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INTRODUCCIÓN 

El surgimiento de los Estados modernos, paralelamente a la apari­
ción de Constituciones escritas, supone para la clase política que lleva a 
cabo la transformación, afrontar una contradicción entre el orden eco­
nómico, el político y el jurídico no planteada íiasta entonces. La solución re­
quirió la creación de instituciones (esencialmente la jurisdicción constitu­
cional), cuyo sentido se encuentra ampliamente determinado por la nueva 
relación entre factores sociales, políticos y económicos con que se define 
el constitucionalismo clásico, entendiendo por tal aquel que cubre el si­
glo XIX fiasta el período de entreguerras. 

En el marco de una perspectiva globalizadora, que entiende la evo­
lución de los sistemas como dinámica de las entidades complejas en las 
que los problemas movilizan sus propios soluciones \ puede observarse 
cómo la jurisdicción constitucional nace con una clara vocación conser­
vadora. Nace para ejercer aquellas funciones infierentes al propio concepto 
de derechio, cuales son la estabilidad y previsibilidad de las relaciones 
sociales. Estas funciones son las que cumplirá el derecho en los sistemas 
políticos modernos y, con carácter eminente, esto es, entre los propios 
órganos de dicho sistema, corresponderá a la jurisdicción constitucional. 

' Sobre la cuestión de la autorregulación de los sistemas sociales a través 
de la diferenciación interna, como mecanismo reductor de complejidad, ver N. LUH-
MANN, «Reflexive Mechanismen» (1966), «Soziologie ais Theorie soziales Systeme» 
(1967), en Soziologische Aufklárung, 4, ed. 1974. 
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El recurso al derecho se hace más necesario cuanto más evidente 
es el desorden y la incertidumbre relacional (litigios), y el recurso al de­
recho político —que en grado eminente incorpora la jurisdicción constitu­
cional— se impone más perentoriamente cuanto más intensa es la hybris 
política. Ello ocurre en las revoluciones y, más precisamente, en las re­
voluciones democráticas. La jurisdicción constitucional —según la tesis del 
presente trabajo— surge, históricamente hablando, como reacción cautelar 
conservadora ante la eventual desmesura en las actuaciones de un legis­
lador democráticamente legitimado. 

El problema central de la constitucionalizacíón del Estado a finales 
del siglo xviii es el planteado por la capacidad dispositiva del órgano ca­
racterístico del constitucionalismo moderno: el órgano representativo. La 
noción de mandato representativo, elaborada por la doctrina constitucional 
inglesa (Burke), es adoptada por todos los países que acceden al orden 
constitucional moderno como forma de articular la relación entre el colec­
tivo de electores y el elegido. En este sentido el representante político, a 
diferencia del representante o apoderado de derecho privado, actúa por 
voluntad propia, pero en interés de otro (Biscaretti). La libertad que ello 
confiere al representante hace de la institución en la que se integra (Con­
greso, Asamblea, Parlamento...) un órgano no controlable de actuación. 
Aquí reside, precisamente, el núcleo del problema, en la posible discre-
cionalidad reguladora de un órgano de decisión potencialmente libre y, con 
ello, la amenaza que, desde un órgano Legislativo de esta naturaleza, se 
cierne sobre el código de valores de la burguesía: «Ufe, liberty and pro-
perty» (Locke). 

Las soluciones que el sistema social (entendido el término en el 
sentido de Parsons, como sistema omnicomprensivo en el que se incluye 
tanto la colectividad como el orden jurídico-político de que se dota) moviliza 
frente a dicho problema son esencialmente dos, una vez que, como de­
muestra el decurso de la Revolución Francesa, la mera aplicación del prin­
cipio de separación de poderes no garantiza la intangibilidad de aquel có­
digo de valores .̂ Los dos instrumentos con que se cuenta para ejercer la 
limitación efectiva del órgano Legislativo son: el censitarismo electoral y 
la revisión judicial de la constitucionalidad de las leyes. Cuales sean los 
sistemas sociales que opten por una u otra de las soluciones, dependerá 
de la incorporación o no a los mismos del principio democrático. Aquellos 
sistemas en los que impere una democracia representativa, se recurrirá 
obviamente al instrumento de control judicial de la función legislativa. Esta 
conexión puede apreciarse en la organización constitucional de tres de los 

^ De qué sirve que el Ejecutivo no pueda oprimir por propia iniciativa si 
existe la posibilidad de que se pueda acoger a leyes injustas para poder hacerlo 
«legalmente». 
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Estados modernos más representativos: Estados Unidos, Inglaterra y Ale­
mania. 

I. ESTADOS UNIDOS 

La vinculación estructural entre representatlvidad democrática y re­
visión judicial o limitación judicial del Legislativo se establece con toda 
claridad en el proceso constituyente americano. Siguiendo esta orientación 
la Investigación estadounidense ha efectuado un replanteamiento del sig­
nificado de El Federalista, afirmando que se había aceptado erróneamente 
«that it was necessary to convince the antifederalists of the need for a stron-
ger federal unión, when what was needed was to convince them that the 
stronger unión proposed by the Philadelphia Convention would not endan-
ger personal liberty» ^. 

Los recelos frente a la lllmitación del poder Legislativo democráti­
camente legitimado, surgen como producto de la experiencia habida durante 
los años que median entre la independencia de las colonias norteameri­
canas de Inglaterra y la convocatoria de la Convención de Philadelphia, 
que redactaría la Constitución federal de los Estados Unidos ". La ilimita-
ción con que el entusiasmo democrático había configurado las legislaturas 
en las Constituciones de los distintos Estados, fue la cuestión más unáni­
memente criticada por los miembros de la Asamblea Constituyente. De he­
cho, puede afirmarse que la propia convocatoria de la Convención fue pro­
ducto precisamente de los excesos a los que la ilimitación de poder condujo 
a las legislaturas estatales .̂ Los excesos e injusticias cometidos por éstas 
durante los diez años que, más o menos, dependiendo de los distintos 

^ Cit. en Raúl BERGER, Congres v. The Supreme Court, Massachusetts 1969, 
pág. 8. 

" Jefferson dirá refiriéndose a la Constitución de Virginia en 1781 que «was 
formed when we were new and unexperimented in the science of government... No 
wonder then that time and tria! heve discovered very capitals defects in it» (v. R. 
BERGER, op. cit, pág. 10). 

'^ Madison dirá en la Convención que la interferencia con la «security of 
prívate rights and the steady dispensation of Justice (...) were evils which had more 
perhaps than anything e/se produced this convention» (Max Farrand, edt.), The Re­
cords of the Federal Convention. vol. I, New Haven, 1911, pág. 134) y James Wilson 
afirmará que «we have seen the Legislatures in our own country deprive the citizen 
of Life, of Liberty and Property, we have seen Attainders, Banishement & Confis-
cations» (M. FARRAND, op. cit., vol. II, pág. 76). 
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Estados ,̂ duran las legislaturas estatales, fueron sólo la lógica conse­
cuencia de la filosofía política que los inspiró ^ Las Convenciones en que 
se aprobaron las primeras Constituciones estatales eran órganos revolu­
cionarios y, como tales, desconocedores de la diferencia entre poder cons­
tituyente —en tanto que manifestación suprema y ocasional de la sobera­
nía— y poderes constituidos —entendidos como ejercicio limitado del 
poder soberano—. Debido a ello las Constituciones escritas de los Estados 
no difieren en rango de las leyes ordinarias. En sí misma, la idea de Cons­
titución entendida como norma de rango ordinario, resulta coherente con 
el individualismo radical del pensamiento democrático americano de este 
período. De este modo, para Jefferson no sólo la Constitución no se sitúa 
por encima del Legislativo, sino que todo derecho escrito estaba sometido 
a derogación automática al cabo de un tiempo prefijado. Las decisiones 
referentes al orden formalizado de la colectividad (Constitución, Códigos, 
ordenamiento general...) válidas para la generación que las había tomado, 
no deberían vincular a las siguientes .̂ El principio de libertad individual 
encuentra en la idea jeffersoniana de autodeterminación generacional fren­
te a todo orden formalizado existente, su máxima expresión colectiva. 

Inspirados en esta filosofía política, ios procesos constituyentes de 
los Estados americanos en los primeros tiempos he la independencia op­
taron por la prevalencia del órgano (Asamblea constituyente) frente al re­
sultado (Constitución escrita). La Constitución de Pennsylvanla—redactada 
en gran parte por B. Frankiin— preveía que, como máximo, cada siete años 
el Consejo de Censores ^ examinase la eventual elaboración de una nueva 
Constitución. La Constitución de Massachusetts incluía una cláusula que 
garantizaba la convocatoria de una nueva Convención constituyente al cabo 
de cinco años ^°. En el primer constitucionalismo norteamericano la Cons­
titución era, bien un instrumento de rango ordinario y, por tanto, subor­
dinado al poder Legislativo, bien de duración limitada y, consiguientemente, 
de validez igualmente condicionada al órgano Legislativo. Ello es conse­
cuencia de la preeminencia que adquieren las Asambleas legislativas en 

° Las cuatro primeras Constituciones (Virginia, Pennsylvania, New Hamps-
hire y Soutli Carolina) fueron aprobadas en 1776, y la última, la de Massachusetts, 
lo fue en 1780. 

' Filosofía que encontraba la atmósfera adecuada en el período de transi­
ción entre la desaparición de la autoridad británica sobre las colonias americanas 
y la instauración de un orden político propio. Era una situación en la que, como 
recoge Channing, «the people in each colony loked upon themselves either as being 
in a "state of nature" or as forming "society"» (Edward CHANNING, A History of the 
United States. New York, vol. III, pág. 431). 

" E. CHANNING, op. cit., III, pág. 445. 
" Cuyo cometido era velar por la integridad de la Constitución, aunque no 

podía anular las leyes aprobadas por el Legislativo (E. CHANNING, op. cit., III, pági­
na 439. 

" E. CHANNING, op. cit., III, pág. 441. 
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períodos revolucionarios " . Preeminencia que también quedaba reflejada 
en la fusión de poderes que caracterizaban a las formas de Gobierno. Los 
órganos Ejecutivos disponían de plazos muy breves (la Constitución de Vir­
ginia establece el mandato del Gobernador en un año y elegido por las 
Cámaras) y eran extremadamente débiles (en la Constitución de Pennsyl-
vania el Ejecutivo era colectivo y no podía oponerse a las decisiones de la 
legislatura, que era monocarameral y, por tanto, muy fuerte). Existía, en 
consecuencia, una preeminencia orgánica de las Cámaras legislativas res­
pecto del resto de los órganos del Estado. Resulta lógica la reflexión que 
hará JEFFERSON en 1871 refiriéndose a la Constitución de Virginia: « All 
the powers of government, legislativo, executive and judiciary result to the 
legislative body. The concentrating these in the same hands is precisely 
the definition of despotic government. (...) An elective despotims was not 
the government we fought for» ^^. 

En la Convención de Philadelphia, de donde salió el texto constitu­
cional de los Estados Unidos, el punto en el que coincidían todos sus in­
tegrantes era la necesidad de establecer formas de limitación de los ór­
ganos Legislativos. Para WILSON, unos de los miembros de la Convención, 
«If the Legislative authority be not restrained, thera can be neither liberty 
ñor stability» ^^. El poder Legislativo debería ser un poder limitado, ya que, 
como dirá Wilson, «for of all kinds of despotism, this is the most dreadful 
and the most difficult to be corrected» '̂'. Se puede entonces afirmar que 
una de las más generalizadas convicciones en la Convención de 1787 era 
que «the greatest danger to liberty arises from the expanding power of the 
legislative body» ^^. 

La desconfianza de los constituyentes respecto del poder Legislativo 
se fundaba no en la experiencia de las colonias con el Parlamento de In­
glaterra sino en las experiencias tenidas por ios ciudadanos de los trece 
primeros Estados con los órganos Legislativos de que ellos se habían do­
tado. 

Si pensamos que la legislatura a la que los constituyentes de Phi­
ladelphia querían saber limitada era siempre un órgano democráticamente 

" Asambleas que derivaban su composición del ejercicio del sufragio uni­
versal masculino, reconocido en todas las Constituciones estatales. La Constitución 
de Virginia concedía el derecho de sufragio a todos los habitantes del Estado con 
permanente interés y adhesión a la comunidad. La Constitución de Pennsylvania 
concedía el derecho de voto a todo varón de 21 años con un año de residencia en 
el Estado y que pagase algún impuesto (v. E. CHANNING, op. cit., III, pág. 430 y ss. 

' ' Cit. R. BERGER, op. cit., pág. 10. 
" M. FARRAND, op. cit.. I, pág. 254. 
" Cit. en John B. MCMASTER/F. D. STONE, Pennsylvania and the federal Cons-

titution 1787-1788, Lancaster, 1888, pág. 304. 
'̂  Cit. en Charles G. HAINES, The Role of the Supremo Court in American 

Government and Politics, New York 1960, vol. I, pág. 208. 
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legitimado, no ha de extrañar que el movimiento constituyente que dio ori­
gen a la Convención de Philadelphia esté animado por un espíritu restrictivo 
del ideario democrático que desencadenará e impulsará el movimiento re­
volucionario de la independencia americana. No resulta excesiva entonces 
la afirmación de BECK de que, salvo raras excepciones, los miembros de 
la Convención adoptasen una actitud escéptlca y hasta contraria al sistema 
democrático '^. Todo ello determinó las exigencias de la Convención para 
que los «Congressional powers» quedasen explícitamente vinculados, in­
terponiendo suficientes protecciones contra futuras extralimitaciones. Te­
mores a este respecto se expresaron con claridad en las Convenciones 
estatales para la ratificación de la Constitución federal. En todas ellas se 
mantiene y afirma la tesis de que el Congreso no tiene más poder que el 
expresamente atribuido por el texto constitucional, careciendo de autoridad 
para legislar más allá de los poderes enumerados " . Lo cual no pasa de 
ser una aplicación del principio ultra vires del Common Law —conocido 
evidentemente por los constituyentes—, por el que la actuación de un agen­
te (apoderado) fuera del marco de la autoridad delegada no vincula a los 
delegantes. A ello alude HAMILTON en el «Ensayo 78» de El Federalista, 
cuando afirma que «every act of delegated auttiority, contrary to the tenor 
of the commission, under which it is exercised, is void. No legislativo act, 
tlierefore, contrary to the Constitution, can be valid» ^°. El Congreso era 
presentado por los partidarios de la Consitución de 1787 como una legis­
latura de poderes delegados «indeed, of powers delegated piecemal» ^^. 

Los potenciales excesos de la legislatura a los que se pretendía 
neutralizar para siempre eran aquellos que afectaban esencialmente a los 
derechos privados de los indivudos que, en síntesis, podrían resumirse en 
la trilogía nuclear del liberalismo burgués: «personal liberty, prívate pro-
perty and personal safety» ^°, según los términos en que los expresara Gou-
vernor MORRIS en la propia Convención. Enumeración en la que obvia­
mente la cuestión de la propiedad privada y la riqueza constituye la parte 
más sensible a potenciales regulaciones que atenten contra el status quo 
de SU distribución. De ello es testigo el propio MADISON, quien afirmará 
que la minoría de propietarios ha encontrado a menudo sus derechos «de-

^^ James M. BECK, The Court of the United States, Yesterday, Today and 
Tomorrow, New York 1924, pág. 206. 

" «If Congress, under pretence of executing power, should, in fact usurp 
another, they will viólate the Constitution» dirá Archibal McLaine en la Convención 
de North Carolina. O también James Iredell, en la misma Convención, dirá que una 
ley «not warranted by the Constitution is barefaced usurpation» (cit. en R. BERGER, 
op cit., pág. 14 y ss.). 

" Ttie Federalist, New York 1937, Ensayo 78, pág. 505. 
" Edward S. CORWIN, Court over Constitution: A Study of Judicial Review as 

an Instrument of Popular Government, Princenton 1938, pág. 20. 
^ M. FARRAND, op. cit., 1, pág. 512. 
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cided, not according to the rules of justice... but by superior forcé of an 
interested and over-bearing majority» ^\ La necesaria complementación de 
la decisión mayoritaria, propia del ideario democrático, habrá de operarse 
a través del principio de las minorías. En otros términos, la exigencia de 
asegurar a la voluntad de la minoría frente a la opinión mayoritaria. Dotar 
de efectividad a los límites inherentes a las decisiones de la mayoría, con­
figurando ámbitos indisponibles a su voluntad ^̂ . 

Para el pensamiento político de la época la idea de los tribunales 
como garantes de las libertades frente a las legislaturas era una noción 
familiar, anclada en la tradición de la independencia judicial inglesa. Las 
declaraciones de los framers en las diversas Convenciones de ratificación 
de la Constitución federal, confirman la aceptación de esta tradicional fa­
cultad enraizada en los jueces. Para RANDOLPH, en la Convención de Vir­
ginia «If Congress wish to aggrandize themselves by oppressing the people, 
the judiciary must first be corrupted» ^^. Del mismo modo WILSON, en la 
Convención de Pennsylvania, mantendrá que «personal liberty and prívate 
property, depend essentially upon the able and upright determination of 
upright judges» ^''. Se aplicaba aquí la tradición inglesa de contemplar en 
los jueces y tribunales instituciones garantizadoras de las libertades 
individuales ^̂  e, implícitamente, una contención de la soberanía del Par­
lamento en favor de los particulares ^̂ . Durante el siglo xviii prevalecía en 

" The Federalist, Ensayo 10, pág. 54. 
^̂  Suele esgrimirse como argumento en contrario respecto de la trascen­

dencia que los constituyentes otorgaban a los derechos fundamentales y, por tanto, 
a la protección de las minorías, la ausencia de una declaración de derechos (ver, 
por ejemplo, Louis B. BOUDIN, Government by Judiciary, New York 1936, pág. 116). 
Sin embargo, esta ausencia no menoscaba la de los derechos individuales como 
límites a la legislatura y, por ende, la de los jueces como garantes de estos límites. 
Por el contrario, los integrantes de las Convenciones de ratificación de la Consti­
tución federal mantenían el criterio de que «in a government of limited and enu-
merated powers a bilí of rights was superfluos, even dangerous, because rights 
which would no be enumerated would be threatened» (cit. en R. BERGER, op. cit., 
pág. 19). En realidad, el que los derechos fundamentales se recogiesen en una 
declaración específica fuera de la Constitución, para ser posteriormente incorpo­
rados a la misma, en ello se manifiesta precisamente el carácter supraestatal de 
estos derechos. No están entendidos como derechos concedidos por el Estado, sino 
como auténticos derechos naturales inherentes a la persona. 

