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1

El Derecho constitucional no se entiende sin el constitucionalismo y los
valores que representa, sintetizados en la idea de libertad. El constituciona-
lismo es sobretodoun movimiento politico, perono puede avanzar seriamente
sin una teoria constitucional que le sirva de sustento. Para hacer buena dog-
matica constitucional necesitamos una (obviamente, también buena) teoria
constitucional, y ambas se construyen reciprocamente: una dogmaética sin
previa teoria caminaria a ciegas, bajo el riesgo permanente de la endeblez y
de la incoherencia, y una teoria al margen de la dogmatica resultaria dema-
siado abstracta y por tanto inutil para la practica, que es en definitiva lo que
se pretende: no reflexionar por reflexionar, sino reflexionar para algo. En el
libro que prologo, el profesor José Luis Garza Rodriguez nos habla de una
«doble lectura» de la constitucion mixta, una mas filosofica y otra mas orien-
tada al disefio institucional, pero al final ambas deben ser complementarias
y elaboradas de manera circular; esto tiene el riesgo de dar vueltas eterna-
mente, pero el problema de fondo es también eterno, y por tanto irresoluble.
Las ciencias puras alcanzan con el tiempo verdades incuestionables, pero en
ciencias sociales (suponiendo que la «ciencia» constitucional lo sea) parece
que no aprendemos.

No todos podemos hacerlo todo, pero el problema de Espafia es que aqui
casi nadie hace teoria constitucional (entre las excepciones de hoy, Carlos
de Cabo, Albert Noguera y quizas algun otro), y entonces debemos acudir a
fuentes foraneas, que a veces escriben en contextos y para realidades algo
diferentes. Compartimos mucho con otros paises, pero también los matices
son importantes y la «teoria constitucional comparada» tiene sus limites, y
hace tiempo Hesse nos advirtié sobre la necesidad de una «teoria constitu-
cional constitucionalmente adecuada». El ejemplo de la muy notable mono-
grafia de Volkmann, traducida y comentada con solvencia por Ignacio Gutié-
rrez (Elementos de una teoria de la Constitucion alemana, 2019) es revelador,
pues al final lo que este autor nos presenta es realmente una teoria para Ale-
mania, no automaticamente trasladable a Espania.

En mi opinion, la teoria constitucional debe centrarse en disefiar el
modelo ideal (pero no utdpico) de Constitucidn (la «republica perfecta» de
la que hablo Maquiavelo), incluyendo también la mejor praxis constitucio-
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nal, pues aunque quizas no haya una «Unica respuesta correcta» (recuér-
dese la critica de Hart a Dworkin), siempre hay una mejor respuesta; por
cierto, creo que entonces seria mejor hablar de «fin» del Derecho que de
«funcién» del Derecho, término este preferido por el Doctor Garza, pero
que tiene a mijuicio una connotacion semantica mas empirica-socioldgica,
aungue tampoco estaria mal buscar la famosa constitucion material, y ello
en los términos tempranamente anunciados por Polibio, mucho después
por Lassalle o Mortati y ultimamente por Judt y Negri, quienes en Empire
(2000) nos llaman la atencidn sobre la despersonalizacion de la division
de poderes en la Constitucion de Estados Unidos y después se afanan, a
cuento precisamente de la constitucion mixta, en identificarla, nada menos
que a nivel mundial, aunque les falte la necesaria evidencia empirica, dificil
en todo caso de demostrar. Como bien nos va recordando Garza al hilo del
analisis de las diversas corrientes, una de las perspectivas constantes de la
constitucion mixta es la busqueda del equilibrio entre las fuerzas sociales
presentes en cada momento, una linea de investigacion pendiente, eviden-
temente socioldgica.

Los estadounidenses hacen mas «ensayo constitucional» que teoria cons-
titucional, pero en Harvard no dan puntadas sin hilo, y coincido con Vermeule
(Common Good Constitutionalism, 2022) en la necesidad de esforzarnos
(también los constitucionalistas) en la busqueda del bien comun (entre noso-
tros, de nuevo Carlos de Cabo), mas en estos tiempos de una casi libertaria
defensa extrema de nuevos derechos individuales, no de todos, sino de algu-
nos (izquierda woke), y lo dice quien ha defendido precisamente la ampliacion
de nuestro catalogo de derechos fundamentales y una concepcién no mera-
mente formal de la igualdad. En el andlisis de Fioravanti de la constitucion
mixta (Constitucionalismo, 2014), el historiador italiano nos llama la atencion
precisamente sobre la idea de igualdad presente en esa teoria constitucio-
nal, y resuena con fuerza en el momento actual: «la igualdad sin diferencias
se convertiria en ese mismo momento en extrema, perdiendo irremediable-
mente su fundamento equitativo», una aproximacién poco explorada por
Garza, que habra que desarrollar en el futuro.

La teoria constitucional que necesitamos se encontraria a caballo entre
la filosofia (o teoria) moral y politica y la dogmatica constitucional y formaria
parte del tronco comun de la teoria del Derecho, pues hay que seguir repi-
tiendo, porque muchos no acaban de asumirlo, que la Constitucion, ademas
de otras cosas, es Derecho, con todo lo (muchisimo) que ello significa. Cual-
quier teoria o filosofia, en todo caso, se construye a partir de lo que han dicho
otros, y otro problema practico con el que nos encontramos es que su historia
ya es larga, es decir, que hay que leer mucho antes de ponerse a escribir, y me
consta que Garza lo ha hecho.

El concepto actual de Constitucion (al menos antes de la Union Europea,
que cambia bastantes cosas) es reciente, de fines del siglo XVIIl, pero en un
sentido méas amplio la reflexién constitucional comienza muchisimo antes
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(para Skinner, ya los pensadores italianos del siglo XV eran «tedricos cons-
titucionales», pero seguramente también Platon y Aristételes lo fueran), y
también nos sirve, pues el problema de fondo es el mismo: la construccion
y control del poder (politico, pero no solo) y, en ultima instancia, la consecu-
cién de una sociedad justa, basada (aunque no solo) en la libertad. La tesis
doctoral de José Luis Garza Rodriguez, que por circunstancias del destino
(el fallecimiento de nuestro querido y comun maestro Pedro de Vega Garcia
-gran tedrico de la Constitucion- de quien José Luis fue su ultimo discipulo),
terminé dirigiendo junto al profesor German Gémez Orfanel, empieza ya en
Platén, y este libro, procedente de aquel trabajo mas amplio, estudia una
etapa mas breve, pero muy significativa, de una linea de teoria constitucional
extraordinariamente fecunda y atractiva, que ilumina nuestro presente, pues
esto es lo que define alos «clasicos». Es cierto que los autores analizados por
Garza escribieron para dar respuesta a problemas especialmente acuciantes
de su época; lean si no sus biografias. Ahora nosotros estudiamos con mas
sosiego, sin las presiones de aquellos siglos convulsos, y esto nos permite
algo mas de distancia y objetividad. Hay que leer a los clasicos en su con-
texto, pero todos ellos, si realmente son clasicos, pueden también ser leidos
de otra manera, nunca para seguirles al pie de la letra, sino para ayudarnos a
reflexionar o, al menos a inspirarnos.

Por lo antedicho sobre el déficit tedrico de nuestros académicos, pero aun
asi extraflamente, careciamos en Espafia de una monografia sobre la teoria
de la constitucidon mixta, que viene a ser la base de una teoria méas conocida
(aunque tampoco estudiada mucho entre nosotros), la division de poderes,
de la que hoy se habla bastante, aunque casi siempre con poco rigor, y resulta
significativo que nuestro Tribunal Constitucional (STC 70/2022), poco pro-
clive a afirmaciones de este tipo, se haya forzado a reconocer la existencia de
un principio constitucional implicito.

Resulta sorprendente la actualidad del tema y la utilidad del estudio de la
historia de las doctrinas de la constitucion mixta para hacer hoy una buena
dogmaética constitucional. Para situar al lector de esta obra magnifica, inten-
taré primero una breve sintesis de la obra del profesor Garza, para después
introducir algunas modestas reflexiones sobre nuestra realidad constitucio-
nal actual, provocadas por su libro, el cual, ademas de ahorrarnos también
cientos de horas de lecturas, resulta iluminador.

El periodo que abarca es amplio, pues va desde el obispo inglés Juan de
Salisbury (cuyo Policraticus es de 1159) hasta el andlisis del noble francés
Montesquieu de la Constitucion inglesa, contenido en su Espiritu de las leyes
de 1748, es decir, seis siglos. Para estudiar tan largo periodo, y en pocas pagi-
nas (he aqui otro mérito de la obra, sintetizar sin simplificar), el primer reto es
tener que optar por un enfoque de Historia de las ideas o por otro de Historia
de los hechos, méas cuando, como decia, estos cldsicos escribieron para sus
contextos. Garza, en un buen equilibrio, se centra en el primer enfoque, pero
sin descuidar el segundo, y ademas (un nuevo meérito), construyendo una
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suerte de didlogo (una especie de pensamiento comparado) entre los distin-
tos autores, que obviamente no todos ellos pudieron desarrollar.

Realmente el trabajo de Garza se ocupa sobre todo de dos siglos, aproxi-
madamente de mediados del siglo XV a mediados del XVII, lo que ya parece
mas abarcable, mas teniendo en cuenta que entonces no se escribia tanto
como ahora. Los dos autores iniciales, Salisbury y Tomas de Aquino pue-
den ser vistos como antecedentes de la construccion tedrica de la constitu-
cién mixta, es decir, del modelo que propone una sintesis de las tres formas
puras de gobierno posible, ya asi sistematizadas por los griegos: democracia
(gobiernode muchos), oligocracia(gobiernode pocos)y monocracia(gobierno
de uno). Aqui obviamente la pregunta basica es quiénes son esos muchos,
pocosy uno, y qué hace cada grupo. No obstante, si avanzamos en la lectura
del libro comprobaremos enseguida que en la linea de pensamiento (de la
comparacion entre los autores nos sale una corriente) estudiada hay otras
cosas, y se parecen bastante, aunque el autor apenas se detenga en ello, a
lo que después se llamaria el republicanismo (advertencia al lector poco ver-
sado en teoria politica: esta corriente poco tiene que ver con la opcién entre
monarquia y republica en la jefatura del Estado), y que se aprecia mejor en
las republicas italianas de los siglos XV y XVI, donde seguramente encontra-
mos el mejor antecedente tedrico del constitucionalismo, y su conocimiento
nos da buenas pistas para entender (y criticar) la realidad actual. Salisbury y
Aquino eran eclesiasticos, y con buenos cargos, y no cuestionaron el modelo
monarquico, pero ya se percataron bien del problema eterno del poder, de
todo poder, entonces y ahora: quien lo tiene, abusara de él, hay que ponerle
limites, y buscar siempre el consenso de la comunidad, y para ello la mejor
manera es repartir el poder, dando juego a todos los sectores, lo que ademas
resultara mas eficaz: cada uno a su tarea, como se sigue destacando hoy en
las concepciones anglosajonas mayoritarias de la division de poderes, donde
lo que mas preocupa es un gobierno que funcione.

En las republicas italianas de Venecia y Florencia entre los siglos XV y XVI
estd el origen del Estado moderno, y aqui la conexion entre teoriay realidad es
mayor: si antes los eclesiasticos citados eran proximos al poder, ahora varios
de quienes escriben, con Maquiavelo a la cabeza, estan en el mismo poder,
siempre es mejor (al menos para quienes aspiran a cambiar las cosas) escri-
bir «<desde dentro» y no a la contra del «sistema», y siempre he defendido la
necesidad de una teoria fundada en los valores constitucionales, que estan
en nuestro ordenamiento (positivismo inclusivo), pero que no se cumplen
(constitucionalismo critico). Nos vamos asi acercando a una mejor perspec-
tiva, aunque, nuevamente, no para desmontar el entramado, sino para corre-
girlo, teniendo siempre en mente un modelo ideal, pues de lo que se trata es
de no ir desnortados. En ltalia ya aparece la idea moderna de libertad (una
especie de Constant invertido), que sigue conformando, a mi juicio, el sus-
trato principal de las constituciones actuales; por cierto, una libertad repu-
blicana, comprometida y que, frente a las tendencias hoy en boga, sospecha
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de esa libertad «para hacer lo que uno quiere» (Adam Swift), hiper individua-
lista, considerando preferible una libertad diriamos racionalizada, orientada
al bien comun, que toma en consideracion, y de ahi su maxima actualidad,
las constricciones que subrepticiamente (por eso el gran riesgo en la era de
Internety de la inteligencia artificial) pretenden orientar nuestras conductas.
Encontramos también, nuevamente en un sentido moderno, una idea fuerte
de racionalizacion (aqui esta un antecedente importante del Estado de Dere-
cho), que se manifiesta, por ejemplo, en el desmontaje del mito del legislador
omnipotente. Para Maquiavelo, el gran autor de este periodo, una ciudadania
activa es clave, luego este incipiente liberalismo no es puramente individua-
lista, como el que se construyd después, y renace en nuestros dias. Garza lo
resume asi: «en las republicas italianas no hay representacién sino partici-
pacion en las instituciones», al menos en la teoria y en algunos momentos
de estas republicas del siglo XVI. Y concluye nuestro autor: «La advertencia
de los clasicos sobre la inestabilidad de las constituciones simples era por
la constatacion de que las partes de la comunidad que no tienen derecho a
participar, a la larga reclaman y exigen el derecho a participar, haciendo que
el sistema sea inestable». Ellos se preocupaban sobre todo por la estabilidad
(eran otros tiempos) y hoy atenderiamos mas bien a la legitimidad, pero no
hay tanta diferencia, como nos bien advierte el muy posterior, y en este caso
analitico Habermas.

A comienzos del siglo XVI dejamos lItalia y nos trasladamos a Francia,
centrando Garza su estudio basicamente en el mismo siglo XVI, antes de
la monarquia absoluta. Encontramos en el pais galo, como en ltalia, la bus-
queda de las fuentes historicas de la constitucion (por cierto, esta linea me
parece la menos rescatable hoy, al menos en Espafa, de la constitucion
mixta), pero aqui esté claro que son ficticias. En realidad, el anélisis de Fran-
cia nos presenta casi un antimodelo, pues el equilibrio defendido en Italia
raramente se propuso en Francia, y desde luego en la practica tampoco se
logré: baste como ejemplo la triste suerte de los llamados Estados Genera-
les, que muchos afios después serian el germen de la revolucién francesa:
sin historia ni equilibrio, no hubo otro remedio que romper el orden constitu-
cional (que no lo era, segun fue después definido, y asi hasta hoy) de forma
violenta, por desgracia para los miles de guillotinados, pero por suerte para
la humanidad. Sobre Francia, Garza se centra en Seyssel y Bodino, quedando
claro, sobre todo en el segundo, que, al ser la soberania del rey indivisible, la
constitucion mixta es «imposible, incompatible e inimaginable».

De la Francia de fines del siglo XVI nos vamos a la Inglaterra de media-
dos del siglo XVII, donde, con altibajos, se encuentra una formulacion mas
explicita («Inglaterra es el Unico Estado que declaro oficialmente que [...]
respondia al modelo», nos dice Garza) de la constitucion mixta, de la mano
de la construccidn tedrica del rule of law, con poca atencién al papel de la
ciudadania (el republicanismo se diluye aqui bastante), destacdndose mas
el control del poder y, sobre todo, la conceptualizacién de una idea de Dere-



DEL PROCESO DE FUNDAMENTACION DE LA SEPARACION DE PODERES

cho mas préxima a la justicia, menos positivista, aunque sin llegar al iusna-
turalismo, por el peso que se otorga, mas que a la tradicion, que también, a
la jurisprudencia de los tribunales. También la experiencia inglesa interesa
mas al constitucionalismo actual, por ser mas juridica que politica, si es que
ambos ambitos se pueden distinguir. Como en lItalia, el norte tedricamente
es la libertad, si bien aqui su garantia se asienta sobre todo en los tribunales,
y esto es relevante para la actualidad, aunque la precitada STC 70/2022 no
quiso verlo. Sorprende algo, sin embargo, la afirmacion de Garza de que «los
juecesy tribunales del common law constituyen, en cierto modo, un elemento
democraticoy no aristocratico de la constitucion mixta inglesa»: juna apela-
cion a que los jueces resuelvan de conformidad con el sentir popular o a que
sean nombrados antes por su «conexién (discrecionalmente apreciada) con
la voluntad popular que por su mérito y capacidad? No lo veo tan claro, ni en
el XVIlinglés (donde ademas no habia democracia), ni ahora.

2

Venia a decir Kant que un ideal modelo constitucional, si esta bien dise-
fAado, deberia servir «incluso para un pueblo de demonios». Como conozco
a muchos politicos, tengo claro que no son demonios, y la clase politica es
un cierto reflejo de la sociedad, pero que del poder se abusa, esta claro, y
estamos muy lejos del modelo ideal. El modelo es extraordinario (tantos pen-
sadores de tantos siglos no pudieron equivocarse), y casi nadie lo discute,
pues simultaneamente persigue tres loables y muy distintos objetivos (sin-
tesis mia de la reconstruccion de Garza): a) todos mandan algo; b) el poder
mas fuerte es controlado por otro que nada tiene que ver con aquél; y c) cada
uno hace lo que mejor sabe hacer. Sin embargo, estamos muy lejos de con-
seguir el ideal de esos tres objetivos. Como hoy no tenemos un Maquiavelo,
habra que releerlo. En lo positivo, la division de poderes funciona razonable-
mente bien, aunque por causas diferentes a las propuestas por los valedores
clasicos de la constitucion mixta. Yo creo que el poder esta ahora bastante
repartido, y como ya demostré mi maestro (José Juan Gonzalez Encinar, «El
margen de maniobra de un partido de gobierno», RCEC, n.° 3, 1989), pese a
todas las apariencias, el presidente del Gobierno, con razén calificado como
eje central del sistema, esta muy condicionado, sobre todo cuando su partido
no tiene mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados: por la necesi-
dad de pactar con otros partidos (incluyendo, como en el gobierno de coa-
licion actual, a los ministros que no son de su partido) y contentar al suyo
propio; por la Unién Europea (cerca de un tercio de nuestras leyes nos vienen
impuestas desde Bruselas); por los medios de comunicacion (incluyendo las
redes sociales, cuyo poder empieza ahora a ser regulado en Europa), por los
poderes economicos (cada vez mas globalizados y por tanto incontrolables),
por las Comunidades Autonomas (al menos, las gobernadas por otros parti-
dos); y por los juecesy otras instituciones llamadas independientes, al menos
de momento (cuando escribo estas lineas -septiembre de 2024- es noticia
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que «por primera vez» -sic- el CGPJ elige a su presidente sin la imposicion
previa de un pacto entre los dos partidos mayoritarios, luego no hay que per-
der la esperanza); frente a la aparicidn de otros poderes incipientes, como los
érganos de los tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, el poder
se resiste, y resulta casi patético el esfuerzo de nuestra Abogacia del Estado
por argumentar que las decisiones de estos ultimos «no son vinculantes».
Por esto, y como esta claro que se gobierna mal, no es tan importante la divi-
sidén de poderes como la constitucién mixta, que, en su forma republicana,
es un modelo mas amplio y exigente. Pero volvamos a los tres objetivos de la
constitucion mixta, con algunos ejemplos significativos del incumplimiento
de cada uno de ellos, pues para demostrar lo obvio no es necesario (al menos
en este modesto prélogo) mucho mas:

a) Todos mandan algo. De la enumeracion anterior de los condicionantes
del presidente del Gobierno ya se entrevié que hay bastantes que mandan,
pero falta uno: el pueblo. Hasta Salisbury y Aquino defendieron (sic), aqui si
en implicita critica al orden establecido de su época, su participacion en el
reparto del poder, y no digamos los italianos del siglo XV-XVI. Pues bien, aqui
el poder del pueblo ni esta ni se le espera, y eso que, de forma paraddjica,
la situacién es claramente mejor que cuando se formuld la teoria clasica de
la constitucion mixta: comparen si no los indices de analfabetismo-cultura
politica de entonces y de ahora. Pese a las multiples soflamas de la izquierda
heredera del 15-M, después en el poder (ahora ya no se sabe), no se ha avan-
zado practicamente nada en la construccion de una democracia mas parti-
cipativa. El terror a un referéndum de autodeterminacion en Catalufia es sig-
nificativo, y hasta el Tribunal Constitucional ha sido unanime (STC 31/2015)
al declarar, aun sin venir a cuento, que eso no se puede votar, y que lo Unico
que cabe es la reforma constitucional (que la ciudadania no puede proponer).
De las tres reformas constitucionales realizadas hasta la fecha, el pueblo ni
se entero.

b) El poder mas fuerte es controlado por otro que nada tiene que ver con
aquél. Comienzo aqui citando dos intervenciones curiosas, ya antiguas,
pero muy significativas, pues asi deben ser los ejemplos. Cuando en 1980 se
estabaredactando la ley organica del Defensor del Pueblo (que sigue vigente,
con levisimas y nada trascendentes modificaciones), el diputado del Grupo
Andalucista Aguilar Moreno criticaba que la proposicién de ley del PSOE
(entonces en la oposicion) preveia la figura de dos Adjuntos (la idea fue al
parecer de Alvaro Gil-Robles, que después fue nombrado como tal) y ello
podria propiciar el nombramiento de uno de cada partido, rompiendo la esen-
ciaindependiente de la institucion, ante lo cual Peces-Barba (yo creo que por
ingenuidad «tedrica» y no por maldad) le eché en cara que desconfiaba de
la decision futura de este Parlamento, depositario de la voluntad popular, es
decir, que era un antidemocrata. Cuando en 1993 el PSOE modificé la LBRL,
entre otras cosas, para que los secretarios de Ayuntamiento fueran de libre
designacion (del alcalde), el PP recurrio (después, cuando tuvo mayoria, no la
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cambio) y en la STC 235/2020 el magistrado Garcia Manzano firmé un voto
particular, que paso casi desapercibido (no aprendieron del incumplimiento
del «espiritu» de la STC 108/1986, la famosa advertencia sobre la «proba-
bilidad del riesgo» para la independencia, que ya era un hecho evidente en
2020), y que venia a decir: la reforma abre la puerta a la politizacion de un
cargo que debia ser independiente, y de hecho, estos funcionarios ejercian
desde antiguo una funcion de control técnico que sin duda ha disminuido.
No creo que ni el diputado Aguilar ni el magistrado Garcia Manzano hubie-
ran leido nada sobre la constitucion mixta, pero la idea la tenian clara: hay
organismos que no necesitan de la legitimacién democratica, y menos de los
partidos, pues su origen y tareas son otros: tienen poco poder, pues no deci-
den, sino que controlan, pero para controlar realmente tienen que ser nom-
brados por criterios técnicos y no partidistas. Aqui de nuevo vamos a peor, y
consulten si no los nombramientos, supuestamente democraticos (formal-
mente no lo dudo) de los ultimos afios, y casi ningun érgano se salva, desde el
casi irrelevante Defensor del Pueblo (del PSOE, con un Adjunto del PPy otro
de Podemos), pasando por el Tribunal Constitucional (con varios magistra-
dos que tuvieron cargos politicos), y concluyendo (en los dias en que escribo
estas lineas) por el mas relevante gobernador del Banco de Espafia, aunque
en este caso (con la Economia no se juega) parece que conocimientos técni-
cos si los tiene... Algunos siguen sin enterarse de que la democracia (enten-
dida, ademas, como mayoritariamente se hace, como representativa o, mejor
dicho, de partidos, y no como el poder de muchos) no es el Unico principio a
considerar en el disefio del modelo de la mejor Constitucion. En la famosa
carta X de Madison, incluida en El Federalista (1787), Madison dejo claro que
la democraciay el constitucionalismo tenian légicas distintas y que la Cons-
titucion se defendia mejor con poderes contramayoritarios. Otra vez volve-
mos atras, ahora con el llamado constitucionalismo politico (bien sintetizado
en la muy relevante monografia de Da Silva Moreira, Deferencia al legislador,
2019) y otras teorias reductoras del control judicial, como la muy difundida de
Jeremy Waldron, pero quien suscribe la ha leido, y no aguanta un pase: quede
la critica para otra ocasion. En definitiva: poder de pocos (del partido domi-
nante en cada momento), a quienes presumimos representantes del pueblo,
pero con la condicion de su sometimiento al control real de otros pocos, que
trabajan desde otra logica. Quien no entienda esto no ha entendido el signifi-
cado del constitucionalismo.

c) Cada uno hace lo que mejor sabe hacer. La constitucion mixta, al menos
en la etapa estudiada por José Luis Garza, apenas dio entrada a la idea (que
llegara justo cuando su investigacion concluye) de representacion, pero lo
mejor de esta ya estaba antes: el pueblo no estéd preparado (esto sigue siendo
cierto en parte), no existe como unidad (tampoco hoy, y quizas menos toda-
via) y deben decidir «los mejores». Pues bien, los partidos (libres para con-
feccionar sus listas electorales) no eligen a los mejores, y cada vez peor (en
sus memorias, Virgilio Zapatero cuenta como al elaborar las listas en 1982,
el PSOE busco «gente que supiera», en prevision de que iban a gobernar).
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Hablando con algunos diputados y senadores, de los pocos que saben bas-
tante, me cuentan que su partido no les deja intervenir en los debates ni pre-
sentar enmiendas propias. La capacidad técnica que se pide por ley para
determinados drganos esta también en decadencia, y hasta nuestro come-
dido Tribunal Supremo ha tenido que tomar cartas en el asunto, en el Con-
sejo de Estado y la Agencia de Proteccién de Datos (en el Tribunal Constitu-
cional no puede, pues es el mismo Tribunal quien revisa la idoneidad de los
nuevos magistrados, no preguntes por mi curriculo y yo no preguntare por el
tuyo). Incluso el legislador se percaté del problema (aunque de momento el
mérito y capacidad de los funcionarios se respeta bastante) al exigir la con-
dicién de funcionario para ser director general, pero permitio excepciones, y
como cabia esperar, estas se convirtieron en regla. La mayoria de los secre-
tarios de Estado quizéds se salven, pero les invito a consultar los curriculos
de los ministros, y en especial su conocimiento de las materias propias de la
cartera que ostentan, y aqui también vamos a peor. Incluso en un pueblo de
demonios... pero nuevamente no hay que perder la esperanza: la reforma de
la LOPJ habla de garantizar (cuarenta afios después, pero nunca es tarde) en
los nombramientos que son competencia del CGPJ «una valoracién objetiva
de los candidatos basada en su trayectoria profesional», y en breve veremos
si se cumple. Mientras tanto, habra que seguir leyendo a los clasicos de la
constitucion mixta, agradeciendo al profesor Garza que nos haya ayudado (y
animado) a hacerlo.

Guillermo Escobar Roca
Catedratico de Derecho constitucional
Alcald de Henares
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INTRODUCCION

En el aflo 2023 se han cumplido 275 afios de la publicacion del tomo pri-
mero de Del Espiritu de las Leyes de Montesquieu (1748) donde se contiene,
en la exposicion del capitulo sexto del libro XI, la teoria de la separacion de
poderes. Nada tendria de especial recordar la distancia que nos separa del
filosofo francés a no ser por la crisis constitucional en que nos encontramos
en el presente. Algunos pretenden decretar la desaparicion de la separacion
de los poderes legislativo y ejecutivo mientras otros simplemente ignoran el
sentido del principio mas antiguo del constitucionalismo: la limitacion del
poder politico para que florezca la libertad de todos. De todos incluyendo a
quienes la niega a los demas.

De suerte tal la presente obra pretende exponer el proceso de fundamen-
tacion de la teoria de la separacion de poderes mediante la presentacion al
lector de la doctrina de la constitucion mixta (que esta en la base de la formu-
lacién del pensamiento politico-constitucional de Montesquieu) y desde ella,
de la persistencia del poder del pueblo. La democracia ha sido una constante
como tendremos ocasion de comprobar. Lo que sucede es que la mezcla de
formas de gobierno —constituciones— dio como resultado una doctrina que
nosotros denominamos constitucion mixta, esto es, una constitucion que es
resultado de la mezcla de democracia como gobierno de muchos, oligo-aris-
to-cracia como el gobierno de pocos y monarquia —monocracia— como el
gobierno de un solo hombre o mujer.

