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1. INTRODUCCION

Desde hace anos parte de la historiografia
constitucional espafola viene reivindicando la
peculiaridad de la experiencia constitucional
gaditana hasta el punto de elevarla a modelo.
Mds recientemente esa misma historiografia ha
terminado de asumir que esa forma de consti-
tucionalizacién de las sociedades politicas debe
predicarse de un dmbito bicontinental. Por esta
razén, estos autores entienden la constitucién
gaditana como especie de un género de cons-
titucionalismo hispano, lo que ademds 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 cémo 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 politica. Si
el sujeto que conformaba la unidad de medida
de la antropologia politica del momento ga-
ditano era adn la corporacidn, respecto de los
predicados, esto es, respecto de las funciones
politicas, podriamos aventurar que la gestion
del poder no pudo desembarazarse de unas
maneras que todavia podian ser inherentes a
una prictica de gobierno propia de la Monar-
quia Catélica. A partir de estos factores, han
podido explicarse muchas de las soluciones
gaditanas en términos de constitucionaliza-
cién (esto es de traslado a un texto constitu-
cional) de algunos mecanismos y dispositivos

tradicionales. En fin, la presencia de una cul-
tura o paradigma jurisdiccional es algo que, al
menos para la interpretacién de esa historio-
grafia, con la que se alinea el presente trabajo,
conforma un punto de partida fundamental
en la calificacién del orden juridico y politico
del primer constitucionalismo hispano. No se
abundard aqui en la justificacién del rasgo del
“jurisdiccionalismo” como clave que hace pe-
culiar este constitucionalismo y que consiste,
simplificdindolo mucho, en considerar que la
gestion del poder y la produccién del derecho
pudo moverse todavia en el contexto hispano
siguiendo patrones que obedecen a lo que el
derecho publico europeo calificarfa décadas
miés tarde como modelo de Estado de justicia
o monarquia judicial. Hablar pues de consti-
tucionalismo jurisdiccional implica considerar
que era la justicia, y no la ley, la herramienta de
transformacién de la sociedad politica hispana.
La comprensién, entonces, de la formacién de
la decisién politica como producto de un pro-
ceso de concrecién de equidad o de espiritu
constitucional que debe ser descubierta im-
plica necesariamente matizar una justificacién
estrictamente voluntarista o contractualista
del fundamento de la norma. Se trataba mids
de “acertar” en la formulacién de una norma
(en el “decir el derecho”) que es tal en cuanto
verdadera y en cuanto puede conciliarse con el
resto del orden juridico presidido por la Cons-
titucion o su espiritu, que de sentar esa deci-
sién como mandato producido por la voluntad
arbitraria de una autoridad legitima.
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Interesa aqui, sin embargo, profundizar
en una faceta que tiene que ver con las conse-
cuencias institucionales de la afirmacién de ese
jurisdiccionalismo de cara a explicar la organi-
zacidn y alcance de las atribuciones de los pode-
res reconocidos en Espafia a partir de 1810; sin
perder de vista, ademds, que las circunstancias
en las que se habfa producido la crisis dindstica
y luego la de independencia (recuérdese sélo
en este sentido la proliferacién de Juntas como
instituciones extraordinarias que comenzaron
reclamando la condicién de “depositarias de la
soberanfa”) habfan generado (o reforzado) la
presencia de una multitud de sujetos corpo-
rativos a los que fue muy dificil durante toda
la primera experiencia constitucional negar
autonomfa politica expresada precisamente en
términos jurisdiccionales de definicién de de-
recho y gobierno econémico y politico de sus
respectivos territorios. Ahora bien, conviene,
si quiera preliminarmente, que aclaremos qué
queremos decir cuando calificamos de consul-
tivo un constitucionalismo. Tentativamente,
los presupuestos que definirfan esta expresién,
como consecuencia institucional de la con-
ceptuacion jurisdiccional del primer constitu-
cionalismo hispano podrian enunciarse de la
siguiente manera.

1) La comprensién de la toma de una deci-
sién politica como resultado de un proceso de
“descubrimiento” —esto es de concrecién 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 instruccién.
Para calibrar la calidad de la instruccién segui-
da en la determinacién de un asunto, operan
criterios como la concurrencia no virtual de los
destinatarios de la decisién, o afectados por la
medida, pero también la multiplicacién de las
luces de los sujetos o colectivos que expresan
opinién pertinente en cada uno de los asuntos.
Atiéndase que la infraccién de los requisitos de
esa debida instruccién del asunto vicia la re-
solucién porque con tales vicios, dicha resolu-
cién se considera como “no causada’.

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

instruccion de la decisién politica cargada de
valor politico. Consultar es ante todo instruir
con participacién de cuerpos y sujetos a los
que se reconoce no s6lo el derecho, sino tam-
bién el deber de participar en la conformacién
de la decisién politica. As{ una tradicional po-
testad consultiva tiene los rasgos de activarse
motu proprio, ya que quien consulta puede te-
ner comunicacién con cualesquiera otros cuer-
pos y sujetos, y no sélo con el destinatario de
la consulta.