^̂  Cit. en R. BERGER, op. cit., pág. 20. 
=" ídem, pág. 20. 
^^ Como recoge HART, «Courts were fought of In part, of course, as Instru­

ments for the protectlon of individuáis» (Henry M. HARj/Herbert WECHSLER, The Fe­
deral Courts and the Federal System, Brcokiyn 1950, pág. 11. 

°̂ Para el pensamiento constitucional americano de la época seguía viva la 
filosofía que inspirara el criterio del juez Coke en el Bonham's Case, como lo prueba 
la invocación de esta doctrina por James Otis en 1761, concluyendo que «it will not 
be considered a nev/ doctrine that even the authority of the parliament of Great 
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América la opinión de que la función de los jueces consistía en «to settie 
the contents between prerrogative and liberty (...) to ascertain the bounds 
of sovereign power, and to determine the rights of the subject» ^'. La cues­
tión que se plantea entonces es, que si los americanos rechazan ya desde 
la época colonial la supremacía del Parlamento, ¿cómo se explica la con­
centración de poderes con que invisten a los Legislativos en sus propios 
Estados al establecer sus propias Constituciones? Como opina R. BERGER, 
ello no quería suponer la recepción de la «omnipotencia legislativa», sino 
una radical repulsa a la propia experiencia colonial «local assemblies were 
trusted because they had been chosen by the Colonists themselves, not trust 
upan them by the King as were the governors and ¡udges» ^°. Aunque no 
hay que descartar la influencia que sobre las Constituciones de los Estados 
tuvieron los ¡dearios democrático-revolucionarios de aquellos sectores de 
la población colonial, que veían en los Legislativos todopoderosos de los 
Estados el instrumento para el desarrollo de reformas radicales de orden 
socioeconómico ^̂ . 

La idea de la supremacía y omnipotencia del Parlamento, que se 
impone en el constitucionalismo inglés en el siglo xviii ^°, no encuentra nin­
guna acogida en los Estados americanos. Entre éstos prevalece la con­
cepción de VATTEL —cuya autoridad entre los norteamericanos era in-

Britain is circunscribed by certain bounds, whicti if exceeded, their acts become 
ttiose of meer power without right, and consequently void. The ¡udges of England 
have declared in favor of these sentiments ... that acts against the fundamental 
principies of the British Constitution are void» (cit. en R. BERGER, op. cit., pág. 25). 

" Bernard BAILYN, The Ideological Origins of the American Revolution, Mas-
sachusetts 1967, pág. 74. 

^ R. BERGER, op. cit., pág. 30. 
^ «The radicáis set about not only to democratize political institutions but 

also to destroy the social, economic and religious privileges which had been in-
herited from Europa and v/h¡ch were fostered and strongly approved by the con­
servativos» (Ch. G. HAINES, op. cit., vol. I, pág. 56). 

°̂ «The omnipotence of Parliament was not the ortodox theory of English 
law, if ortodox at all, even in Holt's time. It was first formally adopted ... in Blacks-
tone's Commentaries ... Down to the Revolution, the common legal opinión was that 
statutes might be void as 'contrary to common right» (Sir FrederJck POLLOK, «A Plea 
for Historical Interpretatlon», Law Quartely Review 39, 1923, pág. 163. Por su parte, 
en la Convención de Pennsylvania WILSON expone con claridad la limitación del 
poder Legislativo por medio de la Constitución, rechazando la supremacía parla­
mentaria de Blackstone: «Sir William Blackstone will tell you in Britain ... the Par­
liament may alter tlie form of tfie government and that its power is absoluto, without 
control... To control the power and conduct of the legislature, by an overruling cons­
titution, was an improvement in the science and practice of government reserved 
to the American states», siendo el principal Instrumento de este control la «inter-
positlon of the judicial department» (cit. en R. BERGER, op. cit., pág. 34). 
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discutida ^\— para quien «l'autorité de ees législateurs ne va pas si loin 
et que les lois fondamentales doivent étre sacrées pour eux (...) Enfin, c'est 
de la Constitution que ees législateurs tiennent leurs pouvoirs. Comment 
pourraient ils la changer sans détruire le fondement de leur autorité?» ^^. 
El entendimiento de la Constitución como una ley fundamental y funda-
mentadora era familiar al pensamiento norteamericano. 

La idea whig de la soberanía del Parlamento, aunque enunciada de 
manera rotunda por BLACKSTONE ^̂ , experimenta en el propio autor fuer­
tes limitaciones. El mismo Blackstone recoge que «the omnipotence of par-
liament» es «a figure rather too bold» ^ y cuyo sentido era la evidencia de 
la subordinación del poder Judicial al Parlamento. No obstante, Blacl<stone 
admite límites inherentes a toda legislación, recogidos en la tradición de 
los derechos fundamentales de ios hombres libres, esto es, los «absoluto 
rights» de todo inglés, entre los que se incluyen la «personal security», la 
«personal liberty» y la «prívate property» ^^. Concluyendo que la ley «will 
no authorize the least violation of prívate property» ^^. Evidentemente, 
Blackstone sostiene los mismos criterios que informaran la judicial review 
americana y que se fundamentan en un interés de conservación del status 
quo socio-económico. No obstante, y dentro del contexto histórico de los 
intereses dominantes de la burguesía, la soberanía del Parlamento inglés 
es un hecho inobjetable. 

Por el contrario, en el proceso constituyente norteamericano conflu­
yen todos aquellos factores conducentes a la supremacía de los jueces bajo 
la forma de la judicial review. Por un lado, la continuidad de la tradición 
inglesa, que contempla a los jueces como órganos independientes crea­
dores del derecho, y el rechazo de la soberanía del Parlamento, que en los 
Estados americanos cede ante la idea de que la legislatura es un poder 
inherentemente limitado ^^ Todo ello se complementa, por otro, con la idea 

^̂  El tratado de VATTEL, Droit de Gens (1760) y su doctrina constitucional era 
algo comúnmente aceptado en las colonias americanas antes de la revolución (ver 
E. S. CoRwiN, The Doctrine of Judicial Revievi/: Its Legal and Historical Basis, Mas-
sachusetts, 1963, pág. 20), Su influencia se encuentra con toda claridad en S. Adams 
y J. Otis. 

^̂  VATTEL, Droit de Gens, lib. I, cap. III, § 34, citado por ESMEIN, Eléments de 
Droit Constitutionnel trancáis et comparé», 7." ed., I, pág. 567, París 1921. 

'̂  W. BLACKSDTONE, Commentaries on thíe Law/s of England. Garland Publi-
shing, New York, London 1978, vol. I, pág. 91. 

^ /b/dem, I, pág. 161. 
^ Ibidem, I, pág. 127 y ss. 
^ Ibidem, I, pág. 139. 
'̂ Como señala CORWIN (Ttie Doctrine of Judicial Review): «in one form or 

another, ttie notion of legislativo power as inherently limited power, distinct from 
and exclusive of tfie power of interpreting thíe standing law, was reiterated again 
and again and was never contradicted» (The Doctrine of Judicial Review, cit., pági­
na 42). 
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de que la Constitución era una fundamental law ante la que el resto de las 
leyes ha de doblegarse. Concepción que necesariamente admitía que la 
Constitución era, en sí misma, una ley y que es función propia de los jueces 
—y no de la legislatura— interpretar y aplicar las leyes. Asi lo expone el 
propio HAMILTON en el «Ensayo 78» de £/ Federalista: «The interpretation 
of the laws is the proper and peculiar province of ttie courts. A Constitution 
is in fact, and must be regarded by ttie judges, as a fundamental law. It 
therefore beiongs to them to ascertain its meaning as well as ttie meaning 
of any particular act proceeding from leglslative body» ^. 

Se puede afirmar que los constituyentes de Pliiladelphia eran cons­
cientes de los problemas que planteaba, para la estabilidad de un orden 
político, la existencia de un órgano desmesurable. Igualmente eran cons­
cientes que el único poder suceptible de impedir los excesos del Legislativo 
se encontraba en los jueces; el poder judicial federal era «the check on 
popular rule» ^^. Ellos son los encargados de dar efectividad a la fuerza 
normativa de la Constitución, como enuncia MADISON, «a law violating a 
treaty ratified by pre-existing law, might be respected by the judges as a 
law, though an unwise or perfidious one. A law violating a Constitution es-
tablished by the people themselves, would be considered by the judges as 
nuil and void» "". En términos más técnicos, propios de Hamilton, encon­
tramos la misma idea en El Federalista "^ «The Constitution ought to be the 
standard of construction of the laws, and ... wherever there is an evident 
opposition, the laws ought to give place to the Constitution» ''̂ . 

Ambas instituciones —la supremacía jurídica de la Constitución y el 
poder de revisión judicial de las leyes— se complementan. Pero la judicial 
review no se entendía como una consecuencia de la lógica normativa apli­
cada a la cláusula de supremacía, sino como un instrumento con objetivos 
esencialmente políticos. La revisión judicial, dirá Hamilton en el célebre 
«Ensayo 78», supone «an excellent barrier to the encroachments and opres-
sions of the representative body» ''̂ . Cierto que Hamilton incorporaba la 
orientación más conservadora y aristocrática de la Asamblea constituyente 
y que, por tanto, «A Constitution which effectively closed the avenues to 
change guarded by the federal Judiciary through the process of interpre­
tation was one of the chief objectives in the program of Hamiltonian Fe-
deralism» '". Pero prescindiendo de su repugnancia hacia un Gobierno po­

na 105. 

The Federalist, Ensayo 78, pág. 508. 
J. ALLEN SNITH, The Spirit of American Government, New York 1907, pági-

•" M. FARRAND, op. cit., II, pág. 93. 
" Hay que tener en cuenta que fue HAMILTON quien asumió la redacción de 

los ensayos dedicados al poder judicial. 
" The Federalist, Ensayo 81, pág. 524. 
"̂  Ibidem, cit. Ensayo 78, pág. 503. 
•" Ch. G. HAINES, op. cit., I, pág. 199. 
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pular, Hamilton coincidía con eí resto de ios constituyentes en su valoración 
deí «Judiciary for effective protectlon oí property and vested rights» ''̂ . 

La protección que ofrece la judicial review se orienta en contra deí 
íegislador democrático que, en opinión también de todos los constituyentes, 
es el núcleo de toda posible desestabilización. No sorprende entonces oír 
en boca de uno de los más conspicuos defensores del ideario democrático 
como Jefferson, una visión especialmente negativa de los riesgos que en­
cierra la Asamblea legislativa: «It should therefore guard us against their 
abuses of power witliin the field submitted to them ... The executive in our 
government is not the solé, it is scarcely the principal object of my jealousy. 
The tyranny of the Legislatures ist the most formidable dread at present, 
and will be for long years» '^. Es patente, por tanto, la general desconfianza 
ante el legislador. Ya no es el Ejecutivo el único poder del que hay que 
protegerse, sino de la legislatura y de la omnipotencia a la que la empuja 
la conciencia de la plenitud de su legitimidad en una democracia repre­
sentativa. La amenaza para la libertad y la propiedad de los particulares 
que de aquí se derivan, hacen anticipar a ios constituyentes una cierta 
distancia respecto de la estructura de poder que estaban creando. Para 
Hamilton —en la sesión del 18 de junio de la Convención federal, en la que 
expuso su concepción del Estado y del Gobierno— la voz de Dios no se 
encuentra en lo que de la voz del pueblo refleja la legislatura, sino en «that 
of the judges in whom the requisite knowledge is combined with the re-
quisite integrity and who, when invalidating an act of the legislature, do 
their duty as faithful guardians of the Constitution, where legislative inva-
sions of it had been instituted by the major volee of the community» ". 

II. GRAN BRETAÑA 

El caso de Inglaterra ofrece, en la singularidad de su conformación 
jurídico-política, asimismo, la evidencia de la relación estructural existente 
entre la composición y funciones del órgano representativo y la existencia 
—en este caso inexistencia— de una jurisdicción constitucional. 

Es evidente que la Constitución inglesa no sólo recoge el desarrollo 
de sus instituciones a lo largo de los siglos, sino también la indeterminada 
definición de las competencias y funciones de sus distintos órganos. La 

"= Ch. G. HAINES, op. cit., I, pág. 202. 

'"̂  Cit. en Ch. G. HAINES, op. cit., I, pág. 207. 

•" Cit. en GoTTFRiED DiETZE, The Federalist: A Classic on Federalism and Free 
Government, Baltimore 1960, pág. 161. 
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interdependencia y recíproca limitación de los mismos ha sido algo que, 
salvo muy contadas excepciones, nunca se estableció por ley, sino por 
medio de custom y convention; en todo caso normas y reglas no escritas 
o extralegales reguladoras de los procedimientos y relaciones entre los 
poderes del Estado '^. Pero son reglas no escritas —producto del criterio 
de oportunidad y de los conflictos que entre los órganos de poder se van 
generando a lo largo de los siglos— y, por tanto, dejan siempre en la in­
determinación la verdadera dimensión competencial y funcional de cada 
uno de los órganos que concurren en la unidad de poder político que es el 
Estado. A ello ha de añadirse, además, el independiente desenvolvimiento 
de la Common Law, lo que supone una dificultad adicional a la hora de 
establecer con un mínimo de precisión los ámbitos dispositivos del Par­
lamento y de los jueces, así como las relaciones y vínculos entre ellos. 

Todavía durante los Tudor la legislación se incluía vagamente en la 
prerrogativa real, aunque el Parlamento había ido extendiendo el fuero or­
gánico de su función hasta condicionar el ejercicio de las prerrogativas 
legislativas de la Corona al consentimiento parlamentario. No obstante, 
«the residuum of legislative power was sí/7/ felt in a general way to be in 
the King» ^^. La separación entre King in Council y King in Parliament no 
era estricta y nítida. Por lo demás, tampoco el Parlamento era un órgano 
claramente definido en cuanto a sus funciones y competencias. El Parla­
mento no era un órgano exclusivamente Legislativo, del mismo modo que 
la legislación no era exclusiva de él, no sólo por las funciones judiciales 
ejercidas por el Parlamento, sino también por las funciones legislativas 
asumidas por el Privy Council, especialmente bajo los Tudor. 

Subsiste en Inglaterra desde el final de la Edad Media una fusión 
entre los tribunales ordinarios y el Parlamento, correspondientemente a la 
indistinción medieval —y tradicionalmente anclada en la concepción ingle­
sa del derecho— entre declaración y creación de la ley. El legislador me­
dieval es un «registrador» del derecho. La ley tiene naturaleza objetiva, de 
tal forma que la función del legislador es descubrirla: «Law was to an im-
portant extent conceived by both governors and governed as a subject of 
science, capable of being learnt by special study, but not capable of being 
altered by ttie mere arbitrary will of government» ^°. En consonancia con 

"" Para DICEY y las conventions son «rules for determining the mode in wtiich 
ttie discretionary powers of the Crown ought to be exercised» (A. DICEY, An Intro-
duction to the Study of the Law of the Constitution, 9.° edición, pág. 418). Las Cons­
tituciones son instrumentos de cooperación que no operan por sí solas, sino a través 
de los hombres. «The constitutional conventions are the rules elaborated for effec-
ting that co-operation» (Slr Ivor JENNINGS, The Law and the Constitution, 5." edición, 
Londres 1959, pág. 82). 

"" Ch. H. MCILWAIN, The High Court of Parliament, 2." reimpresión, Conneticut 
1962, pág. 316. 

™ R. SiDGWicK, The Eiements of Politics, 2.° edición, págs. 652-53. 
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este concepto de ley, el Parlamento más que un órgano creador del derecho 
es un órgano declarador del mismo. Es decir, un tribunal. Como señala 
POLLOCK: «Law-making is not yet regarded as a distinct branch of sove-
reign power, external to the judicial autiiority» ". 

De esta situación en origen se deriva, a lo largo de los siglos si­
guientes, una innegable autoridad de los jueces sobre las leyes emanadas 
por el Parlamento. Autoridad correspondiente a la que mantiene la Common 
Law sobre la Statute Law. Ello es patente en la estructura del derecho inglés 
durante estos siglos (prácticamente hasta el siglo xvii) ^̂ . En el caso She-
ffield V. Ratcliff (1615) el juez Hobart, respondiendo a la pregunta de cuál 
sea la regla por la que se rigen los jueces para la explicación de los tér­
minos de las leyes, dirá que «it was by tliat liberty and authority that judges 
llave over laws, specially over Statute laws, according to reason and best 
convenience, to mould them to the truest and best use» ^^. Supremacía de 
los jueces, no sólo atendiendo al origen y esencia del Parlamento inglés 
como High Court of Parliament, también debido a la prevalencia y superio­
ridad de la Common Law —entendida como una ley fundamental— sobre 
la Statute Law. La idea de la Common Law entendida como ley fundamental, 
subyace en el Fourt Instituto de Coke, cuando afirma que «To know what 
the Common Law was befare the making of any Statute (...) is the very lock 
and key to set open the Windows of the Statute» ^. Cotce pretendía gene­
ralizar esta doctrina elevando a rango doctrinal una serie de precedentes 
de sentencias judiciales que rechazaron leyes del Parlamento ^̂ . El carácter 
de ley fundamental de la Common Law puede deducirse igualmente de los 
términos del procedimiento contra Clarendon (1667), en el que el juez Sir 
Heneage Finch (posteriormente, Lord Chancellor) afirma que «And tho' I 
know not what the Legislative Power of a Parliament cannot do, yet it is not 

'̂ Sir F. PoLLocK, First Book of Jurisprudence, cit. en Oh. H. MCIILWAIN, op. 
cit., pág. 327. 

