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1. INTRODUCCIÓN
Desde hace años parte de la historiografía 

constitucional española viene reivindicando la 
peculiaridad de la experiencia constitucional 
gaditana hasta el punto de elevarla a modelo. 
Más recientemente esa misma historiografía ha 
terminado de asumir que esa forma de consti-
tucionalización de las sociedades políticas debe 
predicarse de un ámbito bicontinental. Por esta 
razón, estos autores entienden la constitución 
gaditana como especie de un género de cons-
titucionalismo hispano, lo que además les ha 
permitido contrastar sus interpretaciones con 
las producidas para América. Uno de los pun-
tos que caracteriza ese género o modelo consis-
te en constatar cómo las nuevas instituciones 
funcionaron conforme a una inercia preconsti-
tucional que tiene asiento en la inmanencia de 
factores estructurales como la persistencia de 
un modelo corporativo de sociedad política. Si 
el sujeto que conformaba la unidad de medida 
de la antropología política del momento ga-
ditano era aún la corporación, respecto de los 
predicados, esto es, respecto de las funciones 
políticas, podríamos aventurar que la gestión 
del poder no pudo desembarazarse de unas 
maneras que todavía podían ser inherentes a 
una práctica de gobierno propia de la Monar-
quía Católica. A partir de estos factores, han 
podido explicarse muchas de las soluciones 
gaditanas en términos de constitucionaliza-
ción (esto es de traslado a un texto constitu-
cional) de algunos mecanismos y dispositivos 

tradicionales. En fi n, la presencia de una cul-
tura o paradigma jurisdiccional es algo que, al 
menos para la interpretación de esa historio-
grafía, con la que se alinea el presente trabajo, 
conforma un punto de partida fundamental 
en la califi cación del orden jurídico y político 
del primer constitucionalismo hispano. No se 
abundará aquí en la justifi cación del rasgo del 
“jurisdiccionalismo” como clave que hace pe-
culiar este constitucionalismo y que consiste, 
simplifi cándolo mucho, en considerar que la 
gestión del poder y la producción del derecho 
pudo moverse todavía en el contexto hispano 
siguiendo patrones que obedecen a lo que el 
derecho público europeo califi caría décadas 
más tarde como modelo de Estado de justicia 
o monarquía judicial. Hablar pues de consti-
tucionalismo jurisdiccional implica considerar 
que era la justicia, y no la ley, la herramienta de 
transformación de la sociedad política hispana. 
La comprensión, entonces, de la formación de 
la decisión política como producto de un pro-
ceso de concreción de equidad o de espíritu 
constitucional que debe ser descubierta im-
plica necesariamente matizar una justifi cación 
estrictamente voluntarista o contractualista 
del fundamento de la norma. Se trataba más 
de “acertar” en la formulación de una norma 
(en el “decir el derecho”) que es tal en cuanto 
verdadera y en cuanto puede conciliarse con el 
resto del orden jurídico presidido por la Cons-
titución o su espíritu, que de sentar esa deci-
sión como mandato producido por la voluntad 
arbitraria de una autoridad legítima.
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Interesa aquí, sin embargo, profundizar 
en una faceta que tiene que ver con las conse-
cuencias institucionales de la afi rmación de ese 
jurisdiccionalismo de cara a explicar la organi-
zación y alcance de las atribuciones de los pode-
res reconocidos en España a partir de 1810; sin 
perder de vista, además, que las circunstancias 
en las que se había producido la crisis dinástica 
y luego la de independencia (recuérdese sólo 
en este sentido la proliferación de Juntas como 
instituciones extraordinarias que comenzaron 
reclamando la condición de “depositarias de la 
soberanía”) habían generado (o reforzado) la 
presencia de una multitud de sujetos corpo-
rativos a los que fue muy difícil durante toda 
la primera experiencia constitucional negar 
autonomía política expresada precisamente en 
términos jurisdiccionales de defi nición de de-
recho y gobierno económico y político de sus 
respectivos territorios. Ahora bien, conviene, 
si quiera preliminarmente, que aclaremos qué 
queremos decir cuando califi camos de consul-
tivo un constitucionalismo. Tentativamente, 
los presupuestos que defi nirían esta expresión, 
como consecuencia institucional de la con-
ceptuación jurisdiccional del primer constitu-
cionalismo hispano podrían enunciarse de la 
siguiente manera.

