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I. LAS CONSTITUCIONES DE CADIZ Y BAYONA,
ACTAS DE NACIMIENTO DEL CONSEJO DE
ESTADO EN EL CONSTITUCIONALISMO

Con independencia de otros antecedentes que puedan encon-
trarse al Consejo de Estado, son las Constituciones de Bayona
y Cadiz de 1808 y de 1812, respectivamente, las que suponen el
acta de nacimiento de esta Institucion en el constitucionalismo
emergente. Debe ser en estas Constituciones donde tratemos de
encontrar el sentido que el Consejo de Estado tenia para los
padres del constitucionalismo espafiol. Ello no significa que no
tenga precedentes mas remotos en nuestra histotia, sea el sistema
o modelo de consejos regios medievales, sea especificamente el
Consejo de Estado puesto en pie por Carlos V en el siglo xvr;
pero esos antecedentes, sin duda reales, s6lo con mucha bene-
volencia pueden admitirse como el origen de modernas institu-
ciones surgidas en el constitucionalismo .

Ciertamente los padres liberales del constitucionalismo gadi-
tano no dejaron de invocar siempre que podian los precedentes
historicos patrios, pero ello no dejaba de ser como es conocido
sino una operacion de camuflaje del caracter revolucionario de
un proceso constitucional desencadenado por la intromision de
Francia, cuna europea de la revolucion, y la reaccion del pueblo
espafiol frente a tal intromision. En ese contexto la asunciéon por
los liberales gaditanos de modelos constitucionales emparentados
con los del invasor, y en unas Cortes con una importante
presencia de serviles o realistas defensores de los derechos del
absolutismo, hubo de justificarse recurriendo a la historia como
legitimadora de unas novedades que habia que hacer creer que
no lo eran tanto 2. El recurso a la historia estaba, asi, determinado
por la peculiar coyuntura historica, pero ese modo de razonar
carece en nuestros dias de justificacion, por lo que no tiene
sentido pretender encontrar en épocas preconstitucionales el

! Sobre los origenes del Consejo de Estado puede verse COLMERO, Manuel, Derecho
Administrativo Espafiol, 3.* ed., Madrid, 1863, pags. 172 y ss. Mas recientemente no puede dejar
de consultarse el clasico libro de CORDERO DE TORRES, José M.*, E/ Consejo de Estado. Su trayectoria
_y perspectivas en Espasia. 1E.P., Madrid, 1945, donde hace un analisis amplisimo de sus precedentes
mas remotos. También en los ltimos afios puede verse Barrios, Feliciano, E/ Consgo de Estado
de la Monarquia espariola 1521-1812. Para los Consejos del antiguo régimen puede verse entre
otras la obra de DesbEvISES DU DEZERT, La Espasia del Antiguo Régimen, Madrid, 1989, Fundacion
Universitaria.

2 Es el caso de MARTINEZ MARINA en su Fistoria de Ejsparia; VALDEON BARUQUE, Julio, «Las
Cortes castellanas en el siglo XIV», en el Anuario de Estudios Medievales T (1970-1971), tacha de
ingenua visién liberal la de MARTINEZ MARINA.
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origen de instituciones que sélo desde los presupuestos del
constitucionalismo y de sus principios pueden explicarse.

Son, pues, las Constituciones de Cadiz y Bayona las que deben
ser consideradas como punto de partida de cualquier reflexion
sobre el origen y sentido del Consejo de Estado en el constitu-
cionalismo, pues sOlo desde los presupuestos y principios que
inspiran éste puede encontrarse una genealogia homogénea y
fiable con la que pueda emparentarse y encontrar su razén de
ser. Ello no priva de todo valor a otros precedentes historicos,
pero su significado debe ser reinterpretado en clave constitu-
cional.

Pero si Cadiz y Bayona son el punto de partida obligado con
exclusion de otros precedentes anteriores, es preciso precaverse
también contra una lectura de estas primeras Constituciones en
clave exclusiva de lo que hoy representa el Consejo de Estado
o, incluso, de lo que ha ido representando durante su evolucion
historica. Ni nuestro pasado histérico previo al constitucionalis-
mo puede condicionarnos, ni la realidad actual del Consejo puede
limitar el examen de lo que quiso ser el Consejo de Estado en
ambas Constituciones, proyectando nuestra vision actual del
Consejo sobre las mismas de tal modo que sean interpretadas
en clave de hoy, con desprecio de la interpretacion que se
desprende de su propia y peculiar razén de ser. El examen de
las Constituciones de Cadiz y Bayona debe hacerse desde el
propio contexto historico en el que surgen y tratando de apre-
hender su propio sentido en dicho contexto.

En esta perspectiva el Consejo de Estado es en ambas
Constituciones una Institucidén mas imponente de lo que después
ha sido en cualquier momento de su evolucion posterior. Para
percatarnos de ello hay que olvidarse de la exclusiva funcion
consultiva y jurisdiccional que luego desarrollo de modo efectivo
el Consejo e indagar en dichas Constituciones y en las ideas
politicas de la época lo que quisieron establecer los constituyen-
tes. La realidad historica no permitié sin embargo que el Consejo
se acabase de configurar con la importancia y el significado
politico que se preveia en ambas Constituciones, pero ello no
impidi6 que ese imponente modelo de Consejo de Estado, que
debié haber sido y que no fue, siguiera proyectando con vigor
su influencia en el transcurso del XIX, ya fuera con la funcién
de provocar la existencia misma del Consejo de Estado, ya fuera
con la funcién de dotarle con competencias de relevancia cons-
titucional, aunque no fueran todas las inicialmente previstas en
Cadiz y Bayona.
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La diferencia de funciones que media entre las que se le
atribuian en dichas Constituciones y la realidad histérica postetior
del Consejo, tal y como fue establecido por las sucesivas Cons-
tituciones del XIX, no empece para que puedan considerarse las
mismas como el acta de nacimiento del Consejo de Estado en
el constitucionalismo, aunque sélo sea por el dato evidente de
que se inserta esa Institucién en un marco constitucional por
primera vez.

Pero si ambas Constituciones son el acta de nacimiento del
Consejo de Estado en el constitucionalismo ello no quiere decir
que el Consejo de Estado que establecen sea el mismo; no puede
por tanto afirmarse, como a veces se ha hecho 3, que la Consti-
tucion de Cadiz se inspira en la de Bayona o que es una
reproduccion de la misma. Bien al contrario, el modelo en el que
se inspira es exactamente el opuesto y la funcidon que estaba
llamado a cumplir el Consejo en la de Cadiz es radicalmente
contrarto al Consejo de la de Bayona como en seguida veremos.

Resulta, pues, indispensable empezar por examinar ambas
Constituciones antes de profundizar en las diferencias y analogias
entre ambos modelos y la razén de ser de su evolucion posterior
en Espafia.

II. LA CONSTITUCION DE BAYONA

Es la primera de nuestras Constituciones historicas aunque,
por la forma de aprobacion y por la propia evolucion historica
de los acontecimientos, su efectividad resultara poco menos que
inédita. Se trata en realidad de una carta otorgada que se resiente
de una profunda contradiccion, cual es la de pretender dotar a
Espafia de una Constitucion, instrumento politico revolucionario
de primera magnitud, cuya exportacion mas alla de las fronteras
de Francia constituye un rasgo caracteristico de la mistica revo-
lucionaria, y a la vez hacerlo prescindiendo del pueblo o Nacion
en quien por definicion debia de residir la soberania. En realidad
José Napoleon, «Rey de las Espafias por la gracia de Dios», como
dice la Constitucion de Bayona, y de su hermano el Emperador,
decreta, por si, la Constitucion sin otra explicacion de su potestad
constituyente que no sea la rancia de las leyes fundamentales que
ligan al Rey, por la gracia de Dios, con su pueblo. El contrato
social entre personas desaparece para ser sustituido por el pacto
entre el Rey, por la gracia de Dios, y sus sabditos. El Rey no

3 Vid. CorpERO DE TORRES, José M.2, E/ Consejo de Estads..., cit., pag. 81.
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es asi una creacion del pacto o contrato social, sino un elemento
de la realidad natural que tiene un fundamento divino; un
elemento previo al pacto o contrato y que se impone de forma
indiscutible a la Nacion.

Se trata pues de una carta otorgada, cuyo caracter se encubre
con la consulta a una Junta nacional. Esa misma consulta,
mencionada ya en el preambulo de la Constitucion, preconfigura
un modelo de moderacion del poder real, que impide hablar de
absolutismo, aunque se encuentre muy cercano en realidad; al
menos para lo que habian querido ser los objetivos de los
revolucionarios franceses. Pero, en definitiva, se trata solo de una
consulta, sin que se preocupe el flimante nuevo Rey de decir el
sentido de la misma —so6lo dice que ha «oido» a una Junta que
califica de nacional— ni mucho menos que la Constitucion se
decreta de acuerdo con dicha Junta, congregada fuera de Espafia
por el Emperador.

El significado politico de esta primera Constitucion tiene
capital importancia para la comprension del papel del Consejo
de Estado en el nuevo esquema constitucional, pues en realidad
sOlo desde esa comprension del sistema se puede descubrir la
relevancia que la Constitucion de Bayona le atribuia como en
seguida se vera (1); también se hace necesario indagar cual fue
el modelo politico de la Constitucion de Bayona (2).

1. FUNCIONES Y ORGANIZACION DEL CONSEJO DE ESTADO
EN LA CONSTITUCION DE BAYONA

1.1, Funciones del Consejo de Estado

El titulo VIII de la Constitucion se dedica en su integridad
al Consejo de Estado, siendo particularmente relevante la cit-
cunstancia de que del Consejo se habla antes que de las Cortes
o Juntas de la Nacidén a las que se dedica el titulo IX. Esta
precedencia en el tratamiento es bien expresiva del papel que al
Consejo se le reserva en su relaciéon con las Cortes, pues la
primera de las competencias que se mencionan como propias de
dicho Consejo en el titulo VIII es la de «examinarm y «extendem
los proyectos de leyes civiles y ctiminales, ademas de los regla-
mentos generales de Administracion publica (art. 57).

4 «Habiendo oido a la Junta Nacional, congregada en Bayona, de orden de nuestro muy
caro y amado hermano Napoleon» dice el parrafo segundo del preambulo.
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A) Consejo de Estado y titularidad del poder legislativo:
«examinam y «extendem los proyectos de leyes civiles
y criminales, ademas de los reglamentos generales
de Administraciéon publica

Esta facultad, absolutamente capital, de elaborar los proyectos
de ley se reafirma, para no dejar asomo de duda sobre cual es
el poder de las Cortes, en el titulo dedicado a éstas cuando en
sus articulos 82 y 83 se especifica que las leyes de presupuestos
las presentan cada tres afios a la deliberacion y aprobacion de
las Cortes «oradores del Consejo de Estado». Lo mismo se habria
de hacer con las modificaciones que hubieran de introducirse en
los Codigos civil y penal o en el sistema de impuestos o de
moneda. Previamente a la presentacion para deliberacion y apro-
bacién, las secciones del Consejo las comunicaban a las Comi-
siones respectivas de las Cortes nombradas al tiempo de su
apertura.

La potestad de iniciativa legislativa de las Cortes quedaba, asi,
aniquilada al privarle de la facultad de iniciativa legislativa en
materias civiles, criminales y tributarias; ello, en la terminologia
de la época, suponia la totalidad de los negocios mas importantes
de los que debian corresponder a una Asamblea legislativa, habida
cuenta de que las cuestiones civiles y penales comprenden todo
lo que tiene que ver con la propiedad y la libertad, es decir, el
nucleo esencial de lo que para el liberalismo decimonoénico, y no
digamos para los revolucionarios de la primera hora, era el papel
ptincipal de la representacion del pueblo: decidir en exclusiva
todo lo que tuviera que ver con la propiedad y libertad.

Pues bien, esas materias estan efectivamente reservadas a la
ley en la constitucion de Bayona, pero son las unicas sobre las
que existe una reserva constitucional de ley 3, aun sin utilizar esa
denominacién como es logico. Pero, a pesar de ser las unicas
sobre las que existe esa reserva, ocurre que las llamadas Juntas
nacionales o Cortes solo pueden hacer las leyes sobre la base de

5 La definicién de las materias sobre las que debian deliberar las Cortes, fuera en relacion
con leyes o con decretos, no resulta clara de las exclusivas menciones constitucionales que se
contienen en el titulo IX. Pero no puede dejar de sefialarse que en el titulo XIII sobre
disposiciones generales se contienen menciones singulares a la exigencia de ley en asuntos
patticulares como la entrada en domicilio o el mandamiento de prision (arts. 126, 128 6 133).
No obstante ello, en el mismo titulo también se califica la ley con la prevision de que se trate
de ley «hecha en Cortes» (art. 145 sobre libertad de imprenta), de lo que pudiera deducirse que
cabian leyes no hechas en Cortes; en todo caso el propio articulo 60 de la Constitucion de
Bayona menciona el supuesto de decretos del Rey con fuerza de ley hasta las primeras Cortes
siempre que fuesen ventilados en el Consejo de Estado, sobre objetos correspondientes a la
decision de las Cortes.
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los proyectos que por iniciativa del Ejecutivo, del Rey, elabora
el Consejo de Estado, cuyos oradores son los encargados de
presentar a las Cortes los proyectos de ley respectivos. El
titulo IX de la Constitucion no especifica, en realidad, cuales son
las competencias de las Cortes, sino su forma de eleccion y el
modo en que se reanen y deliberan. La lectura de los articulos 82
y 83 da la impresion de que la forma de ley, que exige delibe-
racion y aprobacion de las Cortes, se circunscribe solo a dichas
materias civiles y criminales y a la aprobacién de las rentas
—tributos— y gastos, junto con la moneda.

La mencién que en el articulo 57 se contiene de los «regla-
mentos de Administracién publica» resulta un poco criptica sobre
su alcance dada la época en que se formula; pero en todo caso
pone de manifiesto que la potestad de dictar normas no equivale
a la potestad legislativa, pues al menos los reglamentos de
Administracion publica son eso, reglamentos, y no leyes propia-
mente dichas. La cuestién tiene su relevancia desde el momento
en que en el propio titulo IX sobre las Cortes no se les atribuia
una potestad legislativa universal o ilimitada y en realidad ni
siquiera se les reconocia la potestad legislativa con independencia
de su alcance o de la existencia o no de materias reservadas a
la ley; de ahi que pudiera pensarse que los reglamentos de
Administracién publica eran competencia directa del ejecutivo sin
mas requisito que el de ser examinados y extendidos por el
Consejo de Estado®.

De cualquier forma, lo que resulta evidente es que las Cortes
o Juntas Nacionales que pretendian ser el poder legislativo se
encuentran mediatizadas por una facultad de iniciativa que co-
rresponde a un 6rgano que como vamos a ver en seguida se
conecta con el Ejecutivo. En realidad, tal iniciativa, mas que
corresponder al Consejo de Estado corresponde al Ejecutivo,
pero atribuyendo al Consejo de Estado la facultad de elaborar
los proyectos de ley, que después han de ser presentados a las
Cortes para su aprobacion.

Por otra parte, se prevela también que «siempre que sean
ventilados en el Consejo de Estado» la intervencion de éste

¢ De ello pudiera también desprenderse que podian existir otros reglamentos que no fuesen
de administracion publica, que, esos si, exigian la aprobacion de las Cortes. En esa linea pudiera
tal vez invocarse lo que se preveia en el articulo 86 de la Constitucion respecto de que los
Decretos que se expidiesen a consecuencia de deliberacion y aprobacion de las Cortes se
promulgarian con la formula: «Oidas las Cortes». De lo que puede desprenderse que las Cortes
podian intervenir en determinados decretos, que debian de ser algo distinto de las Leyes, aunque
esos decretos solo se promulgaban «oidas las Cortes», como si la intervencion de éstas no fuese
propiamente una aprobacién o como si, en todo caso, vinculase menos estrechamente al
Ejecutivo a su promulgacion.
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permitia al Rey dictar decretos con fuerza de ley «hasta las
primeras Cortes que se celebren» (art. 60 de la Constitucion)
«sobre objetos correspondientes a la decision de las Cortes». No
aparece dicho explicitamente cual era el valor de la intervencion
del Consejo o qué ocurria si era contraria a la norma que se
quetia dictar con fuerza de ley, pero en todo caso su intervencion
abria al Rey la posibilidad de dictar normas con esa fuerza de
ley aunque correspondiesen a la competencia de las Cortes”.

Asi pues, aunque probablemente no decisiva, la intervencién
del Consejo de Estado resultaba necesaria e indispensable para
alterar el normal reparto de competencias entre el legislativo y
el Ejecutivo, lo que pone de relieve el papel politico que estaba
llamado a desempefiar en la relacion entre poderes.

Facilmente se comprende que la primera de las facultades que
se le atribuyen al Consejo de Estado —la de preparar los
proyectos de ley y defendetlos ante las Cortes— desborda
ampliamente las que estamos acostumbrados a conocer en Es-
pafia como propias de este Organo en su evolucidon posterior.
Ello le sitha en una perspectiva distinta y en cierto modo le
singulariza al revelar un rasgo de su naturaleza y caracter, inédito
en su evolucion historica posterior, del que ya no se puede
prescindir en el examen de las demas competencias del Consejo
de Estado de Bayona y que tiene que ver en definitiva con un
particular modo de entender el ejercicio de las potestades legis-
lativas y de relacionarse los poderes a esos efectos de hacer la
ley.

B) Consejo de Estado y control de facultades ejecutivas

El Consejo de Estado estaba llamado a tener un papel
relevante no solo en el sistema de relaciones entre poderes, sino,
ademas, en el control de determinadas facultades del ejecutivo;
esta ultima funcion acabaria dando al Consejo de Estado francés,
en el que se inspira el de Bayona, su merecida fama. De tres
formas se podian ejercer estas facultades: unas en relacion con
determinadas competencias del Senado sobte las libertades per-
sonales o de imprenta, otras en relacion con el control de los
Ministros del Gobierno y, finalmente, el Consejo de Estado tenia
atribuidas también potestades en relacion con la parte contenciosa

7 Probablemente, y de acuerdo con el ardculo 59 de la Constitucién («en los negocios de
su dotacidén ——de/ Consgjo de Estads— no tendra sino voto consultivon), debiera considerarse
que, dado el caracter de su voto, su intervencion en el caso del articulo 60 habilitaba para
dictar la norma con rango de ley aunque el parecer del Consejo fuera contrario al contenido
de la norma o a la oportunidad de la promulgaciéon del Decreto.
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de la Administracion; el hecho de que esta ltima funcién quedara
practicamente inédita no obsta para que se destaque su impor-
tancia.

a) Las Juntas senatorias de libertad individual y de imprenta

La Constitucion de Bayona organizaba un Senado que no
tenia facultades legislativas propiamente dichas y que pretendia
ser un oOrgano de moderacion del poder real encargado de acordar
la suspensiéon de la Constitucion a peticion del Rey o de adoptar,
en casos de urgencia, las medidas extraordinarias que exigiese la
conservacion de la seguridad publica (art. 38).

Pero, ademas de esas circunstancias extraordinarias, pretendia
ser también un Organo de vigilancia de las libertades de los
ciudadanos. A esos efectos se creaban en la propia Constitucion,
y dentro del Senado, dos juntas «senatorias» de libertad de
imprenta y de libertad individual que examinaban las reclamacio-
nes de cualquier persona presa y no puesta en libertad o sometida
a juicio dentro del plazo de un mes desde la prision; lo mismo
hacia con las reclamaciones de los libreros e impresores o autores
que creyesen que se les habia impedido la venta o impresion de
su obra.

Pues bien, en relacién con la actividad de esas juntas senato-
rias, que podian dirigir «requisiciones» a los Ministros que hu-
biesen acordado las privaciones de libertad o la intervencién de
cualquier impreso u obra, se preveia que después de tres recu-
saciones era el Senado el que, si encontraba que la actividad de
los Ministros no tenia justificacion, acordaba dirigirse al Rey
haciendo una declaracion en el sentido de que habia presunciones
«vehementes» de detencion arbitraria o de quebranto de la
libertad de imprenta. Y es entonces cuando el papel del Consejo
de Estado, y sobre todo su significacion politica, se ponian de
relieve, dado que el Rey pasaba la declaracion del Senado a una
Junta compuesta por los presidentes de seccion del Consejo de
Estado y por cinco individuos del Consejo Real.

En definitiva, los presidentes de seccion del Consejo de
Estado, junto con los cinco individuos del Consejo Real, por
encima de las Juntas senatorias referenciadas y por encima, o al
menos después, del informe del Senado mismo, eran los ultimos
en dar su opiniéon directamente al Rey sobre la conducta del
Ejecutivo en asuntos de tanta trascendencia como los que tenian
que ver con la libertad de imprenta y con la libertad personal.
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b) El control de las conductas graves de los Ministros

Pero no solo los presidentes de seccion del Consejo tenian
el papel indicado, sino que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 85 de la Constitucion, las quejas graves de las Cortes
sobre la conducta de los Ministros se tramitaban a través de una
«representacion» al Trono que era examinada por una comision
compuesta por seis consejeros de Estado y por seis individuos
del Consejo Real.

Todo ello pone de relieve que no sélo en los negocios
singulares que tuviesen que ver con la imprenta o con la libertad
personal estaba prevista la intervencion del Consejo, a través de
sus miembros, sino que con caracter general y fuera de ese tipo
de negocios el disefio del control del Ejecutivo y de sus Ministros
por las Cortes, se hacia con la intervencion del Consejo de Estado
a través de seis de sus consejeros, lo que pone de manifiesto
que lo que podria considerarse el Poder legislativo en la Cons-
titucion de Bayona, aunque ésta se limite a utilizar el nombre de
Cortes sin mas precisiones, con las limitaciones que se han visto
en cuanto a iniciativa en las leyes, no ejercia propiamente
funciones de control del Gobierno, pues el arbitraje entre los
poderes —Ministros y Cortes— pertenecia al Rey que lo ejetcia
con la audiencia de esa Comision en la que estaban integrados
seis consejeros de Estado.

En todo caso parece que el supuesto de control de las
conductas graves de los Ministros era algo distinto del control
de la Administracién o, como decia la propia Constitucion, de
la parte contenciosa de la Administracion, que se examinara a
continuacién. Esta distincion entre las conductas graves de los
Ministros que controlaba el Rey con intervencion del Consejo
de Estado a requerimiento de las Cortes, que era algo distinto
del control de la propia Administracién que directamente corres-
pondia al Consejo de Estado, al margen de toda intervencién de
las Cortes, pone de manifiesto una distincién entre una dimension
politica y otra juridica en el control. En relacién con la primera
correspondia a las Cortes poner en marcha y al Rey resolver,
puesto que en definitiva era de su responsabilidad el nombra-
miento de los Ministros, sin que estuviera prevista la doble
confianza de éstos —del Rey y de las Cortes—. Tal vez esa
distincion pone también de relieve la que, en la filosofia politica
que inspird la Constituciéon francesa del afio VIII, existe entre
Gobierno y Ejecutivo, como luego veremos. En cualquier caso
no se trata aqui de un control contencioso de la Administracion,
sino de alguna forma un control politico de la actuacion de los
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Ministros que no se sustancia en mociones de censura ni en
ninguno de los sistemas actuales de control del Ejecutivo por el
legislativo, sino en una simple facultad de iniciativa para que el
Rey decida sobre la pretension de las Cortes después de oir a
su Consejo. Esa sumision de la pretension de las Cortes al juicio
del Consejo y desde luego al posterior del Rey, que es quien en
definitiva decide, se explica en la medida en que la independencia
del Ejecutivo hace que sélo el Rey tenga algo que decir sobre
la sustitucion de los Ministros, puesto que son parte del Ejecu-
tuvo.

c) El conocimiento de la «parte contenciosa de la
Administracion, de las competencias de jurisdiccion entre
los cuerpos administrativos y judiciales y de la citacién
a juicio de los agentes o empleados de la Administracion
publica»

El articulo 58 reconoce ademas al Consejo de Estado una
serie de competencias que ponen de manifiesto el papel que la
Constitucion de Bayona reservaba al Consejo en el conocimiento
contencioso de la actividad administrativa. La redaccién es in-
equivoca ® y realmente esta perfectamente disefiado lo que seria
el contencioso administrativo posteriormente en Espafia. La
misma referencia a las competencias del Consejo en materia de
conflictos de jurisdiccion entre los cuerpos administrativos y
judiciales, pone de relieve la traslacion a nuestro pais del principio
«juger 'administration c’est encore administrem. De otra forma
no se explica que el Consejo de Estado sea el encargado de
conocer de las competencias de jurisdiccién entre cuerpos admi-
nistrativos y judiciales.

En todo caso se trata de una potestad que siendo una de las
mas importantes y caracteristicas de nuestro Consejo de Estado
posterior, asi como también de su modelo francés, en nuestro
pais no tuvo ocasién de desarrollarse por las incidencias politicas
del régimen ° josefino. Pone sin embargo de relieve la inspiracion

8 En el texto del articulo 58 que puede consultarse en la obra de CORDERO DE TORRES,
cit.,, pag. 222, se transcribe este conjunto de competencias en la forma en que se recoge en el
epigrafe:

«Conocera de las competencias de jurisdiccion entre los cuerpos administrativos y judiciales;
de la parte contenciosa de la Administracion y de la citacion a juicio de los agentes o empleados
de la Administracion pablica».

Algunas otras ediciones transcriben la expresion «parte contenciosa de la Administraciom
con una coma de separacion entre «parte contenciosa» y «de la Administracién», como si fuesen
dos competencias separadas, lo que carece de sentido.

® Vid Barwos, Feliciano, E/ Consejo de Estado de la Monarquia espasiola 1521-1812, cit.,
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francesa obvia de la Constitucion de Bayona y marca una de las
diferencias mas importantes, aunque sélo sea en el plano teoérico
—por su falta de traduccion practica—, entre la Constitucion de
Bayona y la de Cadiz.

