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Introduccion.

Al titular este articulo "la soberania en la doctrina britanica" en vez de "la
doctrina britanica de la soberania” se ha querido subrayar que en él no se va examinar
solo la doctrina de la soberania del Parlamento, genuinamente briténica, sino también la
soberania del pueblo, que es comun a toda la teoria juridica y politica occidental. En
realidad, en la contraposicion entre ambas doctrinas de la soberania se centran las
paginas siguientes, en las que también se aborda el nexo entre el Parlamento y los jueces
0, dicho de otra manera, entre la ley y su control judicial.

Para ello se van a analizar nada menos que seis siglos de reflexion doctrinal,
divididos en cuatro etapas: la primera de ellas se extiende desde la Baja Edad Media
hasta la revolucion de 1688; la segunda se centra en un solo autor, John Locke, y en un
solo libro, "El Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil", cuya importancia para el
asunto que aqui se ventila fue decisiva; la tercera se ocupa de la obra de tres autores del
siglo XVIII: Hume, Blackstone y Paley; vy, en fin, la cuarta y ultima comienza con el
andlisis de la doctrina de Bentham, un autor a caballo entre el setecientos y el
ochocientos, continta con la de Austin y termina con la de Dicey.

La reflexion britanica sobre la soberania no siempre se cifié al ordenamiento
juridico vigente. A veces se llevo a cabo al margen o incluso en contra de él, como
ocurre con Locke y sobre todo con Bentham. En cualquier caso, lo que interesara aqui
no es examinar de qué forma el ordenamiento juridico britanico fue regulando la
soberania, sino tan s6lo cémo la doctrina ha entendido esta facultad, a quién se la ha
atribuido y con qué condiciones. Las referencias al ordenamiento juridico o a las
instituciones que éste ha ido vertebrando seran, pues, las imprescindibles para entender
cabalmente la reflexién doctrinal sobre la soberania.

I. De la Baja Edad Media a la revolucién de 1688.
1. Bracton y Fortescue.
La doctrina inglesa de la soberania del Parlamento surge a finales del siglo XV1,
cuando se atribuye a aquella institucion, y no al Monarca por separado, como ocurria en

la Europa continental, la suprema e ilimitada- al menos ante el derecho positivo-
capacidad de aprobar leyes, que es la caracteristica principal de la soberania, como puso



de relieve el creador de este concepto, Jean Bodin, segln luego se vera.

Ahora bien, siendo esto asi, resulta no menos cierto que la doctrina de la
soberania del Parlamento tiene unos claros antecedentes medievales, pues fue en la
Edad Media en donde se afirmé la supremacia de este érgano en la creacidn juridica,
aunque no se llegase a sostener todavia el caracter ilimitado de esta creacion.

La doctrina de la supremacia del Parlamento est4, a su vez, intimamente unida
a la idea medieval de la supremacia de la ley (rule of law), en virtud de la cual todos los
poderes publicos, incluido el Rey, debian someterse al derecho, aunque en esta época lo
publico y lo privado no se distinguian con nitidez, como es bien sabido.

La sumision del Rey a la ley es proclamada por Henry de Bracton en De
Legibus et Consuetudinibus Angliae, que se redacta posiblemente entre 1272 y 1277(1)
y al que Mclllwain considera "el libro medieval mas importante de derecho y
constitucionalismo inglés, cuando no de cualgier nacion europea”(2).

En este libro Bracton establece una tajante separacion entre el gubernaculum y
la jurisdictio, esto es, entre la esfera del poder o del mando, en manos del Monarca, y la
esfera de la administracién de justicia, de la que el Monarca formaba parte, pero a la que
estaba, a su vez, sometido(3). Bracton reconoce al Rey de Inglaterra una absoluta
libertad para aprobar y modificar las normas juridicas necesarias para ejercer el
Gubernaculum, que recibian el nombre de leges, constitutiones y assisae, pero, en
cambio, limita la potestad juridica del Rey en lo que concierne a la lex terrae que s6lo
podia ser aprobada (o simplemente confirmada) y derogada por el Rey cuando contase
con el consentimiento de los magnates del reino, reunidos en la Curia Regis. Un érgano
qgue ademas de ejercer funciones legislativas y ejecutivas actuaba como el supremo
Tribunal de Justicia del reino(4).

Este derecho pactado entre el Rey y su Curia se componia, en muy pequefia
parte, de normas escritas. Asi ocurria, por ejemplo, con la Carta Magna de 1215, que fue
el texto juridico mas relevante en la Baja Edad Media inglesa y con el que comienza el
"statute law" inglés, segun Maitland recuerda(5). Se trataba de un contrato feudal, en
virtud del cual el Rey Juan Sin Tierra se habia comprometido a respetar los privilegios
de los "hombres libres", es decir, de los nobles y prelados, obligandose a recabar su
consentimiento para imponer tributos, a respetar sus propiedades y a cumplir fielmente
un conjunto de garantias procesales(6).

Pero el derecho emanado del rey y sus barones se componia primordialmente de
costumbres no escritas, algunas muy antiguas, que el rey y su Curia mas que aprobar se
limitaban a confirmar. A este derecho consuetudinario o common law se refiere
primordialmente Bracton cuando sefiala, en uno de los parrafos més conocidos e
importantes de su libro, que era el derecho quien hacia al rey y no a la inversa: Ipse
autem rex non debet esse sub homine sed sub deo et sub lege, quia lex facit regem(7).

Al sostener la subordinacion del Rey al derecho, entendido éste sobre todo
como costumbre, Bracton formulaba un principio comun a toda Europa, que se mantuvo
en pie durante toda la Edad Media, pese a la recepcion del Derecho Romano en la
Europa continental a partir del siglo XII, una recepcion muchisimo menos relevante en
Inglaterra que en el continente. "Frente a la tesis romana de que la ley y el Derecho son
creacion de una voluntad legisladora que actua consciente y deliberadamente, ya sea
voluntad de un gobernante particular o de una determinada comunidad, la doctrina
medieval- escribe Passerin D'Entréves- parte de una concepcion que es la exacta
antitesis de aquélla. El Derecho no trae su existencia de un acto creador de la voluntad,
sino que se concibe como un aspecto de la vida colectiva, como costumbre; el acto



legislativo no es manifestacion de una voluntad normativa, sino simple redaccion o
plasmacion escrita de cuanto ya vive como Derecho en el uso y costumbre de sus
hombres"(8).

Sin embargo, seria tan erréneo reducir el derecho medieval- el inglés o el

continental- al derecho consuetudinario como reducir el derecho de nuestros dias al
derecho escrito. No s6lo porque el Rey inglés, como ya se ha dicho, podia dictar normas
de caracter escrito, sino también porque este mismo caracter tenian algunas normas que
el Rey aprobaba con la aquiescencia de su Curia. Pocas normas, sin duda, pero tan
importantes como la Carta Magna. Del derecho aprobado por el Rey y su Curia
nacerian, asi, tanto el Illamado statute law como el common law.
Pese a ello, es preciso convenir con Passerin D'Entreves en que tanto en Inglaterra como
en la Europa continental el derecho por antonomasia en la Edad Media era el derecho
consuetudinario, cuyo acatamiento debia jurar el Rey antes de acceder al Trono. La
Coronation Oath era el nombre que se daba en Inglaterra a este solemne juramento. La
identificacion del derecho con la costumbre en lugar de con la ley escrita resulta,
ademas, de particular importancia para comprender cabalmente el papel del monarca
como juez mas que como legislador, esto es, como titular de una funcién mas proxima a
la iurisdictio que a la legislatio, a la de descubridor y aplicador del derecho viejo que a la
de creador del derecho nuevo(9).

No cabe duda de que el rule of law se perfeccion6 en Inglaterra con el
nacimiento del Parlamento, que suele fecharse en 1265- tres afios antes de la muerte de
Bracton-, cuando Simén de Monfort convocé la Curia Regis de una forma insolita al
requerir la presencia de los representantes de las ciudades, que hasta entonces no
formaban parte de ella. Durante la segunda mitad del siglo X1V el Parlamento se dividid
en dos Camaras, que deliberaban por separado: la de los Lores, en la que se sentaban los
prelados y los nobles, y la de los Comunes, en la que se reunian los representantes de las
ciudades. A lo largo de este siglo, ademas, tras una lenta diferenciacion institucional
iniciada en tiempos de la Curia Regis, consigue separarse del Parlamento el Consejo del
Rey o Concilium Regis, que habria de tener una gran importancia durante los reinados
de los Tudores y los Estuardos, segun se verd mas adelante(10).

En dos obras escritas entre 1470 y 1476, De Laudibus Legum Angliae y The
Governance of England- en las que se aprecia el notable influjo de las ideas que Santo
Tomés de Aquino habia expuesto en "De Regimine Principum™, una de las cumbres del
pensamiento politico medieval-, Sir John Fortescue sostuvo que mientras Inglaterra era
un dominium politicum regale, Francia, su secular enemiga, era un simple dominiun
regale. ¢¢Qué queria expresar el pensador politico inglés mas importante del siglo XV
con esta distincion? Pues sencillamente que en Inglaterra, a diferencia de Francia, el
Monarca estaba sometido al derecho que él mismo aprobaba con las dos Camaras del
Parlamento, cuyo consentimiento era también necesario para establecer impuestos(11).
Mclllwain recuerda a este respecto que los términos politicum y regale tenian para
Fortescue un significado parejo a los de gubernaculum y jurisdictio empleados antes por
Bracton(12).

De esta manera, Fortescue establecia un inextricable ligamen entre el rule of
law y la supremacia legislativa del Parlamento, sobre la que descansaba la Ilamada
monarquia dualista estamental, basada en el binomio Rey/Reino, representado este
ultimo por la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes.

Ciertamente, la monarquia dualista estamental tenia su equivalente en los demas
paises de la Europa occidental, como Francia y Espafa. Incluso en este Gltimo pais las
Cortes de Castilla y Leon surgieron casi un siglo antes que el Parlamento inglés(13).
Ahora bien, mientra en la Francia y Espafia de los siglos XV1y XVII la soberania se



imputaria al rey, en Inglaterra se atribuyé al Parlamento, esto es, a la suma o agregado
del Rey, los Lores y los Comunes. Tal diferencia en la fundamentacion doctrinal de la
Monarquia tenia su correlato en el &mbito institucional: mientras en Espafia apenas se
convocaron las Cortes durante esos siglos y en Francia los Estados Generales dejaron de
convocarse en 1614, las Camaras de los Lores y de los Comunes siguieron manteniendo
su presencia politica durante esa época, a pesar del indudable reforzamiento del poder
regio durante la época de los Tudores y Estuardos.

2. La formulacion de la soberania del Parlamento bajo los Tudores.

Con la entronizacion de los Tudores, en 1485, se desarroll6 en Inglaterra un
proceso centralizador de la Monarquia, similar al que por esas fechas se llevaba a cabo
en Espafia, Portugal y Francia. Al igual que en estas Naciones, el principal impulsor de
este proceso fue el Monarca, cuyos poderes se reforzaron en detrimento del reino, es
decir, de los poderes de las dos Camaras que lo representaban: los Lores y los Comunes.
El Monarca pretendio y en parte consiguio imponer su derecho, que llevaba ahora el
nombre de "Ordenanzas"(Ordinances) y "Proclamaciones” (Proclamations), no solo al
margen e incluso en contra de los statutes- esto es, de las leyes aprobadas por el
Parlamento y sancionadas por el Monarca a través de la royal assent- sino también de las
normas de common law. Un derecho este ultimo que habia actuado asimismo como
elemento centralizador del reino, al sobreponerse a la mera costumbre juridica local.

Para llevar a cabo la direccion politica del Estado, el Rey se valid de su
Consejo, que durante el reinado de Eduardo 11, el primer Rey de la dinastia Tudor, pasé
a llamarse Consejo Privado (Privy Council). EI Monarca nombraba de forma libérrima a
los miembros de este Consejo, heredero del Concilium Regis y antecesor del Gabinete.
Aparte de asesorar al Monarca y de administrar justicia, el Consejo Privado creaba
derecho en nombre del Rey, expidiendo "Ordenanzas" y "Proclamaciones”, cuyo
contenido era muy variado, al extenderse a todas las ramas de la Administracion,
llegando a formar un cuerpo de derecho administrativo ante litteram. El Statute of
Proclamations, aprobado en 1539, durante el reinado de Enrique V111, ampliaba de forma
tan considerable el alcance de estas "Proclamaciones™” que equiparaba su rango al de las
leyes aprobadas por el Parlamento. Este Statute, no obstante, se derogd en 1547, durante
el primer afio del reinado de Eduardo VI(14). En realidad, no era facil determinar la
naturaleza juridica de las "Proclamaciones” ni su lugar en el sistema de fuentes. Se
reconocia generalmente que eran inferiores a las leyes aprobadas por el Parlamento y al
common law, pero algunos autores mantuvieron que el Rey podia suspender o incluso
dispensar la aplicacion de las leyes, al menos en algunas circunstancias. Méas adelante se
tendra ocasion de comprobarlo.

Uno de los comités del Consejo Privado era la temible Camara Estrellada (Star
Chamber), que asesoraba al Rey y ejercia funciones jurisdiccionales. Sus resoluciones
intentaron también imponerse a los Jueces de common law. Ademas de la Camara
Estrellada- que no se aboliria hasta 1641- del Consejo Privado dependian otros 6rganos
jurisdiccionales, que actuaban de acuerdo con el Derecho Romano, como el "Tribunal
de Peticion" (Court of Request), los Tribunales de la Chancilleria y del Almirantazgo
(Courts of Chancery and Admiralty), y la High Commission, que era un tribunal
eclesiastico. Todos ellos disminuian la importancia de los Tribunales de common law e
impedian su expansion(15).

Téngase presente, asimismo, que a partir de Enrique VIII los Monarcas
ingleses, ademas de Reyes de Inglaterra, se convirtieron en jefes de la nueva Iglesia
Anglicana, cuya ruptura con la Iglesia Catélica Romana fue el Gltimo acto de una larga



secuencia de conflictos religiosos entre la Corona y el Papado, que se habian iniciado
tras la Reforma luterana(16).

Ahora bien, no se olvide que fue el Parlamento quien legalizé la ruptura con
Roma de la Iglesia de Inglaterra y el que puso a Enrique VIII al frente de ésta, contra el
parecer de Thomas More, ejecutado por ello en 1535. De esta manera, el Parlamento
inglés se desligaba del derecho candnico y proclamaba su soberania, no sélo su mera
supremacia legislativa.

En realidad, pese al considerable reforzamiento del poder regio durante el siglo
XVI, la soberania del Parlamento se considerd un principio consustancial a la
Constitucion inglesa. Acaso el mas relevante de todos. Asi lo sostuvo Sir Thomas Smith
en De Republica Anglorum. Una clara y concisa obra que se publico en 1583, seis afios
después de la muerte de su autor, y que contiene la mas importante descripcion del
sistema inglés de gobierno durante la era Tudor. Para Smith, el Parlamento, compuesto
por el Rey y las dos Camaras, "representa y tiene el poder de todo el reino, de la cabeza
y del cuerpo”. En el Parlamento, afiadia Smith, adelantando la moderna idea
individualista, no organicista, de representacion parlamentaria, "estan presentes todos
los ingleses, ya sea personalmente o por representacion”, de forma que "el
consentimiento del Parlamento equivale al consentimiento de cada hombre"(17). En el
Parlamento, asi entendido, residia "el mas alto y absoluto poder del reino de Inglaterra®,
al cual estaban vinculados desde el Rey hasta el mas humilde de sus subditos. "El
Parlamento- concluia Smith- abroga viejas leyes, las hace nuevas, da 6rdenes para cosas
pasadas y venideras, cambia derechos y propiedades de los hombres, establece formas
de religion, altera pesos y medidas, da normas de sucesion a la Corona, define derechos
dudosos cuando falta la ley, concede subsidios, tallas, tasas e impuestos; da libérrimo
perdon y absoluciones, rehabilita en sangre y en nombre, y como tribunal supremo
condena o absuelve..."(18).

También Richard Hooker, en el libro Octavo de su mas importante obra, Of the
Lawes of Ecclesiastical Politie, probablemente escrita en la Gltima década del siglo
XVI, insistiria en que en el Parlamento inglés se encontraba "la médula del gobierno
dentro de este reino”. El Parlamento, a su entender, era una "corporacion que
representaba a todo el reino”, pues estaba compuesto por "el Rey y por todos sus
subditos", ya que éstos, como ya habia sostenido Smith, se entendian alli presentes
"bien en persona o a través de representantes™(19). Para Hooker, asimismo, el poder de
hacer las leyes, que era la principal nota del "poder publico™, como habia dicho Bodino,
"debia pertenecer al conjunto y no a una parte del cuerpo politico”, esto es, al
Parlamento y no al Rey o0 a cada una de las Cdmaras por separado(20).

Es preciso tener en cuenta que tanto para Smith como para Hooker- e incluso
antes para Fortescue-, la soberania del Parlamento era inseparable de la doctrina del
"Estado mixto", que Platon y Aristételes habian difundido en la antigliedad y que Santo
Tomaés de Aquino habia recogido en "De Regimine Principum"(21). Ahora bien, estos
autores identificaron el Estado o gobierno mixto con la subordinacion del Rey al
Parlamento en su conjunto y, por tanto, con un gobierno limitado por el derecho, esto
es, con el rule of law(22). A principios del siglo XVII, en cambio, como se dird mas
adelante, la idea del Estado mixto se identificara sobre todo con el ayuntamiento del
Monarca, la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes, en el que se plasmaba la
unién de las tres formas "rectas” de gobierno descritas por Platdén y Aristételes: la
Monarquia, la aristocracia y la democracia. Una union sélo comparable a la que habia
caracterizado a la Constitucion de la Roma republicana, tan elogiada por Polibio en el
libro VI de su "Historia de Roma™ y por Ciceron en los dos primeros libros de "De re
publica".



En cualquier caso, lo que ahora interesa subrayar es que la defensa de la
soberania del Parlamento distinguia sobremanera a la doctrina inglesa del siglo XVI de
la del continente, en la que el poder publico se imputaba exclusivamente al Monarca, a
quien se iba considerando no tanto un érgano sujeto a la ley cuanto creador de ella. A
estas tesis absolutistas prestaron un servicio inestimable algunos principios procedentes
del Derecho Romano, como los de princeps legibus solutus est; quod principi placuit,
legis habet vigorem; rex est animata lex; o del Derecho Candnico, como el de Summa
Sedes a nemine iudicatur.

Basandose en estos principios, Jean Bodin habia acufiado en Les Six Livres de
la Republique (una obra publicada en 1576) el concepto de soberania, cuya nota mas
caracteristica era la suprema creacién de derecho(23). Bodino, como es bien sabido,
atribuyd la soberania al Monarca y critico sin contemplaciones, como antes habia hecho
Magquiavelo y después haria Hobbes, la teoria del "estado mixto", al ser nota
caracteristica del poder soberano la unidad y la indivisibilidad del poder(24). Pero en
Inglaterra, en donde el influjo del Derecho Romano fue menor que en el continente (no
asi en Escocia)(25), el supremo poder del Estado se siguié imputando al Parlamento.

No es- reparese bien- que se negase el concepto de soberania, lo que hubiese sido tanto
como negar la realidad misma del Estado moderno, sino que en vez de imputarse al
Monarca, como en el continente, prefirid imputarse a un rgano complejo: el Rey con su
Parlamento(26).