1) La comprensión de la toma de una deci-
sión política como resultado de un proceso de 
“descubrimiento” —esto es de concreción de 
un orden que no se agota en el texto constitu-
cional al caso concreto—, exige que se llenen 
una serie de requisitos, esto es, un determina-
do procedimiento y una debida instrucción. 
Para calibrar la calidad de la instrucción segui-
da en la determinación de un asunto, operan 
criterios como la concurrencia no virtual de los 
destinatarios de la decisión, o afectados por la 
medida, pero también la multiplicación de las 
luces de los sujetos o colectivos que expresan 
opinión pertinente en cada uno de los asuntos. 
Atiéndase que la infracción de los requisitos de 
esa debida instrucción del asunto vicia la re-
solución porque con tales vicios, dicha resolu-
ción se considera como “no causada”.

2) En relación con estos requisitos, com-
parece la “consulta” como un elemento de la 

instrucción de la decisión política cargada de 
valor político. Consultar es ante todo instruir 
con participación de cuerpos y sujetos a los 
que se reconoce no sólo el derecho, sino tam-
bién el deber de participar en la conformación 
de la decisión política. Así una tradicional po-
testad consultiva tiene los rasgos de activarse 
motu proprio, ya que quien consulta puede te-
ner comunicación con cualesquiera otros cuer-
pos y sujetos, y no sólo con el destinatario de 
la consulta.

3) La “consulta” propia de las institucio-
nes tradicionales de la Monarquía, con toda 
su dimensión normativa y jurisdiccional, lo-
gró traspasar el momento constituyente y las 
rotundas declaraciones contenidas en los de-
cretos de 24 de septiembre de 1810. Más allá 
de la enunciación de diferentes potestades, el 
carácter consultivo se predicó de todos los ór-
ganos constitucionales y no sólo de las auto-
ridades a las que se reconocía explícitamente 
esta naturaleza. Ahora bien, cuando se califi ca 
de consultiva la actividad de las instituciones 
que encarnaban las potestades (esto es poderes 
en el ámbito de una competencia siguiendo 
también una reglada instrucción y con someti-
miento a estrecha responsabilidad) legislativa, 
jurisdiccional o ejecutiva, quiere decirse, no 
tanto que esas instituciones desarrollaron una 
función consultiva en su relación con otros 
poderes, sino que esas funciones legislativas, 
judiciales o gubernativas se ejercían “consul-
tivamente”.

4) Pero este fenómeno admitía, entonces, 
una lectura a contrario. En la primera expe-
riencia constitucional española también fue-
ron habituales las califi caciones de determina-
dos órganos constitucionales como “mera” o 
“puramente” consultivos. Con la introducción 
de estos adverbios, a mi modo de ver, se trató 
precisamente de denotar un sentido contem-
poráneo de la función consultiva. Así acaecía, 
por ejemplo, cuando se defi nía la naturaleza 
del Consejo de Estado gaditano, de las Juntas 
de Censura o, para el Trienio, de la Junta para 
la protección de la libertad de imprenta. La 
diferencia entre las instituciones que ejercían 
potestades y las que se pretendían entonces 
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reducir a “meros” cuerpos consultivos estriba-
ba en el distinto régimen de responsabilidad 
por el desarrollo de su actividad. En el caso 
de los órganos “puramente” consultivos, no 
se deducía responsabilidad por la evacuación 
de sus consultas y dictámenes, comprendida 
como actividad estrictamente pericial. Ahora 
bien, la inmunidad de cualquier institución 
en el constitucionalismo gaditano resulta algo 
excepcional. Y, precisamente, por este carácter 
excepcional, las instituciones meramente con-
sultivas tuvieron poco recorrido en un experi-
mento constitucional que hizo de la responsa-
bilidad de sindicar a todo tipo de autoridades 
uno de sus elementos estructurales y seña de 
identidad.

2. UN PROCESO 
CONSTITUYENTE 
CONSULTIVO
Este carácter consultivo en sentido tra-

dicional y lato de la experiencia constitucio-
nal gaditana como especie de un más general 
constitucionalismo hispano, se manifestaba 
desde un primer momento en un bienio pre-
constituyente que comenzaba en el conjunto 
de la Monarquía con la crisis dinástica y se 
cerró en gran parte de América en la prima-
vera de 1810 y en la Península en septiembre 
de aquel año. En este periodo, la salida a la 
crisis dinástica provocada por las cesiones de 
Bayona todavía se pensaba en términos de una 
regeneración constitucional de la Monarquía, 
entendida como la restauración de rey en el 
Trono y la puesta en vigor, con las obligadas 
reformas atendidos aquellas circunstancias y 
nuevos tiempos, de sus “leyes fundamentales”. 
Para procurar esa regeneración en el bienio 
1808-1809 se multiplicaron los llamamientos 
a los componentes de la sociedad política his-
pana para que concurrieran con sus luces en el 
descubrimiento de esas leyes constitutivas.