La doctrina de la constitucion mixta se formuld por primera vez en la anti-
gledad clasica grecorromana. Platon, Aristoteles, Polibio y Cicerdn son los
primeros pensadores que dieron forma al ideal de la mejor constitucién, la
mas estable, el punto medio. En la baja edad medio pensadores como Juan
de Salisbury, Henri de Bracton, Tomas de Aquino y Marcilio de Padua res-
cataron las viejas ideas lo que constituyo la recuperaciéon del modelo de la
constitucion mixta antigua. Ahora bien, el surgimiento del Estado Moderno
supuso la interpretacién de la doctrina segun la forma politica y el lugar. La
doctrina de la constitucion mixta que podemos denominar moderna se inter-
preto, sucesivamente, de cuatro modos:

« Modo de organizacion de las Instituciones de la Republica.
« Modo de organizacién de las Instituciones del Gobierno de la Monarquia.
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« Modo de organizacion de la Institucion Suprema y procedimiento de
establecimiento de las leyes.

- Modo de organizacion juridica de las funciones, las fuerzas sociales,
las instituciones, las competencias y los frenos y contrapesos del
gobierno de la constitucién.

La teoria de la separacion de poderes de Montesquieu estd contenida en
la exposicion de la doctrina de la constitucidon mixta moderna como un modo
de organizacion juridica de las funciones (cuatro), fuerzas sociales (tres), ins-
tituciones (nueve), competencias (veinte) y frenos y contrapesos (tres) del
gobierno del modelo de constitucion de Inglaterra de Montesquieu.

Como podra observar el lector la persistencia del poder del pueblo es el
hilo conductor de todo el proceso de fundamentacion de la separacion de
poderes. Desde la antigliedad clasica hasta el momento actual el pensa-
miento politico democratico ha estado presente en la formulacién de todos
los pensadores de una u otra forma. Los «muchos», los «pobres», los «igua-
les», los «libres», solo insisten en la persistencia del poder del pueblo mucho
antes de que los procesos revolucionarios burgueses americano y francés (y
en cierto sentido el inglés) presentaran al mundo el poder del sujeto politico
fundamental: el poder constituyente del pueblo que se dota de una constitu-
cion que determine la separacion de poderes y establezca la garantia de los
derechos de todos (1789).
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HACIA LA CONSTITUCION MIXTA
INGLESA. EL ESTABLECIMIENTO DELAS
PREMISAS POLITICAS Y LEGALES

Para abordar la problematica del modelo de la constitucion mixta en la
edad media es necesario indicar la existencia de una constitucion'. La cons-
titucién medieval, al igual que la politeia de los antiguos, no tiene entidad
como texto escrito. Serd mediante la funcion que esta llamada a cumplir
como podremos reconocerla. El empleo del modelo de la constitucién mixta
no tiene por objeto la reforma de la constitucion medieval por el simple y ele-
mental hecho de su imposibilidad. Es pacifico que la constitucién medieval
no es solo un orden (politeia) sino que es un verdadero ordenamiento con
caracteres y perfiles identificables. El papel del modelo de la constitucion
mixta es, en este periodo, mas bien un modo de interpretar fundamental-
mente el ejercicio del poder politico no tanto su titularidad como lo seré en el
periodo historico siguiente.

La constitucion medieval es, ante todo, un orden juridico dado. Lo mas
proximo a nosotros seria considerarlo como un ordenamiento, esto es, un
conjunto de leyes en cierta relacion unas de otras.

Quiza lo méas adecuado seria sostener que la caida del edificio politico
romano no arrastro el concepto de constitucion sino solo su exteriorizacion
en unas instituciones politicas definidas (Senado, Asamblea de Ciudadanos,
Primer Magistrado). Un indicio de la supervivencia del concepto de constitu-
cién es laimportanciay papel central de la ley: se trata de una ley humana no
de una ley revelada. Este ultimo punto es de especial relevancia para que la
Biblia, como texto sacro, no tenga el caracter de constitucion politica escrita.

Al igual que en la politeia, en la constitucion medieval podemos identifi-
car, al menos, dos elementos respecto de su contenido: la identificacion del
sujeto politico fundamental, esto es, el soberano (el Principe o Rey) y el ambito

1. FioravanTI, M., Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias, p. 39y ss.
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del ejercicio del poder politico no soberano, esto es, el que se expresa segun
un conjunto de instituciones y doctrinas politicas con orientacién constitu-
cional. En el centro de este contenido esta la funcion del derecho y es donde
podemos ubicar la recuperacion del modelo de la constitucion mixta antigua.

Una vez mas la defensa de la constitucién medieval va a operar por medio
de unos mecanismos politicos y juridicos: el derecho de resistencia (para
Salisbury es licito matar al Tirano mientras que para Tomas de Aquino no lo
es)y uno de los aspectos del modelo de la constitucion mixta, esto es, aquella
que se refiere a la limitacion juridica de las instituciones politicas.

Los principios generales fundamentales que estan detras (son el movi-
miento) de los dos principios politicos (monarquico y participativo-popular)
de la Edad Media son:

« (i) El aforismo latino quod principi placuit legis habet vigorem?(lo que
place al principe tiene fuerza de ley) junto con el aforismo «el principe
no estd sometido a la ley»S; y

« (ii) El aforismo latino quod omnes tangit ab omnibus approbari debe-
t*(lo que afecta a todos debe ser aprobado por todos).

La primera méaxima sera el hilo que conduzca desde los Reyes y Principes
hasta los Monarcas absolutos previos a la Monarquia limitada constitucional
inglesa de finales del siglo XVIl y de estos a los nuevos Reyes y a los Primeros
Magistrados de las republicas constitucionales del siglo XIX.

La segunda maxima sera el hilo que guie la justificacion de la distincién
Rey-Reino, auxilium y consilium, Consejo Privado del Rey y finalmente Par-
lamentos. Esta maxima juridica, nos dice Abellan Garcia, probablemente la
mas famosa de toda la Edad Medieval, establecia, en definitiva, el derecho de
un cuerpo electoral a participar en todas las cuestiones de importancia, a la
vez que les prestaba legitimidad a sus acciones®.

Para identificar la constitucién medieval necesitamos aceptar que cumple
una funcién: limitar el poder politico de los gobernantes frente a los gober-
nados. Para Fritz Kern las funciones de la constitucion medieval se alcanzan
mediante tres principios: el principio de la limitacion por parte del Derecho
(el Gobernante esta ligado al orden juridico); el principio de la representacion

2. ULPIANO, Digesto 1.4.1 asi como en 1.14.1 del Digesto encontramos el significado de lex regia
mediante la cual —presumiblemente— el pueblo romano confirié al emperador todo su
poder (utpote cum lege regia, quae de impero eius lata est, populus ei et in eum omne suum
imperium et potestatem conferat). Véase también Instituciones de JUSTINIANO, 1, 2, 6.

El otro principio complementario «el principe no esta sometido a la ley» esta en 1.3.31.

4, ULPIANO, Digesto, 5.59.5.2 (Tunc etenim, sive testamentarii sive per inquisitionem dati sive
legitimi sive simpliciter creati sunt, necesse est omnes suam auctoritatem praestare, ut,
quod omnes similiter tangit, ab omnibus comprobetur.)

5. ABELLAN GARCiA, J., Conceptos politicos fundamentales: democracia, p. 95.
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popular (la obligacion del gobernante de hallar consenso) y el principio de la
responsabilidad (el derecho de resistencia)®.

Existen una serie de hechos politicos de los que es necesario dejar cons-
tancia. Ellos son previos al analisis del pensamiento politico que recuperay
reinterpreta el modelo de la constitucion mixta: antes de la caida del edificio
politico romano el Emperador adopta la religion catolica como religion del
Imperio Romano; la coronacion del Emperador del Sacro Imperio Romano
Germanico en el ailo 800 de nuestra era por el Papa de la Iglesia Catdlica
supuso el reconocimiento de la autoridad politica del elemento religioso asi
como los hechos politicos del gran conflicto entre Iglesia e Imperio que, en
1076, supuso que el Emperador del Sacro Imperio Romano Germanico depu-
siera al Papa de la Iglesia Catolica al igual que el Obispo de los Romanos
excomulgaray depusiera al Emperador un breve tiempo después.

El empleo del modelo de la constitucidon mixta en el mundo ingles arranca
de las formulaciones de Juan de Salisbury’, el Ciceron del siglo XlI&. En su
obra Policraticus, esto es, Gobernante, el prelado ingles va a elaborar la mas
completaimagen del mundo teolégico, filoséfico, social y politico del periodo
altomedieval.

La obra de Salisbury se ha formulado dentro de la tradicion de los espejos
de principes que tienen su punto de partida ideal en la relacién entre el Maes-
tro y el Discipulo que significé para el pensamiento politico histdrico Aristo-
teles y Alejandro Magno en el siglo IV a.C.

Es un tiempo —el siglo Xll— que tiene una caracteristica esencial: no existe
la discusidén sobre las formas de gobierno y sobre la mejor forma posible de
entre ellas’. La ausencia de la reflexion sobre distintas experiencias consti-

6. KEerN, F., Derecho y constitucidn en la edad media, traduccion, notas y estudio introducto-
rio Faustino Martinez Martinez, Kyrios, Valencia, 2013, p. 81y ss.

7. DEe Veca GaRcia, P., «Constitucion y democracia» (1983), p. 215; «En torno al concepto
politico de constitucidon» (1997), p. 247; «Mundializacién y derecho constitucional: la crisis
del principio democratico». (1998), p. 287.

MuriLLo FErROL, F., «Juan de Salisbury», Revista de Estudios Politicos, nim. 49,1949, p. 110.

En SALISBURY (1115-1180) no estan formuladas una discusion o teoria de las distintas formas
de gobierno que permita ubicar explicitamente el tema del modelo de la constitucién mixta.
Lo que Salisbury si hace es distinguir dos formas de ejercer el poder de una sola forma de
gobierno y este criterio es plenamente coincidente con la tradicién antigua que apunta
directamente a las reflexiones de Platén sobre la busqueda de la mejor constitucién posible
(la fuente es la obra de Agustin de Hipona en particular la Ciudad de Dios). La inexistencia
de discusién de formas de gobierno significa que la forma del momento histoérico es la Unica
posible. Se entiende entonces que los tedlogos hablen del buen gobernante como de un
espejo donde se pueda reflejar el principe. Con la recuperacion de la Politica de Aristoteles
se recuperara la discusidn sobre la mejor forma de gobierno. Y se recuperara entonces el
concepto de politeia como constitucion mixta y demokratia como forma de gobierno. Va
a comenzar, por un lado, la construccion de la defensa de la monarquia y la formulacion de
criticas a la democracia, y por otro, se comenzara a construir los cimientos sobre los que la
democracia tendra entidad, asi como la defensa como mejor forma de gobierno.
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tucionales va a representar que la discusion gire en torno al modo de ejer-
cicio del poder de la forma politica dominante: la monarquia. Si bien en un
primer momento pueda dar la impresiéon de que la discusion politica sera
Unicamente en relacion con el bueny el mal principe, la realidad fue mas bien
distinta. Cuerpo politico, funcion del Derecho, distincidén entre una funcion
temporal y otra intemporal, es decir, entre Rey y Reino, seran, por mencio-
nar solo algunas, las categorias que abonaran el camino a la recuperacion
del concepto de constitucion (politeia), de distintas constituciones politicas
(y con ello la recuperacion de la democracia) y finalmente del modelo de la
constitucion mixta antigua en el mundo medieval.

;Quién es el «Policraticus» al que se refiere Juan de Salisbury? La res-
puesta es el emperador Trajano™. Que el objeto de atencion de Salisbury
haya sido elemperadorromano Trajano tiene un sentido politico claro. Trajano
ordeno que cesara la persecucion contra los cristianos. Este particular hecho
historico al que Juan de Salisbury atribuye la mayor importancia va a signifi-
car ladivision entre el bueny el mal gobernante. Entre el gobernante justoy el
injusto. Es consecuente que los términos en que Salisbury se exprese sean el
Principeoel Tirano.

Pero Salisbury tiene en mente un segundo elemento y este es la funcion del
Derecho en la problematica en torno al buen y el mal principe. El mérito de la
obra de Salisbury sera expresar de forma claray rotunda que el buen principe
es el que respeta la ley frente al tirano o principe que ejerce el poder con-
tra la ley afectando a la comunidad politica. Este es precisamente el punto
de interseccion de todo el pensamiento politico de Salisbury: es legitimo y
necesario privar de la vida al Tirano para que el derecho de la comunidad se
conserve, para que el buen principe sea posible.

Como hemos visto en los capitulos anteriores uno de los rasgos del
modelo de la constitucion mixta es precisamente la distincidon entre formas
de gobierno sujetas a la ley y formas de gobierno contrarias a la ley (por no
decir una forma de gobierno en ausencia de ley, esto es, la tirania). El modelo
de la constitucion mixta estd proximo a la discusién sobre la mejor forma
de gobierno. La mejor forma de gobierno sera la que combine mas elemen-
tos que la hagan estable en el tiempo y al mismo tiempo la que sujete a los
elementos a combinar a la «fuerza» del Derecho y de la ley. Para Salisbury
el gobernante debe combinar a sus rasgos personales y morales la funcion
del Derecho, la fuerza de la ley. Este es justamente la interpretacion que nos
acerca al modelo de la constitucion mixta que sera recuperado en el ambito
ingles 70 afios después de la publicacion del Policraticus: nos referimos a la
obra de Henry Bracton De legibus at consuetudinibus Angliae y a la Summa
Theologica de Tomas de Aquino en el ecuador del siglo siguiente.

10. LAbpeEro QuEsADA, M. A., «El emperador Trajano como modelo de principes en la edad
media», Anuario de Estudios Medievales, num. 29,1999, p. 501 ss.
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1. HACIA LA CONSTITUCION MIXTA INGLESA. EL ESTABLECIMIENTO DE LAS PREMISAS POLITICAS Y LEGALES

1.1. El cuerpo politico y el derecho de resistencia.
Juan de Salisbury

1.1.1. Planteamiento del problema o significado de la
constitucion. La constitucion como ordenamiento

Juan de Salisbury tiene consciencia, y asi lo manifiestan sus escritos, de
la firme existencia, en la realidad y en las cosas, de un orden obligatorio.
Dicho orden no sera el antiguo que distinga entre naturaleza y convencion ni
el mas proximo de orden eclesiastico y orden temporal. El orden que Salis-
bury tiene en mente es el orden politico. Y la realidad de dicho orden politico
y sus consecuencias es lo que permite al pensador ingles retomar la pre-
guntainicial que en otro tiempo sirvié de base para la busqueda de un orden
politico «recto» o «mejor». Nos referimos a la pregunta scual es la funcién
de la justicia en el orden politico?

La reflexidon sobre la justicia va a llevar a Salisbury a la formulacion del
primer tratado politico de base teoldgica que comience a identificar al
ordenamiento juridico de las distintas partes de la comunidad con el anti-
guo concepto de constitucion. No afirmamos, pues no seria contrastable
de una lectura de las fuentes, que la constitucion como ordenamiento juri-
dico este formulada de manera explicita™ en la obra politica de Salisbury.
Lo que decimos mas modestamente es que el ordenamiento juridico que
se aproxima a la identificacion del soberano y a su organizacién en unas
instituciones politicas diferenciadas es coincidente con el concepto anti-
guo de constitucion. Y eso sera precisamente lo que permita valorar larela-
cion entre los distintos elementos del orden politico a que hace referencia
Juan de Salisbury cuando en el afio 1160 en Chartes escriba y publique su
Policraticus™.

1.1.2. La formacion de la constitucion

El concepto de constitucion como ordenamiento al que nos referimos
se formula para Salisbury partiendo de dos fuertes. La primera fuente es

1. Para el prelado ingles Juan de SALISBURY (1115-1180) en su obra Policraticus, escrita a fina-
les de los afios sesenta (hacia 1160), la constitucién medieval es un concepto politico impli-
cito. No se cuestiona la existencia de multiples vinculos, pactos, contratos, equilibrios en
la comunidad politica de un territorio, sino que los da por hecho.

12.  Véase A companion to John of Salisbury, edited by Christophe Grellard, Frédérique
Lachaud, Brill, Leiden, 2014; Faci LAcASTA, J., «El Policraticus de Juan de Salisbury y el
mundo antiguo», En la Espafia medieval, num. 4, 1984, pp. 343-362; Raka DAFonTE, C.,
Juan de Salisbury (1110-1180), Ediciones del Orto, 1999; SALISBURY, J., Policraticus, Cam-
bridge University Press, 1990.
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filoséfica y remite directamente al pensamiento platénico-agustino. La
segunda fuente es historica y lo evidencia su conocimiento de la histo-
ria de la Roma Imperial y republicana expuesto en el Policraticus. Juan
de Salisbury, en este sentido, elabora dos textos que seran el marco ade-
cuado para su filosofia politica: Metalogicus o una historia de la filosofia
del siglo Xl y De dogmatae philosophorum o Enteticus que sera un texto
de filosofia.

El principio «la filosofia es esclava de la teologia»™ de Pedro Damién hacia
1072 es evidente en el pensamiento de Salisbury. Ahora bien, roto el equilibrio
gelesiano™ que equiparaba la autoridad eclesiastica y la autoridad politica
al reconocer que ambas son independientes en sus respectivas materias y
ambas tienen el mismo principio teoldgico, el nuevo equilibrio que Salisbury
simplemente va a indicar de manera expresa que la autoridad del orden poli-
tico, estoesel Principe, esta subordinado alaautoridad del orden eclesiastico,
alPapa.Nosdice

«No lleva, pues, sin causa la espada con la que derrama sangre sin culpa [...]
Esta espada, pues, la recibe el principe de manos de la Iglesia, ya que ésta no
tiene ninguna espada de sangre en absoluto. Posee, sin embargo, ésta, pero usa
de ella a través de la mano del principe, a quien dio la potestad de la coaccion
corporal, reservandose para si la potestad de lo espiritual en la persona de los
pontifices»™.

Juan de Salisbury escribe en el momento en que la querella de las
investiduras ha planteado su problema central: el Emperador del Sacro
Imperio Romano Germaénico puede deponer al Papa de la Iglesia Catdlica
aligual que el Obispo de Roma puede excomulgary deponer al Emperador
germano.

La supremacia del poder de la Iglesia frente al poder temporal politico en
el ambito de la identificacidn de la legitimidad de la autoridad no resuelve
el problema acerca del ejercicio del poder politico por parte del Principe.
Simplemente elude la pregunta acerca de cémo se ejerce el poder politico.
Este serd el &mbito de la atencidn de Salisbury. Lo que Salisbury va a intro-
ducir es la respuesta a la pregunta sobre la funcién de la justicia en el orden
politico que responde a la problematica sobre su ejercicio. La respuesta
es contundente y clara: el Policraticus, esto es, el gobernante estd sujeto
a las leyes civiles. Y sera este primer limite al ejercicio del poder politico el
que Salisbury desarrolle en las paginas de su obra politica mediante distin-
tas teorias politicas que tendran una larga tradicién: el cuerpo politico y el
derecho de resistencia.

13.  Atribuida a Petrus DAmMIANI (1006-1072).
14.  Setratade lateoria de las dos espadas que tiene su enunciado en San Pablo y San Pedro.

15.  SALISBURY, J., Policraticus, libro IV, 3.
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1.1.3. El contenido de la constitucion

De esta suerte tres son los elementos que permitan identificar la funcion
de la justicia y con ello la funcion de la constitucion en la obra de Juan de
Salisbury: el primero sera las reflexiones en torno a la identificacion del sujeto
politico fundamental; el segundo sera su pensamiento politico acerca del
Principe como institucion politica diferenciada del cuerpo politico (donde
estd contenida la realidad del pueblo como elemento politico) y finalmente la
funcion del derechoy de la ley.

Para Juan de Salisbury todo el poder viene de Dios. Dice

«Pues toda potestad proviene de Dios, el Sefior, y con El estuvo siempre desde
la eternidad. El poder del principe es de tal manera de Dios, que la potestad no se
aleja de Dios, sino que El usa de ella a través de una mano subordinada, procla-
mando en todas las cosas su clemencia o su justicia. Por ello, quien resiste a la
potestad del principe, resiste a la disposicion de Dios, que tiene la autoridad de
conferirlay, cuando quiere, de quitarla o disminuirla»'®

Se trata, como podemos observar, de una afirmacion teolégica de primer
orden. Desde este principio Salisbury va a afirmar que el orden politico que
encabeza el Principe tiene el origen de su autoridad en la designacion por el
Jefe de la Iglesia Catolica que es el representante de Dios en la tierra. Para
Salisbury se trata de una relacién de subordinacion y no entre iguales. La
autoridad del Papa que nace en Dios es el fundamento de la autoridad del
gobierno politico que encabeza el Principe. La duracion en el puesto de Prin-
cipe del gobierno politico, para Salisbury, es la voluntad del Papa que tiene el
podery el derecho para nombrar otro Principe o para deponerlo.

Lo que se puede observar es que Salisbury no formula como cabeza del
gobierno politico al Principe de Principes sino a un principe temporal cuyo
nombramiento deviene de la autoridad del Papa. De esta suerte se comienza
a formular una teoria del gobierno temporal si bien no es completa, clara'y
coherente, pero ello no obsta para identificar los elementos esenciales de una
teoria politica secular y reconocer un esfuerzo intelectual por explicar los dos
ambitos —el eclesiastico y el politico— desde puntos de partida separados.

1.1.3.1. El Principe (Rey)

Gobernar no significa elegir y dirigir sino juzgar en base a un Derecho pre-
existente que el Principe, al que hace referencia Salisbury, estd llamado a
preservar, a proteger. El Principe es Juez Supremo. En esa medida la senten-
cia del Principe era inapelable, no era necesaria la revision de la sentencia o
de la decision en justicia.

16.  SALISBURY, J., Policraticus, libro IV, 1.
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El mantenimiento de la paz de la comunidad se alcanza asi mediante sen-
tencias justas y equitativas; reconociendo y asegurando a cada uno su lugar
y su funcion, y garantizando la seguridad exterior al igual que reparando las
violaciones al orden juridico existente.

Una sentencia injusta establecia entonces un privilegio injusto. Convierte
en Tirano al Principe pues ahora se trata de una Principe parcial, que repre-
senta solo a una parte de la comunidad, a una faccioén. El Tirano divide enton-
ces alacomunidad. De lo que se trata, en definitiva, es de la necesidad de una
voluntad conforme al Derecho y no una voluntad arbitraria y tiranica.

El deber del Principe es «promover la justicia y la equidad en absoluto»". El
Principe no puede depender de la eficacia de una sancién, contenida en una ley
oponible formalmente a él. Aquel que es justo y equitativo solo por estar some-
tido a la ley, sostiene Fioravanti, solo por el temor de una sancién, no es digno
de ocupar el puesto de regidor supremo del destino de la comunidad politica™.

El Principe concentra en si el poder, no por casualidad, sino «para que asi
tenga capacidad suficiente para buscary procurar el bien particulary comun,
y se establezca de la mejor forma la disposicién de toda la comunidad poli-
tica humana, en la que unos son miembros de otros»'

Para Salisbury el Principe debe tener «conocimiento, facultad y disposicion
para realizar lo que es justo»?°. esto es «debe conocer las leyes, tener la facul-
tad de discernir qué es justo y qué no lo es, y tener la disposicion de querer
realizar lo justo»?'. Para Salisburylavoluntad es precisamente lacausaeficiente
delcambiode Rey a Tirano. Se trata de un proceso consciente y no accidental o
involuntario. Es un proceso deliberado, voluntario, donde existe intencion. Esta
eslarazonabilidad delinjusto: violar la equidad deliberadamente transforma al
ReyenTiranoyjustificaelderechoderesistenciayeltiranicidio.

1.1.3.2. Los Magistrados

Para Juan de Salisbury el gobierno de la Iglesia, en su estructura externa,
permite identificar a los Magistrados que auxilian al Rey en las tareas de
gobierno. Es el &mbito del auxiliumy del concilio. Uno se refiere a la ejecucion
de la voluntad del Rey. Otro se refiere al consejo que el Senado o Consejo le
puede brindar al Rey

17. FioravanTi, M., Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias, p. 39y ss.
18.  FIorAVANTI, M., Constitucion. De la antigiedad a nuestros dias, p. 40.
19.  SALISBURY, J., Policraticus, libro IV, 1.

20. SALISBURY, J., Policraticus, libro V, 11. El Principe, nos obstante, es legislador absoluto
segun la maxima del derecho romano.

21. Jakuseckl, N., «Juan de Salisbury: el Policraticus como bisagra entre la tradicion y la inno-
vacién», Actas del XIV Congreso Latinoamericano de filosofia medieval: continuidad y rup-
turas, Buenos Aires, Fepal, 2013, p. 618.
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1.1.3.3. El Cuerpo politico (el pueblo)

Juan de Salisbury va a desarrollar la teoria del cuerpo politico. Es la formula-
cién de un cuerpo con partesy de la funcion que cada uno esta llamado a cumpilir.

La misma consiste, precisamente, en una tipificacion, analisis y delimita-
cion de funciones de cada uno de los 6rganos que constituyen la comunidad
politica. Asi, el principe ocupa el lugar de la cabeza «y se halla sujeto sola-
mente a Dios y a quienes en nombre de él hacen sus veces en la tierra, como
en el cuerpo humano la misma cabeza tiene viday es gobernada por el alma»,
es decir, la Iglesia. El Senado seré el corazon, los gobernadores provinciales
los ojos, oidos y lengua; los soldados y los jueces seran las manos, armada
y no armada respectivamente, los recaudadores seran comparados con el
estomago y, finalmente, los artesanos, agricultores y el resto del pueblo ocu-
paran el lugar de los pies.

La novedad de Salisbury frente a la tradicion es que la cabeza del cuerpo
politico estd en el Policraticus, esto es, en el Principe y no la Iglesia?2.

1.1.4. La funcion del Derecho

En Salisbury la distincidn politica lo es en funcion del ejercicio del poder
politico, es sobre las acciones externas del Gobernante, que es, en definitiva,
donde se concreta, para el pensador inglés, el mundo del derecho.

Salisbury no es un jurista, pero es consciente de la funcion de las leyes y la
funcion del Derecho en el gobierno politico. La equidad, concepto que desde
la antigliedad guarda estrecha relacion con la justicia, es la Unica ley que el
Principe no puede violar. El Principe que viola la equidad entendida como jui-
cio justo no es un Principe sino un Tirano?,

La ley no es una ley revelada, es una ley humana, civil que se identifica con
la razon natural. La razdn natural es la razén del ser humano sin la interven-
cion de la fe.

El lugar del concepto de ciudadano en el pensamiento de Juan de Salis-
bury lo ocupa la idea de cristiano. Ello lleva a Salisbury a sostener el respecto
a la ley como respeto cristiano. La obediencia es debida por la existencia de
la sancién del pecado.

Para Fioravanti, el poder del Principe, ilimitado segun la teoria moderna
de la competencia, es en realidad limitadisimo desde el punto de vista de su
obligada finalidad. Se trata, nos dice, de mantener la paz y la concordia de
la comunidad, la de la equitativa y prudente consideracién de la utilidad de
cada uno y de todos, de la razonable composicion de las partes segun sus

22.  Jakuseckl, N, cit., p. 614.
23.  FioravaNTI, M., Constitucidn. De la antigliedad..., p. 40.
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reciprocas relaciones?. En definitiva, de un equilibrio de los elementos de la
sociedad. Asi, una de las finalidades del poder politico del Principe es man-
tener la unidad de la comunidad politica.

1.1.5. El cambio de la constitucion medieval

Eltemor de Salisbury sera el mismo temor que ya expresara el concepto de
stasis entre los antiguos: un estado donde las partes no ocuparan su lugar ni
cumplieran con su funcién. Una situacion inestable que conduzca a la reali-
dad del Tirano, el abuso del Derecho y la transgresion de la Ley.

1.1.5.1. El derecho de resistencia: el tiranicidio

Juan de Salisbury no inventa el derecho de resistencia. Lo que si va a rea-
lizar Salisbury es una doctrina que justifica el tiranicidio: «...no solo esta per-
mitido, sino que es justo y necesario matar a los tiranos»?® La licitud, en el
pensamiento de Salisbury, de privar de la vida al Principe que esta en contra
de su principio politico de sujecion al Derecho, implica un orden que es nece-
sario asegurar. La defensa del concepto de constitucion en Salisbury seré
mediante el mecanismo del derecho de resistencia: el tiranicidio.

Precisamente la sancidn es uno de los elementos caracteristicos del Dere-
cho. Se trata de la maxima sancion posible contra el Principe del gobierno
temporal. No es una sancién del orden eclesiastico (la excomunion) como la
que unos afos antes supuso la deposicion del emperador Enrique IV por el
Papa Gregorio VI. Lo que Salisbury no hace en cambio es afirmar que deba
existir una ley que establezca dicha sancién sino tan solo enunciar su princi-
pio como valor en el orden ético o moral dentro de su tratado politico. El tira-
nicidio, y esto es de suma importancia para el pensamiento politico del siglo
posterior, es la forma de referirse al mecanismo del derecho de resistencia.
En este punto van a separarse Juan de Salisbury y Tomas de Aquino.