3) La “consulta” propia de las institucio-
nes tradicionales de la Monarquia, con toda
su dimensién normativa y jurisdiccional, lo-
gré traspasar el momento constituyente y las
rotundas declaraciones contenidas en los de-
cretos de 24 de septiembre de 1810. M4s alld
de la enunciacién de diferentes potestades, el
cardcter consultivo se predicé de todos los 6r-
ganos constitucionales y no sélo de las auto-
ridades a las que se reconocia explicitamente
esta naturaleza. Ahora bien, cuando se califica
de consultiva la actividad de las instituciones
que encarnaban las potestades (esto es poderes
en el 4mbito de una competencia siguiendo
también una reglada instruccién y con someti-
miento a estrecha responsabilidad) legislativa,
jurisdiccional o ejecutiva, quiere decirse, no
tanto que esas instituciones desarrollaron una
funcién consultiva en su relacién con otros
poderes, sino que esas funciones legislativas,
judiciales o gubernativas se ejercian “consul-
tivamente”.

4) Pero este fendmeno admitia, entonces,
una lectura a contrario. En la primera expe-
riencia constitucional espafiola también fue-
ron habituales las calificaciones de determina-
dos érganos constitucionales como “mera” o
“puramente” consultivos. Con la introduccién
de estos adverbios, a mi modo de ver, se tratd
precisamente de denotar un sentido contem-
pordneo de la funcién consultiva. Asf acaecfa,
por ¢jemplo, cuando se definfa la naturaleza
del Consejo de Estado gaditano, de las Juntas
de Censura o, para el Trienio, de la Junta para
la proteccién de la libertad de imprenta. La
diferencia entre las instituciones que ejercfan
potestades y las que se pretendian entonces



reducir a “meros” cuerpos consultivos estriba-
ba en el distinto régimen de responsabilidad
por el desarrollo de su actividad. En el caso
de los érganos “puramente” consultivos, no
se deducia responsabilidad por la evacuacién
de sus consultas y dictdmenes, comprendida
como actividad estrictamente pericial. Ahora
bien, la inmunidad de cualquier institucién
en el constitucionalismo gaditano resulta algo
excepcional. Y, precisamente, por este cardcter
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 sefa de

identidad.

2. UN PROCESO
CONSTITUYENTE
CONSULTIVO

Este cardcter consultivo en sentido tra-
dicional y lato de la experiencia constitucio-
nal gaditana como especie de un mds general
constitucionalismo hispano, se manifestaba
desde un primer momento en un bienio pre-
constituyente que comenzaba en el conjunto
de la Monarquia con la crisis dindstica y se
cerrd en gran parte de América en la prima-
vera de 1810 y en la Peninsula en septiembre
de aquel ano. En este periodo, la salida a la
crisis dindstica provocada por las cesiones de
Bayona todavia se pensaba en términos de una
regeneracién constitucional de la Monarquia,
entendida como la restauracion 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 regeneracién en el bienio
1808-1809 se multiplicaron los llamamientos
a los componentes de la sociedad politica his-
pana para que concurrieran con sus luces en el
descubrimiento de esas leyes constitutivas.

Asi pues, el debate pre-constituyente hispa-
no adopté una dindmica materialmente con-
sultiva. Como manifestaciones de la misma,

hay que incluir la invitacién que se formalizé
en el primero de los Manifiestos de la Junta
Central a los sabios de la Monarquia, o so-
bre todo la que actualmente se conoce como
“Consulta al Pais”. Es sabido que tal expresién
fue acunada por una historiografia progresis-
ta que trataba de darle veste moderna a esta
iniciativa, parangonando sus efectos en el de-
venir del proceso constituyente espafiol con el
que los cahiers de doléances habian 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 articulacién en varios grados de
un derecho de peticién para hacer llegar al rey
las quejas, agravios y stplicas de cada uno de
los estamentos, con la consulta como procedi-
miento tradicional para el descubrimiento del
derecho en un sentido amplio segtin el modo
jurisdiccional de gestién del poder en el Anti-
guo Régimen. Sin embargo, la clara diferencia
no ha de llevar a negar la dimensién politica
de este segundo instrumento. La consulta te-
nfa por destinatarios a los sujetos, cuerpos y
autoridades nuevos y tradicionales (Juntas,
Tribunales, Universidades, Ayuntamientos,
etc.) con los que entonces habia de contarse.
Porque no es que oficialmente se les supusiera
a todos ellos pericia técnica para informar, sino
también el derecho y atn el deber de concu-
rrir con sus dictdmenes. Aunque ciertamente
se requerfa entonces mds opinién 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-
presentacién y participacién politica. En este
sentido, también debe computarse como parte
de la dindmica materialmente consultiva del
bienio preconstituyente el llamamiento hecho
a las provincias americanas para que, como
parte integrante de la Monarquia, enviasen
representantes a la Junta Central dotados de
instrucciones, que dio pie a la elaboracién de
un cimulo de memorias, planes y proyectos de
nueva Constitucién.

