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1. NUEVAS FUENTES PARA «NUEVOS HORIZONTES EN EL ESTUDIO HISTORICO
DEL DERECHO INDIANOY

Desde que hace ya més de una década el doctor Tau sefialara como «nue-
vo horizonte» del Derecho Indiano el siglo XIX2, se hizo necesario buscar
nuevas fuentes que reconsideraran la comprension del orden normativo deci-
mononico en todo el espacio cultural hispanico. La extension de aquel hori-
zonte, desde la concepcion amplia del Derecho Indiano como derecho vigen-
te en las Indias?, también habria de afectar necesariamente al estudio del
Derecho de la Espafia peninsular para los territorios remanentes de Ultramar
a lo largo del Ochocientos®.

I La autora es miembro del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia e Inno-
vacion «Cultura jurisdiccional y orden constitucional en Espafia e Hispanoamérica I1I», con
referencia DER2010-21728-C02-02, en el que se inscribe este trabajo.

2 La obra a la que me refiero y de la que toma su enunciado, asimismo, el titulo del
apartado, es el conocidisimo trabajo de Tau Anzoategui, 1977.

3 En ese sentido, ver Tau Anzoategui, 1977: 27-39.

4 «El tratamiento del Derecho Indiano en el siglo XIX impone ocuparse de otra cuestion.
La Monarquia conservo a lo largo de la centuria algunos territorios dentro del amplio hori-
zonte Indiano. Asi en América las islas de Santo Domingo —hasta 1865—, Cuba y Puerto Rico
—hasta 1898—, Marianas, Carolinas y Paleos —hasta 1899—. En estos territorios no sélo continud
vigente el Derecho Indiano, sino que hipotéticamente podriamos seguir su trayectoria “pura”
y verificar aquello que a veces un curioso observador puede anhelar: saber como pudieron
darse en el Derecho Indiano esos intentos transformadores. El enfoque es, sin duda, intere-
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Para desarrollar ese planteamiento, la opcion metodologica que proponia
el profesor Tau era la de comprender esa historia del Derecho Indiano no como
la historia de la «ley» en el marco de un ordenamiento normativo desligado
del resto de los ordenes sociales, sino de lo «juridico» como un fendémeno
cultural. Desde esa perspectiva, las fuentes del Derecho dejaban de quedar
reducidas a los meros «textos legales», ya que era necesario ampliar su elen-
co para posibilitar la comprension de lo juridico y redimensionar su lectura,
incluida la de las propias «leyes».

Pues bien, éste es el objetivo concreto de estas paginas: recordar el valor
de los dictamenes para Ultramar del Consejo de Estado espafiol como fuente
del Derecho vigente en las Indias durante el siglo XIX.

2. INVENTARIO DE LOS FONDOS DE ULTRAMAR, CONSULTAS Y FUNCION CONSULTIVA

Fue el profesor Tomas y Valiente quien, un afio después de haber salido a
la luz el ensayo del doctor Tau, publicd un relevante y significativo estudio
historico que introducia uno de los trabajos archivisticos sin duda més impor-
tantes para el estudio del Derecho Indiano en los ultimos tiempos: el Inven-
tario de los fondos de la Seccion de Ultramar que se hallaban en el Consejo
de Estado®. El objetivo principal de esa introduccion, como recordaria J. M.
Jover, era mostrar «el papel y el caracter de la funcion desempeiiada por el
Consejo de Estado en la definicion de una politica ultramarina»’.

Para ello, Tomas y Valiente estudiaba sus funciones como cuerpo consul-
tivo supremo (y, a partir de 1845, también contencioso, en funcioén de los
distintos momentos constitucionales espafioles)® y presentaba como medida
de su importancia sus resultados: el elevado nimero de expedientes que la

sante y necesita ser atendido en una doble perspectiva: la visiéon peninsular en una centuria
asaz critica; y la vision ultramarina, enturbiada por graves acontecimientos» (en Tau Anzoa-
tegui, 1977: 124-125).

5 Tau Anzoategui, 1977.

6 Consejo de Estado, 1994, el Inventario de los Fondos de Ultramar (1835-1903) fue
dirigido por Talea Lopez-Cepero y el estudio historico de Tomas y Valiente titulado “Fondos
de Ultramar”, se encuentra en las paginas 11-91. “Fondos de Ultramar” fue recogido con
posterioridad en las Obras Completas de Tomas y Valiente, 1997: 4365-4400. Pero el catélo-
go de los fondos de Ultramar se puede consultar, asimismo, a través del sitio de internet del
Boletin Oficial del Estado de Espafia, en la siguiente direccion: http://www.boe.es/buscar/
consejo_estado_ultramar.php (consultada el 26 de febrero de 2014).

7 Jover y Zamora, 95 (Madrid, 1996): 6-7.

8 A esos efectos se pueden consultar, para un planteamiento mas general, Cordero Torres,
1944 y, mas recientemente y con una aproximacion mas concreta, Fernandez Torres, 1998.
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institucion conocid entre 1845 y 1898, asi como la riqueza de los asuntos
tratados y la manifiesta relevancia de algunos de ellos para el gobierno de las
posesiones de Ultramar. Y, en efecto, tan relevante era para ilustrar su signi-
ficado como 6rgano consultivo en ese periodo el volumen de su actuacion
como la clase de asuntos sobre la que se le consulto.

El fondo de Ultramar del Consejo Real y de Estado consta de 7.098 ex-
pedientes despachados por la seccion de dicho nombre acerca de las consultas
sobre —en términos muy generales—, el «gobierno» y la «administracion» de
la Ultramar decimonodnica (Cuba, Filipinas, Puerto Rico, Santo Domingo,
Guinea Ecuatorial), desde 1845, los comienzos del Consejo Real, hasta 1898,
fecha de la pérdida de las ultimas posesiones ultramarinas®.