^' Ver Canelón K. ALLEI^, Las Fuentes del Derectio inglés, Madrid 1969, pági­
na 649 y ss. 

^ Cit. en C. K. ALLEN, op. cit., pág. 647, número 51. 
=̂  Cit en Oh. H. MCILWAIN, op. cit., pág. 268. 
^ Tal parece ser el caso por el que se rechazó la cláusula principal de la 

ley «De Donis» por medio de una sentencia judicial («The class legislation of Par­
liament was defeated by the national legislation of the ¡udges», Oh. H. MCILWAIN, op. 
cit., pág 267). Sin embargo, la idea de un «Common Law» fundamental, reconocido 
como soberano por los jueces, como mantiene MCILWAIN, requiere cierta relativi-
zación. No es posible afirmar que la finalidad del Statute Law era interpretar y 
aplicar el derecho fundamental recogido en la Common Law, sin poder modificarlo 
o derogarlo. Como mantiene C. K. ALLEN, ya en el siglo xv reconocían los tribunales 
una capacidad preeminente al rey y al Parlamento para novelar el derecho. Con 
todo, sí puede afirmarse que la indiscutible autoridad del Statute Law no tiene lugar 
de forma plena fiasta fines del siglo xv, comienzos del xvi (ver C. K. ALLEN, op. cit., 
pág. 643). 
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in the Power of the Parliament, King, Lords ñor Commons, to declare anyt-
hing to be Treason, which is not in the Common Lew Fenoly befare» ^^. 

A esta tradición de prevalencia de la Common Law respecto de la 
Statute Law y, consiguientemente, de los jueces respecto de las funciones 
legislativas del Parlamento, es a la que pertenece el célebre pasaje del 
juez Coke en el Bonham's Case: «And it appears in our boo/cs, ttiat in many 
cases, the common law will controul acts of Parliament, and sometimes 
adjudge them to be utterly void: for when an act of Parliament ist against 
common law and reason, or repugnant, or impossible to ber performed, the 
common law will controul it, and adjudge such acts to be void» ^\ 

Prescindiendo de la polémica sobre el significado general que puede 
conferise a los casos y a los obiter dicta de los jueces en ellos a lo largo 
de un tan largo período de tiempo, lo que sí puede afirmarse es que la 
contraposición entre el rey (prerrogativa de la Corona) y el Parlamento, en 
cuya dinámica se originan las convenciones que regulan —tan impreci­
samente— sus ámbitos dispositivos, se extiende también al derecho. La 
common law and reason a la que los common lawyers quieren saber so­
metido el Statute Law (y, por ende, al Parlamento), es el mismo al que 
jueces y commoners quieren ver sometido al rey. Es, en todo caso, «the 
artificial reason and judgement of law» *̂ por las que ha de regirse, según 
Coke, la actuación del rey, siguiendo el dictum de Bracton, «quod Rex non 
debet esse sub homine set sub deo et lege» '^. 

Durante el siglo xvii en Inglaterra concurren varias tradiciones de­
terminantes para el entendimiento de las instituciones jurídicas y políticas 
de su orden constitucional. Por un lado, como señala MAITLAND, persiste 
una imprecisa noción de soberanía, heredada de la época medieval, que 
no incluye la exigencia de que en todo Estado «there must be some man 
or some body of men above all law» ^. Concepción que se reprodujo en un 
entendimiento de la ley «as existing independiently of the will on any rular, 
independiently even of the will of God; God himself was obedient to law; 

'^ Clt. en Ch. H. MCILWAIN, op. cit., pág. 306. 
'̂ Frederic WILLIAM MAITLAND, The Constitutional History of England, Cam­

bridge 1912, pág. 301. 
^ F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 269. 
^ Aún con mayor claridad expondrá Coke la supremacía de la Common Law 

sobre la prerrogativa real al afirmar que «The king by his proclamations, or other 
ways, cannot changa any part of the common law, or statute law, or de customs of 
the realm... the king had not prerrogative but that which the law of the land allows 
him» (cit. en F. GARZONI, Die Rechtstaatsidee im schweizerischen Staatsdenken des 
19. Jahrhunderts, Zürich 1952, pág. 25). 

^ F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 101. De aquí que, en su tiempo, la teoría 
hobbesiana del poder político encarnado en un soberano o en una asamblea so­
berana supuso un quiebro radical respecto de la concepción tradicional del poder 
político. 
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the most glorious feat of his omnipotence was to obedy the lew» ^\ Por otro 
lado, y consecuentemente con la pervivencia de concepciones medievales 
sobre la ley y el derecho, la estructura jurídico-política se caracteriza por 
una fusión de las funciones judiciales y legislativas «of the manifest ab-
sence of any clear distinction between a judgement and a law, between 
judicature and legislatiton» ^^. Situación que persiste en gran medida to­
davía en las polémicas relaciones entre jueces y Parlamento durante el 
siglo XVII. Y, por último, la imprecisa y cambiante definición de la «prerro­
gativa real» y la gradual reducción de su ámbito dispositivo frente a la 
expansión funcional del Parlamento. 

De la concurrencia de estas tres tradiciones, y de la alianza de los 
jueces y el Parlamento contra la resistencia de la prerrogativa real a seguir 
transfiriendo capacidad decisoria en favor de los Comunes, se opera du­
rante el siglo XVII una redefinición del orden constitucional y de la natura­
leza de los órganos que lo integran. Ello se sustancia en la nueva es­
tructura constitucional salida de la guerra civil y caracterizada por la 
soberanía del Parlamento. 

Cierto que la primera formulación de la supremacía del Parlamento 
corresponde a Thomas SMITH ^̂ , pero es muy probable que éste no tuviera 
plena conciencia del alcance que esta noción tenía. Cuando Smith dice que 
el poder del Parlamento es absoluto, parece evidente, como observa 
MCILLWAIN, que se está refiriendo al poder judicial del mismo. Esto es, 
que la decisión («judicial») del Parlamento no es apelable ^'*. No obstante, 
la idea se extendió rápidamente durante la guerra civil y posteriormente, 
de tal forma que, con la restauración de la Monarquía a la muerte de Crom-
well, la Constitución inglesa se reorganiza en torno a la institución del Par­
lamento. El enfrentamiento entre el Parlamento y la prerrogativa real 
durante los Stuart, llevó a la limitación de esta última por medio de la con­
solidación de la rule of law, encarnado en la soberanía del Parlamento ^^ 
Por otro lado, los poderes que todavía pertenecía a la prerrogativa real 
después de la revolución, van siendo gradualmente transferidos a partir 
de 1688 del rey a los ministros, terminando por quedar integrados en el 
ámbito dispositivo de los Comunes, toda vez que es esta Cámara la que 
pasará a controlar definitivamente a los ministros. Como señala DICEY, en 

'^' F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 101. 
"' Ch. H. MCILWAIN, op. cit., pág. 290. 
^^ En su obra Thíe Commonwealth of England and the manner of government 

thereof, de 1585, expone T. SMITH: «T/ie most higti and absolute power of the realm 
of England consisteth in the parliament... That which is done by this consent is called 
firm, stable and sanctum, and is taken for law» (cit. en F. W. MAITLAND, op. cit., pági­
na 255). 

" Ver Ch. H. MCILWAIN, op. cit., pág. 128 ss. 
'^ Sir William R. ANSON, The Law and Custom of the Constitution, 4." edición, 

Oxford 1935, pág. 36 ss., vol. I. 
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dicho trasvase «The prerrogativa of the Crown have become the privileges 
of the people» ®̂  

El proceso hacia la consolidación de la soberanía del Parlamento se 
puede considerar formalmente Iniciado con la célebre Declaración de 27 
de mayo de 1642 por la que Lords and Commons responden al bando de 
Carlos I prohibiendo a sus subditos obedecer las disposiciones del Parla­
mento encaminadas a formar un ejército ^'. Declaración en la que ambas 
Cámaras no sólo proclaman su autonomía respecto de la prerrogativa real, 
sino que se atribuyen a sí mismas la suprema autoridad del reino. Resul­
tado de este proceso, consolidado a finales del xvii principios del xviii, fue 
la soberanía del Parlamento. Soberanía que era verdaderamente total, pues 
a su posición orgánica suprema en la estructura del Estado, se sumaba la 
irresponsabilidad de los miembros que lo componían frente al electorado, 
toda vez que la corrupción de los prodecimientos electorales, la arbitrarie­
dad en la creación de circunscripciones electorales y el censitarismo del 
derecho de sufragio, hacían de la naturaleza representativa del Parlamento 
inglés una ficción. Es evidente que la omnipotencia de la institución par­
lamentaria hubiera debido producir una lógica intranquilidad, en lo que 
afectase a la libertad y propiedad individuales, habida cuenta la limitada 
dimensión de poder concentrado en una sola institución orgánicamente 
incontrolable y socio-políticamente irresponsable. Como señala LOWELL, los 
instrumentos jurídicos con los que el derecho inglés provee a la defensa 
de los derechos individuales frente al poder político (desde las correspon­
dientes cláusulas de la Charta Magna hasta el Bill of Rights), es decir, 
aquellos «great bulbarks of English liberty (...), were very effective in shiel-
ding the people against attacks on the part of the King (...) But they have 
puf no check upon legislation. To so great an extent is this true, that prívate 
property in England is, on the whoie, iess secure form attack on the part of 
government to-day than it was at the time of the Stuarts» ^^. 

^ A. DicEY, op. cit., pág. 461. 
°' En dicha declaración se enuncian ya la multiplicidad de poderes que con­

curren en el Parlamento y, consecuentemente, la supremacía que ello implica para 
la institución parlamentaria: «The High Court of Parliament is not only a Court of 
Judicature, enabled by the Laws to adjudge and determine the Rights and Liberties 
of the Kingdom against such Patents and Grants of this IVIajesty as are prejudicial 
thereunto (...), but it is likeweise a Council to próvido for the necessity, to prevent 
ttie inminent Dangers, and preserve the public Peace and Safety or the Kingdom... 
and wtiat they do herein hath the same of Royal Authority, although his IVIajesty 
seduced by evil Council, do in his own Person oppose or interrumpí the same, for 
the Kings Supream and Royal pleasure is exercised and declarad in this High Court 
of Lavi/ and Council after a more eminent and obligatory manner, then it can be by 
any personal Act or Resolution of his own» (cit. en Ch. H. MCILWAIN, op. cit., pági­
na 390). 

^ LowELL, Essays on Government, cit. en Ch. H. MCILWAIN, op. cit., pág. 366. 
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En el siglo xviii culmina el proceso de hegemonización orgánica del 
Parlamento en la Constitución inglesa, recibiendo la sanción de la doctrina 
constitucional oficial en el célebre pasaje de BLACKSTONE «if the parlia-
ment will positively enact a thing to be done which is unreasonable, I know 
of no power that can control it», rechazando a continuación toda pretensión 
por parte de los jueces de controlar y, en su caso, rechazar las leyes ela­
boradas por el Parlamento, lo que «would be subersive of all govern-
ment» ' ' . 

Una situación constitucional como la inglesa en el siglo xviii hubiese 
debido lógicamente plantearse la necesidad de alguna garantía de los de­
rechos individuales frente al legislador ilimitado que encarnaba el Parla­
mento, máxime cuando la tradición jurídica inglesa proporcionaba argu­
mentos doctrinales y jurisdiccionales para poder estructurar desde ellos 
mecanismos judiciales de control de la labor legislativa del Parlamento ™. 
El hecho de que, en la Inglaterra de los siglos xviii y xix, la sociedad civil 
no contemple la necesidad de protegerse frente a un órgano Legislativo de 
tal grado de omnipotencia, se debe, obviamente, a que dicha omnipotencia 
no era percibida como amenazadora para el orden y los intereses domi­
nantes. No se veía en el Parlamento a un eventual reformador del statu quo 
socio-económico'\ Dado que, no obstante, el Parlamento era —con los 
matices apuntados— efectivamente omnipotente, la condición que posibi­
litaba la compatibilidad de su omnipotencia con el mantenimiento del orden 
establecido, era únicamente explicable como la autolimitación derivada de 
la composición sociológica del Parlamento. 

Como indica LOEWENSTEIN, hasta la reforma electoral de 1867 sólo 
puede considerarse al Parlamento inglés como «representante» de la «vo­
luntad popular» en el muy laxo sentido de haber sido, para la construcción 
estatal de Inglaterra, el instrumento de las capas sociales dominantes, en 
cada período ^^. En otros términos, hasta 1867 Inglaterra es —desde una 
óptica de sociología política— una oligarquía parlamentaria; un sistema 
jurídico-político en el que la clase socioeconómicamente dominante coin­
cide, sociológicamente hablando, con la clase política o clase en el poder. 
En la historia constitucional inglesa el Parlamento es el órgano que pro­
tagoniza el enfrentamiento con la prerrogativa de la Corona, hasta adquirir 
el monopolio Legislativo correspondiente a la supremacía orgánica. Pero 
la posición que en la estructura de poder político va adquiriendo el Par­
lamento, es en todo momento independiente del proceso democratizador 
de la representación que incorpora. Es una posición que se define exclu-

'^° Sir William BLACKSTONE, op. cit.. I, pág. 91. 
™ Argumentos doctrinales y jurisdiccionales que, en cambio, sí fueron re­

cogidos y utilizados por los constituclonalistas norteamericanos para Introducir la 
revisión judicial de las leyes. 

'̂  Ver n. 37. 
'̂  Karl LoEWENSTEiN, Beitráge zur Staatssoziologie, Tübingen 1961, pág. 35. 
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sivamente frente a la Corona. En este sentido el Parlamento se caracterizó 
por una actitud de subordinación frente a los Tudor y por una clara opo­
sición frente a los Stuart. No obstante, estos cambios en la orientación ins­
titucional del Parlamento no obedecían a modificación alguna en su com­
posición sociológica. Por el contrario, en el período que abarcan las dos 
dinastías, Tudor y Stuart, hasta 1640, el Parlamento se caracterizó por una 
«completa independencia respecto del electorado» ^̂ . La indiferencia elec­
toral en la composición del Parlamento es, precisamente, el rasgo esencial 
para entender la actuación del mismo. 

Una vez iniciada la Restauración a la muerte de CromweII, y ya con­
solidada la posición juridico-política del Parlamento respecto de la prerro­
gativa real, la Corona intentará recuperar el dominio perdido sobre aquél 
por medio del control sobre su composición interna, lo que efectuó intro­
duciendo a la aristocracia en su seno. De este modo, el denominado Par­
lamento de los Caballeros, con su larga duración (1660-1678), fue, por lo 
que respecta a su composición sociológica, la expresión más alejada de 
la voluntad popular en la historia inglesa. 

El propio sistema representativo inglés es asimismo un producto de 
la continuidad institucional que caracteriza a toda la Constitución. Desde 
1295 " en que se convoca el que sería denominado «Parlamento modelo», 
se continuó el procedimiento de convocar a los condados y a ciertas ciu­
dades. La representación del reino en Commons fue siempre una condición 
conferida a territorios. Otra cuestión distinta era a través de quién se ar­
ticulaba la representación de los condados y de las ciudades. Los repre­
sentantes habían de ser obviamente personas naturales, elegidas por co­
lectivos restringidos, tanto en los condados como en las ciudades. Era pues 
una representación en segundo grado y censitaria. Era de segundo grado 
porque, si bien todos los condados eran demarcaciones electorales, en ios 
que se elegían dos caballeros por condado, no pasaba lo mismo con las 
ciudades. No todas ellas tenían representación en los Comunes. Pero —y 
aquí reside una de las singularidades históricas del sistema inglés de re­
presentación— tampoco la selección de las ciudades a las que conferir 
representación en los Comunes se efectuaba por criterio racional alguno, 
en principio porque ni siquiera era un criterio único. Si la condición repre­
sentativa se hubiese atribuido a las ciudades según un único criterio se­
lectivo, hubiese tenido el procedimiento cierta racionalidad, independien-

" K. LoEWENSTEiN, op. cit., pág. 41. 
" Simón de Monfort convocó —después de la batalla de Lewes, el 14 de 

mayo de 1264— un Parlamento, al que sólo fueron convocados, entre las dignidades 
eclesiásticas y militares, aquellos obispos, abades y barones que eran aliados del 
partido en el poder. Pero entre los commoners, ordenó a cada sheriff enviar dos 
caballeros por cada shire, ordenando lo mismo a las ciudades y boroughs. La no­
vedad de este Parlamento fue, precisamente, la presencia de villanos y burgueses 
(ver F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 73). 
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temente del eventual carácter atrabiliario del mismo. Pero la realidad fue 
muy otra. Las ciudades designadas para concurrir a los Comunes a través 
de representantes, eran aquellas que bien por patente real, o por costumbre 
y tradición (by prescription) o por la propia voluntad del Sheriff, recibían la 
convocatoria real para acudir a Parlamento. El resto de las ciudades se las 
consideraba representadas a través de los condados en las que estaban 
situadas '^. 