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 definicién de esas normas supremas,
ni en la actividad de los “cuerpos constituyen-
tes” que debfan elaborarlas. Una manifestacién
de esto viene dada no sélo por el aprovecha-
miento que, por ejemplo, las Cortes gaditanas
realizaron de los papeles recibidos en respuesta
a la “Consulta al Pais”, sino por el hecho de
que siguié dirigiéndose, como parte del proce-
so constituyente, a otros cuerpos, tribunales y
sabios en busca de luces. Recordaré aqui cémo,
una vez que el soberano Congreso acordé la re-
daccién de una Constitucién como uno de sus
principales objetivos, se planteé como labor
que habfa de resultar de un debate juridico.
En este debate se invitaba de nuevo a los sa-
bios de la Monarquia 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 invitacién llegaron a las Cortes
decenas de “memorias”, “proyectos”, “planes”,
e “ideas” de constitucién que se pasaron a la
comisién de Constitucidn encargada de elabo-
rar el proyecto de la norma suprema. Pero los
trabajos constituyentes de las Cortes Generales
y Extraordinarias no sélo pasaron por la acti-
vidad de una comisién integrada por un nu-
mero de sujetos suficientemente amplio para
que se mostrase suficientemente representati-
va. Ese constante deseo de “acertar” hizo que
se recurriera a sujetos de fuera del Congreso; se
segufa consultando la opinién de los tribuna-
les de la Monarquia que, mientras existieron,
evacuaron sus dictdmenes en este importan-
te objeto; o se aprovechaban los expedientes
y debates que, casuisticamente y sin aparente
conexién con un programa de redaccién del
texto fundamental, se formaban en el seno de
otras comisiones parlamentarias. En definiti-
va, el Soberano Congreso parecia no bastarse
como cuerpo constituyente para la formacién
del texto de una Constitucién politica, bien
porque hubiera quien en un seno pensara que
Espana ya tenfa Constitucién y que en las Cor-
tes no concurrfa suficiente autoridad para for-
mular o explicitar las leyes fundamentales de
la Monarquia, bien, y esto me parece aqui mds
pertinente, porque se comprendiera que era

preciso el concurso de mds opiniones que las
de los diputados, porque se tuvieran por mds
ilustradas pero también por mds autorizadas.
El examen de algunos de estos procesos pone
de manifiesto que se buscaba mids el acierto en
la solucién mds acorde y respetuosa de las si-
tuaciones juridicas que obtenian los diferentes
miembros que integraban la sociedad politica
(lo que exigia tener presente en cada caso las
concreciones de un tradicional legado norma-
tivo), que la articulacién de un programa po-
litico fruto de la voluntad de la Nacién como
sociedad de individuos politicamente 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 conflicto entre dos sectores del Con-
greso, representantes a sus vez de dos concep-
ciones —contempordnea la una, tradicional o
reaccionaria la otra— sobre lo que querfa decir
establecer una Constitucién. Pues, como es sa-
bido, reputados miembros del sector liberal de
las Cortes se ganaron justa fama argumentan-
do con un discurso de restauracién de antiguas
leyes de la Monarquia la eliminacién de unos
regimenes e instituciones tan seieros del Anti-
guo Régimen que se consideraban pertenecian
a su Constitucién material. Tal es el caso del
régimen sefiorial o de los Tribunales de Inqui-
sicién, cuya abolicién ademds fue preparada
en el seno de la Comisién de Constitucién.

3. LEGISLAR CONSULTANDO.
LA IDEA DE CODIGO

Mis alld de su faceta constituyente, la acti-
vidad y atribuciones que se reservaron las Cor-
tes generales y extraordinarias ha llamado la
atencién de una historiografia constitucional
que ha debido enfrentar la calificacién de la
naturaleza de esta institucion y, a partir de ahi,
la del régimen constitucional gaditano. En este
sentido el hecho de que las Cortes se arroga-
sen exorbitantes facultades apelando a titulos
como el de la Suprema Inspeccién asociada a
su naturaleza soberana, y que en consecuencia



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
“Convencién revolucionaria”. No se discuti-
rdn aqui los fundamentos que justificaron este
tipo de injerencias, o la extralimitaciéon de las
facultades que se supone tocaban a este cuer-
po. Son, en cambio, los modos a través de los
cuales expresé todas sus atribuciones, y no sélo
las que pueden considerarse hoy como exorbi-
tantes, los que permiten caracterizar al Con-
greso como cuerpo que funcioné “consultiva-
mente”. Porque, por sus métodos de admitir,
informar y tramitar los asuntos, las Cortes se
parecen mds a lo que se tenfa por una repre-
sentacién del reino en la constitucién mate-
rial de las Monarquias ibéricas. Esto es, Cortes
que pueden ser sustituidas por una Junta, y
viceversa, una Junta que puede ser sustituida
por este otro cuerpo, ciertamente mds solem-
ne. Paraddjicamente, en el mismo momento
en el que entraban en crisis las instituciones
tradicionalmente consultivas de la Monarquia,
era cuando las Cortes generales y extraordina-
rias reunidas en Cidiz, asumian una gestién
consultiva —en un sentido tradicional— de
la politica, heredando con ello pricticas ins-
titucionales. Las comisiones parlamentarias, al
formar sus dictdmenes, siguieron una practica
institucional que era la propia de los antiguos
Consejos de la Monarquifa, como pone de
manifiesto el examen de la iniciacién, infor-
macién, y tramitacion de los expedientes le-
gislativos. Ciertamente pueden indicarse otros
motivos para explicar dicha persistencia aparte
de los que tienen que ver con la conservacién
de précticas institucionales basada en la repro-
duccién de las maneras de gestionar de unos
oficiales que, no habituados a practicas parla-
mentarias, trasladaban al Teatro de las Cortes
la gestién de papeles de los antiguos tribunales
de la Monarquia. Esto es, no sélo era “habitus”
de una burocracia de Antiguo Régimen lo que
motivaba estas maneras administrativas, sino
una concepcidn cultural de cémo gestionar si-
tuaciones juridicas y derechos adquiridos, que
me atrevo a calificar de constitucional no sélo
en el terreno de la mentalidad, sino como ex-