Los fondos comienzan, en efecto, en 184510, Una Ley y un Reglamento
de esa misma fecha marcaban el inicio de la andadura del Consejo Real,
convirtiéndolo en Consejo Supremo de Administracion del Estado, con fun-
ciones eminentemente consultivas pero, asimismo, por primera vez, con ju-
risdiccion contenciosa, si bien retenida por parte del Gobierno, para conocer
de asuntos de esa naturaleza concernientes a los aparatos administrativos del
Estado!!.

Sabido es que desde 1834 a 1836 habia operado, en teoria como 6rgano
«exclusivamente consultivo», el Consejo Real de Espaiia e Indias, si bien M.
Lorente ya puso de manifiesto que, a la vista de sus actuaciones y de la pro-
pia reflexion sobre ellas, el caracter supuestamente «consultivo» del 6rgano
no tenia, en realidad, ningiin contenido nitido, en la medida en que en los
comienzos ningun consejero sabia si el Consejo podia motu propio consultar
sin que su opinidon fuese requerida ni tampoco cudles eran los asuntos que
debian serle consultados!?.

9 Con posterioridad a 1898, atin se encuentran unos ultimos expedientes en el fondo del
Consejo (de hecho, el Inventario anuncia en su titulo que registra dictimenes hasta 1903),
pero ya no se trata de consultas acerca propiamente del «gobierno y administracion» de las
Indias, sino de 27 expedientes que abordan por regla general asuntos particulares de exigencia
de reconocimientos de derechos amparados en las disposiciones que se dictaron respecto al
personal de las posesiones ultramarinas con ocasion de su desmantelamiento institucional
sufrido.

10 El grueso de los fondos del antiguo Consejo Real de Espaiia e Indias se encuentran en
el Archivo de Indias, Sevilla; asi como en parte en el Archivo Historico Nacional, Madrid,
aunque también hay algiin expediente anterior a esa fecha que se puede localizar en el Archi-
vo del Consejo de Estado, Madrid, como reza el titulo del /nventario, que arranca desde 1835.
Sin embargo, hasta 1845, en el Consejo de Estado se recogen unicamente 5 expedientes, en
general por haber sido atraidos por otras consultas posteriores.

I Cordero Torres, 1944. Fernandez Torres, 1998.

12 Lorente Sarifiena, 2005: 1099-1129.
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En ultima instancia, pues, no se tenia en absoluto claro en qué consistia,
sobre qué y en qué términos debia desarrollarse la citada «funcioén consultiva»
del Consejo. Pero al contrario de lo que pudiera estimarse, aquella indetermi-
nacion no nacia de la posible novedad que en teoria debia suponer la aparicion
de la «funcion consultiva». Antes bien, en un mundo como el que habia ve-
nido existiendo hasta la fecha, en el que el modo de gobernar se encuadraba
en una matriz jurisdiccional, existia una primacia endémica de lo consultivo.

Dicho en otros términos, como plantea F. Martinez a proposito del Con-
sejo de Estado gaditano'3, no existia un poder centralizado con legitimidad
suficiente para imponer su voluntad politica y hacer cumplir sus decisiones
de gobierno, porque aquella y estas eran el resultado de una deliberacion que
concernia a toda la nacioén. En ese sentido, no habia ninguna potestad consti-
tucional que no informara su actuacién a través de la consulta, porque eran
los 6rganos consultivos los que estaban en posicion de dilucidar si las deci-
siones de aquellas potestades revelaban y se adecuaban al orden constitucio-
nall4,

Asi las cosas, la dificultad en la definicidon no derivaba de haberse creado,
ex novo, una funcion propiamente consultiva en un orden de separacion de
funciones de gobierno, sino que la indeterminacién que suscitaba derivaba
justamente de lo contrario: la consulta como instrumento de gobierno habia
abarcado un espacio tan amplio que la verdadera dificultad estribaba en des-
entrafar, como concluye F. Martinez, en qué consistia el caracter exclusivo y
excluyente de «lo consultivo»!s.

En 1845, sin embargo, el enunciado de la Ley de organizacion y atribu-
ciones del Consejo Real estaba aparentemente claro. Con relacion a la «fun-
cion consultivay, la Ley de 6 de julio de 184516, en su articulo 11, preveia los
casos en los que el Consejo, como o6rgano consultivo supremo, debia ser
siempre consultado. Entre ellos se encontraban las instrucciones generales
para el régimen de cualquier ramo de la administracion publica; los asuntos
contenciosos de la administracion; las competencias de jurisdiccion y atribu-
ciones entre las autoridades judiciales y administrativas, y los conflictos que
se suscitasen entre las autoridades y agentes de la administracion; y todos los

13 Martinez Pérez, 33 (Bilbao, 2006): 557-580.

14 La logica jurisdiccional y consultiva constituia, incluso, potestades, como la judicial:
Martinez Pérez, LXXXI (Madrid, 2011): 377-408.

15 Idem.

16 Ley de 6 de julio de 1845, del Ministerio de Gobernacion, «Dictando las disposiciones
bajo las cuales ha de establecerse y arreglarse en su organizacion el Consejo supremo de
administracion del Estado», Coleccion legislativa de Espaiia, tomo 35 (1845): 8-12.
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demas asuntos que las leyes especiales, reales decretos o reglamentos some-
tieran a su examen. A todo ello afadia el articulo 12 aquellos supuestos en
los que los ministros juzgaran conveniente oir al Consejo.

El Real decreto de 22 de septiembre de 1845, que reglament6 la organi-
zacion del Consejo Real!”?, detalld atin mas el contenido de aquellas compe-
tencias llamadas consultivas, aunque todas ellas conservaban, como apuntaba
la Ley, el mismo perfil de asuntos de peso y trascendencia para el Estado!8.
La Ley del ya por aquel entonces «Consejo de Estado» de 17 de agosto de
1860, si bien de calidad técnica mucho mas elevada que su predecesora, con-
cretaba y estructuraba, pero no modificaba la tonica general de los asuntos y
de los contenidos de las consultas, que seguian siendo, en linea de principio,
los asuntos graves y relacionados con los intereses nacionales'®.

17 Real decreto de 22 de septiembre de 1845, del Ministerio de Gobernacion, «comple-
tando la organizacion del Consejo Realy, ibidem: 251-255.