1.2, Organizacion del Consejo de Estado en la Constitucion de Bayona

Aspecto relevante para comprender el papel del Consejo es
el de su organizacién a la que la Constitucion de Bayona se
refiere muy someramente. En efecto, sabemos, por el articulo 52,
que habria un Consejo de Estado presidido por el Rey, asi como
que el nimero de sus miembros no bajaria de treinta ni excederia
de sesenta dividido en seis secciones. No se dice apenas nada
sobre la forma de nombramiento de sus miembros, aspecto
capital para comprender el sentido de la institucion y su depen-
dencia.

No obstante, se dispone que serian individuos natos del
Consejo de Estado los ministros y el Presidente del Consejo Real,
cargos que sin duda eran todos de designacion real. Habida
cuenta de que la Constitucibn preveia la existencia de nueve
ministerios 19, resultaba que una tercera parte del namero minimo
de consejeros eran por designacion real por prevision expresa de
la Constitucion M.

Nada se dice del resto de los Consejeros en cuanto al modo
de nombramiento, pero no cabe duda de que se trataba de
nombramiento real, pues a ningin otro 6rgano se le encarga en
la Constitucion de esa potestad. Por otra parte, el articulo 35 de
la Constitucién se cuida de precisar que «Los consejeros de
Estado actuales sean individuos del Senado» y si bien no se
contiene una precision en el titulo destinado al Consejo de Estado
propiamente dicho, parece evidente que los consejeros «actualesy,
no son otros que los antiguos consejeros de Estado que son
llamados a Bayona para dar su parecer sobre la nueva Constitu-
cién, integrando una especie de Junta nacional s# generis. Napo-
leén y su hermano José, el nuevo Rey, buscaban una legitimidad

pags. 208 y 209, en que recoge como poco después del juramento ante el Rey José en julio
de 1808 por parte de los Consejeros de Estado del antiguo Consejo que habian accedido a
ello, el Consejo reunido en agosto, apenas un mes después, resolvié considerar nulas tanto las
abdicaciones de Carlos IV y Fernando VII como las disposiciones de Jos¢ Bonaparte.

10 Si bien el articulo 29 de la Constitucion preveia la posibilidad de reunir en el de Justicia
¢l de negocios eclesiasticos y el de policia en el de Interior.

" Para ese calculo no deben tomarse en cuenta los llamados «adjuntos» por el articulo 95
de la Constitucién y que eran designados por el Rey de entre los diputados a Cortes por los
Reinos y provincias espafiolas en América y Asia, pues no parece que fueran consejeros de
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adicional a la peculiar renuncia de Valengay y creyeron encon-
trarla, entre otras cosas, en el apoyo de las Instituciones existen-
tes; el Consejo de Estado era una de ellas y trataron de que sus
integrantes asistieran a la reunién de Bayona, si bien con escaso
éxito, pues las ausencias fueron notables; pero en todo caso en
el texto de la Constitucion se preveia la existencia de un Consejo
de Estado cuyos «actuales» individuos, es decir, los que lo eran
bajo Carlos IV, no solo lo seguian siendo, sino que ademas
integraban el Senado.

Al subrayar esa continuidad con el Consejo borboénico, se
pone también de relieve que, mientras otra cosa no se diga, su
funcionamiento y forma de nombramiento de sus miembros
seguian siendo los del antiguo régimen, es decir, la designacion
real para un cargo que venia siendo considerado como de caracter
honorifico y por tanto como una distincién que correspondia
otorgar al Rey.

El Consejo de Estado se configura, asi, en la Constitucién de
Bayona, como un Consejo del Rey, si bien a partir de ese
momento entroncado en un contexto constitucional nuevo en el
que las funciones de ese 6rgano tienen que ver con la relacion
con el nuevo poder legislativo emergente en el constitucionalis-
mo, aunque fuese tan limitado como el de la Constitucion de
Bayona. Las funciones mas relevantes del Consejo cambian, pero
no su caracter de Consejo del Rey, consejo del poder ejecutivo
que se sustantiva como tal poder desde el momento en que se
define con mas precision el papel de las Cortes y sus facultades
legislativas, aunque sea en la forma moderada de la Constitucion
de Bayona. Es el reconocimiento de las Cortes en un texto
constitucional y su caracter parcialmente electivo 12, lo que obliga
a Napoleon y a su hermano José, a delimitar y a limitar el papel
de esas Cortes, para evitar los excesos revolucionarios a los que
Francia habia estado sometida y que explican la llegada misma
de Napoleon al poder.

Es evidente que Napoleén no pretende dejar a su hermano
instalado en un Trono rodeado de Instituciones que pudieran
producir los efectos que desencadend la Revolucion en Francia;

Estado propiamente dichos pues s6lo tenian voto consultvo y en los negocios que afectasen
particularmente a aquellas provincias.

12 Las Cortes estaban divididas en Estamentos (clero, nobleza y pueblo) de los que sélo
¢l estamento del pueblo era realmente electivo aunque por un sistema indirecto de eleccién y
solo en lo que se referia a los diputados de provincias y de las 30 ciudades principales, pues
los elegidos por las Universidades y por los negociantes o comerciantes eran designados a la
postre por el Rey de entre los integrantes de listas que le eran presentadas por Universidades,
Juntas de Comercio, Consejo Real, etc.
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efectos que se quisieron limitar con las Constituciones francesas
del afio III y del afio VIII. No habia de ser una Asamblea
legislativa del tipo de las existentes en las Constituciones francesas
del afio 1791 y 1793 la que se tomase como modelo en Espafia,
sino mas bien la de la Constituciéon del afio VIII, que es la del
triunfo politico de Napoleén. Desde esa Constitucién, como
modelo de la espafiola y salvadas las diferencias del caracter
estamental que se mantiene en la de Bayona 3, es como hay que
interpretar la Constitucion de Bayona y mas en concreto el papel
del Consejo de Estado.

En esa perspectiva la designacion de los Consejeros de Estado
continuaba siendo una prerrogativa del Rey, que no hace falta ni
llevarla a la Constitucion, pues es un o6rgano del Ejecutivo y no
hace sino continuarse la tradicion del Consejo de Estado con la
que se encuentra Napoledn, cuya subsistencia es precisa para
justificar el propio proceso constituyente, que en realidad des-
cansaba en la voluntad de una sola persona, el Emperador, pero
que debia aparecer sustentado por una voluntad nacional, que
no podia ser otra —a falta del apoyo del pueblo espafiol— que
la que se podia exhibir con la invocacion de las antiguas institu-
ciones a las que llama a Bayona el Emperador.

La utilizacién del Consejo de Estado como soporte de la
voluntad constituyente justifica que se continie con el sistema
de designacién propio de la institucion tal y como se la encuentra
el Emperador cuando la utiliza como coartada y sucedaneo de
la voluntad nacional; con ello se justifica también el caracter del
Consejo como instrumento del poder ejecutivo que es patente
en la Constitucion de Bayona y que lo diferencia con claridad
del Consejo que se crea en Cadiz, como luego veremos.

2. EL MODELO POLITICO DE LA CONSTITUCION DE BAYONA

No es dificil encontrar en el vecino pais el modelo politico
de la Constituciéon de Bayona. El hecho mismo de que se tratase
de una Constituciéon impuesta por el Emperador de Francia lo
hace evidente; al igual que la circunstancia de que no habia mas
Constituciones que pudieran tomarse como modelo. Ya que ni
la americana se compadecia con el caracter monarquico que era
necesario para situar en la jefatura del ejecutivo a un hermano
del Emperador, ni la britanica por su caracter no esctito (—y

13 Bl articulo 61 disponia la existencia de unas Cortes compuestas de 172 individuos
divididos en tres Estamentos: nobleza, clero y pueblo.
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por la politica francesa respecto de Inglatera—) podia inspirar la
Constitucion que el Emperador queria para Espafia y para el
Trono de su hermano.

Es la Constitucion francesa del afio VIII, con los sucesivos
senadoconsultos que la adicionan y modifican parcialmente, la
que sirve de modelo a la espafiola de Bayona. Ello se explica
facilmente por el origen napolednico de la intervencién en los
asuntos de Espafia para la que pretende una foérmula constitu-
cional en todo semejante a la que pudo imponer en Francia. Esa
influencia es patente en los términos literales con los que estan
redactados muchos de sus articulos que parecen una copia literal
de los correlativos de la Constitucion francesa, asi como en las
instituciones y técnicas que se ponen en pie en la de Bayona y
que carecian de toda tradicién en nuestra patria.

Es el caso de las llamadas «untas senatorias» de libertad
individual y de libertad de prensa de los articulos 40 y 45 de la
de Bayona que se regulan, que figuran con los nombres de
«commission sénatoriale» de la iberte individuelle» y de la
«liberté de la presse» en los articulos 60 y 64 del Senatus-consuite
de 18 de mayo de 1804; Juntas en las que hasta el procedimiento
parece, en buena medida, calcado del modelo frances, bastando
para ello con la lectura de los articulos 62 a 67 del Senatus-consulte
y su comparacion con los articulos 42 a 48 de la Constitucion
de Bayona, en lo que se observa que se trata de una copia literal
del texto frances.

2.1.  La Constitucion francesa del aiio VIII

El examen de la Constitucion del afio VIII no puede hacerse,
sin mas, desde el propio texto constitucional sin recordar la
peripecia politica a la que responde y el proceso de evolucion
de la historia de la Revolucién en Francia. A este respecto la
Constitucién del afio VIII es la respuesta de la burguesia triun-
fante con la Revolucién a los excesos de ésta, que amenazaron
su propia posicion a lo largo del proceso y que encontré aliados
en muchos sectores sociales a consecuencia de la inseguridad que
la Revolucion generd en su desarrollo y especialmente en la fase
del Terror.

Ya la Constitucion del afio III contenia elementos de mode-
racion de la voluntad popular a través de la creacion de dos
Camaras (el Consejo de los Ancianos y el Consejo de los
Quinientos) y a través del establecimiento de un poder ejecutivo
repartido entre cinco miembros de un Directorio nombrado por
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el Consejo de los Ancianos sobre una lista de cincuenta nombres
presentados por el Consejo de los Quinientos. Igual designio
moderador de la voluntad popular presenta sobre todo el sistema
electoral que trata de excluir del derecho de sufragio a quien no
sea propietario o usufructuario. Pero todos estos instrumentos
se revelaron insuficientes para una burguesia que deseaba ver
garantizada su seguridad y su propiedad frente a los excesos que
habian presenciado y padecido durante el Terror.

Sera en la Constitucion del afio VIII (13 de diciembre de
1799) cuando se aborde definitivamente la moderacion revolu-
cionaria hasta el punto de que en su preambulo se anuncia a los
ciudadanos franceses que la Revoluciéon ha terminado.

A) Caracteristicas esenciales de la Constitucion francesa del
afio VIII

No se trata de examinar aqui la Constitucion del afio VIII,
por un afan comparatista desmedido, sino para situar el Consejo
de Estado que la misma pone en pie, y que se transcribe en la
de Bayona, en su dimension correcta que nos permita interpretar
la Institucion en su pleno sentido y en la perspectiva del
significado politico de la misma Constitucién.

Lo primero que llama la atencion de la citada Constitucion
es el papel «silencioso» que se reserva al poder legislativo, que
se ve privado de la facultad, no ya de debatir, sino incluso de
proponer cualquier texto legal. En efecto, la Constitucion reserva
estas facultades al Gobierno y parcialmente (s6lo la de debatir)
a un nuevo 6rgano llamado «Tribunado», por la influencia clasica
romana de los Tribunos de la plebe que defendian los intereses
de ésta. El cuerpo legislativo se limitaba a oir las discusiones que
ante €l pudieran desarrollar los portavoces del Consejo de Estado
(como parte del Gobierno) y del Tribunado.

Tal organizacion pone de manifiesto el temor que la Revolu-
cion deja en la burguesia y, como consecuencia, la necesidad del
establecimiento de mecanismos que eviten la incertidumbre en
los espiritus que se habia instalado en la sociedad francesa desde
la Revolucion.

La segunda impresion tiene que ver con el sistema, fuerte-
mente censitario, que se establece en materia electoral, asi como
la interferencia desde atriba en los mecanismos de eleccion. Ya
no es que la eleccion sea censitaria o que se sigan procedimientos
indirectos, sino que en realidad los electores después de sucesivos
filtros y de elecciones indirectas solo consiguen llevar a una lista
nacional el nombre de los elegibles, de entre los cuales sélo al
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«Senado conservadom corresponde finalmente elegir a los inte-
grantes del poder legislativo o del tribunado.

El tercer rasgo a destacar en esta aproximacion rapida tiene
que ver con el papel que se reserva precisamente al Senado
conservador; papel que tiene que ver con funciones electorales,
como la de elegir de entre quienes figuran en las llamadas listas
nacionales las personas que finalmente han de desempefiar los
cargos correspondientes y que tiene que ver también con la de
ser el guardian de la constitucionalidad de los actos que le remitan
para su examen por el Tribunado o por el Gobierno. Ademas,
y desde el Senatus-consulte de 4 de agosto de 1802, el Senado tenia
facultades interpretativas de la Constitucidon misma, asi como la
de disolver el Cuerpo legislativo y el Tribunado; y tiene también
la facultad de adoptar medidas extraordinarias como la de sus-
pender los jurados en los departamentos en los que fuera
necesario o los declara fuera de la constitucion.

El cuarto aspecto a destacar, en lo que a esta investigacion
interesa, tiene que ver con el Gobierno que se confia a tres
consules designados por su nombre en la propia Constitucion,
siendo el ciudadano Bonaparte el primero de los consules, con
funciones particulares y preeminentes sobre las de los demas
consules. Los consules lo eran por diez afios, si bien como es
conocido después se les declara vitalicios por Senatus-consulte del
afio 1802 y finalmente se sustituira el sistema consular de go-
bierno por el de gobierno imperial —igualmente por Senatus-con-
sulte— que se confia, también nominativamente, a Napoledn
Bonaparte Emperador de los franceses.

Pues bien, caracteristica notable de este sistema de gobierno,
aun antes de su transformacion imperial, es el papel relevante
que al Gobierno como tal se le concede, bien distinto del que
habia tenido durante la revolucion. En este sentido puede sefia-
larse la facultad de iniciativa legislativa que se le reconoce en la
Constitucion misma y que no solo durante la Revolucion no se
le habia permitido, sino ni siquiera en la Constitucion del afio 111
se atrevieron a incluirla con determinacion en la medida en que
se entendia que afectaba al dogma de la separacion de poderes ™.
La atribucién de tal iniciativa legislativa es tanto mas relevante
en cuanto que, de acuerdo con el texto constitucional del
afio VIII, s6lo al Gobierno pertenecia, en exclusiva dado que el
Cuerpo legislativo se limitaba, como se ha sefialado, a aprobar

1% Lo que llevé a admitir solamente que el Directorio podia invitar al Consejo de los
Quinientos a tomar en consideracion una cuestion y proponerle medidas, pero nunca un
proyecto tredactado en forma de ley (art. 163 de la Constitucién del afio III).
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o desaprobar los textos de ley que se le someten. La defensa de
dichos proyectos correspondia a los oradotes designados del
Consejo de Estado, que es el que elaboraba dichos proyectos
bajo la direccion de los consules. Previamente a su remision al
Cuerpo legislativo se remitian al Tribunado que los debatia y
acordaba su adopcion o rechazo, pero éste no se concretaba en
otra cosa mas que en la justificaciéon ante el Cuerpo legislativo
de las razones de su propuesta de rechazo, siendo finalmente el
Cuerpo legislativo el que decidia o no la aprobacion.

Al Gobierno, asimismo, correspondia hacer los Reglamentos
necesarios para asegurar la ejecucion de las leyes (art. 44), siendo
el reconocimiento de esta potestad igualmente relevante por
cuanto hasta ese momento se le habia regateado al Gobierno
toda posibilidad de hacer normas de caracter reglamentario con
una concepcion amplia de la potestad legislativa que compren-
detia toda manifestacion de potestad normativa. A esa posicion
restrictiva de la Revolucion no le era ajena la desconfianza en el
poder real absoluto encarnado en la persona de Luis XVI.

Pues bien, ése es el contexto en el que hay que situar la
apariciéon del Consejo de Estado pieza basica del Gobierno, cuya
posiciéon y funciones no pueden ser comprendidas cabalmente
sin situarlo en esa compleja arquitectura constitucional a la que
responde la norma fundamental del afio VIII. Sin tener eso en
cuenta no se puede comprender que se trataba de dar un salto
trascendental en la historia de la Revolucion dejando atras un
modelo de dominio de la Asamblea, para dar mayor fuerza al
Ejecutivo. Pero, paralelamente a dotarle de esa mayor fuerza que
fundamentalmente descansaba en el hecho de hacer del Gobierno
el motor del legislativo —privando a éste de la iniciativa de las
leyes— se trataba inicialmente, como luego veremos, de poner
un cierto freno a ese poder del Gobietno o tal vez de hacerlo
mas digerible por medio de la figura del Consejo de Estado que
era el encargado de preparar los proyectos de ley y de hacer los
«reglamentos de administracion», ademas de resolver las dificul-
tades que se suscitasen en materia administrativa. El Consejo de
Estado, en ese papel, introducia en el Gobierno un cierto caracter
«epublicano» frente a una cierta concepcion jerarquica, o si se
quiere monarquica del Gobierno.

Puede parecer paraddjico que se hable de republicana a
proposito de una Institucién que parece hundir sus raices en la
tradicion de los Consejos de la Monarquia absoluta, pero el
sentido que tiene la expresion de «republicano» se explica en la
perspectiva de la época, y mas en concreto en el sentido con
que la empleaba SIEYES, inspirador, con mayor o menor €xito,
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de casi todas las Constituciones de la Revolucion, en su célebre
polémica con Paine. Republicano era para él todo poder que se
encuentra atribuido a un 6rgano colegiado o a varios 6rganos
conjuntamente y que por esa razon se ejercita de forma com-
partida sin responder al principio de unidad de direccidén; mo-
narquico es, por el contrario, el poder que se desarrolla de forma
piramidal a través de 6rganos singulares jerarquicamente ordena-
dos . SIEYES pretende independizar asi el concepto de republica
o monarquia del caracter representativo o no del mandato que
se ostente; una monarquia puede ser representativa, pues lo que
le caracteriza no es el mandato representativo sino la forma
jerarquica de organizarse '.

Todavia en el afio III se entiende que el Gobierno debe set
republicano en el sentido de SIEYES y se encomienda el mismo
a un directorio de cinco miembros; a través de esa comparticién
del poder, de caracter republicano, se pretende limitar y controlar
el poder del Gobierno; de haberlo hecho de otra forma, es decir,
de habetle encomendado el Gobierno a una sola persona —se
le llamase presidente, consul o director— se pensaria que se
olvidaban las tradiciones republicanas del Gobierno a favor de
organos colegiados o asambleas.

En la Constitucién del afio VIII, que analizamos, y que es la
que sirve de modelo a la de Bayona, se avanza decididamente
en una concepcidén monarquica, pues la existencia de tres con-
sules, no puede ocultar la preeminencia del primero sobre todos
los demas que se expresa bien claramente en los articulos 41 y
42 de la Constitucién del afio VIII, que atribuye competencias

' Bn su carta a Paine de 16 de junio de 1791 publicada en el Monitenr, SIEYES afirma:
«Bien se percibe que la diferencia radica, casi por entero, en el modo de dirigir el Gobierno.
Lo que los monarquicos desean hacer por medio de la unidad individual, los republicanos lo
intentan por medio de un cuerpo colectivo.» «En nuestro sistema, continia diciendo SIEYES en
la misma carta, el Gobierno estd compuesto de un primer monatca, elector e irresponsable, en
nombte del cual actian seis monarcas nombrados por aquél y responsables. Por debajo se
hallan las direcciones de los Departamentos, etc. En el otro sistema (se refiere SIEYES al
republicano) se halla, en el primer grado de ejecucion, un Consejo o Senado nombrado o por
los departamentos o por la Asamblea» Las referencias a los textos o intervenciones de SIEYES
pueden verse en la cuidada edicién del Centro de Estudios Constitucionales Escritos y Discursos
de la Revolucion, Col. Clasicos Politicos, 1990. Las citas de la carta a Paine pueden verse en
pags. 211 y ss.

® En la misma carta citada en la nota anterior y un poco mas adelante, pag, 216, afirma
SIEYES, a propésito de la monarquia, su preferencia sin entusiasmo por una monarquia
hereditaria, pues en todo caso lo que para ¢l caracteriza a un sistema monarquico es otra cosa:
«Por lo demis, si la Nacién desea un dia explicarse, por medio de una Asamblea constituyente,
sobre el lugar del monarca, sea que éste devenga electivo, sea que permanezca hereditario, no
perderemos por ello la monarquia, puesto que existira en todo momento aquello que constituye
su esencia; a saber: la decision individual tanto en los monarcas ejecutivos cuanto del monarca
elector.»
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plenas al primer consul en materia de promulgacién de las leyes
y nombramientos y cese «a voluntad» de miembros del Consejo
de Estado, ministros, embajadores, etc. Por contra, los otros dos
consules, en las demas materias no explicitamente mencionadas
como de competencia exclusiva del primer consul, sélo tenian
voto consultivo 7.

En ese contexto politico la existencia de otros dos consules
y la existencia misma del Consejo de Estado, no deja de ser un
homenaje a la tradicion republicana de comparticion del poder '8
homenaje que no puede ocultar el caracter simbolico que esas
magistraturas colectivas habian de tener en la practica en los
momentos turbulentos del Imperio. Caracter simbodlico, al menos,
en cuanto mecanismos inmediatos de limitacion o control del
poder a través de su division y reparto entre varios titulares, lo
que no significa sin embargo que no fuese el Consejo de Estado
una institucion capital para la limitacion y el control del poder
con el paso del tiempo y con el asentamiento del constituciona-
lismo a lo largo del xIx.

B) Significado de la Constitucién del afio VIII y funcion
del Consejo de Estado a la luz de la evolucion de
SIEYES, su principal inspirador, que expresa la evolucion
del espiritu revolucionatio

Expuesto sumariamente el contenido de la Constitucion del
afio VIII que habia de tomarse como modelo de la Constitucion
de Bayona, conviene detenerse algo mas en su significado politico

17 EJ articulo 42, tras la enumeracion que el 41 hacia de las competencias del primer consul,
disponia: «En los demas actos de Gobietno, el segundo y el tercer consules tienen voto
consultivo; firman el registro de estos actos para constatar su presencia; y si lo desean consignan
alli sus opiniones; después de lo cual la decision del primer consul basta»

No puede haber manifestacion mas clara de la posicion de absoluto dominio del primer
consul y el caricter subordinado de los demas. El caricter «monarquico» de la Constitucion
del afio VIII se agudiza como es logico con los sucesivos Sematus-consulte que transforma el
consulado en vitalicio primero (inicialmente era decenal y cabia la posibilidad de que el Senado
no designase al primer consul o naturalmente a cualquiera de los demas) y acaba creando el
Imperio después en beneficio del primero de los consules. No obstante ello, debe destacarse
que hasta el Imperio en que desaparecen los consules, la direccion del Consejo de Estado se
atribuye por el articulo 52 a los consules, por lo que el papel de éstos en la relacién con el
Consejo de Estado podia ser directs, si bien no puede ignorarse la preponderancia que al primer
consul correspondia por el simple hecho de ser él quien nombraba a los miembros del Consejo
de Estado.

'8 Homenaje por el caracter en realidad piramidal del poder, que se enmascaraba con la
existencia de un Consejo de designacion imperial. La paradoja es que se trata de una institucion
republicana en el sentido de SievEs, dado su caricter colegiado, pero que se inserta en un
esquema claramente monarquico en el sentido también de SIEYES, pues el poder residia en una
sola persona en realidad.
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en la perspectiva del desarrollo de la Revolucién en el vecino
pais, pues dicha Constitucion y la pieza del Consejo de Estado
que en ella aparece, no pueden ser entendidas como la foto fija
que nos presenta el propio texto constitucional, sino que sélo se
puede comprender en su sentido profundo si se sigue la marcha
de las inquietudes que la organizacion del poder va suscitando a
lo largo del proceso revolucionario en la mente de sus personajes
mas influyentes.

Entre ellos ninguno como SIEYES para dar cuenta del sentido
de la Constitucion del afio VIII. En efecto, se trata de su
principal inspirador, a pesar de que no todas sus propuestas
encontraran acogida y de que algunos puntos esenciales de su
concepcion constitucional resultasen alterados; pero es a €l a-
quien se dirige Napoleon para que redacte el texto de Constitu-
cion. Por otra parte, SIEYES esta presente de una forma o de
otra, como miembro del comité de Constituciébn o como orador
decisivo a lo largo de sus debates o simplemente por la influencia
que sus ideas tienen en Francia desde la publicacion de su
conocida obta sobre el Tetcer Estado, en todos los debates
constitucionales de la Revolucion . La opinion de SIEYES se
puede conocer fundamentalmente a través del testimonio de
Boulay que tomé notas dictadas por SIEYES para la Constitucion
del afio VIII, pero también a través de sus escritos y discursos
anteriores a dicha Constitucion.

Lo que se aprecia en SIEYES, y asi ha sido destacado por sus
comentaristas, es una evolucién que permite hablar de «dos»
SIEYES . Uno que empieza con su escrito sobre el Tercer Estado
y con sus intervenciones politicas como representante del Tercer
Estado # y otro que se manifiesta tras el Terror, durante el que
permanece silencioso %, aunque se expresa sibilinamente en algu-
nos articulos. El SIEYES del Tercer Estado es el precursor de la
Revolucion y del Juramento del juego de pelota que ¢l contribuye
a redactar; es el teérico de la soberania que no esta sujeta a
limites y que, en la practica, determinaria en Francia un estado

Y Sea o no cierta la anécdota de sus dltimas palabras antes de morir en 1836 —la
Constitution ¢’est mois— reflejaria no solo su propia idea sobre su papel desde el inicio de la
Revolucion, sino también la opinién general al respecto.

2 174 BasTiD, Paul, Sieyés ef sa pensée, Hachette, 1970, pags. 429 y ss.

2 Sievis no quiso presentarse a la eleccién por el clero y prefirid hacerlo por el tercer
estado. Su enorme prestigio le permiti6 allanar los obstaculos legales a su presentacion por este
estamento y ser elegido por el pueblo de Paris.