3. Absolutismo y constitucionalismo bajo los Estuardos.

Los Estuardo, mas todavia que los Tudores, pretendieron acabar con los limites
institucionales y normativos de la Monarquia, siguiendo el ejemplo de los Borbones
franceses y de los Hasburgos espafioles. Para decirlo con mas exactitud, si los Tudores
habian pretendido suprimir de facto la antigua Constitucién inglesa, los Estuardos
quisieron hacerlo de iure, impugnando algunos de sus principios basilares. El propio
Jacobo I, el primer Rey de esta dinastia, defendi6 la soberania del Monarca y el origen
divino de su poder en un escrito, The Trew Law of Free Monarchies, en el que llego a
sostener unas premisas ajenas por completo a la tradicion constitucional inglesa. " La
Monarquia- sostuvo este Rey intelectual en un discurso ante el Parlamento, el 21 de
Marzo de 1610- es la cosa mas sublime de la tierra, pues los reyes no son solo
lugartenientes de Dios en la tierra, sentdndose sobre el Trono de Dios, sino que incluso
Dios mismo llama dioses a los reyes..."(27).

En apoyo de las pretensiones de Jacobo I, Francis Bacon sostuvo que la
autoridad del Monarca era superior a la de las otras dos partes que componian el
Parlamento, los Lores y los Comunes, y que, por consiguiente, el Monarca podia
dispensar el cumplimiento de las leyes dadas por el Parlamento de consuno con el Rey
asi como suspender su ejecucion e incluso dictar Ordenanzas por encima de ellas.
Bacon, enfrentandose al otro antagonista institucional del absolutismo regio, afiadia que
los jueces no tenian por funcion crear derecho, como sostenia el Juez Coke, sino tan
solo interpretarlo: ius dicere y no ius dare(28).

A estas tesis absolutistas respondieron tanto los Comunes como los Jueces de
common law. Los primeros sostuvieron que el supremo poder del Estado no estaba en
manos solo del Rey, sino en las del Parlamento en su conjunto. "En 1628, como mas
tarde en 1641 y en 1642- escribe a este respecto John A. Pocock-, el objetivo de la
Camara de los Comunes no era limitar los poderes del soberano, sino exigir que el
soberano mismo restableciese esos poderes en téerminos legales. El Rey era un auténtico
Rey- pensaban los parlamentarios- cuando obraba en Parlamento con pleno respeto del



derecho™(29).

Por su parte, los Jueces de common law defendieron la supremacia de este
derecho consuetudinario no sélo sobre el derecho de prerrogativa regia sino incluso
sobre los statutes aprobados por el Parlamento, como sostuvo el Chief Justice Edward
Coke en 1610, con motivo del Bonham's Case: "resulta de nuestros textos -argumentaba
Coke- que en muchos casos el common law controlard las leyes del Parlamento y
algunas veces las declarara totalmente nulas, porque cuando una ley del Parlamento es
contraria al derecho y a la razon, o incompatible, o imposible de ejecutar, el common
law la controlara y procederd a declarar su nulidad”(30). Coke se mostraba, asi,
partidario de un control judicial de la legislacion del Parlamento, cuya necesidad se
llegaria a plantear afios mas tarde en América con el objeto de asegurar la supremacia
de las leyes aprobadas por el Parlamento britanico sobre las normas de origen colonial,
lo que suponia un indudable antecedente de la judicial review que se estableceria en los
Estados Unidos a partir de la Constitucién de 1787(31). Como recuerda G. P. Gooch,
para Coke- principal inspirador de la Petition of Rights, de 1628, en la que se defendia
el viejo principio de que solo el Parlamento podia aprobar impuestos-, el Parlamento
tenia el deber de declarar y de defender el derecho, pero no el de hacerlo(32).

Para defender sus argumentos, los jueces de common law- aunque no sélo
ellos- recurrieron a una idea de extraordinaria importancia: la de la " Constitucion
antigua”. A este respecto, el citado Pocock, el mas relevante estudioso de esta idea,
sefiala que "segun la doctrina de la «Constitucion antigua» o de las «Leyes
fundamentales», el derecho inglés, lejos de derivarse de los actos de cualquier soberano
(o sucesion de soberanos), procedia de remotisimos antecedentes. La soberania no era
otra cosa que la autoridad final que declaraba cual era la ley preexistente(33).

Glenn Burgess insiste también en el papel de primer orden que jugé la idea de
la " Constitucién antigua” en el debate politico inglés del siglo XVII, pero matiza la
tesis central sustentada por Pocock al insistir en que esta " Constitucion antigua™ no se
defendié solo apelando a su "antigliedad" y a su fundamento primordialmente
consuetudinario, como haria Sir Edward Coke, sino también a su conformidad con un
"sistema racional”(34).

En cualquier caso, es preciso afiadir que a lo largo del siglo XVI1I los Jueces de
common law se vieron obligados a aceptar, no sin renuencia, la supremacia de los
statutes aprobados por el Parlamento, a cambio de que éste reconociese la importancia
del derecho consuetudinario en el sistema de fuentes -solo sujeto a las leyes del
Parlamento- y el papel esencial de los Jueces en el Estado de Derecho. En realidad, la
alianza entre el Parlamento (particularmente los Comunes) y los Jueces de common law
resultd capital para el triunfo del constitucionalismo sobre el absolutismo. Una alianza
que facilito el reconocimiento de que, a la postre, el Parlamento era la mas alta instancia
judicial del Reino.

Poco antes de que estallase la guerra civil, exactamente el 27 de Mayo de 1642, volvi6
a defenderse con vigor la tesis de la soberania del Parlamento como parte esencial del
derecho constitucional inglés. Ese dia los Lores y los Comunes declararon, en oposicion
ahora a Carlos I, que el Parlamento era el Consejo constitucionalmente autorizado para
"preservar la paz publicay la seguridad del Reino"(35) .

En Junio de 1642, las dos Camaras del Parlamento decidieron remitir a Carlos | un
documento, conocido como Nineteen Propositions, en el que se recordaba que el
Parlamento era el "mas alto y supremo consejo" del rey, a quien correspondia resolver
"los grandes negocios del reino™ y nombrar los altos cargos del Estado(36) .



En respuesta a este documento- que de forma tan vigorosa resaltaba la soberania
del Parlamento- los méas proximos consejeros del Rey aprobaron otro, en el mismo afio
de 1642, en el que se defendia la vieja doctrina del Estado mixto de forma muy
novedosa y trascendental para la posterior historia de la teoria constitucional inglesa. J.
G. A. Pocock recuerda, a este respecto, que "ya se habia hablado en el pasado de
monarquia mixta, en el sentido de una mixtura de monarquia y ley o de un equilibrio
entre la primacia del monarca y la supremacia de la ley". Ahora bien, contintdia Pocock,
"lo que proponian los consejeros de Carlos | en su Answer to the Nineteen Propositions
era una cosa bien distinta. Se trata de una mixtura entre la monarquia y las otras formas
de gobierno: monarquia en la persona del rey, aristocracia en la de los Lores y
democracia en la de los Comunes. Cada una de estas partes debia ejercer una clase
distinta de poder: el rey deberia decidir; los Lores, aconsejar; y los Comunes, asentir.
Cada uno de estos tres poderes disponia de una "virtud" especifica, destinada
indefectiblemente a degenerar cuando se aflojase la vigilancia de los otros dos. El
equilibrio de la Constitucion consistiria en una distribucion de poderes con el objeto de
asegurar a cada uno de ellos la posibilidad de prevenir la corrupcion de los otros
dos"(37) .

De una manera mucho mas filésofica y, por tanto, menos ligada a la lucha
politica y constitucional del momento, las pretensiones absolutistas de Carlos | frente a
los partidarios del Parlamento y de los Jueces de common law tuvieron en Sir Robert
Filmer y en Thomas Hobbes dos incondicionales valedores. En el Patriarcha, una obra
escrita probablemente entre 1631 y 1642, aunque se publicase por vez primera en 1680,
Filmer defendid las tesis absolutistas bajo la indudable influencia de Bodino, cuyos
"Seis Libros de la Republica" se habian traducido al inglés en 1606. Filmer, no obstante,
se baso en una endeble concepcidn patriarcalista, ajena al jurista francés, pero bastante
extendida a comienzos del siglo XVII. Al patriarcalismo se habian acogido, por
ejemplo, Adrian Saravia- un autor de origen flamenco que habia extraido sus tesis de las
Sagradas Escrituras, en particular del Génesis-, John Buckeridge, Lancelot Andrewes y
Thomas Jackson. Filmer dirigié su doctrina patriarcalista sobre todo contra dos
pensadores catdlicos, el Cardenal Belarmino y el jesuista Suarez, partidarios ambos del
origen popular del poder regio, como lo era también el protestante escocés George
Buchanan(38) . En The Anarchy of a Limited or Mixed Monarchy, publicado en 1648,
Filmer rebatird, como antes habia hecho Bodino, la teoria del Estado mixto, tan
estrechamente unida, como se ha visto, a la doctrina de la soberania del Parlamento(39).

Si de Filmer pasamos a Hobbes, lo que significa dar un salto de la mediocridad
al genio, es preciso recordar que en Elements of Law (cuyo manuscrito circulé en 1640,
pocos meses antes de convocarse el Parlamento Largo) y en De Cive ( escrita en Francia
y publicada en latin en 1642), Hobbes habia adelantado ya buena parte de sus ideas mas
relevantes. Su obra mas acabada fue, no obstante, Leviathan, que vio la luz en 1651, dos
afios después de la ejecucion de Carlos I. Aqui defendia Hobbes la soberania regia a
partir de una extraordinaria y abstracta doctrina contractualista, inspirada en Grocio y
basada en las nociones del estado de naturaleza y del pacto social, o que le permitid
Ilevar hasta las ultimas consecuencias las tesis que de forma no del todo coherente habia
defendido Bodino. Un autor todavia aferrado a las ideas escolasticas del pacto de
sujecion y de las leges imperii o leyes fundamentales del reino, asi como a la
subordinacion del derecho positivo al derecho natural y al derecho divino. Tesis estas
ultimas sustentadas también por Smith y Hooker. Con Hobbes, en rigor, se derrumbaba
la filosofia politica aristotélico-tomista y en su lugar nacia la moderna teoria del Estado.
Una teoria que permitia depurar por completo el concepto de soberania, liberandolo de
las ataduras a las que de modo irremisible conducia la teoria escolastica del poder. Para



el gran fil6sofo inglés, en efecto, el soberano no estaba sujeto a las leyes fundamentales,
pues su soberania no nacia de un pacto o contrato bilateral celebrado entre el Rey y el
pueblo, sino de un pacto social que habian llevado a cabo los individuos en el estado de
naturaleza, esto es, en un estadio prejuridico. El derecho positivo, por tanto, no era
anterior al Estado (como habia sustentado todo el pensamiento medieval e incluso el
propio Bodino al reconocer la sujecion del soberano a las leyes fundamentales), sino
creacion de éste. Cierto que Hobbes seguia reconociendo la supremacia del Derecho
Natural sobre el derecho positivo, pero no lo es menos que rompia el nexo entre el
Derecho Natural y el Derecho Divino al sostener un concepto puramente inmanente, no
trascendente, del derecho Natural, tomado de Grocio. Un derecho pensable, como este
ultimo autor habia dicho, aunque Dios no existiese. Hobbes, en realidad, redujo el
Derecho Natural a meros dictados de la razdn, que convenia seguir, pero a los que
negaba su naturaleza juridica, al carecer de coaccion humana en caso de que se
infringiesen, como sostiene en el Leviathan(40). De esta forma, el Derecho Natural
podia reducirse a una sola maxima: es una exigencia de Derecho Natural acatar el
derecho positivo(41). En rigor, Hobbes transciende el iusnaturalismo y sienta las bases
del positivismo juridico, que mas tarde desarrollaria Hume(42).

Pero las tesis de Hobbes disgustaron tanto a lo partidarios del Monarca como a
los del Parlamento: a los primeros, por su  racionalismo individualista y
protodemocrético; a los segundos, porque desembocaban en la defensa del absolutismo
monarquico, aungue en realidad esta Gltima conclusion era puramente circunstancial y
no afectaba al ndcleo de su razonamiento: la articulacién de un poder pablico soberano
gue representase a toda la sociedad, concebida de una manera atomista. Por supuesto,
Hobbes no dejo de criticar la doctrina del “estado mixto", al entender, como antes
habian hecho Bodino y Filmer, que destruia la nocién misma de soberania(43).

Tras la restauracion de la Monarquia, en 1660, que cancela el régimen
republicano instaurado por Cromwell, los conservadores e incluso "reaccionarios”
defensores de la antigua Constitucion inglesa volvieron a defender la supremacia de las
leyes sobre las "Proclamaciones” regias, del mismo modo que los privilegios de las dos
Camaras del Parlamento frente a las pretensiones de la Corona, encarnada ahora en la
persona de Carlos Il, primero, y en la de Jacobo Il, después. Estas tesis- en cuya defensa
destaco Algernon Sidney, ejecutado por ello en la Torre de Londres(44)-, se plasmaron
en un importantisimo documento: el Bill of Rights de 13 de Febrero de 1689, en donde
se encuentra el fundamento juridico- politico de la "gloriosa™ revolucién de 1688(45).

4. Rule of law y soberania del Parlamento en la legislacion revolucionaria.

En este Bill de Derechos- que se denomind de este modo tradicional para
superar los recelos tories hacia toda idea de contrato social- se recogian las aspiraciones
que los Comunes y, en parte, los Jueces de common law habian sustentado a lo largo de
todo el siglo en su lucha por limitar los poderes del Monarca. Unas aspiraciones que
Locke sistematizaria en su "Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil", como se vera
mas adelante. Muy en especial, en este Bill se consagraban los dos principios mas
relevantes del derecho publico inglés: el imperio del Derecho (rule of law) y la
soberania del Parlamento. Dos principios que, a juicio de los revolucionarios de 1688,
habian sido hollados por Jacobo II, "con la ayuda de malos consejeros, jueces y
ministros”, lo que habia obligado a las dos Camaras del Parlamento a hacerle
abdicar(46).

En virtud de ambos principios, "los Lores espirituales y temporales y los



Comunes... constituyendo la plena y libre representacion de esta nacién™ y con el objeto
de "defender y asegurar los antiguos derechos y libertades” de los ingleses, sometian a
Guillermo y a Maria, asi como a los futuros reyes de Inglaterra, a un conjunto de
restricciones. La primera y principal de ellas era la de acatar las leyes aprobadas por el
Parlamento, prohibiéndoles expresamente suspender o dispensar su aplicacién- como
habia tratado de hacer Jacobo Il, en 1687 y 1688, con las Declarations of Indulgence-,
asi como aprobar impuestos sin consentimiento del Parlamento, como habian
conseguido llevar a cabo Jacobo | y Carlos I, con el reconocimiento de la Court of
Exchequer, en el Bate's Case (1606) y en el Case of Ship- Money (1637),
respectivamente. El consentimiento del Parlamento se consideraba también necesario
para reclutar o mantener un ejército dentro de las fronteras del reino en tiempos de paz.
Esta importante Declaracion reconocia, asimismo, el derecho de los subditos a elevar
peticiones al Rey asi como el de portar armas para su defensa. Por ultimo, este
documento disponia que las elecciones al Parlamento debian ser libres, que la libertad
de expresion dentro del Parlamento no podia ser controlada por ningin Tribunal que no
fuese el propio Parlamento, que no se debian exigir fianzas exageradas ni imponerse
multas excesivas ni aplicarse castigos crueles o desacostumbrados, que los Jurados
debian elegirse convenientemente y, en fin, que las multas y confiscaciones de la
propiedad, para ser legales, deberian ordenarse mediante sentencia judicial.

Dos leyes posteriores, aprobadas durante el reinado de Guillermo I,
completaban y, en algun extremo, ratificaban lo dispuesto en la Declaracion de
Derechos de 1689. Se trataba de la Triennial Act de 1694, en virtud de la cual se
obligaba al Rey a convocar el Parlamento al menos una vez cada tres afios(47), y de la
Ley de Establecimiento, aprobada el 12 de Junio de 1701 con el proposito fundamental
de "asegurar la sucesion de la Corona dentro de la linea protestante... y para eliminar
todas las dudas y disputas que por este motivo pudieran surgir..."(48). Esta ley, ademas
de exigir que en lo sucesivo el heredero de la Corona debia estar en comunién con la
Iglesia de Inglaterra, prohibia "solicitar el perdon del Gran Sello de Inglaterra en el
impeachment planteado por los Comunes”. Por ultimo, pero no ciertamente lo menos
importante, la Ley de Establecimiento ratificaba el rule of law con estas palabras:"... las
leyes de Inglaterra son un derecho adquirido por su pueblo por nacimiento y todos los
reyes y reinas que ocupen el trono de este reino deben conducir su gobierno con arreglo
a lo dispuesto en dichas leyes y todos sus ministros y funcionarios deben conducirse de
igual manera".

Il. La soberania en el "Segundo Tratado sobre el Govierno Civil", de John Locke
1. El Gobierno por consentimiento de los gobernados.

Como es bien sabido, el principal tedrico de la revolucion de 1688 fue John
Locke, autor de un libro clave en el desarrollo del pensamiento constitucional inglés vy,
en realidad, del occcidental: An Essay concerning the True Original Extent and End of
Civil Government, que vio la luz en 1690, aunque su autor lo habia redactado bastantes
afios antes de que estallara la revolucion de 1688, como ha demostrado Peter
Laslett(49).

En esta obra, Locke hizo suyas algunas tesis que Hobbes habia sustentado
anteriormente, de manera muy particular en el Leviathan, como las del estado de
naturaleza y del pacto social. Ahora bien, Hobbes habia recurrido a ambas nociones sin
contradecir sus supuestos iusracionalistas. A Hobbes no le habia importado la existencia



historica del estado de naturaleza y del pacto social, sino su valor instrumental: eran
hipdtesis necesarias para pensar racionalmente el Estado como un ente artificial y, por
tanto, perecedero, carente de historia y distinto sustancialmente de los organismos
animales(50). La celebracion del pacto social conducia inexorablemente, a su juicio, a
que los individuos hasta entonces en estado de Naturaleza cediesen sus derechos al
soberano, esto es, al Estado, con el objeto de garantizar la paz externa y la seguridad
interna y, por tanto, la existencia misma de una sociedad compuesta exclusivamente de
individuos iguales y egoistas. Un Estado concebido como persona ficta, en el que el
Monarca debia ejercer todos los poderes, sin que el pueblo pudiese deponerle.

En cambio, los supuestos iusnaturalistas de Locke, y en particular las nociones
del estado de naturaleza y del pacto social, deudoras de la filosofia racionalista de su
siglo (Descartes, Hobbes, Spinoza, Leibnitz) contradecian palmariamente sus
presupuestos gnoseologicos, sobre todo su critica de las ideas innatas. Una critica sobre
la que se habia extendido en An Essay concerning Human Understanding. Locke
publico esta obra en 1690, aunque la hubiese escrito también con anterioridad, y en ella
hacia suya la filosofia empirista que Francis Bacon habia expuesto en el Novum
Organum y que Newton desarrollaria en el campo de la Fisica(51). Pero lo que de veras
importaba a Locke en su ensayo sobre el Gobierno Civil era justificar una nueva
Monarquia, la constitucional o "moderada”, como él la denomina(52), utilizando una
expresion de claro sabor tomista, basada en el consentimiento del pueblo(53). Un tipo
de monarquia que vertebraria la revolucion de 1688 y en la que podia verse- aunque,
como se dird, ésta no fuese la interpretacion mas extendida-, si no el fin de un ahistérico
estado de Naturaleza, si, al menos, la renovacion de un no menos supuesto pacto social
de los ingleses, tras la disolucion del Estado a consecuencia de la politica absolutista
Ilevada a cabo por Jacobo II.