1.1.6. El modelo de la constitucion mixta en Juan de
Salisbury

.Cudles son los elementos para identificar el modelo de la constitucion
mixta en Juan de Salisbury? El modelo de la constitucion mixta es un modo de
interpretar la realidad politica en Juan de Salisbury. La distincion Principe (Rey)
y Tirano recuerda a las distinciones entre formas de gobierno rectas (Aristéte-
les), buenas (Platén), legales o justas (Platdn-Aristoteles) del periodo clasico.

24,  FIorRAVANTI, M., Constitucion. De la antigliedad..., p. 40.
25.  SALISBURY, J., Policraticus, libro lll, 15. (p. 25 ed. Nederman)
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2

LA RECUPERACION DEL i
MODELO DE LA CONSTITUCION
MIXTA EN EL CONTINENTE

La recuperacion de la Politica de Aristdteles va a suponer la recuperacion
parcial?® del modelo de la constitucion mixta. Si bien Platén y Cicerén eran
conocidos como atestigua la obra agustiniana, la Politica de Aristételes se va
a traducir y a poner en circulacién nuevamente a partir de un momento muy
determinado: desde la participacion de Tomas de Aquino y sus discipulos en
su traduccion y difusién.

Tomas de Aquino tiene el mérito de formular, escribir y publicar tres obras
a partir del acontecimiento de la recuperacion aristotélica: un Comentario a
la Politica de Aristoteles finalizado por su discipulo Pedro de Alvernia, una
obra sobre La Monarquia terminada por su discipulo Ptolomeo de Luccay su
magna obra la Summa Teoldgica concluida por Fray Reginaldo de Piperno en
donde precisamente recuperard las ideas relativas al modelo de la constitu-
cion mixta antigua si bien seriamente reinterpretadas.

26. Larecuperacion total del modelo de la constitucion mixta seré en el Renacimiento ita-
liano en la obra de Nicolas MAQuIaVvELO. El redescubrimiento de la obra de CICERON en
el siglo XIX solo prolongard la tradicidn de la constitucion mixta. Véase MARTINEZ MAR-
TiNEZ, F., «De la constitucidn histérica a la historia constitucional. El medioevo como
imaginario politico (siglos XVIII-XIX)», Historia constitucional, 10, 2009, pp. 511-527;
RuiPEREZ ALAMILLO, J., Libertad civil e ideologia democratica. De la conciliacién entre
democracia y libertad a la confrontacion liberalismo-democracia, IIJ-UNAM, México,
2008, [capitulo segundo, La dicotomia libertad-democracia en el pensamiento poli-
tico medieval].
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2.1. La optima politia es bene commixta. Tomas de
Aquino

2.1.1. Planteamiento del problema o significado de la
constitucion. La constitucion como ordenamiento
y como orden. La recuperacion de la politeia
aristotélica

Tomas de Aquino va a sefialar que frente al lugar de la justicia en el orden
politico lo que verdaderamente es importante es la realizacién de una vida
politica ordenada pues solo en ella el hombre puede alcanzar el bien comun,
la realizacién de sus intereses comunes, en una palabra, alcanzar la vida
buena.

Una afirmacion crucial en Tomas de Aquino serd aquella que reconoce que
los poderes humanos solo permiten alcanzar finalidades humanas y no es
funcion del gobierno politico alcanzar los fines de la autoridad eclesiastica.
Recordemos que uno de los mas altos fines de la Iglesia es la salvacion del
alma de cada individuo. Frente a este principio eclesiastico Tomas de Aquino
va a establecer el principio de que el gobierno temporal, el gobierno de los
hombres, tiene que cumplir con las finalidades que aseguren la felicidad para
cada individuo sobre la tierra: la paz y el orden, los servicios necesarios para
la administracion publica, la jurisdiccion, la defensa externa corrigiendo los
abusos que inviertan las finalidades comunes, el bien comun. Este serd el
contenido de la justicia, de las leyes y la funcion del Derecho.

Para Tomas de Aquino, nos dice Sabine, «la finalidad moral para la que
existe el gobierno politico implica que la autoridad debe estar limitada y que
debe ejercerse solo de acuerdo con la ley»?.

2.1.2. La formacion de la constitucion

Para Tomas de Aquino la constitucidn medieval es, al igual de Salisbury,
un concepto politico implicito. No se cuestiona la existencia de un verdadero

27.  SABINE, G., Historia de la teoria politica, p. 206. Véase también BErTUzzI, G., Il sovrano nel
pensiero politico di S. Tommaso, Divus Thomas, 2003, pp. 197-208; BRETON, S., Sto. Tom4s,
1965; Catarano, T. A., «La democracia segun Santo Tomas de Aquino», IDEARIUM, 2015,
pp. 127-143; CoNTRERAS AGUIRRE, S., «La normatividad de la naturaleza en Aristételes y
Santo Tomas. Physis y derecho natural en la filosofia clasica», Pensamiento, vol. 66, pp.
245-260; bE AQUINO, T., El gobierno monarquico, 1861; MARTINEZ BARRERA, J., «<El comen-
tario de Santo Tomas a la Politica de Aristoteles: un andlisis desde el prooemiumy», Veritas,
vol. 51, num. 3, 2006, pp. 15-49; Rus RUFINO, S., «Significado e importancia de la “Politica”
de Aristoteles en la Europa medieval y moderna», Circunstancia: revista de ciencias socia-
les del Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, nium. 4, 2004.
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ordenamiento juridico si bien esta formado por multiples vinculos, pactos,
contratos, equilibrios.

En definitiva, para Tomas de Aquino, el discurso sobre el Principe Justo
ahora es una parte de la discusidon general sobre las constituciones politi-
cas de monarquia, aristocraciay democracia, asi como su critica. Se reanuda
de esta suerte el discurso sobre la mejor constitucion que va a conducir a
la recuperacion del modelo de la constitucion mixta antigua. Asi, Tomas de
Aquino nos dice

«Si es gobernada por un grupo, se le llama con el nombre genérico de politeia
(politia), como cuando el grupo de los guerreros domina una ciudad o provincia.
Pero si es gobernada por unos pocos honestos, a ese régimen se le llama aristo-
cracia, o sea, el gobierno mejor o de los mejores, los cuales son llamados por eso
proceres. Mas, si realmente el gobierno justo es ejercido por uno exclusivamente,
aquél es llamado con propiedad rey: por eso el Sefior dice en Ezequiel: Mi siervo
David serd rey sobre todos y Unico pastor de todos ellos»?8.

Los distintos términos que Tomas de Aquino va a emplear para referirse a
la democracia son: status plebeius?’, status popularis®®y democratia®. Mien-
tras que para referirse al modelo de la constitucién mixta dird politia®?, res-
publica® y timocratia®*. Lo que va a resultar trascendente es el equivoco al
traducir politeia como respublica. Este desatino a nuestro parecer no es obra
de Tomas de Aquino quien centro adecuadamente el concepto de politeia
(politia) y respublica de forma separada.

Dentro de dicha discusion sobre las constituciones politicas para Tomas
de Aquino la monarquia sera la constitucion ideal, el mejor gobierno para los
hombres®. Estamos de acuerdo con Abelldn Garcia, que algunos glosado-
res del derecho romano, como Azzone (Azo di Bologna), a principios del siglo
Xl (hacia 1200), interpretaron la lex regia de imperio como una concesion
temporal del poder de caracter revocable por parte del pueblo, mientras que
otros lo interpretaban como una cesidn definitiva del pueblo al principe (lo
que se conocidé como traslatio imperii), lo que implicaba una transferencia
definitiva de la titularidad del poder (mas que del ejercicio como en el primer

28. Dt Aauino, T., La monarquia, Tecnos, Madrid, 1994, 1,1, 6., p. 9-10.
29.  Comentarios a la Politica de Aristételes de Pedro de ALVERNIA.
30. Comentarios a la Politica de Aristételes de Pedro de ALVERNIA.

31.  Comentarios a la Etica a Nicémaco.

32. Comentarios a la Politica de Aristételes de Pedro de ALVERNIA.
33. Comentarios a la Politica de Aristételes de Pedro de ALVERNIA.
34. Comentarios a la Etica a Nicémaco.

35. La teoria de la monarquia esta en los primeros capitulos del libro primero de la obra De
regimine principum. 1, 1.
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caso, mediante la concesio)®¢. Tomas de Aquino sostiene la cesion definitiva
delpoderdel pueblo al Principe.

2.1.3. El contenido de la constitucion

Para Tomas de Aquino el Principe es Juez Supremo, esto es, maximo intér-
prete de la Ley, asi como su ejecutor. Al igual que en Salisbury, Tomas de
Aquino va a considerar el fundamento del gobierno temporal como separado
del gobierno delalglesia. Lo que Tomas de Aquino va a realizar expresamente
es afirmar que el gobierno de los hombres esta justificado y es legitimo solo
respecto al interés comun, al bien comun, si sirve para alcanzar la vida buena.
El sentido del gobierno en Tomas de Aquino no es el cumplimiento de los
fines de la Iglesia sino el &mbito mas modesto y restringido del gobierno de
los hombres, de sus intereses comunes, que, frente a las finalidades de la
Iglesia, siempre son temporales.

2.1.3.1. EI Rey

Para Tomas de Aquino, la autoridad politica tiene como funcion principal la
paz o la armonia de las diferentes partes que integran la Ciudad y la defensa
de esta unidad de la Ciudad®.

Sus reflexiones sobre el gobernante, nos dice Joaquin Abellan, culminan
con la diferenciacion entre el buen rey y el mal tirano. Para que un rey no se
convierta en tirano, Tomas considera necesario que el elegido como rey —por
aquellos a quienes corresponda esta tarea®®— sea un hombre con aquellas
cualidades que no le inclinen facilmente a la tirania. Y luego, hay que ordenar
el gobierno del reino de modo que al rey ya elegido se le sustraiga cualquier
ocasion de tirania, debiendo ser controlado de modo que no le sea facil ir
hacia la tirania%®. En Tomas de Aquino el deber del Principe es obrar a favor de
la comunidad de manera equitativa. Este deber es absoluto.

La monarquia, segun Tomas de Aquino, «precisamente porque el
gobierno es de uno solo, sera por el contrario inevitable la aparicion de limi-
tes y atemperaciones»?°, Por ello continua su razonamiento cuando expresa

36. ABELLAN GARciA, J., Conceptos politicos fundamentales: democracia, p. 95. El Profesor
emeérito de Ciencias Politicas no emplea el termino latino concesio que nosotros utili-
zamos siguiendo en este punto a DE VEcA GARciA, P., Obras escogidas, Madrid, CEPC,
2017.

37.  Tomas de AQuiNo, Comentario sobre la Etica lll, lect. |, n. 474
38. En el pensamiento politico de Tomas de AQUINO el Principe es electivo, no hereditario.
39.  ABELLAN GARCIA, J., Conceptos politicos fundamentales: politica, p. 91.

40. FioravANTI, M., Constitucidn. De la antigiedad a nuestros dias, p. 42.
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que «por eso mismo encontramos algo que rige mejor a todos cuanto se
halla ordenado: en el hombre individual el alma dirige al cuerpo, mientras
que la razoén gobierna las partes irascible y concupiscente del alma; y de la
misma manera que en el cuerpo hay uno principal que mueve a todos, bien
el corazoén, o bien la cabeza, es preciso que en toda sociedad haya algo que
la dirija».

2.1.3.2. Los Magistrados

Para Tomas de Aquino, al igual que para Salisbury, «el gobierno de la Igle-
sia, en su estructura externa, permite identificar a los Magistrados que auxi-
lian al Rey en las tareas de gobierno»*?. Es el ambito, nuevamente, del auxi-
liumy del concilium. Para Tomas de Aquino los Magistrados son el Senado de
Salisbury, esto es, el Consejo privado del Principe.

Para Tomas de Aquino «el pueblo (que tiene el derecho de resistencia)
debera por ello resistir ordenadamente, nunca o casi nunca en primera per-
sona y directamente, sino esencialmente a través de la obra preventiva de
los magistrados y los ministros, de manera que éstos disuadan al principe, le
trasmitan las peticiones justas, le lamen al ejercicio de sus deberes»*3,

2.1.3.3. El Cuerpo politico (el pueblo)

Con Tomas de Aquino se emplea nuevamente la metafora organicista para
referirse ala comunidad, a la sociedad, al pueblo en su conjunto. La novedad,
si bien terminoldgica que tendra fortuna en los siglos siguientes, es que el
motor del cuerpo sera el corazon, el Principe serd el corazon del cuerpo poli-
tico. El motor, el principio del movimiento.

Para Tomas de Aquino la sociedad es un sistema de intercambio de servi-
cios basado en el bien comun. Pero en Tomas de Aquino el derecho vuelve a
ocupar el lugar que ya sefialaba Cicerdn: la unién de la sociedad es por medio
del Derechoy las leyes son el instrumento para alcanzar dicha finalidad.

La separacion del lugar del Derecho en la definicion de sociedad es debida
a San Agustin quien después de recordar la definicion ciceroniana establece
la suya indicando que pueblo es una sociedad de intercambio de servicios
en vista del bien comun. Tomas de Aquino recupera el lugar del derecho y
hace posible la recuperacién de la mejor constitucidon que es una constitu-
cion mixta de monarquia, aristocraciay democracia.

41. Dt AauiNo, T., La monarquia, Tecnos, Madrid, 1994, libro |, cap. 1, pag. 8.
42. Veéase Supra 3.1.3.2.

43. Dt AauiNno, T., De regimine principum, |, 3-6.; FIoRAVANTI, M., Constitucién. De la antiglie-
dad a nuestros dias, p. 42.
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Para Tomas de Aquino «la sociedad es un sistema de fines y propo-
sitos. Lo inferior sirve a lo superior mientras lo superior dirige y guia a lo
inferior»%*, Desde esta légica la sociedad es un sistema de intercambio de
servicios entre partes distintas para una vida buena mediante el interés
comun. La funcién de Derecho serd precisamente que dicho sistema sea
justo en todas sus partes: en los fines, en los medios y en los principios.

En Tomas de Aquino el fundamento del gobierno, esto es, del elemento
dirigente de la sociedad para alcanzar los fines que le son propios, es el
alma humana. Pero no el alma a que se referia Juan de Salisbury sino el
aspecto racional, el alma racional. Esta es la razén por la cual el gobierno
temporal de los hombres en Tomas de Aquino es un gobierno secular y no
un gobierno de raiz teocratico y hierocratico.

2.1.4. La funcion del Derecho

Para Tomas de Aquino, asi como para Juan de Salisbury, el Principe es
legibus solutus*s.

La teoria central del pensamiento politico de Tomas de Aquino es la de
las cuatro leyes: laley eterna, la ley natural, la ley divinay la ley humana. Solo
nos interesa la ultima pues en ella reside el problema del gobierno tempo-
ral. La ley humana, segun Tomas de Aquino, se divide a su vez en jus gen-
tium e ius civile.

El razonamiento de Tomas de Aquino es contundente y claro: la ley tiene
como fin la sociabilidad y ello implica que la ley se oriente al bien comun
y no al bien particular. La ley establece entonces pautas para alcanzar los
intereses comunes y no una ventaja para un individuo o clase determi-
nada. Este es el motivo de que la ley tenga tras si una autoridad general y
no una voluntad individual. Desde estas coordenadas el rechazo a la tira-
nia como ejercicio abusivo del poder sea una conclusién evidente no asi la
justificacién del tiranicidio que Tomas de Aquino explicitamente rechaza.

Tomas de Aquino es partidario del origen popular de la ley pues es una
forma de alcanzar el fin general de las leyes: el bien comun. Un aspecto fun-
damental de la ley en Tomas de Aquino es su promulgacion. Su definicion
de ley humana es la de «una ordenacion de la razén para el bien comun,
hecha por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad y promulgada
solemnemente»?,

44. SABINE, G., Historia de la teoria politica, p. 205. Véase CARLYLE, A. J., A History of Mediae-
val Political Theory in the West, W. Blackwood, 1950.

45. Dt AauiNo, T., Summa Theologica, | llag, g. 96, a. 5.
46. Dt AauiNno, T., Summa Theologica, 1a, 2ae, cuestion 90, 4.
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2.1.5. El cambio de la constitucion medieval

Las luchas en torno al poder, nos dice Joaquin Abellan, tenian lugar dentro
del orden existente, sin pretender introducir una nueva forma de gobierno o
una nueva constitucion®.

El derecho de resistencia en el pensamiento politico de Tomas de Aquino
nos explica Fioravanti, no tiene por objeto el cambio de régimen, de constitu-
cion. Sirve, nos dice, de manera preventiva, para evitar la tirania; es expresion
de una comunidad capaz de generar los justos antidotos contra los peligros
de ladivisiony de la disolucion; es manifestacion de la existencia de una firma
constitucion?®,

2.1.5.1. El derecho de resistencia: prohibicion del
tiranicidio

Cuando el gobierno de una sola persona nos dice Joaquin Abellan, busca
su propio beneficio y no el de la sociedad a él sometida, este gobernante es
[lamado tirano «porque oprime, con la fuerzay no gobierna con lajusticia; por
eso también los antiguos llamaban tiranos a algunos poderosos».

La defensa de la constitucion y del Derecho en Tomas de Aquino serd
mediante la prohibicidén absoluta de tiranicidio al Principe o Rey. Tomas de
Aquino niega que el cristiano tenga derecho a deponer al Principe apostata,
hereje o tirano. Su posicion moderada y razonable se debe a la Iégica de la
comunidad politica aristotélica. En este punto se separa de Juan de Salisbury.

En Tomas de Aquino la teoria del derecho de resistencia y el hecho del
Principe-tirano nace de una calificacion de la monarquia: Si bien es cierto,
admite Tomas de Aquino, que la monarquia puede convertirse en Tirania,
«aun mas puede hacerlo la democracia», entendida como «predominio del
pueblo» como puro «poder del nimero»®°,

Si el tirano no comete excesos, nos dice Joaquin Abellan, es preferible
soportar temporalmente una tirania moderada que oponerse a ella, pues el
tirano puede ensefiarse aun mas si algunos se oponen y no llegan a vencerlo.
La victoria sobre el tirano, continua, también puede producir graves discordias
en el pueblo, y hay peligro ademas de que el vencedor se convierta en un nuevo
tirano. Al hablar de los excesos intolerables por parte del tirano, dice Tomas
de Aquino que algunos han creido justificable matar al tirano, y reconoce que
en el Antiguo Testamento se menciona algun caso (Aoth mato a Eglén, rey de

47.  ABELLAN GARCIA, J., Conceptos politicos fundamentales: democracia, p. 96.
48. FIorAVANTI, M., Constitucidn. De la antigiedad a nuestros dias, p. 43.
49.  ABELLAN GARCIA, J., Conceptos politicos fundamentales: democracia, p. 99.

50. FioravanTI, M., Constitucidn. De la antigliedad a nuestros dias, p. 42.
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Moab). Pero inmediatamente dice Tomas de Aquino que dar muerte al tirano
no es acorde con ladoctrina de los Apdstoles, pues Pedro ensefia que «los sub-
ditos deben obedecer no sélo a los sefiores buenos, sino también a los malos.
Porque es una gracia que alguien soporte con la ayuda de Dios los males que
le afligen injustamente»® (Tomas de Aquino, La monarquia, Madrid, p. 31). Por lo
tanto, es bueno soportar, aguantar, no resistir, y hay que considerar a Aoth mas
como un homicida del enemigo, aunque éste fuese un tirano, que como lider
del pueblo. En todo caso, cuando los tiranos son crueles parece mas conve-
niente que actue en contra de ellos la «autoridad publica» y no la presuncion
particular de algunos, porque si la sociedad tiene el derecho a darse un rey,
también lo puede destituir sin faltar a la justicia o frenar su poder (Tomas de
Aquino, La monarquia, Madrid, p. 32. Donde pone el ejemplo la expulsion de
Tarquino el Soberbio, o el asesinato del emperador Domiciano.). Pero, si con
todo no puede haber solucion humana contra el tirano, hay que recurrir a Dios,
rey de todos. El puede convertir el corazén cruel de un tirano en mansedumbre,
segun Salomon (Tomas de Aquino, La Monarquia, Madrid, p. 34)%2.

2.1.6. El modelo de la constitucion mixta en Tomas de
Aquino

El modelo de la constitucién mixta es recuperado por Tomas de Aquino®3
de manera expresa en su obra Summa Theologica. La estructura serg, en pri-
mer lugar, enunciar el principio general (cuestion 95) y en segundo lugar indi-
car el medio especifico (cuestion 105) para establecer la mejor constitucion
que sera la que se aproxime al modelo de la constitucion mixta antigua. El
planteamiento tomista esta dentro de su planteamiento sobre el significado
y alcance de las leyes humanas en su relacién con la ley natural.

Nos dice en la cuestion 95 de la primera seccidn de la segunda parte de la
Summa

«Y existe, finalmente, otro (sic) [constitucidn] constituido por la combinacién
de las anteriores (monarquia, aristocracia, democracia), que es el mejor, y que da
lugar a aquella ley que los ancianos y la plebe conjuntamente sancionaron, segun
la expresion de San Isidoro»®*.

51.  AaquiNo, T., La monarquia, Madrid, p. 31.
52. ABELLAN GARcia, J., Conceptos politicos fundamentales: politica, p. 91-92.

53. BuytHE, J. M., Ideal Goverment and the Mixed Constitution in the Middle Ages, Princeton,
2014, pp. 39 y ss; MERLO, M., «La sintassi del “regimen bene commixtum” e del “regimen
politicum” fra Tommaso D’Aquino e Tolomeo Da Lucca», Filosofia Politica, a. XIX, n. 1,
2005, pp. 33-48; SIMONETTA, S., «Rimescolare le carte. Il tema del governo misto in Tom-
maso D’Aquino en ella riflessione politica tardomedievale» en FeLICE, D., Governo misto.
Ricostruzione di un’idea, Napoli, 2011.

54. Dt AauiNo, T., Summa theologica, Parte -1, c. 95.4 respondo. La frase original dice: Est
etiam aliquod regimen ex istis commixtum, quod est optimum, et secundum hoc sumitur
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Y en la cuestion 105:

«Para la buena constitucion del poder supremo en una ciudad o nacién es pre-
ciso mirar a dos cosas: la primera, que todos tengan alguna parte en el ejercicio
del poder, pues por ahi se logra mejor la paz del pueblo, y que todos amen esa
constituciony la guarden, como se dice en Il Polit. La segunda mira a la especie de
régimeny ala forma constitucional del poder supremo. De la cual enumera el Filo-
sofo, en lll Polit., varias especies; pero las principales son la monarquia, en la cual
es uno el depositario del poder, y la aristocracia, en la que son algunos pocos. La
mejor constitucion en una ciudad o nacion es aquella en que uno es el depositario
del poder y tiene la presidencia sobre todos, de tal suerte que algunos participen
de ese podery, sin embargo, ese poder sea de todos, en cuanto que todos pueden
ser elegidos y todos toman parte en la eleccion.

Tal es la buena constitucion politica, en la que se juntan la monarquia —por
cuanto es uno el que preside a toda la nacion—, la aristocracia —porque son
muchos los que participan en el ejercicio del poder— y la democracia, que es el
poder del pueblo, por cuanto estos que ejercen el poder pueden ser elegidos del
puebloy es el pueblo quien los elige®®.

Tal fue la constitucion establecida por la ley divina, pues Moisés y sus suceso-
res gobernaban al pueblo, gozando de un poder singular, lo que equivalia a una
especie de monarquia. Después eran elegidos setenta y dos ancianos para ejer-
cer el poder, pues se dice en el Dt 1,15: Tomé de vuestras tribus varones sabios y
nobles y los constitui por principes; y esto era una aristocracia. Y a la democracia
pertenecia el que eran elegidos de entre todo el pueblo, pues se dice en Ex 18,21:
Escoge de toda la multitud varones sabios, etc., y eran elegidos por el pueblo,
segun Dt 1,13: Dadme de entre vosotros varones sabios, etc. De manera que era la
mejor constitucion politica establecida por la ley»%°.

Fioravanti indica «con Tomas de Aquino, el mismo tema de la constitucion

mixta —en su texto la optima politia tiene la virtud de ser bene commixta—
asume el significado totalmente distinto de la forma de gobierno monar-
quica: su finalidad no es tanto el equilibrio social, que se da por existente,
sino una potestas, la mondarquica, que ahora ya no puede estar aislada, que
se sitla dentro de una amplia forma de gobierno, que valora asi el elemento
aristocratico y el democratico»®’.

55.

56.
57.

lex, quam maiores natu simul cum plebibus sanxerunt, ut Isidorus dicit (las cursivas son de
la edicion consultada).

«Talis enim est optima politia, bene commixta ex regno, inquantum unus praeest; et aris-
tocratia, inquantum multi principantur secundum virtutem; et ex democratia, idest potes-
tate populi, inquantum ex popularibus possunt eligi principes, et ad populum pertinet
electio principum». Por su importancia en la recuperacion del modelo de la constitucion
mixta antigua indicamos la frase original.

De AauiNo, T., Summa theologica, Parte II-1, c. 105.1 respondo.

FioravaNIT, M., Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias, p. 43.
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Frente a Salisbury no se trata de un modo de interpretar la realidad politica
sino del modo de establecer la mejor forma de gobierno. La mas estable.

¢,Cudles son los elementos para identificar el modelo de la constitucion
mixta en Tomas de Aquino? En Tomas de Aquino se va a dar una transforma-
cion del modelo de la constitucion mixta: serd ahora un modo de organizacion
del ejercicio del poder politico. El titular es el Principe (que, si bien es electivo
en el pensamiento de Tomas de Aquino, no lo seré en el siglo siguiente) pero
el ejercicio de dicho poder debe ser mediante la ldgica del modelo de la cons-
titucidon mixta. Es, de esta suerte, un precedente de Bodino y Kant en tanto
que hace la distincion entre titular del poder (la forma de Estado) y ejercicio
del poder (forma de gobierno).

Tomas de Aquino va a llamar a la constitucion medieval politeia®® lo que
nos conduce necesariamente al modelo de la constitucién mixta aristoté-
lica®. Fioravanti, desde esta Optica, sostiene que «la monarquia, también la
Ciudad, puede decirse que estan dotadas de una optima politia, de la mejor
forma de gobierno, de una firma constitucion, cuando saben ligar al gobierno
de uno solo la funcién y las virtudes de los mejores, expresion de la compo-
nente aristocratica, de los magistrados y los ministros, elegibles a su vez por
parte del pueblo, como expresiéon de la componente democratica»®C.

El empleo del modelo de la constitucidn mixta va a implicar, por primera
vez, el reconocimiento del concepto de representacion. En el contexto de la
teoria de la constitucion de la monarquia se va a plantear que las distintas
partes de la sociedad deben estar representadas. Se trata de los conceptos
de auxiliumy consilium que el Principe ya no puede ignorar, deliberadamente
omitir. Sera precisamente bajo el modelo de la constitucion mixta, de la plu-
ralidad y el equilibrio de que las distintas partes participan, a su modo, en la
constitucion, como se va a lograr dicha finalidad politica fundamental.

Con Tomas de Aquino concluye los espejos de principes para comenzar
la teoria politica sobre la constitucion de la monarquia y el empleo, nueva-
mente, del modelo de la constitucion mixta de democracia, aristocracia y
monarquia de Aristoteles.

La distincion entre Rey y Reino va a suponer una interpretacion del modelo
de la constitucién mixta: la Corona y sus bienes, distintos y separados de la
persona del Principe, son responsabilidad de las otras partes de la sociedad:
el elemento aristocraticoy el elemento democratico. La Corona, el Reino es la
politeia. La constitucion mixta de monarquia, aristocracia y democracia sera
la mejor constitucion.

58. Lalatinizacién de Tomas de AQUINO es politia que fue la que empleo el traductor Moebecke
en el siglo XIII.

59. Dt Aauino, T., Summa Theologica, I-llae, . 105, a. 1.

60. FIorAvANTI, M., Constitucidn. De la antigiedad a nuestros dias, p. 43.
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Esto va a explicar el otro principio que caracteriza a la constitucion medie-
val: quod omnes tangit ab omnibus approbetur. Segun la nueva interpreta-
cién del modelo de la constitucion mixta el Principe no puede decidir solo:
necesita la aprobacion a modo de participacién de los otros componentes
del Reino: el elemento aristocratico y el elemento democratico.