2 Sjlencio que trata de justificar sin demasiadas explicaciones —entre lineas hay que
entender que se sentia impotente y amenazado por los acontecimientos— en su escrito de
finales de 1794 sobre «Fundamentos del Estado» en su antepenultimo parrafo; vid. en Eserifos
 Discursos de la Revolucidn, cit., pag, 244.
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de incertidumbre sobre el deseo del pueblo soberano que no
encuentra limites a su voluntad.

El segundo SIEYES, como algunos le han llamado, es un
tedrico mucho mas moderado en sus planteamientos, lo que se
expresa de forma patente en su discurso del 2 de Termidor del
afio III (20 de julio de 1795) con ocasion del debate sobre la
Constitucion en cuyo comité de redaccion no habia sido incluido,
pero cuyos miembros habrian tratado con mayor o menor
sincertdad de obtener su colaboracion con sus consejos. Pero, si
su giro mas conservador se puede situar en el ambito parlamen-
tario en aquel discurso, lo cierto es que ya antes en escritos,
publicos o no, habia manifestado ese cambio de disposicion en
buena parte motivado por la dureza de la experiencia revolucio-
naria durante el Terror, que a él como a otros, particularmente,
les marcaria profundamente en lo sucesivo. No se seria justo con
el modo no sélo de pensar, sino también de ser de SIEYES, si
no se sefialase que en intervenciones anteriores y pese a su
radicalidad en muchos puntos %, nunca habia sido proclive a los
excesos revolucionarios ni al pensamiento y actuacion de los
jacobinos, que siempre vieron en él uno de sus enemigos mas
peligrosos 2,

Pero, como acaba de decitse, es en el discurso del 2 de
Termidor del afio III %, cuando, en trance de pronunciarse sobre
el proyecto de Constitucion, despliega con la mayor intencion las
ideas politico-constitucionales que ya va a sostener siempre en
lo esencial, aunque cambien en aspectos secundarios. En todo
caso lo que queda claro es que el objeto de su preocupacion va
a ser ya la garantia de la Constitucion misma, la Constitucion
como limite a la Ley en definitiva, que le va a llevar en lo sucesivo
a proponer la existencia de un Tribunal constitucional con el

% Fl es uno de los que vota la pena de muerte para Luis XVI y ademas lo hace, a
diferencia de otros que quiza por mala conciencia se sintieron obligados a justificar su voto,
sin ningin tipo de dudas.

24 Asi en «Contra la re-totals manuscrito inédito de 1792 (vid Eseritos y Discursos de la
Revolucion, cit., pag. 219), se preocupa ya de sefialar, tal vez un poco cripticamente, que lo que
los hombres ponen en comin en la Asociaciébn voluntaria en que consiste la sociedad politica,
no incluye todos sus intereses, sus voluntades, acciones y posesiones. S6lo ponen en comun
aquello que es necesatio para alcanzar el fin de la asociacién politica: es decir, el fin de no ser
inquietado «en los propios trabajos, riquezas y derechos». La argumentacion trata de poner asi
limites a la omnipotencia del Estado, al no someter a su 6rbita la totalidad de la vida y accion
de los asociados. En este sentido anticipa ya alguno de los argumentos de los doctrinarios y
en concreto los de Benjamin Constant, por otra parte amigo y en cierto sentido discipulo suyo,
en su trabajo sobre la libertad de los antiguos y de los modernos. En la misma linea se mueve
en otros manuscritos también inéditos de 1794, «Limites de la soberania» y «Fundamentos del
Estado», también en Elscritos y Discursos de la Revolucidn, cit.

25 1id, Eseritos y Discursos de la Revolucidn, cit., pag. 253 y ss.
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nombre de jury constitutionnaire. En la misma linea de preocupacion
estd la idea de llevar a sus dltimas consecuencias el principio de
la separacion de poderes con la idea clara de «dividir para evitar
el despotismo». Frente a la propuesta de dos Camaras con las
mismas facultades legislativas como forma de controlar el poder
legislativo que es la solucién del Comité de constitucion, SIEYES
va a atacar la idea a poner a dos Organos a realizar la misma
tarea. Bl comparte la idea de los contrapesos, pero entiende que
encargar de la realizacion de las leyes a dos organos, seria como
encargar de la realizacion de un edificio a «dos cuadrillas sucesivas
de albaiiiles» para evitar abusos de una de ellas en la realizacion
del edificio. En su lugar distingue la diferenciacion de «procura-
ciones» o representaciones: las hay para realizar la ley o para
¢recutaria, pero dentro de la realizacion de la ley se puede distingui
entre los que tienen la iniciativa y los que la aprueban; dividir el
poder seria igual a dividir las procuraciones. El que hace la ley
se debe limitar a aprobarla, pero en modo alguno tomar la
iniciativa de redactarla. El cuerpo legislativo debe limitarse a
aprobar la ley que le presentan lo que €l llama los «talleres de
proposicién» de la ley, que no son otros que el Gobierno por
una parte y un organo nuevo que él llama el Tribunado.

En cuanto al Gobierno, SIEYES afirma que carece de sentido
ver en ¢l una instituciéon antipopular y por tanto defiende
—frente a la extrafieza que pueda suscitar— el que el Gobierno
sea uno de los talleres de proposicion de las leyes y por tanto
que, de alguna forma, participe en el proceso de elaboracion de
la ley, si bien no en el de aprobacion de la misma que es
responsabilidad exclusiva del Cuerpo legislativo. Simultaneamen-
te, y para evitar que el Gobierno tenga el monopolio de la
iniciativa legislativa, propone la existencia del Tribunado, nombre
de resonancia clasica, que seria el otro taller de proposicion de
leyes y de oposicion a las leyes que propone el Gobierno. El
Tribunado se supone que esta en contacto con las demandas del
pueblo, recibe sus quejas y escucha sus reclamaciones; €l no tiene
la responsabilidad de la ¢jecucion de la ley como el Gobierno
pero recibe del pueblo directamente sus necesidades.

Gobierno y Tribunado exponen sus razones al cuerpo legis-
lativo para la aprobacion de las leyes; a veces actuaran de acuerdo
en la apreciacion de la necesidad y conveniencia de la ley, otras
veces en discrepancia. En todos los casos el Cuerpo legislativo
tiene la ultima palabra para aprobar o no la ley. Este actha, asi,
como lo haria un tribunal, es decit, después de oir a las partes
y resolviendo dentro de lo que le piden pues son éstas las que
conocen las necesidades del pueblo.
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El poder legislativo se subdivide o descompone, asi, en
mandatos o procuraciones especificas que se atribuyen a 6rganos
distintos. La aprobacion de la ley corresponde en exclusiva al
Cuerpo legislativo; en cambio, la iniciativa se reparte entre dos
organos distintos que si bien parecen hacer la misma funcion
—proponer la ley—, sin embargo, lo hacen desde perspectivas
diferentes: uno, desde la perspectiva de las necesidades, demandas
y preocupaciones de los ciudadanos —el Tribunado—, y otro
—el Consejo de Estado— desde la perspectiva de su responsa-
bilidad de Gobierno.

En todo el interesante discurso de SIEYES subyace el temor a
la anarquia del sistema asambleario. A tal efecto quiere limitar
los poderes del cuerpo legislativo y simultaneamente quiere
fortificar el poder del Ejecutivo debilitado por el predominio de
la Asamblea y por su caracter colegiado %; por eso a la vez que
propone dividir el poder para evitar el despotismo también
propone la centralidad (o centralizacibén) «para evitar la anarquia».

Finalmente, y como cierre del sistema, esta el Tribunal cons-
titucional, cuyo papel no satisface la asamblea de los ancianos
que propone el comité de constitucion y que sélo encontrara
parcial acogida en la Constitucion del afio VIIIL.

En esta ultima, la influencia de SIEYES es muy superiot, puesto
que él es precisamente el encargado de redactatla y, aunque buena
parte de sus ideas son rechazadas en el texto final —lo que le
produce gran amargura—, su influencia es notoria. Es una
Constitucion insolita para los usos habituales hasta ese momento,
incluso en su terminologia, y puede decirse que no llegara
finalmente a encarnar en la tradicibn constitucional. Resulta
sorprendente ver una Asamblea legislativa sin derecho a hablar
y limitada a aprobar o rechazar lo que le propone el Gobierno;
limitada a escuchar la defensa que éste hace de su propuesta y
el Tribunado de su opinion favorable o desfavorable a la apro-
bacién de la ley 7.

26 Ya en la polémica con Paine habia sostenido la preferencia por los principios de jerarquia
en la organizacion de la cosa publica y por eso prefetia la monarquia a la republica que
identificaba con colegiabilidad, Escritos y Discursos de la Revolucion, cit., pag. 211.

7 Posteriormente, en la Constitucién del afio VIII el Tribunado pierde el derecho de
iniciativa legislativa y se limita a oponerse o no ante el cuerpo legislativo a las propuestas del
Gobierno; seguramente ésta efa una de las diferencias que amargaban a SIEYES; pero no puede
negarse su influencia en la idea misma de separar la iniciativa y la aprobacion, asi como la
creacion de un Tribunado, aunque sea con funciones mas limitadas que en buena medida
transforman el sentido de la propuesta de SIEYES, que mas respetuoso con la separacion de
podetes no quetia dejar en manos del Gobietno la llave de la actuacion de las Camaras. Sin
embargo, la idea misma de que la iniciativa gubernamental en la proposiciéon de la ley no
infringe el principio de la separacidn de poderes se incorpora desde entonces a la tradicién
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Se percibe también su influencia en la continuaciéon del
proceso de separacion de «procuraciones». Dos muestras pueden
ser expresivas de ello. Una tiene que ver con la distincién o
separacion dentro de las funciones de gobierno entre éstas y las
de nominacion o designacion; asi, en concreto, se destaca la figura
de un «Senado conservadom que trata de asumir la funcién del
«gran electom, organo que para SIEYES era capital en cuanto que
efectuaba las designaciones pero carecia de otros poderes de
Gobierno en su afan de evitar la acumulacion a esta facultad de
«designam de otras procuraciones que pudieran conducir a la
tirania al acumularse unas sobre otras. La garantia de la pureza
en los nombramientos consistia en que el que lo hacia no
acumulase mas funciones. Aqui tampoco se respetan las ideas
estrictas de SIEYES pues el Senado-Conservador tiene algunas
funciones mas como la de vigilar las violaciones a la Constitucion,
en la linea del jury constitutional que proponia SIEYES.

La segunda muestra de la influencia esta en la distincion entre
la funcion de Gobierno y la del poder Ejecutivo que SIEYES se
esforz6 por establecer. A este respecto la Constitucion del
afio VIII atribuyd el gobierno propiamente dicho a tres consules,
con evidente preponderancia del primero, como ya se sefial6 2.
Simultaneamente recogié en el articulo 41 cuales eran los tipicos
actos de gobierno o al menos cuales eran los que correspondian
al primer consul sin intervencion de los demas (art. 42); la
intervenciéon de éstos, con simple voto consultivo como ya se
dijo, se da en aquellos otros actos en los que se reconocen al
Gobierno otras potestades como la de proponer las leyes y hacer
los reglamentos para su ejecucidon (art. 44); la de dirigir los
ingresos y los gastos conforme a la ley anual que determina el
montante de unos y de otros (art. 46) y muy singularmente la
de proveer a la seguridad interior y a la defensa exterior del
Estado (art. 47), asi como las relaciones exteriores y las declara-
ciones de guerra y las alianzas de paz (art. 50).

Ese conjunto de facultades pertenecen al Gobierno en la
Constitucion del afio VIII y en cambio al hablar de los Ministros
en el articulo 54 se limita a hablar de «procurar la ejecucion de

constitucional. En la Consttucion del afio 111, pese a la intervencion de SIEYES, no se atrevieron
a reconocer el derecho del Gobierno de presentar proyectos de ley por temor a violentar el
dogma de la separacion de poderes y se limitaron a reconocer la posibilidad del Gobiemo de
invitar al Consejo de los Quinientos a tomar un tema en consideracion sin que pudiera estar
redactada tal invitacién en forma de ley.

2 Decia el ardeulo 39 de la citada Constitucién: «Le Gouvernement est confié a trois
consuls nommeés pour dix ans et indéfiniment rééligibles». Después desaparecerian los tres
consules al ser sustituidos pot el emperador.
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las leyes y de los reglamentos de Administracion publica» #. Lo
relevante a los efectos que aqui interesan, es que una cosa es la
accion del Gobierno, identificado en los consules, y otra la accion
del poder ejecutivo, identificada en los Ministros. El gobierno, a
través de los reglamentos «asegura» la ejecucion de la ley, pero
propiamente no la «ejecutan; quien esto hace son los ministros
que son los que «procuran» ® la ejecucion de la ley y de los
reglamentos de administracion publica. Probablemente nunca se
ha tenido una preocupacién tan grande por hacer una distincion
entre Gobierno y ejecucion, que es capital y que luego aparecera
confundida, lo que sera fuente de graves problemas *'.

Este es el marco tedrico en el que aparece la institucion del
Consejo de Estado por primera vez en una Constitucion, preci-
samente en la del afio VIII, y para comprender su alcance parecia
necesario detenerse en los aspectos anteriores para mejor penetrar
en su sentido.

2 En el atticulo 44 de la Constitucion se le atribuye al Gobierno la potestad de hacer los
reglamentos para asegurar la ejecucion de las leyes en tanto que en el 52 se sefiala que el
Consejo de Estado redacta los reglamentos de «Administracion puablicas. No es facil saber si
la Constitucién quiere hacer alguna distincién entte ambas categorias de reglamentos, como
mas adelante se establecio, o si los términos se empleaban de forma indistinta, como mas bien
parece, pues no se ve la justificacién para que los Ministros tengan que procurar la ejecucion
de los reglamentos de administracién publica, pero no la de los reglamentos para la ejecucion
de las leyes. Tampoco se ve por qué, de acuerdo con el articulo 52, el Consejo de Estado
habia de redactar los proyectos de reglamento de administracién publica —unicos que se
mencionan en ese articulo— y no en cambio los reglamentos de ejecucion de la ley, cuando
en cambio si redactaban los propios proyectos de ley. Parece claro que en ese momento, al
menos, los términos empleados no daban lugar a las distinciones que luego se les asignaron y
por tanto que eran distintas formas de designar lo mismo, por lo que ambos debian de ser
ejecutados por los Ministros y ambos debian ser preparados por el Consejo de Estado. En esa
linea se pronuncia CARRE DE MALBERG en su Teoria General del Estado, Fondo de Cultura
Econdémica, pags. 581 y ss.; no obstante, reconoce que autores como LAFERRIERE establecian
dicha distincién lo que para CARRE no significa que la misma tenga gran valor. Pudo tenerla a
partir de la Constitucién de 1848 que hizo electivos por la Asamblea los miembros del Consejo
de Estado y que especificé que los reglamentos de administracion puablica que se adoptasen en
virtud de una delegacion legislativa se «hacian» «solo» por el Consejo de Estado, a diferencia
de los demas reglamentos que se preparaban para el Gobierno por el Consejo de Estado pero
no se hacian por él, wd LAFERRIERE, Edouard, Traité de la juridiction administrative et des recours
contentiens, LGDJ, reimpresion, 1989, tomo II, pag. 10; la designacion parlamentaria de los
miembros del Consejo puede explicar que las delegaciones legislativas no se hacian en realidad
en el Gobierno sino en el propio Consejo de Estado. V7. también Aucoc, «Des réglements
d’administration publique, et de lintervention du Conseil d’Etat dans la rédaction de ce
réglémentsn, Revue critique de ligislation et jurisprudence, 1872, citado por LAFERRIERE y que parecia
sostener la diferenciacion entre ambos tipos de reglamentos en cuanto al dictamen del Consejo.

3 Recuérdese que SiEYES habla de «procuraciones» para referirse a las distintas represen-
taciones que ostentan las distintas magistraturas; los diputados tienen una procuracién que
consiste en aprobar la ley, pero las demias magistraturas tiene cada una su «procuraciéon». No
es extrafia asi la afirmacion del articulo 54 de la Constitucion del afio VIII de que «Les Ministres
procurent Pexécuton..»

3 1a distincion la formula SEYES con toda nitidez en su discurso de 2 de Termidor, »id.
Eseritos y Discursos de la Revolucion, cit., pags. 264 y 265.
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2.2.  La Constitucion del afio VIII y la funcion del Consejo de Estado

El resumen de alguno de los aspectos mas significativos
de la Constituciéon del afio VIII no tiene otra funcién que la
de ayudar a comprender el sentido de esa singular institucion
que parece rescatada de la tradicion politica anterior a la
revolucion para situarla en un papel bien relevante. Se atribuye
a Napoleén el mérito del establecimiento del Consejo de
Estado en la Constitucion del afio VIII y tiende a olvidarse
el papel que en ello tuvo el padre de la idea, el ciudadano
SIEYES, que lo introduce en los proyectos iniciales de la
Constitucion del afio VIII %2

Por mas que no todas las ideas del abate pasaran al texto
final —algunas con desnaturalizaciones de sentido importan-
tes— era inevitable indagar en las ideas de quien disefia con
Napoleén el golpe de Estado primero y la Constitucion
después. Dividir y subdividir el poder para evitar la tirania y,
a la vez, garantizar la unidad de accién para impedir la
anarquia era la preocupacién del abate SIEYES; y para conse-
guirlo introduce por primera vez en la historta constitucional
de la revolucién la idea de un Consejo de Estado con tareas
que desbordan las que después ha de tener.

No puede perderse de vista que en el sistema de SIEYES la
iniciativa legislativa correspondia al Gobierno y al Tribunado *.
Ni tampoco que esa atribucion al Gobierno de la iniciativa
legislativa debi6 de parecer auténticamente subversiva en relacion
con el dogma de la separacion de poderes. Asi ocurrié con los
constituyentes del afio III y el abate debié pensar, en el afio VIII,

3 Alguna de las ideas de SievEs tal vez las tomo6 del pensamiento politico de HARRINGTON,
pensador republicano inglés del siglo xvi1, con unas concepciones, en su Oreana, semejantes en
algunos aspectos como el de la divisién de papeles en la elaboracion de la ley. 174, al respecto
lo que sobre HARRINGTON se dice en SABINE, George H., Historia de la Teoria Politica, Fondo de
Cultura Econdmica, 3.* ed., 1965, pag. 374.

33 Antes de su discurso del 2 de Termidor (20 de julio de 1795), SIEVES no mencionaba
todavia al Tribunado y asi en su memorindum inédito sobre los fundamentos del Estado ya
propone que el poder legislativo no sea confiado a la Camara de diputados en exclusiva: «En
efecto, hemos llegado a la conclusion de que resulta necesario dividirdo en tres partes: el Jefe
del Estado, el Senado y la Camara de Diputados. Ninguna de estas tres partes puede arrogarse
por entero el Poder legislativo; ninguna, tampoco, considerarse el legislador o representante
legislativo. Estas cualidades, en efecto, no pertenecen sino a la reunion de las tres partesn. Esa
opinion tan rotunda no se atrevié ya a sostenerla en el discurso de la Constitucion del afio IIT;
entonces el poder legislativo consistia solo en el poder de aprobar la ley, sin iniciativa propia,
pero ese poder legislativo es solo de la asamblea. La iniciativa es lo que corresponde al Gobierno
y al tribunado, rgano que aparece por primera vez en ese discurso, tal vez para hacer mas
soportable la idea de que uno de los poderes tuviese la llave del otro en exclusiva. Pese a todo
sus ideas no prosperaron, aunque por primera vez se introduce la posibilidad de que el Gobierno
invite a la Camara a deliberar sobre un tema, sin que tal invitacion pudiera revestir la forma
de un proyecto de ley.
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que era necesario suavizar y legitimar su propuesta con la
intervencion de un Consejo deliberante que asistiese a cada uno
de los dos consules nombrados por el Gran Elector que se
situaba en la chspide de la escala gubernamental.

Aparece aqui por primera vez el Consejo de Estado o para
ser mas exactos los Consejos de Estado, pues cada consul tiene
el suyo y nombra a sus miembros, para que preparase los
proyectos de ley y los defendiese ante la Asamblea, ademas de
otras atribuciones que luego se examinaran.

Probablemente fuese esta primera tarea de cada uno de los
Consejos de Estado («redactar y proponer en cuanto drgano de Gobierno
ante el cuerpo legislativo las leyes que considerase necesarias») la
modificacion mas significativa de SIEYES respecto de su posicion
del 2 de Termidor del afio III (20 de julio de 1795). En efecto,
aqui no es ya el Gobierno, entendiendo como tal los consules,
el que propone, sino que tal atribucion corresponderia —si
hemos de creer a BOULAY DE LA MEURTHE que recogi6 al dictado
las propuestas de SIEYES— a los propios Consejos de Estado
que hacen la redaccion y proponen las leyes al cuerpo legislativo.
Ciertamente que esos Consejos estaban presididos por los Con-
sules, quienes ademas nombraban a sus miembros. Pero no puede
dejar de seiialarse el caracter autbnomo que el Consejo tenia
respecto de los Consules en la propuesta de SIEYES; aunque
pareciese que era en éstos, en los consules, en los que se
residenciaba el Gobierno, pues €l mismo no duda en calificar
también a los Consejos de Estado como organos de gobierno
—con una procuracién singular dentro del Gobierno.

Junto a esa funcién fundamental de los Consejos de Estado,
que probablemente esta en el origen de su creacibn —como
dispositivo para atenuar la suspicacia generada por la posible
violacion del dogma de la division de podetes—, existian otras
atribuciones de cierta importancia. La primera la de hacer los
reglamentos, puesto que durante la revolucion se habia pensado
que los reglamentos eran una atribucién del cuerpo legislativo,
singularizada por su caracter de normas de segundo rango, pero
normas al fin y al cabo, y por tanto competencia del Cuerpo
legislativo. En su primer discurso de Termidor del afio III habia
atribuido, sin mas, esa competencia al Gobierno y es muy posible
que esa atribucién sin mas especificaciones también chocase a
los diputados, que desde luego, no la incluyeron en la Constitu-
cion del afio ITI 3, Ademas, le atribuia también la facultad de

3 En el articulo 144 al enumerar las competencias del Directorio se le reconocia que:
«Puede hacer proclamaciones conformes a las leyes y para su ejecuciony» Se evita la palabra
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interpretar o confirmar las leyes, pero limitado al supuesto de
que los Ministros lo requiriesen.

Finalmente, los Consejos estatuian sobre las reclamaciones de
los ciudadanos o de los funcionarios inferiores contra los Minis-
tros, en los supuestos en que tales reclamaciones pertenecieran
exclusivamente al orden administrativo y no fueran competencia
de los tribunales ordinarios o de las salas de justicia politica.
Estaba, pues, desde el principio en el disefio del Consejo de
Estado de SIEYES la funcidon revisora de la actuacion de la
Administracién centrada en la revision de sus érganos mas altos,
los Ministros, cuyas decisiones podian llegar a ser revisadas por
los Consejos de Estado, presididos por cada uno de los consules.
Debe notarse que en el sistema del abate no se trata de
jurisdiccion retenida, pues la competencia para «estatuim corres-
ponde al Consejo de Estado por si mismo, sin que en esta como
en otras competencias se constrifian a su caracter consultivo. En
ese momento, en los proyectos de SIEYES, los Consejos son uno
de los 6rganos del Gobierno, con propias competencias resolu-
tivas en su ambito y sin que se les atribuya caracter meramente
consultivo.

Esta es la idea de los Consejos de Estado de Sieves. En su
proceso de division y subdivision del poder en sucesivas procu-
raciones —que van mas alla de la identificacion de solo tres
funciones que se corresponderian a tres poderes— SIEYES des-
compone, para empezar, el Gobierno y el poder ejecutivo; acto
seguido identifica dentro del Gobierno la funcidn de nombrar,
que reserva al Gran Elector y las demas que le son propias que
se repartiran entre los Consules y los Consejos de Estado de
cada consul. A éstos les corresponden las funciones que tienen
que ver con la iniciativa legislativa, con la redaccion de los
reglamentos y con el control de la accién de los Ministros. Todo
lo demas corresponde a los Consules, cada uno en el ambito de
sus atribuctones materiales.

Pues bien, esas ideas de SIEYES van a encontrar acogida,
siquiera parcial, en la Constitucion del afio VIII y en algan caso
desnaturalizandolas. Napoledn no va a aceptar el papel de Gran
Elector, carente de competencias distintas al puro nombramiento,
y va a sustituir los dos coénsules del abate por tres, pero
reservando al primero, es decir, al cargo que se reservaba para
si, las facultades sustanciales del Gobierno y reduciendo a los
otros dos a tareas sustancialmente consultivas.

reglamento, probablemente por las resonancias normativas que en la tradicion republicana
encerraba esta palabra,
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Disminuido asi el papel de los otros consules, carecia de
sentido el mantenimiento de un Consejo de Estado para cada
uno de ellos; en la Constitucidon solo existira finalmente un
Consejo de Estado, lo que tenia plena logica dado el caracter
subordinado del segundo y tercer consules, que reducidos a papel
consultivo del primer consul no necesitaban un Consejo presidido
por ellos para esa limitada funcion.

Un cambio adicional introduce en cambio la Constitucion del
afio VIII bajo la inspiracion de Napoleon: en lugar de limitarse
a presidir el Consejo de Estado lo que se dispone es que «bajo
la direccién de los consules un Consejo de Estado se encarga de
redactar los proyectos de ley y los reglamentos de administracion
publica y de resolver las dificultades que se eleven en materia
administrativa».

Al ser bajo la direccion de los consules, y reservar al Gobietno
propiamente dicho la potestad de proposicion, desaparece el
caracter del Consejo de Estado como organo auténomo de
Gobierno con que se formulaba en las propuestas de SIEYEs y
pasa a ser un Organo auxiliar del mismo y especialmente del
primer consul, que es quien nombra y revoca a voluntad a los
miembros del Consejo. Pero es un 6rgano del que Napoledn ha
comprendido inmediatamente su importancia. Va a servirle para
tener en su mano la iniciativa legislativa en exclusiva, ya que el
poder legislativo carece de ella y al Tribunado tampoco le va a
ser reconocida —a diferencia del proyecto del abate—, limitan-
dose la intervencion de tal Tribunado a informar, y eventualmente
contradecir, los proyectos del Gobierno ante el poder legislativo.
Este va a ser, asi, una «Camara silenciosa» que se limita a escuchar
a los oradotes del Consejo de Estado y a los del Tribunado antes
de votar la aprobacion de la ley.