Por otro lado, las consecuencias que extrajo Locke de las tesis del estado de
Naturaleza y del pacto social eran ciertamente muy distintas a las que habia extraido
Hobbes. A juicio de éste, la celebracion del pacto social por parte de los individuos que
vivian en estado de Naturaleza implicaba necesariamente ceder todos sus derechos al
soberano, esto es, segun Hobbes, al Monarca. Locke, en cambio, de una forma menos
consistente, entiende que tras el pacto social los individuos seguian conservando sus
"derechos naturales", al residir en el conjunto de ellos- en la comunidad o pueblo- la
soberania. El Estado resultante del pacto social, cuyo 6rgano supremo era el poder
legislativo, tenia precisamente la finalidad basica de conservar esos ™derechos
naturales” a la vida, a la propiedad y a la seguridad personal, cuya proteccién era, a su
juicio, el fin basico del pacto social y, por consiguiente, del abandono del estado de
naturaleza(54). De este modo, Locke sustentaba una teoria del Estado tan utilitaria como
la de Hobbes, pero a tenor de la cual el poder pablico en su conjunto se basaba en el
consentimiento de los gobernados, de suyo revocable(55).

Pero lo que ahora conviene subrayar es que Locke afirma tanto la supremacia
del poder legislativo como la soberania del pueblo. Una doble afirmacion en la que se
halla, a juicio de Pollock, el punto méas débil e insatisfactorio de su teoria politica(56).
Pero antes de examinar este asunto, clave para este trabajo, es preciso exponer
brevemente su doctrina de la division de poderes.

2. La division de poderes.
En su penetrante estudio Constitutionalism and the Separation of Powers, M. J.

C. Vile ha puesto de relieve que la guerra civil inglesa supuso un hito muy importante
en la historia de la doctrina de la division de poderes. Hasta esa fecha, lo mas frecuente



era limitarse a distinguir el poder legislativo del ejecutivo, como habia hecho Marsilio
de Padua, por ejemplo. Durante la guerra civil empezd a ser habitual afadir un tercer
poder, el judicial, al que ya habian hecho referencia Buchanan y Hooker bastantes afios
antes y al que se referiran algunos publicistas a mediados del siglo XVI1I, como George
Lawson o Philip Hunton(57).

Al explicar el origen de los poderes en el estado de Naturaleza, Locke parece
admitir, en principio, tan sélo dos: el legislativo y el ejecutivo. Mientras el antecedente
del primero se encontraba en la facultad que todos los hombres tenian, conforme al
Derecho Natural, para hacer lo que estimase conveniente para su propia salvaguardia y
para la de los demas, el del segundo se hallaba en la facultad de castigar los atropellos
cometidos contra el Derecho Natural(58). Ahora bien, cuando defiende la necesidad de
salir del estado de Naturaleza para proteger eficazmente los derechos naturales, Locke
afiade a estos dos poderes un tercero: el judicial. Locke, en efecto, recuerda que la
proteccion de los derechos naturales exigia, en primer lugar, "una ley establecida,
aceptada, conocida y firme gue sirva por comdn consenso de norma de lo justo y de lo
injusto y de medida comun para que puedan resolverse por ella todas las disputas que
surjan entre los hombres”; en segundo lugar, "un juez reconocido e imparcial, con
autoridad para resolver todas las diferencias, de acuerdo con la ley establecida™; en
tercer lugar, "un poder suficiente que respalde y sostenga la sentencia cuando esta es
justa y que la ejecute debidamente™(59).

Sin embargo, Locke- que utiliza el vocablo "power" tanto para designar una
funcion como un 6rgano, por lo que a veces no es facil interpretar sus planteamientos-
abandona mas adelante, y de forma ya definitiva, esta clasificacion tripartita de los
organos o funciones del Estado, sustituyéndola por una nueva, a tenor de la cual
distingue la funcién legislativa, la ejecutiva y la federativa, sin mencionar para nada la
jurisdiccional. Tal omisién no significaba que minusvalorase la importancia de la
jurisdiccion en el seno del Estado constitucional. Al contrario, como subraya Vile, para
Locke "la principal funcion del Estado es esencialmente la jurisdiccional... EI Estado
era, por consiguiente, el juez que faltaba en el estado de Naturaleza"(60).

¢Por que razon, pues, el pensador inglés no menciona la jurisdiccion como una
funcién auténoma ni la Judicatura como un 6rgano o poder distinto del ejecutivo y del
legislativo? Para responder a esta pregunta es preciso tener en cuenta que en Inglaterra
no habia una nitida distincion organica entre el poder judicial y el legislativo ni una clara
distincion entre la funcion legislativa y la jurisdiccional. Si la Cdmara de los Lores era-
y sigue siéndolo todavia- el supremo Tribunal del reino, los Jueces creaban derecho a la
vez que lo aplicaban, pues sus sentencias se convertian en precedentes que les
vinculaban en el futuro a la hora de resolver casos analogos(61).

En cualquier caso, el proposito fundamental de Locke consistia en atribuir a dos
organos distintos el poder legislativo y el poder ejecutivo, sin perjuicio de los
mecanismos de relacion que establecia entre ambos érganos, a los que luego se aludira.
Locke, en efecto, sostiene que tanto en las "monarquias moderadas” como en todos los
demas "gobiernos bien constituidos”, el poder legislativo y el ejecutivo "se encuentran
en distintas manos"(62). Previamente habia dejado bien claro que "en las comunidades
politicas bien ordenadas y en las que se tiene en cuenta como es debido el bien de la
totalidad de quienes la forman”, el poder legislativo "suele ponerse en manos de varias
personas... debidamente reunidas”, esto es, en una Asamblea(63), a diferencia de lo que
ocurre con el poder ejecutivo, que, al ser un poder "permanente”, ejercido sin
interrupcidn, suele atribuirse a una séla persona(64).

Esta atribucion de los dos poderes basicos del Estado a dos organos distintos
distinguia a las "monarquias moderadas" y a los demas "gobiernos bien constituidos™ de



las "monarquias absolutas"”, en donde "el principe retne en si mismo" ambos poderes,
por lo que "no existe juez ni manera de apelar a alguien capaz de decidir con justicia e
imparcialidad asi como con autoridad para sentenciar, ni que pueda remediar y
compensar cualquier atropello o dafio que ese principe haya causado por si mismo o por
orden suya"(65).

Ahora bien, al pronunciarse a favor de atribuir a distintas manos los poderes
legislativo y ejecutivo, Locke no pretendia solo, aunque si primordialmente, denunciar
la monarquia absoluta, en la que el Rey ejercia ambos poderes, sino también el sistema
asambleario de gobierno, basado en el monopolio de aquellos dos poderes por parte de
una Asamblea. A este respecto, Locke tenia sin duda muy presente la experiencia
historica del Parlamento Largo( 1640 a 1649), "verdadero punto de viraje en la historia
politica de las razas de lengua inglesa"(66). En esa experiencia pensaba sin duda Locke
cuando sefialaba que no era "conveniente, pues seria una tentacion demasiado fuerte
para la debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al poder, confiar la tarea de
ejecutar las leyes a las mismas personas que tienen la misién de hacerlas". EI pensador
inglés afiadia que si el legislativo y el ejecutivo estuviesen en unas mismas manos se
corria el grave riesgo de que las leyes no se obedeciesen y de que se redactasen y
aplicasen de acuerdo con "intereses particulares" y no con los intereses de toda la
comunidad, lo que seria contrario "a la finalidad de la sociedad y del gobierno*(67).

Si el poder legislativo consistia en la facultad de aprobar leyes, el ejecutivo, a juicio de
Locke, comprendia dos esferas: la ejecutiva propiamente dicha y la federativa, cuya
distincion supone la mas importante aportacion de Locke a la doctrina de las funciones
del Estado(68). Ambas esferas solian y debian atribuirse al mismo dérgano, que en
Inglaterra no era otro que el Monarca. "Estos dos poderes- escribe- el ejecutivo y el
federativo, son en si mismos realmente distintos; sin embargo, a pesar de que uno de
ellos abarca la ejecucion de las leyes de la sociedad en el interior de la misma y a todos
cuantos la integran, y el otro tiene a su cargo la seguridad y los intereses de la poblacion
en el exterior, con respecto a quienes pueden serles Utiles o perjudicarle, ocurre que casi
siempre suelen encontrarse reunidos™(69).

Pero ademas de ejercer el poder ejecutivo y el federativo, el Monarca podia
participar en la elaboracion de las leyes. En algunas comunidades politicas, escribe a
este respecto Locke, pensando sin duda en el royal assent, "el ejecutivo esta delegado
en una sola persona que participa también en el poder legislativo"(70). Locke considera,
asimismo, que era inherente al Monarca la facultad de convocar y disolver la
Asamblea(71), pues, volviendo a tener bien presente al Parlamento Largo, estima que
"las reuniones constantes o frecuentes de los legisladores y la larga duracion de sus
Asambleas inutiles, resultan por fuerza gravosas para el pueblo, suscitando a la larga
inconvenientes mas peligrosos que los que se trataba de evitar"(72).

Esta relevante posicion constitucional, merced a la cual colaboraba en la
aprobacion de las leyes a la vez que ordenaba y dirigia su ejecucion, permitia incluso
afirmar que en el Monarca descansaba el "poder supremo™ del Estado. "No porque
ostente todo el poder supremo, que es el de hacer las leyes, sino porque en él reside el
supremo poder de ejecutarlas, del que derivan sus poderes todos los magistrados
inferiores, ... no habiendo tampoco ningun (6rgano) legislativo superior a €él, ya que
ninguna ley puede hacerse sin su consentimiento..."(73).

Ahora bien, si no era conveniente que el Monarca se circunscribiese a ejecutar
las leyes, tampoco el Parlamento debia cefiirse a aprobarlas, sino que debia controlar
también su ejecucién, como ocurria en la Inglaterra de su tiempo a través del
impeachment. Un procedimiento establecido para exigir la responsabilidad penal de los



miembros del ejecutivo- excepto la del Monarca, irresponsable juridica y politicamente-
ante las dos Camaras del Parlamento. "... Una vez que el poder legislativo ha
encomendado a otros poderes la ejecucion de las leyes hechas por él, conserva siempre
el derecho de retirar esos poderes si encuentra razon para ello e igualmente el de
castigar cualquier prevaricacion"(74).

Locke, en definitiva, es tan partidario de atribuir a dos érganos distintos el
gjercicio de los poderes legislativo y ejecutivo como de repartir entre aquéllos el
ejercicio de éstos. Dicho con otras palabras: el pensador inglés se muestra a favor no
solo de la division de poderes, sino también de la doctrina del equilibrio constitucional
(balanced constitution).

Aunque estas dos doctrinas solian venir acompafadas de la vieja doctrina del
Estado mixto- y asi seguiria ocurriendo después de Locke, seglin se tendrad ocasion de
ver mas adelante-, no puede, en cambio, considerarse al pensador inglés un partidario de
esta Gltima. Passerin D"Entreves observa a este respecto que Locke no pretendid dividir
la soberania, sino su ejercicio, bajo la supremacia del poder legislativo, aunque la
distincion entre titularidad y ejercicio de la soberania, intuida por Bodino, no se
formulase hasta la Revolucion francesa(75). M. J. C. Vile, por su parte, sefiala que
Locke no hizo demasiado hincapié en la teoria del Estado mixto, sino que prefirid
centrar sus analisis en las relaciones entre la Legislatura y el ejecutivo, sin apenas
referirse a la Camara de los Lores(76).

En realidad, Locke s6lo menciona de pasada las "formas mixtas de gobierno" en el
capitulo X del libro que ahora se examina, dedicado a las diversas formas de la
Commonwealth(77), mientras que solo alude a la Camara de los Lores en el ultimo
capitulo, el XIX, y aun asi de forma indirecta: "supongamos- escribe Locke- que el
poder legislativo se haya otorgado a tres personas distintas de manera simultanea:
primero, una sola persona hereditaria que ostenta de forma permanente el poder
ejecutivo supremo y, con este poder, el de convocar a las otras dos dentro de periodos
fijos; segundo, una asamblea constituida por la nobleza hereditaria; tercero, una
asamblea de representantes elegidos, pro tempore, por el pueblo”(78).

Al fin y al cabo, conviene no perder de vista que en este libro Locke no trata de
analizar la Constitucion inglesa en particular, sino la de un Estado libre en general,
aungue resulta evidente que no puede olvidarse de su pais natal, al que se refiere de
forma constante, aunque casi siempre sin mencionarlo.

3. La supremacia del poder legislativo y sus limites.

Ahora bien, si para conservar la libertad era preciso que los poderes ejecutivo y

legislativo estuviesen en distintas manos, este Gltimo debia ser, para Locke, el supremo
poder del Estado, pues "quien puede imponer leyes a otro, por fuerza ha de ser superior
a é1"(79). La supremacia del poder legislativo convertia al Estado, incluso cuando a su
frente estuviese un rey hereditario, en un gobierno con consentimiento de los
gobernados, requisito imprescindible para afirmar su propia legitimidad(80).
Al atribuir al legislativo- del que podia formar parte el Rey, en los términos que se han
sefialado- la supremacia en el seno del Estado, el pensador inglés no hacia otra cosa que
acogerse, bajo unos nuevos supuestos contractualistas y utilitarios, a la ya vieja doctrina
inglesa de la soberania del Parlamento, formulada por Fortescue, Thomas Smith y
Richard Hooker. Un autor este Gltimo a quien Locke cita repetidas veces en su
Ensayo(81). Y como la supremacia del poder legislativo llevaba consigo la supremacia
de la ley en el conjunto de las fuentes del derecho- veremos ahora mismo qué clase de
ley-, Locke no dejaba de sumarse también a la otra gran doctrina constitucional



sustentada en Inglaterra desde los tiempos de Bracton: el rule of law.

No obstante, la supremacia del poder legislativo no implicaba para Locke que la
Asamblea debiese absorber al poder ejecutivo, ni siquiera que pusiese en entredicho la
autonomia organica y funcional de éste, como habia intentado el Parlamento Largo
durante el reinado de Carlos I. "Locke- escribe Vile- aclara una y otra vez que nigun
organo del Estado es omnipotente, que el legislativo y el ejecutivo tienen un status
autonomo... Por supremacia del poder legislativo Locke no quiere decir que el ejecutivo
se convierta en un recadero, subordinado por completo al legislativo en el ejercicio de
sus propias funciones. Por el contrario, el poder de la Asamblea legislativa esta
circunscrito al ejercicio de sus propias funciones”(82).

Por otro lado, que el poder legislativo fuese el 6rgano supremo del Estado, no
queria decir que fuese un 6rgano ilimitado, ni mucho menos arbitrario. Su funcion,
como la del Estado en su conjunto, debia limitarse a asegurar "los derechos naturales",
que era el principal objetivo del pacto social que lo habia creado, como se ha sefialado
ya. Desde este punto de vista, puede afirmarse que, implicitamente al menos, Locke
venia a reconocer que el pacto o contrato social se erigia en un primer limite del poder
legislativo. Asi lo entiende Nicola Matteucci cuando recuerda que para Locke el poder
legislativo estaba limitado "por aquella «primera y fundamental ley positiva» que lo
instituye, esto es, por el contrato social, el cual se presenta, asi, como un verdadero
poder constituyente, superior al poder legislativo; la base tedrica para una distincién
jerérquica entre normas constitucionales y normas legislativas estd implicitamente
puesta”(83).

Pero, ademas, en el importante capitulo XI de su ensayo sobre el Gobierno
Civil Locke reconoce expresamente otros limites al poder legislativo, impuestos en este
caso por la "sociedad"”, por la "ley divina" y por el "derecho natural”. Asi, en efecto,
dicho poder no podia atribuirse, como habia hecho el Parlamento Largo durante la
Guerra Civil, "la facultad de gobernar por decretos improvisados y arbitrarios, sino que
estaba obligado a dispensar la justicia y a sefialar los derechos de los subditos mediante
leyes fijas y promulgadas, aplicadas por jueces sefialados y conocidos”. Las leyes
aprobadas por el poder legislativo tenian que ser, ademas, generales e "idénticas para el
rico y para el pobre, para el favorito que esta en la Corte y para el labrador que empufa
el arado”, sin otra finalidad que "el bien del pueblo”. Al poder legislativo no le estaba
permitido tampoco establecer impuestos sin el consentimiento del pueblo, expresado
directamente o por medio de sus representantes. Por Gltimo, al poder legislativo le
estaba vedado transferir la facultad de hacer leyes a ninguna otra persona, pues sélo a €l
se la habia delegado el pueblo(84).

Pollock sostiene que al reconocer tales limites, Locke se sumaba a una
concepcioén de la soberania de honda raigambre entre los estudiantes del common law
desde comienzos del siglo XVII, a tenor de la cual se aceptaba que la "justicia natural™ o
el "common right" imponian unos limites que incluso el Rey en Parlamento no podia
traspasar; lo que queria decir que los Jueces debian inaplicar una ley del Parlamento que
fuese manifiestamente contraria a la "justicia natural™ y quiza si intentase subvertir los
fundamentos de la Constitucion, por ejemplo, si pretendiese abolir la Monarquia o la
Cémara de los Comunes(85).

Lo que resulta indudable, como recuerda J. W. Gough, es que si bien Locke
reconocio la "supremacia” del Parlamento, "con ella no se referia a su soberania, en el
sentido hobbesiano del término™(86).

4. La soberania del pueblo.



Pero ademas de los limites a los que estaba sujeto el poder legislativo, es
preciso no perder de vista, como ya se ha adelantado, que para Locke por encima de este
poder estaba el poder soberano del pueblo. "A pesar de que en una comunidad politica
solida y bien constituida, que actda de acuerdo con su propia naturaleza, es decir, para la
salvaguardia de la comunidad, no puede existir sino un poder supremo Unico, el
legislativo, al que todos los deméas se encuentran y deben estar subordinados, como tal
poder legislativo es Unicamente un poder al que se ha dado el encargo de obrar para la
consecucion de determinadas finalidades, le queda siempre al pueblo el poder supremo
de apartar o cambiar los legisladores, si considera que actlan de una manera contraria a
la mision que se les ha encomendado... De este modo, la comunidad conserva
perpetuamente el poder supremo de sustraerse a las tentativas y maquinaciones de
cualquier persona..."(87).

En coherencia con estas tesis, Locke sostuvo que la violacion de los limites a
los que estaba sometido el poder legislativo justificaba el derecho de resistencia del
pueblo. Un derecho que Hobbes habia rechazado expresamente con anterioridad y sobre
el que Locke se extiende en los dos ultimos capitulos de la obra que ahora se glosa,
titulados "de la tirania " y "de la disolucion del gobierno™. A juicio de Locke, el pueblo,
actuando con justa causa, tenia derecho no solo a reemplazar a sus gobernantes, sino a
cambiar la misma forma de Estado, entendiendo por pueblo no el Parlamento, ni siquera
la Camara de los Comunes, sino la comunidad politica como entidad distinta y
separada(88).