En este sentido, nos dice Fioravanti, «el principe no puede decidir por él
mismo (consilium)y ninguno puede dejar solo al principe (auxilium)»%'. Si bien
en la edad media esta formulada de la mano de Tomas de Aquino una teoria
de la monarquia como gobierno ideal, la fuerza del todo y de la comunidad
seran también elementos de la teoria politica de la constitucion de la monar-
quia que reconoce que la mejor constitucion es la orientada segun el modelo
de la constitucion mixta.

El principio politico definitivo de la constitucién de la monarquia sera el
de la potestas temperata, la de un poder politico limitado. Limitado por los
otros componentes del Reino: el aristocratico y el democratico. Con lo cual el
modelo de la constitucion mixta seré el esquema en el que se desarrollaré la
discusion posterior. Finalmente, va a sostener como idea central que la cons-
titucién de la monarquia representa el gobierno ideal y de esta suerte es el
mejor, va a realizar una division politica fundamental para los siglos siguien-
tes: la distincién entre regimen politicum y regimen regale. El regimen politi-
cum, esto es, es el gobierno de los muchos, tiene como fundamental carac-
teristica que los gobernantes estan limitados por las leyes mientras que en el
régimen regale, esto es, en el gobierno monarquico, «las leyes estan ocultas
en el pecho de los reyes, de acuerdo con la maxima del Derecho romano «la
voluntad del principe tiene el poder de hacer las leyes»®2.

61.  FloravanTl, M., Constitucion. De la antigiedad a nuestros dias, p. 45.

62. ABELLAN GARciA, J., Conceptos politicos fundamentales: politica, Alianza, Madrid, 2012,
p. 93.
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3

VENECIA Y FLORENCIA. UN
MODO DE ORGANIZACION DELAS
INSTITUCIONES DE LA REPUBLICA

Existe una tradicion antigua denominada como constitucion mixta que
represento el modo de organizacion institucional del poder politico de Republi-
cas y Monarquias®®. Fue un modelo politico que nace en la antigliedad clasica
y que llega hasta nuestros dias®*. Fue un modo de expresar politicamente que
el Estado tenia la «mejor constitucion», aquella que es superior porque no es
simple, sino por ser el resultado de la mezcla de elementos constitucionales,
valores, elementos politicos y técnicas de limitacion y control del poder.

En nuestra investigacién doctoral la division Republicas-Monarquias es
esencial. Lo es, no solo por constituir el punto de partida basico para el estu-
dio del derecho publico europeo, sino por representar dos modos de inter-
pretacion del modelo de la constitucidn mixta. Este hecho va a condicionar
laimagen que se tenga de la gran tradicion de la constitucion mixta a finales
de la edad moderna.

El objetivo del presente capitulo es la exposicion del modelo de la constitu-
cion mixta en una Republica. En el capitulo siguiente expondremos el signifi-

63. BERLIN, |., Las raices del romanticismo, VI, Taurus, p. 200 ss.; FIorRAVANTI, M., Constitucidn.
De la Antigledad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001.

64. Multiples autores. Véase RIKLIN, A., Machtteilung. Geschichte der Mischverfassung, Dar-
mstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 2006; DUSO, G., «La costituzione mista e il
principio del governo: el caso Althusius», Filosofia Politica, XIX, 2005; FeLICE, D., Governo
misto. Ricostruzione di un’idea, Napoli, 2011; Nikobimov, M. G., «L"ideale del governo misto
tra Venezia e Firenze. Un aristotelismo politico a doppia faccia», Filosofia Politica, XIX,
2005; NirreL, W., Mischverfassungstheorie und Verfassungsrealitdt in Antike und friher
Neuzeit, Stuttgart, Klett-Cotta, 1980; VoN FriTz, K., The Theory of the Mixed Constitution
in Antiquity. A Critical Analysis of Polibius’s Political Ideas, New York, 1954; WALBANK, F.
W., «The Mixed Constitution», The Classical Review, vol. 19, num. 3, 1969; ViLg, M. J. C,,
Constitucionalismo y separacién de poderes, CEPC, Madrid, 2007. (trad. Constitutiona-
lism and the Separation of Powers, Oxford, 1967); MciLwaiN, C. H., Constitucionalismo
antiguo y moderno, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.
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cado del modelo de la constitucion mixta en una Monarquia. Como se recor-
dard a principios del siglo XVI Maquiavelo realiza la distincién mas relevante
para la clasificacion de las formas politicas y para el derecho publico moderno:
los Estados han sido y son Republicas o Principados®®. El pensador florentino
tiene en mente el modelo politico por excelencia, esto es, la Roma republicana,
asi como el mito politico de la época: la Serenisima Republica de Venecia®®.

El modelo de la constitucion mixta fue interpretado como modo de orga-
nizar las instituciones de una Republica. Nos referimos concretamente a las
Republicas de Venecia y Florencia en el momento de su plenitud hacia finales
del siglo XV y principios del siglo XVI. Vamos a tener ocasion de comprobar que
el modelo de la constitucién mixta fue interpretado de modo diverso seguin se
trate de una Republica o una Monarquia®’. En las monarquias proximas —Fran-
cia e Inglaterra— el modelo de la constitucion mixta seréd bien un modo de
organizar el gobierno (Bodino) bien un modo de organizar el Parlamento y por
tanto una sola institucidn constitucional. El conjunto de estas interpretaciones
va a representar la tradicion de la constitucion mixta en el pensamiento poli-
tico moderno que Montesquieu interpretd en su Del Espiritu de las Leyes®®.

3.1. Significado de la constitucion

El significado de la constitucion es la libertad. Desde el humanismo del siglo
Xll hasta el republicanismo del siglo XVI, todo el pensamiento politico esté
condicionado por esta idea: la libertad es el principio fundamental y la finali-
dad politica de toda la organizacién institucional del poder, esto es, se iden-
tifica con la constitucion republicana. A esto se refiere la idea de Estado libre
como no sujecion a poder externo. Es el Rex superiorem non recognoscens

65.  Maaulavero, N., El Principe, |, Edaf, Madrid, p. 1.

66. Para el estudio de la Republica de Venecia resulta fundamental consultar las fuentes
primarias y sus estudiosos (VERGERIO, TREBISONDA, CONTARINI, PARUTA). Véase VENTURE-
L, P., «Mito di Venezia e governo misto in Della perfettione della vita politica di Paolo
Paruta», Bibliothéque D’Humanisme Et Renaissance, 1961, pp. 1-19; CASSIRER, E., El mito
del Estado, 2.7 ed., FCE, México, 1968; PIPERNO, U., Abravanel e le istituzioni politiche della
repubblica di Venezia, La Rassegna Mensile di Israel, 1993, pp. 154-170; SKINNER, Q., «La
libertad de las republicas: jun tercer concepto de libertad?», Isegoria, num. 33, 2005, pp.
19-49; SKINNER, Q., Las ciudades-republica italianas, pp. 70-82., en DunN, J., Democracia.
El viaje inacabado (508 a.C.-1993), Tusquets, Barcelona, 1995; THE CAMBRIDGE COMPANION
To RENAISSANCE PHILOSOPHY, Edited by James Hankins, Cambridge University Press, 2007;
THe CAMBRIDGE HISTORY OF PoLiTIcAL THOUGHT 1450-1700, Edited by J. H. Burns, Cambri-
dge University Press, 1991.

67.  Esta distincion sigue directamente la aportacion maquiavélica del libro |, 1 del Principe.
«Todos los Estados, todos los dominios, son Principados o Republicas». Hemos llegado a
esta distincion después de la formulacién general del gran espacio temporal que abarca la
investigacion sobre la constitucion mixta moderna.

68. Infra.Capitulo 8 de la investigacion.
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in regno suo est Imperator® para expresar el postulado politico que separa el
Imperio (germano) y la Iglesia (catdlica) de Roma de las Republicas italianas.

3.2. Formacion de la constitucion

Desde la antigliedad solo existen dos formas para la formacion de la cons-
titucién de un pueblo: recurrir a la constatacidn historica o mito de unlegisla-
dor o atribuir a una serie de acontecimientos politicos, juridicos, econdmicos,
religiosos sucedidos a lo largo de un tiempo prolongado hasta adquirir una
forma estable, definida y ordenada. La primera es la creencia sobre el esta-
blecimiento o formacion de la constitucion de Esparta atribuida al Legisla-
dor Licurgo, asi como la paternidad de la democracia antigua de Solén hacia
inicios del siglo V a.C. Es el mito del Legislador, la virtud encarnada en un
Politico que da leyes a su pueblo. Las mejores leyes. Leyes para la posteridad.
La segunda es la creencia romana principalmente que con genial intuicién
observo el griego Polibio haciael siglolla.C.en Roma. Una sucesién ordenada
y racional hasta cierto punto de acontecimientos afortunados lleva a la com-
posicion gradual de la forma politica de la constitucion. El espiritu del pueblo
romano o si se quiere de las generaciones sucesivas ha forjado y establecido
una constitucion con sucesivas innovaciones, retrocesos, luchas, conquistas,
prudencia, fortunay virtud. De entre las multiples causas no puede sefialarse
una sola. Tampoco puede reducirse la sucesion a unos principios. En la anti-
gledad la unidad del conjunto de acontecimientos da mayor fuerzay racio-
nalidad a la formacion histérica de la constitucion.

Ahora bien, Venecia y Florencia no va a ser ajenas a esta tradicion. Van a
negar expresamente la primera de las formaciones (el mito del Legislador)
y van a discutir y elogiar las profundas raices de la ambas Republicas en los
tiempos romanos de la Republica y como los sucesivos pobladores y gober-
nantes fueron estableciendo paulatinamente instituciones, reconociendo
fuerzas sociales, decidiendo valores para la formacién de la constitucién
entendida como organizacion institucional del poder de las fuerzas sociales
presentes ineludiblemente en la comunidad presente e histérica. La tradi-
cion o costumbre va a tener un lugar importante en los cambios, disolucion
o defensa de la constituciéon. Pues no se trata de mera tekne, esto es, inven-
cion, sino de politika.

Esta es la razén, hasta cierto punto, de que los venecianos y florentinos
no escriban constituciones sino historia de la Republica, fragmentos del
gobierno. El sentido y el caracter de la constitucién lo aporta la historia de
la Ciudad, sus raices, sus cimientos. Las luchas por la defensa de |a territo-
rialidad, asi como el esfuerzo por la estabilidad de las instituciones politicas

69. 1202. Decretal Per Venerabilem del Papa Inocencio lll. En TomMAs Y VALIENTE, F., (Coord.),
Autonomia y soberania. Una consideracion histdrica, Marcial Pons, Madrid, 1996.
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va a ser registrada en las Historias. Desde ese conocimiento los pensadores
pueden educar a los ciudadanos en las virtudes y vicios de la politica. Sera
precisamente en la critica donde se comience a reconocer y exigir una ciu-
dadania orientada en sentido juridico. La ciudadania es un derecho que el
pueblo posee desde tiempo inmemorial, es el primer patrimonio. Solo el ciu-
dadano participa en las instituciones politicas y dicha participacion otorga
identidad y sentido a los habitantes de la Ciudad. Las lecciones de Aristote-
les sobre que es una constitucion y quien es ciudadano estan presentes en el
ambiente politico. Lo estdn también las reflexiones de Platéon y Polibio pues el
Cicerdn de la Republica permanecera en silencio hasta el siglo XIX cuando es
redescubierto al igual que el texto aristotélico de la Constitucion de Atenas,
ejemplo de historia constitucional y descripcion de los elementos constitu-
cionales de la democracia.

Para saber cual es la constitucion de la Republica de Venecia y de la Repu-
blica de Florencia es necesario buscar en las Historias de Venecia y de Flo-
rencia que se fueron escribiendo a lo largo del siglo XV y XVI. En Francia,
para saber como es la constitucion debemos buscar en los Tratados sobre
el Gobierno de la Ciudad y no en las Historias al modo veneciano o floren-
tino. Por su parte para saber la constitucion de Inglaterra (Reino Unido) sera
necesario investigar en diferentes fuentes: leyes, sentencias, documentos
oficiales, tratados. Como se puede observar la evolucion serd constante tran-
sitando de formas histéricas narrativas a tratados ad hoc sobre la formacion
nacional de las instituciones para concluir en la vida politica e institucional
misma donde leyes, jurisprudencia, discursos, quejas, peticiones, contesta-
ciones, tratados van a contener la constitucion.

El concepto de constituciéon se formo gracias a tres corrientes claramente
diferenciadas. La primera es de raiz eminentemente histdérica y apunta a la
republica romana del siglo Il a.C. La segunda se puede denominar politi-
ca-participativa y hace referencia directamente a la forma de organizacion
de los grupos sociales de Venecia y Florencia. Y la tercera, que es propia-
mente constitucional, se expresa en las Instituciones politicas’® que estable-
cierony en donde los grupos sociales ~teniendo presente fuertes ideales del
mundo cldsico republicano~ encontraron expresion politica estable a lo largo
devariossiglos.

3.3. Contenido de la constitucion

La exposicion del modelo de la constitucion mixta en el ambito de las
Republicas italianas, en particular, la Republica de Venecia y la Republica de

70. Unainstitucién, para HAURIOU, en este sentido, «es la idea de un proyecto o empresa que
se hace realidad entre los hombres y que persiste juridicamente en un medio social».
Véase DE VEGA GARCIA, P.,, Obras escogidas, CEPC, 2018, p. 184.
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Florencia, sera de la siguiente manera. En primer lugar, es necesario partir de
la organizacion institucional del poder en la constituciéon de la Republica de
Venecia. Desde el analisis de las instituciones, su composicion y los modos
de nombramiento, observaremos como los primeros tedricos constitucio-
nales venecianos, interpretaron la constitucion de la Republica de Venecia
como una constitucion mixta y en qué sentido. Ahora bien, Venecia repre-
sentd, desde inicios del siglo XVI, un mito politico de singular importancia.
Y es aqui donde adquiere relevancia el pensamiento politico florentino. No
solo es la etapa de maximo desarrollo del pensamiento politico republicano,
sino gque es al mismo tiempo la exposicion del modelo de la constitucion
mixta como mejor gobierno posible y sus motivos. En pocas palabras, el
transito sera de Venecia a Florencia por medio del estudio de las institucio-
nes constitucionales donde se lograban dos equilibrios: por la composicién
y nombramiento de las instituciones participativas y por la relacion contra-
pesada de las instituciones entre si. Se va a tratar de identificar los rasgos
de un equilibrio intrainstitucional y un equilibrio interinstitucional al modo
aristotélico-polibiano.

En lo que sigue debemos recordar que estamos tratando de una Repu-
blica de ciudadanos y al mismo tiempo de una Republica de Instituciones.
El concepto de constitucion que desde la antigliedad es parte del pensa-
miento politico de la época va a integrar la ciudadania y la participacion en
las instituciones de la Republica por medio del Derecho: la ciudadania es el
derecho a la participacion y las instituciones son los medios duraderos para
que dicho derecho sea estable en el tiempo. La ciudadania esta en el centro
del contenido de la constitucion tanto como la organizacion institucional del
poder es parte fundamental de la constitucion de una Republica. Solo en la
constitucién se permite responder quien es el sujeto politico fundamental,
esto es, el soberano: un Principe o el pueblo. Y solo en la constitucién se
contiene el concepto del Derecho que establece el mantenimiento de la ciu-
dadaniay las instituciones mediante el gobierno de las leyes y no el gobierno
de los hombres.

En el periodo en que se formula el pensamiento politico florentino” van a
producirse dos grandes transformaciones. La primera transformacion es en
el concepto de ciudadano. La segunda es en el concepto de constitucion.
Desde la recuperacioén de la Politica de Aristételes a mediados del siglo Xl
ciudadano es aquel miembro de la comunidad politica que participa en «el
elemento deliberativo y en los tribunales»’? de la forma politica. A partir del
siglo XVI el concepto de ciudadano de la escolastica incorporara dos nuevas

71.  El autor central es Pocock, J. G. A. Baste recordar la segunda parte de su monumental
obra El momento maquiavélico. El pensamiento politico florentino y la tradicion republicana
atlantica, 2.°ed., Tecnos, Madrid, 2008 (trad. The Machiavellian Moment, Florentine Political
Thought and the Atlantic Republican Tradition, Princeton, 1975). Véase pp. 200y ss.

72.  ARISTOTELES, Politica, CEPC, Madrid, libro 1y Ill.
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realidades: la participacién en las contribuciones econdmicas a la forma poli-
tica y la defensa activa de la seguridad de la forma politica’®. Contribuciony
defensa o en otros términos «impuestos y milizia» van a ampliar el concepto
de ciudadano para ser formulado de la siguiente manera: ciudadano es el
miembro de la sociedad que participa en las instituciones republicanas y en
la contribucion y defensa de la forma politica’.

Por su parte la constitucion entendida en sentido aristotélico, esto es,
como principio o conjunto de principios’® de las partes de la comunidad en
las instituciones de los tres elementos constitucionales clasicos (delibera-
cidn, ejecucion, interpretacion)’® sera ahora entendida como organizacion
institucional del poder politico soberano por medio del Derecho”. Se trata,
todavia, de una constitucion no escrita que por su forma tiene las dificulta-
des de la identificaciéon de la materia propiamente constitucional. Hemos
querido simplificar el &mbito de la materia constitucional a la que nos vamos
a referir. Creemos que los siguientes diez puntos permiten tener una vision
armonicay sistematica de la constitucion no escrita del Estado (Republicas o
Principados) de la edad moderna que estamos analizando.

El primero punto es la determinacién del principio politico fundamental
que inspira toda la estructura y arquitectura constitucional: la libertad. El
segundo es la forma politica que deliberadamente se elige: republica o prin-
cipado. El tercero es el concepto de ciudadano que implica el concepto de
pueblo. El cuarto son los intereses de las partes en que esta dividida la socie-
dad. El quinto son las instituciones de la forma politica (republicanas). El
sexto es la composicién de las instituciones. El séptimo es el nombramiento
de los cargos. El octavo son las funciones y competencias de las institucio-
nes. El noveno son los procesos de cambio. Y el décimo son los procesos de
defensa de la constitucion de la forma politica. El modelo de la constitucion
mixta, como se comprobard, fue un modo sui generis de defensa de la cons-
titucidn mediante el establecimiento de limites al ejercicio del poder politico

73. Estaes precisamente la diferencia entre las ciudades estados antiguas y las ciudades-re-
publicas del renacimiento italiano.

74.  Se trata del concepto maquiavélico de vita activa y vivere civile. Véase por todos DE VEGA
Garcia, P., «La democracia como proceso. Consideraciones en torno al republicanismo
de Maquiavelo» en Revista de Estudios Politicos, CEPC, Madrid, num. 120, 2003.

75. Matteuccl, N., Organizacidn del poder y libertad, Trotta, Madrid, p. 80.

76.  Ladefinicion de constitucidn (politeia) de Aristoteles se encuentra en llI-1 «cierta ordena-
cién de los habitantes de la ciudad»; IlI-6 «una ordenacion de todas las magistraturas, y
especialmente de la suprema» y IV-1 «la organizacion de las magistraturas en las ciuda-
des, como se distribuyen, cual es el elemento soberano y cual es el fin de la comunidad
en cada caso». de las paginas 67, 78 y 167-168 respectivamente de la edicidn bilingle del
CEPC.

77.  ABELLAN GARcCIiA, J., Democracia. Conceptos politicos fundamentales, Alianza Editorial,
Madrid, 201, p. 72 ss.; Idem, Politica, Conceptos politicos fundamentales, Alianza Edito-
rial, Madrid, 2012, p. 61-63.
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de la comunidad’®. La defensa de la constitucion Imixtal es la defensa de la
libertad”.

No se trata de una teoria de la constitucion que no ha existido y no existira
jamas en dicho periodo historico. Se trata de la identificacion de elementos
constitucionales diferenciados que permitan tener unaimagen de conjuntoy
que haya tenido funcionamiento. Esta es la mayor dificultad de acercase a un
objeto no escrito: el proceso de reconstruccion. Partimos de la hipdtesis que
existe constituciéon. Y que es posible su identificacién. Nuestra propuesta
permite arrojar conclusiones comprensibles sobre la funcién del derecho en
el modelo de la constitucion mixta en los dos tipos de forma politica en que
se dividio el Estado moderno: republicas y principados.

3.3.1. Ciudadania

La constitucion también va a reconocer al ciudadano. Mientras el ciuda-
dano en la Republica de Venecia® no es el mismo ciudadano de la Republica
de Florencia® lo que vamos a poner de relieve en este apartado es la impor-
tancia de la ciudadania en el concepto de constitucion de la Republica de
Veneciay en la Republica de Florencia.

Pero ja qué pueblo nos estamos refiriendo? En la Republica de Venecia
existian partes diferenciadas en las que se dividia al pueblo veneciano. Una
de las partes eran las Artes Mayores, ciudadanos que laboraban en las activi-
dades de mayor importancia®. Pertenecian los jueces, los notarios, los «cali-
mala», que importaban, trabajaban y exportaban la lana en toda Europa, los
cambiadores o banqueros, los médicos, los especieros y los peleteros, que
comerciaban pieles. La otra parte del pueblo estaba formado por las Artes
menores, artesanos, obreros, jornaleros cuya principal caracteristica es que
se trataba de un trabajo manual. Artes mayores y artes menores eran las cor-
poraciones en las que se organizaba, desde el punto de vista econdémico y
social, el pueblo de Venecia. Unosy otros eran reconocidos como ciudadanos
y tenian derecho a participar en el Consiglio Grande pero no en el Senado.

78. Esto es asi mediante los dos principios basicos del modelo de la constitucién mixta: el
principio de la mezcla de elementos distintos y el principio del poder politico contrape-
sado. Ambos tienen la misma finalidad: defender que cada institucion respeto sus limites
y que el conjunto de las instituciones defienda la libertad politica gracias a una forma poli-
tica estable y duradera.

79.  MaauiaveLo, N., Discursos, Alianza Editorial, Madrid, |, 2. p. 39.

80. Elejerciciooligarquico del poder impedia que los ciudadanos participaran de las principa-
les magistraturas.

81.  Los ciudadanos mediante el sorteo o la eleccion pueden participan en las magistraturas
mas importantes.

82. Para una explicacién mas profusa véase LOEWENSTEIN, K., «<Roma, Venecia, Inglaterra»,
Revista de Estudios Politicos, num.191,1974, p. 7 y ss.

57



DEL PROCESO DE FUNDAMENTACION DE LA SEPARACION DE PODERES

La ciudadania no era automatica para los habitantes de Venecia®. Era
necesario la comprobacioén de los requisitos vinculados con la participacion
en las instituciones para considerar a alguien ciudadano. Como podemos
observar, en la Republica de Venecia por primera vez se comienza a formu-
lar unas condiciones de acceso a la ciudadania veneciana verificadas en un
momento determinado. En ese sentido mientras en la antigliedad clasica
griega oromana el ciudadano era el que tenia un lazo sanguineo con otro ciu-
dadano generalmente su padre, en la Republica de Venecia se va a establecer
que la conditio sine qua non sera el cumplimiento de unos requisitos vincula-
dos a la propiedad. Se va a tratar de un cambio de mucha importancia pues
la ciudadania veneciana era la condicion de participacion en las instituciones
republicanas.

Los registros que nos llegan hasta el presente demuestran que la ciudada-
nia era una condicidon que podia otorgarse a extranjeros. Pese a no saber con
precision el procedimiento lo que si podemos comprender son las motivacio-
nes de ello.

Finalmente debemos reconocer el papel del destierro o expulsién sobre los
ciudadanos con motivo de alguna consideracion mas de indole politica que
por la declaracion de una sentencia castigando un delito. El recurso a este
remedio fue mas comun en el caso de la Republica de Florencia. Es el caso de
Maquiavelo, Giannotti y otros florentinos que tuvieron que pasar largos afios
fuera de la ciudad con una prohibicién absoluta de permanecer dentro de los
limites de la Republica. Se trata del instituto del ostracismo de la antigliedad
clasica que hemos visto anteriormente®“.

Otro de los aspectos de la ciudadania tiene que ver con el concepto de
ciudadania activa y la problematica del ejército ciudadano o mercenario. Ya
Savonarola, segun Skinner, habia advertido que las libertades tradiciones
son el mayor tesoro de la Republica «mas importantes que el oro y la plata».
Sin embargo, el predicador florentino también indico que el mayor peligro
para la libertad es la dependencia de un ejército mercenario. Uno de los peli-
gros mas graves a la libertad politica, nos recuerda Skinner, surge de confiar
la seguridad de la propia ciudad a tropas mercenarias®.

El modelo de la constitucion mixta tiene otra virtud. Sirvid para incor-
porar, si bien muy rudimentariamente, la realidad econdmica del pueblo
de la Republica. La vieja distincion aristotélica entre pobres y ricos se va a
traducir en la realidad de grupos o estamentos diferenciados por la labor o
funcién econdmica dentro de la sociedad de la Republica. Y precisamente

83. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico. El pensamiento politico florentino y la tradi-
cion republicana atlantica, 2.° ed., Tecnos, Madrid, 2008, p. 150.

84. Capitulo1.

85. SKINNER, Q., Los fundamentos del pensamiento politico moderno. I. EI Renacimiento, 1a
edicion en espafiol, Fondo de Cultura Econémica, México, 1985, p. 172.
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sera de este modo como la constitucion reconozca a cada elemento de la
sociedad una participacion en las instituciones politicas de la Republica.
Venecia y Florencia van a adoptar un esquema proximo al de una burgue-
sia en formacion mientras en Francia se van a admitir fuertes relaciones
feudales y nuevas fuerzas burguesas® con consciencia de su lugar en la
sociedad y su derecho a la participacion politica en las instituciones (Esta-
dos Generales).

3.3.2. Instituciones

Desde el punto de vista institucional la Republica se caracteriza por tener
cuatro instituciones politicamente diferenciadas y de una importancia cons-
titucional incontestable. El Senado, el Consulado, el Tribunado y los Comicios
son las instituciones netamente republicanas®’. Ahora bien, las instituciones
solo son el producto de la cultura politica y juridica de un pueblo. ;Qué pueblo
va a participar en las instituciones republicanas? ;De qué modo? ;Qué valor
politico es fundamental en el pensamiento republicano para dicho pueblo y
por qué motivo? ;,Cuadl es la funcién del Derecho en lo anterior?

+Como es la estructura constitucional de la Republica de Venecia? Para
Quentin Skinner «la constitucién que originariamente habian creado en
1297... consistia en tres elementos principales: El Consiglio grande, orga-
nismo responsable de nombrar la mayoria de los funcionarios de la ciudad;
el senado, que controlaba los asuntos financieros y exteriores; y el Dux quien
servia, con su consejo, como jefe elegido del gobierno»®8. La reforma de 1335
establecio el Consejo de los Diez «junta secreta y permanente de seguridad
publica»®’ De forma que tendriamos cuatro instituciones constitucionales
diferenciadas.

Giannotti, nos dice Pocock, «afirma... que la republica de Venecia se arti-
cula en cuatro instituciones: Un Consiglio Grande, un Consiglio de Pregati, un
Collegio y un Doge». El Collegio, explica el profesor inglés, es un presidium

86. Precisamente el termino serd empleado por primera vez en su tratado sobre la monarquia
de Francia por el constitucionalista SEvsEeL, C.

87. Paricio, J., La formacidén del derecho privado romano, Marcial Pons, Madrid, 2022, p. 20.
Cuando se refiere a las caracteristicas del periodo republicano clasico.

88. SKINNER, Q., Los fundamentos del pensamiento politico moderno, p. 164. SKINNER califica
este sistema como oligarquico por la forma de acceso a las instituciones politicas y las
condiciones de acceso a la ciudadania en la republica de Venecia. Véase la reimpresion del
afio 2020 CoNTARINI, G., The Republic f Venice. De magistratibus et republica Venetorum.
Edited and introduced by Filippo Sabetti, University of Toronto, 2020, pp. 3, 33, 51, 73, 91
correspondientes a los libros 1 «The City and the Great Council», 2 «The Doge», 3 «The
Senate, the Council of Ten, and the Courts, 4 «Magistracies of the Republic» y 5 «Magis-
tracies beyond the City, the Army, and Civic Institutions».

89. Idem.
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ejecutivo de magistrados subordinados que refuerza la eficacia del elemento
aristocratico de los pregati®®.