presion de la estructura, adn antigua, de la so-
ciedad politica hispana. Calificar, pues, la acti-
vidad normativa de las Cortes como consultiva
no tiene que ver sélo con la identidad de una
inercia institucional en la tramitacién de los
expedientes y en la subrogacién de las comisio-
nes parlamentarias en el lugar que ocupaban
los antiguos Consejos de la Monarquia. Cuan-
do afirmamos que, en su proceder legislativo,
en el ejercicio de esta potestad, se amold6 a
formas consultivas, queremos significar algo
de mds amplio alcance que tiene que ver con
la consideracién que en aquella experiencia ju-
ridico-constitucional significaba la funcién de
legislar. En otros términos, estamos aventuran-
do una respuesta sobre lo que para los artifices
del primer constitucionalismo espafol signifi-
caba el ejercicio de la potestad legislativa. Y la
respuesta que damos a este interrogante con-
siste en afirmar la persistencia de una manera
tradicional de comprender la produccién del
Derecho, que no quedd del todo desplazada
por la promulgacién de un texto constitucio-
nal. Pues, a pesar de que se afirmaba un con-
cepto de ley como expresién de la voluntad
general de los espafioles de ambos hemisferios,
esta declaracién 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 espanol
han de conciliarse las acepciones de ley como
acto de voluntad pero también como producto
de una ratio que todavia pertenece al universo
cultural del Antiguo Régimen. No se puede,
seglin estos pardmetros culturales, que atn tie-
nen mucho de inercia de tiempos anteriores,
predicar para el constitucionalismo gaditano
un concepto formal de ley, en cuanto esta tl-
tima se inserta en un orden normativo que,
casi para todo el siglo, ha sido calificado como
plano. Asi lo viene probando el examen de los
efectivos mecanismos y pricticas institucio-
nales que rodearon el proceso de produccién
normativa, como por ejemplo la publicacién
de las normas, o su derogacién, y con los que
quedan desvirtuadas las interpretaciones que
proyectan en este tiempo una contempordnea
acepcién de ley. En este sentido, cuando la
comprension del proceso de creacién normati-
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va todavia puede aparecer como un proceso de
descubrimiento del Derecho (de adecuacién
de la nueva norma no a ruda equidad, sino a
“espiritu de la constitucién” 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 declaracién normativa con un orden
juridico de algtin modo ya pre-constituido. Es
mids, la deliberacién debe ser congruente con
la decisién alcanzada. No se entiende entonces
que pueda surgir un conflicto entre la instruc-
cién del procedimiento legislativo y la decisién
final del legislador. Y también por ello termina
desplazdndose el protagonismo de la actividad
legiferante desde el Congreso hacia otras ins-
tituciones cuya concurrencia es obligada en el
proceso de produccién normativa.

Un ejemplo significativo de este proceder
es el que remite a la manera como las Cortes
gaditanas enfrentaron la tarea de formacién de
Cédigos. La idea codificadora se manifest6 en
el mismo momento y en el mismo contexto
en que habia arrancado la idea constituyente.
La formacién de un cddigo politico, y la de
un céddigo civil, penal o de comercio, no sélo
compartian contexto y momento, sino que
participaban de un mismo procedimiento. El
deseo de reforma y mejora de la legislacién que
entonces se enunciaba nos es conocido, como
también sus limitaciones desde un punto de
vista sustantivo. Pero no interesa aqui tanto
el qué, sino el quién y el cdmo; esto es, los
procedimientos en los que se concretd la po-
testad legislativa de las Cortes en un punto no
precisamente accesorio, algo que, entiendo, no
siempre ha sido debidamente calificado. Por-
que el debate que entonces se suscité no versa-
ba tanto sobre la vocacién del tiempo gaditano
para una codificacién de la sociedad politica
hispana, sino sobre la suficiencia de las Cortes
para la elaboracién material o la mera discu-
sién y aprobacién de un texto articulado por
sujetos de fuera de su seno, en quienes se su-
ponia acreditada la ciencia y la experiencia su-
ficiente para depurar y consolidar unos libros
juridicos que contuviesen (mds que fundasen)