18 Segun el art. 7 del Real decreto citado, ademas de en los casos expresados en la Ley,
el Consejo Real debia ser consultado: «1.° Sobre los reglamentos generales para la ejecucion
de las leyes; 2.° Sobre los tratados de comercio y navegacion; 3.° Sobre la naturalizacion de
extranjeros; 4.° Sobre conceder autorizacion a los pueblos y provincias para litigar, cuando
esta clase de asuntos deban ser decididos por el Gobierno; 5.° Sobre los permisos que pidan
los pueblos o provincias para enajenar o cambiar sus bienes, y para contratar empréstitos;
6.° Sobre las autorizaciones que con arreglo a las leyes debe dar el Gobierno para encausar a
los funcionarios publicos por excesos cometidos en el ejercicio de su autoridad». En desarro-
llo del art. 12 de la Ley, el Real decreto especificaba, en su art. 8, que el Consejo podria ser
consultado cuando los Ministros estimaran conveniente oir su dictamen: «1.° Sobre los pro-
yectos de ley que hayan de presentarse a las Cortes; 2.° Sobre los tratados con las Potencias
extranjeras y concordatos con la Santa Sede; 3.° Sobre cualquier punto grave que ocurra en
el gobierno y administracion del Estado». Finalmente, en virtud del art. 9, correspondia al
pleno del Consejo conocer: «1.° De los proyectos de ley; 2.° De las instrucciones y reglamen-
tos generales; 3.° De los tratados y concordatos; 4.° De la resolucion final en los asuntos
contenciosos; 5.° De la validez de las presas maritimas; 6.° De las competencias de jurisdiccion
y atribuciones entre las autoridades judiciales y administrativas; 7.° Del pase y retencion de
las bulas, breves y rescriptos pontificios de interés general, y de las preces para obtenerlos;
8.° De los asuntos graves del Real patronato y recursos de proteccion del concilio de Trento;
9.° De los demas asuntos en que el Gobierno quiera oir al Consejo plenoy». (idem).

19 Para la Ley de 1860, el Consejo de Estado debia ser oido necesariamente y en pleno:
«1.° Sobre los reglamentos e instrucciones generales para la aplicacion de las leyes y cualquier
alteracion que en ellos haya de hacerse; 2.° Sobre el pase y retencion de las bulas, breves y
rescriptos pontificios y de las preces para obtenerlos; 3.° Sobre todos los asuntos concernien-
tes al Real Patronato de Espafa e Indias, y sobre los recursos de proteccion y fuerza, a ex-
cepcion de los consignados en la ley de Enjuiciamiento civil, como propios de los Tribunales;
4.° Sobre la inteligencia y cumplimiento de los Concordatos celebrados con la Santa Sede;
5.° Sobre las mercedes de Grandezas y titulos a no estar acordadas en Consejo de Ministros;
6.° Sobre la ratificacion de los tratados de comercio y navegacion; 7.° Sobre los indultos ge-
nerales; 8.° Sobre la validez de las presas maritimas; 9.° Sobre la competencia positiva o
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Pues bien, a la vista de todas las consultas realizadas en virtud de aquellos
preceptos?’, el Inventario agrupa en grandes sectores la documentacion que
se conserva: Fomento, Gobernacion, Gracia y Justicia, Guerra y Marina, Ha-
cienda y Negocios del Estado. Estos bloques, a su vez, fueron divididos en
grupos tematicos mas especificos: por ejemplo, dentro de Gobernacion, se
puede encontrar «beneficencia», «consejos de administracion», «correos y
telégrafos», «esclavos y colonizaciony, «legislaciony...; o, dentro de Gracia
y Justicia, los temas dedicados a «abogados», «administracion de justiciay,
«clero y negocios eclesidsticos», «competencias y autorizaciones», «filia-
ciony, «indultos» o «leyes y reglamentos»?!.

De entre todo este contenido, destacaba Tomds y Valiente la importancia
de aquellos asuntos de especial trascendencia de los que tuvo conocimiento

negativa de jurisdiccion y atribuciones entre las Autoridades judiciales y administrativas, y
sobre los conflictos que se susciten entre los Ministerios, autoridades y Agentes de la Admi-
nistracion; 10.° Sobre los recursos de abuso de poder o de incompetencia que eleven al Go-
bierno las Autoridades del orden judicial contra las resoluciones administrativas; 11.° Sobre
la autorizacion que con arreglo a las leyes deba el Gobierno conceder para encausar a las
Autoridades y funcionarios superiores administrativos por los abusos cometidos en el ejercicio
de sus funciones; 12.° Sobre suplementos de crédito, créditos extraordinarios, o trasferencia
de créditos cuando no se hallen reunidas las Cortes; 13.° Sobre cualquiera innovacién en las
leyes, ordenanzas y reglamentos generales de las provincias de ultramar; 14.° Sobre la provi-
sion de las plazas de Magistrados y Jueces y presentacion de los beneficios eclesidsticos del
Patronato Real segin determinen la ley de organizacion judicial u otras disposiciones»
(art. 45).

El Consejo debia ser oido en Secciones, en cambio (art. 48): «1.° Sobre los indultos par-
ticulares que sean acordados en Consejo de Ministros; 2.° Sobre la naturalizacion de extran-
jeros; 3.° Sobre autorizacion para litigar que deba ser otorgada por el Gobierno; 4.° Sobre las
autorizaciones que deba el Gobierno conceder para encausar por abusos cometidos en el
ejercicio de sus cargos a los empleados publicos no comprendidos en la atribucion del articu-
lo 45; 5.° Sobre la admision o delegacion de via contenciosa contra las resoluciones de los
Ministros de la Corona o de los directores generales de los diferentes ramos de la Adminis-
tracion civil o militar que causen estado». Asimismo, se afadia que «el Gobierno podra
consultar al Consejo pleno sobre todos los asuntos enumerados en este articulo, y acerca de
cualquiera otros de los que se hallan atribuidos en esta ley a las Seccionesy.