A lo largo de los siglos, ni el número de ciudades representadas en 
los Comunes permaneció constante, ni tampoco la Identidad de las mismas. 
Cuáles sean las ciudades que concurran como tales a los Comunes, y cuál 
sea su número, son datos sometidos a grandes fluctuaciones. Causas de 
estas fluctuaciones durante la Edad Media, y aún posteriormente, eran las 
ciudades que preferían decaer en este derecho, a causa de los gastos que 
suponían las dietas con que tenían que proveer a los representantes para 
cubrir los costes de viaje y estancia en la ciudad donde se celebrase el 
Parlamento ^̂ . Gastos que, para la ciudad, no conllevaban contraprestación 
alguna, antes al contrario, ya que la condición de ciudades representadas 
las obligaba al pago de tributos más elevados que los pagados por los 
condados '''. Otra de las razones en la indeterminación y fluctuación en el 
número de ciudades con representación en el Parlamento era la propia 
discrecionalidad real en la concesión de patente o franquicia repre­
sentativa '^. Esta capacidad discrecional de la Corona fue un instrumento 
muy utilizado, tanto por los Tudor como por los Stuart, para cumplir los 
objetivos centralizadores de estas dinastías. La mayoría de las veces la 
concesión de la franquicia real obedecía menos a la significación objetiva 
de la ciudad a la que se concedía (número de habitantes, interés comercial 
o industrial...), que a la docilidad respecto de la voluntad real ^^. Ello con­
dujo a que áreas urbanas verdaderamente insignificantes adquiriesen el 
derecho a enviar representantes a los Comunes, mientras que otros centros 
urbanos, que llegaron a ser auténticos núcleos industriales y comerciales 

" Julius HATSCHEK, Englisches Staatsrecht, Tübingen 1905, vol. I, pág. 290. 
'* Si un borough enviaba representantes al Parlamento, tenía que sufragar 

los gastos. De esta forma en 1368 el borough de Torrington solicita con éxito del 
rey la exención de enviar representantes. Es muy probable que otros boroughs 
consiguieran otro tanto por medio de negociaciones con el sheriff (ver F. W. MAIT-
LAND, op. cit., pág. 174). 

" Los condados eran gravados en 1/15, mientras que los boroughs repre­
sentados lo eran en 1/10 (ver J. HATSCHEK, op. cit., pág. 290, vol. I). 

™ Este poder permitió a la Corona dominar a la Cámara de los Comunes, 
aunque no fue ejercido con liberalidad hasta la llegada de los Tudor (ver F. W 
MAITLAND, op. cit., pág. 174). 

™ Sir William R. ANSON, op. cit., vol. I, pág. 134. 
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(tales como Manchester, Birminghan, Sheffield...), careciesen de este de­
recho hasta la primera gran reforma electoral de 1832 *°. 

La capacidad real en la concesión de franquicia representativa llegó 
con los Stuart a tal grado de arbitrariedad, que contribuyó en no pequeña 
medida a la radicalizaclón en el enfrentamiento entre James I y los Co­
munes. Al respecto intervendrá COKE, recordando que «All which are res-
pectively elects by the shires or counties, cities and boroughs, by forcé of 
the King's writ "ex debito justiciae", andnone of them ougfit to be ommitted; 
as these represent all the commons of the whole realm and trusted for them, 
and are in number of this time 493» °V Términos en.los que, implícitamen­
te, se niega al rey la capacidad para crear nuevos boroughs. En el mis­
mo sentido hay que entender la protesta del Parlamento, en una resolución 
de 11 de diciembre 1645 (el «Parlamento Largo») en la que se expone «That 
for time to come, no new power shall be granted by the King to any city or 
borough to send citizens or burgesses to the Parliament of England, saving 
only by acts Parliament, upon Petition of the House of Commons, assambled 
in the Parliament of England» °̂ . 

Aparte de la creación arbitraria de circunscripciones hay que re­
saltar la absoluta falta de planificación y la profunda desigualdad que ca­
racterizaba la atribución de representatividad, tanto entre las mismas ciu­
dades y boroughs, como a éstos respecto de los distritos rurales ^'. Por otro 
lado, el procedimiento electoral que se seguía para elegir a las personas 
encargadas de titularizar la representación de los distintos ámbitos terri­
toriales (urbanos y rurales), propiciaba toda suerte de irregularidades y 
manipulaciones. Hay que tener en cuenta que el procedimiento electoral 
inglés se ha regido siempre por el principio de doble fase de la elección: 
la pre-elección o nominación de los candidatos por los electores y la elec­
ción propiamente dicha, en el caso de que haya más candidatos nominados 
que cargos a elegir °''. Sólo en este último caso tenía lugar la elección o 
poli, es decir, el recuento numérico de los votos obtenidos por ios distintos 
candidatos nominados. 

En cuanto al derecho de sufragio activo, éste era entendido en la 
tradición jurídico-política inglesa como un derecho privado, en contrapo-

•" Como señala ANSON, «It is enough to say that is was alleged and with 
apparent truth, at the end of eighteenth century, that 360 members were virtually 
returned by the influence of 160 persons; it is certain that the Reform Bill of 1832 
had to deal with nina boroughs in which the number of voters did not exceed tifteen» 
(Sir Willlam R. ANSON, op. cit., vol. I, pág. 134). 

"' Cit. en J. HATSCHEK, op. cit., vol. I. pág. 291. 
^ J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 291. 
^ Shires y condados se encontraban sobrerrepresentados respecto de las 

ciudades. Igualmente imperaba la más crasa injusticia electoral entre los distritos 
electorales urbanos (ver J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 251). 

" Ver J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, págs. 274 y 280. 
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sición a la europeo-continental, en la que la elección queda entendida como 
participación y, por tanto, como responsabilidad en la composición y for­
mación del órgano estatal. De aquí que en el continente el elector pudiese 
llegar a ser contemplado como un órgano del Estado ^°. En Inglaterra, por 
el contrario, aparece en primer plano el interés y la dimensión privados. 
Ello parece derivar de la concepción medieval, en la que el régimen de 
propiedad de la tierra informa toda la estructura pública ^̂ . La reglamen­
tación de las distintas formas de tenencia de la tierra determina el conjunto 
de la organización pública «a quite perfect feudal arrangement, then all 
courts, all judicial and governmental organization, should be determined 
by tenure» ^^. Consecuentemente es la tenencia de la tierra, la regulación 
del derecho de propiedad sobre la tierra de donde deriva la habilitación y 
la condición de elector del propietario. Siguiendo el razonamiento de Lord 
Holt, en el célebre caso Ashby v. White (1705), «The election oí knights 
belongs to the freeholdres of the county and is an original right vested in 
and inseparable írom the freehold and can no more be served from the 
freehold, than the freehold itself can be taken away... but still the right of 
election is an original right incident to and inseparable from the freehold» °̂ . 
El derecho activo de voto es algo que se pliega por completo a las mo­
dulaciones del derecho de propiedad °̂ . En los condados era una condición 
inherente al freehold ^. Puede afirmarse entonces la naturaleza condicional 
y adjetiva del derecho de sufragio. Como subraya Lord BROUGHAM «... It 
is not a property but an incident to a property» ^\ Por tanto, el derecho activo 
de sufragio es, en el derecho inglés, una condición incidental a la propiedad 
privada de la tierra. 

Como consecuencia a la naturaleza jurídico-privada del derecho de 
sufragio el procedimiento electoral queda en manos de organizaciones pri­
vadas: los caucus de los partidos de cada demarcación electoral. Agru­
paciones locales de los partidos que se encargan de confeccionar las listas 
electorales, procurando cada una de éstas incluir en ellas a sus potenciales 
votantes, excluyendo por el mismo motivo a los presumibles votantes del 

'^ Como la teoría del órgano en JELLINEK, O la idea de «poder electoral» en 
HAURIOU. 

^ Como señala F. W. MAITLAND, op. cit. «In the MiddIe Ages land law is the 
basis of all public law, pág. 38. 

" F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 38. 
^ Cit. en J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 256. 
^ J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 260. 
^ Freehold y freeholder remite a la modalidad medieval de tenencia de la 

tierra en villanaje, pero sin que implique condición de villano del teniente, sino la 
condición de teniente libre (freeholder). Es una modalidad de tenencia que implicaba 
la posesión de ciertos derechos por el teniente, aunque tales derechos nunca pu­
diese ejercerlos contra el «señor». A este tipo de tenencia es a lo que el derecho 
inglés denomina freehold y a su titular freeholder (F. W. MAITLAND, op. cit., pág. 35). 

'̂  J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 256. 
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Otro partido. Las listas confeccionadas por los distintos partidos se discuten 
ante un revisor oficial en un procedimiento contradictorio, en el que el agen­
te de cada partido objeta la lista de sus oponentes y defiende la propia, 
hasta llegar a la confección de una lista electoral única para el distrito 
correspondiente (el llamado pairing off) ̂ ^. 

Todo ello daba pie a un sinfín de manipulaciones y prácticas ilegales, 
de tal forma que la confección del censo electoral quedaba de hecho en 
manos de las oligarquías locales de los partidos, que eran los que nego­
ciaban y acordaban entre sí el número y orientación partidista de los vo­
tantes en cada distrito. Hay que añadir que la votación de los candidatos 
era pública (a mano alzada o por voto oral) y, por tanto, transparente a 
efectos de control sobre la emisión del voto, previamente comprado al elec­
tor por los agentes del caucus local ^̂ . 

La consecuencia era el absoluto control por las oligarquías locales 
del procedimiento electoral, de donde derivaba que la representación de 
las circunscripciones urbanas —que, a su vez, en su gran mayoría habían 
sido creadas por el poder discrecional de la Corona, atendiendo a los in­
tereses de la aristocracia rural— fuese materia de compraventa. Tanto los 
ricos comerciantes, como el propio Gobierno no dudaban en hacerse con 
esta mercancía al precio de mercado. Tampoco la aristocracia dudaba en 
asegurarse de este modo el patronazgo sobre estos distritos electorales. 
Se compraba el derecho a predeterminar los candidatos que serían 
elegidos ^. 

Se puede afirmar así que el sistema representativo en Inglaterra era 
un sistema de selección política en favor de los intereses socio-económicos 
dominantes. Así lo expondrá el propio William PITT en 1785 cuando, re­
firiéndose a la composición de los Comunes, afirme que «This house is not 
the representation of the people of Great Britain; it is the representation oí 
nominal borougtis, of ruined and exterminated towns, of noble families, of 
wealthy individuáis, of foreign potentates» ^^. Pretendiendo con esta acu­
sación impulsar una reforma electoral que, sin ampliar el censo electoral, 
corrigiese la representación de meros intereses (que, necesariamente, ha­
brían de ser sólo los intereses dominantes) en favor de criterios poblacio-
nales más acordes a la realidad social de Inglaterra. 

El acceso del Parlamento a la soberanía en la Constitución inglesa 
viene acompañado, desde una óptica de sociología política, por una férrea 

'̂ Ver M. Y. OSTROGORSKI, La démocratie et l'organisation des partís poli-
tiques, 1903, vol. I, págs. 348 ss., 421 ss. 

^ La votación secreta (ballot), aunque ya solicitada en la reforma electoral 
de 1832, no se conseguirá introducir hasta 1872, con la aprobación de la Ballot Act. 

^ J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 251. 
'̂̂  Cit. en J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 292. 
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restricción de la. representatividad del órgano a través del total control de 
la selección de sus miembros y, con ello, de los intereses socio-económicos 
representados. Soberanía política y omnipotencia legislativa del Parlamen­
to han de entenderse partiendo de la sustancial limitación de la represen­
tatividad ocasionada por el tipo de correlación sociológica entre el Parla­
mento y el electorado ^̂ . Es esta subyacente determinación sociológica del 
Parlamento lo que posibilitará, tanto la convivencia política entre la supre­
macía del Parlamento y la prerrogativa de la Corona —aunque quizá sería 
más adecuado hablar de «prevalencia de la prerrogativa» ^̂  en este perío­
do, con el consiguiente retraso en el proceso de parlamentarización del 
sistema político—, como de la pacificación de las relaciones entre Parla­
mento y sociedad civil. Naturalmente ello ocurre a expensas de una efectiva 
limitación de la capacidad legislativa y de actuación del Parlamento. Li­
mitación que, al no proceder de un órgano exterior a él (los jueces, so­
metidos al Parlamento en virtud de la rule of law, en ningún caso podrían 
revisar la legislación, habida cuenta, además, de la ausencia de la Cons­
titución escrita. Por otro lado, la Corona tampoco podía limitar al Parla­
mento, pues, desde el Billl of Rights de 1688, había pasado de institución 
soberana a ser un órgano más del Estado), ha de tener necesariamente su 
origen en el propio Parlamento. Se trata de una implícita voluntad autoli-
mitadora, resultado de la identidad entre los intereses representados en la 
Cámara de los Comunes y los intereses dominantes en la sociedad civil 
inglesa. Armonía cuya manifestación institucional más patente es la ar-

^ Ver K. LoEWENSTEiN, op. cit., pág. 38. 
*" Convivencia tanto más paradójica, si se tiene en cuenta que desde la 

glorious Revolution de 1688 hasta mediados del siglo xix se consigue frenar la par­
lamentarización del sistema político inglés, gracias a la autonomía que consigue 
fabricarse el Ejecutivo frente al Parlamento. Inicialmente (aprox. desde 1700) porque 
el Ministerio, gracias a la manipulación electoral, consigue garantizarse una ma­
yoría en los Comunes y mantenerla. El premier Walpole (1721-1742) crea un ver­
dadero sistema de manipulación y corrupción... Como además el monarca (de la 
casa de Hannover, Jorge I) se desentiende de la política, el Ministerio es, de hecho, 
independiente respecto del Parlamento (gracias a la manipulación electoral) y res­
pecto de la Corona (debido a la indiferencia política de Jorge I). Hasta 1760 la di­
rección política del país queda en manos de los intereses aristocráticos, en un 
Parlamento que, durante cincuenta años, será de mayoría whig (v. K. LOEWENSTEIN, 
op. cit. pág. 43). Cuando a partir de 1760, la Corona (Jorge III) ejerce la prerrogativa, 
decide recurrir a los mismos procedimientos que había venido empleando el 
Gobierno para mantener el gabinete frente al Parlamento. De este modo la Corona 
se encuentra en condiciones de mantener su ministerio en contra de la voluntad 
del Parlamento. Si la mayoría hostil al ministerio obliga a la Corona a la disolución 
de los Comunes, aquélla, gracias a la manipulación electoral, consigue siempre 
garantizar una mayoría al gabinete de su confianza. En general, puede afirmarse 
que «desde 1689 hasta el primer Reform Bill la regla es que un ministerio llamado 
por la Corona se encuentra en situación de garantizarse a sí mismo y a la Corona 
una mayoría en las elecciones generales» (K. LOEWENSTEIN, op. cit., pág. 44). 
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monía política entre el Parlamento y la Corona, aunque la hegemonía po­
lítica de esta última sobre el Gabinete durante este período sea un hecho 
que ralentiza considerablemente la plena parlamentarización del sistema 
político inglés. Existe pues una gradual determinación sociológica que afec­
ta tanto a la organización de los poderes del Estado (parlamentarización), 
como a la eventual creación o no de determinadas instituciones (jurisdic­
ción constitucional). No ofrece duda de que la continuidad protagónica de 
los intereses de la burguesía y aristocracia tiene su fundamento en la so­
ciología electoral por la que se compone el Parlamento. Como señala LOE-
VENSTEIN, «Por un lado, las personalidades que se sentaban en la Cámara 
baja coincidían sociológicamente con el estrato gobernante o, más exac­
tamente, eran el propio estrato gobernante... Por otro lado, el procedimiento 
de selección de estos representantes de los intereses de clase (...) tan 
manipulable, que la masa incontrolable del pueblo quedaba prácticamente 
excluida» ^^. 

Una vez conseguida la sintonía entre poder económico y poder 
político por medios electorales (censitarismo, manipulación del sistema re­
presentativo), garantizando así la exclusión de los órganos de decisión 
(Parlamento) de aquellos intereses —cuantitativamente mayoritarios— 
eventualmente interesados en reformas del susbtrato socio-económico por 
vía legislativa, resulta obvio lo innecesario de institución alguna encargada 
de revisar y, en su caso, rechazar la legislación del Parlamento. Si la «se­
lección de los representantes se halla sociológicamente determinada, de 
tal modo que puedan acceder exclusivamente los exponentes de las ciases 
dominantes» ^^ resulta evidente que la Cámara de los Comunes no legis­
lará nunca en contra de los intereses que incorpora. Especialmente una 
vez que la idea de representación política viene a sancionar la completa 
autonomía funcional de la Cámara respecto de las vinculaciones locales, 
susceptibles de determinar los comportamientos de los diputados indivi­
duales. 

. En este período (siglo xviii) es cuando se perfila el concepto de man­
dato representativo con el que dotar a los diputados, individualmente con­
siderados, de total independencia frente a los distritos en los que han sido 
elegidos, culminando entonces el órgano Legislativo su total independen­
cia. La coherencia institucional es, en este sentido, ejemplar. A la soberanía 
del Parlamento (monopolio y omnipotencia de la ley) se añade la desvin­
culación sociológica —vía manipulación electoral— de su función repre­
sentativa de los intereses reales de la sociedad en favor de los intereses 
dominantes de las oligarquías y, a todo ello, se añade por último la auto­
nomía política del diputado respecto de las tradicionales instrucciones con 
que le proveían en el momento de la elección. Hay, como señala Esmein, 

K. LoENWNSTEiN, op. cit., pág . 44. 
Ibidem, pág. 44. 
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una íntima relación estructural entre la soberanía del Parlannento y la di­
solución del vínculo imperativo que venía articulando la voluntad del 
diputado con las de los mandantes locales ̂ °°. 