Aunque con anterioridad Marsilio de Padua y los monarcomacos habian defendido ya
la soberania del pueblo, Maclean(89) y sobre todo Franklin(90) han mostrado que en
este punto el mas relevante influjo sobre Locke lo ejercio la doctrina que George
Lawson habia expuesto en Politica Sacra et Civilis. En esta obra- escrita en 1657,
aunque no se publicé hasta 1660, en visperas del retorno de Carlos 11, reeditdndose en
1689- Lawson habia conseguido conciliar la doctrina del estado mixto con la de la
soberania popular, hasta entonces consideradas incompatibles(91). Para Lawson, el
conflicto entre el Rey y el Parlamento tras la guerra civil comenzada en 1642, habia
provocado una completa disolucion del Estado y la retroversion del poder al pueblo,
unico sujeto legitimado para constituir una nueva autoridad. La soberania, pues, no
residia en las dos Camaras del Parlamento, sino en el pueblo(92).

Aunque esta concepcion no se tuvo en cuenta durante la época de Jacobo Il, por
parecer demasiado radical, Locke la retomo al redactar su "Segundo Tratado sobre el
Gobierno Civil", siendo el Unico escritor politico de relieve en hacerlo. Locke leyé la
obra de Lawson en torno a 1679, justo cuando estaba preparando su réplica a Filmer.
"No so6lo la teoria del derecho de resistencia-escribe Franklin-, sino incluso la estructura
basica del Segundo Tratado se corresponde con la doctrina de Lawson sobre la
soberania™(93).

Para Locke, la tesis de Lawson sobre la disolucion del Estado y la recuperacion
de la soberania por el pueblo era la Unica valida para resolver el problema del derecho
de resistencia en el marco no s6lo de una constitucion mixta, sino de cualquier tipo de
Constitucion(94). La mayor parte de sus correligionarios Whigs no acepto, sin embargo,
las tesis de Locke sobre este asunto. Aquéllos, en efecto, fieles a la doctrina de la
soberania del Parlamento, querian conciliar el derecho de resistencia contra el tirano
(Jacabo I1) con el respeto a la independencia del Rey frente al Parlamento e incluso con
la supremacia del Monarca dentro de la Contitucion. Asi lo sostuvo, entre otros
publicistas whigs, Gilbert Burnest en An Enquiry into Measures of Submission, un
panfleto publicado en Holanda, en 1687, con el beneplacito de Guillermo de



Orange(95). El principal objetivo de los Whigs era entronizar a este Monarca como Rey
de Inglaterra, no en nombre del pueblo, sino de su propio derecho, preservando la
continuidad dinastica. Al fin y al cabo la esposa de Guillermo, Maria, era hija de Jacobo
I1, y a ella habria de pasar el titulo de Reina tras la muerte de su marido(96).

En definitiva, pues, al aceptar la soberania del pueblo, Locke no solo se separd
de las tesis absolutistas de Filmer y Hobbes, por otro lado tan distintas, sino también de
la clasica formulacién inglesa de la soberania del Parlamento (del Rey y de las dos
Camaras colegislativas), sustentada por Smith y por Hooker, antes que él, y por Hume y
por Blackstone, después de él, como se vera de inmediato.

I11. De Hume a Paley.
1. David Hume critico de Locke: el Parlamento, no el pueblo, es soberano.

Desde la publicacion del "Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil", de Locke,
hasta el "Tratado de la Naturaleza Humana", de Hume, esto es, desde 1690 hasta 1739,
el debate politico y constitucional no fue demasiado brillante en la Gran Bretafia.

Sus mas relevantes protagonistas fueron Robert Walpole, el todopoderoso
Primer Ministro "whig" de Jorge | y Jorge Il, en el poder desde 1721 hasta 1742,y Lord
Bolingbroke, el més agudo publicista tory de la primera mitad del siglo XVI111(97). Este
debate, sin embargo, no se centro en la soberania ni, mas en particular, en si ésta residia
en el pueblo o en el Parlamento- disyuntiva que la Septennial Act de 1716 resolvio de
forma clara en el plano del derecho positivo(98)- sino en las relaciones entre el Rey y
sus Ministros con las dos Cdmaras del Parlamento.

Sobre este punto ambos publicistas se mantuvieron fieles a la doctrina lockeana
de la division de poderes y del "equilibrio constitucional”, aunque Bolingbroke
insistiese también en el caracter "mixto" de la monarquia britanica, cosa que Locke no
habia hecho, como se sabe. La cuestion que separaba radicalmente a Walpole y a
Bolingbroke residia en el alcance de la "influencia™ del ejecutivo- del Rey y de sus
Ministros- sobre las dos Camaras del Parlamento. Una "influencia" que muchas veces
no era otra cosa que pura corrupcion. Mientras Walpole, defensor interesado del
incipiente sistema parlamentario de gobierno, consideraba necesario esta "influencia”,
para lo cual era preciso que los Ministros pudiesen ser miembros de una de las dos
Céamaras del Parlamento, Bolingbroke entendia que tal "influencia™ ponia en entredicho
la separacion de poderes y que destruia las bases de la Constitucion britanica y del
sistema de gobierno monarquico-constitucional que la revolucién de 1688 habia
vertebrado(99).

A diferencia de Walpole y de Bolingbroke, David Hume, que no era un politico
sino un gran filésofo, si se enfrentd al siempre abstruso problema de la soberania,
desmontando con extraordinaria lucidez y coherencia la doctrina iusnaturalista de la
soberania del pueblo y revitalizando la vieja concepcion de la soberania del
Parlamento(100).

Las tesis de Hume sobre la soberania eran muy originales. Divergian de las que
sustentaban los dos grandes partidos ingleses, el tory y el whig o, como él gustaba a
veces escribir, siguiendo a Bolingbroke, el "partido del pais" y el "partido de la
Corte"(101). Hume, en efecto, discrepa radicalmente de la tesis tory del derecho divino
de los reyes y de la obediencia pasiva, pero a la vez rechaza la fundamentacién
contractual del Estado, que en su version lockeana, aunque un tanto suavizada, era
consustancial a la ideologia politica whig. Se trataba, a juicio de Hume, de refutar "los



sistemas politicos especulativos propuestos en este pais, tanto el religioso de un partido
como el filosofico del otro™(102) . Pese a esta equidistancia, Hume dedica mucha mas
atencion a la tesis whig que a la tory, al estar ésta, a diferencia de aquélla, en franco
descrédito, como el propio Hume reconoce(103).

La enorme aportacion de Hume consistio en criticar la metafisica del estado de
naturaleza, del pacto social y de los derechos naturales, sustentada por el iusnaturalismo
racionalista, tan en boga en su siglo, sin dejar por ello de construir una auténtica teoria
del Estado, individualista y utilitaria, cuya articulacion era imposible desde los
esquemas conceptuales, organicistas y moralizantes, de la filosofia politica tradicional,
esto es, aristotélico-tomista.

La teoria humeana del Estado era, en realidad, tan individualista y tan utilitaria
como la de Hobbes, el otro gran filésofo britanico. Sin embargo, no hundia sus raices,
como la de éste, en un método inductivo y racionalista y, por tanto, aprioristico, sino en
otro deductivo y empirico, basado en la observacion y en la experiencia, en el que
cobraba una gran relevancia las lecciones suministradas por la historia. Un método el de
Hume de gran precision, enormemente sugestivo e influyente(104).

Al elaborar su filosofia politica de acuerdo con la experiencia y la observacion,
Hume critica abiertamente las verdades evidentes por si mismas y, en general, todo
axioma indemostrable empiricamente, comenzando por la idea misma de un Derecho
Natural, esto es, de unas leyes validas en todo tiempo y lugar, establecedoras de una
moralidad eterna e inmutable, ya se concibiesen como emanacion de la divinidad o,
como Grocio habia afirmado, etiamsi daremus Deum non esse.

Por eso, si Hobbes habia destruido el viejo Derecho Natural trascendente,
basado sobre todo en la filosofia juridico-politica elaborada por Aristételes y
cristianizada o despaganizada por Santo Tomas, cuya mas brillante actualizacion se
encontraba entonces en la obra de Francisco Suéarez, Hume liquido el nuevo Derecho
Natural racionalista, inmanente, de cufia protestante(105), al tiempo que asesto un
tremendo golpe a la Etica y a la religién naturales o racionales en sus Dialogues
Concerning Natural Religion y en su The Natural History of Religion(106).

Hume contribuyd, asi, de forma decisiva a reconstruir el pensamiento politico y
la Teoria del Estado(107), aunque su aportacion a la teoria constitucional en sentido
estricto reviste menos interés y es deudora en gran medida de Locke y de Bolingbroke.

A juicio de Hume, la sociabilidad era consustancial a la naturaleza humana,
segun ponian de manifiesto la observacion y la experiencia(108). Pero afirmar que la
sociedad era de origen natural no significaba negar que el artificio o la convencién
jugasen un papel fundamental en la creacion de las instituciones sociales mas
relevantes, como la propiedad. Bien al contrario, Hume sostiene que estas instituciones
no tenian un origen natural, sino que eran consecuencia de "convenciones"(109), esto
es, de acuerdos que los individuos aceptaban tacitamente, conscientes de que
redundaban en su comin interés. Con el transcurso del tiempo, estas convenciones se
convertian en auténticas reglas reguladoras de la conducta humana. Dentro de ellas,
Hume destaca las "reglas de justicia”, destinadas a proteger la propiedad y, en rigor, los
mecanismos basicos de lo que hoy llamamos economia de mercado. En el "Tratado
sobre la Naturaleza Humana"- su primer y mas relevante libro- el pensador escocés
recuerda que las tres principales reglas de justicia eran la "estabilidad de la posesion”, la
"transferencia por consentimiento™ y el "cumplimiento de las promesas™(110).

Ahora bien, las convenciones no habian creado solamente las instituciones
sociales y econémicas mas relevantes, como la propiedad y el mercado, sino también las
politicas, como el propio Estado. Este, en efecto, tenia un origen artificial o



convencional. Su creacion- al igual que el derecho positivo que con él nacia- se habia
hecho necesaria a medida que la sociedad se habia ido haciendo mas compleja. "La
criatura humana- escribe- a medida que progresa, se ve impelida a establecer la sociedad
politica, a fin de administrar justicia, sin la cual no puede haber paz, seguridad ni
relaciones mutuas”(111).

Hume concilia, asi, el caracter artificial del Estado, afirmado enérgicamente
por Hobbes y por todo el iusnaturalismo racionalista después de él, y la sociabilidad
natural del hombre, que el pensamiento aristotélico-tomista habia defendido para
sustentar la "naturalidad™ del poder publico.

Pero que el Estado, en contra de lo que sostenia el iusnaturalismo tradicional,
tuviese un origen convencional, no significaba que fuese fruto de un consentimiento
expreso, plasmado en un pacto o contrato social, como defendia el iusnaturalismo
racionalista y, en particular, Locke, que es el autor con el que Hume polemiza en este
asunto, ni mucho menos que dicho consentimiento fuese el fundamento de ese
Estado(112). En realidad, la existencia del pacto social no estaba probada "por la
historia ni por la experiencia en época o pais alguno™. Antes al contrario, “casi todos los
gobiernos que hoy existen o desde los que quedan recuerdo en la historia, fueron
originalmente fundados sobre la usurpacion o la conquista, cuando no sobre ambas, sin
ninguna pretension de libre consentimiento o sujeccién por parte del pueblo”(113).

Hume no niega que el consentimiento expreso y activo del pueblo, recogido en
un pacto o contrato social, pudiese considerarse "una justa causa del Estado". Es mas,
no duda en sefialar que "donde se da es sin duda la mejor y més sagrada. Lo que afirmo-
agrega- es que se da muy rara vez, y casi nunca plenamente; y, en consecuencia, hay
que admitir también otros fundamentos para el Estado...( pues) la razon, la historia y la
experiencia nos muestran que las sociedades politicas han tenido un origen mucho
menos preciso y regular”(114).

Pero Hume no solo rechaza al contrato social por razones historicas (al fin y al
cabo las menos relevantes para la argumentacion contractualista, sobre todo para
Hobbes e incluso para Locke), sino sobre todo por razones filosoficas. Si dicho pacto o
contrato no podia considerarse la causa creadora o fundante del Estado- como se
comprobaba fécilmente contrastando dicha teoria con la observacion de la realidad
historica-, Hume sefiala que incluso alli donde tal pacto o contrato social hubiese
existido alguna vez, el criterio para legitimar el Estado no se hallaba en este pacto o
contrato (o en el consentimiento expreso del pueblo que tal pacto o contrato plasmaban),
sino en la utilidad del propio Estado para satisfacer el interés de los subditos. A su
juicio, en efecto, los pactos celebrados por los padres no podian encadenar a sus
descendientes, a no ser que éstos los aceptasen implicitamente al seguir
considerandolos utiles. Por eso, el deber de obediencia al Estado no habia que buscarlo
en el consentimiento expreso de cada individuo, recogido en un supuesto contrato o
pacto social, solemne y escrito, sino en la conviccién, nacida del mero sentido comun,
de que sin el Estado "no podria subsistir la sociedad"(115).

En realidad, el consentimiento del pueblo, m&s que activo y expresamente
recogido de forma solemne en un pacto o contrato social, la mayor parte de las veces era
tacito y pasivo, trastocandose en la "lealtad" y "fidelidad" de los subditos al Estado- no
necesariamente encarnado en un Monarca-, por el hecho de haber nacido bajo su
dominio o haber pasado a depender de él por las vicisitudes de la historia. "La obediencia
y la sujecion llegan a ser tan familiares que la mayoria de los hombres no



indagan su origen o causa"(116). La legitimidad del Estado, pues, se afianzaba con el
paso de los afios, lo que permitia acomodar las instituciones politicas a la "opinion
publica" de cada momento(117). Incluso el tiempo llegaba a legitimar lo que en
principio habia sido considerado alguna vez ilegitimo. Ya en el "Tratado sobre la
Naturaleza Humana" habia establecido que eran el "tiempo y la costumbre los que
confieren autoridad a todas las formas de gobierno y a todas las sucesiones de los
principes, haciendo que el poder, que se fundaba al principio solamente en la injusticia y
la violencia, llegue a ser con el tiempo legal y obligatorio™(118). Whelan recuerda a este
respecto que para Hume la long possession o, lo que venia a ser lo mismo, la
prescription, sobre ser un importante principio para establecer la propiedad, como la
doctrina juridica venia afirmando desde hacia mucho tiempo, era en la practica el méas
importante criterio para legitimar el Estado, cualquiera que hubiese sido el origen de
éste. Tesis que nadie habia afirmado hasta entonces con tanta claridad- aunque Grocio y
Vattel le hubiesen desbrozado el camino- y que Burke recogeria mas tarde para

formular su doctrina del "prescriptive government™ o de la "precriptive
constitution(119).

Desde estas premisas, Hume examina la vieja cuestion del derecho de
resistencia, parte esencial del debate juridico- politico sobre la soberania, como ya
sabemos. Para Hume no se trataba de justificar este derecho cuando se vulnerasen los
limites juridicos establecidos solemnemente por la comunidad en el contrato politico,
como se argumentaba desde el iusnaturalismo tradicional, o cuando se quebrantasen los
"derechos naturales”, como habia hecho Locke, sino pura y sencillamente cuando el
Estado- una forma concreta del mismo- dejase de ser dtil y beneficioso para los
individuos. Una tesis que ya habia adelantado en el "Tratado sobre la Naturaleza
Humana" cuando sostiene que al ser el Estado "una simple invencion humana" en
beneficio de la sociedad, la obligacion de obedecer sus érdenes cesaba en la medida en
que cesan sus beneficios, como sucede cuando se ejerce "una enorme tirania y
opresion”. Supuesto en el que era licito "alzarse incluso en armas contra el supremo
poder"(120). En su ensayo Of Passive Obedience volvera a formular estas tesis. Aqui,
tras alabar la irresponsabilidad del Rey en la Gran Bretafia( recogida en los expresivos
principios "King can do no wrong y King can not act alone", a cuyo través se habia
articulado el refrendo de los actos regios o conter-signature), afirmaba que dicha
irresponsabilidad no debia identificarse con la absoluta impunidad del Monarca. Antes
al contrario, cuando éste "protege a sus ministros, persevera en la injusticia y usurpa
todos los poderes de la comunidad”, estaba plenamente justificado recurrir al derecho de
resistencia para defender la Constitucion, aunque "las leyes no se refieren expresamente
a este caso porque el remedio no esta a su alcance dentro del curso normal de las cosas,
ni pueden establecer un magistrado con autoridad suficiente para castigar las
extralimitaciones del principe. Pero como un derecho sin sancion seria un absurdo-
afiade Hume-, el remedio es en este caso el extraordinario de la resistencia, cuando las
cosas llegan a tal extremo que solo mediante ella puede ser defendida la constitucion™.
Un remedio que se habia utilizado para deponer a Carlos | y a Jacobo Il, aunque, a su
juicio, no debia venir acompafiado nunca, como habia ocurrido en el caso de Carlos I,
del tiranicidio, "justamente suprimido hoy por el derecho de gentes y universalmente
condenado como método infame y ruin”(121).

Descartada la argumentacion iusnaturalista de la soberania popular, Hume
prefiere abordar el problema de la titularidad de la soberania en el marco del
ordenamiento juridico britanico, no en abstracto, adhiriéndose a la clasica tesis de la
soberania del Parlamento. Ahora bien, Hume no se limité a repetir las clasicas tesis de



Thomas Smith y Richard Hooker, liberdndolas del afiadido lockeano de la soberania
popular, sino que introdujo un matiz muy importante al subrayar la primacia de los
Comunes sobre los Lores y desde luego sobre el Monarca. Una primacia que justifica al
considerar que a través de la Camara Baja se expresaba periddicamente la opinion
publica, como sefiala en su relevante ensayo On the Independency of Parliament(122),
publicado en 1741, durante el reinando de Jorge Il y al final del largo mandato de
Robert Walpole como Primer Ministro.

Hume- que en lo que concierne a las relaciones entre la Corona y las dos
Camaras del Parlamento acept6 los esquemas de la monarquia mixta y equilibrada, a su
juicio la mejor forma de gobierno posible, aunque estuviese mas cerca de las tesis de
Walpole que de las de Bolingbroke(123)- sostiene en este escrito que el peso de la
Corona residia "en el poder ejecutivo”, pero reconoce que dicho poder se hallaba
entonces "completamente subordinado al legislativo™, pues su ejercicio requeria "un
gasto inmenso" y los Comunes habian hecho suyo "el derecho exclusivo de conceder
créditos”. El pensador escocés afiade que "la parte de poder que concede nuestra
Constitucién a la Camara de los Comunes es tan grande que le permite imperar de modo
absoluto sobre los demas 6rganos del gobierno™. A este respecto, considera que el poder
legislativo del rey era "un contrapeso insuficiente”. Asi, en efecto- teniendo en cuenta,
sin duda, que desde el rechazo de la reina Ana | a la Scotish Militia Act, en 1707, no se
habia negado nunca la sancion regia a una ley aprobada por las dos Cémaras del
Parlamento- sefiala que " aunque el Monarca tiene el derecho de veto en la elaboracion
de las leyes, en la préctica se le concede tan poca importancia que cuando ambas
Camaras las aprueban se tiene la seguridad de que las leyes se promulgaran, pues la
aprobacién real es poco mas que un formulismo". Por otro lado, si bien era cierto que
"la Camara de los Lores" constituia " un poderoso apoyo para la Corona, dado que sus
miembros son, a su vez, sostenidos por ella”, tanto la “experiencia™ como la "razon™
mostraban que los Lores no tenian "fuerza ni autoridad suficientes para mantenerse sin
tal apoyo"(124).