Finalmente, en virtud del art. 50, el Consejo podra ser oido en pleno o en Secciones
cuando el Gobierno estime conveniente: «1.° Sobre los proyectos de ley que han de presen-
tarse a las Cortes; 2.° Sobre los tratados con las Potencias extranjeras; 3.° Sobre los Concor-
datos que hayan de celebrarse con la Santa Sede; 4.° Sobre cualquier punto grave que ocurra
en el Gobierno y administracion del Estado» («Ley del Consejo de Estado», Coleccion legis-
lativa de Espaiia, tomo 84 (1860): 158-169).

20 Porque so6lo se contemplan en los Fondos los dictamenes «consultivos» del Consejo,
no los negocios contencioso-administrativos relativos a Ultramar.

21 Consejo de Estado, 1994.
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el Consejo en relacion con las Indias. Uno de ellos fue la reforma, en 1861,
de las instituciones de gobierno y administracion de las Indias, como la su-
presion de los Reales Acuerdos de las Audiencias de Ultramar, la creacion de
los Consejos de Administracion y la regulacion del procedimiento en los
negocios contenciosos de la Administracion y de las competencias de juris-
diccion.

En lo tocante a los asuntos mas significativos de administracion de justicia
ultramarina, resaltaba D. Francisco el expediente de supresion del juicio de
residencia, los relativos a juzgados de proteccion de indios, a ventas de ofi-
cios... y, en relacion a las leyes y reglamentos, el importantisimo Decreto de
25 de octubre de 1870, un trasunto de la Ley peninsular de organizacion de
tribunales de 1870 para Ultramar. Entre otros aspectos de interés, llamaba
finalmente la atencion acerca del tema de la esclavitud y de su abolicion,
materia que, a su juicio, era «quiza la que mejor podia estudiarse con estos
fondos»?2.

Sin embargo, estos asuntos indiscutiblemente importantes y representati-
vos, ya por la tematica que abordaban, ya porque se tratara de consultas
acerca de disposiciones organicas de hondo calado institucional para el go-
bierno y la administracion de aquellos territorios, eran, en proporcion, los mas
reducidos en numero. En efecto, lejos de las consultas acerca de materias de
interés colectivo, graves o de decisiones de las que pudiera emanar una dis-
posicion de caracter general, el Inventario esta repleto de «otras consultas»
acerca de toda clase de cuestiones, muchas de ellas minuciosas, relacionadas
con toda suerte de operaciones cotidianas y gestiones ordinarias vinculadas
con el desarrollo econdmico y social de las posesiones ultramarinas. Abundan,
asimismo, entre las teoricas «consultas» los expedientes de nombramientos
para toda clase de puestos y las resoluciones a instancias particulares en pe-
ticion de reconocimiento de derechos.

Sirva como ejemplo el siguiente dato: seglin la clasificacion archivistica
del Inventario, de los 7.098 dictimenes que alberga el fondo, frente a las 121
consultas acerca de la legislacion de Gobernacion y las 25 sobre leyes y re-
glamentos de Gracia y Justicia —cuestiones que entraban en principio de lleno
en el ambito competencial consultivo—, se encuentran las 1.003 consultas
acerca de personal y clases pasivas. Dicho en otros términos, los asuntos di-
rectamente relacionados con el propio personal ultramarino y, en concreto,
relativos a la peticion de reconocimiento de sus derechos, no s6lo se entendio
que eran susceptibles de consulta, sino que ademas constituian uno de sus
objetos primordiales.

22 Tomas y Valiente, 1994: 47.
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A la vista de todo ello, podria parecer en un primer momento que la fun-
cion consultiva, lejos de utilizarse inicamente para asuntos graves de admi-
nistracion se usara primordialmente para asuntos de gestion cotidiana de los
ministerios consultantes. Sin embargo, yendo un poco mas alld, se genera
incluso la impresion de que la frecuencia de su uso y el calado de los asuntos
consultados revelaban, en realidad, que no existia una actividad ministerial
autonoma y diversa que pudiera prescindir de la actividad de consulta y que,
por tanto, quedara ésta restringida a unos supuestos puntuales; sino que mas
bien el aparato ministerial actuaba consultando y que la consulta no se con-
cebia como funcion auténoma, sino como parte de la dinamica en el modo de
administracion y en la adopcion de decisiones de gobierno y, en términos
generales, como funcionamiento regular de los ministerios??, con las implica-
ciones que veremos luego que eso tiene.

Pues bien, este funcionamiento queda verdaderamente ilustrado con la
estructura de los dictimenes que conforman los fondos del Consejo. El primer
elemento que compone los expedientes que se conservan consiste en la con-
sulta ministerial por la que se pide el informe de la institucion. En principio
dicha consulta podia provenir de cualquier ministerio, en la medida en que la
seccion de Ultramar del Consejo conocia de todos aquellos asuntos concer-
nientes a los dominios ultramarinos, en una distincion territorial y no material
y, por tanto, aquellos extremos relacionados con Ultramar podian surgir de
distintos aparatos administrativos; al menos hasta 1863, cuando se cre6 el
Ministerio de Ultramar, con competencias sobre todas las cuestiones relacio-
nadas con aquellas posesiones.

Asimismo, formaba parte del expediente el borrador del dictamen que
elaboraba la seccion o secciones correspondientes o el pleno del Consejo, en
su caso. No constan el dictamen oficial ni la documentacion sobre la base de
la cual se formulaba el dictamen, porque todos esos documentos que se ad-
juntaban para resolver el expediente se devolvian al ministerio consultante
que la aportaba. El caso y el material anexo se pueden conocer porque el
borrador de dictamen o minuta de respuesta suele contener un resumen del

23 Desde este punto de vista, no parece que los 6rganos consultivos fueran, en realidad,
meros organismos «auxiliares» con funciones consultivas que apoyaban a una Administracién
estructurada jerarquicamente y centralizada, en el marco de una separacion de poderes en el
que pudiera predicarse la consulta como una funciéon complementaria del poder de normar. Es
posible, no obstante, tratar de explicar la funcioén consultiva también desde esa optica, que es
la que se encuentra en la base de algunos estudios sobre la materia como, muy especialmen-
te, por la centralidad de la tematica, el de Martinez Navas, 2007, o los de Sanchez Andrés,
XXVIII/ 112 (Zamora, México, 2007a): 185-215; 2007b, este ultimo con un planteamiento
mas completo.