Así pues, el debate pre-constituyente hispa-
no adoptó una dinámica materialmente con-
sultiva. Como manifestaciones de la misma, 

hay que incluir la invitación que se formalizó 
en el primero de los Manifi estos de la Junta 
Central a los sabios de la Monarquía, o so-
bre todo la que actualmente se conoce como 
“Consulta al País”. Es sabido que tal expresión 
fue acuñada por una historiografía progresis-
ta que trataba de darle veste moderna a esta 
iniciativa, parangonando sus efectos en el de-
venir del proceso constituyente español con el 
que los cahiers de doléances habían tenido en la 
Francia revolucionaria de 1789. Ciertamente 
las dos iniciativas no son comparables. Porque, 
en principio, poco tiene que ver el cahier como 
resultado de la articulación en varios grados de 
un derecho de petición para hacer llegar al rey 
las quejas, agravios y súplicas de cada uno de 
los estamentos, con la consulta como procedi-
miento tradicional para el descubrimiento del 
derecho en un sentido amplio según el modo 
jurisdiccional de gestión del poder en el Anti-
guo Régimen. Sin embargo, la clara diferencia 
no ha de llevar a negar la dimensión política 
de este segundo instrumento. La consulta te-
nía por destinatarios a los sujetos, cuerpos y 
autoridades nuevos y tradicionales (Juntas, 
Tribunales, Universidades, Ayuntamientos, 
etc.) con los que entonces había de contarse. 
Porque no es que ofi cialmente se les supusiera 
a todos ellos pericia técnica para informar, sino 
también el derecho y aún el deber de concu-
rrir con sus dictámenes. Aunque ciertamente 
se requería entonces más opinión que volun-
tad, el mero hecho de que se generalizase el 
tradicional —y obligado— procedimiento de 
consultar y ser consultado implicaba inme-
diatamente el reconocimiento mutuo de re-
presentación y participación política. En este 
sentido, también debe computarse como parte 
de la dinámica materialmente consultiva del 
bienio preconstituyente el llamamiento hecho 
a las provincias americanas para que, como 
parte integrante de la Monarquía, enviasen 
representantes a la Junta Central dotados de 
instrucciones, que dio pie a la elaboración de 
un cúmulo de memorias, planes y proyectos de 
nueva Constitución.

La apertura de procesos estrictamente cons-
tituyentes en el mundo hispano a partir de la 
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primavera de 1810 no supuso, sin embargo, el 
abandono de maneras materialmente consulti-
vas en la defi nición de esas normas supremas, 
ni en la actividad de los “cuerpos constituyen-
tes” que debían elaborarlas. Una manifestación 
de esto viene dada no sólo por el aprovecha-
miento que, por ejemplo, las Cortes gaditanas 
realizaron de los papeles recibidos en respuesta 
a la “Consulta al País”, sino por el hecho de 
que siguió dirigiéndose, como parte del proce-
so constituyente, a otros cuerpos, tribunales y 
sabios en busca de luces. Recordaré aquí cómo, 
una vez que el soberano Congreso acordó la re-
dacción de una Constitución como uno de sus 
principales objetivos, se planteó como labor 
que había de resultar de un debate jurídico. 
En este debate se invitaba de nuevo a los sa-
bios de la Monarquía a que sumasen sus luces 
a las de los que se sentaban en las Cortes para 
concluir tan importante objeto. Y como resul-
tado de esta invitación llegaron a las Cortes 
decenas de “memorias”, “proyectos”, “planes”, 
e “ideas” de constitución que se pasaron a la 
comisión de Constitución encargada de elabo-
rar el proyecto de la norma suprema. Pero los 
trabajos constituyentes de las Cortes Generales 
y Extraordinarias no sólo pasaron por la acti-
vidad de una comisión integrada por un nú-
mero de sujetos sufi cientemente amplio para 
que se mostrase sufi cientemente representati-
va. Ese constante deseo de “acertar” hizo que 
se recurriera a sujetos de fuera del Congreso; se 
seguía consultando la opinión de los tribuna-
les de la Monarquía que, mientras existieron, 
evacuaron sus dictámenes en este importan-
te objeto; o se aprovechaban los expedientes 
y debates que, casuísticamente y sin aparente 
conexión con un programa de redacción del 
texto fundamental, se formaban en el seno de 
otras comisiones parlamentarias. En defi niti-
va, el Soberano Congreso parecía no bastarse 
como cuerpo constituyente para la formación 
del texto de una Constitución política, bien 
porque hubiera quien en un seno pensara que 
España ya tenía Constitución y que en las Cor-
tes no concurría sufi ciente autoridad para for-
mular o explicitar las leyes fundamentales de 
la Monarquía, bien, y esto me parece aquí más 
pertinente, porque se comprendiera que era 