los ramos del orden juridico de la plural Mo-
narquia catdlica. En efecto, algunas de las pro-
puestas que se formularon entonces apostaron
por la externalizacién de la tarea de formacién
de los cédigos, mediante el concurso de perso-
nas de fuera del cuerpo legislativo. Esas luces
externas no eran sélo la de los “sabios”, sino
fundamentalmente la de los tradicionales tri-
bunales de la Monarquia. La sentida necesidad
de que la formacién no fuese parlamentaria,
mds que en el momento de la aprobacién, te-
nfa que ver con la concepcién, que me atrevo
calificar de constitucional, de suponer a los
diputados como no suficientemente autoriza-
dos para producir esos textos, y no sélo por
el tiempo que llevarfa esta labor mds técnica.
De hecho, se terminé acordando entonces que
fueran personas de fuera del Congreso las que
integraran las comisiones de codificacién, du-
déndose incluso si debfan ser las Cortes o la
Cémara de Castilla y el Consejo de Hacienda
quienes hubieran de nombrarlas. Este fenéme-
no, ciertamente, puede también ser calificado
en términos de gubernamentalizacién de la
potestad legislativa, que comenzaria entonces
en Cddiz y no a mediados del siglo, cuando
se formalizaron soluciones e iniciativas como
la creacién de comisiones de codificacién en
el seno del Ministerio de Justicia, la habilita-
cién legislativa al Gobierno, las leyes de base o
la convalidacién parlamentaria de decretos de
urgencia. Sin embargo, me resisto a proyectar a
tiempo gaditano un fenémeno posterior. Con-
sidero mds plausible entender aquella externa-
lizacién como efecto de una concepcién de la
produccién normativa que se consideraba que
correspondia también a los cuerpos letrados de
la Monarquia.

Pero ademds en esta cultura constitucional
forma parte de aquella instruccién del proce-
dimiento legislativo la necesidad de consultar
a los afectados por la resolucién, también por-
que se entiende que las situaciones juridicas,
que obtienen los miembros integrantes de la
sociedad politica hispana, forman parte de ese
orden juridico concretado en la Constitucién.
A ello ademds conspiraba el mantenimien-
to del mandato imperativo o voto consultivo



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 respondian
a la iniciativa de las representaciones o de las
exposiciones elevadas al soberano por los suje-
tos corporativos que conformaban aquella so-
ciedad politica, resultaba entonces obligado el
trdmite de audiencia, una especie de constante
Consulta al pais para asegurar que las nuevas
producciones normativas puedan alterar las si-
tuaciones juridicas 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 mds diferentes autoridades en
explicar, ampliar, interpretar, complementar
las decisiones del soberano Congreso en un fe-
némeno que, s6lo con los ojos del jurista con-
tempordneo, podemos calificar 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 gestién
de potestades politicas viene dado por la acti-
vidad consultiva que la Constitucién atribuia
al Tribunal Supremo de Justicia en la aplica-
cién de las leyes. Ciertamente no puede elu-
dirse que el fundamento de esta atribucién en-
troncaba con la reserva a favor del legislativo
de la interpretacién y no sélo la creacién de
la ley. Sin embargo, al conceder al Tribunal la
facultad de oir las dudas de los tribunales sobre
la inteligencia de las leyes, consultarlas con el
Rey, para que este promoviera la conveniente
declaracién de Cortes, ademds 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-
boracién de una provisién de cardcter mds o
menos general, como la que surgia con motivo
del conocimiento de un expediente en justi-
cia, definido asi por la intervencién de partes.
Esta tradicional actividad de los Consejos ha
sido oscurecida por un sector de la historio-
grafia que, concentrando su atencién —a mi
juicio en exceso— en el valor de las consul-
tas referidas a “expedientes generales” de cara
a la reconstruccion de un iter legislativo en el
Antiguo Régimen, no ha reparado en que la
resolucién de “casos” en justicia estuvo vincu-
lada estrecha e indiferenciadamente a la que
podiamos —no sin problemas— calificar de
actividad normativa en este tiempo. Pues bien,
esta tltima actividad consultiva, peculiar si se
quiere por el origen, o el motivo de su inicia-
cién, y por las formalidades de su tramitacidn,
fue la vehiculada a través de las consultas que
el Tribunal Supremo elevé durante su efimera
vida a las Cortes por mediacién de la Regencia
o sin ella. Pero esta dimensién 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
“aplicacién de leyes a causas civiles y crimi-
nales” (al menos en el sentido de exclusividad
judicial como se puede entender esta expresion
hoy en dfa), sino que, en cuanto “corporacio-
nes cientificas y consultivas” integradas por
“ministros sabios en derecho”, auxiliasen para
su acierto a quienes obtenian 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 podia obedecer, en este tiempo, a una
préctica consultiva, definida todavia como el
asesoramiento del Rey. Asi llegé 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 definicién de las atribuciones y responsa-
bilidad tanto de esta tltima, como de los Se-
cretarios de Estado y Despacho, pero también
con ocasién de la discusién de la posibilidad
de organizar a estos Ministros en una Junta.
En este sentido, unos primeros proyectos para
organizar el poder ejecutivo reproducian un
disefio institucional de tipo polisinodial inte-
grado por Consejo de Regencia, Consejo de
Estado y Junta de Ministros. Tal arquitectura
del poder ejecutivo respondia 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 debia acudir en el caso de
que no se conformase con las consultas de la
Junta de Ministros. No es del caso senalar aqui
la fortuna y las motivaciones de semejante di-
sefo. Si es preciso senalar, en cambio, que si
materialmente la actividad de los Secretarios
de Estado y Despacho podia conceptuarse tan
consultiva como la desarrollada, como cuerpo,
por el Consejo de Estado, una Junta de Mi-
nistros se solapaba con el tnico Consejo del
rey reconocido por la Constitucién. Y resulta
pertinente aqui advertir que, si existia preci-
samente ese solapamiento, era porque desde
ese sector liberal se rehufa explicitamente el
argumento de la distincién entre “delibera-
cién” y “ejecucién” 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 colacién aqui los obstdculos que los mismos
Ministros expusieron para explicar las razones
por las que no podian 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 ultimo el acierto
del legislador. Se aducia entonces como obs-
tdculo 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 Monarquia. Los ministros no podian
encargarse de los asuntos de “Alta politica®
porque pasaban el dia resolviendo asuntos de
detalle de los que no podian 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 preveia
la responsabilidad de los Secretarios de Esta-
do y Despacho ante las Cortes, no sélo por
las 6rdenes que autorizasen, sino también por
las que “sugieran contra la Constitucién 6 las
leyes, 6 los decretos de las mismas, sin que les
sirva de excusa haberlo exigido la Regencia”.
Esta responsabilidad por los dictdmenes, que
los propios Ministros debfan documentar y
registrar meticulosamente, contrastaba pode-
rosamente con la inmunidad que, por similar
actividad, gozaba el Consejo de Estado.