Revista de Indias, 2014, vol. LXXIV, n.° 260, 309-326, ISSN: 0034-8341
doi:10.3989/revindias.2014.011



RECONSIDERANDO EL VALOR DE LOS FONDOS DE ULTRAMAR DEL CONSEJO DE ESTADO ESPANOL 317

expediente que el organismo pertinente o Ministerio de Ultramar adjuntaba a
su solicitud de consulta, asi como se solian especificar los documentos con
los que se habia contado para emitir el dictamen.

Pero si algo destacaba de todo ello era, justamente, la completa «instruc-
cion» del expediente. En efecto, el dictamen representaba la resolucion prac-
tica en derecho a un caso concreto sobre la base de un expediente que venia
instruido como si de un asunto judicial se tratara y cuya instruccion podria
incluso pedir el Consejo que se completara en el caso de considerarlo perti-
nente para poder dictaminar con mayor acierto. Por ultimo, lo que habitual-
mente constaba era la Real orden enviada al presidente del Consejo, donde
figuraba la resolucion adoptada como consecuencia de la consulta —que tenia
la apariencia de una sentencia— y practicamente en todas las ocasiones con-
formandose con ella.

3. UN CONSEJO MAS EN LA VORAGINE DECIMONONICA DE LO CONSULTIVO

La trascendencia institucional del Consejo de Estado y de su labor desde
mediados de siglo en el gobierno y la construccion de un orden normativo
—también para Ultramar— s6lo se pone realmente de manifiesto si se la encua-
dra dentro del universo «consultivo». En ese contexto, existe ya una serie de
trabajos, algunos mas especificos como los realizados por los profesores E.
Montanos sobre una junta consultiva concreta para los negocios de goberna-
cion de Ultramar?*, o J. Alvarado Planas, con sus estudios sobre las juntas
para la reforma de las leyes y administracion ultramarinas®’; y otros ya cita-
dos, mas recientes y mas amplios, como el de A. Sanchez Andrés acerca del
Ministerio de Ultramar?¢ y, muy especialmente, el de I. Martinez Navas, sobre
los consejos, juntas y comisiones consultivas en el siglo XIX para el gobier-
no de las islas de Ultramar?’. Todos ellos han abordado una detallada historia
de los organos consultivos encargados tanto de desarrollar leyes especificas
para Ultramar como de estudiar medidas administrativas para el gobierno de
aquellos territorios.

Esta rica historia institucional tiene muchos elementos comunes que resul-
tan muy reveladores. Todos los autores coinciden en comenzar el itinerario
en 1837, fecha de la Constitucion espafiola que proclamd, en el conocidisimo

24 Montanos Ferrin, 1995, tomo II: 1089-1118.
25 Alvarado Planas, 2001: 197-226; 227-286.
26 Sanchez Andrés, 2007.

27 Martinez Navas, 2007.
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articulo 2.° de los adicionales, que «las provincias de Ultramar serian gober-
nadas por leyes especiales»?$. Como plantearian P. Alonso y, mas reciente-
mente, Alvarado Planas, en efecto es en ese constitucionalismo cuando arran-
ca la idea del reconocimiento de la diferencia y del tratamiento normativo de
«la especialidad» de los territorios ultramarinos como estrategia para conser-
var su unidad con la metropoli®®.

En mi opinién no deja de ser significativo el hecho de que a esta historia
de consultas se la haga comenzar en 1837, vinculando, asi, su estudio a la
proclamacion constitucional de una legislacion especial para Ultramar. Desde
mi punto de vista, esta aproximacion al tema se explica por tratamiento de la
consulta como actividad asociada a la centralidad de un concepto de ley capaz
de organizar el poder politico, que parece localizarse en esa fecha en detri-
mento de otras aparentemente mas previsibles a la hora de estudiar las con-
sultas; una de ellas seria 1834, el afio de la creacion de un Consejo Real de
Espaiia e Indias que, en principio, no dejaba de ser un 6rgano consultivo para
dichos asuntos ultramarinos3°.

Pues bien, relatan asimismo aquellos autores que, justamente a partir de
ese afio de 1837, y con el objeto de «cumplir, de manera certera, la prevision
constitucional de que las provincias de Ultramar fuesen gobernadas por leyes
especiales»’!, comenzaron a proliferar por doquier en la Peninsula juntas,
consejos y comisiones para Ultramar llamadas «consultivas» que se entrela-
zaron con la propia historia del Consejo Real y luego de Estado y, en concre-
to, con la de su accidentada Seccion de Ultramar.

En efecto, como resultado de esa declaracion del texto constitucional de
1837, en 1838 se cred una Junta consultiva para los negocios de Gobernacion
de Ultramar, que estuvo operativa hasta 1840. Casi paralelamente a ella, se
habia creado, también en 1838, una Comision regia de Ultramar. En 1841 se
creaba la Junta revisora de las Leyes de Indias, cuyos trabajos, que también
eran consultivos, se prolongaron una década, de 1841 a 1851.

Fue justamente en ese periodo cuando la Ley de 6 de julio de 1845 esta-
blecio el Consejo Real como «Consejo Supremo de Administracion del Esta-

28 Acerca de esa cuestion, véase Alvarado Planas, 2001: 17-144.

29 Este planteamiento de fondo puede verse desarrollado en Alonso Romero, 2002; 33-34
(Florencia, 2004-2005): 675-798, asi como la construccion sobre la base del «pensamiento
juridico» de Alvarado Planas, 2013.

30 En este sentido, puede acudirse a la antigua pero aun obra de referencia acerca de la
historia del Consejo de Estado ya citada, la de Cordero Torres, 1944; o, mucho mas expresa-
mente, al trabajo, también clasico, de Arvizu Garralaga, 1974: 387-408, o al mas reciente de
Losa Contreras, 7 (Madrid, 2000): 457-470.