preciso el concurso de más opiniones que las 
de los diputados, porque se tuvieran por más 
ilustradas pero también por más autorizadas. 
El examen de algunos de estos procesos pone 
de manifi esto que se buscaba más el acierto en 
la solución más acorde y respetuosa de las si-
tuaciones jurídicas que obtenían los diferentes 
miembros que integraban la sociedad política 
(lo que exigía tener presente en cada caso las 
concreciones de un tradicional legado norma-
tivo), que la articulación de un programa po-
lítico fruto de la voluntad de la Nación como 
sociedad de individuos políticamente activos. 
Esto explica que llegara incluso a denunciarse 
las pretensiones de algunos representantes de 
convertir al Congreso en un “colegio de aboga-
dos”. Ahora bien, en esta denuncia no hemos 
de ver un confl icto entre dos sectores del Con-
greso, representantes a sus vez de dos concep-
ciones —contemporánea la una, tradicional o 
reaccionaria la otra— sobre lo que quería decir 
establecer una Constitución. Pues, como es sa-
bido, reputados miembros del sector liberal de 
las Cortes se ganaron justa fama argumentan-
do con un discurso de restauración de antiguas 
leyes de la Monarquía la eliminación de unos 
regímenes e instituciones tan señeros del Anti-
guo Régimen que se consideraban pertenecían 
a su Constitución material. Tal es el caso del 
régimen señorial o de los Tribunales de Inqui-
sición, cuya abolición además fue preparada 
en el seno de la Comisión de Constitución.

3. LEGISLAR CONSULTANDO. 
LA IDEA DE CÓDIGO
Más allá de su faceta constituyente, la acti-

vidad y atribuciones que se reservaron las Cor-
tes generales y extraordinarias ha llamado la 
atención de una historiografía constitucional 
que ha debido enfrentar la califi cación de la 
naturaleza de esta institución y, a partir de ahí, 
la del régimen constitucional gaditano. En este 
sentido el hecho de que las Cortes se arroga-
sen exorbitantes facultades apelando a títulos 
como el de la Suprema Inspección asociada a 
su naturaleza soberana, y que en consecuencia 



TE
O

RD
ER

 
20

11
, N

º 
10

, P
Á

G
S.

 8
8-

99

93

se inmiscuyera en el conocimiento de asuntos 
pertenecientes a otras potestades, ha valido 
para que se conceptuase el primer experimento 
liberal como un “régimen de asamblea” o una 
“Convención revolucionaria”. No se discuti-
rán aquí los fundamentos que justifi caron este 
tipo de injerencias, o la extralimitación de las 
facultades que se supone tocaban a este cuer-
po. Son, en cambio, los modos a través de los 
cuales expresó todas sus atribuciones, y no sólo 
las que pueden considerarse hoy como exorbi-
tantes, los que permiten caracterizar al Con-
greso como cuerpo que funcionó “consultiva-
mente”. Porque, por sus métodos de admitir, 
informar y tramitar los asuntos, las Cortes se 
parecen más a lo que se tenía por una repre-
sentación del reino en la constitución mate-
rial de las Monarquías ibéricas. Esto es, Cortes 
que pueden ser sustituidas por una Junta, y 
viceversa, una Junta que puede ser sustituida 
por este otro cuerpo, ciertamente más solem-
ne. Paradójicamente, en el mismo momento 
en el que entraban en crisis las instituciones 
tradicionalmente consultivas de la Monarquía, 
era cuando las Cortes generales y extraordina-
rias reunidas en Cádiz, asumían una gestión 
consultiva —en un sentido tradicional— de 
la política, heredando con ello prácticas ins-
titucionales. Las comisiones parlamentarias, al 
formar sus dictámenes, siguieron una práctica 
institucional que era la propia de los antiguos 
Consejos de la Monarquía, como pone de 
manifi esto el examen de la iniciación, infor-
mación, y tramitación de los expedientes le-
gislativos. Ciertamente pueden indicarse otros 
motivos para explicar dicha persistencia aparte 
de los que tienen que ver con la conservación 
de prácticas institucionales basada en la repro-
ducción de las maneras de gestionar de unos 
ofi ciales que, no habituados a prácticas parla-
mentarias, trasladaban al Teatro de las Cortes 
la gestión de papeles de los antiguos tribunales 
de la Monarquía. Esto es, no sólo era “habitus” 
de una burocracia de Antiguo Régimen lo que 
motivaba estas maneras administrativas, sino 
una concepción cultural de cómo gestionar si-
tuaciones jurídicas y derechos adquiridos, que 
me atrevo a califi car de constitucional no sólo 
en el terreno de la mentalidad, sino como ex-