Napoleon detecta que el momento le va a permitir gobernar
con plenos poderes y no desea que un Tribunado comparta la
iniciativa legislativa, por lo que reduce su papel al de o6rgano
auxiliar del legislativo al limitarse a examinar los proyectos del
Consejo de Estado.

Otro cambio se introduce también en lo que se refiere a la
potestad reglamentaria. SIEYES la habia separado de los cénsules
y la habia atribuido con plenitud de competencia a los Consejos
de Estado, aunque eran los consules quienes los presidian.
Napole6n en la Constitucion reserva al Gobierno —en este punto
los tres consules, si bien el segundo y el tercero sélo con voto
consultivo del primero— la proposicion de las leyes y «hacer los
reglamentos para asegurar su ejecucion» (art. 44). El Consejo es
pues un oOrgano auxiliar de una competencia que, aunque reser-
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vada al Gobierno formado por los tres consules, en realidad le
corresponde al primero de acuerdo con el articulo 42 de la
Constitucion %,

Finalmente, en el articulo 52 se le atribuye también, bajo la
direcciéon de los consules, «a resolucion de las dificultades que
se eleven en materia administrativa». En lugar de la férmula del
abate de estatuir sobre las reclamaciones contra los Ministros se
elige esta formula mucho mas amplia que permite un poder de
supervision que va mas alla de la estricta legalidad aunque desde
luego la comprende también. La distincion del abate entre el
Gobierno y el poder ejecutivo y los actos responsables e irres-
ponsables * tiende a desaparecer, puesto que el Consejo de
Estado bajo la diteccion de los consules resuelve las dificultades
que se eleven en materia administrativa. No son solo las infrac-
ciones de las leyes y reglamentos, que desde luego tambieén, sino
cualquier dificultad que se eleve en materia administrativa de lo
que conoce el Consejo de Estado. No es necesario destacar el
titulo centralizador que ello supone en un contexto en el que
habian venido siendo las Administraciones locales el brazo eje-
cutor de la Administracién; de un golpe todas las dificultades,
sean éstas legales o de oportunidad, podran ser elevadas al
Consejo de Estado y resueltas con criterios uniformes.

Napoleon utiliza las propuestas de SIEYES y se protege con
su autoridad constitucional frente a cualquier reproche ¥. Pero a
diferencia de éste no trata de justificar la asuncion de potestades
legislativas con su distribucion entre distintos 6rganos sino que
lo centraliza en el primer consul al que los demas, y el propio
Consejo, le sirven de auxiliares. Pero también comprende el factor
de legitimaciéon que puede encontrar en un Consejo en el que
sitie a personas de reconocida autoridad que la pongan al servicio
del primer consul y poco después Emperador. Napole6n cultivara
la presidencia del Consejo y la ejercera de modo efectivo *, pues
el Consejo le permite tener en su mano el poder legislativo que

3 Articulo 42: «En los demas actos de Gobiemo (los que no se reservan al primer consul
en exclusiva) el segundo y el tercer consules tienen voto consultivon

% Esa distincion la formula SEYEs en su discurso del 18 de Termidor del afio IIT de la
Republica al defender la conveniencia de un Tribunal Constitucional; la idea de irresponsabilidad
estd relacionada en su pensamiento al ejercicio de facultades de apreciacion o discrecionales.
Vid. al respecto el discurso en Elseritos y Discarsos en la Revolucion, cit., pags. 277 y ss. Bastip,
Paul en «Sieyés et..», dit., pag. 436, que desarrolla el sentido de las reflexiones de SIEYES sobre
las dificultades de embridar totalmente la iniciativa que corresponde a los administradores.

3 La amargura del abate por las modificaciones introducidas se atentian con la presidencia
del Senado conservador y con las potestades de nombramiento que en ¢él se residencian y las
facultades de anulacion por inconstitucionalidad que le propongan el Gobierno o el Tribunado.

¥ Vid Duranp, Charles, da coopération entre le gouvernement et le Conseil d’Etat sous
le Consulat et le premier Empire», en Conseil d'Etat. Livre Jubilaire, cit., pag. 81.
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queda sujeto a su iniciativa, asi como la vigilancia de la accion
de su Administracion y en general el control de toda la tarea
administrativa. Y todo eso lo consigue con la tutela del abate y
con la interposicion de figuras de prestigio situadas en el Consejo
de Estado, que, sin embargo, le profesan una razonable lealtad,
no soélo porque sean nombrados o revocados a su voluntad ¥,
sino porque se penetran de las necesidades de la cosa publica en
el marco de un organismo que esta fuera del debate politico
directo y del juego de partidos. En ese contexto la voluntad del
Emperador se impone, pero tampoco éste deja de escuchar y de
aceptar muchas de las propuestas que en los temas que no son
absolutamente decisivos hacen los consejeros.

El Consejo de Estado fue una de las grandes creaciones de
la Constitucion del afio VIII y su primera razén de ser estriba
en la justificacion de la participacion del Gobierno en la tarea
de hacer la ley y los reglamentos para su ejecucion. Esto hoy
puede parecernos intrascendente o evidente, pero no lo era en
el petiodo revolucionario. El disefio del Consejo de Estado como
o6rgano relacionado con la iniciativa legislativa es obra de SIEYES,
asumida y modificada por Napoleon ¥. Pero esa funcion, que es
la que creemos que explica la aparicion del Consejo de Estado
y la posicién y dignidad que se le atribuye, no es sin embargo
la que probablemente le dio después su importancia. Esta acabaria
radicando en su funcién jurisdiccional, aunque siguiera mante-
niendo las competencias que le permitian participar en la elabo-
racién de la ley y de los reglamentos; su rasgo mas distintivo,
después de asumido pacificamente el papel del Ejecutivo en la
iniciativa legislativa, descansaria en su caracter de o6rgano de
control de la actividad administrativa.

Al volver la vista atras desde la atalaya del presente se
cometeria un error si sélo se quisiera descubrir en la historia de
las instituciones aquellos rasgos de hoy que los sustantivan, en
lugar de sumergirse en el proceso historico para encontrar sus
propias razones y su propia logica que puede ayudarnos a
descubrir en las raices de su origen algunos de los rasgos que
han marcado a esas instituciones y que tal vez de forma incons-
ciente han pesado en su evoluciéon posterior. Algo de eso puede
haber pasado con el Consejo de Estado en Francia que no sélo
tiene una explicacion de logica juridica, sino también de sentido

¥ Este aspecto serd modificado en el Senatus-consufte de 18 de mayo de 1804 que en su
articulo 77 establece que la permanencia como consejero de Estado durante cinco afios implica
su nombramiento con caracter vitalicio.

40 REGNAULT, A., Histoire du Conseil d'Etat depuis son origine jusqu’d ce jour, Paris, 1851, califica
al Consejo de Estado como la obra més prictica de SIEYES, pag. 57.
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historico que solo puede captarse indagando en las preocupacio-
nes, dogmas y mitos de la sociedad que les vio nacer.

En este sentido, el Consejo de Estado es la respuesta postre-
volucionaria al problema de la separacion de poderes, o si se
quiere, mejor todavia, a su articulaciéon. Una respuesta que trata
de reservar al Emperador o al primer consul en exclusiva la
iniciativa lcglslattva y la potestad reglamentaria, pero no atribu-
yendosela sin mas, sino con la necesaria colaboracién de un
6rgano de notables que le modere; un 6rgano que tiene que dar
explicaciones ante el silente poder legislativo defendiéndose de
los ataques del Tribunado. Esa es la respuesta a la articulacion
de poderes de la Constitucion del afio VIII y del Imperio. Es
una respuesta a esa articulacion que dota al Emperador o al
primer consul de un instrumento a su servicio como el Consejo
de Estado para, a su traves, ejercer una gran influencia sobre el
legislativo, desde el momento que se reserva la iniciativa legislativa
y la potestad reglamentaria, asi como la capacidad de explicarse
ante el legislativo que por si mismo es incapaz de contradecir al
Gobierno, que no aparece directamente como tal sino por medio
de los oradores del Consejo.

En el transcurso del tiempo la evoluciéon politica del sistema
constitucional ira alterando alguno de esos rasgos: asi, la devo-
lucién de la palabra y aun de la iniciativa legislativa —compartida
con el Gobierno— al poder legislativo, hara innecesario el
Tribunado. Por otra parte, tras la revolucidn de 1848 que
constitucionaliza de nuevo el Consejo de Estado, la Ley de 3 de
marzo de 1849 4 atribuye la designacion de los Consejeros de
Estado a la Asamblea, Jo que evidentemente transforma el sentido
de la Institucion, aunque después se volvera al sistema anterior
de designacion. Los rasgos jurisdiccionales se iran destacando y
poniéndose énfasis en este papel, sobre todos los demas que
estaba llamado a desempefiar.

III. LA CONSTITUCION DE CADIZ

1. CONSEJO DE ESTADO Y SENADO EN EL DISCURSO
PRELIMINAR DE 1A CONSTITUCION DE CADIZ.

La Constitucion de Cadiz dedica al Consejo de Estado el
ultimo capitulo en el titulo IV consagrado al Rey; el sentido e

N Vid Conseil d’Etat. Livre Jubilaire, Sitey, 1949; SAUVEL, Tony, Dy palais de la Cité an Palais
Royal, pag. 40.
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importancia del Consejo de Estado no puede deducirse solo de
la lectura de dicho capitulo, sino que debe extraerse de todo el
contexto de la primera Constitucién propiamente nuestra, y de
su_ proceso de discusion, asi como de todo el proceso de
preparacion del proceso constituyente. La explicacion que se
contiene en el discurso preliminar # (en relacion a que no es un
Senado «temible por su origen, ni independencia»), parece estar
en directa relaciéon con los problemas debatidos en tiempos de
la Junta Central y de la Regencia acerca de si las Cortes que’ se
iban a convocar # debian de setlo por Estamentos y en una o
dos Camaras. La posiciéon en favor de dos Camaras, sostenida
por personajes tan ilustres como el mismo Jovellanos y los
problemas de ocultacion de un segundo- decreto de la Junta
Central especificando que las Cortes habian de reunirse segan la
forma tradicional con presencia de los Estamentos, ponen de
manifiesto que tal cuestion —la mencion del Senado— no podia
escaparse a los miembros de la Comision encargados de redactar
el Discurso preliminar y, entre ellos significativamente al mismo
Argiielles, que pasa por ser uno de los artifices del bloqueo del
Decreto de la convocatoria de Cortes por Estamentos de la Junta
Central #,

La forma de disipar ese temor a que se trate de un Senado
es subrayar una de las caracteristicas esenciales del Consejo de
Estado gaditano: el hecho de que la designacion de sus miembros
por el Rey debia recaer en alguna de las personas propuestas en
terna por las Cortes, propuesta que tiene por objeto dar «a esa
Institucidon caracter nacional» 45; es decir, conectar la misma con
la representacion nacional a través de la participacion de las
Cortes en la eleccién de sus miembros, por medio de la formu-
lacién de las ternas que se habian de someter al Rey.

42 El discurso puede verse en Revists de Jas Cortes Generales ntim. 10, 1987, dedicado a la
Constitucion de 1812, pags. 153 y ss.

* Una exposicibn amplia de esos problemas puede verse en Suirez, Federico, E/ prceso
de convocatoria a Cortes (1810-1812), Pamplona, 1982. También en CoroNAs GONZALEZ, Santos
M. «Los otigenes del sistema bicameral en Espafia», en la obra colectiva Materiales para el Estudio
de la Constitucion de 1812, Ed. Tecnos, y el Parlamento de Andalucia 1989, en pags. 185 y ss.
En cuanto a la relacién de todo ello con la idea del Consejo de Estado puede verse, entre
otros, ARTOLA, M., Los origenes de la Espasia contempordnea, tomo 1, pag. 456; también CORDERO
TORRES, Jos¢ M2, E/ Consejo de Estado, Madrid, 1944,

# Sobre la cuestiéon de la «desaparicion» de un segundo Decreto de Convocatoria de las
Cortes por Estamentos redactado el 29 de enero de 1810 por la junta Central puede verse
BORREGO, Andrés, Historia parlamentaria de Espasia II, 1885, Madrid, pag. 276; también se refiere
con detalle a la cuestion SUAREZ, Federico, E/ proceso de convocatoria a Cortes (1810-1812), pag. 427

ss.
" Nacional porque sus miembros emanan en cierto modo de la representacion de la
Nacién, aunque al Rey se le reconozca la potestad de nombrar a quien le parezca de entre las
ternas que al efecto le son presentadas por las Cortes.
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El Discarso Preliminar nos pone asi sobre la pista, siquiera sea
por la via de la excusatio, de la percepcion que los propios
constituyentes —o al menos los miembros de la Comision
redactora de la Constitucion— tenian sobre el sentido de esa
Institucion. Pero poco mas puede deducirse del Discurso Preliminar,
asi como tampoco de las Actas de las Sesiones de la Comision
encargada de redactar el proyecto de Constitucion .

1.1, Los debates sobre e/ Proyecto de Constitucion
3 la sancion de las leyes

En la sesion del 28 de junio de 1811 es cuando por primera
vez aparece en las discusiones de la citada Comision una refe-
rencia al Consejo de Estado; y no deja de ser significativo que
sea a proposito del articulo 11 del borrador —relativo a la
sancion real de las leyes— cuando se recoja en las actas que se
acordd «suspender por ahora la clausula que proponia la fraccion
de la Comision de que el Rey haya de dar o negar la sancion a
consulta de su Consejo de Estado, hasta que llegue el caso de
acordar lo conveniente sobre el Consejo de Estado y su forma-
cidbm» 9. Aparece aqui, por primera vez, la idea de someter la
facultad de sancionar las leyes a la restriccion de la consulta al
Consejo de Estado; y si bien la cuestién no se discute entonces,
lo sera en la sesion del 2 de agosto de 1811 en la que al tratar
del, entonces, articulo 6.° del capitulo correspondiente, se le
atribuye la funcion de asesorar obligatoriamente al Rey —«oira
su dictamen»— «en los asuntos arduos, sefialadamente para dar
o negar la sancion a las leyes, declarar la guerra o hacer los
tratadosy.

La sancion de las leyes, con lo que suponia de participacion
en la potestad legislativa, era pues una de las preocupaciones de
los redactores del proyecto de Constitucion. Preocupacion que
se manifiesta en las féormulas para limitar el uso y consecuencias
de una posible negativa del Rey a sancionar las leyes con lo que
ello implicaba de conflicto con la representacion de la Nacion,
Por eso, para empezar, se le obliga al Rey a motivar las razones
de la negativa a sancionar la ley en una exposicion que deberia
acompafiar al texto devuelto a las Cortes. Es sin duda en esta
exposicion donde juega un papel relevante el dictamen del
Consejo de Estado que, aunque no vinculante, si podian pensar

4 Vid Actas de la Comision de Constitucion (1811-1813), Coord. Federico Suarez, IEP, 1976,
Madrid.
4" Vid Federico SUAREZ, Actas de la Comisidn..., cit., pag. 126.
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los constituyentes que podia ser condicionante de la decision real.
Claro que también podia servirle de apoyo en sus negativas a
sancionar las leyes, lo que comportaria un enfrentamiento con la
representacion nacional. Por aqui aparece el sentido que puede
tener la referencia a una segunda Camara o Senado que se
contiene en el discurso preliminar; pero ese riesgo se entiende
conjurado en el propio Discurso por la forma de designar los
miembros integrantes de ese Consejo a propuesta de las propias
Cortes, pues entonces no se piensa que pueda tratarse de una
Camara nobiliatia o estamental, enfrentada a los intereses de la
representacion nacional, ya que de alguna manera —a través de
la participaciéon de las Cortes en las ternas de las que han de
salir los Consejeros de Estado— detras del Consejo esta la propia
representacion de la Nacion 4. El que el nombramiento Gltimo
de los Consejeros pertenezca al Rey no es sino el tributo que
debe pagarse al hecho de que se le califique como el Consejo
del Rey; lo que obliga a reconocer que con la libertad que al
monarca se le reconoce de «elegir de cada tres uno, no se vera
obligado a tomar consejo de subditos que le sean desagradables»
(Discurso Preliminar®), pero ello no empece que, ademas, se trate
de evitar la remocion libre de los Consejeros sin causa justificada
para afianzar la independencia de sus deliberaciones «en que tanto
pueden influir el temor de una separacidon violenta o poco
decorosa» (Discurso Preliminar).

La referencia al Senado, que se quiete conjurar a través de la
explicaciéon del mecanismo de la designacién de los Consejeros
de Estado por las propias Cortes, pone de manifiesto el temor
de los autores del proyecto de Constitucién a que se reabra la
cuestion de la segunda Camara o de la reunion de las Cortes por
Estamentos que promovié enfrentamientos a la hora de hacer la
convocatoria de las Cortes.

La explicacion mas sencilla hubiera sido decir que en realidad
no se trataba de un Senado puesto que no participaba en la
elaboracion de la ley; se limitaba a dar su consejo al Rey sobre
la sancion de las leyes, pero ni siquiera este consejo era vinculante
para el monarca. Por otra parte, las demas funciones no tenian
que ver con la formacion de las leyes, sino con potestades
ejecutivas propias del Rey. Pero en lugar de dar esa explicacion
el discurso no le niega la condicion de Senado por su funciéon

48 Llega a afirmarse en el discurso preliminar que con esa propuesta de la representacion
nacional ésta tendra la seguridad de no contar entre sus individuos personas desafectas a los
intereses de la patria.

4 Puede consultarse en el namero de la Revista de las Cortes Generales, cit., dedicado a la
Consdtucion de 1812, en la pagina 179.
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sino por el origen de su legitimidad conectada a la representacion
nacional. Pareceria como si, en realidad, la razén de negatle la
condicion de Senado no se debiese a sus funciones, sino a su
forma de eleccion. Con tal modo de argumentar en realidad se
estaba diciendo que, salvo por ese extremo trascendental de la
forma de designar sus miembros, en todo lo demas hacia las
funciones de un Senado. Todo ello tal vez tradujese, inconscien-
temente, la doble tension, o los requerimientos contradictorios,
a que podian querer dar satisfaccion los miembros de la Comision
de Constitucion. Por una parte, garantizar al sector mas liberal
de la Camara que no habria, nunca mas, Estamentos ni segundas
Camaras de tal naturaleza estamental. Por otra, atender eventuales
compromisos con los sectores «serviles» o «realistas» que, ya
desde la misma instalacién de las Cortes, habian puesto de relieve
las dificultades de asumir el hecho de que la soberania residiera
en la Naciéon segin rezaba el primer Decreto de las Cortes de
24 de septiembre de 1810 y la formula de juramento que
establecia (que exige al Consejo de Regencia que en el juramento
que el mismo ha de hacer ante las Cortes la primera pregunta
sea relativa al reconocimiento de la «Soberania de la Nacion
representada por los diputados de estas Cortes generales y
extraordinarias») . Formula de juramento que provoca algunas
dificultades en la Regencia, uno de cuyos miembros se resiste y
quiere introducir reservas en la foérmula de contestacion al
requerimiento de juramento, lo que incluso conducira posterior-
mente, al negarse a jurar lisa y llanamente la nueva Constitucion,
a la condena y privacién de la nacionalidad espafiola por esta
causa al obispo de Orense *.

El debate se reproduce con ocasion de la discusion sobre el
Proyecto de Constitucion al tratar las Cortes el articulo tercero
en el que se reconoce que la soberania reside esencialmente en
la Nacion %, cuyo contrapunto o compensacion, probablemente,
estaba en el reconocimiento de que «La potestad de hacer las
leyes reside en las Cortes con el Rey» (art. 15). Pero esa partici-
pacion del monarca en la elaboracion de la ley suscita algunas
dificultades tedricas en relacion con el principio de la separacion
de poderes, que atribuye el Ejecutivo al Rey (art. 16) y que habia

50 Vid Coleccion de Decretos y drdenes de las Cortes de Cadig, 2 tomos. Cortes Generales, 1987,
pag. 28.

5! Vid, sobre ello mi colaboracion en el libro Dereche priblico foral de Navarra. El amegjoramiento
ded fuers, Derecho historico y régimen local en Navarran, Civitas, 1992, pag. 596, en cuya nota
num. 3 se recoge con mas detalle este incidente del juramento.

52 Sobre el debate sobre el origen y las atribuciones de la soberania puede verse por todos
VARELA SUAREZ-CARPEGNA, Joaquin, La Zeoria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispdnico
(Las Cortes de Cadiz), CEC, 1983, pags. 59 a 116.
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sido objeto de declaracion expresa en el primer decreto de las
Cortes generales y extraordinarias como uno de los principios
inspiradores de la nueva etapa que se inicia con la reuniéon de
las Cortes .

Nada de extrafio tiene pues que ese reconocimiento de la
soberania nacional quisiera compensarse con el reconocimiento
de que la potestad legislativa reside en las Cortes con el Rey;
pero esa participacion del Rey no puede traducirse sino en su
derecho de negar la sancion; y esto sélo por tres veces en relacion
con una misma ley. La existencia de una segunda Camara
estamental o aristocratica en su sentido mas amplio, podia evitar
el directo enfrentamiento del Rey con la Camara representativa
en los casos de negativa de sancion real *. De alguna forma ésa
era la funcion de un Senado de personas proximas por nacimien-
to o interés a la Corona: evitar el enfrentamiento directo de esta
altima con la representaciéon popular interponiendo la segunda
Camara su veto o sus rectificaciones a la decisiéon de la Camara
baja %, sin necesidad de que lo hiciera el Rey.

Se ha insinuado por algunos que el Consejo de Estado fue
una solucién transaccional para evitar dejar solo al Rey frente a
las Cortes, a través del Dictamen del Consejo de Estado contra-
rio, por ejemplo, a la sancion de alguna ley. Tal dictamen dejaria
al Rey mas a cubierto en el enfrentamiento con las Cortes que
implicaria tal negativa, pues siempre resultaria evidente que un
Consejo de personas dotadas de autoridad justificaban esa posi-
cion. La cuestién radicaba en que el origen parlamentario de los

3 «No conviniendo queden reunidos el Poder legislativo, el ejecutivo y el judiciario,
declaran las Cortes generales y extraordinarias que se reservan el ejercicio del Poder legislativo
en toda su extension.

Las Cortes generales y extraordinarias declaran que las personas en quienes delegaren el
Poder ejecutivo, en ausencia de nuestro legitimo Rey el Sefior D. Fernando VII, quedan
responsables a la Nacion por el tiempo de su administracion, con arreglo a sus leyesn

5% Sobre esa funcién del Senado pueden verse las ilustrativas reflexiones que unas décadas
después iban a ser objeto de teorizacion por un eminente jurista y hombre de Estado
—Presidente del Consejo de Ministros— Joaquin Francisco PACHECO que, en sus Leccones de
Derecho politico, hoy editadas por el CEC en 1984 con un prélogo de Francisco Tomas y Valiente,
deja clara la mision que se le debe atribuir al Senado en las lecciones sexta y octava.

55 A esa funcion se refiere el mismo Argiielles miembro de la Comision de Constitucion
en la sesidn del 27 de octubre de 1811, pag. 2158 del Diario de Sesiones, para explicar el
porqué de un Consejo tan numeroso, aunque distanciandose personalmente algo de tal
explicacion:

«Otra de las (razones) que tuvieron algunos de los individuos de la Comisién fue que habiéndose
creido que la solidez de la Constitucion consistia en corregir todo lo que pudiese haber de
impetuoso en la Asamblea legislativa, que son las Cortes, ya que no hubiera Estamentos ni
Camaras, tuviera el Rey un Consejo que ofreciera una especie de correctivo contra esta misma
impetuosidad, manifestando que las leyes eran el resultado de la meditacion y de la sabiduria.
Para esto se obliga al Rey a que consulte los proyectos de ley con su Consejo de Estado, en
donde ha de haber sujetos de todas carreras y conocimientos.»
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miembros del Consejo, aunque la designacion Gltima fuese del
Rey, no garantizaba que ese Consejo desarrollase el mismo papel
que una Camara alta aristocratica o Senado. Por el contrario,
podia erigirse en un freno al poder de denegar la sancién que
correspondia al Rey.

La excusatio que se contiene en el Discurso preliminar se expli-
catia en esa tension que trata de atender requerimientos diferentes
y tal vez compromisos en un tema que era de los mas delicados *.
La lectura que podia hacerse acerca del papel del Consejo de
Estado podia ser muy variada: desde la que se contiene en el
Discurso preliminar, hasta la que manifiestan algunos diputados
cuando el capitulo correspondiente al Consejo de Estado se
empieza a discutir y que pone de relieve el temor a que el Consejo
de Estado oscurezca el papel del legislativo % o simplemente los
que dan por hecho que se trate de reemplazar de alguna forma
a los Estamentos o Senado %,

% 1a intervencion de Argiiclles en defensa del proyecto por patte de la Comision resuita
algo criptica, pues manifiesta que le convencieron de sus dudas respecto al nimero de miembros
del Consejo de Estado cuando dice en la sesién del 27 de octubre de 1811, pag. 2158, del
Diario de Sesiones:

«Yo en la Comisidn opiné gue lo era (excesivo el numero de miembros que lo integran),
funddndonie en gue unos hontbres propuestos por las Cortes y nombrados por el Rey, que no pueden ser
remiovidos de sus destinos sino por justa causa probada en juicio contradictorio, acompasiados del esplendor del
poder, y colocados al lado del Rey y en la Corte, formarian un cuerpo aristocritic, que podia hacer sombra
al Cuerpo legislativo, cuyos individuos regularmente no tendrdn todas aquellas condecoraciones y prestigios
que acompaiiardn a los consgjeros de Estado. No obstante, prevalecid la opinidn de los demds, que por otra
parte me parece muy juiciosa.»