Desde esta optica, las instituciones politicas son modos de organizacién
de los hombres para la consecucién y realizacion de acciones politicas elegi-
das deliberadamente”. Son medios politicos expresados mediante elemen-
tos legales que perduran en el tiempo y que tiene entidad en el espacio®.
No se trata de «convenciones temporales» o0 «pactos puntuales» sino que
tienen algo de permanente. Asi una forma de gobierno se expresa mediante
estos modos organizados que Ilamamos instituciones. En Roma republicana
el Senado fue una institucién estable y permanente con una organizacion
intrainstitucional y con una forma de relacion con otras instituciones, esto
es, interinstitucional®. Una forma politica necesita de mas de una institucion
constitucional para que no haya concentracion de todo el poder politico de la
comunidad en unas pocas o las mismas manos.

En base a la postura maquiavélica®® nosotros vamos a distinguir entre la
constitucion de la Republica y la constitucion de la Monarquia. La primera
bebe de una tradicion mas sistematica. Puede situar su punto de partida en
Roma hacia principios del siglo V a.C. y finaliza, segun toda la tradicion, en
el siglo | a.C%. Lo caracteristico de la Republica son sus instituciones. Son
cuatro: el Senado, el Consulado, el Tribunado y los Comicios. Visto en detalle
estas cuatro instituciones nos recuerdan a las cuatro instituciones del siglo
V a.C. en Atenas, en el momento de mayor importancia de la democracia
clasica: la Boule, los Magistrados, los Tribunales y la Ekklesia®. Como pode-
mos observar los griegos han diferenciado los Jueces para tener presente
el gobierno de las leyes mientras los romanos, que se reconocen como una
comunidad juridica, diferencian a un defensor del pueblo que les refuerza el
funcionamiento de las instituciones politicas segun el ius publicum. En otras
palabras, los griegos creen que el derecho (la ley) es una caracteristica per-
sonal mientras que los romanos creen que es una caracteristica del pueblo
reflejada en sus instituciones. Ambas, en ultima instancia, van a reconocerse

90. Pocock, J. G. A., Elmomento maquiavélico, cap. IX denominado por su contenido «Vene-
ciacomo conceptoy como mito», p. 360 ss.; BisNoTTO, N., «Donato Giannotti e o problema
do regime misto», ADERSE, H., Filosofia politica no renascimento italiano, Annablume, Sao
Paulo, 2013.

91.  Setrata de instituciones instituidas mediante leyes establecidas por un Legislador mitico
y se trata de composiciones que alo largo de un periodo prolongado en el tiempo se fueron
constituyendo mediante reformas graduales y progresivas.

92. EnelsigloV a.C.el Agora era el espacio fisico del mercado en el centro de Atenas.

93. Laterminologia, como se puede comprobar, es de LOEWENSTEIN, K. Véase «<Roma, Venecia,
Inglaterra», Revista de Estudios Politicos, 1974, p. 19 ss.

Q4. MaauiaveLo, N., El Principe, cit., 1, 1.
95.  MowmmseN, T., Historia de Roma. I, De la fundacidn a la Republica, Aguilar, Madrid, 1965.
Q6.  ARISTOTELES, Constitucion de Atenas, CEPC, Madrid, libro IV.
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a si mismos como comunidades juridicas y legales de gobierno de las leyes y
no de gobierno de los hombres. Esta es la distincion fundamental.

Como podemos observar, en sentido estricto, primero se han establecido
las instituciones participativas (reguladas por medio de la constitucion y las
leyes) y posteriormente se ha calificado la constitucién como constitucion
mixta?. En ningun momento de la historia de la Republica de Venecia los pen-
sadores provocaron cambios politicos en la estructura constitucional o refor-
mas legales de gran calado®. Lo que si es cierto fue el desplazamiento del
procedimiento legislativo, como eje central de las Instituciones, por la deli-
beraciony ejecucién de la decision politica fundamental en torno a la guerra
y la paz®. En ningun otro sitio como en Venecia es posible identificar los dos
momentos en que se divide el tiempo histérico: momentos de paz y momen-
tos de guerra. Huelga decir que, en los momentos de maxima tensién, esto es,
en los momentos de la deliberacion sobre la guerra o la ejecucion del ataque
o la defensa, la constitucion en su conjunto —valores, pueblo, instituciones—
son puesta a prueba por la posibilidad de que el modo de vida no subsista.
Por el contrario, en los momentos de paz es donde la participacién politica
de las partes del pueblo en las instituciones constitucionales de la Republica
aumentay es posible identificar condiciones de estabilidad politica.

Se dice, sefiala Skinner, que la clave para mantener una vida civica feliz
y libre se halla en establecer instituciones civicas eficaces, mientras que la
clave para mantener estas instituciones en buen orden se encuentra en ase-
gurar que todo el cuerpo de ciudadanos conserve, en todo momento, la sobe-
rania ultima'®. Aqui radica la diferencia entre participacion y representacion.
Como sabemos, la representacion esta presente, en sentido moderno, en las
Cémaras del Parlamento de Inglaterra desde el siglo XlIl. En cambio, en las
republicas italianas no hay representacién sino participacién en las institu-
ciones. Un ejemplo de lo anterior puede entenderme de modo esclarecedor
en la problematica de la milicia florentina o veneciana. La institucién militar
en la medida en que esta compuesta por mercenarios (salario) no es parti-
cipativa. En ella no intervienen los ciudadanos de la Republica. Se trata, a lo
mucho, de un servicio, pero de una trascendencia enorme por su importan-
cia: la seguridad de la Republicay, por ende, de sus libertades.

El contenido de la constitucidon son las instituciones. Vamos a analizarlas
segun el modelo de la constitucién mixta: instituciones que expresan el ele-

Q7. Las primeras interpretaciones de la realidad institucional de la Republica de Venecia son
de fecha posterior a la reforma de 1297 momento en que se cierra la participacion a nuevas
familias en el Senado.

98. El alegato en favor de la constitucion mixta es equiparable a la afirmacion en torno a la
mejor constitucion posible e imaginable.

99.  Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 360 ss.
100. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 176.
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mento monocratico; instituciones que expresan el elemento oligo-aristocra-
tico™yfinalmente instituciones que expresan el elemento democratico.

3.3.2.1. Dux como elemento monocratico

Venecia, al igual que la republica romana, tenia un Cénsul al frente de la
funcidén ejecutiva. Era un nombramiento anual. Con funciones limitadas. La
denominacioén no se mantuvo mucho tiempo: se adoptd un término mas pre-
ciso en el lenguaje de la época: Dux que significa Jefe'?,

El Dux de Venecia inspira al Gonfaloniero de Justicia de Florencia. Es el
centro de lo que modernamente denominamos poder ejecutivo. Mientras en
Venecia era anual, los florentinos establecieron que su duracion fuera a vita.
Como podemos observar esta contradiccidn respecto de la instituciéon con-
sular romana (electa, anual, limitada y colegiada), para el pensamiento poli-
tico florentino solo lo era en apariencia pues estaba «contrapesado» por la
institucion del Consiglio Grande's,

Cuando uno investiga el significado del constitucionalismo™* observa
que el centro de las preocupaciones politicas es la institucién del Principe's.
El abuso del poder del Principe, el control del poder del Principe, los limites al
poder del Principe’™®. Son pocos los autores que dicen expresamente que lo
que se teme es el abuso, la ausencia de limites o la falta de control del poder
de los Gobernantes que no son Principes. La razén de lo anterior es mas bien
sencilla. A partir de 1530 con la desaparicion de la Republica de Florencia la
forma politica de Europa es el Principado y no la Republica™. Como se puede
observar una de las instituciones centrales de laforma politica no republicana
esel Principe gobierno, estoes, unMonarcacon auténticos poderes que pode-
mos encuadrar modernamente como ejecutivos, legislativos y judiciales que

101. Propiamente no es posible calificar como oligarquia o aristocracia pura a este elemento.
Lo maés conveniente es Ilamarlo de forma mixta: oligo-aristocratico. De esta forma podre-
mos tener presente que este elemento participa de ambas formas politicas.

102. GALIBERT, L., Historia de Venecia, Libreria espafiola, Madrid, 1857, p. 22. Se pretendia un
grado militar equivalente al de un General.

103. SANCHO ROCHER, L., «Constitucién mixta», cit, p. 459y ss.

104. Por todos véase MciLwaliN, C. H., Constitucionalismo antiguo y moderno, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991.

105. Principe es el término que emplea acertadamente MAQUIAVELO. En este término se com-
prende el Monarca y todas las monocracias.

106. Es latesis sostenida desde el realismo de MAQUIAVELO, la tradicion del constitucionalismo
inglés y la tesis que sostiene MciLwaIN y MATTEUCCI.

107. Es una evidencia historica la subsistencia de la Republica de Venecia, mito politico del
republicanismoy expresion del modelo de la constituciéon mixta. Lo que también es verdad
es el hecho de la menor influencia que tuvo el ejercicio constitucional de las instituciones
venecianas en el contexto del constitucionalismo.
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ejercia el Principe en su reino, bien directamente (prerrogativa) bien de forma
delegada (magistrados nombrados directamente por el Rey) pero siempre y
constantemente atribuible de forma mas o menos directa al Principe. Desde
esta perspectivael Principe es el Gobernante, el detentador del poderyesél el
objetodelas mayores preocupacionesdel constitucionalismo.

3.3.2.2. Senado como elemento oligo-aristocratico

El 6érgano deliberativo era de una composicion diferente (menor) y por
dicho motivo se habla de ejercicio oligarquico de las instituciones de la Repu-
blica de Florencia. Concretamente hacia 1297 se cerré el acceso a nuestros
miembros convirtiendo el Senado en una institucion materialmente aristo-
cratica pues el acceso se heredaba.

3.3.2.3. Consiglio Grande como elemento democratico

Una caracteristica del poder legislativo del Consiglio Grande de Florencia
era que no se trataba de un érgano para deliberar sino para aprobar o recha-
zar. El érgano deliberativo era otro de una composicion diferente (menor)™©®y
por dicho motivo se habla de ejercicio oligarquico de las instituciones de la
Republica de Florencia. Lo que regularmente se omite es el hecho de que se
piensa que el Consiglio Grande para lo que verdaderamente fue organizado
fue para la defensa de la constitucion contra los cambios en las institucio-
nes republicanas ejerciendo un verdadero veto a las propuestas de nuevas
leyes™”.

El poder judicial en Venecia es el 6rgano especializado de magistra-
dos denominado Quarantie™. Los cuarenta tienen la funcion judicial. Es un
érgano compuesto por unos «pocos». Se organiza en dos Tribunales: penal y
civil'™. Es nombrado por el Consiglio Grande que tiene la funcion de la Signoria,
esto es, es el Signor (Sefior). Es un concepto muy aproximado al de Soberano.
Pero debemos esperar una generacion (1573) para que se publiquen Los seis
librosdelaRepublicade Jean Bodino.

108. SANCHO ROCHER, L., «Constitucién mixta» en la Republica de Florencia a principio del siglo
XVI» en Geridn. Revista de Historia Antigua, p. 463. Esta siguiendo en este punto las apor-
taciones de GuicclARDINI, F., en la obra Historia del regimiento de Florencia de 1521-1526.
Véase CRIVELLUCCI, A., «Del governo popolare di Firenze, 1494-1512 e del suo riordinamento
secundo il Guicciardini», Annali della R. Scuola Normale Superiore di Pisa, Vol. 2,1877, pp.
225-338.

109. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 129.
10. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 395.

M. GianNoTTl, D., Republica fiorentina, A critical edition and introduction by Giovanni Silvano,
Droz, Geneve, 1990, p. 145-146.
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3.4. La funcion del Derecho

La funcién principal del Derecho en el modelo de la constitucién mixta fue
la de establecer limites al ejercicio del poder politico. En el Renacimiento
italiano de los Estados del Norte se estaba leyendo a Aristoteles (tradicion
tomista) pero sobre todo se estaba leyendo a Platon™. Es sorprendente que el
principal autor de dicho periodo, esto es, Maquiavelo, omita deliberadamente
al Estagirita. Pero no lo es tanto por la importancia de la Republica romana,
simbolo de la libertad y de la grandeza en el pensamiento politico florentino.
Sera precisamente el modelo romano el que tenga mayor éxito y no la demo-
cracia ateniense del siglo V a.C. Y con el renacimiento del modelo republicano
la adopcion del derecho romano sera la consecuencia natural: si la republica
romana es el ideal y se reconoce que la causa de su grandeza esta en las leyes,
el Derecho permitio el funcionamiento de dicha republica y dio continuidad
historica a su constituciéon. No solo debe ser imitado sino perfeccionado. A
eso se refiere Maquiavelo cuando habla de «republica perfecta».

El control de las instituciones y de las fuerzas que en ellas participan es
parte de la funcién general del derecho para que la constitucidn sea estable.
Polibio, en su célebre libro VI, va a describir el mecanismo interno del éxito
romano: el principio del poder contrapesado™. A diferencia del paradigma
actual que reconoce poderes separados, la antigliedad clédsica opera en sen-
tido inverso: el poder se ejerce por distintas instituciones y no por una sola
de forma que la participacion de las demaés controle los impulsos de aquella
que pretenda o intente concentrar todo el poder en unas pocas manos. Tanto
en Atenas como en Roma existen instituciones diferenciadas, pero solo en
esta ultima el poder se contrapesa distribuyendo el ejercicio del poder entre
distintas manos. Se trata de una evolucion del punto medio aristotélico:
mientras para Aristoteles la mezcla de distintos elementos segun el punto
medio entre dos extremos es un modo de establecer un equilibrio, para el
genio romano colectivo, las instituciones deben participar en el ejercicio de la
misma funcion (deliberacion) bien en sentido positivo bien en sentido nega-
tivo, pero siempre e ineludiblemente (participando) en la materializacidn de
la funcion politica fundamental. En la antigliedad existe distribucion mien-
tas en la modernidad el ejercicio poner el acento en la separacién. En ambos
modelos se pretende la misma finalidad: la no concentracién del poder en
unas pocas o las mismas manos.

Losjuristas también interpretaron el modelo de la constitucién mixta como
un modo de establecer el gobierno de las leyes y la superioridad del Derecho
frente a la fuerza. Para los juristas ingleses la ley es producto del consenso de
los elementos materiales de la constitucién mixta, esto es, de los magnates

112. Esta es la postura que sostiene en distintos puntos de su obra SKINNER en Los Fundamen-
tos del pensamiento politico moderno. Tomo I. El renacimiento.

113. PouBio, Historias, cit., libro V.
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espirituales (lores), temporales (comunes) y el rey (monarca)™. Es, nos dice
Maurizio Fioravanti, la reinterpretacion del modelo de la constitucion mixta
como modo del procedimiento para el establecimiento de las leyes™.

3.5. Los cambios de la constitucion

La pérdida de la estabilidad™, del equilibrio, de la colaboracion es un tipo
de cambio que se califica de forma negativa. Como principio politico los pen-
sadores deseaban que las reglas de la constitucion fueran efectivamente
obedecidas sin sancidn. El recurso a la sancion, elemento esencial del con-
cepto del Derecho, era el castigo divino o extra histérico. Solo el Tribunal de
la Historia puede juzgar a un Rey, a un Gobernante. Otra de las sanciones fue
la guerray este es el sentido que esta en la base del derecho de resistencia.

Pero en sentido constitucional si han existido cambios que son necesarios
sefialar como proceso constitucional. La Republica de Venecia se puede divi-
dir en dos partes. La primera parte de una orientaciéon mas claramente parti-
cipativa-populary la segunda —Serrata— materialmente oligarquica.

El cambio de una constitucién mixta a una constitucion simple implica que
una parte de la comunidad no participe en las Instituciones, esto es, no tenga
derechos de ciudadania. La advertencia de los clasicos sobre la inestabilidad
de las constituciones simples era por la constatacion de que las partes de la
comunidad que no tiene derecho a participar, a la larga, reclama y exige el
derecho de participar haciendo que el sistema sea inestable. Es la teoria de
los cambios politicos de Aristételes expuesto en la Politica.

El concepto de corrupcion estd muy proximo al concepto de cambio poli-
tico. La corrupcidn mas temida es la corrupcién del pueblo. Este pensa-
miento maquiavélico se anticipa poco mas de un siglo al principio lockeano
de la corrupcion del parlamento.

3.6. La defensa de la constitucion

Si la constitucién es la libertad ;Cémo defender la libertad? Por medio del
Derecho. El modelo de la constitucion mixta defendia la libertad al limitar al
poder, al controlar al poder, al establecer sistemas de composicion y nom-

14. BRrRAcCTON, H., De legibus at consuetudinibus Angliae, ed. de G. E. Woodbine, New Haven,
1922 (Vol. 2), New Haven, Yale University Press.

115. FIorRAVANTI, M., Constitucion, cit., p. 49.

16. LoeweNnsTEIN, K., «Roma, Venecia, Inglaterra», cit, p. 59. Muchos cambios, nos dice Profe-
sor aleman, o cambios abruptos resultan contraproducentes para la estabilidad politica.
Son precisamente las Instituciones y el Derecho contenido en ellas, permite concluir la
lectura del opusculo, las que permiten lograr el valor positivo de la estabilidad.
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bramiento de las instituciones y de contrapeso entre distintas instituciones
constitucionales (equilibrio intrainstitucional y equilibrio interinstitucional).

La finalidad de la organizacion politica es la permanencia, la subsistencia,
la estabilidad™. El objeto de la constitucidon no escrita es, para nosotros, la
articulacion de medios politicos y juridicos de defensa de los valores, los ele-
mentos sociales, las instituciones politicas y los derechos reconocidos por
todas las partes. Esa es, desde antiguo, la funcion del Derecho: la defensa de
la libertad por medio de las leyes, de las instituciones y de la justicia. Se va a
tratar de una defensa democratica y por ello participativa.

3.6.1. El pensamiento politico de Venecia

Para Skinner, los pensadores venecianos y florentinos que escribieron, a
finales del siglo XIV, sobre la constitucién de la Republica de Venecia y Flo-
rencia son «tedricos constitucionales»"®, A ellos se debe la interpretacién de
la Republica de Venecia como constitucion mixta. Pier Paolo Vergerio (enuna
Carta al Canciller de Venecia de 1394 y en su Fragmento sobre la Republica
de Venecia) sostuvo dicha creencia. El fue el primero en identificar fuerzas
sociales con instituciones de la Republica como en otro tiempo hiciera Poli-
bio™. Dos generaciones después Jorge de Trebisonda, traductor de las Leyes
de Platon, a iniciativa del Dux de la época (Francesco Barbaro) afirma, en la
introduccién al dialogo platénico, que Venecia es una constitucién mixta'™°,
En el siglo siguiente, el mito de la Republica de Venecia como constitucién
mixta esta tan consolidado que fue el objeto central, primero del veneciano
Gasparo Contarini y después de las reflexiones del pensamiento politico flo-
rentino encabezado por Donato Giannotti. En su tratado De Magistratibus
et Republica Venetorum (La republica y el gobierno de Venecia) Contarini,
al igual que Polibio, se va a hacer la misma pregunta ;como los venecia-
nos han logrado mantener la larga continuidad de semejante tranquilidad
sana en una época en que el resto de Italia habia estado padeciendo tantas
miserias?'? La respuesta «es que su constitucion es tal mezcla de todas las
propiedades, que esta ciudad Unica retiene una soberania principesca, un
gobierno de la nobleza, y una autoridad popular, de modo que las formas de

17. Eneste sentido véase, por todos, CONTARINI, G., La republica de Venecia. Magistratibus, p. 11.

18. SKINNER, Q., Los fundamentos..., p. 164 ss. Véase GILBERT, F., Segreti veneziani, Lettere
Italiane, 1988, pp. 73-80; Bouwsma, W. J., Venice and the defense of republican liberty:
Renaissance values in the age of the Counter Reformation, University of California Press,
Berkeley, 1968.

19. Poulo, Historias, cit., libro VI.
120. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 165.

121.  La pregunta que se formulo PoLiBio es ¢Cual es el secreto de que Roma haya conquistado
el mundo conocido en menos de 50 afios? La respuesta es el contenido del libro VI de sus
Historias.
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todos ellos parecen igualmente equilibradas, y ello anula los peligros de todo
conflicto interno»'2. Contarini, que se preocupa menos en la descripcion de
la «maquinaria constitucional veneciana» como recuerda Skinner, lo que si
va a afirmar es el deber de los ciudadanos de la Republica de «impedir que
de alguna manera se altere la perfeccidn de la constitucion [de la Republica
de Venecia]»'?2. Donato Giannotti, florentino, en su Dialogo sobre la republica
de Venecia, va a continuar con la tradicion iniciada dos siglos antes sobre la
estabilidad de la constitucion mixta. Para él las causas de la estabilidad son
dos. La primera es el equilibrio interinstitucional, esto es, «el equilibrio entre
el gobierno de uno, pocos y muchos, que ellos logran mantener combinando
el régimen del dux con el senado y el Consiglio Grande»™4, La segunda causa
es el equilibrio intrainstitucional, esto es, «el elaborado sistema de votacion
que emplean para asegurarse de que cada magistrado sea elegido y cada
decision politica tomada con objeto de llevar al maximo el bien comun, por
encima de todas las ventajas faccionales»'?®. Paolo Paruta (Discursos poli-
ticos, libro 1) a finales del siglo XVI dira que la «grandeza de la libertad» de
Venecia «esta en la formay orden de la constitucion... en que todas las partes
estan tan bien dispuestas que se evita toda discordia interna, tan cuidado-
samente limitado y corregido cada aspecto del gobierno por los demas que
queda invariablemente asegurado el beneficio de todos»™°,

El pensamiento politico veneciano establecié la forma republicana de
gobierno como modo de defensa institucional de la libertad. De las antiguas
libertades. Como en el caso de la Roma republicana, la organizacién insti-
tucional de Venecia no es resultado de la aplicacion de un principio politico
establecido deliberadamente a priori, sino que fue el resultado de un fuerte
rechazo a la institucion monarquica. Los mayores ejemplos eran el poder
monocratico del Sacro Imperio y del Papado. En el caso de Roma la expul-
sién de los reyes fue un hecho histérico de suma importancia tanto como
el hecho de la formulacion de una institucion equivalente pero netamente
republicana: el consulado era un cargo electo, temporal, limitado y contra-
pesado'™. El pensamiento politico veneciano fue partidario de entender su
autogobierno republicano como una manifestacion de su libertad politica™®.
La Unica libertad es la libertad republicana.

En todo lo dicho, la finalidad de los tedricos constitucionales venecianos y
florentinos es la defensa de la libertad por medio del Derecho contenido en

122. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 166 y 167.

123. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 166.

124. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 166.

125. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 166.

126. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 167.

127. BEARD, M., SPQR. Una historia de la antigua Roma, Critica, Madrid, 2016.

128. SKINNER, Q., Los fundamentos del pensamiento politico moderno, cit., p. 167.
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el modelo de la constitucion mixta. No se trata de un equilibrio politico entre
fuerzas diferentes para el predominio de una de ellas sobre las demas a modo
de gran vitoria o suma derrota. En el centro de la estabilidad de la Republica
de Venecia esta el disfrute de sus ciudadanos de sus antiguas libertades
consistentes en su autogobierno mediante las instituciones republicanas y
la independencia frente a los peligros en el exterior'?®. Para Maquiavelo, en
este sentido, libertad es la posibilidad de gobernarse a si mismo en vez de ser
gobernado por un Principe™°,

La defensa de la constitucion asi entendida sera la defensa de la libertad
republicana. Los medios para la defensa del bien mas preciado serd precisa-
mente la estabilidad de las instituciones republicanas segun el modelo de la
constitucion mixta™'. Precisamente aqui se comenzara a efectuar una distin-
cion fundamental entre instituciones participativas e instituciones represen-
tativas. En la constitucion de la Republica de Venecia no existen propiamente
hablando instituciones representativas. Lo que existen son instituciones
participativas. Asegurar la composicion y nombramiento de las institucio-
nes, asi como el ejercicio de funciones y competencias, es un mecanismo
de proteccion de la libertad tradicional. La conservacion de la libertad va a
concluir Savonarola, depende, ante todo, de asegurar que los ciudadanos y
su gobierno (pueblo e instituciones) sigan siendo uno y el mismo™2. La insti-
tucion clave sera el Consiglio Grande.

Como podemos observar la interpretacion de la constitucion de la Repu-
blica de Venecia como constitucion mixta responde al modelo de la constitu-
cion mixta antigua de Aristoteles y de Polibio. La identificacion de las fuerzas
de la sociedad con las instituciones de la Republica corresponde a la postura
polibiana mientras que el acento en el sistema de eleccién o sorteo, esto es,
de composicién y nombramiento, se ajusta a la postura sostenida por Aris-
toteles. Este el motivo por el cual Pocock denomina a la constitucién de la
Republica de Venecia como «modelo aristotélico-polibiano de gobierno mix-
to»™3estoes, de constitucion mixta.

3.6.2. El pensamiento politico de Florencia

El pensamiento politico florentino del siglo XVI establecié el mito de la
Republica de Venecia. Dicho mito se referia principalmente a la creencia de

129.  SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 182-183.
130. Se trata del recurrente recuerdo a la expulsion de los reyes.

131. Precisamente SAVONAROLA en la parte final de su tratado sefialara que en la estabilidad
de las instituciones de la Republica se encuentra la garantia de la libertad. Se trata de una
garantia institucional y no formal. Véase SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 173.

132. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 173.
133. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 100.
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que la Serenisima representaba el modelo de la constitucion mixta antigua.
Desde el punto de vista de los principios de las antiguas formas politicas esto
era asi. Pero el razonamiento asocio, por primera vez en la historia, formas
politicas con instituciones constitucionales iniciando de este modo una tra-
dicién que llega hasta nuestros dias en distintas manifestaciones como ten-
dremos ocasion de comprobar. Centrando nuestra atencién en Venecia, el
estudio de sus instituciones politicas permitio interpretarlas segun el modelo
de la constitucion mixta asociando todo el discurso antiguo a la nueva forma
politica. Venecia no era una democracia simple e inestable (Aristoteles, Poli-
bio) sino una politeia aristotélica y una constitucion mixta polibiana. Pero,
sobre todo, para el pensamiento politico veneciano y posteriormente floren-
tino la Serenisima es un régimen sujeto a una constitucion, esto es, una orga-
nizacion institucional del poder por medio del Derecho.

El pensamiento politico florentino tuvo, en el centro de sus reflexiones, el
problema de la mejor constituciéon posible. Maquiavelo, Guicciardini, Savo-
narola, Giannotti que, como nos recuerda Pedro de Vega, «vivieron la gran-
deza de la casa de los Medici»™*y que en los Orti Oricellari™®, constituyeron
uno de los momentos mas importantes del renacimiento italiano y europeo,
reflejan en sus escritos politicos e histéricos la preocupacién constante
sobre cémo defender la libertad por medio de las instituciones y los valores
republicanos™®. En una épocay lugar donde operan fuerzas tan importantes
como el Imperioy la Iglesiay que van a condicionar las soluciones politicas'’,
la practica totalidad de los escritores florentinos buscaron en la tradicién
del pensamiento clésico, en los escritos historicos (donde otras formas de
organizacion de su pasado comun fueron recogidas) y en las nuevas reali-
dades politicas™8, modelos y técnicas para organizar constitucionalmente el

134. Dt Veca GARcia, P., Obras escogidas, cit., p. 153.

135. Ortideriva de la palabra latina hortus que significa jardines. Oricellaries la traduccién al latin
del apellido Rucellai. Orti Oricellari significa «jardines de Rucellai» y se refiere al lugar donde
sesionaba la Academia Platénica Florentina fundada por la familia Medici hacia 1450.

136. MaauiaveLo, N., El Principe; GuicCIARDINI, F., Dialogue on the Government of Florence, ed.
Alison Brown, Cambridge, 1994; GIANNOTTI, D., Republica fiorentina, Droz, Geneve, 1990.
Véase BieNoTTO, N., Maquiavel e seus primeiros leitores, Filosofia, politica e cosmologia.
Ensaios sobre o renascimento, 2017, pp. 91-113; ForTE, J. M., «<Maquiavelo. Republicas y
principados, antiguos y modernos», Daimon. Revista Internacional de Filosofia, nim. 80,
2020, pp. 49-61; Russo, F., «Politics, power and republicanism in Florentine Renaissance:
Donato Giannotti. History of the edition and of the European circulation of his essay upon
venetian constitution», Annali di stroria moderna e contemporanea, num. 3, 2015, pp.
9-32; SiLvaNo, G., Gli «xuomini da bene» di Francesco Guicciardini: coscienza aristocratica
e repubblica a Firenze nel primo ‘500, Archivo Storico Italiano, 1990, pp. 845-892.