presión de la estructura, aún antigua, de la so-
ciedad política hispana. Califi car, pues, la acti-
vidad normativa de las Cortes como consultiva 
no tiene que ver sólo con la identidad de una 
inercia institucional en la tramitación de los 
expedientes y en la subrogación de las comisio-
nes parlamentarias en el lugar que ocupaban 
los antiguos Consejos de la Monarquía. Cuan-
do afi rmamos que, en su proceder legislativo, 
en el ejercicio de esta potestad, se amoldó a 
formas consultivas, queremos signifi car algo 
de más amplio alcance que tiene que ver con 
la consideración que en aquella experiencia ju-
rídico-constitucional signifi caba la función de 
legislar. En otros términos, estamos aventuran-
do una respuesta sobre lo que para los artífi ces 
del primer constitucionalismo español signifi -
caba el ejercicio de la potestad legislativa. Y la 
respuesta que damos a este interrogante con-
siste en afi rmar la persistencia de una manera 
tradicional de comprender la producción del 
Derecho, que no quedó del todo desplazada 
por la promulgación de un texto constitucio-
nal. Pues, a pesar de que se afi rmaba un con-
cepto de ley como expresión de la voluntad 
general de los españoles de ambos hemisferios, 
esta declaración hubo de conciliarse con la que 
predicaba de la ley las cualidades de la bon-
dad y de la justicia. Quiere decirse con esto 
que en el primer constitucionalismo español 
han de conciliarse las acepciones de ley como 
acto de voluntad pero también como producto 
de una ratio que todavía pertenece al universo 
cultural del Antiguo Régimen. No se puede, 
según estos parámetros culturales, que aún tie-
nen mucho de inercia de tiempos anteriores, 
predicar para el constitucionalismo gaditano 
un concepto formal de ley, en cuanto esta úl-
tima se inserta en un orden normativo que, 
casi para todo el siglo, ha sido califi cado como 
plano. Así lo viene probando el examen de los 
efectivos mecanismos y prácticas institucio-
nales que rodearon el proceso de producción 
normativa, como por ejemplo la publicación 
de las normas, o su derogación, y con los que 
quedan desvirtuadas las interpretaciones que 
proyectan en este tiempo una contemporánea 
acepción de ley. En este sentido, cuando la 
comprensión del proceso de creación normati-
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va todavía puede aparecer como un proceso de 
descubrimiento del Derecho (de adecuación 
de la nueva norma no a ruda equidad, sino a 
“espíritu de la constitución” y éste, a su vez, 
entendido en un sentido historicista), pasa a 
primer plano la importancia de una actividad 
deliberativa que no se agota en la actividad 
parlamentaria y por la que trata de conciliarse 
la nueva declaración normativa con un orden 
jurídico de algún modo ya pre-constituido. Es 
más, la deliberación debe ser congruente con 
la decisión alcanzada. No se entiende entonces 
que pueda surgir un confl icto entre la instruc-
ción del procedimiento legislativo y la decisión 
fi nal del legislador. Y también por ello termina 
desplazándose el protagonismo de la actividad 
legiferante desde el Congreso hacia otras ins-
tituciones cuya concurrencia es obligada en el 
proceso de producción normativa.

Un ejemplo signifi cativo de este proceder 
es el que remite a la manera como las Cortes 
gaditanas enfrentaron la tarea de formación de 
Códigos. La idea codifi cadora se manifestó en 
el mismo momento y en el mismo contexto 
en que había arrancado la idea constituyente. 
La formación de un código político, y la de 
un código civil, penal o de comercio, no sólo 
compartían contexto y momento, sino que 
participaban de un mismo procedimiento. El 
deseo de reforma y mejora de la legislación que 
entonces se enunciaba nos es conocido, como 
también sus limitaciones desde un punto de 
vista sustantivo. Pero no interesa aquí tanto 
el qué, sino el quién y el cómo; esto es, los 
procedimientos en los que se concretó la po-
testad legislativa de las Cortes en un punto no 
precisamente accesorio, algo que, entiendo, no 
siempre ha sido debidamente califi cado. Por-
que el debate que entonces se suscitó no versa-
ba tanto sobre la vocación del tiempo gaditano 
para una codifi cación de la sociedad política 
hispana, sino sobre la sufi ciencia de las Cortes 
para la elaboración material o la mera discu-
sión y aprobación de un texto articulado por 
sujetos de fuera de su seno, en quienes se su-
ponía acreditada la ciencia y la experiencia su-
fi ciente para depurar y consolidar unos libros 
jurídicos que contuviesen (más que fundasen) 