La disolución del mandato imperativo tampoco fue algo realizado de 
modo inmediato en la Constitución inglesa. En su origen, la representación 
de las comunidades (rurales y urbanas) era, ante todo, un deber, con lo 
que estaban obligadas a elegir las personas encargadas de ejercerla (su­
fragando para ello los costes del procedimiento) y, asimismo, quedaban 
obligadas a dotarlas de los medios necesarios (dietas) para ejercer dicha 
función durante el tiempo que durase el Parlamento ^°\ A ello hay que aña­
dir el deber de aquel en quien recaía la elección de cumplir el mandato, 
para lo que se proveía de las consiguientes instrucciones. Todavía en las 
sesiones de los Comunes de 1614 se discute sobre cuándo puede un inglés 
elegido rechazar dicha elección. La respuesta a este punto es tajante: «A 
man can not wave, unless chosen in another shire than were resident», ya 
que argumenta la respuesta «having a freehold in the shire he can not 
refuse to serve» ^°^. 

El cambio en la estima y valoración de un escaño en los Comunes 
comienza a operarse ya bajo los Tudor. La rica burguesía que se desarrolla 
bajo esta dinastía —en la que asimismo se consolida ya un sentimiento 
nacional ^°^— contempla la Cámara de los Comunes como algo valioso en 
lo que conviene participar. Lo que comenzó siendo un penoso y gravoso 
deber comunal, se transforma en un deseado y disputado derecho ^°*. La 
representación de las comunidades deja de ser un deber de las mismas, 
para constituirse en un derecho del mandatario. El mandato se entiende 
entonces como una delegación pública de confianza o, lo que es lo mismo, 
un trust, lo que implica que el ejercicio de una función así calificado, ya no 
pueda ser ejercida por una especie de «apoderado» ^°^. 

"° EsMEiN, Éléments de droit constitutionnel trancáis et comparé, 7." edi­
ción, París 1921, pág. 93. 

™'' Estas obligaciones se encuentran claramente formuladas en el Modus 
Tenendi Parliamentum de fines de siglo xiv. 

'"'^ Cit. en HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 271. 
'"^ La correspondiente Idea de «representación nacional» se encuentra ya 

formulada en Thomas SMITH en su De república Anglorum, aparecido en 1583. 
™ Ver F. W. MAITLAND, op. cit.. pág. 240. 
'°* Por ello mismo los miembros de la Cámara de los Comunes no pueden 

delegar su función en terceros como, en cambio, sí pueden hacerlo los Lores que, 
al ejercer un derecho basado en una condición personal, podían hacerse repre­
sentar por terceros. Como se expone en los comentarios al Reglamento de los 
Comunes del siglo xvii, «ttierefore the Lords heve a greater Privilege, than the Mem-
bers of the House of Commons because they can appoint other to serve in and supply 
their places in their absence, which the Commons cannot», debido a que los Lores 
temporales y espirituales siempre tuvieron y conservan «the Liberty of Constituting 
their Procurators, whereas every menber of the House of Commons apperareth and 
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No obstante, la aceptación del concepto de trust para calificar la re­
lación del diputado respecto de los electores se vio aún enturbiada por 
la resistencia de la tradicional concepción imperativa del mandatario, co­
mo se refleja en el hecho de que los diputados continúan recibiendo las 
instrucciones en el momento de su elección o las recogen posteriormente. 
El mecanismo de las instrucciones perdura, aproximadamente hasta 1780, 
desapareciendo definitivamente con la primera gran reforma electoral 
de 1832. En todo caso durante el siglo xviii se mantiene una viva discusión 
entre los partidarios de entender la elección como una delegación de con­
fianza trust y los que siguen viendo en ella un mero apoderamiento o pro­
curación. En las sesiones de los Comunes de 1745 tiene lugar, por boca de 
Sir Walter YOUNG, la primera formulación precisa de la noción de repre­
sentación política. The word attorney has ben artfully brought into the de­
bate, as if members of this House were nothing more than the attorneys of 
the particular county, city, borough they respectively represented. But every 
one knows that, by our constitution after a gentleman is chosen, he is the 
representative, or if you please the attorney, of the whole people of England, 
and as such is at fuli freedom to act as he thinl<s best, for the people of 
England. He may receive, he may ask, he may ever follow the advice of his 
constituents; but he is not obliged, ñor ought he to follow their advice, if he 
thinks it inconsistent with the general interest of his country» ^°^. Es la misma 
concepción que BURKE expondrá posteriomente (1774) ante los electores 
de Bristol: «authoritative instructions, mandatos issued, which the member 
is bound blindly and implicitly to obey to vote, and to argüe for, though 
contrary to the clearest conviction of his judgement and conscience —these 
are things utterly unknown to the laws of this land, and which arise, from a 
fundamental mistake of the whole order and tenour of our constitution. 

Parliament is not a congress of embassadors from different and hos-
tile interests (...); but Parliament is a deliberativo assembly of one nation, 
with one interest, that of the whole; where, no local purposes, not local 
prejudices, ought to guide, but the general good, resulting from the general 
reason of the whole. You choose a member indeed; but when you have 
chosen him, he is not member of Bristol, but he is a member of parlia­
ment» '°\ 

Los representantes, los miembros de la Cámara de los Comunes son 
libres en el ejercicio de su función. Con ello se ultima la adaptación de 
todos los factores integrantes de la representación que permita subordinar 
la actividad legislativa a los intereses socio-económicos dominantes. In-

doth serve in the right of ttiat County, City, Borough and Port for which he is elected 
and chosen, which being a Trust and confidence reposed in them, can be not more 
transferred from hime to a 3 person» (cit. en J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 272). 

"^ Cit. en J. HATSCHEK, op. cit., vol. I, pág. 273. 

"" Ibidem, vol. I, pág. 274. 
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tereses que «al ser los del estrato determinante para el Estado, son los que 
procuran validez a los de toda la nación; ya que la aristocracia y las capas 
sociales a ella asimiladas son el Estado» ^°°. El Parlamento es la repre­
sentación colectiva de la clase dominante, que se identifica con los de la 
nación, en la medida en que aquél es ex definitione el órgano representativo 
de la misma. A pesar del iusnaturalismo individualista que determina el 
pensamiento anglosajón de la época, el individuo, señala OSTROGORSKI, 
juega un papel tan escaso en la construcción de la sociedad inglesa, como 
inexistente la protección jurídica de que disponen las minorías en el 
Parlamento '°^. 

Se puede decir que hasta la reforma de 1832 los mecanismos elec­
torales y extraelectorales que estructuran el sistema representativo inglés, 
garantizan que la soberanía legal del Parlamento no contenga en sí nada 
de intranqullizador para el sfafu quo socio-económico. La función legislativa 
sufre el filtraje sociológico al que le somete los intereses que integran la 
propia Cámara de los Comunes, haciendo de suyo innecesario el control 
ex post facto al que, eventualmente, podrían haberla sometido los jueces. 
En todo caso, la revisión judicial de las leyes es un instrumento que no 
carece de antecedentes en la Constitución inglesa. De hecho, los prece­
dentes jurídicos ingleses fueron elementos doctrinales de peso para la 
creación de la judicial review norteamericana. Tampoco puede alegarse, 
como explicación de la inexistencia del control judicial de las leyes en In­
glaterra, la ausencia de una Constitución escrita. Los antecedentes his­
tóricos respecto de la validez del Statute Lew confirman que el Common Law 
fue considerado inicialmente como una ley o derecho fundamental y, por 
tanto, susceptible de ofrecer el término comparativo y resistente frente al 
Statute Law. Si el control judicial de las leyes no se encuentra recogido en 
la Constitución inglesa, ello obedece a lo innecesario que sería un instru­
mento jurídico-político, cuya finalidad es la limitación de la capacidad re­
formadora de los legislativos, en un orden constitucional en el que dicho 
control se opera por mecanismos que afectan a la propia edificación del 
órgano. 

La situación de la Constitución inglesa a este respecto no cambiará 
tras la primera gran reforma electoral de 1832. Dicha reforma supone úni­
camente el relevo en el Parlamento de la hasta entonces dominante aris­
tocracia por una burguesía industrial, políticamente madura como para asu­
mir sin sobresaltos el protagonismo Legislativo. Es la clase de los 
fabricantes y empresarios, los industriales burgueses o manufacturers. El nue­
vo empresario «era todo menos un reformador político. También él estaba 
identificado con la seguridad de la propiedad, el principio dominante de la 

K. LoEWENSTEiN, op. cit., pág . 45. 
M. Y. OsTROGORSKi, op . cit., vo l . I, pág . 6. 
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Constitución inglesa» " ° . La nueva clase política mantiene la continuidad 
en los principios orientadores de la legislación anterior. La experiencia de 
la Revolución francesa aparta a la burguesía inglesa de la ideología de­
mocrática, susceptible de introducir en el Parlamento intereses contrarios 
a la propiedad y la riqueza. Por ello pretende el relevo de la aristocracia, 
pero sin apelar para ello a las capas populares, cuya ignorancia y subor­
dinación política pretende perpetuar. 

La única forma de crearse un acceso a la Cámara de los Comunes 
será, por tanto, a través de la reforma electoral. Reforma que no su­
puso ampliación sustancial alguna del derecho de sufragio. Lo único que 
pretendía era—manteniendo el censitarismo existente—acabar con la irra­
cional distribución territorial de la representatividad, de modo que, con­
servando la misma proporción de electores en términos absolutos, se in­
crementase la participación que en ella correspondiese a la burguesía 
industrial. La modificación esencial introducida por el Reform Bill de 1832 
consistió «en la extensión del derecho de sufragio a la propiedad mueble, 
en lugar de centrarla exclusivamente en la propiedad real» "V Los refor­
mistas no pretendían una democratización de la Constitución. El objetivo 
de la reforma era únicamente un cambio sociológico en la titularidad del 
derecho electoral (nunca una ampliación sociológica de la misma). La re­
ducción del poder electoral de la aristocracia, en favor de la burguesía, era 
sólo un relevo de la clase dominante, sin recurrir a métodos revoluciona­
rios. Como los define DICEY, «I speak of the middie classes —of those 
hundreds of thausands of respetable persons— the most numerous, and by 
far the most wealthy order of the community» "^. 

III. ALEMANIA 

El modelo de desenvolvimiento alemán se caracteriza, ante todo, por 
su marcado carácter doctrinal y teórico, al que se contrapone un desarrollo 
político e institucional prácticamente mínimo. Alemania —o, mejor dicho, 
el conjunto de los Estados alemanes— entran en el siglo xix de la mano 
del absolutismo. 

La práctica desaparición de los órganos representativos del cons­
titucionalismo medieval que acompaña la aparición del Estado moderno 

™ K. LoEWENSTEiN, op. cít., pág . 74. 
" ' Ibidem, pág. 79. 
"^ A. DicEY, Lectures on the relation between law and public opinión in En-

gland during the nineteenth century, London 1905, vol. II, pág. 600. 
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bajo forma de Estado absoluto, tiene su adecuado reflejo en la suplantación 
de la ley por el «reglamento» (ordenanza real). El proceso de expulsión de 
la ley por la ordenanza concluye con la desaparición de aquélla a manos 
del poder normativo del rey. Esta situación en la creación del derecho coin­
cide con la separación entre Estado y sociedad, entendidos durante el ab­
solutismo como dos órdenes incompatibles. El Estado es esencialmente 
«Gobierno», esto es, el poder Ejecutivo. La gradual penetración de la so­
ciedad en la armadura ejecutiva que es el Estado, empieza a efectuase en 
Alemania al final de las guerras napoleónicas. Es entonces cuando surgen 
formas políticas de compatibilidad entre Estado y sociedad. A éstas per­
tenece el modelo alemán: la monarquía constitucional "^. Es una forma 
política del siglo xix caracterizada por una situación de equilibrio transitorio 
en la dialéctica entre Estado y sociedad " " y, por tanto; inmersa en un pro­
ceso «socializador», que habrá de ser permanentemente neutralizado por 
la afirmación del poder Ejecutivo, en tanto que titular del principio estatal. 
Por tanto, frente a las Cámaras, que según L. v. STEIN son el órgano a 
través del que la sociedad se apodera del Estado " ^ habrá de defenderse 
la preeminencia del principio estatal, identificado aquí con el poder Eje­
cutivo. 

Este planteamiento general se ve intensificado por el rechazo, ge­
neral en la doctrina jurídico-pública alemana del siglo xix, de la separación 
de poderes, como atentatorio al principio más fundamental de unidad de 
poder del Estado "^. El principio de unidad estatal será el postulado doc­
trinal dominante en la construcción estatal de la monarquía constitucional 
alemana, con lo que ello supone de clara preeminencia del poder Ejecutivo. 
La contradicción que este contexto encierra, la expuso lúcidamente JELLI-
NEK, para quien «sólo el que concibe a los poderes Legislativo y Ejecutivo 
como sujetos independientes, puede hablar de voluntad del Estado como 
distinta de la del Gobierno», mientras que si se parte de «la unidad del 

"^ La denominación no la tipifica como una forma de Estado en si misma. 
Responde solamente a la organización política transaccional en el proceso de cons-
titucionalización alemán del siglo xix (ver E. W. BOCKENFORDE, Der deutsche Typ der 
konstitutionellen Monarchie, en el tomo de recopilación de sus ensayos «Staat, Ge-
selschaft, Freiheit», Frankfurt 1976, pág. 130). 

"" Ver E. W. BÓCKENFÓRDE, Geseíz und gesetzgebende Gewait, Berlín 1969, 
pág. 151. 

"^ Lorenz von STEIN, Geschichte der sozialen Bewegung (1. ' ed. 1850), Mün-
chen 1921, vol. II, pág. 41. 

"" Es algo explícito no sólo en Stahl —quien en cuanto que defensor con-
vecido del «principio monárquico», no supone sorpresa alguna—, sino también en 
Motil y Gneist. Para la generalización de esta posición en el pensamiento jurídico-
político alemán del siglo pasado, podemos remitirnos a Jellinek, quien afirma que 
«la doctrina jurídico-política alemana rechaza la teoría de la separación de poderes» 
(Gesefz un Verordnung [1.° ed. 1887], reimpre. Tübingen 1919, pág. 367, n.° 2). 
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poder del Estado, habrá de reconocerse como voluntad estatal a la voluntad 
del poder Ejecutivo» "^. 

El reconocimiento de la superioridad del Ejecutivo conllevaba en el 
área germana (Prusia, Baviera y el resto de los Estados alemanes) un cierto 
riesgo, debido a la fuerte implantación en ella del «principio monárquico». 
Principio que venia recogido en el artículo 57 del Acta Final del Congreso 
de Viena de 1820: «... todo el poder del Estado estará concentrado en el 
Jefe del Estado, pudiendo el soberano —a través de una Constitución es­
tamental— quedar vinculado a la participación de los estamentos única­
mente para el ejercicio de determinados derechos» "^. 

No obstante, las construcciones doctrinales del pensamiento jurídi-
co-publico alemán del siglo xix no tienen por objetivo inmediato ni la de­
fensa, ni el ataque de! «principio monárquico» " ^ Responden aquéllas, más 
bien, al intento, no de cuestionar la soberanía monárquica, sino de confor­
mar una mediación entre monarquía y soberanía popular —con distintos 
matices políticos, dependiendo de los diferentes juristas—vinculado al in­
tento de situar al Estado y a su actuación en un orden legal, en formas 
definidas y procedimientos previsibles ^^°. El impulso democrático alemán 
era, en comparación con el francés, harto modesto. La emancipación social 
y política podía operarse desde arriba y debía hacerse sin desorden. Como 
dirá HELLER: «El sentido alemán del orden carece de la confianza rou-
sseauniana en la fuerza generadora del caos» ^ '̂. Hasta conspicuos repre­
sentantes del ideario democrático de la época en Alemania, como Rotteck, 
descartan toda alteración del orden constituido en su lucha por los ideales 
«derecho y libertad». Ideales que «habrán de ser introducidos en la vida 
burguesa, accediendo a posición dominante por vía legal, no revolucio­
naria» ^̂ ^ En el propio pensamiento democrático de la época había una 
ilimitada confianza en la institución monárquica. Hasta en el Parlamento 
revolucionario de Frankfurt de 1848 era muy escaso el número de parti­
darios de un derecho general de voto y de una amplia limitación de la 
prerrogativa real. 

No ha de extrañar entonces que, en este marco histórico, la cons-
titucionalización del sistema político alemán haya discurrido por cauces 

' " G. JELLINEK, Gesetz und Verordnung, cit., pág. 367, n.° 2. 
"° Cit. en Hermann HELLER, «Di politischen Ideenkreise der Gegenwart» 

(1926), en Gesammelte Schriften, vol. I, pág. 290, Leiden 1971. 
™ Naturalmente, exceptuando a J. Stahl, cuya identificación y defensa de 

dicho principio es clásica. No obstante, es precisamente Stahl quien ha proporcio­
nado a la doctrina jurídico-política la más precisa y universal definición del concepto 
de Estado de Derecho. 

"° Ver E. W. BOCKENFORDE, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monar-
chie, cit., pág. 100. 

" ' H. HELLER, Die politischen ldeenl<reise der Gegenwart, cit., pág. 313. 
'̂ ^ Ibidem, pág. 318. 
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eminentemente doctrinales. El conflicto entre Estado y sociedad, propio del 
siglo XIX, encuentra en Alemania un desenvolvimiento eminentemente ju-
rídico-teórico. A él pertenecen señaladas construcciones del pensamiento 
iuspublicista, tales como el concepto de Estado de Derecho y el propio 
concepto de ley. 

Se ha repetido a menudo, y acertadamente, que las formulaciones 
jurídico-públicas de la doctrina alemana del xix son el reflejo de una clase 
burguesa socio-económicamente ascendente, pero políticamente estanca­
da. En este sentido, el Estado de Derecho viene a ser «la separación de la 
estructura política respecto de la organización jurídica, la cual pretende, 
independientemente de la estructura política, garantizar la libertad y la se­
guridad» ^ '̂. Ello conduce a la vía jurídico-teórica alemana de abordar el 
problema de la constitucionalldad del poder político. La debilidad política 
de la burguesía liberal alemana, frente a la sólida implantación de la mo­
narquía y de la estructura burocrática-autoritaria de la nobleza, obliga a 
aquélla a desistir de todo intento de plantear la cuestión de la soberanía 
política, optando entonces por subrogar esta función en la adecuada con-
ceptuación jurídica de la actuación del Estado. 