31 Martinez Navas, 2007: 22.
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do» que debia ser consultado en una serie de asuntos graves y podia serlo
siempre que los ministros de los diferentes ramos estimaran necesario su
dictamen. Para emitirlo, el Consejo podia actuar en pleno o en secciones, que
—aunque se sumaba la especial de lo contencioso— eran equivalentes a los
negocios que correspondian a los distintos ministerios, y entre ellas se encon-
traba la 7.2, la de Indias. La Seccidn de Indias asumia las funciones consulti-
vas de la Junta revisora y debia ser consultada «en todos los asuntos relacio-
nados con aquellas provincias y su régimen especialy.

En 1851 se cred, en el seno de la Presidencia del Consejo de Ministros,
el conocido Consejo de Ultramar, que estaba pensado como organismo con-
sultivo de la Direccion General de Ultramar. Ello conllevd que se suprimie-
ran la Junta revisora y la Seccion de Indias del Consejo Real, que solo co-
menzod a recuperarse en 1853, cuando se reformé aquella Direccion General
y paso, por un lado, el Consejo Real a conocer de calificaciones y propuestas
para empleos, titulos, gracias y condecoraciones relativas a Ultramar; y, por
otro, la Sala de Indias del Tribunal Supremo de Justicia a ser un cuerpo
consultivo de la Presidencia del Consejo de Ministros en los asuntos referen-
tes a la administracion de justicia de Ultramar. Ese mismo afio, la supresion
definitiva del Consejo de Ultramar condujo al restablecimiento de la Seccion
de Ultramar del Consejo Real, que solo estaria en funcionamiento un aio,
porque en 1854 se suprimiria el Consejo Real hasta su restablecimiento, en
1856.

En el interin, junto con el siempre olvidado Tribunal Supremo contencio-
so-administrativo del Bienio, que se fue modelando y revelando como un
organo eminentemente consultivo de los ministerios para los asuntos de gra-
vedad que estos considerasen, se cred la Junta consultiva para los negocios
de Ultramar, dependiente de la Direccion de Ultramar, disolviéndose en 1856
y pasando sus competencias a la Seccion de Ultramar del recién restablecido
Consejo Real.

La Ley de 14 de julio de 1858 marcaba unas directrices determinantes: el
ahora denominado Consejo de Estado asumia la jurisdiccion sobre los asuntos
de gobernacion, administracion y contencioso-administrativos de Ultramar; y,
ademas, la Seccion de Ultramar debia ser consultada necesariamente sobre
reglamentos e instrucciones generales para la aplicacion de las leyes en Ul-
tramar, sobre cuestiones de Real Patronato y «sobre cualquier innovacion en
las leyes y reglamentos de las provincias de Ultramar», no pudiendo ser re-
mitidos dichos asuntos para su consulta a otras dependencias del Estado; di-
rectrices todas ellas que ratificaba la determinante Ley del Consejo de Estado
de 17 de agosto de 1860.
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Ese mismo afio se constituyeron unas instituciones cuya importancia, has-
ta donde yo sé, tengo la impresion de que no ha sido en la actualidad puesta
suficientemente de manifiesto?: se trata de los Consejos de Administracion
de las provincias de Ultramar, un trasunto de los Consejos provinciales pe-
ninsulares presididos por el gobernador superior civil de cada provincia ultra-
marina. Cierto que no son organos consultivos peninsulares como los que
estan jalonando este itinerario, pero como 6rganos consultivos insulares, con-
tencioso-administrativos y decisores de competencias por debajo del Consejo
de Estado, se convertirian en una pieza clave para realzar la importancia de
¢éste y de su obra en una construccion jerarquica.

Con esta estructura institucional «consultiva» a uno y otro lado del Atlan-
tico, se creaba en 1863 el Ministerio de Ultramar. A partir de su creacion, iba
a seguir proliferando la constitucion de juntas y comisiones consultivas, pero
esta vez con dos caracteristicas: pasarian ya a ser dependientes del Ministerio
de Ultramar y tenderian a prestar mas atencion a las posesiones de Filipinas.
Asi, en 1865 se constituy6 una Junta de informacion de Ultramar; en 1869,
una Junta especial de reformas de la administracion y gobierno de las Islas
Filipinas y una Comision de reformas politico-administrativas para Puerto-Ri-
co. Ese mismo afio, se suspendio la Junta especial, se cred6 una comision
consultiva para que se hiciera cargo de sus actividades pendientes y se creo,
ademas, otra junta consultiva de reformas de Filipinas que estaria en funcio-
namiento hasta el afio siguiente. En 1870 se cred el Consejo de Filipinas como
un o6rgano consultivo permanente del Ministerio de Ultramar cuyas compe-
tencias en teoria se entendian sin detrimento de las que correspondian al
Consejo de Estado; Consejo que, por esa misma fecha, habia perdido el ca-
racter especial de su Seccion de Ultramar y la habia refundido con la de
Hacienda.

En 1879 se cred la Comision de reformas de Ultramar y, un afio después,
la Comision de codificacion de las provincias de Ultramar, adscrita al Minis-
terio del mismo nombre. El ano de 1886 el Consejo de Filipinas extendio sus
competencias a las posesiones del Golfo de Guinea y se refundio, a los pocos
meses, en el Consejo de Ultramar, el nuevo 6rgano consultivo del Ministerio
para la totalidad del gobierno de los territorios ultramarinos. El Consejo de
Ultramar se suprimia en 1889, al mismo tiempo que se restablecia el Conse-
jo de Filipinas y de las posesiones del Golfo de Guinea. Diez afios mas tarde,
tras la pérdida de las ultimas colonias, se extinguia definitivamente el Minis-
terio de Ultramar y, con ¢l, acabarian las consultas elevadas al Consejo de
Estado sobre los asuntos ultramarinos.