Resulta llamativa esta intervencion porque contiene la descalificacion mas grande que se
podia hacer al Consejo, justamente la que consistia en sefialar su caricter de Senado —haver
sombra al Cuerpo legislativo— y puede ekplicar el aplazamiento que en las actas de la comision
se ha visto que se produjo en junio de 1811 cuando a propésito de la sancién se omite la
discusion sobre el afiadido que propone una fraccion de la Comisiéon sobre la consulta al
Consejo de Estado «hasta que llegue el caso de awrdar lo conveniente sobre el Consejo de
Estado y su formacién» (Fedetico SUAREZ, Actas..., cit., pag. 126). Esa proposicion pone de
relieve, a la luz posterior de las palabras de Argiielles, que la existencia misma del Consejo
distaba de estar admitida. Ocurre sin embargo que en las Actas cuando se empieza a discutir
del Consejo de Estado no aparece ninguna reflexion sobre su existencia misma como la que
manifiesta Arglielles en el diario de sesiones. Esa reflexion u objecion parece de entidad y en
todo caso de concepto y no meramente cuantitativa; pero, sin embargo, la acaba el diputado
y miembro de la Comision de Constitucion con un lacénico «prevalecié la opinidn de los
demas, que por otra parte me parece muy juiciosa», aunque no desarrolla por qué. Tal vez
subyace en esa intervencion, o al menos puede dar pie a que se piense asi, la existencia de
algin tipo de pacto sobre esa cuestidon que resulta asi indiscutible aunque no entusiasme a
Argtielles.

57 Asi lo expresa el Conde de Toreno en su intervencion del 29 de octubre de 1811,
pag. 2170 («en ella —en una Monarquia moderada— ni se necesita ni es de su esencia un
Consejo o Senado tan numeroso que, aunque no sea como el de Suecia, siempre entorpecera al
Poder cjecutivo y hard sombra al lgisiativon), que parte de una inteligencia de las facultades del
Consejo mas bien limitadas a lo ejecutivo. En la misma idea de hacer frente al poder legislativo
si el Consejo es muy numeroso se encuentra Gordillo, pag. 2171 del Diario de Sesiones.

58 1/, la intervencion del diputado Castillo el 30 de octubre de 1811, pag, 2176 DS,

DA-1996, nims. 244-245. TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO. El Consejo de Estado en las Constituci...



DA-1996, nims. 244-245. TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO. El Consejo de Estado en las Constituci...

52 Tomas de la Quadra-Salcedo

En todo caso, las referencias al Senado pondrian de manifiesto
que uno de los ejes explicativos del surgimiento del Consejo tiene
que ver con el ejercicio de las facultades legislativas, puesto que
es en éstas donde fundamentalmente podemos hablar de Senado,
como sefiald en su intervencion el Conde de Toreno. Sin embargo,
no puede olvidarse que la potestad de hacer las leyes reside en
das Cortes con el Rey» y que éste puede dar o negar la sancion
a las leyes y también «puede presentar propuestas de leyes o de
reformas para que deliberen (las Cortes) en la forma prescrita»
(art. 171.14 de la Constitucion de Cadiz). En estas funciones
legislativas es donde cobra sentido la dimension senatorial del
Consejo, ya sea porque expresamente esté prevista su intervencion
—caso de la sancién real—, ya sea porque, aunque no expresa y
nominativamente prevista, pueda suponerse por tratarse de asuntos
importantes —caso de las propuestas de ley .

Esta dimension senatorial dota al Consejo de Estado de una
posicion distinta de la que luego tendria a lo largo del X1X y aun
en el xx. En todo caso, no era la Unica dimension, como en
seguida hemos de ver, peto oftece una luz diferente que deter-
mina que el Consejo de Estado en Cadiz no pueda ubicarse solo
en la perspectiva de la ejecucion de las leyes o del control de la
Administracién o del Ejecutivo; sino que lo sitia en una con-
cepcion de la relacion entre los poderes y la concepcion de la
division de los poderes y su colaboracion. De hecho, como antes
se ha sefialado, en la discusion del articulo 15 de la Constitucion
fueron muchas las voces de diputados que se levantaron para
reclamar la supresion del inciso «con el Rey» en la atribucion de
la potestad legislativa a las Cortes con aquél. Las Cortes y el Rey
eran los titulares de la misma y, en cuanto a este Gltimo, la ejercia
fundamentalmente a través de la sancion. Esta se veia por algunos
diputados, de entre los que puede ser bien significativo el Conde
de Toreno, como una claudicacion del principio de la divisiéon
de poderes y un desfallecimiento del reconocimiento de que la
soberania residia esencialmentc c¢n la Nacion. Los estudiosos mas
cualificados y muy singularmente MARTINEZ MARINA en su 7eoria
de las Cortes, también abogaban por la separacion de funciones y
por tanto entendian que la sancién real con efectos suspensivos
constituia una intromision en las facultades del legislativo © por
parte del Ejecutivo cuya titularidad correspondia al Rey.

% En cuya elaboracion va a preverse posteriormente la intervencion del Consejo por el
Reglamento del Consejo de Estado.
0 Teoria de las Cortes, Madrid, 1979, tomo 11, pag. 728.
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El resumen de todo ello no puede ser otro que el de
aproximarnos al Consejo de Estado de la Constitucion de Cadiz
despojandonos de prejuicios contemporaneos en la interpretacion
de lo que esta Institucion significaba ¢, pues en el contexto de
aquella Constitucion, la primera elaborada en Espafia y por
espafoles, el Consejo de Estado respondia, en primer lugar y
sobre todo, a una determinada concepcién del equilibrio de
poderes que venia determinado, fundamentalmente, por la flexi-
bilizacion de la doctrina liberal de la separacion de poderes al
admitir que en la potestad legislativa habia de tener participacion
el monarca a través de la sancion real. El Consejo de Estado
constituiria, en primer término, una cierta limitacion a tal potestad
de sancion, mediante la interposicion de un 6rgano que, aunque
designado en ultima instancia por el Rey, lo es con la previa
sujecion a una terna elaborada por las Cortes y dotada de
inamovilidad para proteger a los Consejeros de las iras o des-
contentos del asesorado.

1.2.  El concepto de ley en la Constitucion de Cadig
y sus lLimitaciones en favor de las Cortes

En esta perspectiva es relevante la caracterizacion como
Senado —que se le niega al Consejo— y las razones por las que
se hace tal afirmacion. Esta perspectiva senatorial, relacionada
con la formacion de la ley, basicamente con la sancion —aunque
también a través de la facultad de propuestas de ley a las
Cortes—, no es sin embargo la tnica. El Consejo de Estado
tenia también importantes funciones relacionadas con el poder
Ejecutivo propiamente dicho, como ocurria fundamentalmente
con los nombramientos para los empleos ptblicos o en las demas
cuestiones que se recogen en el reglamento del Consejo de
Estado de 1812 y en los sucesivos reglamentos del poder
Ejecutivo. Pero antes de entrar en estas perspectivas que lo

! En esa linea no puede dejar de examinarse el por tantos conceptos espléndido trabajo,
que no era sino el comienzo de una investigacion mas amplia que no pudo completar y rescatado
por sus discipulos de entre los que tenia en curso de elaboracién, del admirado maestro y
amigo, el profesor Francisco TOMAS Y VALIENTE, publicado recientemente en la Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, mayo-agosto 1995, «El Consejo de Estado en la Constitucion de
1812», en el que destaca que, aun siendo un 6rgano consultivo en la orbita del Poder Ejecutivo,
una de sus tareas importantes consistia en la intervencidn en la sancién de las leyes, por lo
que un Consejo «hechura de las Cortes» setia una garantia frente a imposiciones arbitrarias del
Rey. El Consejo de Estado para ToMmAs Y VALIENTE no tenia mucho que ver con un érgano
técnico, de asesoramiento juridico o de control de la legalidad de los actos administrativos, sino
mas bien una pieza «original 2 mitad de camino entre Senado, Diputacion de las Cortes, Consejo
de gobierno o mecanismo de vigilancia del Rey».
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aproximan, aunque solo parcialmente, al Consejo que luego
llegaria a ser, parece necesario precisar algo mas el modelo de
relacibn de poderes en la perspectiva de la potestad legislativa,
ya que la Constitucion de Cadiz dista, en este punto, de parecerse
a la mayor parte de las Constituciones de las monarquias europeas
del x1X y desde luego se separa de la Constitucion francesa del
afio VIIL

En efecto, desde el primer momento, el concepto de ley al
que responde la Constitucion gaditana dista de corresponderse
con el existente en Francia o posteriormente en otros paises
europeos. La ley es expresion, desde luego, de la voluntad general
y es ella de caracter general en cuanto a su contenido. Pero el
campo de la ley en la Constitucién de Cadiz esta limitado a un
circulo de asuntos de no facil determinacion, fuera de los cuales
podia ocurrir que la ley tuviese vedada su intervencion en favor
de los Decretos de las Cortes. La diferencia entre las leyes o
decretos de las Cortes «con caracter de ley» pot una parte y, pot
otra, los demas decretos de las Cortes, radicaba en que estos
ultimos no necesitaban la concurrencia de la sancion regia. De
ahi se seguia que habia una serie de materias en las que no se
planteaba conflicto entre la representacion nacional y las Cortes
por la sencilla razéon de que el Rey no tenia, en principio, nada
que decir respecto de una serie de normas relativas a determina-
das materias. Habia, pues, en la Constituciéon de Cadiz una especie
de «eserva de Decreto», que no significa reserva reglamentaria
puesto que, en primer lugar, no se trataba propiamente del
desarrollo de leyes previas sino del ejercicio de potestad norma-
tiva en determinadas materias para las que no era necesaria la
forma de ley, ni por tanto precisa la sancion regia; en segundo
lugar, no se trataba de Decretos del poder Ejecutivo, sino de
Decretos del Poder Legislativo.

La cuestion tenia obviamente tremenda trascendencia politica
pues suponia que, sin limitar la plenitud de la potestad normativa
de las Cortes —que intervenian en cualquier materia ya bajo la forma
de ley, ya bajo la de Dectreto—, se limitaba en cambio la potestad
normativa que implicaba la sancion regia al contraerla solo a aquellas
materias que estaban reservadas a la Ley, pero solo a esas.

Facilmente se advierte la diferencia con el juego posterior de
la reserva de Ley durante el siglo XX. Lo normal era, en el
constitucionalismo posterior y en el comparado, que la reserva
de Ley se entendiese como un minimo garantizado a la Ley y
por tanto al Patlamento, frente a la potestad reglamentaria del
Ejecutivo; minimo que no excluia la posibilidad de que el propio
Parlamento regulase por Ley materias no reservadas a €l por la
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Constitucion directamente —como ocurre en la reserva material
de Ley— pero en las que podia entrar el Legislativo derogando
o modificando la normativa reglamentaria del Ejecutivo, si la
habia, o impidiendo la valida emanacion posterior por éste de
tales reglamentos salvo que fuesen dictados en ejecucion de la
ley que se constituia asi en la justificacién de una reserva llamada
formal, para el futuro, al impedir los reglamentos autonomos del
Ejecutivo 2,

Todo este juego postetior y clasico de la reserva nada tiene
que ver con lo que se recoge en la Constitucion de Cadiz. En
su sentido tradicional o habitual la reserva es de Ley (en definitiva
de Parlamento) frente a la actividad reglamentaria del Ejecutivo.
En Cadiz, en cambio, de lo que se trata es de una reserva de
Ley —en el sentido de las Cortes con el Rey— frente a una
resetrva de Decreto de las Cortes— en el sentido de normas que
emanan de las Cortes por si solas, sin necesidad de la colabora-
cion del Rey con su sancion. Facilmente se advierte que en Cadiz
la cuestiéon podia pasar por un intento de acotar el ambito de la
potestad legislativa en sentido estricto, es decir, la que se ejerce
conjuntamente con el Rey por las Cortes en beneficio de la
potestad normativa de las Cortes a través de Dectetos; Dectetos
que no necesariamente estaban constrefiidos al ambito que hoy
podemos calificar como reglamentario, sino que podian regular
materias que hoy corresponden al ambito de la Ley como es el
caso por ejemplo de las ordenanzas del Ejército, Armada y
Milicias Nacionales (art. 131.11 de la Constitucion de Cadiz), fijar
los gastos de la Administraciéon publica (art. 131.12) o proteger
la libertad politica de la imprenta (art. 131.24) entre otros. Claro
que esa limitacion de la Ley en sentido estricto —la que necesita
sancion real— implicaba también una reserva de Ley en tales
materias. La cuestion consiste en saber la amplitud con la que
se configuraba esa reserva de Ley, propiamente dicha.

En realidad esa reserva de Ley viene determinada no solo por
las materias en las que expresamente se llama a la Ley para su

62 Sobre este tema puede verse GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, en «Ley y Reglamento en
Espafias, RAP, nam. 57, pags. 81 y ss. No obstante, GALLEGO no entra en la distincion entre
materias reservadas a la Ley con sancion regia y materias reservadas a las Cortes, peto que por
no necesitar sancién regia se instrumentaban como Decretos de las Cortes sin caracter de ley.
Su existencia resulta del propio texto de la Constitucion y de los debates y vicisitudes de la
propia Constitucidon en la segunda época constitucional (1820-1823), aunque su diferenciacion
no resulta facil en absoluto, como lo prueban algunos de esos debates a los que luego se hara
referencia. GALLEGO, pags. 92 y ss., no deja claro que esos otros actos a que se referia el
articulo 131 de la Constitucién de 1812 y que, como dice, podian ser auténticas leyes en sentido
material (se podian hacer mediante decretos, pero no del Ejecutivo, sino del propio legislativo)
constituian un espacio exento de la necesidad de sancion real.
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regulacidn, aunque su delimitaciéon no era nada facil, sino también
por las que el articulo 131 de la Constitucién reconocia directa-
mente a las Cortes. La dificultad de la distincién, si bien no dio
lugar a especiales problemas en la etapa de 1812 a 1814, todo
lo contrario ocurrié en la etapa de 1820 a 1823, precisamente
por la presencia del Rey ejerciendo sus poderes de sancién, que
en la primera etapa no se le habian reconocido a la Regencia,
que carecia asi del poder de sancién de las leyes de conformidad
con la prevision del articulo 195 de la Constitucion que disponia
que la Regencia ejerceria la autoridad del Rey «en los términos
que estimen las Cortes». Y éstas estimaron que la Regencia no
ejercia los poderes de sancidon que en situaciones normales
correspondian al Rey.

Ocurre que cuando el Rey esta presente, y tiene que ejercer
sus poderes conjuntamente con las Cortes para hacer las leyes
en el segundo periodo constitucional resefiado, se produce la
necesidad de distinguir qué materias eran propias de Ley y cuales
propias de Decreto de las Cortes, exento por tanto de la sancion
real. La cuestién dio lugar a debates apasionados y en dltimo
extremo poco clarificadores de cual era el sistema, debido sin
duda a que en este punto la Constitucién era poco clara &,

En todo caso es evidente que la prevision constitucional
suponia una restricciéon del ambito reservado a la Ley propia-
mente dicha —la que necesitaba sancion real, manifestacion de
la potestad legislativa que se ejerce por «as Cortes con el Rey—
respecto del concepto vigente en el constitucionalismo posterior
acerca de la reserva de Ley. En Cadiz habia un ambito que le
estaba vedado a la Ley en sentido estricto, con independencia de
cual fuera la extensién mayor o menor de su ambito propio. Es
evidente que tal extensién permitiria matizar los efectos reales
del sistema, pero en todo caso implica una concepcion bien
diferente de la propia del Constitucionalismo posterior.

El ambito de la reserva de Ley quedaba mas reducido, si se
parte de que el mismo quedaba limitado por lo reservado a los
Decretos de las Cortes sin caracter de Ley y si se entiende que
esa naturaleza (Decretos sin caracter de Ley) correspondia a todas
las facultades comprendidas en el articulo 131, con excepciéon de
su numero primero que es el que le atribuye la facultad de
proponer y decretar las Leyes. Segun eso, las veinticinco facul-
tades restantes podrian ser consideradas, y asi se concibié por

63 Una narracién de los debates puede encontrarse en el libro de CHOFRE SIRVENT, Joseé,
Categorias y realidad normativa en las primeras Cortes espafivlas (1810-1837), Congreso de los
Diputados, 1996, pags. 104 a 121 y 175 a 183 y notas comespondientes, quien hace un estudio
completo de toda esta cueston.
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algunos diputados en el segundo periodo constitucional, como
de ambito exclusivo de los Decretos de las Cortes. Por tanto, si
se partia de que a éstas correspondia por ejemplo promover y
fomentar toda especie de industria —(art. 131.21)— o establecer
el plan de ensefianza en toda la Monarquia —(art. 131.22)— o
por ultimo establecer los reglamentos de Policia y sanidad del
Reino (art. 131.23) el ambito reservado necesariamente  a la Ley
estricta quedaba muy disminuido, como también el ambito de lo
que luego se llamarian los reglamentos independientes, pues ni
siquiera en materia de Policia jugaba el principio monarquico en
favor del Ejecutivo, ya que los Reglamentos de Policia le estaban
resetvados a las Cortes mediante Decreto «sin caracter de Ley».

En esas condiciones la materia de la Ley propiamente dicha
quedaria limitada a aquellos supuestos en que la propia Consti-
tucion remitia expresamente a la «Ley» como ocurre por ejemplo
en el articulo 247 en lo relativo a la determinacion de los
Tribunales competentes determinados «con anterioridad por la
Ley»; o en el articulo 244 que remite a la «Ley» la determinacion
del «orden y las formalidades del proceson. Sin embargo, también
era posible una lectura no tan listada del ambito de la Ley a
partir, por ejemplo, de clausulas de llamada a la «Ley» en materias
de gran amplitud como es el caso del articulo 4 de la Constitu-
cion de Cadiz cuando dispone que

«La Nacion esta obligada a conservar y proteger por Zyes
sabias y justas la fbertad civil, la propiedad y los demas  derechos
legitimos de todos los individuos que la componen».

Si nos atenemos a la diccion literal del articulo constitucional
parece que la forma de regular tales materias tiene que ser
precisamente mediante Ley, esto es, norma ¢on sancion real. Segaun
esto la fuerza expansiva de la materia de propiedad y libertad
extenderia el ambito de la Ley propiamente dicha mas alla de lo
que parecian sostener muchos diputados en el trienio, sin duda

por los recelos hacia el comportamiento absolutista de Fernan-
do VII &

6 Necesariamente en cuanto que si las Cortes no discutian la exigencia de sancién real,
ésta se daria sin mas; pero si se oponian alegando que se trataba de una de las materias que
no la exigian podian alegar que no era constitucionalmente necesaria tal sancion.

% Lo paraddjico de nuestro ptimer constitucionalismo es que esas materias de libertad y
propiedad exigian desde luego Ley, pero necesitada de sancidn real, en tanto que en otras
materias, la reserva era solo de Decreto de las Cortes. En otros paises dominados por el
principio monarquico tales materias eran desde luego del dominio de la ley para defender tales
derechos y libertades de interferencias o regulaciones del ejecutivo, pero, en cambio, otras
materias, como los reglamentos de policia, se podia entender que correspondian al Ejecutivo
en tanto que aqui se reservaban a las Cortes y ademas sin intervencion alguna del Rey.
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Todo esto lo que pone de relieve es una concepcién bien
peculiar de la relacidén entre los poderes que hace de Cadiz una
Constitucion muy singular y, desde luego, poco clara en este
punto relativo a la distribucién de competencias entre la Ley y
el Decreto de Cortes «sin caracter de ley». En todo caso, esta
idea del reparto de materias entre un instrumento y otro esta
bien clara, no s6lo en los debates que al respecto se suscitan en
el Trienio, sino desde el mismo momento constituyente de lo
que son ejemplo las Actas de las sesiones de la Comision de
Constitucion %. Esta también clara en el Reglamento para el
Gobierno interior de las Cortes de 4 de septiembre de 1813,
cuyo capitulo X («De los Decretos») se refiere en los articulos
CVIII a CXT a los distintos supuestos de Decretos de las Cortes
segun tengan o no «caracter de ley» y exijan o no, por tanto, la
sancion real ¢,

1.3.  Limitaciones a la iniciativa del Rey o de la Regencia
en la iniciativa legislativa

Si se contintia profundizando en las relaciones entre Poderes
en Cadiz, puede advertirse como en los sucesivos reglamentos
de la Regencia —o poder ejecutivo— se prevé la posibilidad de
que la Regencia pueda proponer leyes a las Cortes, pero siempre
con esa reserva de no invadir las materias propias y exclusivas
de éstas. Asi, en el reglamento provisional de 16 de enero de
1811 se dispone en el articulo IV de su capitulo primero que el
poder ejecutivo interino

«Podra y debera presentar en el Congreso los planes,
reformas, proyectos y medidas que estime oportunas para
que sean examinadas; pero no le sera permitido proponer
a las Cortes proyectos de decretos extendidos».

La férmula adquiere mas precision en los siguientes reglamen-
tos y asi en el de la Regencia de 26 de enero de 1812, constituido

 Asi, en la sesion del dia 3 de julio de 1811 (Aduas de la Comisitn..., cit., pag. 129) se
discute sobre la conveniencia de aclarar en un articulo que limitindose la sancién del rey a
s6lo las leyes, no se necesitaba en todas las otras determinaciones de las Cortes que solo tuviesen
caracter de decreto y que versasen sobre asuntos que, sin ser precisamente de legislacion, les
estan atribuidos en las facultades que ya estan sefialadas» (cursiva del autor). Al final se quedo
en llevar a un articulo independiente los asuntos que causan solo decretos «y consiguientemente
no necesitan la sancidn». A pesar de acordar tal cosa al final no se realiza tal separacién en
articulos independientes, pero ello no empece la firmeza de la distincion que tenian los
miembros de la Comision.

7 Bl articulo CXI se refiere explicitamente a los «decretos que dieren las Cortes sobre
aquellos asuntos en que no se requiere ni propuesta del Rey, ni su sancidnn.
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ya de forma provisional el Consejo de Estado antes de la
publicaciéon de la Constitucién, se establece en el articulo XIX
de su capitulo II que la Regencia

«Hara a las cortes, oido e/ dictamen del Consejo de Elstado,
las propuestas de leyes o de reformas que crea conducentes
al bien de la Nacidn; pero no podra presentar proyecto
alguno extendido en forma de decreton.

La misma férmula se repite en el siguiente reglamento de la
Regencia de 22 de marzo de 1813.

Pues bien, tal féormula pone de relieve dos cuestiones
importantes que resultan mas claras a la luz de las considera-
ciones que acaban de hacerse sobre el concepto de ley en
Cadiz. La primera es que la Regencia, aunque no participa de
la potestad legislativa por medio de la sancion de las leyes, si
lo hace, sin embargo, a través de la posibilidad de propuesta
a las Cortes de tales leyes o de reformas. En tal caso, sin
embargo, necesita oir previamente al Consejo de Estado, por
donde aparece asi también la funcidon de este Consejo parti-
cipando en el ejercicio de funciones o facultades que tienen
que ver con la intervencién en el proceso legislativo. De nuevo
aparece, pues, el Consejo como una especie de Senado que,
st no tiene la facultad de iniciativa legislativa que podia ser
propia de tal Camara, si participa en la elaboraciéon de las
leyes. Si se tiene en cuenta que ese Consejo de Estado en el
periodo 1812-1814 es nombrado directamente por las Cortes
parece claro el interés en poner cerca de la Regencia, con la
que habian existido frecuentes disensiones, un o6rgano que,
con independencia de ser de la confianza de las Cortes,
suponga una limitacion a las facultades de iniciativa legislativa
del Poder ejecutivo.

La segunda observacion tiene que ver con el hecho de que
se prohiba que tales propuestas vayan extendidas en forma de
decreto. Podria pensarse que lo que se prohibe es que vayan
articuladas, debiéndose por tanto hacerse las propuestas en forma
literal distinta del articulado propio de las leyes; la unica razén
para esa prohibicion seria no condicionar la potestad legislativa
de las Cortes con un texto literal de lo que ha de ser la ley; ello
podtia verse como una interferencia adicional a la que ya suponia
que el ejecutivo pudiese tener algin tipo de iniciativa parlamen-
taria. Pero podria también interpretarse que lo que se esta
prohibiendo no es tanto la forma, como el contenido, es decit,
no la forma en que se extienden, sino el hecho de que las
propuestas del Ejecutivo no pueden versar sobre aquellas materias
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que hemos visto que se consideraban propias de los Decretos
de Cortes sin valor de ley.

El alcance del concepto de Ley a que se ha hecho referencia
mas arriba nos llevaria a inclinarnos por esta interpretacion de
la limitacion %; a ello nos inclina también la circunstancia de que
parece que si la propuesta legislativa del Ejecutivo no fuese
articulada, sino que quedase como una sugerencia genérica de
regular una matetia sin manifestar en qué forma concreta, la
intervencion del Consejo de Estado perdetia buena parte de su
sentido, tratandose de un 6rgano que tiene en su seno miembros
de todas las carreras, lo que parecia exigir que diese su dictamen
no solo sobre los principios de la conveniencia de una regulacion,
sino sobre la forma concreta de hacerla y proponerla a las Cortes.

En todo caso, las reflexiones anteriores ponen de manifiesto
que el Consejo de Estado estaba llamado en la Constitucion de
Cadiz a desarrollar un importante papel en relaciéon con el poder
legislativo en el que participaba el Monarca. Probablemente es
esa participacion, que resultaba problematica desde el punto de
vista de la separacion de poderes, lo que explica en mayor medida
la creacion de un organo encargado de asesorar al Rey en el
ejercicio de las facultades relacionadas precisamente con estas
competencias del Ejecutivo en la elaboracion de las Leyes. No
deja de ser significativo que después de decir la Constitucion que
es el Consejo «anico del Rey», que oira su dictamen en asuntos
graves gubernativos acabe con «y sefialadamente para dar o negar
la sanciéon a las leyes, declarar la guerra y hacer los tratados».
Materias todas en las que se puede poner en duda si gozan de
caracter gubernativo y si el «sefialadamente» pretende subrayar
algunas materias dentro de las gubernativas o mas bien quiere
subrayar otras materias, ademas de las gubernativas. En todo
caso, dentro de las materias especialmente destacadas por ese
«sefialadamente», la que se menciona en primer lugar es precisa-
mente la de la sancion de las leyes lo que destacaria ésta como
una de las importantes funciones del Consejo de Estado en la
concepcidn constituyente.