Por previsién constitucional, los Conseje-
ros no podian ser removidos sino por causa
justificada ante el Tribunal Supremo de Jus-
ticia (cuyos magistrados debian sus puestos a
las propuestas del mismo Consejo). Ademds,
entre las causas de responsabilidad no se con-
ceptuaba la que podia tener el Consejo por
la evacuacién de sus consultas. Esto es, no se
planteaba respecto del Consejo de Estado por
su actividad consultiva, lo que si se habifa 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 cardcter
puramente consultivo del Consejo. El valor de



este adverbio, y la anfibologfa del concepto de
lo “consultivo”, que contenfa acepciones tra-
dicional y moderna, separadas por el criterio
de la responsabilidad, se reconocia explicita-
mente cuando se explicaba el mecanismo del
refrendo por el que los Ministros quedaban
responsables, asegurando la inviolabilidad del
Monarca reconocido como tnico titular de la
potestad ejecutiva. Para armonizar las partes
de un sistema en el que podia reconvenirse a
“personas determinadas cuando su firma esté
en oposicién con la Ley” era preciso “consi-
derar el Consejo de Estado como un cuerpo
puramente consultivo, auxiliar del Monarca
con sélo su Consejo”. Por ello el adverbio in-
troducido en la definicién constitucional de
este Organo, aparentemente redundante, era el
que modulaba la funcién consultiva atribuida
al Consejo, anunciando una acepcién con-
tempordnea, y conjuraba al tiempo los temo-
res a la inmunidad de un “Consejo”, segin la
concepcidn extensa de lo consultivo que se ha
desvelado en estas pdginas. Los temores eran
entonces fundados. El Consejo de Estado en-
tendfa que consultar sobre asuntos graves gu-
bernativos, una de sus principales actividades,
era hacerlo sobre la “policfa interior del reino,
la educacién 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 cémo de la funcién consultiva
sobre estos objetos. Porque la cuestién que en-
tonces suscitaba los recelos era que aquella ins-
titucidn pretendiera, por un lado, tener corres-
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pondencia regular con las provincias, para que
los consejeros pudieran instruir estos asuntos
sin la mediacién de los Ministros y, por otro,
consultar moru proprio al Rey o a la Regencia.
El Consejo de Estado se presentaba a si mismo
como el destinatario del residuo de facultades,
dichas econémico gubernativas, de los extintos
Tribunales Supremos de la Monarquia, y pre-
tendfa 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 institucién en “un cuerpo activo
gobernante”.

Ahora bien, también en esta experiencia
constitucional terminaron frustrdndose los in-
tentos de crear instituciones que podian serlo
s6lo consultivas porque eran irresponsables.
La tendencia de estas instituciones a reprodu-
cir una comprensién 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 publicos. Las Juntas de Censura,
que habfan nacido con la ley de libertad poli-
tica de imprenta, se pensaron a si mismas mds
como antiguos cuerpos consultivos, que como
jurados contempordneos. Por esta razén no
tard6 en reformarse su régimen para exigirles
responsabilidad por sus “calificaciones”. En el
mismo sentido, el mismo Consejo de Estado
termind 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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E, “Ley expresa, clara y terminante”. Orden normativo y paradigma jurisdiccional en el primer constitucionalismo
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2006, pp. 79-97. La perspectiva puede sustantivarse hoy, GARRIGA C./ LORENTE M.; Cidiz 1812. La Constitucién
Jjurisdiccional, Madrid, CEPC, 2007, 527 pp. Esta obra es recopilacién de trabajos anteriores de estos dos autores, pero
también contiene un epilogo con exhaustivo estado de la cuestién de la mano de CLAVERO, B; “Cédiz en Espafia: sig-
no constitucional, Balance Historiogrifico, Saldo Ciudadano”, pp. 447-526, a donde remito para ulteriores referencias.
La insercién de la experiencia constitucional gaditana dentro de un modelo o género de constitucionalismo hispano
que hace visible su cardcter bicontinental, es algo que ya estd presente en obras colectivas como la de PORTILLO, ]J.
M., Crisis Adldntica. Autonomia e Independencia en la crisis de la Monarquia hispana, Madrid, Marcial Pons/ Fundacién
Carolina, 2006, 318 pp.; LORENTE, M. La Nacién y las Espaias. Representacion y territorio en el constitucionalismo
gaditano, Madrid, UAM, 2010; obra de recopilacién de los trabajos anteriores de esta autora o GARRIGA, G; (coord.)
Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano, México, Instituto Mora, 2010, y ya mds claramente en
ANNINO, A./ LORENTE, M./ MARTINEZ, E/ PORTILLO, J. M./ ROJAS, B./ SOLLA, M. ].; Constitucionalismo
hispdnico. La tercera experiencia en el mundo atlintico, Madrid, Congreso de los Diputados (en prensa).