La singularidad del modelo teórico alemán de constitucionalización 
del poder político no tiene ya tanto que ver con la debilidad real del agente 
político (burguesía liberal) como con la exigencia que a la reflexión jurídico-
política impone el rechazo del principio de separación de poderes. Es obvia 
la dificultad que supone la adecuada conceptuación del Estado, cuando no 
es posible partir de poderes distintos e independientes dentro de él. Ello 
supone que habrá de ser a través de las categorías jurídico-públicas como 
habrá de llevarse a cabo la demarcación funcional del Estado. Es decir, no 
será de los órganos o titulares orgánicos del poder de donde deriven los 
distintos instrumentos jurídicos de que pueden servirse, sino al revés, será 
de la tipificación de los distintos instrumentos jurídicos por donde podrá 
llegarse a la individualización de las formas del poder político. 

En consecuencia, la elaboración y conceptuación del Estado de Dere­
cho a lo largo del siglo xix se operará sobre la base de la definición de los 
conceptos de ley y de reglamento, intentando a través de la determina­
ción de sus contenidos y funciones propias, acceder a una clarificación 
del órgano representativo y de la Corona en el Estado. En ello residirá la 
«constitucionalización del Estado» en el pensamiento jurídico-público ale­
mán, como señalará GNEIST, en la normalización por ley o «legalización» 
de los poderes del Estado ^^'^. Entre los iuspublicistas de la época (Stein, 
Gneist, Stahl...) esta «legalización» implicaba —a través de la función de 

^" Franz L. NEUMANN, Die Herschaft des Gesetzes (^.' versión en inglés 
1936), Frankfurt 1980, pág. 204. 

"" Ver E. W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewait, Berlín 1969, 
pág. 163. 
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la Corona, que en la monarquía constitucional no sólo detenta el monopolio 
de Gobierno, sino que también participa constitutivamente en la legisla­
ción-— una clara primacía del Ejecutivo, como auténtico representante del 
Estado ^ '̂. Por tanto, en esta primera fase de legalización del Estado en 
que realmente consiste la construcción doctrinal del Estado de Derecho, se 
tratará de proponer una definición de ley y de reglamento que, sin atentar 
a la unidad del Estado, proteja a éste, o a su más claro representante, el 
Gobierno «frente a las fuerzas de la sociedad que avanzan a través del 
Legislativo» ^̂ .̂ Es necesario entonces que, aunque la ley sea la norma 
superior, no aniquile la autonomía del poder del reglamento. Ello lo con­
sigue esta corriente del pensamiento jurídico mediante el concepto insti­
tucional de ley, elaborado por HEGEL ^^^. De aquí que, para STEIN, en la 
construcción del concepto de ley —que, para él, es la voluntad autodeter-
minante del Estado— habrán de concurrir la representación popular, el 
Gobierno y el Jefe del Estado (Monarca) ^^°. En el marco institucional de­
finido por la ley, la autonomía funcional de la capacidad reglamentaria 
supone el intento de contrarrestar desde el Estado el avance y penetración 
del mismo por los intereses sociales ^̂ .̂ 

Responde esta orientación a planteamientos netamente estatalistas. 
Frente a un orden social del Estado que, para el pensamiento jurídico liberal 
de este período, era algo semejante a una revolución, GNEIST propone, 
como forma orgánica de relación entre Estado y sociedad, un «orden estatal 
de la sociedad», en clara tradición hegeliana y coincidiendo con su con­
temporáneo Stein. Derivación inmediata de esta concepción es la posibi­
lidad de un autónomo poder de Gobierno, únicamente limitado por la fun-

'̂ ^ Para Stein y Gneist el órgano representativo es sólo el cauce de apro­
piación del Estado por la sociedad. Ver nota 115. Para Gneist la exigencia de su­
fragio universal es «el síntoma innegable del desbordamiento del Estado por la 
sociedad» (Die nationale Rechtsidee von den Stánde, Berlín 1894, pág. 269). 

"" E. W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewait, cit., pág. 146. 
" ' Para Hegel las leyes obtienen su sentido no como medios o instrumentos 

para alcanzar un fin, sino a partir de la fuerza ordenadora de su razón inmamente. 
O, lo que es lo mismo, lo que caracteriza a la ley, no es el ser una medida instru­
mental, sino una norma institucional (ver HEGEL, Philosophie de Rechts, § 263). Pre­
cisamente por su naturaleza institucional las leyes habrán de ser elaboradas con 
la participación de todos los sujetos políticos: tanto el elemento estatal (monarca) 
como el elemento social (la representación estamental), toda vez que la ley supone 
la fusión e identificación entre Estado y sociedad. 

™ L. v. STEIN, Der vollziehende Gewait, Sttuttgart 1869, vol. I, pág. 78. 
™ Para Stein el principio de sociedad es el principio individualista que, para 

afirmarse, busca la subordinación y dependencia del otro a los fines propios. Es, 
pues, el principio generador de desigualdad. La sociedad es «la conciencia de que 
ésta proporciona al individuo la dependencia de los demás como medio para su 
realización personal» (L. v. STEIN, Geschichte der sozialen Bewegun, cit.. I, pági­
na XLI). 
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ción reguladora general de la legislatura, pero sin que tal limitación tenga 
ningún parecido con el dominio normativo que en el constitucionalismo 
francés ejerce el Legislativo sobre el Ejecutivo ^^°. La función reguladora 
general que ejerce el Legislativo implica la naturaleza institucional que se 
atribuye a la ley " ' . La ley es el «supremo regulador» "^ de la voluntad 
estatal, lo que, sin embargo, no supone reducir la prerrogativa real a la 
mera función ejecutiva, esto es, a una mera ejecutoria de las disposiciones 
que contienen las leyes "^. 

Los modelos planteados por STEIN y GNEIST, orientados —dentro 
de la dialética entre Estado y sociedad— a la fusión de ambas órdenes en 
una forma organizativa dirigida por el principio estatal encarnado en el 
Gobierno, identifican «constitición» con la integración de la sociedad en el 
Estado según el «orden estatal de la sociedad» o Estado de Derecho ^^. 
Por consiguiente, la «constitucionaMzación» del Estado se agota en la rea­
lización del principio de legalidad, sin que ni siquiera llegue a plantearse 
el problema de la relación entre Constitución y legislación. La legislación 
culmina el ordenamiento estatal. Todo lo que efecte al orden vital y cons­
titucional del Estado, lo que se refiere a las relaciones jurídicas tanto de 
los individuos entre sí, como entre éstos y el Estado sé incluye en la función 
legisladora "^. 

El rechazo de la separación de poderes es igualmente para STAHL 
el fundamento de su idea de Estado de Derecho "^. No admite el esquema 

"° Ver Rudolf GNEIST, Der Rechtsstaat und die Verwaitungsgerichte in 
Deutschland, (1878), Damstadt 1958, págs. 165-170. 

" ' Todo lo que reduzca la ley a una manifestación de la voluntad mayoritaria 
supone, para Gneist, una desnaturalización del concepto de ley (ver R. GNEIST, Der 
Rechtsstaat und die Verwaitungsgerichte in Deutschland, cit., pág. 167. 

"^ Ver R. GNEIST, Der Rechtsstaat und..., cit., págs. 18 y 65. 
"= /b/dem, pág. 171. 
"" Lo que Gneist denomina un «Gobierno según leyes» {Der Rechtstaat 

und.., cit., pág. 202). 
"^ Ver E. W. BÜCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewait, cit., pág. 172. 
"^ Pero en Stahl el rechazo de este principio pasa por el análisis de su 

auténtico significado. Análisis que supone la más acertada crítica al falseamiento 
que de la separación de poderes se hizo en el constitucionalismo francés y belga 
de la época, a fin de poder compatibilizarlo con el —para Stahl más fundamental— 
principio de la unidad de poder del Estado. Para Stahl separación de poderes sig­
nifica diferencia substancial entre los contenidos que incorpora cada una de las 
distintas funciones que participan. No se trata, por tanto, de una mera participación 
de varios sujetos en la actuación de poder del Estado, sino de que «dichos sujetos 
sean verdaderamente distintos» (J. STAHL, Philosophie des Rechts, vol. II, «Rechts-
und Staatslehre», segunda parte, «Die Lehere von Staate un den Prinzipien des 
deutschen Staatsrechts», 2.° ed., Heildelberg 1846, pág. 177) La separación de po­
deres no consiste en la participación de varios poderes, sino en el poder de varios 
titulares, realmente independientes entre sí. 
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formal racionalista de la tripartición de funciones, sino que su modelo de 
constitucionalización del Estado resulta «de la participación en el poder de 
factores distintos: monarquía, aristocracia, jueces independientes, funcio­
narios inamovibles, pueblo y opinión pública» ^^\ Participación que se sus­
tancia en la ley que, para Stahl, tiene también carácter institucional. En­
tiende la ley como el ordenamiento perdurable de la condición jurídica de 
las personas, las que cualifican el status general o particular de las mismas. 
Los reglamentos son las normas emanadas por el Gobierno, cuyo contenido 
concreta y colma el status jurídico de las personas definido por la ley. 

Dentro del pensamiento clásico sobre el Estado de Derecho, 
R. MOHL representa, frente a la concepción estatalista de Stahl, Stein y Gneist, 
la orientación «social». Mohl, que es el creador del concepto de Estado de 
Derecho, pertenece a la orientación liberal más genuina de la burguesía 
progresista anterior a marzo de 1848 (lo que los historiadores alemanes 
denominan Vormárz, es decir, «Pre-Marzo»), que entiende el Estado como 
un instrumento al servicio de los individuos. Su fin y objeto es garantizar 
y promover la «existencia individual» '̂ ,̂ vinculándolo a una exigencia de 
materialidad del ordenamiento estatal '̂ .̂ 

El rechazo de la separación de poderes conduce a MOHL a la uti­
lización de las categorías jurídicas de ley y reglamento como auténticos 
criterios de demarcación política entre el órgano representativo y el Eje­
cutivo monárquico. El concepto de ley elaborado por iVlohl extiende 
su contenido a todos aquellos mandatos «que afecten de algún modo a 
los derechos de los individuos, sea ampliándolos, limitándolos o interpre­
tándolos» ^'*°. Es, por tanto, una auténtica reserva material de ley, de la que 
el poder reglamentario del Ejecutivo monárquico queda excluido. Además, 
anticipándose al positivismo jurídico y su doble concepto de ley, Mohl es­
tablece que «cualquier otro contenido, susceptible de ser válidamente re-
guiado por disposición gubernativa, está disponible para que el rey y los 
estamentos lo fijen tanto más firme e inalterablemente por medio de ley» "̂V 
Lo que abre la vía a la expansión competencial de la representación popular 
respecto al Ejecutivo monárquico. El sistema jurídico-público de Mohl es 
un claro ejemplo de que la teoría general del Estado de Derecho se orienta 
exclusivamente a la limitación del poder Ejecutivo del monarca. Ello se 
percibe con más claridad aún en la exposición que hace del derecho 

" ' Ver J. STAHL, op. cit., pág. 178. 
"^ Ver E. W. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewait, cit., pág. 179. 
" ' Heller considera la noción de Estado de Derecho de Mohl una afortunada 

síntesis de seguridad jurídico-formal y justicia material. Síntesis que desaparecerá 
en el proceso formalizador posterior (ver H. HELLER, «Rechtsstaat oder Diktatur?» 
1929, en Gesammelte Schriften, Leiden 1971, vol. II, pág. 449. 

"° Robert von IVIOHL, Das Staatsrecht des Kónigsreichs Würtemberge, se­
gunda edición, Tübingen 1840, vol. I, pág. 67. 

"" Ibidem, pág. 67. 
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reg lamenta r io "^, cuya subord inac ión formal y mater ia l a la leg is lac ión es 
tan intensa, que los reg lamentos quedan reduc idos a la mera e jecutor ia de 
las leyes. 

La conf ianza en la leg is lac ión es en Mohl p lena. El imper io de la ley 
no se ve empañado aquí ni s iqu ie ra por el super io r rango que Mohl concede 
a la Const i tuc ión. La const i tuc ional idad cu lm ina también en Mohl en el p r in ­
c ip io de legal idad del Estado. La tan comentada «jur id l f icación de la polí­
t ica» en Mohl se or ienta exc lus ivamente al Ejecut ivo '̂'̂ . Las garant ías 
judic ia les de la Const i tución, residenciadas en una Corte de Estado (Staats-
gerichtshof), con fo rman, en rea l idad, una jur isd icc ión contenc ioso-admi -
n ist rat iva de nivel pol í t ico, ya que dicho t r ibunal actúa como instancia ar­
bi tral en los conf l ic tos entre órganos del Estado ^'^. Por tanto, la c lara y 
prec isa d is t inc ión entre rango normat ivo de la Const i tuc ión y el del resto 
del o rdenamien to , este dob le nivel de legal idad carece sin embargo en 

"^ Para Mohl el derecho reglamentario incluye normas que no generan de­
recho nuevo, que no pueden añadir nada nuevo a los derechos de los ciudadanos, 
sino que han de limitarse a ordenar y regular lo que se encuentra determinado por 
las leyes. 

"'' Como expone acertadamente Ingeborg MAUS, «Entwickiung und Funk-
tionswandel der Theorie des bürgerlichen Rechtsstaates», en M. TOHIDIPUR (Ed.) Der 
bürgerliche Rechtsstaat, Frankfurt 1978, vol. 1, pág. 24 ss., pág. 70, notas 70 y 71. 

"" Esta jurisdicción, tal y como la desarrolla Mohl, podria incluirse, como 
mucho, dentro del concepto de Staatsgerichtsbarkeit, entendida como una «juris­
dicción estatal», orientada a la resolución de conflictos entre órganos políticos. Sería 
una especie de jurisdicción contenciosa del máximo nivel. No hay en Mohl refe­
rencia alguna al control judicial de las leyes, que es el rasgo esencial y diferen-
ciador de una auténtica jurisdicción constitucional. Cierto que Mohl extiende las 
competencias de la «Corte de Estado» sobre aquellas actuaciones «encaminadas 
a derrocar la Constitución», así como también sobre las «violaciones puntuales de 
la Constitución» (R. v. MOHL, Das Staatsrecht..., cit.. I, pág. 767). También contem­
plará como competencias de la Corte de Estado el control y sanción de los «intentos 
de anular por procedimientos indebidos la Constitución en tanto que ley vigente». 
Respecto de cuales sean los procedimientos indebidos, es algo que Mohl no pre­
cisa. Ciertamente Mohl prevé la superioridad de la Constitución frente a las leyes: 
«Todas las leyes y reglamentos anteriores, independientemente de su significación 
jurídico-política, que contradigan una determinación expresa de la Constitución, son 
nulas» (R. v. MOHL, op. cit., I, págs. 90-91). Asimismo, «la Constitución es superior 
y prevalente respecto de las leyes y reglamentos emanados después de su pro­
mulgación. En este caso de una contradicción mediata o inmediata, será nula no la 
correspondiente determinación de la ley fundamental, sino más bien la de la ley o 
reglamento, aunque estas últimas sean las normas posteriores» (R. v. MOHL, Das 
Staatsrecht..:, cit.. I, pág. 91). Pero no contempla procedimiento alguno para hacer 
efectiva la superioridad de la Constitución. Por otro lado, aquella parte de la Cons­
titución consistente en los derechos y libertades de los subditos frente al Gobierno, 
encuentran su expresión y defensa, precisamente a través de la Asamblea repre­
sentativa (ver R. V. MOHL, Das Staatsrecht..., cit.. I, pág. 67). De donde se deduce 
que es el Legislativo el órgano encargado de la defensa de la Constitución. 
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Mohl de expresión institucional. Su concepción no recoge el derecho de 
revisión judicial de las leyes, sino que como única vía de actuación frente 
a las leyes injustas recomienda la desobediencia civil del ciudadano. Para 
Mohl la ley inconstitucional es, ante todo, una ley injusta y, por tanto, nula 
en sí misma, sin que ello requiera «una declaración específica o una re­
tirada expresa, sino que el ciudadano se encuentra facultado para negarle 
simplemente la obediencia» '"'. Es una concepción que responde al criterio 
de imperio de la ley. La Asamblea representativa es considerada como 
depositaría de los intereses de la sociedad frente al Gobierno y a la Ad­
ministración, inaugurándose así el marco teórico que contempla a los ele­
mentos de la integración Estado-sociedad (monarca y parlamento) como 
agentes políticos y confiriendo —a diferencia de las ópticas estatalistas de 
Stein y Gneist— la preeminencia y dirección del proceso integrador al le­
gislador. 

En todos los juristas hasta ahora referidos, independientemente de 
su orientación estatalista (Stein, Gneist), de su inclinación por el «principio 
monárquico» (stahl) o de su carácter «social» (Mohl), rige el criterio de 
subrogar en la determinación de las categorías jurídicas (ley-reglamento), 
el problema de la delimitación y subordinación «política» de los poderes 
del Estado ^'^^. Lo cual quiere decir que la jerarquía normativa se efectuará, 
no atendiendo al rango de los órganos que emanan las normas, sino en 
función de la determinación material del contenido de las mismas. De aquí 
la significación que corresponde a la definición material de los conceptos 
de ley y reglamento en la construcción del Estado de Derecho. Fue este 
planteamiento el que congeló la constitucionalización del sistema político 
alemán del xix al nivel del principio de legalidad. El código político de la 
burguesía liberal se centraba en el control jurídico del Ejecutivo o, lo que 
es lo mismo, garantías jurídicas «frente a intervenciones arbitrarias del 
absolutismo en la esfera de la libertad y la propiedad individuales. Del 
Estado hay que exigir, por tanto, seguridad entendida como "certeza de la 
libertad legal"» '̂"'. A esta exigencia responde, en última instancia, el propio 

"^ Lo que viene a ser congruente con la función que Mohl atribuye al Par­
lamento, como defensor de los derechos y libertades fundamentales (ver nota an­
terior). De este modo, frente a un Parlamento injusto al ciudadano sólo le queda la 
desobediencia (ver R. v. MOHL, Das Staatsrecht..., cit.. I, págs. 91-92). 