137.  ULman, W., Historia del pensamiento politico en la edad media, Ariel, Barcelona, 1983;
Idem, «Principios de gobiernoy politica en la Edad Media», Revista de Occidente, Madrid,
1971; Gross|, P., El orden juridico medieval, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 7; MatTeEuCcc, N.,
Organizacion del poder y libertad, cit., p. 50.

138. Es una etapa del pensamiento politico europeo que tiene mayor influencia platénica
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poder politicoy estabilizar las fuerzas presentes en la sociedad que permitan
que la forma republicana tuviera entidad histérica como separado y distinto
de la forma principesca generalmente dominante en la mayoria del espacio
politico europeo™’. Huelga decir que la Republica, como forma de la organi-
zacion institucional y politica, es la excepcidn y no la regla del panorama de
la época. Pero la formacién de instituciones propiamente republicanas y la
conciencia de una identidad politica territorial llevaron a la formacién de una
literatura republicana consistente tanto en Florencia como en Venecia.

El pensamiento politico florentino a la vez que consideraba a la constitu-
cion mixta como el mejor gobierno afirmaba que la defensa de la libertad era
elmas importante valory el supuesto esencial de la grandeza de la Republica.
Interpretar la Republica de Venecia como constitucidén mixta implicaba reco-
nocer que en el centro de la constitucion y de la ciudadania activa estaba
las antiguas libertades que debian ser defendidas. Ahora bien, la logica del
poder politico conduce a otro peligro: las luchas de facciones o la divisién
del pueblo en bandos irreconciliables. Savonarola seré el primero en indicar
que «la causa principal de la tirania siempre es la discordia interna»™® que
provoca indefectiblemente la perdida de las libertades. Ya Aristételes indico
el peligro de la stasis y |la relacion directa que guarda la l6gica de la discordia
con los cambios constitucionales™.

En Florencia se va a hablar de «republica perfecta»'™?, esto es, de una organi-
zacion politico-constitucional que va a responder al modelo de la constitucion
mixta. En Francia del siglo siguiente se va a hablar de «republica bien orde-
nada»'3, Mientras que en Inglaterra del siglo XVII se va a hablar de «republica
civil»* para enunciar su lucha contra el rey depuesto por medios violentos.

En el momento que Leonardo Bruni escribe en griego La Constitucion de
Florencia ya habia traducido al latin la Politica de Aristoteles. La principal con-
secuencia de este acontecimiento literario de primera magnitud es la interpre-
tacion de Bruni de la constitucion de Florencia como una constitucién mixta de

que aristotélica con quien entro en directa pugna. Baste recordar como MAQUIAVELO se
aleja deliberadamente de la tradicion aristotélica-tomista. En cambio, en GUICCIARDINI la
influencia platonica es definitiva. Solo GIANNOTTI representa la mejor, hasta cierto punto,
recuperacion de la tradicion aristotélica de la vida politica.

139. Nos referimos a las monarquicas francesa e inglesa de la época.
140. SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p.173.

141.  ARISTOTELES, Politica, cit., libro IV y VI. Brevemente recordamos que ARISTOTELES explico
que los desiguales luchan por la igualdad mientras los iguales lo hacen por la supremacia,
por ser desiguales.

142. MaauiaveLo, N., Discursos sobre la primera década de Tito Livio, Alianza, Madrid, 2005, |, 2.

143. BobINO, J., Los seis libros de la Republica, Tecnos, trad. Pedro Bravo Gala, Madrid, 2006,
en VI, cap.1.

144. HoBBEs, T., Leviatan, Alianza, Madrid, 1999, I, cap. XXX.
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oligarquiay democracia™®. Ensentidoestrictoesaeslainterpretacionauténtica-
mente aristotélicadel modelo delaconstitucion mixtacomo hemos presentado
en el primer capitulo de esta investigacion™¢. La segunda consecuencia sera la
identificacion, por primera vez en la historia del pensamiento politico europeo,
delapoliteiacomorespublica. Esjustamente en este momento en que va a sufrir
laprimeratransformacionlatraduccion del dominico Guillermo de Moerbeke: la
politeia, esto es, la constitucion aristotélica se va a identificar con la respublica,
esto es, con la organizacion institucional del poder de la Roma del siglo Il a.C.
De esta manera la constituciony el Estado van a formar una unidad conceptual
paralos pensadoresflorentinosyvenecianos delageneracién siguiente.

El pensamiento politico florentino va a relacionar constitucion mixta con
libertad republicana en lamedida en que las instituciones de la Republica son
una garantia de la defensa de la liberad. Son un escudo contra los peligros.
Y hacen posible el establecimiento de las leyes para el mantenimiento de la
libertad. Las instituciones de la Republica son participativas. En ella las fuer-
zas de la sociedad pueden expresar sus intereses contrapuestos. Maquiavelo
se pregunta entonces donde reside el guardian de la libertad: sen el principe
oen el pueblo?

El pensamiento politico de Maquiavelo tiene tres nodos: el primero es la
creencia de que las libertades de la Roma republicana se remontan a un
padre: Junio Brutus. El segundo es la creencia de que el general militar por
excelencia es Camilo «el mas prudente de todos los Generales romanos». El
tercer nodo se lo aporta Cicerdn: Escipidon y no Cesar son el ejemplo del ejer-
cicio de la virtud republicana clasica™.

La interpretacion del modelo de la constitucion mixta en Maquiavelo estd
en los parrafos numero 5, 6y 7 del libro |, cap, 2 de los Discursos sobre la pri-
mera década de Tito Livio titulado De cuantas clases son las republicas y de
qué clase fue la republica romana'®.

Maquiavelo comienza, al igual que Polibio, sefialando que las constitucio-
nes simples son inestables. Este principio lo va a desarrollar més adelante
cuando en su breve escrito Discursos sobre la situacion de Florencia tras la
muerte de Lorenzo de Médicis escribe al Papa que

«Si Vuestra Santidad desea crear en Florencia un gobierno estable para gloria
suya y provecho de sus amigos, tiene, pues que elegir entre una monarquia ver-

145. BRrRunI, L., (1439), «De la constitution de Florence», Raisons politiques, n.° 36, 2009, p.
77-84. Traduccion del griego por Frank La Brasca.

146. Supra cap. 1.; Véase ARDILES THONET, M., El régimen mixto en Aristételes y Maquiavelo:
la conjuncion de pobres y ricos en un gobierno estable, Instituto de Asuntos Publicos,
Escuela de Postgrado, Universidad de Chile, vol. 1, num. 2, 2014.

147.  SKINNER, Q., Los fundamentos..., cit., p. 187.

148. Véase RaivonDi, F., «Machiavelli e il problema dellla constituzione mista di Roma», Filoso-
fia politica, a. XIX, aprile 2005, pp. 49-61.
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dadera o una republica organizada conforme a los principios que le son propios:
todas las demas formas de gobierno son vanas y de brevisima vida»'?,

Los legisladores prudentes, va a decir Maquiavelo, huyen de cada una de
estas formas en estado puro (democracia, aristocracia y monarquia) «eli-
giendo un tipo de gobierno que participe de todas»™°. Desde este principio
fundamental Maquiavelo va a valorar el modelo de la constitucidén mixta: los
legisladores «juzgandolo mas firme y mas estable» prefieren la constitucién
mixta «pues asi cada poder controla a los otros, y en una misma ciudad se
mezclan el principado, la aristocraciay el gobierno popular»™',

Los legisladores antiguos donde es posible verificar lo anterior son para
Maquiavelo Licurgo de Esparta y Solén de Atenas. Maquiavelo reconoce que
Esparta responde al modelo de la constitucidn mixta. «Licurgo —explica
Maquiavelo— orden¢ las leyes de Esparta dando su parte de poder al rey, a
los noblesy al pueblo» y la consecuencia fue «una constitucion que duré mas
de ochocientos afios»'2. Por su parte Solon de Atenas no «incorporo, en el
gobierno democratico de Atenas que el establecio, el poder del principadoy
el de la nobleza» y su constituciéon no duré mas de cien afios™:.

Finalmente, Maquiavelo afirma que la republica perfecta es la constitu-
cion mixta de la Republica romana'™*. Roma, que no tuvo un Licurgo y que
fue afortunada mediante «muchasy buenas leyes» en defensa de la libertad,
«cuando expulso a los reyes» no desterro la potestad regia. Senado y Cénsu-
les «venian a ser una mezcla de dos de los tres gobiernos citados: monarquia
y aristocracia. Solo le quedaba dar su parte al gobierno popular: asi fueron
creados los Tribunos de la Plebe, después de lo cual fue mucho mas estable
aquel estado, participando de las tres formas de gobierno»'®,

149. MaAQUIAVELO, N. Discursos sobre la situacién de Florencia tras la muerte de Lorenzo de
Meédici en Maquiavelo (Seleccion de obras), Gredos, Madrid, p. 671.

150. Esla primera parte del parrafo 5 en la pagina 38.

151. Es la segunda parte del parrafo 5, p. 38. Sobre el concepto del poder politico el Maquia-
VELO de los Discursos hace una extraordinaria exposicion de la légica interna del poder
y su estructura fundamental: mando y obediencia, consulta de dicho mando y apelacion
sobre la obediencia. En otras palabras: un gobernante y unos gobernados, un senado y un
tribunal. El gobernante manda sobre los gobernados siguiendo o consultando al Senado;
el gobernante manda sobre los gobernados y estos Ultimos pueden apelar a los Tribu-
nales que influyen sobre el gobernante para una finalidad aceptada por los gobernados.
Véase Discursos sobre la primera década de Tito Livio, 1-33 primer parrafoy |, 34 segundo
parrafo, pp. 117 a 123.

152. Primera parte del parrafo 6, p. 38.
153. Segunda parte del parrafo 6, p. 38.
154. Segunda parte del parrafo 7, p. 39.

155. Primera parte del parrafo 7. MAQUIAVELO va a decir adicionalmente que «aunque el Senado
y los Cdénsules se vieron obligados a ceder su parte al pueblo, conservaron la suficiente
autoridad como para mantener su posicién en la republica», p. 39.
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En este sentido, Pedro de Vega Garcia en su exposicion sobre el modelo de
la constitucidn mixta en Maquiavelo nos dice en la pagina 324 de sus Obras
escogidas:

«...si la légica del poder conduce a tener que reconocer el hecho del gobierno
de uno, lalogica de la sociedad impone la distincion entre ricos y pobres, cuya tra-
duccion politica no puede ser otra que el reconocimiento de la aristocracia como
posible gobierno de unos pocos, y de la democracia como gobierno de todos. Es
desde esta perspectiva desde la que Maquiavelo hizo suya la teoria del régimen
mixto como la mejor forma de gobierno, en la medida en que incluia en su seno
los elementos monéarquicos, aristocraticos y democréaticos que cualquier vision
realista de la politica debe siempre tener en cuenta»'®®.

Donato Giannotti (1492-1573) fue un politico y profesor de la Universidad
de Pisa que frecuento a los Orti Oricellari donde trabo amistad con Nicolas
Maquiavelo en el tiempo en que este ultimo escribia sus Discursos sobre la
primera década de Tito Livio™. Como ciudadano florentino participdé como
Secretario del Consejo de los Diez en el periodo de restauracion de las ins-
tituciones republicanas de Florencia™8. Como estudioso, la mayoria de los
investigadores en la obra de Giannotti estan de acuerdo en sefalar que es
el autor que en mayor medida reconoce expresamente la deuda intelectual
con los clasicos greco-romanos. Giannotti cita expresamente a lo largo de
sus escritos a Aristoteles, Polibio y el mismo Maquiavelo™’. En este sentido,
en las tesis mantenidas por Giannotti podremos observar con mayor claridad
la asuncion e interpretacion de los modelos de la constitucion mixta antigua
aplicadas a la interpretacion de la Republica de Veneciay a la Republica de
Florencia™'.

Giannotti va a partir, en su exposicidon sobre la constitucion mixta de
la Republica de Venecia, de la critica a la obra Decades rerum Venetarum

156. DE VEGA GaRcia, P., Obras escogidas, cit., p. 324. Dice el Maestro salamantino «Junto
a los Guicciardini, Vettori, Alamanni, Cavalcanti, Savonarola, etc., que vivieron como él
la grandeza y decadencia de la casa de los Médici de Florencia, tuvo que enfrentarse al
dilema a que conducia el planteamiento del régimen mixto de Polibio. Corriendo el riesgo
de todas las simplificaciones, y maxime en el caso de Maquiavelo que no realizé nunca una
ordenacion sistematica de sus ideas, su razonamiento podria sintetizarse del siguiente
modo: puesto que es connatural a la légica maligna y absorbente del poder que tienda
a la unidad, desde una vision realista de la politica, el gobierno monarquico, en cuanto
gobierno de uno solo, latira siempre como posibilidad o como peligro de cualquier orga-
nizacion politica. Expresaria, cuatro siglos mas tarde en Francia, Alain, con una admirable
precision semantica esta idea, cuando dijo que «todo poder es monarquico».

157. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 355-356.

158. En el periodo 1528 a 1530 cuando Nicolo CaPPONI fue Gonfaloniero de Florencia.
159. Por todos GILBERT, F., The Venetian Constitution, 1968.

160. GianNoTTl, D., Republica fiorentina, Droz, Geneve, 1990.

161.  GIaNNOTTI, D., Republica fiorentina, cit.
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(Venezia 1487) escrita por Marcantonio Sabellico?. El punto de partida de
Giannotti es lo que modernamente conocemos con los elementos esenciales
de una teoria del estado: los elementos territoriales, poblacionales y politi-
coculturales esenciales para comenzar la reflexion sobre la forma politica de
una sociedad™®. En primer lugar, se va a referir al emplazamiento de la Repu-
blica de Venecia (la laguna de Venecia). En segundo lugar, va a comenzar una
serie de reflexiones sobre la poblacidén de Venecia, sus caracteristicas, sus
intereses, laspartesenlasqueestadorganizada.Porultimo, vaarealizarlaexpo-
sicion de la materia propiamente constitucional: las instituciones de la Repu-
blica donde las distintas partes de la poblacion participa para la consecucioén
de finalidades comunes. El mayor bien de lacomunidad es, en el pensamiento
politicotantode VeneciacomodeFlorencia, lalibertad.

162. Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit., p. 357.

163. Eslaclasica postura que afirma que los tres elementos esenciales de una teoria del Estado
son: territorio, poblacion y poder politico soberano. Véase JELLINEK, G., Teoria General del
Estado, 1900, cap. Xlll sobre la situacion juridica de los elementos del Estado, pp. 368 a
400 (de la edicion del FCE).
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FRANCIA. UN MODO DE ORGANIZACION
DE LAS INSTITUCIONES DEL
GOBIERNO DE LA MONARQUIA

Una de las primeras cosas que debemos tener presente en el estudio e
investigacion de la gran tradicién de la constitucion mixta es la doble lec-
tura del modelo. Una parte de los expositores van a elaborar un discurso que
tiende a resaltar la filosofia del modelo y por ello se acercan al problema de la
mejor constitucion. La otra parte se va a concentrar en aplicar el modelo a las
instituciones para ver su correspondencia con la realidad. Si bien se puede
sostener que el modelo de la constitucidn mixta puede ser el mejor, la aplica-
cion del modelo en las instituciones (aspecto intra e inter-institucionales) va
arepresentar la gran diferencia de tratamiento del modelo de la constitucion
mixta segun la épocay el lugar.

La interpretacion de la constitucién mixta en Francia tiene dos dmbitos.
El primero es el referido al gobierno ideal™*. Es la exaltacion de las virtudes
del modelo antiguo. Se piensa en las formas politicas antiguas como la de
Esparta, Atenas, Roma, Cartago. Y més proximas se recuerda alavecina Vene-
cia. Estabilidad, duracién, templanza, moderacién, equilibrio™. Son los térmi-
nos referidos a un ideal: el de la mejor constitucion y el del mejor gobierno. El
segundo ambito es la correlacién entre elementos sociales e instituciones.
Es entonces cuando se habla —desde Venecia— que el Rey encarna el ele-
mento monocratico; los nobles o propietarios el elemento aristocratico para
finalmente afirmar que los signos de participacién del pueblo en el proceso
politico institucional (eligiendo o aprobando in genere) es el elemento demo-
cratico™®, En sentido contrario se va a afirmar que cada una de las institucio-
nes constitucionales del Estado en la medida y proporcion que esta formada

164. BLYTHE, J. M., Ideal Goverment and the Mixed Constitution in the Middle Ages, Princeton,
2014.

165. PouBIo, Historias, Gredos, Madrid, 1981; CICERON, Sobre la Republica, Gredos, Madrid, 1991.

166. El primero en exponer dicha relacion en Venecia serd VERGERIO, P. Ver capitulo anterior.
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por fuerzas sociales diferenciadas va a representar una mezcla. Es precisa-
mente en el &mbito institucional donde surgen los verdaderos problemas. Las
instituciones, por su propia dindmica, necesitan reglas ad intra, esto es, nor-
mas de organizacion interna. Y también reglas ad extra, lo que se traduce en
reglas de relacion interinstitucional. Con lo cual, no basta con la identificacion
de elementos que podemos denominar socio-institucionales (fuerza-institu-
cidn) sino que es necesario entrar en el ejercicio del poder politico mediante
dichas instituciones. Y es entonces cuando las caracteristicas del modelo de
la constitucidon mixta desvelan su grandeza: los distintos tedricos reflexiona-
ron sobre medios de equilibrio intrainstitucional (Aristoteles) y de equilibrios
interinstitucionales (Polibio) para que la organizacion institucional del poder
pueda alcanzar las virtudes de la estabilidad y la duracidn, el primero de los
ambitos en que fue interpretado el modelo de la constitucién mixta.

4.1. Significado de la constitucion

A diferencia de Veneciay Florencia, las Instituciones constitucionales de la
Monarquia de Francia, no tienen como principal objetivo y finalidad la liber-
tad de los ciudadanos. Esta afirmacién no significa que las Instituciones no
reconozcan otra finalidad que la potencia del Estado. Esto no es asi. Lo que
sucede es que la finalidad de las Instituciones, en la medida en que dichas
Instituciones son no-participativas del numeroso elemento democratico,
esto es, el tercer estado, responden a finalidades diferentes asociadas a las
fuerzas que efectivamente participan de las Instituciones. Una de dichas
finalidades, es en si misma benéfica, nos referimos a la aspiracion a un orden
politico y constitucional ad hoc que permita que el proceso politico funcione
en el tiempo. La aspiracion esta orientada a una cierta estabilidad y perma-
nencia no necesariamente moderada o templada por la presencia de otras
fuerzas de la comunidad'’.

4.2. Formacion de la constitucion

Para el pensamiento constitucional francés, la formacion de la constitu-
cion fue de caracter compositivo, con el paso del tiempo™8. Pasquier, nos

167. Véase THE CAMBRIDGE HisTORY OF PoLITicAL THOUGHT 1450-1700, Edited by J. H. BUrNS,
Cambridge University Press, 1991; TizziaNl, M., «Historia, filosofia e historiografia. Jean
Bodin y los debates sobre la tolerancia en el siglo XVI francés», La razén histdrica. Revista
hispanoamericana de Historia de las Ideas, 2015, pp. 181-211; BruTus, J., A defence of
liberty against Tyrants (Vindiciae contra Tyrannos), Wipf & Stock, Oregon, 2016; CALLEJA
Rovira, R., «Jean Bodin a la sombra de Thomas Hobbes. En los origenes de la teoria de la
soberania», Revista de Estudios Politicos, num. 166, 2014, pp. 13-40; RIVERA GARcCiA, A.,
«La ciudady la soberania», Res publica, num. 4,1999, pp. 35-60.

168. FIorRAVANTI, M., Constitucidn. De la antigiedad a nuestros dias, cit., p. 71y ss.
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explica Matteucci, «quiere probar la bondad de las instituciones francesas a
través de su continuidad, y buscar a través del analisis histérico la formacidn
de la Constitucion francesay la funcion de las distintas instituciones». El Par-
lamento de la Monarquia de Francia se remontaba a los Galosy a los Francos.
Su objetivo es aconsejar al Rey, aunque éste no fuese responsable ante ellos.
Como le sucede a Venecia, los franceses van a encontrar las raices de su
constitucion en la historia de Francia. Una historia que rechaza frontalmente
la herencia romana. Se va a tratar, hasta cierto punto, de la formulacion de
un origen mitico. Se idealizan, por ejemplo, las asambleas de los nobles de
la Galia celta o del reino merovingio. Aqui se ubica el nacimiento, en sentido
moderno, de la historiografia. La Historia no es mas la historia de Roma o del
Sacro Imperio. Se trata de una historia nacional que otorga unidad cultural a
la unidad politica: la monarquia, que realiza la unificacion del pais mientras
los Parlamentos, lo limitan fuertemente™”.

4.3. Contenido de la constitucion

La constitucion mixta francesa responde al siguiente esquema: el rey es
el elemento monocratico, los magistrados y oficiales del reino en la medida
de que su extraccion va a responder al estamento aristocratico son el ele-
mento aristocratico y finalmente el tercer estado, esto es, el pueblo llano, en
la medida en que mediante los Estados Generales participa en la elecciéon de
los magistrados y oficiales del reino (excepto los nombramientos reales por
prerrogativa) es el elemento democratico. Tal como expone Bodino en el libro
VI de su obra capital «el gobierno es temperado por el elemento aristocratico
(elegidos) y el elemento democratico (eleccion)». Como podemos observar
el modelo de la constituciéon mixta es un modo de organizar las institucio-
nes del gobierno de la Monarquia. Los Magistrados y Oficiales del Reino son
elegidos entre la aristocracia por el elemento democratico: el pueblo. En el
proceso politico, como se observa, estan los tres elementos de la constitu-
cion mixta antigua seriamente reinterpretados. Quiza sea una interpreta-
cion mixta mas cercana al Principado romano (dominado) que al modelo de
Polibio de la republica romana™®. Se trata del &mbito del ejercicio del poder.
Nunca, y sobre todo a partir de la Noche de San Bartolomé «con la masacre
de los principales exponentes de la aristocracia hugonote»"' la discusién va
a girar en torno al problema de una soberania que responda al modelo de la
constitucion mixta sino al mas modesto problema del ejercicio efectivo, esta-
ble y duradero del poder politico del Unico agente publico: el Rey. Comienza a
ser reconocible una de las diferencias respecto del modelo de la constitucion

169. MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 47.

170. CaRsaANA, C., La teoria della «Costituzione mista» nell’eta imperiale romana, Como, New
Press, 1990.

171, MartTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 43.
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mixta en la Republica de Venecia: en la italiana tres son las fuerzas que se
mezclan y contrapesan como expresion de la constitucion mixta. En Francia
el sujeto politico de la constitucion es el Rey mientras que el ambito del ejer-
cicio del poder, es decir, el gobierno se podra calificar de mixto (Bodino).

Atras queda el paradigma de la constitucion mixta de Venecia y aun que-
dan algunas décadas para observar en su magnitud la constitucion mixta
inglesa. En Francia se rechaza expresamente el modelo de la constitucién
mixta (Bodino habla de gobierno mixto)”? como modo de mezcla de fuerzas
socialesdealgunamanera «soberanas» pero se recupera, por el mismo autor,
como un modo de organizar el gobierno de la monarquia, esto es, el ejercicio
efectivo del poder politico real. En Inglaterra, como tendremos ocasién de
comprobar, el modelo de la constitucion mixta no solo sera un modo de orga-
nizacion institucional del poder sino el procedimiento de establecimiento de
la ley que estéd en el centro de la rule of law.

4.3.1. Ciudadania

El ciudadano, nos dice Bodino, a diferencia de la definicion aristotélica o
de la definicién de ciudadano de Venecia, es el que esta sujeto a las leyes del
soberano'3. Para Bodino ciudadania, en una Monarquia, es sujecion. Se trata
de una condicién juridica de obediencia. En el centro del concepto esta la ley
comun de la Republica. Tiene, como podemos observar, un acento juridico
mas fuerte. Pero en la medida que la ciudadania es sujecion y obediencia a
las leyes de la Republica la ciudadania no es participacion. Y esto es funda-
mental. La definicion de ciudadania de Bodino es coherente con su sistema
de pensamiento. En una Monarquia, nos dice Bodino, uno solo participa —el
soberano— del poder politico y legal para establecer las leyes. Los subditos
son ciudadanos cuando estan sujetos a las leyes. No participan en el proceso
politico de establecimiento de la ley.

Desde otra perspectiva, los derechos de ciudadania se van a reservar a
los que pueden participar del ejercicio efectivo del poder politico, asi como
a los que pueden participar temporalmente en el proceso politico. El con-
cepto de ciudadania, en la Monarquia de Francia, es diferente al concepto de
ciudadania de Venecia. En Francia el ciudadano es el que puede participar
limitadamente en el gobierno o que puede participar temporalmente en el
proceso politico (el caso de los Estados Generales). Precisamente la presen-
cia de un Rey en la cuspide del proceso politico modifica sustancialmente el

172.  MartTeuccl, N., Organizacion del poder..., cit., p. 63. Para BobiNo, dice MATTEUCCI, la demo-
craciay el Estado mixto se identificaran con la anarquia, la peor tirania del mundo.

173. BobINO, Jean, Los seis libros..., cit., |, VI, p. 41. BoDINO, en esta parte de su obra, va a recor-
dar sobre manera a PoLiBio y MAQUIAVELO pues comienza una exposicién sobre el origen
de las republicas, pero a diferencia de los otros pensadores, para él el hilo conductor es el
podery la violencia.
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concepto de ciudadania pues limita considerablemente la participacioén poli-
tica. Una cosa es comun a Veneciay Francia: el pago de los tributos al Estado
por todos los ciudadanos". Y en Francia comenzara a ser permanente un
ejército nacional pero lo que no va a despegar es el concepto de ciudadania
activa del renacimiento italiano (virtu).

El Ambito de las antiguas libertades de los franceses se va a traducir en
la defensa de concretas libertades para los ciudadanos. La primera serd el
derecho de propiedad’®. El segundo seré el derecho a la libertad religiosae.
En este punto Francia se va a distanciar de Venecia pues en las Republicas
italianas el ejercicio de la religion no fue un tema de Estado como lo fue en
el siglo XVl en Francia. Sera precisamente en Francia del siglo XVI cuando se
asocie la paz como funcién del Rey con el mantenimiento de una tolerancia
religiosa entre los ciudadanos"’.

La parte central de la constitucion de Francia es precisamente lo que en
sentido moderno denominamos poder legislativo. El Rey es legibus solutus™®.
El rey es el legislador. La teoria que esta en la base del principio anterior es
la teoria de la soberania. Analizada la realidad de la administracidn central
que depende del Rey es sencillo comprender la logica que esta detras de la
teoria de Bodino. En Francia multiples agentes ejercian funciones de Estado.
La solucién a este conflicto es la determinacion con la mayor precision histo-
ricay tedrica de las caracteristicas del poder del Rey que solo él tiene y que
en su sola persona tienen justificacion. Quiza, sin teoria de la soberania y su
atribucion sin titubeos al Rey el problema hubiera sido la determinacién de
una nueva forma de Estado: la republica. Pero precisamente porque ello no
fue asi es que la teoria de la soberania del Rey, en siglo XVI, sera equivalente
a una teoria del absolutismo™. Se trata de la exposicién tedrica de la con-
centracion del poder en las mismas manos de una sola persona. Es, por otro
lado, el rechazo frontal a toda la interpretacion histérica de numerosos ejem-
plos que precisamente eran entendidos en sentido contrario: como un modo
de no concentrar todo el poder en las manos de una sola persona™. Todo el
esfuerzo de Bodino en el libro | de Los seis libros de la Republica estéa orien-
tado a la refutacion de los argumentos tradicionales y al establecimiento de
una teoria comprensiva de las caracteristicas del poder politico soberano.

174. Debemos precisar que progresivamente los Estados Generales soportaron todo el peso de
los tributos pues los dos primeros Estados tenian cada vez mayores privilegios y exenciones.

175. BobiNo, J., Los seis libros de la Republica, cit., p. 39.
176. MatTeEUuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit.
177.  MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit.
178. BobINo, J., Los seis libros de la Republica, cit., p. 69.
179.  SchwmiTT, C., Teoria de la Constitucidn, cit., p. 203.

180. Esla postura que hemos sostenido alo largo de la investigacion cuando citamos el pensa-
miento de la antigliedad clasica griega y romana.
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Serdenellibroll cuando Bodino rechaza expresamente el modelo de la cons-
titucidn mixta como la manera de lograr el mejor gobierno. El poder sobe-
rano de Bodino niega los principios materiales del modelo de la constitucién
mixta. Sin embargo, al igual que Maquiavelo, Bodino es un realista, y reinter-
preta el modelo de la constitucion mixta como modo de organizar el gobierno
de la Monarquia soberana de Francia.