los ramos del orden jurídico de la plural Mo-
narquía católica. En efecto, algunas de las pro-
puestas que se formularon entonces apostaron 
por la externalización de la tarea de formación 
de los códigos, mediante el concurso de perso-
nas de fuera del cuerpo legislativo. Esas luces 
externas no eran sólo la de los “sabios”, sino 
fundamentalmente la de los tradicionales tri-
bunales de la Monarquía. La sentida necesidad 
de que la formación no fuese parlamentaria, 
más que en el momento de la aprobación, te-
nía que ver con la concepción, que me atrevo 
califi car de constitucional, de suponer a los 
diputados como no sufi cientemente autoriza-
dos para producir esos textos, y no sólo por 
el tiempo que llevaría esta labor más técnica. 
De hecho, se terminó acordando entonces que 
fueran personas de fuera del Congreso las que 
integraran las comisiones de codifi cación, du-
dándose incluso si debían ser las Cortes o la 
Cámara de Castilla y el Consejo de Hacienda 
quienes hubieran de nombrarlas. Este fenóme-
no, ciertamente, puede también ser califi cado 
en términos de gubernamentalización de la 
potestad legislativa, que comenzaría entonces 
en Cádiz y no a mediados del siglo, cuando 
se formalizaron soluciones e iniciativas como 
la creación de comisiones de codifi cación en 
el seno del Ministerio de Justicia, la habilita-
ción legislativa al Gobierno, las leyes de base o 
la convalidación parlamentaria de decretos de 
urgencia. Sin embargo, me resisto a proyectar a 
tiempo gaditano un fenómeno posterior. Con-
sidero más plausible entender aquella externa-
lización como efecto de una concepción de la 
producción normativa que se consideraba que 
correspondía también a los cuerpos letrados de 
la Monarquía.

Pero además en esta cultura constitucional 
forma parte de aquella instrucción del proce-
dimiento legislativo la necesidad de consultar 
a los afectados por la resolución, también por-
que se entiende que las situaciones jurídicas, 
que obtienen los miembros integrantes de la 
sociedad política hispana, forman parte de ese 
orden jurídico concretado en la Constitución. 
A ello además conspiraba el mantenimien-
to del mandato imperativo o voto consultivo 
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con que no pocos diputados acudieron a las 
Cortes y que se prueba en el examen de unos 
poderes concebidos como generales para plei-
tear sosteniendo los derechos y privilegios de 
los mandantes en los Tribunales de la Corte y 
en las Cortes. Cuando las leyes no respondían 
a la iniciativa de las representaciones o de las 
exposiciones elevadas al soberano por los suje-
tos corporativos que conformaban aquella so-
ciedad política, resultaba entonces obligado el 
trámite de audiencia, una especie de constante 
Consulta al país para asegurar que las nuevas 
producciones normativas puedan alterar las si-
tuaciones jurídicas de los miembros de aquella 
sociedad corporativa. Aunque, como ya sabe-
mos, no por ilustrada y consultada una ley, la 
misma dejaba de quedar al arbitrio de sus des-
tinatarios. No hubo problema en reconocer la 
capacidad de las más diferentes autoridades en 
explicar, ampliar, interpretar, complementar 
las decisiones del soberano Congreso en un fe-
nómeno que, sólo con los ojos del jurista con-
temporáneo, podemos califi car como ejercicio 
de poder reglamentario.

4. LA ACTIVIDAD CONSULTIVA 
DE LA POTESTAD JUDICIAL
Otro ejemplo de que el primer constitucio-

nalismo gaditano no pudo sustraerse a mane-
ras tradicionalmente consultivas en la gestión 
de potestades políticas viene dado por la acti-
vidad consultiva que la Constitución atribuía 
al Tribunal Supremo de Justicia en la aplica-
ción de las leyes. Ciertamente no puede elu-
dirse que el fundamento de esta atribución en-
troncaba con la reserva a favor del legislativo 
de la interpretación y no sólo la creación de 
la ley. Sin embargo, al conceder al Tribunal la 
facultad de oír las dudas de los tribunales sobre 
la inteligencia de las leyes, consultarlas con el 
Rey, para que este promoviera la conveniente 
declaración de Cortes, además se daba salida a 
las consultas que los antiguos Consejos eleva-
ban tradicionalmente con motivo de su activi-
dad en justicia. Es sabido que tan relevante era 
tradicionalmente la actividad consultiva que, a 