La tesis central de este texto sobre el cardcter “consultivo” del constitucionalismo gaditano es algo que ya propuse en
MARTINEZ, E, “De la funcién consultiva y del Consejo de Estado gaditanos” en Historia Contempordnea. Revista del
Departamento de Historia Contempordnea de la Universidad del Pais Vasco, 33 (2006), pp. 557-580, y ahora en MARTI-
NEZ E, “Lo jurisdiccional y lo consultivo en el juego de los poderes gaditanos”, ponencia presentada en el Coloquio
internacional “La Constitucién de Cddiz ;un modelo?”, Toledo 4-6 de mayo de 2011. Recientemente he aprovechado
esta tesis para una calificacién comparada de Céddiz con la experiencia constitucional bonapartista en Espafia, en MAR-
TINEZ, E, “La Constitucién: de Bayona a C4diz”, en 20/10, México (en prensa) y tratamos de sostenerla asimismo
para la caracterizacién de los procesos constituyentes en el mundo hispdnico en la obra colectiva Constitucionalismo
hispdnico... ya citada. En cuanto a la definicién y actividad de los constituidos, es B. Clavero quien habla de potestad y
no de poderes, opcidn que rescata los significantes originales, y con ello los sentidos tradicionales que todavia pueden
operar en esta experiencia constitucional, CLAVERO, B.; El orden de los poderes. Historias constituyentes de la trinidad
constitucional, Madrid, Trotta, 2007.

Precisamente, sobre la calificacion de estos procesos constituyentes, aunque sigan siendo de referencia, deben revisarse
porque centradas s6lo en un contexto peninsular, las obras cldsicas de ARTOLA M., Los origenes de la Esparia contempo-
rdnea, Madrid, TER, 1959 y de SUAREZ R, El proceso de la Convocatoria a Cortes (1808-1810), Pamplona, Universidad
de Navarra, 1972. Sobre este asunto, creo que supuso una inflexion en la historiografia TOMAS Y VALIENTE, E,
“Génesis de la Constitucién de 1812. I. De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucién”, en AHDE, LXV
(1995), pp. 13-125, primera parte de una historia truncada por su asesinato e incorporada en un volumen monogréfico
de la revista muy util en otras cuestiones. Véase ahora, el estado de cuestién y propuesta de interpretacion de este pro-
ceso constituyente de GARRIGA, C.; “Cabeza moderna, cuerpo gotico. La Constitucién de Cddiz y el orden juridico”,
en AHDE (2011) (en prensa) y las muy documentadas paginas que le dedica BUSAALL, J. B, Le spectre du jacobinisme.
Lexpérience constitutionnelle francaise et le premier libéralisme espagnol (1808-1814), Madrid, Casa de Veldzquez, 2011,
304 pp.

La preeminencia del Congreso sobre el resto de los poderes constituidos, y la tramitacién por el mismo de todo tipo
de asuntos, ha merecido esa comparacién del régimen gaditano con un Gobierno de Asamblea o de “Convencién”
que se sefialaba en texto. Algunas referencias cldsicas en este sentido son las de VARELA-SUANZES J.; Rey, Corona
y Monarquia en los Origenes del constitucionalismo espanol: 1808-1814, “Revista de Estudios Politicos” (REP), n° 55,
Madrid, 1987, pp. 23-95, o MARCUELLO BENEDICTO J. I., “Las Cortes Generales y Extraordinarias: Organiza-
cién y poderes para un Gobierno de Asamblea”, en Miguel ARTOLA (ed.) Las Cortes de Cidiz (=Ayer, 1, 1991), pp.
67-104. Una valoracion distinta y mds préxima a la que aqui se maneja sobre las Generales y Extraordinarias es la que
se contiene en LORENTE, M., “Del control de los hombres al control de las leyes: Parlamento y Constitucién en
Espafa (180-1931)”, en VVAA, Parlamento e Costituzione nei sistema costituzionali europei ottocenteschi (a cura di A. G.
MANCA, L. LACCHE) (=Annali dellIstituto storico italo-germanico in Trento, Contributi, 13) Bolonia/Berlin, Il mu-
lino/ Duncker & Humblot, 2003, pp. 187-212. Aqui la autora trae a colacién sus conclusiones sobre una calificacién
del orden juridico y de la produccién de derecho en el experimento gaditano que avanzaba en lo que es mds que un
estudio sobre la publicacién normativa, La voz del estado. La publicacion de las normas (1810-1889), Madrid, BOE,
2000, porque a través del examen de los mecanismos como el de publicacién normativa hace visible un orden juridico
que seguia moviéndose en coordenadas tradicionales, aunque pretendiera contenidos novedosos. Otro ¢jemplo de este
tipo de estrategia historiografica, es el trabajo sobre la derogacién de GARRIGA, C.; “Constitucion politica y orden
juridico en Espana: el “efecto derogatorio” de la Constitucién de Cidiz”, en VVAA Doceaiismos..., op. cit., pp. 33-77;
o el que firmo referido a la congruencia entre instruccién de expedientes normativos y decisién del legislador MARTI-