32 Ya Lalinde Abadia, 1980: 147-149, llam¢ la atencidn sobre este extremo
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Este es, en lineas muy generales, el relato de la sucesion ininterrumpida
de la constitucion e incluso concurrencia y solapamiento de comisiones, con-
sejos y juntas consultivas del XIX respecto a Ultramar y de sus reiterados
fracasos, que se combatian con la creacion de un nuevo 6rgano consultivo que
no diferia apenas ni en sus funciones ni en su funcionamiento de aquel al que
venia a sustituir33.

Sin embargo, la minuciosa y detallada informacion acerca de la composi-
cion, competencias y actividad de todos esos 6rganos consultivos leida en su
conjunto a mi modo de ver acaba construyendo un relato casi frenético y
trepidante que estd dando cuenta, en realidad, de un problematico fendmeno
global y manifiesto: el de una voragine consultiva (en todos los 6rdenes, en
la que el caso de Ultramar es s6lo una —aunque notable— manifestacion) que
caracterizo al siglo XIX y cuya dinamica acaba apoderandose de cualquier
estudio de la legislacion para Ultramar a partir de esa fecha de 1837. En
efecto, como diria un diputado en 1855, «solo se necesita ver que muchos
Sres. Ministros en sus diferentes Ministerios se han rodeado de multitud de
Juntas», en una enloquecida dindmica consultiva en la que se reclamaba con
fruicién un unico «cuerpo superior administrativo» que pusiera orden en ese
escenario’*.

Pero, al mismo tiempo, lo que es igual de interesante, todos esos datos
aportados revelan con claridad los limites de ese universo decimondnico ca-
lificado como «consultivoy, un término cuya familiaridad puede llegar a en-
mascarar la indeterminacion que encerraba para los propios coetaneos, inmer-
sos en la reconstruccion y reformulacion de su contenido en épocas de cambio.
En relacion con los difuminados limites de la funcion consultiva, parece que
las indeterminaciones que apuntaba la profesora Lorente respecto a aquellos
despistados primeros pasos del Consejo Real de Espafia e Indias se mantuvie-
ron a mediados de siglo.

En el relato de las competencias de esas juntas y comisiones se contempla,
por ejemplo, la posibilidad de tener iniciativa. Asi sucedia con el Consejo de
Ultramar creado en 1851, que podia proponer por conducto de la Presidencia
del Consejo de Ministros las medidas que estimara oportunas para el gobier-
no de las Indias; o la Junta consultiva de Ultramar, que aunque en 1854,
cuando se cred, no tenia iniciativa, dice Sanchez Andrés que «la recuperd»

33 El sucinto recorrido que antecede esta construido con los datos que aparecen en Alva-
rado Planas, 2001:198-286. También en Sanchez Andrés, 2007a; 2007b. Asimismo en Marti-
nez Navas, 2007.

34 Intervencion del Sr. Marqués de la Vega de Armijo, Diario de sesiones de las Cortes
Constituyentes, sesion de 7 de noviembre de 1855, n.° 238: 7976.
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en 1855 para poder hacer propuestas al Gobierno. Por su parte, entre las con-
sultivas se entendieron, aparte de las competencias en materia de revision de
la normativa para Ultramar y de medidas de gobierno, competencias como,
en términos generales, la provision de todos los cargos publicos en las pose-
siones ultramarinas o el reconocimiento de los derechos de las clases pasivas
de la carrera de todos los empleados de los distintos ramos administrativos.

A todo ello se une la dificil disociacion, en el seno del Consejo de Estado,
entre «lo consultivo» y «lo contenciosoy», difuminado por el concepto de «ju-
risdiccion retenida»’s. En este sentido, con motivo de lo que a mi juicio fue
un caso extremo, el del esfuerzo entre los afios 54 y 56 de judicializar la ju-
risdiccion de un cuerpo supremo consultivo (la del Consejo Real) por parte
de la de un tribunal supremo (el contencioso administrativo), afloraron los
verdaderos limites entre la consulta de disposiciones y de decisiones de go-
bierno y la sentencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa:

Una de dos —se preguntaba en el debate constituyente un diputado en 1855—:
0 los individuos de ese cuerpo son jueces y juzgan, 6 no. Si es Consejo, no es
Tribunal, y si es Tribunal, no es Consejo. En el articulo se dice Tribunal conten-
cioso-administrativo, y venimos 4 parar en que solo es un cuerpo consultivo del
Gobierno para el mejor acierto en las materias de administracion. jEn qué queda-
mos? ;Es Tribunal 6 Consejo? Si es Tribunal tiene que juzgar, y sus juicios tienen
que ejecutoriarse segun la ley. Si es Consejo sus decisiones no causan ejecutoria.
Esta es la diferencia que hay entre el juicio y el consejo.

El Ministro —proseguia— (...) 6 se conforma con sus dictamenes, 6 los pasa en
el caso contrario al exdmen del Consejo de Ministros. (...) (Y donde esta la ley
que prevenga al Ministro la necesidad de conformarse con esos dictamenes? ;Se
consultan acaso 4 los Ministros las decisiones de los tribunales en el fuero comun?
La ejecutoria que recae en una sentencia por el fallo de una Audiencia, ;se eleva
al examen del Ministro? Esto quiere decir que ese llamado tribunal no es tribunal
de justicia; esto quiere decir que se le llama tribunal cuando no es mas que un
cuerpo consultivo del Ministro3®.

En definitiva, la actuacion del organo era jurisdiccional o no en funcion,
en ultima instancia, del procedimiento; esto es, de si el dictamen del 6rgano
consultivo con atribuciones contenciosas era o no aprobado por el ministro
competente, que actuaba como una suerte de instancia jurisdiccional suprema.
Dicho de otro modo, entonces, no habia una naturaleza de los asuntos esen-
cialmente contenciosa ni, por tanto, tampoco esencialmente consultiva.