Tal estado de cosas no significaba, sin embargo, que la Constitucién inglesa
dejase de ser una "Constitucion equilibrada”, por cuanto si bien era verdad que la
Corona dependia de los Comunes, no lo era menos que los Comunes dependian de la
"influencia" que la Corona ejercia sobre ellos, ya fuese directamente o a través de los
Ministros. "La Corona tiene tantos cargos a su disposicion- escribe Hume- que mientras
cuente con el apoyo de la parte honesta y desinteresada de la Camara, dominara siempre
sus resoluciones, al menos en la medida suficiente para librar de peligros a la
constitucién tradicional”. Por ello, Hume sostiene que la "influencia" regia resultaba
imprescindible para mantener el caracter mixto y equilibrado de esta Constitucion. Una
tesis que habia venido defendiendo Walpole desde 1721 contra todos los que, como
Bolinbroke, le acusaban de monopolizar el poder y destruir las bases de la Constitucion.
"Podemos dar a esta influencia- escribe Hume- el nombre que se nos antoje; calificarla
incluso de corrupcion y vasallaje; pero es en cierto grado y especie inseparable de la
propia naturaleza de la constitucion y necesaria para la conservacion de nuestro
gobierno mixto. Por ello- concluye Hume, citando a Bolingbroke-, en vez de afirmar de
modo inflexible que la dependencia del Parlamento es, en cualquier grado, una
infraccidn de las libertades britanicas, el "partido del pais" deberia haber hecho ciertas
concesiones a sus adversarios y limitarse a examinar cual es el grado mas conveniente
de esa dependencia, més alla del cual se hace peligrosa para la libertad"(125).



En cualquier caso, conviene insistir, para terminar, que a Hume mas que
interesarle quién era soberano, le preocupaba como se ejercia la soberania. Era éste un
punto de partida coherente no sélo con su liberalismo, sino también con sus
presupuestos filoséficos mas profundos y, desde luego, con su teoria del origen y
legitimidad del Estado. Supuesto el Estado, lo que le importaba realmente era defender
la forma de gobierno mas adecuada- o, si se prefiere, mas Util- para vertebrar el rule of
law o, para decirlo con sus palabras, "a government of laws, not of men"(126), con el
objeto de asegurar de manera constante y ordenada el ejercicio de la libertad. Su
atencidn no se centra, pues, en la doctrina de la soberania, sino en la teoria del Estado de
derecho. Un Estado basado tanto en el principio de legalidad- esto es, en "el
sometimiento a leyes generales y uniformes, previamente conocidas por los diversos
organos y por todos sus subditos"(127)- como en la division de poderes y, muy
particularmente, en la independencia de los jueces, pues Hume, coincidiendo en este
punto con Locke, entiende que "toda la vasta maquina de nuestro gobierno no tiene en
ultima instancia otro objetivo que administrar justicia"(128).

2. La vacilante actitud de William Blackstone.

A partir de un conjunto de conferencias dictadas en Oxford, en los afios
cincuenta, William Blackstone fue publicando los "Commentaries on the Laws of
England" entre 1765y 1769(129). En esta obra- cuyo éxito fue enorme, no sélo entre
los los juristas, sino incluso entre el pablico culto de la época(130)- Blackstone trazo
una panoramica completa del ordenamiento juridico inglés. Algo que s6lo Bracton se
habia atrevido a hacer antes que él, como F. W. Maitland recuerda(131).

Importa subrayar que Blackstone era un jurista muy bien dotado para la
exégesis y exposicion de las normas, y nadie como él hizo ambas cosas en la Inglaterra
de su siglo, pese a ser éste el siglo juridico por antonomasia en aquél pais, pero carecia
de talento para la construccién teérica o dogmatica, como se pone de relieve cuando
reflexiona sobre la soberania.

Blackstone coincide con Hume al criticar el dualismo lockeano entre
supremacia del Parlamento y soberania popular, pero no supo salir de él, a diferencia de
lo que habia ocurrido con el pensador escocés. Si Hume habia basado su doctrina de la
soberania del Parlamento en una coherente y penetrante critica del iusnaturalismo, tanto
del tradicional como sobre todo del racionalista de cufia lockeana, Blackstone pretendio
defender la soberania del Parlamento sin romper con el iusnaturalismo, sobre todo con
el tradicional, al que en realidad sigue aferrado.

El jurista inglés, en efecto, tras negar la existencia del estado de naturaleza, "
una nocién demasiado tosca para ser tomada en serio"(132), menciona repetidas veces
el "contrato original" suscrito entre el pueblo y el Rey desde unas premisas mas
cercanas a la nocion tomista del pactum subectionis que al de un verdadero pacto social
defendido por el iusnaturalismo racionalista y, muy en particular, por Locke.

A juicio de Blackstone, la revolucion de 1688 habia actualizado y, en realidad,
positivizado este contrato para que cesasen las disputas en torno a su contenido e incluso
en torno a su propia existencia. Este contrato subsistia y a su través el pueblo inglés
habia impuesto al Monarca un conjunto de deberes, siendo el primero y principal de
ellos el de "gobernar a su pueblo de acuerdo con la ley"(133). Un deber que el jurista
inglés, sin duda influido ahora por Montesquieu, consideraba consustancial "a la
Constitucidn de nuestros ancestros germanicos del continente™(134). En realidad, afiade



Blackstone, "la limitacidn de la autoridad regia fue un principio esencial de todos los
sistemas goticos de gobierno establecidos en Europa, aunque fuese poco a poco
eliminado por la violencia y la trapaceria en la mayor parte de los reinos del
continente™(135).

El deber de gobernar al pueblo de acuerdo con la ley se establecia en el common
law y se reafirmaba solemnemente en el juramento de la coronacion. El jurista inglés
afiade que este deber- que tenia su correlato en la lealtad de los subditos al Rey- se habia
afirmado repetidas veces desde los tiempos de Bracton, quien habia insistido- recuerda
Blackstone- en que era la ley quien hacia al rey y no a la inversa, ademas de distinguir
con mucha claridad, como Fortescue, entre una "monarquia absoluta o despdtica”,
establecida por conquista o violencia, y una "monarquia civil o politica", como la
inglesa, basada en el consentimiento de los gobernados(136).

Blackstone vuelve a referirse al "contrato original” y a defender, siempre
implicitamente, el derecho de resistencia y la reasuncion de la soberania por el pueblo
cuando sefiala que si "un futuro principe" se empefiase en subvertir la Constitucién
rompiendo el "contrato original entre el rey y el pueblo”, las "futuras generaciones”,
haciendo uso de "los inherentes, aungue latentes, poderes de la sociedad, que ninguna
época, Constitucion o contrato pueden destruir o disminuir", estarian legitimadas para
hacer abdicar al Rey, como habia ocurrido en 1688 con Jacobo 11(137). Poco mas
adelante justifica "el extraordinario recurso a los primeros principios”, cuando "los
contratos de sociedad estan en peligro de disolucion™ y se establece un estado de
"violencia, fraude u opresion”, lo que semeja ser una cauta y eliptica defensa del
derecho de resistencia frente al poder tiranico o, segln sus palabras, al que actuase al
margen del derecho establecido(138).

Sin embargo, Blackstone deja a un lado estos resabios iusnaturalistas-
ciertamente tradicionales- y la velada alusion a la soberania popular cuando comenta el
pasaje del "Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil* en el que Locke sostenia la
permanencia de la soberania en el pueblo tras el pacto social y, por tanto, su capacidad
para derrocar al Parlamento cuando éste actuase de forma contraria a la confianza que el
pueblo habia depositado en él. La opinion de Blackstone no deja lugar a dudas: a su
juicio, la conclusién que extrae "M. Locke™, podia aceptarse "en teoria”, pero nunca en
"la préctica”, puesto que no existia ningin procedimiento juridico para llevarla a cabo
de acuerdo con el ordenamiento vigente. "Esta devolucion del poder al pueblo- afiade el
profesor de Oxford- implica la disolucién general de la forma de gobierno establecida
por ese mismo pueblo...Por consiguiente- concluye- mientras se mantenga la presente
Constitucién inglesa, podemos afirmar que el poder del Parlamento es absoluto y sin
control alguno™(139).

En realidad, Blackstone muestra expresamente su discrepancia con la
interpretacion lockeana de la revolucién de 1688. A su juicio, la Convencion que habia
estado al frente de esta revolucion- que, sin duda, habia inaugurado una "nueva era"- se
habia mostrado a favor de deponer a Jacobo Il por haber subvertido la Constitucion,
pero sin aceptar en modo alguno que la "desviada conducta™ del Rey acarrease "una
total disolucion del Estado, como "Mr. Locke™" habia sustentado, coincidiendo en este
punto con "las extremistas y visionarias teorias de algunos republicanos"”. Blackstone
afiadia que si los argumentos de Locke hubiesen triunfado "la sociedad se hubiese
reducido a casi un estado de naturaleza; las distinciones debidas al honor, al rango, a la
profesion y a la propiedad hubiesen desaparecido; el poder soberano se hubiese
aniquilado y con él todo el derecho positivo; lo que hubiera supuesto dejar en las manos



del pueblo la libertad de erigir a new system of state upon a new foundation of
polity"(140).

¢ ¢Cual era, pues, de acuerdo con la Constitucion inglesa, la funcion del
pueblo? Blackstone no duda en responder: “elegir a sus representantes”, esto es, a los
miembros de la Camara de los Comunes(141). Una "rama" del poder legislativo en la
gue- como un siglo y medio antes habian sostenido Smith y Hooker- se hallaba
representado "el conjunto del cuerpo social(142), de tal forma que los miembros de
esta Camara, "aunque elegidos por un determinado distrito, representaban al conjunto
del reino", sin que estuviesen sujetos a los mandatos de sus electores, a quienes ni
siquiera debian "consultar o tomar consejo, a menos que considerasen prudente
hacerlo"(143) . Es preciso tener en cuenta que Blackstone define al Estado (state,
aunque en otras ocasiones utiliza el término de government) como " un cuerpo
colectivo, compuesto de una multitud de individuos, unidos para su seguridad y
conveniencia, con el objeto de actuar juntos como un sélo hombre... para lo que era
preciso obrar a través de una voluntad uniforme.."(144), que no era otra que la del
Parlamento.
En pocas palabras: Blackstone se muestra, a veces, partidario de la soberania del pueblo
y, por consiguiente, de su derecho de resistencia al tirano, mientras que otras, las mas,
sostiene la subordinacion del pueblo a las decisiones del Parlamento soberano. Esta
actitud- que mereceria las criticas de algunos publicistas de los recién creados Estados
Unidos de América, como James Wilson(145)- era ciertamente muy endeble desde un
punto de vista intelectual o, si se prefiere, filoséfico. Pero Blackstone no era un filésofo.
Ni siquiera un filosofo del derecho. Era un jurista. Una jurista al que los problemas del
origen y legitimidad del poder, de la soberania y del derecho de resistencia, le
resultaban embarazosos, comprometidos. No se atreve a eludirlos, pero no sabe tampoco
enfrentarse a ellos de forma comoda ni desde luego convincente. Su vacilante postura
puede resumirse asi: el pueblo ostenta la soberania originariamente, la sigue
conservando después de cada actualizacion del contrato con el Rey y, por tanto, después
del arreglo de 1688, de forma que el pueblo puede hacer valer su poder ante el Rey y
obligarle a abdicar cuando éste incumpla el contrato, como ocurrié en la Gloriosa
revolucion. Ahora bien, viene a decir Blackstone, tras haber transcurrido casi un siglo
desde aquella fecha gozando el pueblo inglés de sus libertades, lo que importa ahora, y
sobremanera a un jurista que se ocupa de explicar el ordenamiento positivo existente, no
es perderse en disputas filosoficas sobre el origen del poder y sobre el derecho de
resistencia, que las "futuras generaciones" juzgaran como estimen oportuno, Sino
recordar que hic et nunc el soberano, el Unico soberano, el verdadero soberano, es el
Parlamento. Partir de este dato es genuino derecho constitucional, lo demas es filosofia
juridica o, lo que es peor, demagogia e incitacion a la anarquia, a la subversion del
orden existente, del que tan orgullosos estan los ingleses y que tanta envidia suscita
entre las demas naciones del continente europeo, que han sido incapaces de conservar su
herencia "germanica" o "gotica", ese "espiritu de libertad" consustancial a esta herencia,
permitiendo que los Reyes dominasen a los pueblos.

Ahora bien, ¢ ¢qué era el Parlamento y quien lo componia? Blackstone
responde diciendo que era una corporation, un politic o agregate body, compuesto por
el Monarca, los Lores y los Comunes(146). A este respecto, es preciso tener en cuenta
que la postura que adopta Blackstone sobre la organizacion de los poderes se caracteriza
por su fidelidad a la doctrina del Estado mixto, aungue- como antes habia ocurrido con
Hume y Bolingbroke- con el afiadido de las concepciones lockeanas del "equilibrio



constitucional™ y de la division de poderes, filtrada esta Gltima, eso si, por el tamiz de
Montesquieu, lo que le llevo a reconocer un poder judicial independiente(147).

De acuerdo con tales premisas, Blackstone sefiala que en la Constitucion
britanica se combinaban las tres formas puras de gobierno, la monarquia, la aristocracia
y la democracia, que se encarnaban en el Rey, la Camara de los Lores y la Camara de
los Comunes, respectivamente, esto es, en las tres partes de ese "cuerpo politico” o
"corporaciéon™ llamada Parlamento britanico, en quien residia la soberania. Blackstone
afiade que "si el supremo poder residiese en una de las tres partes por separado, se
estaria expuesto a los inconvenientes de una Monarquia absoluta, de la aristocracia o de
la democracia”, sin que tampoco fuese aconsejable que "el supremo poder residiese en
dos de estas tres partes”. Si, por ejemplo, residiese en el Rey y en la Camara de los
Lores " nuestras leyes podrian estar bien hechas y ejecutadas, pero no tendrian siempre
como norte el bien del pueblo™; si residiese en el Rey y los Comunes," se necesitaria esa
circunspeccién y cautela que soélo la sabiduria de los Pares otorgan™; en fin, si el
supremo poder residiese en las dos Camaras del Parlamento con la exclusion del rey, "se
estaria tentado de abolir la realeza o de debilitar e incluso de destruir totalmente la
fuerza del poder ejecutivo”(148).

Era, pues, en el Parlamento, como corporacion o cuerpo agregado del Rey,
Lores y Comunes, en donde residia en Inglaterra "el supremo y absoluto poder del
Estado" y, por consiguiente, el poder legislativo(149), puesto que la facultad mas
relevante de la soberania era, precisamente, la de crear leyes, hasta el punto de que
"soberania y poder legislativo son ciertamente términos sinbnimos; uno no puede
subsistir sin el otro"(150). La creacion de leyes, al ser realmente soberana, no podia
"estar limitada ni por razén de la materia ni de las personas”. El Parlamento, afiade,
"tiene autoridad incontrolable y soberana en hacer, confirmar, ampliar, restringir,
derogar, cancelar, revivir e interpretar las leyes o el derecho referente a materias de
cualquier género, sean eclesiasticas o temporales, civiles, militares, maritimas o
criminales. Siendo asi, el lugar donde el poder absoluto y despético que en todos los
gobiernos debe residir en algin punto estd establecido en estos reinos en el
Parlamento”(151). En virtud de su soberania, el Parlamento podia "regular o establecer
de nuevo la sucesion de esta Corona, como se hizo en el reinado de Enrique VIII y
Guillermo 111", o bien "alterar la religion establecida en el pais, como se hizo en varias
ocasiones durante los reinados del Rey Enrique VIII y de sus tres hijos”, o, en fin, "
cambiar y establecer de nuevo incluso la Constitucion de este reino y del Parlamento
mismo, como hizo el Acta de la Union(se refiere a la Ley de Unién con Escocia,
aprobada en 1707) y las diversas leyes que regularon las elecciones cada tres o siete
afos. (El Parlamento) puede, en suma, hacer todo lo que no es imposible naturalmente;
y por ello algunos, con una expresion quiza demasiado audaz, no han tenido escrupulos
en hablar de la omnipotencia del Parlamento™(152).

La soberania del Parlamento, pues, se ponia de manifiesto ante todo en la
aprobacion de la ley. Norma en la que, a su vez, se reflejaba "la méas alta autoridad que
este reino reconoce sobre la tierra”. Cuando una ley era aprobada debidamente- esto es,
con el consentimiento de sus tres partes componentes, el Rey, los Lores y los Comunes-
obligaba a todos los habitantes del pais y de sus dominios, incluido el Rey mismo, "sin
que pudiera ser alterada, adicionada, dispensada, suspendida o rechazada mas que con
las mismas formalidades y por la misma autoridad que la aprobo..."(153).

Ahora bien, al concebir de esta manera tan absoluta e ilimitada la soberania del
Parlamento, Blackstone volvia a incurrir en una nueva y ho menos importante



contradiccion. En este caso respecto de lo que habia sostenido en la seccion segunda de
la "Introduccion” a los "Comentarios”, titulada "Of the Nature of Laws in General".
Aqui, en efecto, el jurista inglés habia reconocido la existencia de un "derecho natural”,
inspirado en el derecho divino, que debia servir de parametro al derecho positivo, de
forma que éste no podia en modo alguno contradecirlo. "El derecho Natural- escribe
Blackstone-dictado por Dios mismo, es, por supuesto, superior a cualquier otro derecho.
Vincula y obliga a todos los paises y en todos los tiempos: ninguna ley humana es

valida si lo contradice; y la validez, fuerza y autoridad de las leyes humanas deriva,
directa o indirectamente, del derecho natural(154). Tesis que resulta por completo
irreconciliable con su rotunda afirmacion de la soberania del Parlamento.

Digamos ahora que esta concepcién iusnaturalista, de corte tradicional, no
impidio a Blackstone apelar a los "derechos naturales" del hombre, reivindicados por el
iusnaturalismo racionalista, tan en boga en su época. Blackstone, mezclando premisas
procedentes de una y otra corriente iusnaturalista, entiende que los derechos naturales
de las personas se derivaban de "una inmutable ley natural”(155) vy, siguiendo a Locke,
sostiene que el fin mas importante de la sociedad organizada en Estado era la proteccion
de esos derechos(156), que él, de acuerdo nuevamente con Locke, reduce a tres: el
derecho a la seguridad personal, a la libertad personal y a la propiedad privada(157).

Tal punto de partida explica que el jurista inglés examinase la organizacion
constitucional del Estado en el marco de un Libro, el Primero de sus "Comentarios",
consagrado a "los derechos de las personas", cuyo primer capitulo se titulaba: "de los
absolutos derechos de los individuos".

Las reflexiones de Blackstone sobre la Teoria General del Derecho carecian, pues, no
solo de originalidad, sino, lo que es siempre muchisimo mas grave, de rigor. Ernest
Barker ha llegado a decir que no eran mas que "una confusa mezcolanza de Locke y
Montesquieu con escritores de la escuela del Derecho Natural, como Puffendorff y
Burlamaqui... cuyo principal mérito fue el negativo de haber contribuido a crear, a
modo de reaccion, la escuela analitica del derecho, representada por Bentham y
Austin"(158). Este mismo autor, refiriéndose a la frontal oposicion entre las tesis que
sostiene Blackstone en la "Introduccién™(supremacia del Derecho Natural) y en el Libro
Primero (soberania del Parlamento), recuerda que el lector de los "Comentarios" "podia
optar, a su gusto, por su doctrina de la soberania, que Jorge 1l1 y el Parlamento britanico
enarbolaron contra la causa de los colonos americanos, o por su doctrina del Derecho
Natural y de los derechos naturales a la vida, la libertad y la felicidad, a la que recurri6
Jefferson contra la Gran Bretafia en la Declaracion de Independencia( de los Estados
Unidos)"(159).

