros con ocasion de
simples cambios de gobierno. Fueron almas al acecho de la algarada
callejera, del pronunciamiento militar o del simple capricho palatino
para mantener el sueldo y poder pagar al médico. Reservando siempre
los ratos mds fecundos de su tiempo para escribir sus obras y dejar su
legado modernizador.

Y, junto a los espafioles, los autores hispanoamericanos.

Hoy dia hay enriquecedores lazos trenzados entre los juristas de
América y Espaiia. Nos leemos con interés. Muestra de ello son los estu-
dios que promueve el Instituto Internacional de Derecho Administrativo,
el Anuario Iberoamericano de Derecho Administrativo que han impul-
sado y codirigen Santiago Muioz Machado y Ricardo Rivero, asi como
obras colectivas que atinan trabajos de universitarios de Hispanoamérica
y Espafia, caso de la coordinada por Santiago Gonzélez-Varas. Sin em-
bargo, tenemos la impresion de que no son tan conocidos en Espafia
quienes, entre los cascotes de tantas guerras y conflictos durante todo el
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siglo XI1X, aportaron compactos argumentos para levantar los edificios
constitucionales y administrativos en las nuevas reptblicas.

Conviene recordarles y releer sus obras.

Fueron juristas que contaban con una sélida formacién clasica, con
una amplia mirada que abarcaba desde la lectura de autores norteameri-
canos a los ilustrados y juristas europeos, Idgicamente también espafio-
les. Probablemente la obra mas difundida en Hispanoamérica fue la de
Colmeiro, su Derecho administrativo espariiol, y no el volumen Derecho
constitucional de las Repiiblicas Hispanoamericanas que publicé en
1858, del que hemos encontrado escasas menciones. Igualmente hemos
localizado citas de otros de nuestros «clasicos» (como Ramoén de Salas,
Javier de Burgos, Francisco Silvela...) y tuvieron gran predicamento los
prontuarios destinados a abogados, como los Elementos de prdctica fo-
rense de Manuel Ortiz de Zufiiga.

Unos personajes cuyas vidas se desenvolvieron en unas décadas ex-
traordinariamente agitadas por los desgarros de las contiendas politicas
y las guerras civiles. No obstante, tuvieron gran dnimo para debatir en
grupos culturales y editar publicaciones periédicas. Aprovecharon los
viajes y los exilios para impregnarse del ambiente intelectual, para deli-
berar con escritores y pensadores, para conocer la organizacion politica
y juridica de otros paises, ademds de reflexionar sobre su idiosincrasia
y sus tradiciones. De ahi su empefio en crear o extender centros educati-
vos, en mejorar la formacidn de los profesores 0, como insisten muchos,
en reclamar una especial atencion y estudio para la ciencia de la Admi-
nistracién siguiendo la doctrina francesa y espafiola que conocian.

Hemos intentado ofrecer una seleccion suficiente de quienes re-
flexionaron y escribieron sobre el Derecho publico y la conformacion
de sus instituciones. Han quedado fuera de nuestro objetivo aquellos
abogados y otras personas con formacion juridica que participaron en
los procesos de independencia, y a los que ya se ha atendido en otros
estudios (por ejemplo, Pérez Collados y Rodriguez Barbosa). Nuestro
interés se centra en recordar la doctrina del Derecho publico.

Se comprenderd que no ha sido nada facil conformar la relacién
definitiva. Fueron tiempos muy convulsos con grandes transformaciones
en amplisimos espacios.

Las conmemoraciones de los aniversarios de la Constitucién de Cé-
diz y de las declaraciones de independencia con sus Constituciones han
originado nuevas reflexiones. Del mismo modo que la celebracién de
aniversarios de algunas Universidades ha sido aprovechada para recor-
dar a quienes iniciaron las explicaciones juridicas. La prestigiosa Revis-
ta Historia Constitucional, que fundé Joaquin Varela Suances-Carpefia
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y que mantiene con notable empuje Ignacio Ferndndez Sarasola, cons-
tituye una magnifica fuente para conocer la conformacién del Derecho
Constitucional. Del mismo modo, tesis doctorales y otros articulos han
profundizado sobre las primeras ensefianzas en el Derecho administrati-
vo. Confiamos en que ese interés se extienda.

Porque hemos de sefialar que de algunas Universidades no hemos
averiguado cudndo se introdujeron las disciplinas de Derecho constitu-
cional y administrativo ni, sobre todo, quién pudo en su caso impartirlas.
Incluso, en ocasiones, cuando obteniamos la referencia de algin profe-
sor, era solo su nombre, no su obra.

No obstante, tras la lectura de estos trabajos e intensas bisquedas,
conseguimos colmar nuestras mesas de estudio con bastantes libros de
esa época gracias a que funcionan de manera adecuada los nuevos ca-
nales de compra y de edicion de libros previa demanda, asi como el
sistema de préstamo interbibliotecario y de digitalizacion.

Los hemos leido, manoseado y releido para entresacar, al cabo,
nuestro «canon».