35 A esos efectos, Fernandez Torres, 1998.
36 Intervencion del Sr. Martin, Diario de sesiones de las Cortes Constituyentes, sesion de
22 de noviembre de 1855, n.° 249: 8417 y 8419.
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En esta institucion que quiso ser un tribunal supremo pero que acabd
siendo un organo de consulta —lo mismo que venia sucediendo con el Conse-
jo Real desde 1845, al que sustituia—, la materia prima del asunto o medida
consultada era la misma: el expediente instruido. A partir de la resolucion de
ese expediente, las autoridades podian convertir su dictamen en una decision
ejecutiva de gobierno, en una sentencia contencioso-administrativa, o en una
norma, al magnificar la solucion de un caso concreto y extenderla a los su-
puestos semejantes.

Porque, en efecto, lo mismo que sucedia con la indeterminacion material
en el Consejo de Estado entre acto gubernativo y sentencia contencioso-ad-
ministrativa, sucedia con las competencias normativas de las comisiones, jun-
tas y consejos encargados de revisar las leyes y de proponer nuevas bases
legislativas, en aras de la vigencia del imperativo constitucional —1837, 1845,
1869, 1876...— de una legislacion especial para Ultramar. Su similar actuacion
—no solo de la logica que las crea, sino de la l6gica en virtud de la cual fun-
cionan, lo que detalla muy bien Martinez Navas— ponia de manifiesto la au-
sencia del caracter representativo de las normas para Ultramar: la calidad de
una norma que no elaboraba el Parlamento no residia tanto en su caracter
representativo de voluntad popular alguna, cuanto en el mérito técnico de su
produccion, que emanaba, a su vez, de las cualidades de un comité depen-
diente del ministerio que lo convocaba, formado por autoridades idoneas en
la medida en que reunian méritos y capacidades personales para ello.

4. La priMACiA DEL CONSEJO DE ESTADO Y DE SUS FONDOS PARA UNA «HISTORIA
DEL DERECHO COLONIAL ESPANOL)

Esta indeterminacion funcional de los 6rganos consultivos no hace sino
revelar la continuidad de aquella matriz jurisdiccional de Antiguo Régimen
de la que he hablado antes que comprendia el poder de una manera unitaria
y en que la consulta era un instrumento que respondia a esa comprension: no
existia una diferenciacion esencial de las actuales funciones de poder publico,
lo que era lo mismo que decir que en el plano del poder no existia «division»
alguna porque nada habia que dividir.

Una muestra de esa inercia en los supuestos comienzos del Estado liberal
la ofrecia, de nuevo, M. Lorente, cuando ilustraba la ausencia absoluta de
debate politico, esto es, de problematica constitucional, en torno a la aparicién
del Consejo Real de Espafia e Indias en un régimen, aquel del Estatuto Real
de 1834, en teoria representativo. Y, al igual que sucediera con la propia re-
aparicion del Consejo Real, los 6rganos consultivos que se constituyeron a
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continuacion y en paralelo cuadraban en ese esquema del ejercicio del poder
aparentemente sin contradecirlo ni cuestionarlo, y por tanto, sin suscitar nin-
guna reflexion acerca de si y, en su caso, en qué sentido lo importunaban.

Asi las cosas, el mantenimiento en el tiempo del impetuoso fenémeno
consultivo no podia sino revelar, a su vez, continuidades y permanencias en
aquella comprension unificada del poder, con todas sus consecuencias insti-
tucionales: no existian funciones esencialmente distintas que justificaran la
presencia de o6rganos materialmente diferenciados, sino que existia una mul-
tiplicidad de d6rganos que, en esencia, respondian a la misma logica y hacian
lo mismo con idéntica comprension de su funcion.

Siendo esta la situacion a mediados del Ochocientos, el 6rgano clave en
la disolucion de este entramado de Antiguo Régimen no podia ser otro que
un Consejo, pero esta vez el Consejo por antonomasia: el de Estado. Y lo fue
justamente porque en este mundo de logicas tramitativas el Consejo de Esta-
do era el tnico que reunia todas las condiciones y las atribuciones para ges-
tionarlo y transformarlo: decidia la calificacion de los asuntos como conten-
ciosos 0 gubernativos y se pronunciaba sobre los conflictos de competencias
entre el fuero comun y los aparatos administrativos. Dicho en otros términos,
tenia atribuciones para resolver conflictos de competencias y, con ello, cate-
gorizar asuntos e individualizar funciones, hasta tal punto que seria la obra
del Consejo de Estado en el deslinde de competencias la que, a su juicio,
habria puesto en pie la verdadera obra constitucional de la separacion de
poderes.

En palabras del propio Consejo pronunciadas en 1870:

La materia de los conflictos es de las mas delicadas que ocupan a los publi-
cistas, 4 los politicos, 4 los administradores y a todos los hombres de derecho;
porque en ella se libra principalmente la independencia de los poderes, el 6rden
constitucional, que es la garantia primordial de la libertad de accién de cada uno
de los ciudadanos, del ejercicio arménico de las funciones de todas las autoridades
y de todos los derechos del individuo?’.

No obstante, a pesar de la trascendencia sin parangén del Consejo de Es-
tado en este universo juridico decimononico, los estudios acerca de la funcion
consultiva relacionada con los asuntos coloniales apenas se han ocupado de
la obra de su Seccion de Ultramar. Se le ha integrado, sin mas, en la crono-
logia del objeto prioritario de estudio, que siempre lo han constituido las

37 Consulta acerca de la responsabilidad pecuniaria con que debe conminarse a los
funcionarios por faltas de cumplimiento de las prescripciones legales, 1870, Archivo del
Consejo de Estado, Madrid, leg. 226, exp. 41941.
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comisiones, juntas y consejos endogenos de los ministerios para las posesio-
nes remanentes de América, Filipinas y Africa. Y sin embargo, tengo para mi
que la débil labor de las continuamente fracasadas juntas es insignificante a
la luz de la documentacion para Ultramar que gener6 el Consejo de Estado.

En consecuencia, no creo que una historia del «Derecho Indiano» pueda
prescindir del significado de los fondos de la més poderosa institucion para
reconstruir la realidad juridica decimondnica de aquella, aunque desfallecida,
aun Espafa de Ultramar.
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