Por su parte, lo que modernamente denominamos poder ejecutivo y poder
judicial van a necesitar algunas puntualizaciones. La administracion publica
que depende directamente del Rey se puede identificar con una parte del
poder ejecutivo. Pero es solo una ilusidon pues en la persona del Rey estan
concentrados dos poderes: hacer las leyes y ejecutarlas®™’. Y lo que podemos
entender como poder judicial, esto es, la instituciéon del Parlamento de Paris
no es independiente pese a estar organizada bajo el principio de supremacia
de laley.

En Francia, sostiene Matteucci, existe gobierno limitado y supremacia de
la ley. Acaso la supremacia de la ley conduce al gobierno limitado. De lo que
se trata en definitiva es de identificar de forma clara la funcién del Derecho
en el modelo de la constitucién mixta francesa.

4.3.2. Instituciones

Desde el punto de vista institucional, tenemos dos dmbitos. El primero
es el de los equilibrios intrainstitucionales. Mientras el segundo es el de los
equilibrios interinstitucionales. En el primer ambito, las técnicas de modelo
de la constitucion mixta son las reglas sobre la composicién de las institu-
ciones participativas y las reglas sobre el nombramiento de los cargos. En el
segundo ambito, las técnicas del modelo de la constitucion mixta seran las
competencias positivas (hacer o autorizar) y las técnicas de contrapeso (no
hacer o desautorizar). En este segundo dmbito de los equilibrios interinsti-
tucionales el modelo de la constitucion mixta francesa presenta especiales
novedades.

Francia va a desarrollar una autentica teoria de la administracion'™?,
Magistrados, Oficiales, Comisarios son solo unos eslabones de la larga y
férrea cadena de potestades publicas que méas o menos de forma inmediata
eran referidas a la soberania del Rey. Lo singular de la situacion, a diferen-
cia de Venecia, es que mientras la Serenisima, tiene instituciones mas no un
gobierno administrativamente desarrollado, Francia va a tener una adminis-
tracion publica permanente, pero en menor medida un concepto amplio de
gobierno. En si mismo el Rey es Jefe de Estado y Jefe de Gobierno. Su brazo

181. BobINoO, J., Los seis libros de la republica, cit., p. 70.

182. PARKER, D., «Sovereignty, Absolutism and the Function of the Law in Seventeenth-Century
France» en Past and Present, nim. 122,1989, p. 39.
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ejecutor sera la Administracion, el conjunto de oficiales, comisariosy un largo
etcétera que derivaran su poder del Rey.

El pensamiento constitucion francés del siglo XVI tiene, en la base, la idea
de leyes fundamentales que estructuran el Estado de la Monarquia de Fran-
cia. Se puede hablar propiamente de constituciéon como conjunto de leyes
fundamentales. Este es precisamente el &mbito de la police a que se refiere
Seyssel. En este sentido, las instituciones constitucionales del Estado de
Francia son el Rey, el Consejo real, la Administracion que de él depende, los
Parlamentos encabezados por el Parlamento de Paris, los Estados Generales
y la Asamblea de Notables.

Esta estructura de gobierno nos dice Matteucci, es constitucional, ya que
impone formas y procedimientos a las manifestaciones de la voluntad del rey,
impidiendo que sea irracional y despdtica™s.

4.3.2.1. Rey como elemento monocratico

La Ley Salica francesa tiene dos caracteristicas. La primera caracteristica
es que dicha ley niega que la mujer pueda ser Reina de Francia. Esta caracte-
ristica data del afio 1316. La segunda caracteristica es que en virtud de dicha
ley la mujer no puede trasmitir los derechos sucesorios a sus descendientes.
La segunda caracteristica fue establecida en 1328 con la participacién de los
Estados Generales convocados ese mismo afio.

Pero mas alla de las reglas y prohibiciones en relacion con la sucesién uno
de los aspectos propiamente constitucionales esta la distincion entre Rey
y Corona. Se trata de una distincion patrimonial. No estamos ante la vieja
distincion de los dos cuerpos del Rey —el cuerpo temporal y perecederoy el
cuerpo mistico y divino— sino en el ambito patrimonial de bienes del Rey y
bienes de la Corona de Francia. La disposicion de los bienes del Reino nece-
sita la intervencion de los Estados Generales. En el centro de esta problema-
tica esta la funcion del Derechoy el respeto a la Ley.

La problematica de la creencia religiosas del Rey de la Monarquia de Fran-
cia sera un problema para el concepto de constitucidon pues su resolucion
dard lugar al derecho a la tolerancia religiosa y la paz interior del Estado.

En sentido estricto la formulacion de la soberania del Rey dentro de la
historia del pensamiento constitucional francés es cuarenta afios antes de
que el Rey convocara por ultima vez los Estados Generales en 1614. Practica-
mente durante una generacion, todas las fuerzas politicas asistian al espec-
taculo de la ruptura del equilibrio politico y constitucional entre el Rey y los
Estados Generales. En Francia este equilibrio se decanté por el Rey precisa-
mente porque el rey se justificd a si mismo como legibus solutus. Ya desde los
glosadores de la escuela del derecho romano se obsequiaba al rey con maxi-

183. MartTeuccl, N., Organizacién del poder..., cit., p. 48.
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mas como «quod principi placuit legis habet vigorem»™4, La formulacién de
una doctrina que expresa de modo sistematico los atributos del poder del
Rey vino a hacer el resto.

4.3.2.1.1. Los atributos de la soberania del rey

La soberania, para el francés Jean Bodino su maximo expositor, es el poder
de hacer leyes, mandatos validos y uniformes para todos los subditos. El Rey
soberano de Bodino no «debe» conseguir el consenso ni la aprobacion de nin-
guna otra fuerza politica presente en la comunidad. Esta formulacién tedrica
del libro | de Los seis libros de la Republica no sefiala expresamente que el
Senado —en el caso concreto los Estados Generales— deban desaparecer en
favor de un solo agente constitucional™®. Fue la interpretacion de la teoria en el
siglo XVII lo que va a llevar sucesivamente a los Luises (Luis XllI, Luis XIV, Luis
XV y finalmente Luis XVI) a no convocar mas a los Estados Generales y con ello
romper de facto el gran consenso en la formulacion de la ley. En la practica des-
aparecen las instituciones donde es posible radicar el modelo de la constitu-
cién mixtay se puede hablar de una forma politica pura o simple: la monarquia.

La primera parte de la teoria de la soberania de Bodino esta en el capitulo
VIl del libro | de su obra Los seis libros de la republica. La segunda parte esta
en el capitulo X del mismo libro.

La definicién de soberania de Bodino es:
«La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica»'®.

Pero iqué significa perpetuo? ;Qué significa absoluto? Perpetuo quiere
decirilimitado en el tiempo. «La soberania, escribe Bodino, no es limitada, ni
en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo»'”. Absoluto quiere decir que el
poder soberano no conlleva «cargas o condiciones»'™€, Asi como que «el prin-
cipe esta exento de la autoridad de las leyes»'™’ y «la persona del soberano
esta siempre exenta en términos de derecho»'°,

Sin embargo, Bodino reconoce tres limites al poder absoluto del principe
soberano: las leyes de la naturaleza, los derechos de propiedad de los subdi-
tosy las leyes que regulan la sucesién de la Corona por otra™".

184. MartTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 50.

185. BobiNo, J., desarrolla ampliamente, en el libro lll, la institucién del Senado. Cfr. p. 117 y ss.
186. Ibid., libro |, cap. VIII, p. 47.

187. Ibid., libro|, cap. VIII, p. 49.

188. Ibid., libro |, cap. VIlI, p. 51.

189. Ibid., libro|, cap. VIII, p. 53.

190. Ibid., libro |, cap. VIII, p. 48.

191.  Ibid., libro |, cap. VIII, pp. 54 y 56.
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Llama poderosamente la atencion, por cuanto hemos dicho hasta aqui'??,
como comienza la exposicion de los atributos del poder politico soberano.
Bodino sefiala directamente a Aristoteles en su teoria de los tres elementos
de la politeia.

«Citaré las palabras de Aristoteles (Politica 1298a): Hay tres partes en la repu-
blica: una para tomar parecer y consejo, otra para instituir oficiales y determinar
la funcion de cada uno, y la tercera para dictar justicia»'®.

Y enseguida sentencia Bodino «aunque, escribe, dice partes de la repu-
blica, puede suponerse que (Aristoteles) ha querido referirse a los derechos
de la majestad». Como podemos observar Bodino va a equiparar la teoria de
la organizacion del poder politico de la constitucion del mundo clésico (tres
funciones politicas fundamentales y sus instituciones que las materializan)
con las atribuciones que concentra el soberano. De esta suerte el soberano
de Bodino concentra las tres funciones politicas fundamentales (delibe-
racion, ejecucidn e interpretacion) en una sola institucion (el monarca) y él
ejerce las atribuciones clasicas de la politeia (establecer la ley, guerra y paz,
oficiales, embajadas, impartir justicia).

Si este argumento de Bodino es sorprendente aun mas lo va a ser el
segundo argumento con relacion a Polibio (justo al terminar el argumento
aristotélico) Nos dice

«Polibio tampoco determina los derechos y atributos de la soberania pero,
al hablar de los romanos, dice que su estado era una mezcla de poder real, de
sefioria aristocraticay de libertad popular, si se considera que el pueblo hacia las
leyes y los oficiales, el senado administraba las provincias y el tesoro, recibia a los
embajadores y conocia de los asuntos mas importantes y, finalmente, los cénsu-
les detentaban la prerrogativa de honor, en forma y cualidades reales, sobre todo
durante la guerra, cuando eran todopoderosos»'?4.

Bodino va a terminar la argumentacion sobre Polibio con la afirmacion de
«con ello (Polibio) parece haberse referido a las principales caracteristicas
de la soberania, puesto que agrega que quien las posee detenta la sobera-
nia». Como podemos observar la exposicion de los atributos o derechos de la
teoria de la soberania de Bodino son una reinterpretacion de la teoria aristo-
télica de las tres funciones politicas fundamentales de la politeia y el princi-
pio politico general de la teoria del gobierno mixto del libro VI de las Historias
de Polibio.

Veamos en detalle, entonces, los atributos de la teoria de la soberania de
Bodino.

192. Capitulo | de la investigacion.
193. Ibid., libro|, cap. X, p. 72.
194. Ibid., libro|, cap. X, p. 73.
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El primer atributo del principe soberano —nos dice Bodino— es el poder
de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular'®®. Bajo este mismo
poder, continua, de dar y anular la ley, estan comprendidos todos los demas
derechos y atributos de la soberania, de modo que, hablando en propiedad,
puede decirse que solo existe este atributo de la soberania™®. Todos éstos
son los verdaderos atributos de la soberania, y estan comprendidos bajo el
poder de dar la ley a todos en general y a cada uno en particular'”’. Ya unos
parrafos antes Bodino afirmo que «el caracter principal de la majestad sobe-
rana y poder absoluto, consiste principalmente en dar ley a los subditos en
general sin su consentimiento»'?®,

El segundo es «declarar la guerra o negociar la paz»' al que califica como
«uno de los aspectos mas importantes de su majestad»2°°,

El tercer atributo de la soberania dice Bodino, consiste en instituir los ofi-
ciales principales?®.

El cuarto atributo de la soberania es «del derecho de ultima instancia»?°2
que convierte al principe soberano en maximo tribunal de apelacion en el
Estado. De este atributo se deriva, nos dice, «el poder de conceder gracia a los
condenados por encima de las sentencias y contra el rigor de las leyes, por lo
que se refiere alavida, a los bienes, al honor, ala condonacion del destierro»2°3,

Finalmente, son atributos de la soberania «la fe y homenaje ligio»?°4, «el
derecho de amonedar, la medida y los pesos»?°®y «el derecho de gravar a los
subditos con contribuciones e impuestos o de eximir de ellos a algunos»2%,

El estudio juridico-constitucional de la teoria de la soberania consiste en
acentuar las atribuciones o potestades que tienen que ver con la aprobacion
y anulacion de la ley en el Estado, esto es, el aspecto juridico de la teoria de
la soberania.

195. Ibid., libro|, cap. X, p. 75.
196. Ibid., libro|, cap. X, p. 75.
197.  Ibid., libro |, cap. X, p. 75.
198. Ibid., libro |, cap. VIII, p. 57.
199. Ibid., libro |, cap. X, p. 76.
200. Ibid., libro|, cap. X, p. 76.
201. Ibid., libro|, cap. X, p. 77.

202. Ibid., librol, cap. X, p.78. Es admirable el resto de la argumentacién de BODINO sobre todo
cuando citando a TiTo Livio recuerda que «esta ley (fue en la republica romana) el funda-
mento de la libertad popular».

203. Ibid., librol, cap. X, p. 80.
204. Ibid., librol, cap. X, p. 82.
205. Ibid., libro|, cap. X, p. 82.
206. Ibid., libro|, cap. X, p. 83.
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Una organizacion del poder politico es siempre una organizacion juridica
del poder politico.

«El atributo primero de la soberania es el poder de dar leyes a los ciudadanos
tanto colectiva como individualmente, sin el consentimiento de un superior, un
igual o un inferior»2%7,

Y,

«Los demads atributos... son consecuencia de la posiciéon del soberano como
jefe juridico del estado»2°8,
Los atributos secundarios de la teoria de la soberania son,
1. El poder de declarar la guerra y concluir la paz.
. El poder de designar magistrados.
. El poder de actuar como tribunal de ultima instancia.
. El poder de conceder dispensas.

o b~ W N

. El poder de acufiar moneda.
6. El poder de imponer contribuciones y tributos.

Una consecuencia de lo anterior es que «la ley, sostiene Bodino, puede
modificar la costumbre, pero la costumbre no puede modificar la ley»2%%.

4.3.2.2. Parlamento como elemento oligo-aristocratico

En Francia se va a hablar de nobleza. Una de espada, la parte méas antigua.
La otra nobleza serd de vestido, esto es, se va a tratar sobre todo de Letrados.
El problema en el fondo va a radicar en la venta de Oficios, esto es, del ejerci-
cio de funciones de Estado?®.

+Como fue la composicidon de los Estados Generales? ;Como operd el
nombramiento de los miembros del Parlamento de Paris? El caracter de ins-
titucidon no permanente rompe la l6gica del modelo de la constitucién mixta
pues los Estados Generales no tienen la permanencia necesaria para ser
parte del proceso politico institucional. En cambio, el Parlamento de Paris
si era una institucion permanente. El Parlamento de Paris tiene principal-
mente dos grandes atribuciones. La primera es el registro de las leyes de la
Monarquia de Francia. Se trata de un gran registro de todas las leyes, orde-

207. Aun es util la exposicion de SABINE, G. Historia de la teoria politica, FCE, México, 2002,
p. 318.

208. Ibid.
209. Ibid.
210. Lovyseau, C., Cinq livres du Droit des offices, Chasteaudun, 1610, p. 289 ss.
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nanzas, resoluciones, ordenes que el Rey de Francia emitia?". La segunda es
el ejercicio de la jurisdiccion en nombre del Rey. La administracion de justicia
interpretaba precisamente las leyes y derechos que registraba previamente.
Dicha interpretacion estéa en la base del derecho nacional francés. Por dicho
motivo se hallegado a sostener que la jurisprudencia del Parlamento de Paris
era equivalente al common law inglés??2,

Una de lasideas que va a recoger la interpretacion del modelo de la consti-
tucion mixta es que la aristocracia, como fuerza de la comunidad, solo puede
ser «moderada» por la misma aristocracia. En otras palabras, en la medida
en que los Oficiales y Comisarios del Estado de Francia son de la nobleza seré
el Parlamento integrado por miembros de la nobleza el que sea un freno, no
ya al Rey —siendo esto lo que se pretende— sino a la otra parte de la nobleza
que participa del gobierno de Francia.

Unos afos antes de la formulacion y publicacion de la obra de Seyssel
serd precisamente Maquiavelo el que resalte la importancia del Parlamento
de Francia de la época como un freno, no al poder real, sino al poder de la
nobleza que se ejerce desde los oficios y las comisiones?®. Se va a tratar de
un giro de no poca importancia pues desvela la idea de que la aristocracia
(Parlamento) frena a la aristocracia (Oficiales, Comisarios).

4.3.2.2.1. Consejo del rey como elemento oligo-aristocratico

Observado en detalle en una Monarquia no es necesario un Senado, esto
es, una asamblea participativa de una fuerza o de varias fuerzas presen-
tes en la comunidad que se pueda identificar con el elemento democra-
tico. Precisamente la Monarquia, como forma politica, niega el valor de la
asamblea participativa. Lo que si va a hacer la Monarquia es establecer
Consejos Privados o Consejos Reales. Serd precisamente el circulo interno
del Monarca, lo que estan cerca del Rey y le prestan consejo, los Unicos
que tienen la posibilidad de influir en la decision real. Huelga decir que si
entre el Monarcay el pueblo Ilano media un mar, la Unica fuerza de la comu-
nidad capaz de participar en los Consejos es la aristocracia, el poder de
unos pocos. La evolucidén de la aristocracia de «espada» a «vestido» es el
transito de la fuerza econdmica de la burguesia ascendiente que cada vez
es mas consciente de su papel en la comunidad y que reclama formas de
participar en los asuntos de la cosa publica. Es ahora cuando el concepto
de intereses se impone a la finalidad publica de «bien comun». De lo que

211.  PARKER, G., Europa en crisis, 1598-1648, Siglo XXI, Madrid, 2001, Il, 1. La Francia del siglo
XVII, nos dice, tenia mas de 60 cédigos de leyes generales y mas de 300 cédigos de leyes
locales... el gran énfasis que se le da a la ley como medio para lograr la unificacion no era
casual.

212. Martteuccl, N., Organizacién del poder..., cit., p. 119.
213. MaauiavELo, N., El Principe, cit., cap. XIX, p. 92.
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se trata es de un bien «comun para una minoria» entre la que se encuentra
la minoria real.

4.3.2.3. Estados generales como elemento democratico

Los Estados Generales no seran una Institucion permanente de la Monar-
quia de Francia. Serd precisamente este caracter el que condicione que los
Estados Generales tengan una nula o poca participacion en el modelo de la
constitucion mixta en Francia. No se puede decir con propiedad que en la
Francia pre-absolutista el pueblo haya jugado un papel central para el desa-
rrollo de la idea democratica o participativa. Se recurria al pueblo como
modo de satisfacer siquiera brevemente el afan de participacion popular en
el proceso politico de las instituciones constitucionales: el Rey, el Consejo
real, el Gobierno (la Administracion compuesta de Oficiales y Comisarios) y
los Parlamentos (Jueces).

Pero el empleo del elemento popular o democratico va a recordar sobre
manera a Maquiavelo. Si la Monarquia es una forma politica que niega por
sus propios principios el Senado (Asamblea) como institucidn participativa lo
que si se debe reconocer es que cierta participacion del pueblo es necesaria
para que la monarquia sea «estable y duradera».

Debemos recordar e insistir en el hecho de que la Asamblea de los Estados
Generales es participativa mas no representativa. Se trata de una Institucion
no permanente donde se participa. Pero que no tiene caracter representa-
tivo en sentido constitucional. Es un tipo de consenso participativo. Hasta
antes de los procesos revolucionarios burgueses francés y americano la par-
ticipacidn en las Instituciones tenia caracter representativo. Pero se trata de
un antecedente de la representacion propia del Estado constitucional. La
representacion es mera participacion. Y esto es asi por la razén de ausencia
de eleccion, partido, mandato y responsabilidad. De lo que se trataba era de
alcanzar el consenso no era en modo alguno formas democréticas sino solo
participativas.

4.4. La funcion del Derecho

Francia, tal como sostendra Fortescure en Inglaterra un siglo antes se
reconocera a si misma como un dominium politico et regale y no un simple
dominium regale®. Lo anterior sera obra de los Parlamentos en tanto cus-
todios de las leyes y jueces de la ley. En comparacion con Inglaterra de la
época los Parlamentos van a actuar como auténticos frenos al poder real. De

214. FORTESCURE, J., The Difference Between an Absolute and Limited Monarchy. As it More
Particularly Regards the English Constitution, Bowyer, London, 1719. Chapter | pp.1a 6.
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lo que se trata es de recordar constantemente que Francia es un gobierno
de las leyes y no un gobierno de los hombres (de la voluntad, el caprichoy la
sinrazén). Pero no basta con que Francia sefiale que es un gobierno de leyes
y no de hombres. Es necesaria una nueva consciencia nacional: el derecho de
Francia es el mejor Derecho. Deviene de las mejores instituciones constitu-
cionalesy del Rey que es soberano.

Uno de los principios para la exposicidon de la interpretacion del modelo
de la constitucion mixta en Francia sera el papel del derecho romano y del
derecho costumbrista (a modo de common law francés). Como sostiene Mat-
teucci, entre 1565 y 1567 va a acontecer una verdadera revolucion constitu-
cional en Francia: se va a pasar de la primacia del derecho romano (Escue-
las de Orleans y Touluse) a un derecho nacional costumbrista producto de
la consciencia juridica nacional y mas acorde al espiritu de los mos gallicus
(antiguas libertades tradicionales de la comunidad de la Galia)?®.

La finalidad del gobierno de las leyes es el «buen gobierno» mientras la
finalidad del gobierno de los hombres es el aumento del poder personal.

La Justiciaen el modelo delaconstitucion mixtarecuerdaelideal de mode-
racion, de limitacion, de respeto por el minimum de moralidad exigible. La
Justicia de los Jueces y Tribunales es una justicia legal, segun las leyes. Y las
leyes son expresion de la forma politica democratica. No son leyes impuestas
«desde arriba» sino leyes que la comunidad se da a si misma, mediante la
cual se auto-obliga, obedeciéndose a si misma.

La utilidad del derecho romano como ratio scipta fue fundamental para el
desarrollo del Estado absoluto en Francia. La extension del derecho romano
no solo sirvio para sostener el principio politico basico del absolutismo (legu-
bus solutus) sino que termino por debilitar las costumbres nacionales en
favor de la legislacion del monarca?®.

4.5. Cambios de la constitucion

El estudio sobre la constitucion de la Monarquia de Francia se puede divi-
dir en dos periodos. El que va desde el siglo XVI (con la convocatoria por pri-
mera vez los Estados Generales hacia 1302) hasta el afio 1614 (en que fueron
convocados por penultima vez) y el periodo que va desde 1614 hasta 1789
que es el periodo propiamente absolutista en Francia. El primero es el de |la
Monarquia moderada (1302-1614) y el segundo es el que se denomina propia-
mente Monarquia absoluta y comprende el periodo de 1614-1789. En sentido
estricto el cambio propiamente dicho es la concentracion del poder en las
mismas manos: las del Rey de Francia.

215. MartTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 49 ss.
216. MatTeuccl, N., Organizacién del poder..., cit., p. 29 ss.
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4.6. Defensa de la constitucion

4.6.1. Seyssel

La interpretacion del modelo de la constitucién mixta en la Monarquia de
Francia fue como «monarquia mixta» y «monarquia templada por los frenos
de la aristocracia y la democracia (en menor medida)». El primer autor que
sostiene la idea de una monarquia moderada es el constitucionalista Claude
de Seyssel en su obra La Monarquia de la Francia?”. Es necesario recordar
que la obra de Seyssel es anterior a 15202, esto es, es casi dos generacio-
nes anteriores a la obra de Bodino Los seis libros de la Republica de 1573
en donde Bodino primero rechaza expresamente el modelo de la constitu-
cion mixta para al final rescatarla como modo de organizar el gobierno de
la monarquia. Para Bodino la monarquia no sera mixta: lo serd su gobierno.
Regresando a Seyssel, él escribe en pleno desarrollo de la mejor literatura
republicana en Florencia. El conocia la problematica de Florencia, pero sobre
todo la de Venecia: el paradigma de la constituciéon mixta?".

La monarquia de Francia va a ser interpretada, desde temprano, como
expresion del modelo de la constitucidon mixta. El primero que va a presentar
una exposicion sistematica serd Claude de Seyssel??°. El constitucionalista
francés se va a mover en el primero de los ambitos (el valor de la moderacion
y la templanza) para desde él ir descendiendo a las instituciones concretas,
a las fuerzas de la comunidad y los mecanismos para lograr estabilidad y
duracion. De ninguna manera sera una tarea sencilla. Lo primero que tiene
que formular Seyssel es una teoria sistematica sobre una serie de frenos al
poder politico central de la Francia de su época: el Rey. Seyssel va a sefa-
lar que el Rey tiene o debe tener tres frenos: la religidn (por cuya causa se
iba a librar una cruenta guerra civil unas décadas mas adelante), la justicia,
los parlamentos (entendidos como jueces o letrados que dicen el derecho y
la jurisprudencia de Francia) y finalmente la police, esto es, un conjunto de
leyes donde se contiene un nucleo duro e irreformable de la estructura poli-
tica y constitucional de Francia. El hilo conductor de toda la preocupacioén

217.  JOUANNA, A., «Les avatars du théme de la monarchie mixte dans l'ceuvre de Claude de
Seyssel» en Patricia Eichel-Lojkine (dir), Claude de Seyssel, Presses universitaires de Ren-
nes, Rennes, 2010, p. 15 ss. Multiples autores califican a toda una generacion de escritores
como constitucionalistas. Véase MciLwalIN, C., Constitucionalismo antiguo y moderno, cit.,
y Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, cit.

218. Probablemente escrita entre 1515y 1519.

219. Una de las mayores obras para comprender el pensamiento constitucional de SEYSSEL es
CHurcH, W.,, Constitucional thought in sixteenth-century France. A study in the evolution
of ideas, Octagon Books, New York, Harvard University Press, 1969, p. 22 ss.

220. Veéase, por todos, CHURCH, W., Constitutional thought in sixteenth-century France, 1969, p.
22 ss.
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de Seyssel es sobre manera simple: como limitar el ejercicio del poder por
medio del Derecho, de leyes comunes que establezcan un equilibrio necesa-
rio para el mantenimiento de la libertad frente al abuso del poder del Rey, el
modo de lograr una monarquia moderada por otras fuerzas presentes en la
comunidad. Una de ellas, la primera, el Derecho. La solucién estar3g, tal es su
propuesta, en las instituciones constitucionales de Francia del siglo XVI.

Vamos a comenzar a observar como Claude de Seyssel lo primero que
hace es hacer una valoracion del sistema constitucional de Francia en su
conjunto para poder calificarlo de monarquia mixta. Después, va a abordar
el problema de cémo se corresponde la valoracion con las instituciones,
sus procedimientos de competencia, la participacion de la sociedad y otros
aspectos intra-institucionales e inter-institucionales. En lo anterior hemos
dejado fuera la interpretacion del modelo de la constitucién mixta como
procedimiento de establecimiento de la ley y control del poder (rule of law
inglesa) que es una caracteristica particular de la constitucién mixta inglesa.

Seyssel va a bajar al terreno de las instituciones para justificar por qué la
Monarquia mixta de Francia lo es. Se va a referir a la teoria de los tres frenos.

«...tres hechos son la base de los tres «frenos» que limitan el campo de accién
delrey...

primero, la existencia de un conjunto de leyes originalmente hechas por reyes
pero sagradas por su antigliedad, que el monarca jura mantener durante la coro-
naciony a las que se agrega todas las libertades, privilegios y costumbres; luego,
la presencia de instituciones que derivan su legitimidad solo parcialmente del
soberano, como los parlamentos, que Seyssel se atreve a afirmar que fueron «ins-
tituidas principalmente por esta causa y con el propdsito de restringir el poder
absoluto que los Reyes quisieran usar» (Grand Monarchia de la France, p. 117);
finalmente, la idiosincrasia peculiar del pueblo francés, tan religiosa que el prin-
cipe no puede permitirse comportarse como un mal cristiano»??'.

Pero al problema del ejercicio moderado del poder le sucede un hecho
innegable: jpuede el rey utilizar la técnica de la razéon de Estado frente
a las leyes de la comunidad? En otras palabras, se trata de saber si el Rey,
con motivo de una finalidad politica concreta, puede plantear a su Consejo
secreto y resolver él mismo violar la ley, separarse de la ley, desobedecer a la
ley solo excepcionalmente. Lo que late en el centro de esta problematica es
la gran desconfianza de Claude de Seyssel a toda forma democratica o parti-
cipativa de la mayoria de la comunidad en el ejercicio del poder real.