Como en el anterior, en este tomo, junto a los azares personales de
los autores, hemos seleccionado textos significativos de sus escritos para
que puedan ser leidos de una forma cémoda por los jévenes en forma-
cién o por los adultos con devocién.

En fin, y como conclusién, nos importa mucho insistir en que este
libro no es una «historia» del Derecho ptblico, ni una historia del cons-
titucionalismo hispanoamericano.

Nuestros «clasicos» constituyen una seleccion de lo que hemos con-
siderado mds relevante o simplemente mas nos ha gustado. Un trabajo
pues subjetivo, parcial, como toda obra humana, incompleta, y también
con un punto apasionado con el que tratamos de dejar constancia de lo
que ha contribuido a ordenarnos la cabeza, de lo que nos ha formado,
de los autores y de las obras que han sido claraboya por la que mirar y
entender el siglo XIX.

Hemos de agradecer la ayuda que hemos tenido de colegas muy
queridos como son Allan Randolph Brewer-Carias, Juan Carlos Cas-
sagne, Ignacio Ferndndez Sarasola y, por supuesto, la inspiracién que
recibimos de Alejandro Nieto en su caserén de la localidad palentina de
Tariego de Cerrato.



CAPITULO PRIMERO
ESPANA

1. LA MIRADA SOBRE EL EXANGUE
ANTIGUO REGIMEN DE UN «VEJETE VERDE»:
DON RAMON LAZARO DE DOU Y BASSOLS

Asi le llama Pérez Galdés en el Episodio Nacional titulado «Cadiz».

Un poco insolente don Benito con este anciano sacerdote (sesenta
y ocho afios), estudioso, hombre cabal y con sangre de progreso en
las venas. Dou fue quien escribid la gran obra titulada «Instituciones
de derecho ptblico general de Espafia con noticia del particular de
Catalufia y de las principales reglas de gobierno en cualquier Esta-
do» —terminada en junio de 1793— y lo hizo probablemente con el
mismo espiritu con que el escultor labra un monumento, en este caso,
un mausoleo, que dedicara a un mundo que naufragaba entre mitos
caducos y andamios desvencijados. Dou es asi un artista que esta avi-
zorando una época nueva, de la que quiere dejar testimonio, para, tal
como hacen los artistas inspirados, captar su movimiento, es decir, los
futuros senderos.

Porque lo cierto es que el intelecto y la sensibilidad de Dou se aco-
modaron con agilidad a los nuevos tiempos y asi defendi6 en las Cor-
tes de Cadiz, que presidid en sus inicios, la abolicién de la tortura, la
libertad de imprenta, las reformas de la Hacienda y de los impuestos y,
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cuando pintaron bastos en la politica espafiola, volvié a la Universidad
a rumiar sus estudios econémicos sobre vales y laudemios y a meditar
sobre la obra de Adam Smith. También a ejercer su cargo de cancelario
en la Universidad de Cervera, que era quien disponia de la autoridad
pontificia y regia para otorgar los grados académicos (antecedente del
cargo de rector).

Habia nacido en Barcelona en 1742, estudi6 con los jesuitas y la
Jurisprudencia en Cervera obteniendo diversas catedras en una época en
que estas no eran vitalicias por lo que hubo de sufrir catorce oposicio-
nes. Habfa las de «regencia» que eran de entrada y provisionales por un
curso, mientras que las superiores duraban varios afios. En 1770 explic
la catedra de Decretales, en 1776, la de Canones y en 1788 la de Prima
en Leyes.

Dou, en 1783, tratd sobre los Decretos de Nueva Planta (aprobados
en 1716) y fue la ocasién en la que llamé a Felipe V «Solén de Catalu-
fila» porque habia derogado las reliquias del sistema feudal.

En febrero de 1810 fue elegido diputado (propietario) por Cataluiia
en el aula capitular de Tarragona de acuerdo con las normas procedi-
mentales que regian en las provincias ocupadas por el Ejército francés.
El 24 de septiembre lleg6 a la Isla de Leon.

Tras la misa votiva del Espiritu Santo, se tomé juramento a los dipu-
tados. Cuando se inician ya formalmente las sesiones, Dou es elegido,
en segunda votacion, presidente, en lo que influyé su condicién de ju-
rista y escritor destacado y el prestigioso cargo de cancelario que, como
sabemos, ostentaba en Cervera.

Nada mds empezar las sesiones, los diputados se encargaron de pro-
clamar —jcomo quien no dice nada ...!— que representaban a la nacién
espafiola, entendida como un todo indivisible. Por ellos en aquellas Cor-
tes residia la soberania nacional, fundandose asi el principio capital del
derecho publico que estaba abriendo las cancelas de la Historia. El de-
creto de 24 de septiembre, considerado origen del liberalismo espaiiol,
lleva la firma de Dou.

La presidencia debia durar un mes, pero, transcurrido este, al cons-
tatarse que el elegido como sucesor no estaba en la sala, se autoriz6 a
Dou a seguir en el ejercicio del cargo.