^'^ Ello responde —ver nota 116— a una repulsa general de la separación 
de poderes. Además, la desconfianza ante la instrumentalización del Estado por los 
intereses necesariamente parciales de la sociedad en Stein y Gneist, propicia un 
apoyo a la preeminencia del Ejecutivo monárquico en el proceso constitucionali-
zador del Estado. Pero también es cierto, que la debilidad política de la burguesía 
liberal tampoco estaba en condiciones de imponer, no ya la parlamentarización del 
sistema político (algo que, en Alemania no se conseguirá hasta 1919), sino tampoco 
la preeminencia del Legislativo a través de una confrontación política con el Go­
bierno. 

" ' H. HELLER, Die politischen Ideenkreise..., cit., pág. 337. 
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concepto de Estado de Derecho, que puede ser def in ido como la f o rma 
regu lada de actuación del poder como garant ía de los derechos adqu i r idos 
de los c iudadanos ^'^. Por e l lo def in i rá O. MEYER el Estado de Derecho 
como el «Estado de derecho admin is t ra t ivo bien ordenado» ^*^. 

Se pretende confer i r al Derecho la función de f i jar ios ámbi tos de 
poder, las competenc ias , pero s in que n inguna instancia pol í t ica tenga a t r i ­
bu ida la competenc ia de la competenc ia . Aunque la soberanía se cons idera 
res idenc iada en el monarca ^^°, este atr ibuto irá conv i r t iéndose en un re­
conoc imiento fo rma l ^^\ no en favor del Par lamento, s ino en favor de la 
soberanía del derecho. Aquí res ide prec isamente la vía pol í t ica sub rogada 
que asumen las categor ías jur íd icas en la idea de Estado de Derecho. Con­
siste en la f i jac ión por medio del derecho de las competenc ias del Esta-
do^^^ impid iendo que el ejecut ivo monárquico pueda al terar lo atr ibuyéndole 
una func ión regu ladora no suscept ib le de crear , modi f icar o de rogar de­
recho. Pero el derecho (su c reac ión , a l terac ión o derogac ión) tampoco que­
da a d ispos ic ión del ó rgano representat ivo, s ino en el poder Legis la t ivo, el 
cual inc luye, en la monarqu ía const i tuc ional , las Cámaras y el rey. Sólo así 
es pos ib le garant izar una verdadera soberanía del derecho ^̂ .̂ Cuando el 

"° Ver L. v. STEIN, «Rechtsstaat und Verwaitungsrechtspflege», en Grünhuts 
Zeitschrift für das prívate und óffentliche Recht, 1879, vol. I, pág. 58. 

" ' Otto MEYER, Deutsches Verwaitungsrecht, München-Leipzjg 1895, 3. ed. 
1924, vol. I, pág. 58. 

'̂ ° Como señala Mohl, «El postulado general es que en la monarquía con 
representación popular pertenece al rey la totalidad del poder estatal y su ejercicio 
en los casos Individualizados» (Das Staatsrecht..., cit., I, pág. 533). 

'^' Pero la cuestión de la soberanía se encuentra, por lo que atañe al con­
cepto de Estado de Derecho, encuadrada en el planteamiento hegeliano respecto 
de la individualidad y unidad del Estado. Aplicando entonces al concepto de Estado 
de Derecho la conclusión de Franz Resenzweig sobre Hegel, podemos decir que 
en la noción de Estado de Derecho el monarca no es soberano, ello sólo lo es el 
Estado, pero la soberanía s¡ es monárquica. 

''^^ Esta exigencia la satisface como ninguna otra la definición de Stahl; en 
ello están de acuerdo hasta sus más apasionados detractores. Para Stahl, «el Es­
tado en el que se encuentra la solución y a donde tiende en verdad el impulso 
evolutivo de los nuevos tiempos es el Estado de Derecho. Él es el que establece 
exacta e inquebrantablemente en derecho los cauces y límites de su actuación y la 
esfera de libertad de los ciudadanos. Todo ello sin imponer de modo directo, im­
perativamente, la idea moral más alia de lo que corresponde en derecho, es decir, 
sólo en la medida imprescindible. Por tanto, el Estado de Derecho no consiste en 
la mera utilización por el Estado del ordenamiento jurídico sin fines administrativos, 
ni tampoco en la plena protección de los derechos individuales. Estado de Derecho 
no significa el fin o el contenido del Estado, sino únicamente la forma y el carácter 
de su realización» (F. J. STAHL, Philosophie des Rechts, cit., vol. II, pág. 137). 

' " Es evidente que la idea de soberanía del derecho es únicamente posible 
en la medida en que la fuerza normativa del derecho se independice respecto de 
la voluntad de los poderes del Estado individualmente considerados. Lo cual es 
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carácter institucional de la ley —considerada como única fuente de dere­
cho— hace de ella un instrumento normativo no disponible por ninguno de 
los factores del Estado, sino por la concurrencia y participación de todos 
ellos. Es evidente que una construcción jurídico-política de esta índole re­
chaza implícitamente la idea de supremacía jurídica de la Constitución, ya 
que en la idea clásica de Estado de Derecho (Stein, Mohl, Stahl, Gneist) el 
legislador es el propio Estado y, por ello, su voluntad es ilimitable. 

La controversia y la dialéctica entre los distintos agentes o factores 
jurídico-políticos que trasluce la polémica doctrinal en torno a la definición 
de ley y reglamento, viene a expresar la autonomización de la Asamblea 
representativa respecto de la participación de la Corona en la función le­
gislativa, que se transforma en un gesto cada vez más formal. Es un pro­
ceso que se complementa con el retraimiento del monarca a la función del 
Gobierno, identificándose la prerrogativa real con la función reglamentaria. 
Ello supone el desmontaje del «legislador institucional», en cuyo contexto 
ha de entenderse la contraposición entre ley y reglamento, en tanto que 
formas normativas que subrogan —a través de la distinta dimensión de su 
reserva material— una pretensión jerarquizadora del Ejecutivo monárquico 
respecto de las Cámaras. 

Esta transformación interna en la estructura conceptual e institucio­
nal del Estado de Derecho clásico se acentúa con la formallzaclón de las 
categorías jurídicas que acompaña a la implantación del positivismo jurí­
dico. Orientación que responde a la pretensión de reducir el derecho —y, 
en especial, el derecho público— a criterios estrictamente jurídico-técnicos 
de argumentación. Iniciada con la obra de C. F. v. Gerber, la ciencia jurídica 
deviene, para esta escuela, susceptible de una construcción dogmática y 
objetiva, quedando el derecho «desvinculado de connotaciones sociales y 
sentido teleológico. El fin, la función y los condicionamientos de los insti­
tutos jurídicos están situados más allá de su concepto» ^^*. El contenido de 

únicamente realizable si en la creación del derecho concurren todos ellos, con­
firiendo después, a cada uno de dichos poderes por separado, una potestad nor­
mativa que necesariamente habrá de ser intra legem. Evidentemente que, en este 
contexto, la soberanía de derecho no sólo no tiene nada que ver con la soberanía 
del Parlamente, sino que es, quizá, su más directa contraposición. Soberanía del 
Parlamento no significa en absoluto soberanía del derecho, sino la capacidad de 
aquel poder cuya soberanía le permite disponer del derecho. De aquí que la crítica 
que el pensamiento jurídico-político actual suele hacer a la teoría del Estado de 
Derecho, en el sentido de que representa el intento de afirmar la soberanía del 
derecho sin que la burguesía dispusiese de la soberanía del Parlamento (v. I. MAUS, 
op. cit., pág. 19), es sólo una simplificación del significado jurídico-político del con­
cepto de Estado de Derecho. Por el contrario, hay que decir que la idea de soberanía 
del Parlamento es completamente extraña y ajena al concepto de Estado de Derecho 
(v. Martin KRIELE, Einführung in die Staatslehre, Reinbek, 1975; F. GARZONI, op. cit.). 

'" E. W. BOcKENFORDE, Gesefz und..., cit., pág. 212. 
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la ciencia jurídica lo constituyen exclusivamente las leyes positivas ^̂ .̂ De­
terminante para la reflexión jurídica de esta escuela es la filiación iuspri-
vatista de su más conspicuos representantes (Gerber y Laband), lo que 
hace que el fundamento de sus construcciones jurídico-públicas remitan a 
la parte general de Los Pandectas. Se produce entonces una extensión al 
derecho público de los conceptos acuñados y elaborados por el derecho 
privado, con lo que, como comenta BOCKENFORDE «el concepto jurídlco-
civM de persona jurídica se transfiere a la personalidad del Estado, el de 
/ex al de ley en sentido jurídico-político, el de actio al de derecho público 
subjetivo» ^̂ .̂ 

Comienza con el positivismo jurídico un proceso de total juridifica-
clón del derecho político, intensificándose la óptica jurídica, en la ya de por 
sí juridificada cuestión del concepto de Estado. La acentuación del proceso 
juridificador puede entenderse como reacción de la burguesía liberal ale­
mana al fracaso del movimiento constitucionalista de 1848. La imposibilidad 
de alcanzar la plena constitucionalización de la Corona —lo que sólo se 
hubiera conseguido por vía «revolucionaria» o, en otras palabras, por una 
vía de actuación «política», capaz de trascender el orden jurídico-político 
existente, instituido como estaba sobre el «principio monárquico», obliga 
al pensamiento liberal a efectuar un diseño del ordenamiento que instaure 
de iure la supremacía estatal del Legislativo sobre la Administración y el 
Gobierno. El compromiso entre las exigencias del movimiento constitucio­
nalista liberal y las posiciones de los poderes históricamente asentados 
(Corona, funcionariado, aristocracia, ejército) con que se salda el mo­
vimiento de 1848, se sustanció en la Constitución prusiana de 1850. Aunque 
es una Constitución fundamentada en el «principio monárquico» —esto es, 
una Constitución en la que el poder real no emana de la Constitución, sino 
que se considera anterior a ella y al que la Constitución únicamente limi­
ta—, no obstante no niega totalmente la separación de poderes. 

Fue en torno a la interpretación del artículo 62 de la Constitución 
de 1850, en el que se define la competencia legislativa ^", donde la doctri-

"^ No repetiremos aquí la crítica que, desde O. Gierke hasta la actualidad 
se ha efectuado al positivismo jurídico —entendido como una estricta orientación 
metodológica— y su intensificación en el positivismo normativo— caracterizado 
como aquella concepción jurídica que identifica ley y derecho— (v. Franz WIEACKER, 
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen 1952). Sólo señalaremos aquí la am­
plia crítica que suscitó esta escuela, en sus orígenes, por Gierke y, posteriormente, 
en Heller, y entre nosotros la desarrollada por Lucas Verdú. 

'̂ " E. W. BOCKENFORDE, Gesefz und..., cit., pág. 218. 
^" El artículo 62 establecía en su comienzo: «El Poder Legislativo se ejerce 

conjuntamente por el rey y las Cámaras. Para cada ley es necesario la conformidad 
del rey y de ambas Cámaras...». En la interpretación de este precepto Laband ar­
gumentó que la primera frase del artículo 62 entiende el Poder Legislativo en sentido 
material, mientras que la segunda entiende la ley en sentido formal. Sólo así era 
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na alemana elabora el concepto dual de ley. Para ello se procede a una de­
finición de la materialidad de la ley, independientemente de sus distintivos 
formales, cuya determinación no ofrece dificultad alguna. Por el contrario, 
los contenidos necesarios o propios de la ley, no resulta algo evidente en 
sí mismo. La definición de la materialidad de la ley que conseguirá la mayor 
aceptación en la evolución del Estado de Derecho, es la que se afianza a 
lo largo de las concepciones de P. Laband. G. Jallinek y G. Anschütz. Se 
inicia en LABAND la idea de que ley en sentido material es aquella norma 
cuyo contenido es un «enunciado de derecho» ^̂ ° o, más exactamente, un 
enunciado creador de derecho. 

La distinción entre ley en sentido formal y ley en sentido material 
permitirá, en todo caso, una gran expansión funcional y competencial del 
Legislativo. Por un lado, la generosa definición del concepto material de 
ley permite extender correspondientemente la reserva de ley formal. Por 
otro lado, el hecho de que el concepto formal de ley no se encontrase ex­
presamente reservado a las materias propias de la ley permitía la expan­
sión ilimitada de la legislación, ya que al conferir forma de ley a cualquier 
contenido o materia, por efecto de la congelación del rango, queda auto­
máticamente substraído a la competencia reglamentaria. La expansión le­
gislativa que así se produce no se le oculta a Laband, para quien «allí donde 
se pretendiese excluir la decisión autónoma del monarca o de sus minis­
tros, se exigiría una ley, es decir, la observancia del procedimiento formal 
previsto para la legislación, procedimiento en el que se incluye la apro­
bación por la representación popular» ^̂ .̂ Con ello el concepto formal de 
ley se independiza de su correspondiente contenido material, invirtiéndose 
los términos hasta entonces existentes entre materialidad y formalidad de 
la ley, que hacía de esta última el apéndice de la primera. Era la forma 
normativa obligada para determinados contenidos. Sin embargo, en La­
band, la ley en sentido formal pasa a ser el momento fundamentador del 
concepto de ley, al tiempo que la ley en sentido material aparece sólo como 
un contenido posible de lo que ha venido a ser la idea general de ley: la 
ley formal '^° 

posible, según Laband, evitar que todo el precepto cayese en una mera tautología, 
(v. E: W. BÓCKENFORDE, op. cit, pág. 222). 

^^ Para Laband el «enunciado de derecho» tía de cumplir la función de 
«determinar los límites y barreras de la natural libertad de acción de los individuos. 
Límites exigidos por la existencia comunitaria del hombre» (Paul LABAND, Das 
Staatsrecht des deutschen Reiches, 4." edición, vol. II, pág. 67). 

'^' /b/dem, pág. 561. 
"° Ello encuentra su más clara expresión en el célebre texto de Laband: 

«En una palabra, no hay ni un solo objeto de la vida estatal; más aún, puede afir­
marse que no existe idea alguna que no pudiera convertirse en el contenido de una 
ley» (Das Staatsrecht..., cit., II, pág. 57). 
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Respecto a la formulación de las categorías jurídicas, cuya máxi­
ma expresión es el sistema de Laband, ha suscitado críticas que han 
devenido, a su vez, clásicas ^^\ Sabido es la indefensión que dicha for-
malización ocasiona a los sistemas políticos: el abandono de criterios su-
prapositivos en la creación e interpretación del derecho, supone el some­
timiento a la autoridad exclusivamente voluntarista de la ley —ya que el 
concepto formal de ley coincide con la voluntad imperativa— en un contexto 
en el que el infradesarrollo de la idea de Constitución, concentra todo el 
poder en el órgano legislativo. El imperio de la ley, la mera legalidad adquie­
re dimensión constitucional y el Estado de Derecho se reduce al Estado de 
derecho administrativo ^̂ .̂ El objetivo iusracionalista de un orden general 
según los principios de la razón, a lo que la idea institucional de ley de la 
concepción clásica del Estado de Derecho pretendía dar respuesta, queda 
reducido al mero control legal del poder Ejecutivo. Para O. MEYER «lo que 
así queda limitado es únicamente la Corona, el poder Ejecutivo (...). Los 
aspectos más importantes y sensibles del hombre y el ciudadano frente al 
poder del Estado quedan bajo la protección de la ley y, por tanto, de la 
Asamblea Nacional (...). La ley lo puede todo; todos los derechos de libertad 
pueden ser limitados por la ley» ̂ °^. 

Interesa resaltar en qué medida la tendencia formalizadora del po­
sitivismo produce, a nivel institucional, la omnipotencia del órgano legis­
lativo. Omnipotencia que no suscita sospecha o escepticismo alguno debido 
a que «la burguesía dispone de una influencia considerable en el proceso 
legislativo» ^^. En la misma medida en que, durante la segunda mitad 
del XIX, el órgano representativo amplía su ámbito de influencia —expan­
sión institucional que acompaña a la implantación del positivismo y for­
malismo jurídico— es cuando ya puede aparecer de manera explícita como 
garante institucional de los intereses de la burguesía. Este paso se opera 
en la definición material de la ley propugnada por G. Anschütz en función 
de la cláusula de libertad y propiedad. A la ley corresponderá necesaria­
mente —independientemente de los contenidos que puedan incluirse de­
bido a la preeminencia del concepto formal de ley— toda materia que afecte 
a la libertad y a la propiedad de los individuos ^̂ .̂ 

'" Ver nota 155. 
^̂^ O. MEYER (ver nota 149). G. Anschütz definirá el Estado de Derecho de 

esta época como un «determinado orden relaciona! entre ley, Administración e In­
dividuo», de tal modo que «la Administración no podrá Incidir en la esfera de libertad 
del individuo ni por medio de una disposición contra legem, ni por medio de una 
sin fundamentación legal {praeter o ultra legem)» (Gerhard ANSCHÜTZ, en MEYER-
ANSCHÜTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7." edición, 1919, pág. 29, nota b). 