impulso del soberano, se iniciaba para la ela-
boración de una provisión de carácter más o 
menos general, como la que surgía con motivo 
del conocimiento de un expediente en justi-
cia, defi nido así por la intervención de partes. 
Esta tradicional actividad de los Consejos ha 
sido oscurecida por un sector de la historio-
grafía que, concentrando su atención —a mi 
juicio en exceso— en el valor de las consul-
tas referidas a “expedientes generales” de cara 
a la reconstrucción de un iter legislativo en el 
Antiguo Régimen, no ha reparado en que la 
resolución de “casos” en justicia estuvo vincu-
lada estrecha e indiferenciadamente a la que 
podíamos —no sin problemas— califi car de 
actividad normativa en este tiempo. Pues bien, 
esta última actividad consultiva, peculiar si se 
quiere por el origen, o el motivo de su inicia-
ción, y por las formalidades de su tramitación, 
fue la vehiculada a través de las consultas que 
el Tribunal Supremo elevó durante su efímera 
vida a las Cortes por mediación de la Regencia 
o sin ella. Pero esta dimensión consultiva del 
ejercicio de la potestad judicial no se agotaba 
en la actividad reconocida al Tribunal Supre-
mo. También de los tribunales territoriales se 
esperaba que no redujeran su actividad a la 
“aplicación de leyes a causas civiles y crimi-
nales” (al menos en el sentido de exclusividad 
judicial como se puede entender esta expresión 
hoy en día), sino que, en cuanto “corporacio-
nes científi cas y consultivas” integradas por 
“ministros sabios en derecho”, auxiliasen para 
su acierto a quienes obtenían el Gobierno en 
sus respectivos territorios.

5. UN MINISTERIO DE 
CONSULTORES. EL 
EJERCICIO DE LA POTESTAD 
EJECUTIVA
La actividad de las instituciones que en-

carnaban el ejercicio de la potestad ejecutiva 
también podía obedecer, en este tiempo, a una 
práctica consultiva, defi nida todavía como el 
asesoramiento del Rey. Así llegó a plantearse en 
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el particular experimento gaditano en el con-
texto de las tensiones institucionales suscitadas 
entre las Cortes y la Regencia, con motivo de 
la defi nición de las atribuciones y responsa-
bilidad tanto de esta última, como de los Se-
cretarios de Estado y Despacho, pero también 
con ocasión de la discusión de la posibilidad 
de organizar a estos Ministros en una Junta. 
En este sentido, unos primeros proyectos para 
organizar el poder ejecutivo reproducían un 
diseño institucional de tipo polisinodial inte-
grado por Consejo de Regencia, Consejo de 
Estado y Junta de Ministros. Tal arquitectura 
del poder ejecutivo respondía al intento del 
sector liberal de reforzar el Ministerio frente 
a una Regencia connotada de reaccionaria. Y 
acaso por esto mismo se situaba al Consejo de 
Estado, considerado como una “criatura del 
Congreso”, como una especie de “tribunal” a 
quien la Regencia debía acudir en el caso de 
que no se conformase con las consultas de la 
Junta de Ministros. No es del caso señalar aquí 
la fortuna y las motivaciones de semejante di-
seño. Sí es preciso señalar, en cambio, que si 
materialmente la actividad de los Secretarios 
de Estado y Despacho podía conceptuarse tan 
consultiva como la desarrollada, como cuerpo, 
por el Consejo de Estado, una Junta de Mi-
nistros se solapaba con el único Consejo del 
rey reconocido por la Constitución. Y resulta 
pertinente aquí advertir que, si existía preci-
samente ese solapamiento, era porque desde 
ese sector liberal se rehuía explícitamente el 
argumento de la distinción entre “delibera-
ción” y “ejecución” que hubiera servido para 
diferenciar al Consejo de Estado respecto de la 
proyectada Junta de Ministros. Para ese sector, 
hacer de la Junta de Ministros un cuerpo ahora 
“puramente ejecutivo” contrariaba aquella fi -
nalidad de reforzar la autoridad del Ministerio 
frente a la Regencia.

En mayor medida resulta pertinente traer 
a colación aquí los obstáculos que los mismos 
Ministros expusieron para explicar las razones 
por las que no podían tener una mayor presen-
cia en las Cortes, para someterse a su control, 
pero también para informar de primera mano 
a las Cortes sobre los asuntos de sus respectivos 

ramos, auxiliando con esto último el acierto 
del legislador. Se aducía entonces como obs-
táculo el volumen de trabajo que desarrollaba 
cada una de las Secretarias de Estado y Despa-
cho como herederas de los extinguidos Conse-
jos de la Monarquía. Los ministros no podían 
encargarse de los asuntos de “Alta política” 
porque pasaban el día resolviendo asuntos de 
detalle de los que no podían desembarazarse y 
delegar en otras autoridades precisamente por 
la estrecha responsabilidad en cadena a la que 
estaban sometidos.