Blackstone, desde luego, se sentia mucho mas comodo reflexionando sobre el
Derecho desde la historia que desde la filosofia, desde lo concreto que desde lo
abstracto. Por eso, en sus "Comentarios” procura transformar el debate sobre los
derechos naturales de los hombres en una exposicion sobre los derechos historicos de
los ingleses(160). El propio Blackstone recuerda expresamente que "a los absolutos
derechos de los ingleses... se les suele habitualmente llamar sus libertades”. Unas
libertades que, estando "fundadas en la naturaleza y en la razon", eran, a la vez,
"consustanciales a nuestra forma de gobierno™(161), siendo reconocidas tanto por
diversos statutes aprobados por el Parlamento, desde la Carta Magna a la Ley de
Establecimiento, como por el common law(162). Dos tipos de normas juridicas sobre
cuya naturaleza y relacion se extiende en la seccion 111 de la Introduccion, titulada Of
the laws of England.



Blackstone, por descontado, reconoce la mayor importancia cuantitativa que en
el ordenamiento inglés de su época tenia el common law, al que define en una ocasion
como “esa antigua colecion de méaximas y costumbres no escritas"(163) y cuya fuente
mas significativa eran los repertorios de decisiones judiciales. Los jueces, observa
Blackstone, son "los depositarios del derecho, los éraculos vivientes que deben decidir
en todos los casos de duda y que estan obligados por juramento a resolver de acuerdo
con el derecho del pais. Su conocimiento de ese derecho procede de la experiencia y del
estudio... y por estar habituados durante muchos afios a conocer las decisiones judiciales
de sus predecesores”(164). Precisamente, el mecanismo que permitia la continuidad y la
autoridad del common law era el precedente. Cierto que el juez a veces estaba obligado
a revisarlo, pero "incluso en tales casos los jueces no pretenden hacer una nueva ley,
sino liberar a la vieja de su incorrecta interpretacion”, esto es, las nuevas decisiones
judiciales se limitaban a poner de relieve que la norma original no era "mal derecho",
sino simplemente "no-derecho™(165). Como sugiere Stanley Katz, Blackstone concibe,
asi, al juez como un "law- finder" méas bien que como un "law-maker"(166).

Ahora bien, el que reconozca la mayor importancia cuantitiva del common law
sobre el derecho del Parlamento no le lleva a sostener la primacia de aquel sobre éste,
como habia hecho Edward Coke- a quien en otras ocasiones sigue- en el célebre y ya
mencionado caso Bonham, de 1610. Por el contrario, Blackstone sostiene que "cuando
el common law y un statute difieren, el primero cede su lugar al segundo”, pero, a no ser
gue la contradiccion fuese insubsanable, se debia tratar de mantener la validez de ambas
normas: de la nueva, emanada directamente del Parlamento, y de la antigua, aceptada
tacitamente por éste(167).

Blackstone sefiala, por otro lado, que ningun statute podia ser considerado
irreformable por el Parlamento, puesto que éste, "siendo en realidad el poder soberano,
siempre es igual en poder y autoridad absoluta”, de modo que no podia estar vinculado a
las leyes aprobadas por él mismo o por otros Parlamentos anteriores(168).

Desde estas premisas, pues, no era posible aceptar la posibilidad de que los
jueces controlasen y anulasen la legislacion del Parlamento cuando ésta vulnerase el
derecho natural, el common law u otro statute. A juicio de Blackstone, tampoco tenia
respaldo constitucional alguno afirmar que una ley contraria a la razén era invalida. "'Si
el Parlamento decide que se haga una cosa no razonable- escribe-, no conozco poder
alguno en la Constitucion que esté revestido con la autoridad para controlarlo™(169). En
lo que concierne concretamente a los jueces, Blackstone afiade que si se admitiese la
libertad del juez para rechazar una ley del Parlamento contraria a la razon, "se pondria
al poder judicial por encima del poder legislativo, lo que, a su entender, "subvertiria
cualquier forma de gobierno”(170).

No obstante, Blackstone suaviza estas afirmaciones al sostener que cuando la
ejecucion de las leyes aprobadas por el Parlamento "resulta imposible” o cuando "de
ellas se derivan consecuencias absurdas y contrarias a la common reason”, los jueces,
partiendo de la base de que tales efectos y consecuencias no fueron previstas por el
Parlamento, "tienen libertad para interpretar dichas leyes de acuerdo con la Equidad y
solamente quoad hoc inaplicarlas”(171). El jurista inglés agrega que en Inglaterra
existian, asimismo, unos Tribunales de Equidad, competentes solo en materias relativas
a la propiedad, sin que en ningln caso pudiesen pronunciarse sobre asuntos de caracter
penal, sometidos a un estricto principio de legalidad(172). Sin duda, la Equidad-
compuesta de reglas éticas o de conciencia- era necesaria, a juicio de Blackstone, para
moderar el rigor de las normas juridicas o para adecuarlas a las circunstancias de tiempo



y lugar, como ya habia advertido Grocio, a quien cita, pero agrega gque era preciso ser
muy cauteloso en el recurso a la equidad para no "destruir la ley”(173). Y afade: "el
derecho sin equidad, aunque duro y desagradable, resulta mucho mas deseable para el
bien comun que la equidad sin derecho, que puede convertir a cada juez en un legislador
e introducir mucha confusion™(174).

Pero junto a las insalvables contradicciones que se perciben en Blackstone
cuando afirma a veces la soberania del pueblo, aunque de forma implicita, y otras la
soberania del Parlamento, asi como cuando sostiene la absoluta libertad de éste para
aprobar las leyes y, a la vez, la primacia del Derecho Natural, es preciso afiadir que este
autor en ocasiones se refiere al Monarca como soberano. Conviene tener en cuenta que
en los "Comentarios"- muy particularmente en los capitulos VII y VIII del Libro
Primero(175)- se encuentra el mejor resumen del estatuto juridico del monarca inglés
desde los tiempos de Bracton. En estos capitulos Blackstone examina la posicion del
Monarca, a la sazon Jorge 111, de acuerdo con el derecho aprobado por el Parlamento y
con el common law. Un derecho este Gltimo interpretado y actualizado por los jueces,
que el Parlamento no habia derogado, y mediante el cual se habian ido delimitando
buena parte de las competencias regias, precisamente aquellas conocidas con el nombre
de "prerrogativa”, sobre las que el propio Blackstone se extiende, haciendo gala de una
gran maestria para mezclar el rigor juridico con el historico(176).

Blackstone muestra como en virtud de los poderes de prerrogativa, el Monarca
disfrutaba de un conjunto de poderes residuales o remanentes- que mas tarde se
[lamarian de reserva- que el Parlamento habia consentido en mantener. Estos poderes no
eran solo, desde un punto de vista funcional, de caracter ejecutivo- ain siendo éstos los
mas importantes-, sino también de caracter legislativo, pues era anexa a la prerrogativa
regia la sancion y, por tanto, el veto o la facultad de rechazar aquellas propuestas del
Parlamento(177).

Para Blackstone, en realidad, el Rey de Inglaterra seguia siendo "no solo el jefe,
sino el Unico Magistrado de la Nacion”, al que todos los demas 6rganos del Estado
debian subordinarse. "En cierto modo- afiade- como ocurrié bajo la gran revolucion del
Estado romano, todos los poderes de la antigua Commonwealth se han concentrado en
el nuevo Emperador..."(178). En relacién al Parlamento, el monarca era "caput,
principium, et finis", pues, aparte de participar en la elaboracion de las leyes mediante
su sancion, a él correspondia convocar y disolver las dos Camaras(179).

Se trataba de una concepcion del poder regio que- como recordaria A. V. Dicey-
, pese a chocar con la realidad constitucional, era comdn a todos los juristas de entonces,
que tenian la costumbre de utilizar viejos términos para designar las nuevas
instituciones(180).

¢ ¢A qué se debia este divorcio entre la concepcion blackstoniana del poder
regio y la realidad consitucional? Pues al olvido de las convenciones constitucionales.
El profesor inglés, en efecto, al abordar la posicion del rey se centra s6lo en su posicion
juridica, delimitada tanto por el derecho parlamentario como por el common law, pero
no tiene en cuenta, en cambio, la posicién politica del rey, regulada por las
convenciones constitucionales que se habian ido afianzando desde la revolucion de
1688.

Este punto de partida explica que Blackstone hable de la participacion del
Monarca en la elaboracion de las leyes aprobadas por las dos Camaras del Parlamento,
sin afadir que no se habia interpuesto el veto regio desde que la Reina Ana lo hiciese en



1701, como ya se ha dicho, y que, por tanto, la participacion del Monarca en la funcion
legislativa se habia convertido en una mera formalidad, como habia dicho Hume en su
ensayo sobre la independencia del Parlamento. Pero, sobre todo, este punto de partida
explica que no se refiera para nada al Gabinete a lo largo de los cuatro tomos de su obra,
ni a los mecanismos para exigir la responsabilidad politica de éste ante las dos Camaras
del Parlamento. Unos mecanismos muy distintos del impeachment o procedimiento para
exigir la responsabilidad penal, al que si hace referencia Blackstone(181).

3. El restablecimiento de las tesis humeanas en la obra de William Paley.

En 1785 vio la luz una obra notable: "The Principles of Moral and Political
Philosophy". Su autor era William Paley, un sacerdote anglicano, nacido en 1743,y a la
sazon Archidiacono de Carlisle(182). Paley redactd sus "Principios” a partir de las
conferencias que habia pronunciado en la Universidad de Cambridge, en cuyo Christ's
College se habia graduado en 1763 y del que mas tarde llegaria a ser tutor y
fellow(183).

En esta obra, especialmente en su libro VI, titulado Elementos de conocimiento
politico, Paley repasa los aspectos mas destacados de la teoria politica y constitucional
del siglo XVII1I. En este repaso, aunque sea extremadamente parco al citar las fuentes en
gue se inspira, queda patente la huella de Hume, visible sobre todo cuando se enfrenta al
problema del origen de la sociedad y del Estado, que a su juicio se hallaba en la
autoridad patriarcal o en la imposicion militar(184), nunca en un contrato social, como
habian sustentado tantos autores, a la cabeza de los cuales era preciso mencionar al
"venerable Locke"(185) . Ya se considerase dicho contrato como un "hecho” o como
una "ficcion"(186), esto es, ya se afirmarse su existencia historica o se aceptase tan solo
como mera hipétesis, la idea del contrato social, sobre ser falsa, resultaba innecesaria
para dar cuenta del origen y naturaleza de la sociedad y del poder publico(187). Las
conclusiones que se extraian de la idea del contrato social eran, ademas, peligrosas,
como acontecia con el reconocimiento de una legislacion fundamental establecida por
una Asamblea o Convencion popular, superior al Parlamento legalmente constituido, en
la que se recogian unos derechos supuestamente "inherentes"”, "inalienables" y
"permanentes”, cuya violacion legitimaba el derecho a la rebelion contra la autoridad
del Estado(188).

En pocas palabras, ademéas de rechazar la nocion de pacto social por razones
intelectuales, Paley desconfiaba de ella por su proclividad a la revolucion- o, aunque el
publicista inglés no lo expresase con estas palabras, por venir asociada a la vieja
distincion lockeana entre "soberania del pueblo™ y "supremacia del Parlamento"-, como
se habia puesto de manifiesto durante las recién emancipadas colonias inglesas de
América, una experiencia que Paley tiene bien presente al redactar los "Principios”, y
como ocurriria pocos afios después en Francia.

Como alternativa a esta doctrina iusracionalista, Paley, siguiendo de nuevo a
Hume, defiende la doctrina de la soberania del Parlamento y recuerda que en Inglaterra
ninguna ley aprobada por éste podia ser inconstitucional, puesto que en ese pais los
términos "constitucional™ e "inconstitucional” no significaban otra cosa que "legal™ e
"ilegal"(189). Algo ciertamente encomiable, a su juicio, pues permitia que las leyes
politicamente mas relevantes, como las relativas a "la familia del principe, al orden
sucesorio, a la prerrogativa de la Corona, a la forma y estructura del legislativo, junto
con sus respectivos poderes, asi como a su organizacién, duracion y mutua dependencia



de sus partes”, aunque merecedoras de un trato deferente, fuesen modificadas por el
Parlamento de la misma forma que las demas leyes, cuando la conveniencia o utilidad lo
requiriese(190).

Estas leyes, y otras no menos importantes, como las relativas a la organizacion
y funcionamiento de la Administracion de Justicia, formaban la Constitucion britanica,
"cabeza, seccion o titulo del codigo de Derecho Pablico”, cuyas fuentes eran, ademas de
las leyes o statutes aprobadas por el Parlamento, las decisiones de los Tribunales y los
usos inmemoriales(191). Esta Constitucion articulaba un "estado mixto" o, lo que venia
a ser lo mismo, una "monarquia limitada", en la que se combinaban tres clases de
gobierno: la monarquia, la aristocracia y la republica, representadas cada una de ellas
por el Rey, la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes, respectivamente. La
bondad de esta forma mixta de gobierno consistia en unir las ventajas de las tres formas
simples, excluyendo sus inconvenientes.

Unas ventajas y unos inconvenientes que Paley analiza mas adelante de forma
minuciosa, trazando una brillante sintesis de la doctrina de la Constitucion mixta y
equilibrada(la méas penetrante de todo su siglo, a juicio de M. J. C. Vile(192) ), aunque
por aquel entonces esta doctrina poco tuviese que ver con la realidad constitucional,
dado el notable desarrollo que habia alcanzado ya el sistema parlamentario de gobierno-
del que Paley es consciente(193)-, sobre todo después de la dimision de Lord North, en
1782.

IV. De Bentham a Dicey.
1. Jeremy Bentham y la soberania del cuerpo electoral.

Entre el daltimo tercio del siglo XV y el primer tercio del XI1X va dandose a
conocer la obra de Jeremy Bentham. Una de las mas singulares e influyentes de su
época. Su primer libro fue A Fragment on Government. Lo publicé en 1776, cuando
Bentham tenia so6lo veintiocho afios, y en él se adelantaban buena parte de las ideas
claves de la filosofia utilitaria, que defenderia a lo largo de toda su dilatada vida. Este
libro era una especie de ajuste de cuentas con William Blackstone- su viejo maestro de
Oxford, a cuyas clases de derecho habia asistido en 1763(194)- y, al que dedicaria
también otro libro, A Comment on the Commentaries, que permaneceria inédito hasta
1928(195). Su obsesién con la obra de Blackstone- tan influyente y a la vez, a juicio de
Bentham, tan plagada de conformismo, topicos y contradicciones- dur6 toda su vida.
Hasta el punto que muy al final de ella estaba dandole vueltas a un libro, que nunca
llegé a concluir, titulado "A Familiar Views of Blackstone: or say Blackstone
Familiarized"(196).

Bentham encabez6 su A Fragment on Government con una frase extraida del
"Espiritu de las Leyes", de Montesquieu( concretamente del cap. XV del Libro XXX),
que en la pluma del joven pensador inglés se convertia en una acida referencia a los
"Comentarios” de Blackstone:" rien ne recule plus le progrés des connaissances qu'un
mauvais ouvrage d'un auteur celebre: parce qu'avant d'instruire, il faut commencer par
d'étromper".

Lo que menos soportaba Bentham era el autocomplaciente andlisis que
Blackstone habia hecho del ordenamiento juridico inglés, que tan bien resumia la frase,
repetida por el autor de los "Comentarios": "todo es como debe ser”. Bentham le
reprocha a su antiguo maestro el no haber sabido distinguir entre dogmatica juridica y
politica legislativa o, segn su propia terminologia, entre jurisprudencia expositiva y



jurisprudencia critica, lo que le habia llevado a confundir lo que el derecho es y lo que
debia ser. Esto Ultimo era, en realidad, lo que preocupaba a Bentham y lo que seguiria
preocupandole en adelante, pues nunca pretendié exponer el ordenamiento vigente, sino
reformarlo en profundidad. El inglés y cualquier otro ordenamiento que no se ajustara a
las ideas utilitarias. Dicho con sus propias palabras: Bentham no fue un expositor del
Derecho, como Blackstone, sino un censor. "... Al primero corresponde explicarnos-
seflalaba Bentham en el Prefacio a A Fragment of Government- lo que la ley es; al
segundo, indicarnos lo que él cree que la ley debe ser. Por eso, el expositor se ocupa,
principalmente, de determinar o inquirir los hechos; el censor, de discutir las razones...
El ser del Derecho es enteramente diferente en los diversos paises, mientras que lo que
debe ser es muy semejante. Por eso, el expositor es siempre ciudadano de uno u otro
pais en particular, en tanto que el censor es o debe ser ciudadano del mundo..."(197).

En esta su primera obra, el joven Bentham estaba de acuerdo en que en la Gran
Bretafia la soberania residia en el Parlamento e incluso que alli debia seguir residiendo.
Su opinidn, pues, no era muy distinta por ahora de la que habia sustentado antes David
Hume, al que tanto debe la filosofia utilitaria de Bentham, o incluso de la que mantenia
por esas mismas fechas Edmund Burke. Un autor que habia defendido, ademas, el
caracter puramente representativo del mandato de los miembros de la Camara de los
Comunes en su célebre "Bristol Adress"”, de 1774, con unos argumentos expuestos con
gran brillantez, pero no enteramente originales, pues ya estaban in nuce en las obras de
Smith y Hooker y de forma explicita en los "Comentarios™ del propio Blackstone(198).

En punto a la soberania, Bentham coincide incluso con Blackstone al sefialar el
peligro que supondria para el Parlamento admitir que sus actos y sus leyes pudiesen ser
anuladas por los jueces: "dése a los jueces el poder de anular sus actos (del Parlamento)
y se transferira el poder supremo de la asamblea en cuya eleccion el pueblo ha tenido, al
menos, alguna participacion, a un grupo de hombres en cuya eleccion no ha participado
en absoluto"(199).

Lo que, en cambio, no toleraba Bentham era el ambiguo y contradictorio
retorno de su viejo y denostado maestro a las tesis contractualistas. En realidad, "la
preocupacién dominante en el "Fragmento sobre el Gobierno" es la de rechazar los
topicos fundamentales que servia de base a la doctrina whig, y de modo especial la
ficcion del contrato originario™(200). Bentham, en efecto, refiriendose al autor de los
"Comentarios" escribe: "... en cuanto al contrato originario, alternativamente defendido
y ridiculizado por nuestro autor, quiza valga la pena dedicarle algunas péaginas para
Ilegar a una nocion precisa acerca de su utilidad y realidad. EI hecho de que en tiempos
anteriores, y aun hoy, se haya llamado la atencion sobre el mismo lo hace merecedor de
que lo tomemos en consideracion. Por mi parte, siempre crei, hasta que tuve
conocimiento de la referencia de nuestro autor, que dicha quimera habia sido, en
realidad, demolida por Hume. Creo que no se oye hablar tanto del contrato como antes.
Las indiscutibles prerrogativas de la humanidad no necesitan apoyarse sobre los
movedizos fundamentos de una ficcion™(201).