En la practica, la instalacion real del Consejo de Estado a
partir de 1812, y la entrada practica en funciones sélo después
de la aprobacién de su reglamento, en junio de 1812, asi como
la circunstancia de no haber habilitado a la Regencia para ejercer
la sancion de las leyes que correspondia al Rey, dejé esta primera

%8 Seria necesatio indagar en los archivos de las Cortes o en el Historico Nacional para
examinar los expedientes concretos que pudieran existir, lo que desborda las pretensiones de
este articulo.
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funcion del Consejo, y tal vez la mas esencial y caracteristica,
reducida, en buena medida, a la inoperancia®. No obstante, no
puede dejar de sefialarse que, en los momentos finales del primer
periodo constitucional, el «Reglamento para el Gobierno interior
de las Cortes» de 4 de septiembre de 1813 sustituye, en el
articulo CXIII del Capitulo X, las facultades de sancién de las
leyes que hasta entonces se le habian negado a la Regencia, por
una facultad de ésta de informar las leyes antes de su aprobaciéon
definitiva por las Cortes con audiencia del Consejo de Estado ™.

Y algo semejante ocurrira durante el Trienio en que, ya
presente el Rey, la anomalia consiste en un Rey netamente
absolutista del que las Cortes desconfian y que, €l mismo,
desconfia de las Cortes y de su Consejo de Estado.

Todas esas circuntancias no impiden sefialar que la interven-
cién del Consejo en el ejercicio de facultades legislativas es una
de las determinantes del rango y posiciéon que la Institucion tiene
en la Constitucion de Cadiz y de su funcién netamente politica
de limitacion del poder del Rey de participacion en la potestad
legislativa, ya sea con la sancién o su negativa, que ha de ser
informada por el Consejo, ya sea en la iniciativa de la Ley.

2. LAS FUNCIONES DEL CONSEJO DE ESTADO EN RELACION
CON LAS POTESTADES DEL PODER EJECUTIVO

Pero si las facultades del Consejo de Estado en relacién con
el poder legislativo son, a nuestro juicio, las que mejor contri-
buyen a explicar la razén de ser del Consejo de Estado en Cadiz
y, especialmente, su rango y posicion en el conjunto de las
Instituciones del Estado, no eran tales facultades las unicas, sino
que la propia Constitucion le atribuia otras, de suma importancia,
que tenian que ver con funciones mas caracteristicas del poder
Ejecutivo, como era el caso, muy singularmente, de la participa-
cion del Consejo en el nombramiento de empleos en la judicatura.
Se trataba de una facultad tradicionalmente reservada a los Reyes
que, en buena parte, estaba en el origen, desde la Edad Media,

% Si acaso su participacién en el proceso legislativo quedaba limitada a la propuesta de
leyes no extendidas en forma de Decreto, supuesto en el que al Consejo de Estado le
corresponderia una funcion de vigilancia de la Regencia para que no traspasara esos limites.

0 (CXIIL. En el caso que las Cortes no concedan a la Regencia, en los témminos que les
parezca, la sancion de las leyes que pertenece por la Constitucion al Rey, no podran dejar de
pedir, antes de la votacidn de cualquier proyecto de ley, informe a la Regencia, que lo dari
oyendo antes al Consejo de Estadon
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del proceso de institucionalizacion de la monarquia. Asi, la figura
del Rey-juez es la mas caracteristica de la tradicion monarquica.

Ademas de en materia de nombramientos en la justicia o para
la presentacion de beneficios eclesiasticos, tenia el Consejo otras
facultades genéricas de Consejo en «asuntos graves gubernativos»
que fueron desatrolladas en el reglamento del Consejo de Estado
de 8 de junio de 1812, asi como otras facultades repartidas en
otros Titulos de la Constitucion. Finalmente, no puede descono-
cerse el papel que la propia Constitucién asignaba a los miembros
del Consejo de Estado en materias de indudable trascendencia
politica, como es el caso, por ejemplo, de la prevision contenida
en el articulo 189 en torno a la Regencia provisional compuesta
por la Reina madre, si la hubiere —por dos diputados de la
Diputacion Permanente y por dos consejeros de Estado—, o tres
para el caso de que no hubiere Reina madre.

En cualquier caso, para examinar esas facultades consultivas
en materia propia del Ejecutivo no puede obviarse el analisis y
evolucion de los sucesivos reglamentos del Poder Ejecutivo o
Regencia, ni la concepcién que sobre el Consejo de Estado se
tenia en la fase preconstituyente y de la que hay reflejo en la
documentacion historica objeto de estudio por parte de investi-
gadores y especialistas "', El examen de esa evolucion pone de
manifiesto que la idea que se tenia acerca del papel del Consejo
de Estado se fue petfilando con el tiempo y fue objeto de debate
y polémicas en el seno de la propia Regencia que se hacen
publicas con motivo de la aprobacién del primer Reglamento del
Consejo de Estado. Pone de manifiesto también que la delimi-
tacion Gltima de sus competencias no resulta definitivamente del
texto constitucional y del reglamento del Consejo de 1812, sino
que es necesario el examen de otras normas como son los
reglamentos de la Regencia o el de las Cortes, asi como también
los relativos a la censura de libros en materias de religion, aspecto
este que como se recordard no quedaba protegido en el recono-
cimiento del derecho de libertad de imprenta hecho por la
Constitucién en su articulo 37172

! Especialmente el libto Documentos del Reinado de Femando VI Vol. VII El Consgio de
E'stads (1729-1834), Universidad de Navarra, S. A., Insdtuto de Estudios Administrativos, 1971,
en que se hace un estudio detallado de la institucion en la época que se analiza en el texto;
ademas, puede verse Adtas de la Comisién de Constitucion..., cit., en la parte que se refiere a las
discusiones sobre el Consejo de Estado, asi como el estudio que le precede de Diz-Los,
Cristina.

2 Vid. Gomez ReNo, Entique, Aproximacién histirica al Derecho de la imprenta y de la Prensa
en Espania (1480-1960), LE.A., Madrid, 1977. La libertad de expresién se contraia a las «ideas
politicas», quedando asi fuera de la proteccion constitucional las ideas religiosas, lo que constituia
el fundamento del Decreto CCXXIII sobre abolicion de la Inquisicion y establecimiento de
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2.1.  El/ debate preconstitucional sobre la organizacion del Poder
Ejecutivo

Antes de instalarse las Cortes, en el mes de septiembre de
1810, se habian producido ya algunos trabajos dirigidos a preparar
el contenido de las reformas que hubiesen de acometer las Cortes
que habian de convocarse y cuya convocatoria estaba ya anun-
ciada por un Decreto de la Junta Central de 22 de mayo de 1809.
Es en ese contexto en el que por Decreto de la misma Junta de
8 de junio de 1809 se crea la Comision de Cortes encargada de
prepararlas, para lo cual crea hasta siete juntas y, entre ellas, la
denominada Junta de Legislacion que empieza a trabajar en
octubre de 1809 y a estudiar las mejoras y modificaciones a
introducir en las leyes fundamentales y la legislacion en general 7.
La Junta encarga a Ranz Romanillos la presentacion de un estudio
sobre las leyes fundamentales dispersas y las medidas para
asegurar la observancia de esas leyes fundamentales. Ranz Ro-
manillos va a cumplimentar su encargo presentando una serie de
cuestiones que son como las bases de «la Constitucion Monar-
quica que deben proponerse en virtud de lo prevenido en la
Instruccién» . En todo caso una de las cuestiones planteadas
por Ranz Romanillos era

«El Poder Ejecutivo en lo relativo a sus facultades ¢se
ejercera libremente o estard sujeto a obrar con Conseo? 7.

El planteamiento de tal cuestién en esa forma pone de relieve
que el tema de la existencia de un Consejo como suecion del
Poder Ejecutivo estaba presente desde antes de la reunion de las
Cortes y en tiempos todavia de la Junta Central. La cuestion
vuelve a plantearse de nuevo una vez reunidas las Cortes desde
el principio de los trabajos de la Comision de Constitucion
encargada de preparar el borrador que habia de someterse a
discusiéon de la Camara. Pero no dejar de ser significativo que la
persona que plantea tal cuestién sea también Ranz Romanillos,
y ello por muchos conceptos: el primero por haber estado ya en
Bayona participando en la elaboracién de la Constitucion bona-
partista; el segundo porque, sin ser diputado de las Cortes

Tribunales protectores de la Fe, asi como el procedimiento de ejercicio de la censura en materias
relacionadas con la religion que preveia la ley de la libertad de imprenta.

™ Sobte el tema puede verse el «Estudio preliminam de Ctistina Diz-Lots en Actas de /a
Comisién de Constitusion, Seminario de histoda moderna, IEP, 1976, pags. 41 y ss., a la que sigo
en lo que se dice en el texto.

™ Debe referirse a la Instruccion dada a la Junta que no debia ser tan explicita en cuanto
a la elaboracion de una Constitucion.

> Diz-Lors, Cristina, Estudio..., cit., pag. 49.
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generales y extraordinarias, asistird posteriormente como unico
miembro invitado a las sesiones de la Comision de Constitucion,
y el tercero, porque la posterior Comision de Constitucién no
va a empezar en realidad sus trabajos hasta que Ranz Romanillos
en marzo de 1811, instaladas ya las Cortes, entregue un borrador
de proyecto de Constitucion en el que estaba trabajando, sin
duda como consecuencia del papel relevante que tuvo en esa
previa Junta de legislacién creada casi dos afios antes . En fin,
en cuarto y altimo lugar, porque Ranz Romanillos sera consejero
de Estado en el primer Consejo de Estado cuya instalacion se
adelanta unas semanas a la publicacion de la Constitucion de
Cadiz.

Pero no soélo en el ambito de la Comision de Constitucion
se va perfilando el papel del Poder ejecutivo y su forma de
actuacion, pues si aquélla comienza a reunirse en marzo de 1811,
simultaneamente a sus trabajos las Cortes siguen actuando en
materias que guardan relacion con el Consejo de Estado y con
otros organismos. Asi, en el mes de abril de 1811 parece que se
decide acometer un estudio de la organizacion de los Ministerios,
Tribunales y oficinas con vistas a su reduccion. A consecuencia
del mismo se solicita, en lo que al Consejo se refiere, un informe
sobre su planta y funciones. Tal informe es redactado por quien
habia venido actuando como secretario del Consejo de Estado
—D. José GARcia DE LEON Y P1ZARRO— y remitido con fecha
30 de mayo de 1811. El informe tiene su importancia, por cuanto
P1zARRO no se limita a dar cuenta de la planta y funciones del
Consejo en el dia, sino que incorpora una serie de reflexiones
sobre el papel de un Consejo de Estado en un Estado constitu-
cional.

Es mas que probable que ese informe tuviese también nota-
bles efectos en la decision de establecer un Consejo de Estado
en la Constitucion o al menos fue un informe bien conocido de
los miembros de la Comision de Constitucion, aunque no hubiese
sido pedido por tal Comisiéon ni con otra finalidad que la de

" Vid PErEz Rioja, José Antonio, El belenista Rang Romanillos y la Espaiia de su tiempo,
Madrid, 1962. Se ve que, por encima de todo, los liberales valoraron los conocimientos de
Ranz Romanillos, prescindiendo de su participacion en la Constitucion de Bayona. Como se
ve, incluso antes de la instalacion de las Cortes, la propia Junta Central cuenta con él para la
claboracion de borradores de mejora de los textos fundamentales, que en realidad constituian
los primeros trabajos de preparacion de un texto constitucional. Desde luego es bastante
razonable la tesis de la identidad de los liberales con los afrancesados que, como argumento
politico, sostenia el pensamiento reaccionario. Sobre la identidad de los liberales con los
afrancesados se pronuncia SUAREZ, Federico, La Crisis politica del Antigno Régimen, pags. 54 y ss.,
si bien la Constitucién de Bayona con sus elementos estamentales mantenia algunos rasgos del
antiguo régimen frente a la radical ruptura de la de Cadiz.
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decidir sobre la reduccion de los empleados publicos. De hecho,
el St. Espiga, uno de los miembros de la Comision de Consti-
tucion, en sus intervenciones en apoyo del proyecto de Consti-
tucidon o sobre el nuevo reglamento de la Regencia del Reino
(Decreto CXXIX de 26 de enero de 1812) va a seguir, unos
meses después de su emisién, con bastante fidelidad, incluso
literal, el hilo argumental que se contiene en el informe de
P1zARRO 77, lo que abonaria la idea de que conocia y utilizé dicho
informe.

La esencia del mismo radica en una narracion de los origenes
histéricos del Consejo y algunas reflexiones adicionales, no pe-
didas, sobre su utilidad. Aunque la narracion pudiera parecer
neutral, lo cierto es que esta hecha buscando destacar los bienes
que se siguen de tener establecido un instrumento de moderacion
del Gobierno, como podia ser el Consejo.

De hecho, cada vez que se destacan, en el informe, abusos
de poder de validos o favoritos no se pierde ocasion de sefialar
la necesidad en que se vieron de acallar las voces discrepantes
que desde el Consejo se alzaban 8. El informe estaba hecho con
clara intencidn favorable al mantenimiento del Consejo, presentin-
dolo como un factor de limitacion de los abusos ministeriales, pero sin
decitlo abiertamente . En el informe se dice que en aquel
momento servia para poco el Consejo pero en razén de que no
se le utilizaba. El informe concluye con unas reflexiones breves
sobre la utilidad que puede tener en el nuevo régimen constitu-
cional y, aunque se limita a plantear las preguntas a las que debe
responder la Regencia para determinar lo que sea conveniente,
port la forma en que hace las preguntas se decanta implicitamente
a favor de la idea de un Consejo de Estado moderador del
Ministerio, que sea un Organo permanente frente a la variabilidad
de los Secretarios ®. El fundamento pues de la necesidad del

" El informe de José Garcia DE LEON v Pizarro aparece recogido en la pagina 104 de
los Dacumentos del Reinado de Fernando VII. El Consejo de Estado, vol. VII del Seminario de historia
moderna, EUNSA, 1971; por su patte, los diarios de sesiones de las de 27 de octubre de 1811
—sobre proyecto de Constitucion— y 3 de enero de 1812 —sobre nuevo reglamento de la
Regencia—, pags. 2160 y 2540, respectivamente, recogen las intervenciones del Sr. Espiga fieles
al contenido del documento de PizARRO en lo que se refiere a las citas historicas y a los
comentarios sobre ellas que ponen de relieve que habia tenido a la vista el informe de Przarro.

78 Asi, en los casos del Conde-Duque de Olivares, Alberoni, Flotidablanca o el Conde de
Aranda, pags. 108 a 110 de Documentos..., cit.; casos que también relata el Sr. Espiga en sus
intervenciones en el diario de sesiones citadas en nota anterior.

™ En sus Memorias reconoce su intencién de «anticipar disimuladamente algunas ideas
para la mejor formacién de un Consejo de Estado Constitucional, para la represion del poder
wiinisterialy. José GARCIA DE LEON Y PizaRrO, Mensorias (1770-1835), Madrid, 1943.

% Ya primera coestion que se propone que debe decidir la Regencia es: «Si parece
conveniente o necesatio a cualquiera Gobierno, wds o menos temperads, que el poder Ejecutivo
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Consejo de Estado, tal como se desprende del informe, es la
represion del poder ministerial o, si se quiere, una cierta forma
de control del Gobierno que podria enlazar, aunque no sélo, con
la funcion de revision de los actos de la Administraciéon publica
que andando el siglo acabaria teniendo el Consejo y que es
preciso verificar si estaba presente en la intenciéon de los cons-
tituyentes gaditanos.

Para acabar con este examen del debate preconstitucional
sobre la represion del poder ministerial no puede dejarse de
recordar el debate sobre el primer reglamento® de la Regencia
en el que, a proposito de la designacion para determinados cargos,
surge también el problema del control ministerial.

En efecto, con ocasiéon del primer debate sobre el reglamento
provisional del poder ejecutivo que acabaria aprobandose por
Decreto de 16 de enero de 1811 se suscita (en las sesiones del
21 y 22 de diciembre) un amplio debate sobre la intervencion
de las antiguas Camaras en la designacion de los empleos civiles,
especialmente judiciales 2. Algunos diputados parecian poner en
duda la intervencion de tales Camaras ® en la propuesta de ternas
para los empleos civiles. Otros, en cambio, se mostraban procli-
ves a mantener el sistema de las Camaras como modo de frenar
el despotismo ministerial . El propio Argiielles se ve obligado

consulte sus determinaciones con un cuerpo establecido de planta, que pertenezca al Estado,
compuesto de hombres escogidos que tengan cuando menos la presuncion de la experiencia,
por haber llegado con buena opinion hasta lo sumo de sus catreras respectivas, y que
Gltimamente no fengan interés inmediato en las opiniones del Gabinete; o si sera superflua esa rueda
politica, pudiéndose suplir, en algin caso que se crea necesatio, por una junta extraordinaria
de hombres escogidos o bien pidiendo informes reservados a sujetos de talento a eleccion del
Ministerion, pag. 112 de Documentos..., cit.

Como se ve, no se propone prescindir de la existencia de asesoramientos, pero en tanto
la ptimera solucién es de planta y pertenece al Estado las segundas son ocasionales y quedan
a la discrecionalidad de Ministerio.

8 174 sobre los reglamentos del poder ejecutivo TeRoOL BecERRA, Manuel José, en «La
dimensién constitucional de la obra normativa de las Cortes de Cadiz en la transicion
(1810-1812)», en Materiales para ¢l estudio..., Tecnos, cit. pags. 722 y ss.

8 1id Cos-Gavon, Fernando, en su Historia de la Administracién Piblica de Egpaiia, LE.A.,
1976, pag. 186, en la que se refiere a las «Cdmaram» que existian en el Consejo de Castilla y
que intervenian en materia de gracias y concesiones, perdones, dispensas, etc.

8 La intervencidn del St. Caneja en el diatio de sesiones del 21 de diciembre es significativa
(pags. 208 y 209) ya que en ella invocando la intervencidén del diputado preopinante —Sr.
Mejia— afirmaba que «deben limitarse mucho las facultades de las Camaras». La razon es
porque, en definitiva, los pretendientes a los cargos y empleos buscaban la proteccién de los
miembros de las Camaras —los camatistas— y con ello limitaban las facultades del Poder
Ejecutivo; por ello propone que éste no tenga que sujetarse a tales propuestas o en su defecto
que se aclarase que «las propuestas de la Camara fuesen arregladas al verdadero mérito, etc.».
A lo que se ve el diputado desconfiaba mas de los camaristas que del propio poder ejecutivo.

8 Bs claro, en ese sentido, Gutiérrez Huera, pag. 209 del Diario de Sesiones del 21 de
diciembre de 1810: «Habia creido que en las Camaras, establecidas para hacer la consulta de
la provision de empleos, todos reconocerian lo que han sido siempre: el remedio wds eficaz, el
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a intervenir en varias ocasiones para mantener el texto como
estaba, aunque destacando el caracter provisional de la regulacion.
Su intervencién no deja de ser algo contradictoria pues se muestra
partidario del mantenimiento de las Camaras, pero también se
muestra partidario de que «tenga el Poder ejecutivo alguna
arbitrariedad, ya que son responsables de todo; y en los empleos
principalmente de justicia, sea consultada la Camara» . Esa
posicion tal vez se explique porque trata de evitar que al final
sean las Cortes las que conozcan de la provision de empleos lo
que «seria negocio interminable si viniese a las Cortes la compe-
tencia de la Camara y del poder ejecutivo para las ternas. Las
Cortes se transformarian en Tribunal de justicia» %.

En todo caso, la cuestion interesa —a los efectos del Consejo
de Estado— porque, finalmente, en sustitucion de esas antiguas
atribuciones de las Camaras, cuando se esté debatiendo el texto
de la Constitucion sera el Consejo de Estado el que tenga
intervencion en la proposicion de ternas para la provision de los
empleos judiciales (art. 237) o para suspender a los magistrados
(art. 253), que son los que preocupan especialmente a Argiielles.
Las discusiones sobre las antiguas Camaras que se suscitan con
ocasion del primer Reglamento de la Regencia y su papel de
moderacion del despotismo ministerial, reaparecen con ocasion
de las atribuciones que a ese respecto se reservan al Consejo de
Estado. Y no puede menos de observarse que constantemente
aparece el argumento del «despotismo ministeriab» y la forma de
someterlo a control. Se trata de un argumento recurrente en las
discusiones que resulta relevante y expresivo de un estado de
opinion para el que el control de la actuacién del ejecutivo en
un tema como el de la provision de empleos judiciales era bien
sensible. Argumento que vemos coincide con las reflexiones del
informe de P1ZARRO sobre el despotismo ministerial y el Consejo
como medio de ponetle freno y con la pregunta que el mismo
Ranz Romanillos hacia a la Junta de Legislacion acerca del modo
de actuar del Ejecutivo. Como se ve, esos argumentos precons-
titucionales van preparando los espiritus para el debate sobre las

mHrY mds fuerte para contener la arbitrariedad de los gobiernos.» Lo mismo expresa en la sesion del 22
de diciembre el St. Pelegrin: «Desde el fatal momento en que el interés y despotismo ministerial
desconocié medios establecidos de justificar el mérito y la virtud, la importunidad, las
humillaciones, el favor o conveniencia de los Ministros fueron los titulos para lograr los
destinos.»

8 Diatio de Sesiones del 22 de diciembre de 1810, pig. 214, sesién en la que mas
explicitamente dice: «hay empleos que deben ser de provision, si se quiere arbitraria del
gobierno.... La responsabilidad que ha cargado V.M. en el Poder Ejecutivo, ¢no es un motivo
suficiente también para que provea a su gusto a fin de saber por qué y de quién responde?»

8 pag. 216 del Diario de Sesiones.
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funciones del Consejo de Estado a ese respecto, como limite y
freno a la actuacién del poder Ejecutivo, con independencia,
pues, de la perspectiva de las relaciones entre legislativo y
ejecutivo en relacion con las leyes.

2.2, El debate constituyente sobre el Consejo de Estado
3 los reglamentos de! Poder Ejecutivo

En ese contexto se va a abordar la discusion sobre el Consejo
de Estado ¥ en el texto de la Constitucion. La primera cuestion
que se va a suscitar es la del nimero de Consejeros que a algunos
parecia excesivo ®. Argiielles va a ofrecer como explicacion tres
razones en cuanto al numero. La primera la del nimero de
«individuos que habia en las Salas de los Consejos destinados
para proponer las ternas», nimero que segun ¢l excedia o era
igual al que se sefialaba para el Consejo de Estado que se
proponia (40 miembros). Como se ve, la funcion de las antiguas
Camaras se confia al Consejo de Estado y se hace por las mismas
razones de contencion del despotismo ministerial que motivo el
debate de apenas un afio antes y al que se acaba de hacer
referencia.

La segunda razén de Argiielles era la correccion de la impe-
tuosidad de la Asamblea legislativa a la que se ha hecho referencia
mas arriba, es decir, la naturaleza senatorial del Consejo de
Estado.

La tercera tiene que ver con el hecho, segan afirma Argiielles,
de que «este Consejo ha de despachar todos los negocios que
hasta ahora han corrido por diferentes tribunales, especialmente
por el Consejo Real, que en su primer instituto despachaba todos
los asuntos de Estado y Guerra» ¥.

Es después de ofrecer estas razones cuando el Sr. Arguelles
parece distanciarse de las mismas para decir que a él también le
parecia excesivo el nimero, pero que le convencieron sus com-
pafieros de Comisién, lo que resulta algo sorprendente, como se
ha dicho, si no es en la inteligencia que existia algin tipo de
acuerdo politico al respecto .

87 La discusion del capitulo correspondiente se inicia el 27 de octubre de 1811 y puede
verse en el Diario de Sesiones, pags. 2157 y ss.

8 J.a cuestibn, como ya se ha indicado, no era solamente cuantitativa sino que encerraba
cierto recelo frente a la posibilidad de que un Cuerpo tan numeroso acabase difuminando el
papel de las Cortes, como parecia pensar el propio Argiielles que asume la defensa del texto
de 1a Constitucion en este como en otros muchos puntos. Vid. pag. 2158 del Diario de Sesiones.

8 Las tres razones pueden verse en Diario de Sesiones, pag. 2158.

% Sobre ello puede verse lo que dice Francisco TomAs y VALIENTE en «El Consejo de
Estado en la Constitucion de 1812», articulo publicado tras su tragica pérdida en la Revista del
Centro de Estudios Constitucionales (aunque se trata del namero correspondiente a mayo-agosto
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Pues bien, la tercera razén incorpora algo que no se corres-
ponde estrictamente con el texto propuesto en cuanto a las
funciones del Consejo de Estado; que éste fuera a desempefiar
las funciones de los antiguos Consejos y en especial del Consejo
Real no resulta en absoluto claro. El texto constitucional que se
sometia a discusion se limitaba a decir del Consejo de Estado,
que el Rey oiria su dictamen en «os asuntos graves gubernativos
y seflaladamente para dar o negar la sancion a las leyes, declarar
la guerra y hacer los tratados» (art. 236). En ese concepto de los
asuntos graves gubernativos no parece que puedan estar com-
prendidas todas las competencias que ejercian los «diferentes
tribunales, especialmente... el Consejo Real» *.

El asunto puede tener su importancia puesto que aqui puede
estar en ciernes la idea de una facultad de control de la actuacion
del ejecutivo, una especie de jurisdiccion contenciosa (desde luego
retenida, pues se trataba solo de un 6rgano consultivo) que podia
llegar a hacer del Consejo de Estado el organo de control de
toda la actividad administrativa.

1995), cuando califica la composicion del Consejo como consuelo a la derrota de los
reaccionarios.