Esa estrecha responsabilidad de cada Secre-
tario de Estado y Despacho no era entonces 
excusa para eludir la presencia en las Cortes. 
Antes bien, es un elemento que permite ma-
tizar la identidad de las funciones de los Mi-
nistros con las del Consejo de Estado, que se 
manifestaba en el reconocimiento de los pri-
meros como “consultores”. En 1812 se preveía 
la responsabilidad de los Secretarios de Esta-
do y Despacho ante las Cortes, no sólo por 
las órdenes que autorizasen, sino también por 
las que “sugieran contra la Constitución ó las 
leyes, ó los decretos de las mismas, sin que les 
sirva de excusa haberlo exigido la Regencia”. 
Esta responsabilidad por los dictámenes, que 
los propios Ministros debían documentar y 
registrar meticulosamente, contrastaba pode-
rosamente con la inmunidad que, por similar 
actividad, gozaba el Consejo de Estado.

Por previsión constitucional, los Conseje-
ros no podían ser removidos sino por causa 
justifi cada ante el Tribunal Supremo de Jus-
ticia (cuyos magistrados debían sus puestos a 
las propuestas del mismo Consejo). Además, 
entre las causas de responsabilidad no se con-
ceptuaba la que podía tener el Consejo por 
la evacuación de sus consultas. Esto es, no se 
planteaba respecto del Consejo de Estado por 
su actividad consultiva, lo que sí se había susci-
tado y resuelto respecto del Tribunal Supremo 
por su actividad judicial: la posibilidad de que 
delinquiese como cuerpo y que por este moti-
vo se dedujese responsabilidad ante un Tribu-
nal especial nombrado por las Cortes. Precisa-
mente en esta inmunidad radicaba el carácter 
puramente consultivo del Consejo. El valor de 
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este adverbio, y la anfi bología del concepto de 
lo “consultivo”, que contenía acepciones tra-
dicional y moderna, separadas por el criterio 
de la responsabilidad, se reconocía explícita-
mente cuando se explicaba el mecanismo del 
refrendo por el que los Ministros quedaban 
responsables, asegurando la inviolabilidad del 
Monarca reconocido como único titular de la 
potestad ejecutiva. Para armonizar las partes 
de un sistema en el que podía reconvenirse a 
“personas determinadas cuando su fi rma esté 
en oposición con la Ley” era preciso “consi-
derar el Consejo de Estado como un cuerpo 
puramente consultivo, auxiliar del Monarca 
con sólo su Consejo”. Por ello el adverbio in-
troducido en la defi nición constitucional de 
este órgano, aparentemente redundante, era el 
que modulaba la función consultiva atribuida 
al Consejo, anunciando una acepción con-
temporánea, y conjuraba al tiempo los temo-
res a la inmunidad de un “Consejo”, según la 
concepción extensa de lo consultivo que se ha 
desvelado en estas páginas. Los temores eran 
entonces fundados. El Consejo de Estado en-
tendía que consultar sobre asuntos graves gu-
bernativos, una de sus principales actividades, 
era hacerlo sobre la “policía interior del reino, 
la educación de la juventud, el fomento de la 
agricultura, industria y artes, las costumbres 
y otras cosas de esta naturaleza”. Ahora bien, 
para calibrar el peligro, lo importante no era 
el qué, sino el cómo de la función consultiva 
sobre estos objetos. Porque la cuestión que en-
tonces suscitaba los recelos era que aquella ins-
titución pretendiera, por un lado, tener corres-

pondencia regular con las provincias, para que 
los consejeros pudieran instruir estos asuntos 
sin la mediación de los Ministros y, por otro, 
consultar motu proprio al Rey o a la Regencia. 
El Consejo de Estado se presentaba a sí mismo 
como el destinatario del residuo de facultades, 
dichas económico gubernativas, de los extintos 
Tribunales Supremos de la Monarquía, y pre-
tendía gestionarlos conforme a unas maneras 
administrativas que resultaban preconstitucio-
nales. Pero este tipo de pretensiones no pros-
peraron porque, de aceptarse, hubieran con-
vertido a la institución en “un cuerpo activo 
gobernante”.

Ahora bien, también en esta experiencia 
constitucional terminaron frustrándose los in-
tentos de crear instituciones que podían serlo 
sólo consultivas porque eran irresponsables. 
La tendencia de estas instituciones a reprodu-
cir una comprensión premoderna del signifi -
cado de “consultar” fue menos fuerte que la 
de los actores de aquel tiempo a hacer valer 
la responsabilidad como elemento de arqui-
tectura constitucional predicable de todos los 
empleados públicos. Las Juntas de Censura, 
que habían nacido con la ley de libertad polí-
tica de imprenta, se pensaron a sí mismas más 
como antiguos cuerpos consultivos, que como 
jurados contemporáneos. Por esta razón no 
tardó en reformarse su régimen para exigirles 
responsabilidad por sus “califi caciones”. En el 
mismo sentido, el mismo Consejo de Estado 
terminó siendo sindicado en el Trienio por ha-
ber consultado las propuestas de unos magis-
trados connotados como contrarios al sistema 
constitucional.
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