"^ O. MEYER, op. cit., vol. I, pág. 70, nota 12. 
' " F. L. NEUMANN, op. cit., pág. 229. 
''^^ Tesis que, si bien fuera formulada primero por Max V. Seydel en la pri­

mera edición de su Bayerisches Staatsrecht (1884), su principal defensor fue 
G. Anschütz desde el año 1898. 
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La evolución formalizadora de la idea de Estado de Derecho, hasta 
la omnipotencia legislativa del positivismo jurídico, unido al déficit demo­
crático del órgano representativo y a la identidad sociológica entre el Par­
lamento y la clase económica dominante, hace innecesario el recurso a un 
estatuto jurídico supremo (Constitución) limitador de las actuaciones del 
legislador. Las leyes son intervenciones del Estado en la libertad y propie­
dad de los ciudadanos, pero siendo la ley un monopolio del Parlamento 
«cuando éste se encuentra ocupado por la burguesía, entonces la doctrina 
del imperio de la ley significa que la clase social en la que tienen lugar las 
intervenciones, interviene sobre sí misma. En este contexto se comprende 
que esta clase social atienda a sus propios intereses» ^'^. La atribución 
explícita de la competencia reguladora sobre todo lo que afecte a la libertad 
y a la propiedad, viene a ser el amparo institucional de los intereses socio­
económicos dominantes frente a eventuales intervenciones por parte del 
Ejecutivo monárquico, sin que en ningún momento se plantee la necesidad 
de un control de la función legislativa. El concepto de Estado de Derecho 
se define ahora en torno al «ilimitado poder Legislativo», competente para 
regular «más allá de toda libertad, derechos, privilegios y situaciones con­
solidadas», sin sometimiento a forma ninguna de supralegalidad, ya que la 
idea de «Estado de Derecho queda abandonada en la misma medida en 
que se pretende someter al Estado a un derecho absoluto, independiente 
del poder normativo del hombre» ''^^. 

En este sentido la relación entre el factor institucional (monopolio 
de la ley y el derecho por el Legislativo), del doctrinal (concepto de Estado 
de Derecho centrado en el principio de legalidad) y del socio-político (su­
fragio censitario e Identidad sociológica entre clase económica y clase po­
lítica) hacen superfluo plantear la necesidad de una jurisdicción constitu­
cional entendida como revisión judicial de las leyes ^̂ ^ Sin embargo, el 
peso específico que en este encadenamiento corresponde al déficit de­
mocrático de la representación política, hace de él el factor determinante 
para la existencia o no de aquella jurisdicción. Esto se evidencia, preci­
samente, en el cambio de las concepciones generales sobre el Estado de 
Derecho operado en la doctrina jurídico-política alemana, a raíz de la in­
troducción del sufragio universal con la aprobación de la Constitución de 
Weimar en 1919. 

^"^ F. L. NEUMANN, op. cit., pág. 299. 
'^' Ambas citas corresponden a Richard THOMA, «Rechtsstaatsidee und Ver-

waltungsrechtswissenschaft», en Jahrbuch tur óffentliches Recht, n.° 4, 1910, pági­
nas 196-97. 

^̂ ° Son reveladoras a estos efectos las palabras de Bluntschli referentes a 
lo Innecesario de una revisión judicial de las leyes, debido a que «el órgano Le­
gislativo lleva en su composición las máximas garantías de que no ejercerá sus 
facultades con ánimo inconstitucional» (J. C. BLUNTSCHLI, Allgemeines Staatsrecht 
(1876), 5.° edición. Stuttgart, pág. 138). 
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Este simple y trascendental acontecimiento, el sufragio universal, 
desencadena un proceso de redefinición de las distintas posiciones doc­
trinales. La democratización de la representación política supone la pérdida 
por parte de la clase económica dominante del monopolio Legislativo. El 
Parlamento, ahora órgano de integración social, puede caer bajo el dominio 
de los intereses obreros mayoritarios, surgiendo la posibilidad de colisión 
entre las decisiones legislativas y las estructuras consolidadas de poder 
económico. Ante la eventualidad de que un Legislativo democráticamente 
legitimado propenda a actuaciones redistributivas de la propiedad y la ri­
queza, es cuando se plantea la necesidad de alguna forma de control ob­
jetivo de la voluntad del legislador. No tiene nada de extraño entonces que 
en esta situación se replantee —por significados representantes del posi­
tivismo jurídico, partidarios anteriormente de la omnipotencia del Legis­
lativo— la necesidad de un orden supralegal vinculante para el legislador. 
A este respecto resulta sintomático el caso del propio R. THOMA, defensor 
todavía en 1910 de un ilimitado poder Legislativo ^̂ ^ como condición inhe­
rente al concepto de Estado de Derecho, plantear durante la República de 
Weimar la necesidad de «claras reglas generales y amplias garantías de 
la adecuación a derecho de la actuación del Estado "°. La exigencia, por 
tanto, de criterios objetivos de derecho a los que someter la actuación del 
Legislativo "\ 

La orientación formalista del positivismo jurídico, que había defen­
dido hasta entonces el imperio de la ley —y, por ende, del legislador— 
como máximo exponente del orden constitucional, reivindica ahora, frente 
a un legislador eventualmente «revolucionario» o «reformador», la subs-
tancialidad del derecho frente a la ley como límite a la voluntad de la le­
gislatura. La reacción doctrinal conservadora se operó en dos frentes. Por 
un lado, recuperando postulados iusnaturalistas en los que fundamentar la 
diferencia entre ley y derecho. Por otro, se apela a un control judicial de 
la doble legalidad (derecho y ley) directamente orientado al control de cons-
titucionalidad de las leyes. 

Exponente de la primera orientación es el neoiusnaturalismo, que 
propugna sustantivar una esfera normativa suprapositiva, vinculante para 

'"' Ver nota 167. 
™̂ Richard THOMA, «Der Vorbehait der Legislative uns das Prlnzip der Ge-

setzmásslgkeit von Verwaitung und Rechtssprchung», en G. ANSCHÜTZ/R. THOMA (edi­
tores), Handbuch des deutschen Staatsrechts», Tübingen, 1932, vol. II, pág. 221. 

' " Se produjo una redeflniclón de las posiciones doctrinales en el campo 
del derecho. El resultado fue que numerosos representantes de- orientación con­
servadora (formalismo jurídico) se orientaron hacia posiciones doctrinales antifor­
malistas (R. Thoma, C. Schmitt...) y consecuentemente numerosos teóricos socia­
listas (que anteriormente habían mantenido tesis sustancialistas y de materialidad 
del derecho) se inclinaron hacia el positivismo jurídico (E. Fraenkel, F. L. Neumann, 
Gustav Radbruch; ver I. MAUS, op. cit., pág. 39 y ss). 
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el legislador, pero no disponible a su voluntad. Para KAUFMANN, el más 
señalado representante del neoiusnaturalismo, el «Estado no crea dere­
cho; el Estado crea leyes y las leyes y el Estado se hayan sometidos a de­
recho» '̂̂ . Se trata de postulados de orden axiológico-jurídico (justicia, 
igualdad, generalidad...) que, para el neoiusnaturalismo, integran el orden 
sustantivo del derecho y que el pensamiento conservador entenderá como 
exigencias dirigidas al legislador. Kaufmann insistirá en que el principio 
de igualdad no es ya, como en el contexto doctrinal del liberalismo del si­
glo anterior, una imposición exclusivamente dirigida a la Administración 
y a los tribunales, sino una exigencia «dirigida ante todo y en primer lugar 
al legislador, que es el encargado de emanar derecho escrito, pero sin 
que pueda vulnerar este principio del derecho» " ^ Similar en sus plantea­
mientos será la recuperación emprendida por SCHMITT del principio de 
igualdad " ^ El postulado de generalidad como atributo inherente a todo 
contenido de la ley se orienta —como sucede con la exigencia de la igual­
dad de la ley— a impedir el tratamiento diferenciado para situaciones so­
ciales desiguales. Se pretende, por medio de esta supralegalidad vincu­
lante para el legislador, sustituir la anterior limitación normativa, derivada 
de la composición sociológica del órgano, por la que resulta de los impe­
rativos de generalidad e igualdad de la ley, en la medida en que impiden 
la expresión normativa de intereses sociales parciales y, con ello, la in­
cidencia configuradora del Legislativo en el substrato económico de la 
desigualdad social. Se impide, en suma, la posibilidad de entender la ley 
como instrumento productor de igualdad. 

La supraordenación del derecho frente a la ley del pensamiento con­
servador, proporcionó el fundamento para la sustantivación de la propia 
Constitución y, a través de ello, la articulación de una doble legalidad (ley-
Constitución) que ve en los jueces el instrumento para dotar de efectividad 
a la limitación constitucional del leg is lador ' " . 

Frente a ambas orientaciones persiste la que sostiene la validez de 
los principios del Estado de Derecho de la época anterior: imperio de la 
ley como expresión de la omnipotencia legislativa, susceptible de articular 
normativamente los programas reformistas de los partidos políticos po-

"^ Erich KAUFMANN, «Die Gleichhelt vor dem Gesetz im Slnne des art. 109», 
en Neróffentlichungen des Vereins des Deutschen Staatsrechtslehrer, n.° 3, pág. 20. 

™ E. KAUFMANN, op. cit., págs. 5-6. 
' " «Ley no es la voluntad de uno o varios hombres, sino algo racional ge­

neral. No es voluntas sino ratio» (Cari SCHMITT, Verfassungslehre (1928), reimpre­
sión, Berlín 1970, pág. 139). 

' " I. IVIAUS, op. cit., pág. 40. 
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pulares, claramente mayoritarios "^. A ello se referirá ANSCHÜTZ, al re­
clamar la plena disponibilidad de la ley por el legislador, ya que la «idea 
de un especifico poder constituyente, distinto del poder Legislativo y su-
praordenado a él es, en contraposición a Norteamérica, completamente 
extraño al derecho político alemán. La Constitución no se encuentra por 
encima del Legislativo, sino a disposición del mismo», lo que implica «un 
hecho que, entre otras cuestiones, es de una importancia fundamental para 
el derecho de revisión judicial» ^ '̂. Posición doctrinal que respondía al es­
píritu de la propia Constitución de 1919, cuya cláusula de reforma (art. 76) 
establecía una rigidez mínima, ya que la Constitución era reformable por 
ley cualificada (2/3). Obviamente, la escasa resistencia que la Constitución 
podía ofrecer a la ley, difícilmente justificaba su pretensión de supremacía. 

El control de constitucionalidad de las leyes se introdujo en el sis­
tema constitutucional de la República de Weimar gracias a la presión doc­
trinal de los sectores conservadores del derecho, entre los que no ocu­
paban un último lugar ios propios jueces. Y se introdujo por razones de 
clara oportunidad política, ante la amenaza de un poder Legislativo sus­
ceptible de operar una «revolución legal». 

La cuestión de la jurisdicción constitucional tuvo un desarrollo harto 
contradictorio durante la República de Weimar. Empezando porque la 
propia Constitución no preveía una verdadera jurisdicción constitucional. 
En sus artículos 13.2 y 19.1 contempla la posibilidad de conflictos entre las 
instituciones políticas de un Estado federal [conflictos constitucionales den­
tro de un mismo Estado federado, conflictos entre distintos Estados fede­
rados o entre uno de éstos y la Federación (art. 19.1)], así como los con­
flictos derivados de la diversidad de opiniones sobre compatibilidad entre 
disposiciones estatales y el derecho federal (art. 13.2). Conflictos cuya so­
lución se encomendaba a distintintas instancias judiciales: las del artícu­
lo 19.1 a una Corte de Estado, las del artículo 13.2 a la correspondiente sala 
del Tribunal Supremo. En sentido estricto se trataba de una jurisdicción 
estatal propia de un Estado federal. Es decir, se trataba de una jurisdicción 
administrativa de nivel político '̂̂  (una Staatsgerichtsbarkeit), pero no de 

"^ Es el modelo de Estado que Schmitt descalificaría con el término de «Es­
tado legislador», y que es sólo una fase introductoria a lo que también Schmitt 
calificaría como «Estado partisano», en el que la burguesía conservadora cree per­
cibir «el típico vehículo de una era reformista-revisionista-evolucionista armado de 
programas de partido, que busca realizar el "progreso" por la vía parlamentaria 
legal» (Cari SCHMITT, Der Begriff des Politischen (1932), Berlín 1963, pág. 16). 

' " G. ANSCHÜTZ, Die Verfassung des deutschen Reiches, 4." edición, 1926, 
artículo 76, pág. 229. 

"° Como expone Walter Simons —presidente de la Corte de Estado y del 
Tribunal Supremo durante el primer período de la República de Weimar— en la 
introducción al primer volumen de la jurisprudencia de ambos tribunales, este nue­
vo tipo de jurisdicción pública se centra en las «relaciones entre las corporaciones 
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una ve rdadera ju r isd icc ión const i tuc ional (Verfassungsgerichtsbarkeit) "^, 
cuyo núc leo fundamentador es, p rec isamente , aque l la competenc ia que la 
Const i tuc ión de We imar no recoge: el contro l de const i tuc iona l idad de las 
leyes federa les '^°. 

Los debates const i tuyentes demues t ran que la ausenc ia de meca­
n ismos de cont ro l de const i tuc iona l idad de las leyes no fue casua l . Fueron 
propuestos var ios mode los para dar cauce a esta inst i tuc ión ^^\ Poster ior­
mente , a lo la rgo de la Repúb l ica de We imar , la d iscus ión ent re par t idar ios 
(Preuss, Tr iepel. . . ) y cont ra r ios (Anschütz, Heller.. .) a la in t roducc ión de una 
ju r i sd icc ión const i tuc ional pasó a segundo p lano. La d iscus ión pasó a cen­
t ra rse en los mode los pos ib les . Entre los par t idar ios de una capac idad 
jud ic ia l genera l de rev is ión (Judicial review amer icano) , y los que op­
tan por la concent rac ión de esta capac idad en un ó rgano ad hoc. Por su la­
do, las leyes que se e m a n a r o n para dar cump l im ien to a las competenc ias 
dec isor ias que la Const i tuc ión at r ibuía al T r ibuna l Sup remo (art. 13.2) 
y a la Corte de Estado (art. 19.1), concre tamente la Ley de 8 abr i l de 1920 
respecto a la actuac ión del Tr ibuna l Sup remo y la Ley de 9 de ju l io de 1921 
sobre la Corte de Estado, tampoco ayudaron a c lar i f icar la s i tuac ión. A e l lo 
v ino a sumarse la cé lebre sentenc ia del Tr ibuna l Supremo de 4 de nov iem­
bre de 1925 por la que se in t roducía la rev is ión de las leyes federa les 
respecto de su const i tuc iona l idad por los ó rganos jud ic ia les ^̂ .̂ Cu lm ina 

políticas de la Federación», lamentándose a continuación de que sea generalmente 
confundida con una jurisdicción contenciosa más (W. SIMONS, «Geleltwort zum ersten 
Band von: Die Rechtssprechung des Staatsgerlchtshofs für das deutsche Reich und 
des Relchsgerlchts», en P. HABERLE (ed.) Verfassungsgerichtsbarl<eit, Darmtadt 1976, 
pág. 133). 

"' R. GRAU distingue ya en 1926 entre una «Corte de Estado» (Staatsge-
richtshof) encargada de distribuir con independencia judicial responsabilidades y 
atribuciones entre los órganos políticos, y un Tribunal Constitucional (Verfassungs­
gerichtsbarkeit) que habrá de decidir cuestiones de derecho constitucional como un 
fideicomisario de la Constitución (cit. en C. SCHMITT, Verfassungslelire, clt., pág. 118). 

''^ Como dirá SCHMITT, «Una jurisdicción general o justicia constitucional no 
existe hasta la fecha» («Das Reichsgericht ais Hüter der Verfassung», en Verfas-
sungsrectitiiciie Abtiandlungen, Berlín 1973, pág. 73). 

^̂^ El Dr. Ablass propuso que la Corte de Estado pudiese decidir vinculan-
temente a iniciativa de 100 diputados sobre la constitucionalidad de las leyes (la 
propuesta fue rechazada). Otros miembros de la Asamblea constituyente (Hugo 
Preuss, Morstein Marx) pidieron un derecho general de revisión judicial, que de­
bería ejercerse según vía procesal ordinaria, culminando en un Tribunal Constitu­
cional. Para ambos proponentes la competencia general de los jueces significaba 
la verdadera culminación del Estado de Derecho (ver C. SCHMITT, «Das Reichsgericht 
ais Hüter der Verfassung» (1929), en Verfassungsrechtiiche Abhandiungen, segunda 
edición, Berlín 1973, pág. 64, nota 5; pág. 65, nota 8). 

°̂̂  La sentencia tiene una trascendencia especial, ya que suple un vacío 
—deliberado— de la Constitución por medio de una decisión judicial. Ello supone 
ya la completa disponibilidad de la Constitución por parte de los jueces. El sentido 
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así la supremacía del poder Judicial. El imperio de la ley «deviene un im­
perio de la judicatura. La fundamentación teórica de la «judiciabllidad de 
la política», tan determinante para la evolución de la República de Weimar, 
no fue, como se ha repetido múltiples veces, el desenvolvimiento del Estado 
de Derecho del siglo xix, sino su más completa perversión. El control ju­
dicial no se ejerce solamente sobre el Ejecutivo y la Administración, sino 
sobre el entretanto democrático legislador, de que, en un tiempo, se esperó 
la mas firme garantía jurídico-política de los derechos y libertades de la 
burguesía» '°^. 

de la sentencia es perfectamente claro: «Dado que la Constitución no contiene pre­
cepto alguno que impida al juez decidir sobre la constitucionalidad de una ley fe­
deral, al no atribuir dicha facultad a ninguna otra instancia, ha de reconocerse como 
un derecho y un deber de los jueces el control de la constitucionalidad de las leyes 
federales» (cit. en C. SCHMITT, Das Reichsgericht..., cit., págs. 84-85). 

"^ I. MAUS, op. cit., pág. 41. 
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