' La cuestién de la extension de las atribuciones del Consejo de Estado fue objeto de
preocupacion para algunos de los Diputados intervenientes como es el caso del Sr. Martinez
(pag. 2186 del Diario de Sesiones de 31 de octubre de 1811), quien manifiesta que el naumero
de cuarenta Consejeros que acaba de ser aprobado con su conformidad es excesivo si se
interpretan de modo estricto las atribuciones que figuraban en el proyecto del articulo 236 (235
en el proyecto) casi igual al finalmente aprobado en cuanto a las atribuciones, salvo que se
afiadia el caracter de #nico al Consejo, asi como el calificativo de gubernativos al referirse a los
asuntos graves. Por eso proponia una adicion consistente en precisar que esos asuntos graves
eran aquellos «en que hasta aqui gubernativamente entendieron los Consejos, Camaras, Junta de
comercio y cualesquiera otra comision especial establecida en la Corte, incluyendo las propuestas
para las magistraturas y prebendas eclesiasticas, segan se dice en el articulo siguiente». Esa
pretension de Martinez va a tener la contradiccion del Diputado Aner y la de Espiga (pag. 2186
del Diario de Sesiones) que era miembro de la Comision constitucional y que va a proponer
una solucién intermedia que no se recoge sin embargo en el texto constitucional aunque
aparecera posteriormente en el Reglamento del Consejo de Estado; la propuesta de Espiga
consistia en definitiva en aclarar lo que debia de entenderse por asunto grave gubernativo para
evitar dejar a la arbitrariedad de los Ministros la calificacién de cuando un asunto es grave,
para lo cual proponia afiadir al articulo que entenderia «y en aquellos negocios en que haya de
establecetse regla general para la mejor obsetvancia de las leyes». Por su patte, la intervencion
del diputado St. Aner se produce inmediatamente después de la del diputado Martinez para
decir dos cosas que no parecian totalmente compatibles; por una parte, que no debia variarse
el articulo, como proponia Martinez, porque sus términos comprendian ya lo que este Gltimo
diputado queria; por otra, en cambio, precisaba «no es posible atribuir al Consejo de Estado
una inspeccion sobre todo lo gubernativo de que entendia el Consejo Real, porque ya V.M.
ha aprobado el establecimiento de un Ministerio titulado de la Gobernacion del Reino, a cuyo
cargo correran muchos de los asuntos que el Sr. preopinante quicre atribuir al Consejo de
Estado, y esto no podria hacerse sin notable atraso de los negocios».

El asunto de la extension de las atribuciones del Consejo queda asi sin aclarar del todo en
la Constitucion, salvo la remisibn que ésta contiene en el articulo 238 a un reglamento formade
por el Rey, oyendo previamente ol Consefo de Estado y aprobado por las Cortes, 1o que implica una
posposicion parcial de la determinacion de los términos exactos de sus atribuciones.
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Lo cierto es, sin embargo, que lo que deba entenderse por
«asunto grave» no se aclar6é hasta los sucesivos reglamentos del
poder ejecutivo y del propio Consejo de Estado. En el momento
en que Argiilles habla, en trance de defender el proyecto de
Constitucion, es posible que esa fuese la idea que tenia acerca
del papel del Consejo %2, pero en realidad el papel que se enfatiza
en el texto es mas bien el del Consejo como asesor en relacion
con la sancién real; por tanto, en la dimensién del Consejo en
relacion a la actuacién del Rey como cotitular de la potestad
legislativa, que es la dimension que resulta enfatizada con el
termino «especialmente» %, la dimension de 6tgano de «represion
del despotismo ministeria» no esta en cambio explicita.

Por otra parte, lo cierto es que la posicion que va a prevalecer
sobre el papel del Consejo, no va a ser la de un o6rgano de
control y represion de la arbitrariedad del Ministerio, de limitacion
del despotismo ministerial, que aparecia, por ejemplo, en el
informe de PIZARRO como antes se vio. Paraddjicamente, cuando
después se trate de delimitar el alcance de las competencias del
Consejo, va a ser el mismo PIZARRO quien en ese momento
posterior se oponga a una configuracién del Consejo de Estado
que se pueda ver como depresiva de la autoridad del Gobierno %.

2.3.  El nuevo Reglamento de la Regencia del Reino, de 26 de enero
de 1812 y el Reglamento del Consejo de Estado de 8 de junio
de 1812

Los Reglamentos posteriores que se refieren al Consejo de
Estado, son basicamente el relativo al poder ejecutivo y el relativo

%2 Bs también la idea que tenia Espiga, otro miembro de la Comision constitucional: «a
Comision ha creido indispensable establecer cerca del Rey un cuerpo que no sélo ilustre la
dificultad, complicacion y oscuridad de los negocios, sino que contenga la arbitrariedad, y haga
inudles todos los esfuerzos de los lisonjeros que por desgracia rodean siempre el Trono..»; 2
continuacion narra la historia del Consejo en la linea del informe de Pizarro, para acabar
diciendo que «Cuando se observa que el orden, la justicia y la prosperidad siguieron siempre
la linea paralela de la consideracion que mereci6 a los Reyes el Consejo de Estado, ¢se discutira
ni un momento que éste debe ser un cuerpo constitucional? Cuando se ve que en todos tiempos
ha sido el blanco de los tiros de los Ministros ¢no es éste un testimonio bien cierto de que
solo &l puede contener la arbitrariedad ministetial? No dude V.M. un instante de su estableci-
miento: ¢l solo podra ilustrar a los Reyes para que no sean jamas sorprendidos por la seduccion
de los privados, y €l solo podri descubrir los caminos tortuosos por donde se les hace marchar
hasta llegar a la ruina de la Nacion»; tras esta intervencion pricticamente se cierra el debate
para votarse a favor de la existencia de un Consejo de Estado (Diario de Sesiones del 27 de
octubre de 1811, pags. 2159 a 2161), aunque quede abierto todavia el debate sobre sus
atribuciones.

% Asi lo reconoce Francisco ToMAs v VALIENTE en el articulo citado, pags. 13 y 14, aunque
subraya que se trataba de un 6rgano inserto en la esfera del poder ejecutivo.

% Bl propio Pizarro va a dar noticia de las criticas que por su postura suftid, pues le
reprochaban contradiccion con su primer informe. Vid. Documentos del Reinads de..., cit., pag. 32.
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al propio Consejo de Estado cuya elaboracion es bien instructiva
del alcance de los problemas que se suscitaban y la clara
petcepcion de los mismos que todos tenian.

Por lo que hace al nuevo reglamento de la Regencia del Reino
de 26 de enero de 1812, que sustituye al anterior de enero de
1811, ya se recogen en el mismo los supuestos en que la Regencia
debe consultar al Consejo de Estado; en él, ademas de repetir
los supuestos comprendidos en el texto constitucional, se pres-
cribe la necesidad de oir al Consejo para la expedicion de los
Decretos, reglamentos e instrucciones para la ejecucion de las
leyes (art. V del capitulo II) y las propuestas de leyes a las Cortes
también oido el Consejo de Estado (art. XIX del mismo capitulo)
con lo que, de nuevo, se subraya la importancia de las facultades
normativas del Rey y su relacion con las leyes. Por lo demas, no
hay ninguna adicion o aclaraciéon significativa que no estuviera
ya comprendida en el texto de la Constitucién en el capitulo
especifico del Consejo o en otro que al mismo se refiriese como
es el relativo al poder judicial. No hay pues en €l avance alguno
sobre la definicion del Consejo en lo que toca a su dimension
en relacion con funciones propias del Ejecutivo que vaya mas
alla de lo que ya se decia en el texto constitucional.

En cambio, por lo que respecta al reglamento del Consejo de
Estado de 8 de junio de 1812, su contenido y su propio proceso
de elaboracion son bien expresivos de las vacilaciones en cuanto
a las atribuciones del Consejo. Para empezar, resulta significativo
que establecido el Consejo de Estado en enero de 1812, es decir,
antes de la aprobacion misma de la Constitucion —aunque
discutido y aprobado ya su articulado concreto en la misma, y
nombrados sus miembros a lo largo de febrero de 1812—, la
primera tarea que se encomienda a sus miembros >, como
condicién para empezar el ejercicio de sus funciones, es la de
preparar un borrador de reglamento del Consejo. Por lo que se
ve al leer la exposicién % que acompafiaba al proyecto de regla-
mento, éste estaba muy en la linea de la represion del despotismo
ministerial, con una fuerte dosis de control sobre la actividad de
los ministros y en buena medida condicionando a la Regencia.

% Entre ellos a Pizarro, nombrado ya Consejero de Estado.

% La exposicion puede consultarse en Doaumentos del Reinado..., cit., pags. 127 y ss.
Asimismo, puede consultarse el informe posterior de la Regencia y el de la Comision
constitucional a quien finalmente se encarga la elaboracion del Reglamento. La contraposicion
de posturas es ilustrativa para la comprension de la evolucion de la idea sobre el control de
la Administracion en nuestro pais. Esas posturas se repiten por cierto en la década absolutista
(1823-1833) por la fuerte oposicion que suscitara al Ministerio —Gobierno y sus miembros—
la supresion del Consejo de Ministros y la potenciacion del Consejo de Estado.
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Pero ese reglamento que preparan los Consejeros es devuelto
por las Cortes a la Regencia para que ésta lo informe, y en ese
informe vuelve a aparecer PizZARRO, a la sazén Secretario de
Estado, pero ahora para destacar los peligros de que la accién
del Consejo de Estado pueda sustituir y deprimir la accién y la
autoridad de los Ministros. La Regencia debié quedar bastante
impresionada por las razones de P1zARRO y el informe que hace
para las Cortes es totalmente contrario a las propuestas del propio
Consejo.

Merece la pena detenerse en la disputa porque es bien
ilustrativa, no solo de la plena conciencia que se tenia de los
problemas del control del ejecutivo, sino porque también encierra
la primera teorizaciéon constitucional del problema de la relacion
de los poderes y la atribucion de las competencias para exigir la
responsabilidad de los Ministros. La exposicion que acompaiia al
proyecto de reglamento preparado por el propio Consejo de
Estado parte del reconocimiento de que el texto constitucional
no es muy explicito en las atribuciones al Consejo de Estado.
Por ello va a distinguir las competencias netamente atribuidas al
Consejo, que se limita a desarrollar y precisar, y otras que no le
estan claramente atribuidas, pero que podrian entenderse com-
prendidas en la competencia de asesoramiento en asuntos graves,
por lo que solicita que las Cortes, ante la eventual duda —aunque
no lo es para el Consejo que lo propone—, se sirvan declarar y
aclarar, como propone el propio Consejo, si éste tiene las
siguientes tres competencias adicionales enormemente significati-
vas:

«1.* Entender de los negocios que consultiva o guberna-
tivamente se mangjan por las Cdamaras y Salas de Gobierno de los
Consejos que deban ser suprimidps.

2* Consultar al Rey o a la Regencia, “5in necesidad de ser
excitado de su parte, cuanto crea conveniente al bien y felicidad
de la Nacion, y queas que bubiere de Oficiales de la Real Casa
y de cualguier otra persona, sin distincion, de c#ya conducta convenga
que estén enterados ef Rey o la Regencia; como también sobre la
inobservancia de las Leyes, infracciones de la Constitucion, abusos de
los Magistrados o de otros empleados priblicos; cesando empero las
funciones del Consejo con proponer o consultar en estos puntos lo
que le parezca justo”.

3.* Proponer no sblo los cargos judiciales sino también
Virreyes, Capitanes Generales, Gobernadores y Corregidores
politico militares y otros cargos.»

Para hacer esa propuesta y especialmente las dos primeras
que son las que interesan en la perspectiva de este estudio y de
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la evoluciéon posterior del Consejo de Estado como organo de
control de la Administracion, los miembros del Consejo invocan
la tradicién y la historia y, cuando éstas no alcanzan, razones de
oportunidad o conveniencia para garantizar la represién del poder
ministerial estando la exposicion llena de alusiones a esa filosofia
controladora que se atribuia al Consejo 7. La Regencia y alguno
de los Secretarios como PIZARRO, van a advertir en seguida las
dificultades que ello supone para la marcha de un Ejecutivo que
pretenden fuerte y que consideran quedaria sometido a la auto-
ridad de los Consejeros de Estado con el proyecto que el propio
Consejo propone.

Las facultades gubernativas o consultivas de los antiguos
Consejos suponian una atribuciéon de funciones que interferirian
las que corresponden directamente al Ejecutivo. En cuanto a que,
sin previa peticion de dictamen, el Consejo —sin exvitacion— se
haga con el control de la inobservancia de las leyes e infracciones
de la Constitucion se ve desde la Regencia, y especialmente desde
el Ministetio, como una intromision en la marcha diaria de los
asuntos.

Por ello, cuando las Cortes devuelven a la Regencia la
exposicion y el reglamento para que emita su propio informe,
ésta convoca a PIZARRO y a los demas Ministros para debatir.
P1zARRO logra poner a la Regencia en contra del Reglamento y
de su exposicion %8, haciendo ver que con él seria el Consejo de
Estado quien estaria por encima de la Regencia.

Ello debia ser dificil, pues si la Regencia era quien nombraba
a los Secretarios de Estado y, en cambio, los Consejeros de
Estado habian sido nombrados por las Cortes y no eran libre-
mente removibles, cada critica a los Secretarios elegidos por la
Regencia no dejaba de ser una critica a la propia Regencia;
ademas de que la propia accidén de los Secretarios no dejaria de
estar dirigida por la Regencia, aunque tuviesen los Ministros
amplia autonomia.

La Regencia va a rechazar la propuesta del Consejo de Estado
y encarga a PIZARRO que redacte la exposicion que de ella se
solicita. En ésta se trata de poner de manifiesto que las compe-

7 «Arbitro el poder cjecutivo, excepto en algunos casos designados en la Consttucion, de
pasar a la consulta del Consejo los expedientes que le pareciera, propenso siempre, como una
triste y larga experiencia lo manifiesta, a la arbitrariedad y al despotismo ¢como buscaria el
dictamen del Consejo en los negocios en que no lo quisiese oir?», Documentos del reinadp..., cit.,
pag. 135.

% Lo cuenta PizaRRO en sus Memorias en que dice hizo ver a la Regencia que el reglamento
propendia a erigir orgullosamente al Consejo en un Cuerpo superior a la Regencia y privarla
de sus facultades.
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tencias que pretenden darse al Consejo, en su propio proyecto,
no solo embarazan al Poder ejecutivo, sino que constituyen una
intromision en las competencias del mismo legislativo, puesto
que en definitiva éste se habia reservado el control y exigencia
de la responsabilidad ministerial (arts. 226 a 229 de la Constitu-
cion), para lo cual se habia previsto un sistema que consistia en
la previsién contenida en los articulos 162 (en relacién con las
competencias de la D1putac1on permanente) y 372 (en cuanto a
que las Cortes en sus primeras sesiones tomaran en consideracion
las infracciones de la Constitucion) *. Todo ello reforzado con
la posibilidad de todos los espafioles de «representam a las Cortes
para reclamar la observancia de la Constitucion ' y en la remision
de tales asuntos a los Tribunales si se decidia la formacion de
causa con suspension de los Secretarios de Estado.

Ademas, se interferia también en las previsiones constitucio-
nales relativas a las competencias de las Diputaciones provinciales
entre cuyas competencias el articulo 335 incluia (en la novena)
la de «dar parte a las Cortes de las infracciones de la Constitucion
que se noten en la provincia».

La Regencia llama la atencién, entre otros, sobre un punto
del Reglamento propuesto por el Consejo de Estado que es bien
indicativo de la concepciéon que éste tenia de su labor, puesto
que en el articulo 14 preveia libertad de correspondencia de las
provincias de la peninsula y de los Reinos y provincias de
ultramar con el Consejo. Tal libertad, como sefiala la Regencia,
constituia al Consejo no en un o6rgano consultivo, sino «en un
Cuerpo activo gobernante» 1, puesto que en definitiva le dejaba
en libertad para opinar o sugerit lo que creyese conveniente y
para buscar fuentes de informaciéon auténomas sin sujetarse a las
peticiones de informe de la Regencia o a la documentaciéon que
le pudieran remitir los Secretarios de Estado.

En definitiva, la Regencia insiste en el caracter «meramente»
consultivo 12 que debe tener el Consejo y en la interferencia que

9 El informe de la Regencia puede verse en Dommentos del..., cit., pags. 144 y ss.

0 Pero las consuleas que podran hacerse frecuentes contra los empleados publlcos tal
vez atacarian la opinion del Gobierno de un modo artiesgado, debilitarian por si mismas la
responsabilidad que las Cortes han impuesto sabiamente a los encargados del Gobierno y de
consiguiente no parecen conformes con el espiritu de la Constitucion, mucho mas si se
extienden, como se propone, a la inobservancia de las leyes y de la Constitucion: cuidado reservado
Justisimamente a las mismas Cortes de donde emana toda Leys. Documentos de..., cit., pag. 147.

O Documentos de..., cit., pag. 151.

102 Bsa idea de Cuerpo meramente consultivo que defiende la Regencia aparece en el
articulo I del capitulo II del Reglamento que aprueban las Cortes: «Siendo el Consejo de Estado
por la Constitucion un cuerpo puramente consultivo..»
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para la autoridad del Ejecutivo puede suponer la aprobacion del
Reglamento que el Consejo propone.

La posicion de la Regencia va a prosperar, pues el reglamento
que elabora la Comision competente de las Cortes, salvo en algun
punto menor '3, se va a alinear con la Regencia. En medio de
esa discusién va a quedar fuera lo que después fue el control
contencioso-administrativo de la Administracion. Todavia en ese
momento predominaba la concepcion de que la infraccion de las
leyes era un ataque a la autoridad de las Cortes y a la soberania
de la Nacidn. La preocupacion de las Cortes era la observancia
de las leyes, que temian que podian ser pura y simplemente
desconocidas si se entregaban sblo al control de los tribunales
desperdigados por toda la geografia. La observancia de las leyes
era una cuestidon politica, porque se entendia que solo podia
obedecer a una deliberada voluntad de ignorar la soberania
nacional; por eso las Cortes se reservan el control de las
inobservancias de la Constitucion entre las que estaban la falta
de obediencta o aplicacion de la ley . La dimension politica de
la inobservancia de la ley, su voluntario desconocimiento por
autoridades, o sefiorios suprimidos pero subsistentes en la prac-
tica, oscurecia el problema en su dimensién juridica, que hubiera
permitido, en otras circunstancias, atribuir su control a los
Tribunales o al propio Consejo de Estado. Pero la reserva de
esos controles a las propias Cortes debié hacer muy dificil
compartir esa funcion, que se veia como eminentemente politica,
con un Cuerpo como el Consejo de Estado.

Esa dificultad para ver en ese momento la dimension estric-
tamente juridica de las inobservancias de la ley ' hizo perder la
oportunidad para hacer del Consejo de Estado, desde entonces,
el 6rgano de revision de la actuacion de la Administracién como

103 Bn el articulo 1T del capitulo II del Reglamento del Consejo se va a reconocer la
competencia del Consejo para proponer al Rey o a la Regencia «en ocasiones oportunas» los
medios eficaces para aumentar la poblacién, promover y fomentar la agricultura, la industria y
el comercio, la instruccion publica y cuanto conduzca a la prosperidad nacional; «a cuyo fin
cualquiera de los vocales tendr facultad para excitar la atencién del Conscjor. Esa habia sido
una de las propuestas de la exposicion del propio Consejo que la Regencia habia objetado por
afectar a idénticas facultades que se reconocen a las Cortes en el articulo 131 de la Constitucién
misma.

Tal vez lo mas relevante sea dejar la puerta abierta a que el Rey o la Regencia le puedan
encomentar «la instruccidén y consulta de aquellos expedientes gubernativos» que tengan a bien;
pero esa posibilidad deja obviamente en manos del Ejecutivo la decision de encomendatle o
no esas funciones.

104 Sobre el tema puede verse LORENTE SARINENA, Marta, Las infracciones a la Constitucién de
1812, fégs. 21 y passim.

105 134 Nieto, Alejandro, Las primeros pasos del Estado Constitacional, Ariel, 1996, pags. 426
y ss.,, donde estudio la dificultad subsistente en momentos posteriores para distinguir lo
gubernativo de lo contencioso.
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mas adelante acabé siendo, primero con jurisdiccion retenida y
luego con jurisdiccion delegada.

Esa dificultad subsiste, incluso, en un contexto bien distinto
como es el de la década ominosa (1823-1833), si bien con un
alcance diferente. En efecto, es bien significativo que, bajo el
régimen absolutista, el problema del ejercicio del poder Ejecutivo
se plantea de forma semejante aunque no en relacion con el
legislativo (obviamente, dada la practica inexistencia de este
ultimo), sino en relacién con un problema organizativo: el de si
puede confiarse el gobierno de modo concurrente a los Secreta-
rios de Estado (con supresion del Consejo de Ministros como
ocurri6 por Real Orden de 8 de febrero de 1826) y a un Consejo
de Estado que supervisa todos los asuntos y censura a los
Ministros. Las quejas de éstos sobre la imposibilidad de gobernar
sometidos a la censura y critica facil del Consejo era bien cierta 16
y obliga a Fernando VII a restablecer las cosas como estaban,
poniendo en funcionamiento de nuevo al Consejo de Ministros.
Estos, los Ministros, o cuentan con la confianza del Rey o si no
la tienen lo que procede es su cese, pero no interferir el despacho
diario de los asuntos con la censura de un Consejo que debilitaba
la autoridad de los Ministros; tal parecié ser la posicién que
finalmente prevalecid, y tal vez ello pone de manifiesto que el
problema no tenia que ver con la concepcion constitucional o
absolutista del Estado, sino con un problema de organizacion
del poder ejecutivo, que presenta analogos petfiles en ambas
situaciones o concepciones.

En realidad, si la distincién entre control de legalidad, some-
tido a las reglas y métodos del Derecho, y lo que es un control
politico no se pudo hacer bajo el régimen constitucional, menos
aun pudo hacerse en la década absolutista.

106 Las distintas exposiciones a que dio lugar la supresion del Consejo de Ministros en
1826 y las exposiciones y cartas al Rey a que dio lugar la medida pueden verse en Docunentos
del.., cit.,, pags. 279 y ss. Es especialmente significativa la descripcion que se hace de coémo
cjercid el Consejo sus facultades de supervision en 1826 en la pag. 297: «En consecuencia,
pidieron (los miembros del Consejo de Estado durante los primeros meses de 1826), por no
decir mandaron, que cada Ministro presentase una Memoria o relacion historial de las Actas y
providencias dadas en su tiempo, cuya lectura escucharon, no con aquella atenciéon que requiere
y supone el deseo de enterarse del estado de los negocios publicos, sino como quien presencia
los descargos de un inferior a quien se quisiera encontrar culpable para condenarle, o por lo
menos para humillarle» Como se ve, la percepcion desde la perspectiva de los secretarios del
antiguo Consejo de Ministros no podia ser mas depresiva para ellos.
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2.4, Recapitulacion: responsabilidad politica y control
de las infracciones de la legalidad en Ciddiz

Lo cierto es que esa distincion s6lo se hara mucho después.
Desde luego en Cadiz no existe, y buena prueba de que esa
distincién no era facil consiste en que la inobservancia de las
leyes por los Secretarios de Estado se considera en Cadiz que
debe tramitarse por la via de la responsabilidad de los Ministros
ante las Cortes con formacion de causa. Se piensa que si la ley
no se aplica 0 no se cumple es una cuestion de delito o de mala
fe. La confianza en la ley y en su claridad es tan absoluta que
se cree que su inobservancia solo tiene una lectura penal '%7; ni
siquiera se plantea la cuestién de que la ley puede ser oscura y
presentar lagunas o simplemente dejar margenes de discreciona-
lidad al Ejecutivo. El contencioso-administrativo s6lo empieza a
ser viable cuando se separa esa dimension penal —que desde
luego puede también existir— de la infraccion de la ley; mientras
tanto no cabe contencioso-administrativo, todo lo mas, si se trata
de derechos adquiridos, de accién civil de defensa de los mismos.

Esa independizacion de la infraccién de la ley, respecto de la
responsabilidad penal o politica, se produce mucho después; y
para hacerlo debera superarse la vision gaditana que habia recon-
ducido la responsabilidad politica a los Tribunales de Justicia, o
para ser mas exactos al Tribunal Supremo, con una previa
intervencion de las propias Cortes decidiendo si habia lugar a la
formacion de causa con un marcado caracter penal de desobe-
diencia o resistencia a la voluntad nacional expresada en la norma
suprema. En definitiva, existia una valoracién politica previa, que
posteriormente debia desembocar en un juicio propiamente
dicho.

Tal sistema no podia conducir sino a la comprobacion de que
la mayor parte de las infracciones de ley, las que puede cometer
a diario la maquinatia administrativa, no se debian a desprecio a
la voluntad del legislador con connotaciones penales, sino a una
incorrecta aplicacién de la misma; a partir de tal comprobacion
el sistema de la responsabilidad politica, reservado a las Cortes,
se habria revelado insuficiente y se habria puesto de manifiesto
la necesidad de configurar un 6rgano para enjuiciar en Derecho
las infracciones o inobservancias de la Ley.

07 14 LORENTE SARINENA, Marta, Las infracciones a la Constitucidn de 1812, CEC, 1988,
pags. 57 y ss., donde analiza la evolucién de la forma en que se regulé la responsabilidad de
los empleados publicos por infracciones a la Constitucion.
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En Cadiz hemos visto que la cosa no estaba madura y se
pensé que someter al Consejo de Estado el conocimiento de
esos casos constituia una interferencia en la competencia de las
Cortes para supervisar la observancia de la ley y de la Consti-
tucion.

Por otra parte, el discurso legitimador de la intervencién del
Consejo de Estado —la represion de la arbitrariedad y el despo-
tismo ministerial— esta constituido sobre patrones «ancien régi-
me» 1%, Esta construido sobre la idea de reyes justos y benéficos,
pero que pueden ser objeto de asechanzas y engafios de sus
privados o validos. El Rey mismo queda fuera de la cuestion,
pues no puede concebirse que pueda querer el mal de sus
subditos; son sus ptivados o validos quienes se aprovecharian de
su bondad natural, abusando de los poderes de que disfrutan.
Ese patron conceptual, que reaparece en Cadiz en algunos de
los discursos de los diputados, hunde sus raices en una concep-
cion antiguo régimen de la cosa puablica. En efecto, empieza por
partit, en primer lugar, de la idea de un Rey absoluto que no
puede ser sometido a critica, en parte porque su legitimidad viene
de Dios directamente; la forma de solventar esta dificultad
conceptual es la distinguir entre el Rey y sus privados y validos.
La critica a éstos no es una critica al Rey o a su autoridad divina,
sino una critica a sus Ministros que abusan de su confianza.
Mediante esta finta conceptual se sortean las dificultades de
enjuiciar las decisiones de un Monarca cuya legitimacion es en
buena parte de origen divino.