El publicista inglés se burlaba también en esta obra de la laudatoria y ya
anticuada interpretacion que Blackstone habia hecho de la Monarquia britanica como
monarquia mixta y equilibrada, basada en la independencia del Rey, de los Lores y de
los Comunes. Una interpretacion que Edmund Burke habia puesto en solfa de forma
muy incisiva en Thoughts on the Cause of the Present Discontents, un opusculo que
habia visto la luz en 1770(202). Bentham ponia de manifiesto, como antes habia hecho
Burke, que el Rey y las dos Camaras del Parlamento, lejos de ser tres 6rganos o partes
"enteramente independientes”, como Blackstone habia afirmado- en parte, alejandose de
lo dicho por Hume-, estaban extrechamente conectados entre si: "... Quienes consideren



la influencia que el Rey y muchos Lores ejercen sobre la eleccion de los miembros de la
Camara de los Comunes, el poder que el Rey tiene para disolver, con una simple
advertencia, dicha Camara; quienes consideren la influencia que el Rey tiene sobre
ambas Camaras, mediante la concesion de dignidades y cargos y la destitucion de los
mismos; quienes consideren que el Rey, por otra parte, depende para su diario sustento
de ambas Camaras, pero, sobre todo, de los Comunes (por no mencionar otras muchas
circunstancias que podrian apuntarse), podran juzgar de la verosimilitud de las
opiniones de nuestro autor (esto es, de Blackstone) cuando tan rotundamente formula tal
asercion"(203).

En un breve opusculo escrito en 1795 con el titulo de Anarchical Fallacies, que
solo alcanzé gran difusion en Inglaterra y en la Europa continental después de que lo
tradujese Etienne Dumont al francés en 1816(204), Bentham, dirigiéndose ahora a los
revolucionarios franceses, criticd de nuevo las doctrinas de la soberania popular( 0 mas
exactamente de la soberania nacional) y de la division de poderes, que Tom Paine- "el
mas conspicuo representante inglés de las doctrinas de los revolucionarios
franceses"(205)- habia defendido en su muy influyente libro "Rights of Man", que vio
la luz en 1791(206). Paine- que en 1776 habia dado a la imprenta una obra muy critica
con el sistema constitucional britanico, titulada Common Sense(207)- sostenia ahora, en
abierta polémica con las "Reflexiones sobre la Revolucion Francesa”, de Burke, que
para garantizar los derechos "naturales" del hombre era preciso vertebrar un Estado
Constitucional inspirado en la soberania popular o nacional y en una rigida division de
poderes, como habian hecho los americanos en la Constitucion de 1787 y los franceses
en la Declaracion de Derechos de 1789 y en la Constitucion de 1791. De ahi su rechazo
a una Constitucién como la britanica, basada en los derechos histéricos de los ingleses,
no en los derechos "naturales™ y racionales del hombre; en la soberania del Parlamento,
del que formaban parte un Rey hereditario y unos Lores aristocraticos, no en la
soberania del pueblo o de la nacién, a quien pertenecia "en todo momento™ el "derecho
inherente e inderogable de abolir cualquier forma de gobierno que considere
inconveniente, y establecer la que convenga a sus intereses, su agrado Yy Ssu
felicidad™"(208); una Constitucion, en fin, cuyo sistema mixto de gobierno era "un todo
imperfecto”, cuyas partes discordantes solo podian fusionarse "mediante la
corrupcion™(209).

Desde luego, Bentham detestaba tanto como Paine el historicismo romantico de
Burke y su doctrina de la "prescriptive constitution”, basada en el precedente, en el
prejuicio, en la continuidad histérica, pero al igual que Burke, e incluso todavia méas que
él, detestaba el iusnaturalismo racionalista de Paine, tan influido por Rousseau. Sus tesis
sobre la soberania y sobre la organizacion de los poderes del Estado eran, por eso, muy
distintas a las de Paine y lo seguirian siendo incluso cuando Benhtam abraz6 el ideal
democratico, como se vera dentro de poco.

En lo que concierne a la doctrina de la soberania, glosando el articulo tercero de
la célebre Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Constituyente francesa el 26 de Agosto de 1789, en el que se proclamaba que
"la soberania reside esencialmente en la Nacidén y que, por consiguiente, ninguna
corporacion ni individuo podian ejercer otra autoridad que no se derive expresamente de
ella”, Bentham sostuvo que, al menos con caracter general, como hacia este articulo, era
insostenible afirmar que " la autoridad que no se fundase en una eleccion popular, en un
mandato expreso de la nacion, era una autoridad usurpadora, contraria al derecho
natural y, por tanto, nula", pues ello supondria considerar usurpadores y nulos a todos



los gobiernos existentes, excepto "algunas republicas democréaticas”. La maxima que
contenia este articulo era, pues, "un instrumento de revolucion®(210). Una
interpretacion sin duda incorrecta, pues los mismos que aprobaron este articulo no
dejaron de vertebrar una Monarquia hereditaria.

En lo tocante a la doctrina de la division de poderes, Bentham afirmé que en un
Estado debia existir un poder soberano, de tal forma que mas que de division de poderes
era preferible hablar de divisién de funciones. Asi, al comentar el articulo 16 de la
mencionada Declaracion de Derechos, Bentham sefialaba que la separacion de poderes,
que este articulo consagraba como principio esencial de toda Constitucion, era "una idea
confusa sacada de una antigua maxima politica: divide et impera... Los poderes
separados e independientes no forman en modo alguno un conjunto. Un Estado asi
constituido no podria mantenerse. Si es necesario un poder supremo al cual todas las
ramas de la Administracion estén subordinadas, habra distincion en las funciones, pero
no habra division del poder, pues un poder que no se ejerce mas que segun las reglas
trazadas por un superior, no es un poder separado, es una rama de ese poder superior, y
tal como él se lo ha dado, lo puede también recuperar; tal como le ha determinado la
forma de su ejercicio, puede también modificar esa forma a su gusto"(211).

Pero a esta primera etapa de Bentham, caracterizada por un positivismo
conservador, reformista y antirevolucionario, sucede una segunda, que se caracteriza
por un positivismo democratico, que se plasma sobre todo en el "Constitutional
Code"(212), en donde sus tesis sobre la soberania, aunque no sobre la division de
poderes, cambian de forma sustancial. En el "Constitucional Code™- su obra magna, a
juicio de muchos estudiosos del filésofo inglés(213), cada vez mas interesados en
ella(214)- Bentham, ya en la recta final de su vida, se aparto, en efecto, de la doctrina
tradicional de la soberania del Parlamento, mostrandose partidario de la soberania
popular, aunque sin abandonar sus premisas positivistas, que tanto le alejaban del
también demdcrata, pero iusnaturalista, Paine.

El proceso de gestacion del "Codigo Constitucional™ result6 harto complicado.
Comenzo a redactarlo en 1822, cuando Bentham tenia casi 74 afios. Diez afios despues,
la muerte le sorprendid sin acabarlo, aunque en 1830 aparecio un primer volumen, el
unico que vio la luz durante la vida de su autor, con el titulo "Constitutional Code; for
the use of All Nations and All Governments professing Liberal Opinions”(215).
Bentham sostiene el principio de soberania popular al comienzo mismo del *Codigo
Constitucional™(216), aunque desde unos supuestos puramente positivistas y utilitarios,
que le llevan, a la postre, a sustituir la nocion, siempre abstracta, de "pueblo” por la
mucho mas concreta de "Constitutive Authority”, compuesta por los ciudadanos a los
que el ordenamiento conferia el derecho electoral activo, esto es, todos los varones
mayores de 21 afios capaces de leer(217). En el pueblo, asi entendido, residia la
soberania, no solo la titularidad de la misma, sino también buena parte de su ejercicio,
pues a él correspondia, por ejemplo, elegir a la Asamblea Legislativa(218).

Razonando de este modo, Bentham distingue entre soberania popular y
supremacia del Parlamento, entre "Constitutive Authority” y "Legislature”. El
Parlamento, debia ser un 6rgano "omnicompetente™, pero no "omnipotente" y, por tanto,
debia estar sometido, no a "limites"”, pero si a diversos "controles”(219). A este respecto,
defiende la revocacion del Parlamento a iniciativa de la cuarta parte de los electores,
quienes también podian destituir a los miembros del ejecutivo y del judicial y exigirles
su responsabilidad a través de la Legislation Penal Judicatory(220).



En el "Constitucional Code™, en cambio, Bentham se mantiene fiel a su antigua

critica a la doctrina de la divison de poderes, a la que califica de "absurda” e insiste en

la necesidad de sustituir la idea de "division " por la de "dependencia™ de los diversas
poderes del Estado al 6rgano elegido por el pueblo, aunque en una linea mucho mas
proxima a la de un sistema asambleario de gobierno que a la de un sistema
parlamentario. En realidad, después del electorado, el Parlamento se configura como el
organo central del Estado en el modelo que sustenta Bentham en esta obra. Todos los
demas 6rganos, y primordialmente el ejecutivo, debian estar subordinados a aquél.

El Parlamento, en efecto, debia designar a un "Primer Ministro”, que en
cualquier caso no debia ser llamado Presidente, como en el caso de los Estados Unidos,
a pesar de representar este pais el modelo constitucional al que el publicistas inglés se
sentia mas proximo. Ahora bien, el Primer Ministro no era miembro del Parlamento y
no tenia siquiera acceso a él, salvo invitacion expresa, de tal forma que se comunicaba
con el Parlamento por escrito, debiendo informar exhaustivamente sobre toda la
actividad de gobierno. EI Primer Ministro, en cambio, podia ser destituido por el
Parlamento, aunque Bentham no mencione explicitamente ni la mocion de censura ni el
voto de confianza. Asimismo, podia ser revocado por el pueblo, esto es, por los
electores. El principal cometido que Bentham conferia al Primer Ministro era el de
ejecutar las 6rdenes del Parlamento, asi como el de nombrar y separar a los Ministros y
dirigir la Administracion civil y militar(221). Los Ministros, por su parte, tenian voz,
pero no voto en el Parlamento, pudiendo ser destituidos por éste y por el pueblo, ademas
de por el Primer Ministro(222).

Las tesis que defendia Bentham en el "Cddigo Constitucional™ estaban, pues,
muy alejadas de la realidad constitucional inglesa, tanto de la que existia entonces como
de la que se iria vertebrando en el futuro, pero no cayeron en saco roto. Al contrario, su
influjo seria muy grande en buena parte de la critica democratica sustentada por la
izquierda britanica a lo largo de los ultimos ciento cincuenta afos.

2. John Austin y la Camara de los Comunes como "trustee"” del electorado.

Una de las reflexiones mas profundas sobre la soberania en la historia del
pensamiento britanico es la que lleva a cabo John Austin en un libro que se publica por
vez primera en 1832, es decir, en el mismo afio en que se aprueba la decisiva Reform
Act, que tanto influiria en el avance del Cabinet System e incluso de la democracia en la
Gran Bretafa. Este libro se titulaba "The province of Jurisprudence Determined" y en él
se recogian una serie de conferencias que Austin habia venido pronunciando desde 1829
en la recien creada Universidad de Londres(223). La influencia de Hobbes y Bentham
se percibe con nitidez a lo largo de sus paginas. Austin, por supuesto, se separé del
autor del Leviathan en algunos puntos esenciales, como, por ejemplo, en todo lo relativo
al origen del poder, pero no tuvo reparo alguno en confesar que no conocia otro escritor
posterior, “excepto nuestro gran contemporaneo Jeremy Bentham", que hubiese
formulado tantas verdades en lo relativo a la estructura del Estado y a las mas
importanes categorias juridicas(224) . El influjo de Bentham sobre Austin fue asimismo
muy notable, sobre todo en el plano de la filosofia juridica, pues en el plano politico los
puntos de vista de Austin eran mas conservadores(225).

En esta obra Austin aborda, con un extraordinario rigor y con un estilo muy
claro y preciso, algunos problemas esenciales para comprender el sistema britanico de



gobierno desde un punto de vista juridico. Ciertamente, las conferencias de Austin no
formaban un Curso de Derecho Constitucional, sino de "Jurisprudencia”, como su titulo
indica, esto es, de Teoria General del Derecho(226) . Por ello, solo de pasada examina
lo que en alguna ocasion llama muy significativamente™el intrincado y enmarafiado
sistema conocido como Constituciéon britanica"(227). Lo que no impide que las
reflexiones del gran jurista inglés resulten muy interesantes para captar mejor la
doctrina britanica de la soberania.

Austin, siguiendo a Bentham, entiende que el fin de toda organizacion politica,
fuese cual fuese su forma de gobierno, debia ser la de conseguir el mayor avance
posible de la felicidad humana(228). Desde este punto de vista, el Estado, como habia
dicho Locke, debia legitimarse en el "consentimiento™ de los gobernados y solo el
pueblo podia considerarse la fuente legitima del poder pablico(229). Ahora bien, ello no
significaba aceptar la teoria contractualista a la hora de explicar el fundamento del
Estado y su fundacion histérica. Es mas: la hipdtesis del pacto social le parece
innecesaria y perjudicial(230). A su entender- coincidente con el de Hume y Bentham-
no era posible hablar de contrato antes de la existencia del derecho ni, por tanto, del
Estado, ademéas de que resultaba imposible explicar histéricamente la existencia de un
contrato social(231) . La Constitucion de cada Estado y, por tanto, la forma de gobierno
con que éste se configuraba, eran, en realidad, el fruto de varias generaciones y no el
resultado de un contrato original(232).

Una de las formas de gobierno més peculiares era la conocida con el nombre de
"Monarquia limitada". Una forma de gobierno que no podia calificarse de monarquica,
sino de aristocratica, pues no era uno el que ejercia el poder, sino varios. El Rey en una
Monarquia limitada compartia la soberania con otros: con el Parlamento, por ejemplo.
En rigor, el término "Monarquia limitada” encerraba una contradiccion en los términos,
pues si era Monarquia no podia ser limitada y si era limitada no podia ser Monarquia.
Alli donde el Rey no era soberano carecia de sentido hablar de Monarquia. Por tanto, la
susodicha "Monarquia limitada" debia considerarse un tipo de gobierno aristocrético,
pero no monarquico, como Hobbes habia dejado claro en el Leviathan, su obra
maestra(233).

Precisamente, la forma de gobierno existente en Inglaterra era la "Monarquia
limitada”. Alli el Rey compartia el poder con la Camaras de los Lores y de los
Comunes. Las tres partes juntas formaban el Parlamento, en donde residia la
soberania(234). Aunque, en realidad, para Austin no era la Camara de los Comunes,
sino el cuerpo electoral que se encargaba de elegirla periédicamente, el érgano en quien
residia la soberania, junto al Rey y a la Camara de los Lores. Esto es, Austin sefiala que
el Rey y los Lores junto a la Camara de los Comunes formaban un " cuerpo tripartito
que era soberano 0 supremo". "Pero - afiade- hablando con mayor exactitud, los
miembros de la Camara de los Comunes son meros depositarios (trustees) del cuerpo
electoral que los eligio y, por consiguiente, la soberania reside siempre en el Rey y los
Lores junto al cuerpo electoral que elige la Camara de los Comunes”(235).

Austin se muestra muy critico con la doctrina de la division de poderes, sobre
todo con la distincion entre los poderes legislativo y ejecutivo, tal como la habian
sustentado los tratadistas ingleses, particularmente Blackstone. Para Austin, distinguir
entre la facultad de establecer leyes u otras normas juridicas y la facultad de ejecutarlas,
resultaba siempre muy impreciso, entre otras cosas porque lo que se entendia por
funcidn ejecutiva (en la que Austin incluia no sélo la administrativa, sino también la



judicial) implicaba o podia implicar el ejercicio de funciones legislativas. En realidad,
Austin pensaba, como ya era habitual en su época, que la doctrina de la division de
poderes sustentada por Blackstone y por otros célebres publicistas del siglo XVII1 era
"tan evidentemente falsa que su examen no duraba ni un minuto”. Para probar su
falsedad, Austin no menciona, como era solito desde Burke y Bentham, la estrecha
conexion entre el Gabinete y los Comunes, en la que por esos afios insistian Lord
Russell y J. J. Park(236), sino que prefiere acudir a otros ejemplos menos trillados. Asi,
el gran jurista inglés sefiala que muchas de las leyes elaboradas por el Parlamento
britanico eran "subsidiarias", esto es, estaban pensadas para la correcta ejecucion de
otras, lo cual significaba que cuando el Parlamento britanico las elaboraba no estaba, en
rigor, legislando, sino llevando a cabo una funcion ejecutiva, lo mismo que cuando los
Tribunales de Justicia para aplicar el derecho expedian reglas de procedimiento en sus
Sentencias y Autos, esto es, mediante mandatos expedidos para casos particulares por la
Judicatura(237). Austin observa también que en la Gran Bretafia la funcion judicial era
ejercida directamente por el Parlamento cuando aprobaba un Act of Attainder con el
objeto de castigar una conducta ex post facto, esto es, sin una previa tipificacion
legal(238). Por ultimo, resultaba evidente para Austin que el Rey no s6lo ejercia
funciones ejecutivas, sino también otras de caracter legislativo, por ejemplo cuando,
como Capitan General, redactaba normas juridicas relativas a la organizacion militar.
Del mismo modo que la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes llevaban a
cabo funciones de caracter judicial y, por tanto, ejecutivo o administrativo, cuando la
primera, en las causas civiles, se convertia en el definitivo Tribunal de Apelacion y la
segunda se pronunciaba sobre la validez o invalidez de la eleccion de sus
miembros(239).

Austin concluia afirmando que la forma mas precisa de encarar la organizacién
de los poderes del Estado consistia en distinguir entre poderes ""supremos™ y
"subordinados". Los primeros eran los que ejercia por si mismo el soberano, que en
Inglaterra no era otro que el Rey, la Camara de los Lores y el cuerpo electoral
encargado de elegir a los Comunes; los segundos, eran los que ejercian las autoridades
delegadas que actuaban en su nombre, como ocurria con los Tribunales de Justicia o
incluso con el Rey, la Cdmara de los Comunes y la de los Lores, cuando estos tres
Organos no obraban como parte del cuerpo soberano, esto es, del Parlamento, sino como
miembros independientes de éste(240).

Austin distingue entre normas juridicas y convenciones, de acuerdo con un
concepto puramente positivista del derecho, heredado de Hobbes y Bentham,
equivalente al mandato del soberano, quien podia establecer directamente las normas
juridicas( como ocurria en Inglaterra con las leyes) o a través de una autoridad
subordinada( como ocurria en este pais con el derecho judicial), o bien permitiendo la
creacion juridica a los particulares, como acontecia en el campo del derecho
privado(241). Las normas juridicas solo eran tales cuando podian ser alegadas ante los
Tribunales y aplicadas por éstos. De ahi que las costumbres o convenciones no fuesen
normas juridicas, sino "reglas de conducta" en las que se expresaban principios
politicos, éticos y morales(242). Unas "reglas de conducta” enormemente importantes
en el Derecho publico inglés:" ... en la medida en que el derecho pablico concierna al
soberano, es claro que gran parte de este derecho no es propiamente derecho, sino
simplemente moralidad positiva 0 maximas éticas"(243). Asi ocurria con las reglas que
determinaban "la Constitucién del Estado” o que fijaban los fines y procedimientos de
los poderes publicos. Unas reglas, no juridicas en sentido estricto, cuyo conocimiento
era "absolutamente necesario" para conocer las normas juridicas propiamente dichas, ya



fuesen de origen parlamentario (statute- laws) o ya procediesen de los Jueces (judiciary
law)(244). En realidad, en Inglaterra el derecho "no podia entenderse sin un
conocimiento de la Constitucion del Parlamento y de las diferentes reglas (rules) por las
cuales el cuerpo soberano legisla, aungue es manifiesto que gran parte de las reglas que
determinan la Constitucion del Parlamento asi como de aquellas otras que éste sigue al
legislar, son tan s6lo derecho impuesto por la opinién de la comunidad o meras maximas
éticas que el Parlamento observa espontaneamente”(245), esto es, o simples costumbres
0 convenciones, a las que Austin niega su naturaleza juridica propiamente dicha al no
ser exigidas por los Tribunales, o bien simples "reglas de correccién constitucional™.