NEZ, E; “Comercio y produccién normativa en la crisis del Antiguo Régimen hispano: examen histérico-juridico de
la orden apécrifa de 18107, en Opinidn Juridica, vol. 5, n° 10 (jul.-dic. 2006), pp. 65-83. Véase también GARRIGA,
C. “Constitucién, ley reglamento: el nacimiento de la potestad reglamentaria en Espaia” (1810-1814, 1820-1823), en
AHDE 65 (1995), pp. 449-531.

Las dificultades sustantivas para la codificacion en Espania han sido puestas de relieve repetidamente por CLAVERO, B,
por ¢jemplo en “El método entre infieles o el Cédigo en Espafia” en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuri-
dico moderno 20 (1990), pp. 271-313. Para una descripcién del arranque en tiempo gaditano de este proceso, que en el
texto he tratado de reinterpretar, algunas referencias cldsicas son las de PESET, M.; “La primera codificacién liberal en
Espana (1808-1823)” en Revista critica de derecho inmobiliario, XLVIII (1972), pp. 125-157, 0 TOMAS Y VALIENTE,
E “Aspectos generales del proceso de codificacion en Espana’, en Id., Cédigos y Constituciones (1808-1978), Madrid,
Alianza, 1989.

Para la organizacién y actividad de la justicia gaditana, remito a mi obra ya citada MARTINEZ, E, Entre confianza y
responsabilidad... Una revision de sus presupuestos que incorpora perspectiva americana que entonces faltaba, en MAR-
TINEZ E, “Constitucién de la Justicia en Cadiz. Jurisdiccién y consultas en el proceso constituyente de la potestad
judicial”, en AHDE, LXXXI, pp. 377-408.

Para la reconstruccion de las tensas relaciones entre Cortes y Regencia, y la consideracién del Gobierno en tiempo
gaditano, sigue siendo ttil la obra de MORAN ORTI M. Poder y Gobierno en las Cortes de Cidiz (1810-1813), Pam-
plona, Universidad de Navarra, 1986. Véase en todo caso ahora, por todos, GARRIGA, C.; “Gobierno”, en Ferndndez
SEBASTIAN, J./ FUENTES J. E (dirs.); Diccionario politico y social del siglo XIX espasiol, Madrid, Alianza, 2002, y
FERNANDEZ SARASOLA 1., Poder y libertad: los origenes de la responsabilidad del ejecutivo en Espana (1808-1823),
Madrid, CEPC, 2001. Donde especificamente trata el problema de la responsabilidad de los ministros por influencia en
pp- 441-446. La perspectiva de este tltimo autor sobre el sentido de la responsabilidad en Cédiz no es la que se mantie-
ne en este trabajo. Pionera en destacar el su cardcter estructural es LORENTE, M.; Las infracciones a la Constitucién de
1812. Un mecanismo de defensa de la constitucién, Madrid, CEC, 1988. Aunque véase también las aportaciones de esta
autora junto a Carlos GARRIGA en la obra Ciddiz 1812, ya citada.

Para la calificacién del Consejo de Estado gaditano, puede remitirse a las obras de TOMAS Y VALIENTE, F; “El
Consejo de Estado en la constitucion de 18127, en (Id, Obras Completas, Madrid 1997, vol. 111, pp. 2549-2560), y de
DE LA CUADRA T El Consejo de Estado en las Constituciones de Cddiz y Bayona”, en Documentacion Adminis-
trativa, 244-245 (ene.-ago. 1996), pp. 13-87, y mi trabajo citado mds arriba “De la funcién consultiva...”. Los textos
principales en el disefio y establecimiento de esta institucion pueden consultarse en Sudrez E, Documentos del reinado
de Fernando VII. Vol. VII. El Consejo de Estado (1729-1834), Pamplona, Universidad Navarra, 1971. En cuanto a la
actividad y calificacion de las Juntas Provinciales de Censura como instituciones consultivas y la reforma en 1813 de su
estatuto, un estado de la cuestién en la monografia de ALVAREZ JUNCO J./ DE LA FUENTE MONIJE, G. E/ naci-
miento del periodismo politico. La libertad de imprenta en las Cortes de Cidiz (1810-1814). Madrid, Ediciones APM, 422
pp.» pero véase MARTINEZ, E; “Juntas de Censura y Jurado. La aplicacién peninsular de la normativa de libertad de
imprenta (1810-1823)” ponencia presentada en el Congreso Internacional, “El nacimiento de la libertad de imprenta;
antecedentes, promulgacién y consecuencias del decreto ¢ 18107, Cddiz. 10-12 noviembre de 2010.
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