En segundo lugar, la critica a los ministros y privados no deja
de ser una critica al proceso historico de la modernidad con la
aparicion de una burocracia o una noblesse de robe en detrimento
de los Estamentos . Estos dejan de ser convocados en la Edad
moderna, pero en su lugar aparecen como sustitutos los Consejos,
que puestos en lugar de aquéllos le dan una cierta cobertura;
pero tales Consejos empiezan a ser sustituidos en seguida por la
burocracia y la nobleza de capa y espada. La pretension de los

108 Sobre el despotismo ministerial como objeto a superar incluso por los realistas puros,
vid. SUAREZ, Federico, La Crisis politica del Antiguo Régimren, pag. 92. No deja de ser significativo
que en el Manifiesto de los Persas», recogido en Derecho parlamentario espasiol, Madrid, 1885,
pueden leerse protestas sobte el «despotismo ministeriaby (apartados 103, 112 y 113), que parece
un topico que permite evitar cuestionar directamente al sistema absoluto.

1 174 Rovo VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrative, 11.7, ed., Valladolid,
1929, quien sefiala, pag. 153, el desarrollo de los Consejos en momentos de centralizacion del
poder sea con la Monarquia absoluta, sea con Napoleon. Tambien MEsver, H., en La
Administracion y la organigacion administrativa en Inglaterra, Francia, Alemania y Austria, Madrid, La
Espafia Moderna, pag. 147, en la que atribuye a los Consejos de Estado que examina la facultad
de preparar las leyes y las medidas administrativas mas importantes y vincula su origen con los
tiempos del Estado absoluto.
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Consejos de sustituir o al menos de controlar al Ministetio, puede
ser vista como una pretension de sustitucion de sistemas de
gobierno mas modetnos, por sistemas de gobierno mas ligados
a conceptos estamentales como podian ser los Consejos 1.
Ahora bien, esta critica a la argumentacién sobre los abusos
del despotismo ministerial y las ventajas del sistema de Consejos,
critica fundada en su sabor antiguo régimen, pudiera parecer
inaceptable cuando se hace en relacién con un Consejo de Estado
que ya no tiene caracter estamental sino que en su designacion
intervienen las propias Cortes mediante la presentacion de ternas:
ahora ya no se trataria de defender la preeminencia de un Consejo
de caracter estamental sobre las burocracias o los servidores
directos de los Reyes, sino de defender la intervencidén de las
Cortes, a través de un 6rgano en cuya composicién tienen una
importante participacion, para controlar al Poder Ejecutivo. Por
tanto, no seria justo tachar de estamental la justificacion en Cadiz
del papel de los Consejos o del Consejo de Estado en concreto
como represor del despotismo ministerial. Ciertamente, al Con-
sejo de Estado de Cadiz no se le puede tachar de estamental ",
pero ocurre que al Ejecutivo de Cadiz tampoco le conviene la
conceptuacion de gobierno absoluto. Desde luego no le conviene
a una Regencia que es electiva, pero ni siquiera a unos Secretarios
de Estado que, para el supuesto de la vuelta del Rey y aunque
sean designados por éste, son ya responsables ante las propias Cortes.
La gran diferencia esta pues en el sistema de responsabilidad

19 El propio Argiielles con ocasion de la discusion del reglamento de la Regencia en la
sesion del 22 de diciembre de 1810, cuando todavia no ha empezado la discusion del texto
constitucional ni sobre el Consejo de Estado, afirma: «Es notorio que a medida que los Reyes
usurpaban la autoridad de las Cortes, procuraban cubrir la usurpacion y satisfacer en parte a
las continuas peticiones de aquéllas, consultando para sus decisiones a los Consejos. Cuanto
mas decaia la autoridad de aquella irregular representacion mas aumentaba la del Consejo Real»

La posicion de defensa del Consejo de Estado que hemos visto que sostiene durante los
debates de la Constitucion no es incongruente con esta creencia, puesto que se trata de un
Consejo con un sentido muy diferente, que, para empezar, existe en el contexto de unas Cortes
que tienen la plenitud del poder legislativo e incluso la facultad de proponer al Rey los nombtes
de los Consejeros de Estado.

"1 Aunque debe recordarse que habia un pequefio cupo de nobles y de clero, pero su
significado no resulta claro en las discusiones del Consejo. Para unos era introducir una idea
estamental en una Constituciéon que habia excluido toda idea de Estamentos y de ahi su conexion
con el Senado o Camara de la atistocracia; »id a ese respecto la intervencion del Diputado
Gordillo en la sesion de 30 de octubre de 1811, Diario, pag. 2178. Para otros el nimero que
se establecia era limitativo («y no mas») y demandaban una ampliacion (Diputado Sr. Castillo
y Obispo de Calahorra, Diario de Sesiones, pags. 2176 y 2177). Finalmente, para otros ese
caracter limitativo lo que trataba era de impedir que se convirtiese en una Camara aristocratica
y no en garantizar la presencia de la nobleza y del clero; a ese respecto, #d. la intervencion de
Argiiclles en la sesién del 31 de octubre de 1811, Diario de Sesiones, pag. 2183. Probablemente
esta Gltima fuese la pretension de ese «y no mas» que no gustaba a los representantes mas
conservadores.
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ministerial ante las Cortes y lo que no supieron, o probablemente
no podian ver todavia las Cortes gaditanas, es que la responsa-
bilidad politica no podia agotarse en un proceso politico resuelto
pot el Tribunal Supremo previo acuerdo de las Cortes para la
formacion de causa de fuerte sabor penal. La percepcion de que
era posible un control juridico que no supusiera menoscabo de
la autoridad del Ejecutivo, ni su penalizacion, faltaba todavia en
Cadiz, en donde toda infraccion de Constitucion o ley daba lugar
a responsabilidad ministerial "2 Ello hizo imposible en ese mo-
mento un sistema claro de control juridico de la Administracion
y frustr6 las posibilidades de que el Consejo de Estado llenase
esa funcion. -

El Consejo de Estado se forma en Cadiz sobre la idea de un
mecanismo de control sobre el Ejecutivo al obligarle a consultar
a un Consejo en cuya designacion intervienen las propias Cortes.
Ese Consejo tenia precedentes en el antigno Régimen, pero su
sentido cambia cuando su origen se relaciona con las Cortes
Generales. Cambia mas todavia cuando el propio Ejecutivo es
electivo, siquiera sea provisionalmente, al ser las Cortes quienes
nombran la Regencia, pues a partir de ese momento la supervi-
sion de la actuacion del ejecutivo empieza a no tener los mismos
fundamentos que existen en relaciéon con el Rey como titular del
poder ejecutivo. Si ademas resulta que los secretarios o Ministros
son responsables ante las Cortes continGa sin verse nada claro
el papel del Consejo de Estado como limite al Ejecutivo. Resulta
sintomatico a ese respecto que antes, incluso, de la discusion del
Reglamento del Consejo de Estado, en la primavera de 1812, se
suscite, en enero del mismo afio, la cuestion de su relacion con
la Junta de Secretarios de Estado o Consejos de Ministros. En
efecto, con ocasion del debate sobre el nuevo reglamento de la
Regencia o poder ejecutivo, una de las cuestiones mas debatidas
fue la relativa a si debia de reconocerse la existencia de reuniones
periddicas de los Secretarios de Estado. Todos los intervinientes
estaban de acuerdo en que tales reuniones eran un hecho y
ademas inevitables, pero existia un recelo a que tales reuniones

12 Con claridad lo expresa Pérez de Castro que era uno de los miembros de la Comision
de Constitucién que prepard el proyecto de la misma en la sesion del 4 de enero de 1812
sobre el proyecto de reglamento del poder ejecutivo cuando distingue (Diario sesiones, pag.
2458) tres clases de responsabilidad: Con el Rey o Regencia; con la opinion pablica y con las
Cortes «cuando comete delito de traicion, malversacion... o falta a las leyes constitucionales o
comunes. Entornces su delito le pone por debajo de la ley y ésta es, por decirlo asi, su acusador
y su juez». Mas adelante excluye que se les pueda hacer responsables por el poco tino en la
forma de llevar los asuntos pues eso tiene que ver con su responsabilidad con la opinién
publica: «Sélo la falta contra la ley, no el tino o las opiniones en materias de gobierno, puede
sujetar a responsabilidad.»
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fueran en detrimento de las facultades del Consejo de Estado.
En realidad se pensaba en los Secretarios de Estado como meros
ejecutores; de altisimo nivel pero puros ejecutores. En esa pers-
pectiva se temia que la reunion de todos los Secretarios, con
caracter periodico y fijo, fuera mas alla de la pura ejecucion de
lo mandado por la Regencia, para transformarse en el auténtico
gobierno del pais.

Los debates de la época dejan percibir la conviccion de
algunos de los personajes mas relevantes acerca de que las
reuniones de los Secretarios de Estado eran convenientes para
la gobernaciéon del Reino y que ciertamente habia un conflicto
con un oOrgano como el Consejo de Estado que no estaba
directamente involucrado en la ejecucién. Se trata entonces de
distinguir entre ejecucion y determinacion de las lineas sustancia-
les de la accidén politica; éstas pertenecen a la Regencia, pero
asesorada consultivamente por el Consejo de Estado. Se percibe
sin embargo que la Regencia —que nombra a los Ministros, que
a su vez responden ante las Cortes— estd mas proxima a éstos
que a un Consejo de personalidades inamovibles y propuestas
por las propias Cortes; se percibe en definitiva una cierta disfun-
cibn tanto por razones de confianza como por razones de
competencia: la Regencia y sus Ministros son responsables ante
las Cortes en tanto que el Consejo, por su caracter colegiado y
consultivo, no tiene esa responsabilidad directa e inmediata.

En esas condiciones no resulta extrafio que el papel del
Consejo, al menos en funciones relacionadas con el Ejecutivo,
no acabase de estar bién definido y que fuese cambiando al hilo
de la propia experiencia gaditana y del modo de funcionar de la
Regencia, de la forma de reunirse los Secretarios de Estado y
del sistema de exigencia de responsabilidad.

IV. CADIZ Y BAYONA: DOS CONCEPCIONES
DIFERENTES DEL CONSEJO DE ESTADO

La influencia de la experiencia francesa en nuestras institucio-
nes es un hecho conocido, como también lo es la paradoja de
que resistiendo al invasor en el terreno de las armas, sin embargo,
en el terreno de los modelos politicos las nuevas ideas revolu-
cionarias triunfan en nuestro pais ''%. Tal vez de ahi se sigue la

13 En realidad no se trata de una paradoja si se piensa que las ideas revolucionarias son
el signo de su tiempo y tarde o temprano debian extenderse por todo el mundo; mas que
paradoja lo que se sefiala es la dificultad de hacer aceptar por los constituyentes gaditanos las
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afirmacion de que nuestro Consejo de Estado es una copia del
de la Constitucion de Bayona o del modelo francés ' formulada
por una parte de la doctrina 'S, De la exposicion que precede
puede deducirse que nada mas lejos de la realidad en lo que al
Consejo de Estado se refiere. El examen de ambos modelos y
de sus razones nos ha permitido comprobar, por encima de las
apariencias, que en realidad ni siquiera existen; que sus funciones
son casi diametralmente opuestas. El Consejo de Bayona se
inspira en su homoénimo francés a pesar de que busque una cierta
diferencia que le legitime de su falta de raices. Fiel a esa influencia
de SIEYES de lo que se trata es de garantizar el control, por parte
del Emperador o del Rey —al igual que en su modelo napoleo6-
nico— de la potestad legislativa, por otra parte muy deprimida
en la Constitucion de Bayona por la existencia de unas Cortes
estamentales, cuya superacion habia constituido en Francia el
primer acto del enfrentamiento de los Estados Generales con el
Rey, que abri6 paso a la revolucion con la constitucion del Tercer
Estado en Asamblea nacional. Tal vez por la consciencia de su
falta de legitimidad o porque el momento era el de la moderacion
doctrinaria que se anunciaba ya, Napoleén no se atrevid a llevar
a la Constitucion espafiola una novedad tan importante o tal vez
aprovecho esa circunstancia para mantener la estructura tradicio-
nal de unas Cortes, que apenas se reunian y se caracterizaron en
los altimos tiempos por una sumision grande al poder real. Sea
como fuere ni siquiera en esas circunstancias se les reconoce
francamente la potestad legislativa plena pues sélo se dice, en
los articulos 82 y 83 de la Constitucion de Bayona, que las Cortes
aprueban los proyectos de ley de determinadas materias que le
presentan las secciones del Consejo de Estado; no aparece asi

ideas revolucionarias en el terreno del debate constituyente, propiciado precisamente por un
levantamiento contra el invasor. La astucia de aquellos diputados liberales consistid en presentar
todas las reformas como una continuidad de nuestro modelo historico propio, que supuesta-
mente habia sido olvidado o infringido en los dltimos tiempos.

114 Por todos puede verse tal afirmacion, de la que aqui se discrepa abiertamente, en Ia
clasica obra de CorDERO TORRES, José M., El Consgjo de Estado. Su trayectoria y perspectiva en
Espaia, IEP, 1944, en cuya pag. 81 califica el Consejo doceafiista como una réplica del
napolednico, como la Constitucién de Cadiz lo fue de la de Bayona. En el mismo sentido de
destacar la similitud se mueve JORDANA DE Pozas, Luis, en «le Conseil d’Etat Espagnol et les
influences frangaises 4 cours de son évolution», en Le Conseil d'Eitat, Livte Jubilaire, Sirey, 1949,
pag. 527, donde afirma que la influencia francesa fue absoluta en el Consejo de Estado de
Bayona y muy grande en el de Cadiz; pese a ello JORDANA sefiala mas adelante algunas diferencias
motivadas a su juicio por el deseo de ocultar el origen francés de la influencia, pag. 528, si
bien las que cita no son las mas importantes.

115 En el mismo sentido del paralelismo supuesto entre ambas Constituciones, puede verse
SuArez, Federico, La Crisis politica del Antiguo Régimen, pags. 56 y ss.
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reconocida la iniciativa legislativa de las Cortes estamentales de
Bayona.

Por otra parte, el reconocimiento de la competencia del
Consejo de Estado para extender los «reglamentos generales de
administracion publica», supone el establecimiento de una reserva
de reglamento, que limita la competencia residual que parece que
deberian tener las Cortes. ,

Todo ello implica que no pueda verse, asi, al Consejo de
Estado de Bayona, sino como un medio de atribuir la potestad
legislativa, al menos en su iniciativa, al Rey, quien sin embargo
aparenta ser moderado por un Consejo de Estado de su eleccion
e influencia. Como un medio de reservar también al Ejecutivo
la potestad reglamentaria en el difuso 4mbito de la «administra-
cién publicar.

La posicion y sentido del Consejo de Estado en Cadiz es
completamente diferente. No estamos aqui ante unas Cortes
paralizadas hasta que escuchan a los oradores del Consejo de
Estado como en Bayona (art. 82 de esta ultima Constitucion),
sino ante unas Cortes a la que se les empieza por reconocer la
potestad de «proponer y decretar las leyes» amén de muchas otras
competencias (art. 131), aunque se le reconozca simultineamente
al Rey la potestad de sancionar las leyes; potestad que sin
embargo no puede implicar el veto real por mas de dos veces,
pues a la tercera la sancion es obligada. En ese contexto la
iniciativa legislativa la tienen las Cortes y, aunque se le reconoce
también al Rey, es aqui donde se le traba al tener que someterse
a un Consejo que le es propuesto por temas por las propias
Cortes. No es asi el Consejo de Estado de Cadiz un instrumento
de moderacion y limitacion de las Cortes, como en Bayona, sino
un instrumento de limitacion o moderacion del Rey, lo que
cambia radicalmente su sentido.

La Constitucién de Cadiz es democratica y liberal; la de
Bayona es todavia estamental e indirectamente doctrinaria. La
primera se inspira mas en las dos primeras Constituciones fran-
cesas, y se aparta de la del afio III y del afio VIII en la misma
medida en que estas ultimas lo hacen de las primeras.

En ese contexto la comparacion de instituciones por sus
nombres o por un cierto parecido en sus funciones no puede
ocultar las abismales diferencias de concepcién politica a que
responden. A lo largo de este trabajo se han sefialado las mismas
sin que sea necesario insistir mas en ello. Si debe, sin embargo,
hacerse alguna reflexion adicional sobre su destino respectivo. El
Consejo de Estado en la Constitucion de Cadiz responde a ideas
democraticas y de control del poder real tanto en lo que hace a
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su participacion en la potestad legislativa como en el ejetcicio de
la ejecutiva, pero no deja de ser a estos efectos una Institucion
sobreabundante, reiterativa 6 y, por lo mismo, en su exceso lleva
la semilla de su impotencia y de la necesidad de su transformacion
en lo que luego fue posteriormente. La desconfianza de los
liberales hacia la persona de Fernando VII y de sus partidarios
realistas llevd a rodear al Rey y al Ejecutivo de una serie de
trabas que hacian muy dificil el gobierno de la Nacion y trans-
formaba el sistema en un régimen de Asamblea. En esas condi-
ciones no les basta a los constituyentes asegurarse el control del
Ejecutivo a través de la responsabilidad ministerial; piensan en
un Consejo que, al lado del Rey, suponga un limite a las
decisiones que éste o la Regencia puedan tomar con sus Ministros
y aun se ponen trabas y reticencias a la reunion habitual de una
junta de Ministros.

En esas condiciones el Consejo de Estado, con esas limita-
ciones sobre el Ejecutivo, tiene sus dias contados desde la
petspectiva de un Ejecutivo democratico; pues se habia de acabar
viendo, necesariamente, como una traba o intromision del legis-
lativo en sus tateas de control del Ejecutivo; intromision inne-
cesaria cuando ya se vislumbran otros instrumentos politicos de
control sobre el Ejecutivo. Pero también tiene los dias contados
desde la perspectiva de un Ejecutivo absolutista, pues desde luego
éste no iba a tolerar que el Parlamento le nombre los Consejeros
y si se decide a establecer un Consejo, como hizo Fernando VII
a partir de 1826, aunque fuera sblo por pocos meses, no deja
de ser nombrado por el propio Rey y si sus Consejeros son
inamovibles, se transformarian en irresponsables y si son amo-
vibles equivaldria a un Consejo de Ministros. En cualquier
supuesto, la Institucion tal como se configura en Cadiz estaba
llamada a agotarse en sus propias contradicciones tanto en
momentos liberales como en conservadores y desde luego en
absolutistas; en definitiva, a tener poca influencia, como tal
modelo gaditano, a lo largo de nuestra historia constitucional
del XIX como asi en efecto ocurrid, aunque su poder simbolico
y evocador se prolongue hasta nuestros dias.

Esa perspectiva de limitacion politica desde las Cortes sobre
el Ejecutivo va a hacer imposible que el Consejo de Estado
asuma una de las funciones que le caracterizan en Francia y que
acabaria llegando a nuestro pais en 1845: el control juridico o

116 Reiterativa de un poder de control del Ejecutivo y de exigencias de responsabilidades
politicas de éste por las Cortes que habia de constituir la salida al control politico del Gobierno.
Lo que faltaba eran controles juridicos y lo que sobraban eran controles politicos.

DA-1996, nims. 244-245. TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO. El Consejo de Estado en las Constituci...



DA-1996, nims. 244-245. TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO. El Consejo de Estado en las Constituci...

El Consejo de Estado en las Constituciones de Cidiz y Bayona 85

contencioso de la Administracidon. En efecto, éste sélo se hace
posible desde la perspectiva de un Ejecutivo que confia en que
el control juridico sera sélo juridico, porque los miembros del
Consejo de Estado que tienen que realizarlo no han sido colo-
cados por otro poder para supervisar y controlar la accién del
Ejecutivo, idea a la que podia responder el Consejo de Cadiz.
El control que realiza el Consejo francés o el que habia de realizar
el de Bayona no se hace como mandatario escondido de otro
poder —el legislativo o Asamblea— sino como encargo que
recibe del propio Ejecutivo que le nombra; lo que posibilita que
éste confie en que su supervision de la marcha de los asuntos
administrativos, a través de la resolucion de reclamaciones, la
hace desde la perspectiva de ayudar a conocer la buena marcha
de la Administraciéon y no de interferir, aunque sea eventual y
potencialmente por encargo de otro poder, en el Poder Ejecutivo.
El modelo politico democratico de las Cortes de Cadiz,
explicable en el contexto historico en que se produjo y en las
posiciones de los diputados realistas, hacia imposible superponer
en las funciones del Consejo de Estado la funciéon revisora de
la actuacion administrativa sobre la de control de la participaciéon
del Rey en la potestad legislativa y sobre la de control del Poder
Ejecutivo o de represion «del despotismo ministerial». El modelo
de predominio del Legislativo en Cadiz limita las posibilidades
de desarrollo del Consejo en la via que luego le fue propia del
contencioso-administrativo. Justamente lo contrario de lo que
sucedi6 con el Consejo de Estado francés, que siendo un
mecanismo de limitacion del Poder legislativo, desplegd de modo
natural, y sin desconfianzas del Ejecutivo, el control de la accién
de la Administracién y continué haciéndolo pese a su evolucion
"y a la progresiva autonomia de la Asamblea en la iniciativa de
las leyes y en el ejercicio de la potestad legislativa.
Paraddjicamente, el Consejo de Estado de corte frances
acabaria siendo, ademas, en esta perspectiva del equilibrio y
relacion de los podetes, un cierto limite a la facultad de iniciativa
legislativa del Gobierno al tener que contar con el Consejo de
Estado, pues la obligacion de redactar los proyectos de ley
subsisti6 cuando la Asamblea legislativa francesa recuper6 la
plenitud de sus facultades legislativas que le habian sido negadas
en la Constitucion del afio VIII. Era el Ejecutivo quien en cambio
seguia estando obligado a esperar la redaccion de los proyectos
de ley hechos no por él mismo sino por el Consejo de Estado.
También acabd siendo un limite en la perspectiva del ejetcicio
de la potestad reglamentaria cuando se asumi6 la logica de la
existencia de ésta en manos del Ejecutivo. Pero ello no fue el
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resultado de una imposicion, sino el resultado de una evolucion
que empez6 —como se ha visto al examinar sus origenes
ideologicos— queriendo limitar al legislativo y acab6 siendo un
instrumento de moderacién del Ejecutivo.

Cadiz de alguna forma supone volver a recorrer desde sus
primeros pasos el proceso revolucionario del vecino pais, aunque
sin sus peores excesos. Cuando tales excesos de la Revolucién
francesa habian llevado a la reaccion termidoriana en lo politico
y a la reaccion doctrinaria en lo ideologico, que sefiorearian casi
todo el siglo X1X, los constituyentes gaditanos precisan hacer la
revolucion que supone recuperar la soberania para la Nacion. En
ese sentido no aprende de la evolucion de la propia Revolucion
—mni podia ni debia hacerlo— y prescinde de la preocupacion
doctrinaria, que se mantiene durante todo el siglo pasado, y que
en ese momento de principios del XIX consistia ya en como
limitar los excesos de las asambleas. Pero cuando esa preocupa-
cién ya esta instalada en el vecino pais la preocupacion logica de
nuestros liberales era todavia acabar con el absolutismo y para
ello no les parecen suficientes las Cortes representativas, sino
ademas otros instrumentos, como el Consejo, que reiteran limites
sin duda innecesarios de control politico del Gobierno y descui-
dan los controles juridicos. En Cadiz s6lo queda el de la
responsabilidad ministerial mediante la formacion de causa, lo
que dramatiza tanto el control que lo hace inadecuado para
corregir las infracciones diarias del ordenamiento.

El Consejo de Cadiz es, no obstante, ejemplar en cuanto
muestra de una posicion democratica, poder del pueblo, llevado
hasta las dltimas consecuencias por unos diputados que tenian
que inventar una Constitucion diciendo que no era lo que parecia,
sino que se basaba en nuestras antiguas instituciones; pero a la
vez haciendo que lo que decian que eran —Ilas antiguas institu-
ciones— funcionasen para hacer cierta la primigenia declaracion
de que la soberania residia esencialmente en la Nacion 7. Al

117 Sobre esa interpretacion histotica de las antiguas Cortes, que se hace en Cidiz como
cobertura de la ruptura que en realidad supone, puede verse PEREZ PRENDES, Jos¢ Manuel,
«Cortes de Castilla y Leon en Cadizw, Revista de Estudios Politicos, 126, pags. 321 y ss. En general,
sobre el sentido propio de las Cortes medievales puede verse MARAVALL, José Antonio, «La
corriente democratica medieval en Espafia y la formula gwod omnes tangits, recogido en Estudios
de Flistoria del pensamiento espaiiol, ed. Cultura Hispanica, Madrid, 1983, pags. 163 y ss., asi como
VALDEON BARUQUE, Julio, «Las Cortes castellanas en el siglo XIV», en el Anuario de Estudios
Medievales 7 (1970-1971), en que tacha de ingenua vision liberal 1a de MARTINEZ MARINA sobre
estas Cortes como auténtica asamblea representativa. No parece que sea el de ingenua el
calificativo mas adecuado en unos liberales que buscaban desesperadamente el cambio por
razones ideologicas y del tiempo en que vivian y que no podian provocar mas disensiones
empefiados simultineamente en una guerra con el invasor, cuyas ideas e influencia no podian
confesar.
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servicio de esa declaracion se montan toda una serie de institu-
ciones que la llevan hasta sus Gltimas consecuencias.

Si el Consejo de Estado de Cadiz estaba destinado a no ser
operativo, es sin embargo probable que la importante dimension
politica que tenia le dotara de un prestigio que se proyecto a lo
largo del siglo X1x a partir del momento en que se cred en 1845
—con el nombre de Consejo Real— con un sentido semejante
al francés. Su prestigio, el haber sido una Institucién acufiada y
también recibida —dados sus antecedentes— en la Constitucion
de Cadiz, sin duda acompafié y despojo, en su evolucion poste-
rior, de cualquier rasgo antiguo régimen a un Consejo que
respondia ya a otros fundamentos.
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