Activo en los debates de todas las sesiones de Cortes, en marzo de
1812 firmd y jurd la Constitucién ya ultimada.

En noviembre de 1813 recibidé permiso para regresar a Cataluiia.
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Sufrié persecucion cuando llegaron los Cien mil hijos de San Luis
para reponer a Fernando como tronante soberano absoluto, aunque hubo
de ser exonerado de toda culpa al no poder ser imputado de infracciones
punibles.

La edicion que hemos manejado de sus «Instituciones ...» es la rea-
lizada por Banchs Editor, Barcelona, 1975. En sus nueve tomos aparece
Dou con el titulo de «candnigo y arcediano del Vallés de la Santa Iglesia
Catedral de Barcelona». Asegura que ha tenido que trabajar solo porque
el compafiero que escogié —don Francisco Dorca, canénigo de Gero-
na—, fue nombrado pronto para otra canonjia y tuvo que prescindir de
él. Tampoco le sirvié de mucho la obra de Domat (1625-1696), a quien
llama «sabio escritor y jurisconsulto», y por su nombre, Luis, cuando en
puridad se llamaba Jean, titulada «Les loix civiles dans leur ordre natu-
rel». Ni su «Le Droit public et Legum Delectus» porque «no puedo dejar
de decir que me parece fue mds feliz en la coordinacién y explicacion
del derecho privado, que en la del piblico, y que por haberse limitado su
designio a poner en orden natural las leyes civiles de los romanos, o por
no haber podido perfeccionar, ni aun concluir la parte del derecho publi-
co, no me pudo servir esta de modelo para idea y distribucién de la mia».
Acusa a Domat de tratar un mismo asunto en distintas partes y de no
entrar en el pormenor y por ello «<muchas cosas de las mds interesantes
se contenta con insinuarlas». No le importa ser condenado «como a te-
merario en empefiarme en una empresa del todo superior a mis fuerzas».

Es en sus «Advertencias» donde explica su plan de accién: «Puesto
un capitulo preliminar sobre el derecho publico, que es el objeto del que
se habla, otro sobre la suprema potestad, considerada como fuente, de
que ¢él nace, y finalmente otro sobre las leyes que son el conducto por
donde se comunica a los pueblos» el resto de la obra se divide en tres
partes: «Personas, Cosas y Juicios, como que todo lo que manda el de-
recho publico se dirige a poner en debido orden a las personas y cosas,
sefialando a cada una de ellas lo que les corresponde, y a establecer el
debido arreglo en los tribunales, para contener a los que de un modo o de
otro alteren o perturben cualquier reglamento hecho para alguno de los
tres fines insinuados».

Hace confesiones sencillas: «para tratar de las personas publicas, se
considera la religién el mds firme apoyo habldndose por esto en primer
lugar de los eclesidsticos ... después de la religion se aborda la justicia,
tratdindose de las personas destinadas para administrarla». Y entonces,
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«una vez arreglado el interior de la republica con la justicia ha de quedar
expedita la fortaleza para hacer frente a los émulos y enemigos de fuera
del Estado, con esta proporcion se entra a hablar de los militares ...».
Estd a renglon seguido «una doctrina general de las obligaciones, dere-
chos y regalias de las supremas potestades, de las personas en su real
servidumbre y de las empleadas en naciones extranjeras». Las cosas se
exponen teniendo como norte «la principal divisién de las seis virtudes
fundamentales en que ha de afianzarse el Estado, la religion y la justicia,
la fortaleza, la sabiduria, la economia y la policia». En fin, «se explica
lo que es el juicio, sus diferentes especies y en qué deben distinguirse».
Y «en todas partes se explica sobre el asunto de que se habla lo que
conviene generalmente en cualquier nacién bien gobernada, tratindose
filos6ficamente la materia, y autoridades de la Sagrada Escritura y de
derecho canénico, cuando las hay, que confirmen los principios y afa-
diendo lo que acerca de cada cosa se halla establecido en Espafia por
leyes generales del Reyno ...».

Gallego Anabitarte ha sefialado que esta obra de Dou es ciertamen-
te una exposicion completa del derecho publico espafol, pero «tiene
mucho menos valor su método —personas, cosas y juicios—, asi como
la terminologia novedosa que refleja la preocupacion de la época con
capitulos sobre la economia y policia, todo lo cual le obliga a retorcer
el material —que es puro derecho positivo y frecuentemente muy bien
interpretado— para meterlo en el molde clasificatorio». Y concluye
que «sin embargo, hay que subrayar la preocupacién de Dou por incor-
porar la economia y el comercio a su estudio como parte del derecho
publico ...».

En sus discursos pronunciados en Cédiz tienen interés las palabras
que dedica a las Universidades, a la organizacién de los tribunales, a la
reforma de la Constitucion que la considera siempre necesaria porque
«¢con qué razén quitaremos nosotros a la nacién y a las cortes venideras
un derecho que es incontestable?», en fin, al exequator regio donde hace
oportunas observaciones a la forma en que debe desarrollarse la inter-
vencién del Santo Padre.