Sostenia Austin que era una contradiccion en los términos hablar de "limites de
la soberania”. El soberano no podia estar sometido a limites juridicos(246).
Ciertamente, en toda "sociedad politicamente independiente”, esto es, en todo Estado,
existen maximas que el soberano habitualmente observa en sus relaciones con la
sociedad, pero tales maximas no son derecho, propiamente hablando, esto es, legalidad
positiva, sino moralidad positiva; no forman parte del ordenamiento juridico, sino del
ordenamiento constitucional(247). Contra el soberano, pues, ya sea el Monarca o el
Parlamento, no es posible establecer unos limites "legales”, sino solo
"constitucionales”(248).

De este modo, Austin establecia la capital distincion( mas bien contraposicion),
en el seno del derecho publico inglés- sobre todo para el estudio de la Monarquia
parlamentaria- entre "legalidad” y "constitucionalidad”, esto es, entre las normas
juridicas, creadas por el Parlamento o por los Jueces, y las convenciones
constitucionales. De tal suerte que una ley podia, a su juicio, ser "inconstitucional”, pero
no ser por ello "ilegal"(249) . Si, por ejemplo, " una ley del Parlamento britanico
atribuyese la soberania al Rey o0 a éste y a la Camara Alta o a la Camara Baja, alteraria
esencialmente la estructura de nuestro Estado actual y podria, por consiguiente, ser
considerada con propiedad una ley inconstitucional... Pero Ilamarle ilegal seria absurdo,
pues en la actualidad el Parlamento es el soberano en el Reino Unido y, por tanto, es el
autor, directa o indirectamente, de todo el derecho positivo, correspondiéndole a él en
exclusiva establecer lo que es justo e injusto juridicamente"(250).

Pero aunque no era posible establecer limites juridicos, sino sélo morales (dicho
de otra forma: limites constitucionales, pero no legales) al soberano, es decir, al
Parlamento, de acuerdo con la Constitucién inglesa, ello no implicaba que tomados por
separado los miembros del Parlamento, ya fuese la Camara de los Lores, los Comunes o
el Rey, dejasen de estar sujetos al derecho, ademas de a la "moralidad positiva". En lo
que concierne al Rey, el derecho inglés consagraba la irresponsabilidad juridica y
politica del Monarca, pero ello no era Gbice para que, tomado separadamente, estuviese
obligado juridica y politicamente, esto es, de acuerdo con la ley y con la Constitucion, a
cumplir y acatar las leyes aprobadas por el Parlamento en su conjunto, aunque el
ordenamiento no podia prever sancion alguna en el caso de que no lo hiciera(251).

En un interesante estudio, Sara Austin confiesa que el libro de su marido no
tuvo demasiada resonancia(252), a diferencia de lo que habia ocurrido con las
conferencias en las que se habia basado (que no se publicarian completas hasta 1861,
junto a un Curso que impartira John Austin en el Inner Temple, en 1834(253) ).
Recientemente, sin embargo, Wilfrid E. Rumble ha mostrado que en la Gran Bretafia
algunas revistas juridicas y otras de caracter mas general de inmediato se hicieron eco



del libro de Austin que se acaba de comentar, tanto en la primera edicion de 1833 como
en la segunda de 1861(254) , mientras que, en cambio, sus clases no habian tenido
demasiado éxito(255).

Lo que esta fuera de duda es que las reflexiones de Austin en The province of
Jurisprudence determined alcanzarian un enorme influjo en el pensamiento juridico y
politico anglosajon desde, cuando menos, la segunda mitad del pasado siglo. El eco de
estas reflexiones- algo mas que el eco, en realidad- se percibe, por ejemplo, en las
Considerations on Representative Government, que en 1861 escribié John Stuart
Mill(256), pero su influjo fue especialmente importante en la obra de Albert Venn
Dicey, el méas destacado iuspublicista britanico del siglo X1X, del que se hablara a
continuacion.

3. A. V. Dicey y la distincion entre "soberania juridica" y "soberania politica".

Dicey es sobre todo el autor de un libro que tendria una enorme repercusion en
la doctrina del siglo XX: Introduction to the study of the law of the Constitution, cuya
primera edicion es de 1885(257). En este libro se aprecia no solo el decisivo impacto de
John Austin, sino también el de Bentham y, en ultimo término, el de Hobbes, quien con
toda justicia puede considerarse el precursor del positivismo juridico moderno, sin
démerito del papel estelar de Hume y Kant. Este marcado ascendiente intelectual, sin
embargo, no fue Obice para que Dicey sostuviese unas tesis muy distintas a las que
habian sustentado Hobbes, Bentham e incluso Austin en lo tocante al sujeto de
imputacion de la soberania.

En rigor, puede decirse que la postura de Dicey consistia en liberar a las tesis de
Blackstone sobre la soberania del Parlamento de todas sus contradicciones, con la ayuda
del método positivista, y en adaptarlas a la realidad juridica de la segunda mitad del siglo
XIX. A resultas de ello, Dicey formula una teoria de la soberania, no original, pero si
coherente, clara, precisa y actualizada; expuesta, ademas, con una gran brillantez.
Cualidades que explican su éxito posterior.

Con una firmeza hasta entonces desconocida, Dicey sostuvo que en la Gran
Bretafia- o en Inglaterra, como él prefiere decir(258)- no habia otro soberano que el
Parlamento. Una institucion que, a su juicio, era preciso entender como el ayuntamiento
de tres corporaciones (bodies): la Reina, la Camara de los Lores y la Camara de los
Comunes(259). Asi entendido, la soberania del Parlamento- y no su mera supremacia-
era, desde un punto de vista juridico, "la caracteristica dominante" de las "instituciones
politicas" britanicas(260).

El principio de soberania del Parlamento significaba ante todo que en éste
residia "el derecho de hacer o deshacer cualquier clase de ley" y que, por consiguiente,
ninguna persona o corporacion estaba autorizada por el Derecho de Inglaterra "para
anular o derogar la legislacion del Parlamento™(261). Ahora bien, como para Dicey, fiel
al positivismo, s6lo podia hablarse de normas juridicas cuando éstas fuesen "aplicables
forzosamente por los Tribunales de justicia"(262), el principio de soberania del
Parlamento implicaba que estos Tribunales "debian acatar cualquier Act of Parliament,
0 una parte de ella, que consistiese en aprobar una nueva ley o en derogar una anterior
de forma parcial o total"(263).



Formulado en sentido negativo, del principio de soberania del Parlamento

(cuyos antecedentes legales y doctrinales trata de rastrear en la obra que ahora se
glosa(264) ), Dicey extrae cuatro grandes premisas. La primera de ellas era ésta: ni la
Reina ni la Camara de los Lores ni la Camara de los Comunes podian por separado
considerarse soberanos en el derecho constitucional inglés. Solo una norma aprobada
conjuntamente por estas tres corporaciones podia ser considera ley y, por tanto, ser
obedecida como tal por los demas poderes publicos y, en especial, por los
Tribunales(265) . En particular, Dicey sostiene que la Reina no podia apelar a su
prerrogativa para suspender o derogar una ley aprobada por el Parlamento, mientras que
el Parlamento si estaba facultado para disminuir mediante ley los poderes de
prerrogativa regia. Cuestiones ambas que en el pasado habian dado lugar a muchas
disputas, pero que habian dejado de tener interés(266).

En segundo lugar, Dicey sostiene que el pueblo (pese a lo que habia dicho
Locke) o, mejor, el cuerpo electoral (como habia preferido decir Bentham), no era en
absoluto soberano en la Gran Bretafia. "El Gnico derecho que tienen los electores bajo la
Constitucion inglesa- sefiala Dicey- es el de elegir a los miembros del Parlamento. Los
electores carecen de derecho alguno para iniciar, sancionar y rechazar la legislacion del
Parlamento. Ningan Tribunal considerard, ni por un momento, el argumento de que una
ley es invalida por oponerse a la opinion del electorado, que solo puede expresarse
juridicamente a través del Parlamento y nada mas que a través de él"(267).

En este punto difiere también de Austin, quien, a juicio de Dicey, no habia
reparado en que una cosa era la "soberania juridica" y otra bien distinta la "soberania
politica". La primera no correspondia en la Gran Bretafia mas que a la Reina junto a los
Camaras del Parlamento. La segunda, al menos en el siglo XIX, la ejercia el pueblo o,
con mayor precision juridica, la parte de éste capacitada por el ordenamiento para
formar parte del electorado. Politicamente podia decirse que el pueblo, o el electorado,
era soberano en la Gran Bretafa, por cuanto su voluntad era a la postre la que hacia suya
la Reina en Parlamento. Una Reina cuyos poderes habian mermado de forma
considerable a resultas del avance del Cabinet System, como Walter Bagehot-
exagerando un tanto esta merma- habia puesto de relieve en un libro muy sagaz y
ameno, publicado dos décadas antes de que viese la luz el libro de Dicey que ahora se
examina y destinado también a ejercer un enorme influjo(268). Pero juridicamente la
voluntad del electorado no podia ser alegada en absoluto ante los Tribunales de Justicia,
al menos mientras el Parlamento no hiciese suya esta voluntad. " Es verdad- sefialaba
Dicey- que el sentido politico de la palabra "soberania” es tan importante como su
sentido juridico o incluso més. Pero los dos sentidos, aunque estrechamente conectados,
son esencialmente distintos y en alguna parte de su obra Austin los ha confundido...
ningun juez inglés estaria de acuerdo en considerar al Parlamento, en un sentido
juridico, como un "trustee™ de los electores”(269).

En tercer lugar, Dicey sostiene, con no menos contundencia, que no existia
contradiccion alguna entre la creacion judicial del derecho y la soberania del
Parlamento. Sin duda, los jueces en Inglaterra ademas de aplicar el derecho lo creaban,
al conformar sus sentencias un repertorio de precedentes a los que debian atenerse para
resolver los casos similares que se planteasen con posterioridad. Ahora bien, de acuerdo
una vez mas con Hobbes, Bentham y Austin, y abiertamente en contra de Coke e
incluso de Locke, Dicey sostiene que el case law estaba sobordinado siempre a la
legislacion del Parlamento(270). Una tesis que le lleva a sostener que las leyes del
Parlamento, aprobadas con las formalidades exigidas, no podian ser declaradas invalidas



por los Tribunales cuando éstos considerasen que eran opuestas a los "principios
morales™ o al "derecho internacional”(271). Tal tesis, sin embargo, no implicaba, en
modo alguno, desconocer la importancia del case law, a través de cual no sélo se
actualizaba el common law, sino que también se interpretaba el statute-law, esto es, el
derecho aprobado por el Parlamento. Un derecho este ultimo al que estaban sometidos
tanto el poder ejecutivo como los ciudadanos, sin que hubiese lugar alguno para un

"droit administratif"ni para una jurisdiccion contencioso-administrativa. Todo ello de
acuerdo con el rule of law, el otro gran principio del derecho constitucional inglés, a
cuya relacién con la soberania del Parlamento dedica Dicey todo un capitulo(272).

En cuarto y altimo lugar, Dicey afirma que el Parlamento tampoco podia
limitar a los Parlamentos posteriores, de modo que ninguna ley podia considerarse
irreformable(273). Por el contrario, la doctrina de la supremacia legislativa del
Parlamento era "the very keystone of the law of the constitution™(274).

Esta premisa le lleva a plantear, de forma muy aguda y brillante, la conexion
entre la soberania del Parlamento y lo que su colega y amigo Lord Bryce habia llamado
la "flexibilidad" de la Constitucién britanica o, dicho de otra manera, entre la soberania
del Parlamento y la inexistencia de un texto constitucional "rigido" y superior a la ley,
que si existia, en cambio, en los Estados Unidos de América. Un pais en el que la
supremacia de la Constitucion sobre la ley se habia construido a partir de las tesis
lockeanas de la soberania del pueblo (cuya méaxima expresién normativa era la
Constitucion, fruto de su poder constituyente), mientras que el consiguiente control de
constitucionalidad de la ley a través de la judicial review, aparte de ser una exigencia
del principio federal, hundia sus raices doctrinales en la tradicién judicialista que los
jueces de common law, con Coke a la cabeza, habian enarbolado contra el absolutismo
de los Estuardos y que el propio Locke habia hecho suyo en su "Segundo Tratado sobre
el Gobierno Civil"(275).

En virtud de su soberania, sefiala Dicey, repitiendo lo que Blackstone y Paley
habian dicho antes, el Parlamento de Inglaterra podia modificar cualquier ley con
independencia de su importancia politica, sin que fuese necesario observar ningun
procedimiento especial. En realidad, no habia en Inglaterra distincion juridica alguna
entre ley constitucional y ley ordinaria. Consecuencia de todo ello: ninguna autoridad
tenia en Inglaterra el derecho de anular una ley del Parlamento alegando su
inconstitucionalidad(276). "En Inglaterra- concluye Dicey- tenemos leyes que pueden
Ilamarse fundamentales o constitucionales en la medida en que regulan importantes
cuestiones (como, por ejemplo, la sucesién de la Corona o los términos de la union con
Escocia), sobre las que descansan nuestras instituciones, pero no existe una ley suprema
0 una ley que sirva para verificar la validez de las otras leyes... ElI primer dogma
fundamental del derecho constitucional inglés es la absoluta soberania legislativa o el
despotismo del Rey en Parlamento"(277).

Como se ha adelantado, las observaciones de Dicey sobre la soberania han
ejercido una enorme influencia en el siglo XX(278) , cuya doctrina siguié considerando
a la soberania del Parlamento-no a la del pueblo- como "la caracteristica dominante de
la Constitucion britanica™ (Sir Ivor Jennings)(279) , "la norma de reconocimiento™ del
sistema juridico britanico( H. L. Hart)(280) , o, en fin, "la norma bésica o Grundnorm"
de ese sistema (Geoffrey Marshall)(281).

Ahora bien, aunque la doctrina de Dicey sobre la soberania representa todavia
hoy, en el umbral del siglo XXI, un punto de partida inexcusable, como reconoce Colin



R. Mumro(282), no es menos cierto que los mas destacados iuspublicistas de nuestra
centuria han sido muy criticos con las consecuencias que Dicey extrajo de su doctrina
de la soberania. De ahi que se haya hablado de una "nueva perspectiva” de la soberania
del Parlamento, a la que se acogen, entre otros muchos, Sir Ivor Jennings, E. C. S. Wade
y G. Marshall(283).

Este ultimo, por ejemplo, apartandose del rigido criterio de Dicey, sostiene que
seria conforme con el derecho britanico que en el futuro el Parlamento se autolimitase
mediante un Bill of Rights- por el que, dicho sea de paso, clama la doctrina britanica
durante los Gltimos veinte afios- aprobado con unas mayorias muy cualificadas o a
través de un referendum, de manera que los Tribunales de Justicia considerasen
invalida- por incurrir en ultra vires- cualquier ley posterior que contradijese este Bill of
Rights, a no ser que esta ley se aprobase con idéntica mayoria o que fuese refrendada
por el cuerpo electoral(284).

Por otro lado, no cabe duda de que durante la presente centuria el principio de
soberania del Parlamento tuvo que enfrentarse a nuevos y muy dificiles retos. Sobre
todo a tres: en primer lugar, al que plante6 la aprobacién del Estatuto de Westminster,
en 1937, que obligd a reconsiderar las relaciones entre el Parlamento britanico y la
Commonwealth(285); en segundo lugar, al que provocd la adhesion del Reino Unido a
la Comunidad Econémica Europea, en 1972, que puso sobre el tapete las no menos
problematicas relaciones entre la soberania del Parlamento britanico y la primacia del
derecho comunitario europeo(286); en tercer lugar, al que acarred la aprobacion, en
1997, de los plebiscitos autonémicos en Escocia y Gales, que ha obligado y obligara en
el proximo futuro a redefinir el papel del Parlamento de Westminster y sus relaciones
con las dos nuevas Asambleas legislativas(287).

Tales retos han obligado a replantearse en profundidad la validez de la soberania del
Parlamento en la Gran Bretafia actual(288), en donde el debate sobre la soberania ha
cobrado una gran importancia politica y un gran interés académico, como quiza en otra
ocasion sea preciso poner de relieve.
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Estudios Constitucionales (CEC), Madrid, 1991, p. 91.

(3) Cfr. Mclllwain, op. cit. pp. 101 a 109.
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Principios de Gobierno y Politica en la Edad Media, Revista de Occidente, Madrid,
1971, pp. 174-176 y Mclllwain, op. cit. pp. 106-107.
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a la que se remite expresamente el propio Passerin. Esta obra se ha traducido
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reimpresion de 1971. De esta Ultima obra puede verse la version espafiola editada por
Tecnos con el titulo La Monarquia, Madrid, 3? edic. 1995, Estudio Preliminar,
traduccion y notas de Laureano Robles y Angel Chueca.

(22) Cfr. Sir John Fortescue, The Governance of England, op. cit. caps. 2 y 3.; Sir
Thomas Smith, De Republica Anglorum, op. cit. Libro I, cap. 6 y Libro Il, cap. 1,
Richard Hooker, Of the Lawes of Ecclesiastical Politie, op. cit., Libro VIII, caps. 3 a 6.

(23) Para Bodino, en efecto, " la premiére marque du prince souverain c'est la
puissance de donner loi & tous en général et a a chacun en particulier, qui est
incommunicable aux sujets...sous cette méme puissance de donner et casser la loi sont
compris tous les autres droits et marques de souveraineté... comme décerner la guerre
ou faire la paix; connaitre en dernier ressort des jugements de tous magistrats; instituer
et destituer les plus grands officiers; imposer ou exempter les sujets de charges et
subsides; octroyer graces et dispenses contre la rigueur des lois; hausser o baisser le
titre, valeur et pied des monnais..." Jean Bodin, Les Six Livres de la Republique, Libro
I, Capit. 11. Se ha consultado la cuidada edicién de Fayard, Corpus des Oevres de
Philosophie en Langue Francaise, Fayard, Paris, 1986, seis vol.

(24) Cfr. Jean Bodin, Les Six Livres de la Republique, edic. cit., Libro I, caps. 1 a VII.

(25) Sobre ello se extiende W. Ullmann en Principios de gobierno y Politica en la Edad
Media, Alianza Universidad, 1985, pp. 171y ss. y 207 y ss.

(26) Como observa Garcia Pelayo, "... mientras en la mayoria de los paises
continentales la concentracion (de poder) tuvo lugar en manos del monarca, en
Inglaterra se verifico en el Parlamento. La variacion es primordialmente de titular, pero
no de calidad de poder: al igual que el monarca continental, el Parlamento se hizo
supremo, no ligado al Derecho anterior, sino superior a él; de la misma manera que en el
continente se conservaron, a veces, formalmente las Cortes o los Estados Generales, pero
quedando subordinados al monarca, de la misma manera, pero al revés, en Inglaterra el
monarca quedo finalmente subordinado al Parlamento, hasta el punto de poderse definir
la prerrogativa como el remanente de poder que el Parlamento ha dejado al Rey... Queda,
pues, claro que en Inglaterra se produce el mismo fendmeno de concentracién de poder
que en los Estados continentales; es decir, el fendmeno de la soberania, si bien es otro el
sujeto real de ella", Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Alianza
Universidad, Madrid, 1984, pp. 250-251.
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