La cara contraria a la moneda de la razéon de Estado es la serie de conse-
cuencias que el Rey puede desatar con esta postura: «al castigo divino, al

221. JOUANNA, A., «Les avatars du théme de la monarchie mixte dans l'ceuvre de Claude de
Seyssel» en Patricia Eichel-Lojkine (dir), Claude de Seyssel, Presses universitaires de Ren-
nes, Rennes, 2010, p. 15 ss.
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rechazo de la obediencia por parte de los sujetos o, peor aun, a la ruina de la
monarquiay la disolucién de este cuerpo mistico»???,

Seyssel va a recordar a los tedricos politicos florentinos (sobre manera a
Giannotti) por su esfuerzo en plantear de forma sistematica la Monarquia y
el gobierno de Francia desde el modelo de la constitucion mixta. Es sobre
manera un proyecto politico, una descripcion de la estructura politica fran-
cesa con el objeto de describir el equilibrio institucional y presentar a Francia
como una monarguia moderada.

Seyssel constituye el punto de arranque de una teoria constitucional que
tiene como principal objetivo la moderacidn, la templanza, la limitacion del
poder. Como podemos observar los términos son aquellos del modelo de
la constitucion mixta que estamos investigando. En este sentido se puede
hablar de Seyssel como de un auténtico constitucionalista??®. La idea cen-
tral serd el desarrollo del principio constitucional del frenum??4. Y el procedi-
miento sera el juris vinculum, esto es, el Derecho.

El problema para Seyssel puede plantearse asi el freno es solo un principio?
;0 se traduce en una institucion constitucional ajena a la voluntad del Rey que
precisamente por su independencia puede controlarlo? Ese es precisamente
el dilema constitucional de la Francia pre-absolutista cuyo maximo expo-
nente sera Seyssel (Bodino sera el maximo representante de la teoria absolu-
tista Cfr. Carl Schmitt Verfassungslehre). Montesquieu tendra el mérito, dos
siglos después, de retomar el discurso constitucionalista con el paradigma de
la organizacion institucional del poder: la separacion de poderes.

El frenum (Es principio de autolimitacién o es una institucion constitucio-
nal externa al Rey???® De lo que se trata es de identificar un freno que sea
condiciéon de gobierno y por tanto no dependa del Monarca: este papel lo
cumple la religion, uno de los frenos. También lo cumple los Parlamentos,
esto es, Juecesy Tribunales donde el Rey es un sujeto ordinario (isonomia)?%.
Finalmente, el tercer freno es la idea de constitucion propiamente dicha: el
conjunto de las leyes fundamentales que el Rey debe respetar, que el Rey no
puede desobedecer so pena de disolucién de la monarquia misma. La pri-
mera ley fundamental es la Ley Salica pero igual de fundamental es la poste-
rior distincién entre Rey y Corona (Hotman).

222. Idem.

223. LANGER, U., «Le “ frein “ du roi est-il une vertu ? Ethique et langage symbolique chez Seys-
sel», p. 25 ss. en Patricia EICHEL-LoJKINE (dir), Claude de Seyssel.

224. LANGER, U., idem. Esta es la postura que en el presente sostiene JIMENEZ ASENSIO, Rafael
en su obra «Los frenos del poder», 2019. Madrid.

225. LANGER, U., idem.

226. CHurcH, W., Constitutional Throught..., cit., p. 25 ss. Los Parlamentos, dice SEYSSEL, han
sido establecidos con el propdsito de administrar justicia (en nombre del Rey) y «limitar
la autoridad absoluta del Rey». La jurisdictio, continua, contiene, en si misma, la idea de
limitacion por medio del Derecho.
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La metafora al equus indomitus, esto es, el caballo descontrolado (el hom-
bre es un conductor de un carruaje tirado por caballos —uno el de la razén
otro el de la pasion—) que ya Platon en el Fredo y Agustin de Hipona en La
Ciudad de Dios utilizaran en su analisis de los vicios, le sirve a Seyssel para
ejemplificar que el deseo de gobernar a los hombres segun la voluntad y no
las leyes es una constante. Quiza por ello Seyssel insiste en que el frenum
es un principio de prudencia del Rey. Pero el bueno gobernante, concluira
Seyssel, es aquel que se controla por medio de la razén como punto medio
entre lalocuray el temor o prudencia??. La tirania seria entonces una condi-
cion de un Rey que ya no puede o no sabe ser Rey segun la Ley (Fioravanti).
Es un estado del ejercicio del poder perfectamente irracional, esto es, una
voluntad irrefrenable que rompe el equilibrio politico y constitucional (insti-
tucional) destruyendo el juris frenum, esto es, el gobierno de las leyes.

Claude de Seyssel es deudor de los esquemas del siglo XlIl y XVI pues
aun denomina a la comunidad politica como «cuerpo mistico»??®, Como
nos recuerda Matteucci, existia en el pensamiento del Saboyano una clara
jerarquia social en relacion con el poder rey. Asi «el primer estado esta com-
puesto por la alta nobleza, por los condes, los barones, los gentileshombres,
a los que reservan los altos cargos del Estado y el gobierno de las provin-
cias, la defensa del rey y del reino... el segundo estado estd compuesto por
la burguesia comerciante, a la que se reserva los oficios de las finanzas y de
la magistratura...el tercer estado, compuesto por los campesinos y por los
artesanos, es el mas numeroso y debe ser bien gobernado»??°.

No le falta razén a A. Jouanna cuando sostiene que el caracter moral y
voluntarista de la obra de Seyssel nos recuerda sobre manera a los Espe-
jos de Principes por mas que la obra sea un tratado de derecho politico en
sentido moderno. Esta es precisamente la limitacion del pensamiento de
Seyssel y, al mismo tiempo, la razon de por qué tuvo gran impacto en las
décadas siguientes en la obra de otras constitucionalistas. El mérito esta en
el empleo del modelo de la constitucion mixta antigua, pero sobre todo de
la experiencia de Venecia, para aplicar las lecciones al ejercicio del poder
politico real?3°,

Como podemos observar la tesis de Seyssel es un precedente a la postura
de Bodino: el modelo de la constitucion mixta sirve para moderar el ejerci-
cio del poder real y por dicho motivo el gobierno mixto de Francia estara en

227. La expresion «locura» es utilizada por sus contemporaneos para describir las grandes
transformaciones en el arte de la guerra y en el arte de gobierna. Véase MaTTEUCCI, N.,
Organizacion del poder..., p. 7.

228. JOUANNA, A., cit. Véase el capitulo anterior.

229. CHurcH, W., Constitutional Trought..., cit., p. 30 ss; MatTeucci, N., Organizacién del
poder..., cit., p. 41.

230. JOUANNA, A, cit.
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el ambito de las instituciones del gobierno. No se trata jamas de una mez-
cla del poder de uno con las otras formas politicas pues el problema de la
ley fundamental de Francia, esto es, la ley salica, resuelve el problema de
donde se ubica el eje del poder politico. Lo que, como sostiene Pedro de
Vega, desde una visidn realista de la politica la division de la sociedad en
clases lleva a recocer la aristocracia y el gobierno popular como posibilida-
des histéricas efectivas a tomar en cuenta en el momento del ejercicio del
poder del rey?®,

A modo de conclusidon podemos observar que la postura de Seyssel esta
referida al problema del ejercicio del poder. Para él no hay discusion sobre
el sujeto politico fundamental: el rey. De lo que se va a tratar es de moderar
—autolimitar— el ejercicio de su poder discrecional?®?. Su solucion es un ejer-
cicio del poder del monarca al que califica como «aristocratico». El ejercicio
aristocratico del poder real seria una suerte de autolimitacién del poder del
rey al someterse «voluntariamente» a las leyes, al Derecho. Ese es el valor.
La forma de institucionalizar dicho valor sera el Consejo Privado del Rey. Se
trata de la idea de Claude de Seyssel del caracter complejo del Estado de
Francia como para ser gobernado con acierto por una sola persona. El Rey
recibe consejo y en dicho consejo estd el acierto de un ejercicio del poder
templado por el resto de las formas politicas (aristocracia al menos). Desde
esta perspectiva el significado del término freno en la obra del Saboyano
sera la de «razén» entendida como la autolimitacion, sujecion al Derecho,
orientacion de sus acciones a los fines de la comunidad politica?32,

4.6.2. Hotman

La Franco Gallia de Francois Hotman publicada en 1573 es una obra pro-
ducto del ambiente cultural hugonote. Publicada justo después de la Noche
de San Bartolomé (1572) en ella el aristocratico Hotman se va a sostener «la
utilizacion del ideal griego del Estado mixto para exaltar el antiguo gobierno
de la Franco-Galia, que conciliaba arménicamente las tres formas clésicas
de gobierno, aunque de hecho la aristocracia desempefie un lugar de media-
cion entre la instancia monarquica y la presiéon democratica»?34. También, en
dicha obra, Hotman va a proponer la distincion entre Rey y Reino para poner
a salvo los bienes publicos que el Rey no puede enajenar y las bases para
pensar en lalimitacién del poder del rey por un contrato o vinculo con los sub-
ditos que obligan al rey al respeto a los derechos de su pueblo.

231. Dt VEca GARcia, P., Obras escogidas, cit., p. 324.
232. JOUANNA, A., cit; CHUrRcH, W.,, cit.

233. LANGER, U., «Le “ frein “ du roi est-il une vertu ? Ethique et langage symbolique chez Seys-
sel», p. 25 ss. en Patricia Eichel-Lojkine (dir), Claude de Seyssel.

234. MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 61.
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El gran problema politico que plantea Hotman seré el de un Rey electo
o hereditario?®. Es decir, un Rey que sea elegido por los aristdcratas en los
Estados Generales o en el Parlamento o bien un Rey que sea resultado de la
aplicacion y validez de la Ley Sélica. La historia va a demostrar la victoria de
la Ley Salica frente a la formula de la eleccién del Rey con la llegada al trono
de Enrique IV hugonote a |la desaparicion de Enrique lll en 1589.

4.6.3. Bodino

Para Bodino desde el punto de visto conceptual, al ser la soberania del
Rey indivisible, la constitucion mixta es «imposible, incompatible e inimagi-
nable»?%, Bodino va a exponer en los ocho parrafos del capitulo 1 del libro Il
todos sus argumentos en contra del modelo de la constitucidn mixta como
modo de organizar el poder politico soberano. Lo primero que debemos
advertir es el profundo conocimiento histérico de la tradicion de la consti-
tucion mixta que Bodino demuestra en su refutacion. Esparta, Roma, Vene-
cia fueron, nos dice, expresion del modelo de la constitucion mixta. Platén,
Aristoételes, Polibio y Contarini, autores claramente favorables al modelo de
la constitucion mixta, son algunos de los pensadores que Bodino cita, en este
crucial capitulo, en su alegato en contra de la validez de la constitucién mixta.
Incluso llega a hacer referencia a contemporaneos suyos (1570, Du Haillan,
De I'estat et succez des affaires de France quien es claramente influido por
Claude de Seyssel) que son claramente partidarios de interpretar la estruc-
tura constitucional de la Monarquia de Francia como expresion del modelo
de la constitucion mixta?®’.

Pero lo que es imposible en la teoria admite una transformacién en la
practica institucional mediante la distincién «forma de estado y forma de
gobierno» que Bodino plantea en el capitulo 2 del libro Il y que desarrolla en
el capitulo VI del libro VI justo al finalizar la obra. En primer lugar, afirma

«Debe de diferenciarse claramente entre el estado y el gobierno, regla politica
que nadie ha observado»2%8,

235. EL KHouRY, T., «Inglaterra y la tradicion de la Francogallia: la herencia del constitucio-
nalismo gético» en RUJUAM, nim. 33, 2016-1, p. 61-77. Véase también EL KHOURY, Tamara,
Estudio preliminar, p. XX-XXXVII, en Hotman, Francois, Francogallia, Universidad Carlos Il|
de Madrid, Dykinson, 2017.

236. BobiNno, J., Los seis libros de la Republica, cit., libro Il, cap. 1, «De las diferentes clases de
republica en general y si son mas de tres», p. 87 y ss.

237. Algunos han dicho, dice Bopino en el parrafo 7, y aun escrito que el reino de Francia esta
también compuesto de tres republicas: el Parlamento de Paris representaria la forma aris-
tocratica, los tres estados, la democracia, y el rey, el estado real». Cfr. p. 91.

238. Ibid., libroll, cap. Il, p. 94.
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Bodino separa la idea de la forma del Estado de la forma de organizacién
del poder politico, esto es, la forma de gobierno. Una monarquia puede tener
diferentes modos de gobernarlo.

Ahora bien, icudl es el alcance del principio enunciado? Bodino explica en
que hechos se traduce su regla politica:

«El estado puede constituirse en monarquia y, sin embargo, ser gobernado
popularmente si el principe reparte las dignidades, magistraturas, oficios y
recompensas igualmente entre todos, sin tomar en consideracion la nobleza, las
riguezas o la virtud. La monarquia estara gobernada aristocraticamente cuando
el principe solo dé las dignidades y beneficios a los nobles, a los mas virtuosos o a
los masricos... Estavariedad de gobernar ha inducido a engafio a quienes confun-
den las republicas, sin advertir que el estado de una republica es cosa diferente de
su gobierno y administracion...»?%%.

Al finalizar la obra, en el libro VI capitulo VI, Bodino confirma su distincion

sefialando las ventajas de esta regla politica:

«El'mejor estado debe ser templado por el gobierno aristocratico y popular. La
monarquia serd simple y el gobierno compuesto y templado... [se debe] procurar
que la monarquia sea gobernada popular o aristocraticamente»?4°,

Y,

«...puede afirmarse que si el principe, el pueblo o la nobleza, detentadores de
la soberania bajo forma mondrquica, aristocratica o popular, gobiernan sin ley...
estaremos en presencia de un gobierno que no serd duradero ni estable... Aun
habra menos estabilidad si todo se gobierna por leyes inmutables sin adaptar la
equidad a la diversidad de lugar, tiempo y personas...estos modos de gobierno
terminan por aniquilar las republicas pero combinados [el gobierno de las leyes y

el gobierno de los hombres] conservan los estados...»?4",

Debe diferenciarse, en suma, entre la identificacion del sujeto politico fun-
damental y el ejercicio del poder politico?*2. En esta distincion, Bodino recu-
pera el modelo de la constitucion mixta como modo de organizar las institu-
ciones del gobierno de la Monarquia de Francia?®,

El nuevo saber politico, dice Bodino, debe fundarse sobre el conocimiento
de las leyes y del derecho publico?*4. Por ello Bodino, al reconocer que el pro-

239.
240.

241.

242.
243.
244,

Ibid., libro 1l, cap. I, p. 94.

Ibid., libro VI, cap. VI, p. 297.

Ibid., libro VI, cap. VI, p. 301.

Véase VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, Padova, CEDAM, 1999, pp. 118 y 119.
FioravanTi, M., Constitucion..., cit., p. 76.

En MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 63.
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blema central de la Francia del siglo XVI es un problema de poder, o mejor de
su institucionalizacion, va a proponer la teoria de la soberania como solucion
politica definitiva.

La conclusién de Bodino es, hasta cierto punto, una solucion realista. En
este punto se aproxima a Maquiavelo. La constitucion mixta como técnica
se recupera en el ambito del gobierno (Oficiales y Comisarios y Parlamento)
que es el ambito de la participacion de la nobleza (de espada o de vestido). La
participacion del pueblo Ilano esta limitada a elegir, en ciertas condiciones,
a los Oficiales o Comisarios o Parlamentos. Y aun mas dificultad presentara
el hecho de reconocer un derecho de acceso al cargo de Oficial, Comisario o
miembro de los Parlamentos.

Finaliza un pensamiento constitucional que tenia por centro el modelo de
la constitucidén mixta y se erige una verdadera y propia teoria de la consti-
tucion pura que Carl Schmitt identifica con la teoria del absolutismo?#. Es
precisamente la vuelta a una forma politica pura: la de una monarquia sin
participacion en asamblea de otras fuerzas presentes en la comunidad. Pero
dicha Monarquia simple constituird, hasta cierto punto, un ejercicio limitado
del poder que es un claro precedente a la historia del constitucionalismoy la
gran tradicién de la constitucién mixta europea.

La atribucién al Monarca de la potestad de establecer las leyes tendra en
el pensamiento de Bodino, un caracter eminentemente préctico. De lo que
se va a tratar, en su proyecto de una republica (Estado) bien ordenada, es de
lograr la unificacién legal o juridica por sobre las costumbres, los credos, las
facciones, los particularismos. El Estado, en la teoria absolutista, aspira a ser
un Estado legal. Y tiene, aunque limitado e ineficaz, una institucién que limita
el ejercicio del poder real en el Parlamento. Como podemos observar en el
proyecto constitucional de Bodino el Senado como Asamblea donde partici-
pan el resto de las fuerzas presentes en la comunidad, esta incluido?*. Pero
los acontecimientos histéricos del siglo posterior (XVII) condicionardn que no
se convoquen nunca mas los Estados Generales haciendo del Estado abso-
luto un Estado sin participacion de otros elementos presentes en la comu-
nidad. Pero en la teoria de la soberania no se propuso esto. Mas bien fue el
resultado de la interpretacion de los distintos agentes politicos una vez que
las ideas de Bodino fueron puestas en circulacion.

A modo de conclusion, el problema que plantea Bodino es el de la primacia
del Derecho sobre la religion, las costumbres, las facciones, los particularis-
mos, la tradicion histdérica y, sobre todo, sobre las formas politicas de la aris-
tocraciay de la democracia. En 1789 estallara una fuerza aletargada, pero de
ninguna manera inexistente. Se dira que el absolutismo solo representd un
paréntesis en la larga historia de las antiguas libertades del pueblo francés.

245, ScHmITT, C., Teoria de la constitucidn, cit., p. 203.

246. BobiNno, J., Los seis libros..., libro I, cap. 1, cit., p. 117.
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Una interpretacion permitiria afirmar que del periodo que va del afio 1302
hasta el afio 1614 la Monarquia de Francia responde al modelo de la consti-
tucién mixta. En parte es asi. El pensamiento politico francés del siglo XVI
va a realzar la importancia de una instituciéon no permanente —los Estados
Generales— como uno de los elementos —el democratico— de la constitucion
mixta de Francia. Lo que sucede es que esta afirmacion esta llena de excep-
ciones y en si misma no permite afirmar que la constitucion de la Monarquia
de Francia responda al modelo de la constitucion mixta. Lo que sies verdady
podemos verificar es que en las veinte de ocasiones en que el Rey convoco a
los Estados Generales en pocos mas de 300 afios, el objetivo era fundamen-
talmente el consenso en cuanto a la imposicién econémica a los estados. Los
recursos econdémicos estaban en poder de la comunidad y el Rey era cons-
ciente de que no podia rebasar el limite de la propiedad de los stbditos (que
no ciudadanos) para lo cual apelaba al consenso, que como hemos visto, es
una expresion del modelo de constitucidn mixta en Ciceron?”. La mezcla de
elementos para la adopcion de la decisidon politica permite explicar que la
constitucion, en ese momento, responda al modelo de la constitucion mixta.
Pero en si misma la constitucion de la Monarquia de Francia respondia a una
organizacion constitucion propia que no obstante fue interpretada como
propia del modelo de la constitucion mixta.

El Unico contrapeso en todo el sistema institucional es el Parlamento
frente al Rey. Se trata de un Parlamento parcialmente electivo y posterior-
mente venal y hereditario. Pero lo que interesa resaltar es el hecho de que el
Rey tenia una Institucion separada y hasta cierto punto independiente que
podia servir de contrapeso y limitacion al ejercicio de las potestades reales.
El otro contrapeso a la prerrogativa real era que el ejercicio de la imposicién
de cargas debia contar y contaba con la convocatoria de los Estados Gene-
rales para acreditar el debido consenso de las partes de la comunidad poli-
tica. Como podemos observar, el principio del poder contrapesado estaba en
el ejercicio del poder del Parlamento y en la limitacién formal de estableci-
miento de cualquier carga (impuesto) sin la debida participacion y consenso
de los Estados Generales. Pero a partir de 1614 con la desaparicién de la con-
vocatoria de los Estados Generales el Unico contrapeso fue el Parlamento,
que cada vez se acercaba mas a la idea de common law al estilo francés: la
jurisprudencia de Estado. Propiamente hablando en Francia no existe el veto
a la prerrogativa real.

El momento en que finaliza nuestra investigacion de la constitucion mixta
francesa es en el momento en que se convocan los ultimos Estados Gene-
rales de la Monarquia de Francia. Es el afio 1614248, Los 175 afios que van

247. Veéase el capitulo 1de la investigacion.

248. En el préoximo capitulo tendremos ocasion de verificar que una generacion después, hacia
1640 en Inglaterra, el propio Consejo del Rey califico a Inglaterra como expresion del
modelo de la constitucidn mixta que vimos en Venecia: mezcla de fuerzas presentes en la
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desde 1615 hasta 1789 son los afios de la monarquia absoluta de Francia.
Practicamente 75 de esos largos afios un solo Rey ejercio el poder politico
de Francia?¥. LaMonarquia absoluta se caracteriza por carecer de una Asam-
bleaelectadonde participen miembrosde otrasfuerzasdelacomunidad (aris-
tocracia o pueblo llano). Durante el absolutismo seguiran desarrollando ele-
mentos politico'constitucionales de gran relevancia: el ejército permanente,
laadministracion publicafuncionarialy unaadministracion de Hacienda mejor
estructurada?®.

comunidad para, de forma contrapesada, establecer las leyes.
249. Se trata de Luis XIV quien reino desde 1643 hasta 1715.

250. CHurcH, W., Constitutional throught in 16 century France, p. 303 ss; PARKER, G., Europa en
crisis, 1598-1648, Siglo XXI, Madrid, en concreto cap. I1.2,
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INGLATERRA. UN MODO
DE ORGANIZACION DE LA
INSTITUCION SUPREMA Y DE
ESTABLECIMIENTO DE LAS LEYES

La constitucion mixta es la teoria clasica de la constitucion inglesa®'. La
funcion del Derecho en el modelo de la constitucion mixta inglesa es la reso-
lucion pacifica de los conflictos constitucionales entre el Rey y el Parlamento
y entre el Rey y los Jueces y Tribunales del common law.

Se va a tratar de un entendimiento de la constitucion mixta como control.
Bien control parlamentario bien control jurisdiccional. Se trata, en suma, de
la formacién de controles interinstitucionales?®2.

251.

252.

WEesToN, C. C., «English Constitutional Doctrines from the Fifteenth Century to the
Seventeenth: Il. The Theory of Mixed Monarchy Under Charles | and After», The English
Historical Review, Volume LXXYV, Issue 296, July 1960, p. 426. La Profesora Corine WEs-
TON sefiala el afio 1832 como la superacion de dicha teoria constitucional. Véase también
WEesToN, C. C., «Beginning of the Classical Theory of the English Constitution», Proce-
edings of the American Philosophical Society, vol. 100, 1956, pp. 133-144; WEesToN, C.
C., «Reviewed to The Stuart Constitution, 1603-1688: Documents and Commentary by
J. P. Kenyon», The American Historical Review, vol. 72, 1967, pp. 580-581; SKINNER, Q.,
«La teoria evolutiva de la libertad de Thomas Hobbes. I: La libertad antes de Leviatan»,
Revista de Estudios Politicos, 134, 2006, pp. 35-69; SKINNER, Q., «La teoria evolutiva de
la libertad de Thomas Hobbes. II: La libertad en Leviatan», Revista de Estudios Poljticos,
135, 2007, pp. 11-36; The Cambridge History of Political Thought 1450-1700, Edited by J.
H. Burns, Cambridge University Press, 1991; b MATTEI, R., «La teoria dello “Stato misto”
nel dottrinarismo del Seicento», Rivista di Studi Politici Internazionali, vol. 15, 1948, pp.
406-436; MAYER, T., «Faction and Ideology: Thomas Starkey’s Dialogue», The Historical
Journal, vol. 28, 1985, pp. 1-25; NipPeL, W., «The Construction of the “Other”», Greeks
and Barbarians, edited by Thomas Harrison, Edinburgh University Press, 2002; Pocock,
J. G. A, Three British Revolutions. 1641, 1688, 1776., Princeton University Press, 1980;
RIVERA GARcia, A., «Thomas Hobbes: modernidad e historia de los conceptos politicos»,
Res publica, num. 1,1998, pp. 183-198.

LoeweNsTEIN, K., «<Roma, Venecia, Inglaterra (Ensayo de comparacion sociopolitica)»,
Revista de estudios politicos, num. 191, 1973, pp. 7-62.
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Un modo de sancion al abuso de la prerrogativa real sera la negativa —pre-
viamente votada— de las solicitudes del Monarca al Parlamento. EI mayor
ejemplo lo representa la solicitud de recursos monetarios para la Guerra con-
tra otras nacionesy la negativa del Parlamento a la aprobacién de impuestos
para financiarla. Pero la mayor sancién ha sido que el Parlamento —la Camara
de los Lores— declarara, mediante un juicio y una sentencia, que el Monarca
era un Tirano. Eso precisamente fue lo que sucedid en 1649 y termind con la
vida del Monarca Carlos I.

EnInglaterra el modelo de la constitucion mixta se va a entender, desde los
comienzos, como el problema del gobierno limitado. Esta idea ya esta en For-
tescure cuando habla de que Inglaterra es un régimen limitado (politucum) y
no solo monocratico (absoluto)?%,

El gobierno limitado es, desde esta dptica, el gobierno del derecho y de la
constitucion mixta. Los limites son constitucionales (principios) e institucio-
nales (parlamentarios). Los Jueces y Tribunales garantizaran los principios
mientras que la accion de la Cadmara de los Comunes garantizara la eficacia
del Parlamento como Institucion.

La doctrina de la doble majestad sefialaba que el Rey tenia dos reglas para
el ejercicio de su prerrogativa: una limitada por el cuerpo de legislacion de
Inglaterra donde podemos deducir que estan presentes el Parlamento y los
Jueces del common lawy otra ilimitada orientada a fines que puede ser ejer-
cida incluso en base a «razones de Estado» y que es precisamente el centro
de la serie de abusos de la prerrogativa real. La doctrina del derecho divino de
los reyes justifica el ejercicio sin limites de la prerrogativa real. En cambio, los
principios de rule of law, King in Parliament, ancient freedom of englishman,
legges terrae, ancient constitution significan que la prerrogativa real es parte
de un sistema constitucional que lo limita fuertemente controlandolo desde
dos perspectivas. Mediante los limites parlamentarios y las sentencias de los
Jueces del common law.

Inglaterra es el Unico Estado que declaro oficialmente que su organizacién
institucional del poder politico respondia al modelo de la constitucion mixta.
El21dejunio de 1642 el Rey dirigid al Parlamento —ambas Camaras— un docu-
mento en respuesta a diecinueve proposiciones formuladas tres semanas
antes. En un conjunto de parrafos el Rey, elemento monocratico del Estado,
desarrollé una doctrina de la constitucién mixta inglesa que tiene preceden-
tes tedricos en el siglo anterior. Pero sobre todo tendra consecuencias en las
décadas siguientes. En lineas generales las distintas etapas de la doctrina
de la constitucion mixta moderna pueden formularse en una escala gradual.
En primer lugar, se traté de plantear el modelo de la constitucidon mixta en
el plano tedrico (punto 7.1). En segundo lugar, en sentido republicano (punto

253. KOENIGSBERGER, H. G., «Dominium regale o dominium politicum et regale. Monarquias
y parlamentos en la Europa moderna», Revista de las Cortes Generales, num. 3, 1984,
p. 87 ss.
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7.2). Una tercera etapa fue su entendimiento en sentido politico (punto 7.3) y
finalmente un entendimiento en sentido juridico o constitucional (punto 7.4).

5.1. La constitucion mixta en sentido tedrico

5.1.1. Superioridad del rey ante el Derecho

Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, el gran especialista sobre historia cons-
titucional explica en 199824 que el periodo de los Tudor representa el esfuerzo
de facto por debilitar los privilegios del Parlamento mientras el periodo de
los Estuardos representa el esfuerzo de iure por aumentar la prerrogativa
real siempre en detrimento de la institucion representativa y la institucion oli-
go-aristocratica inglesa. Dichos periodos podemos explicarlos igualmente en
tres tendencias fundamentales: la de afirmacién de distintas doctrinas acerca
de la superioridad del Rey ante el Derecho que conduce al absolutismo, una
segunda donde la doctrina central proclamara la igualdad del Rey ante el
Derecho que conduce al equilibrio constitucional y finalmente una ultima
expresion doctrinal sobre la inferioridad del Rey ante el Derecho que conduce
al imperio del derechoy al gobierno constitucional en sentido moderno.

5.1.1.1. El Jefe de la Iglesia de Inglaterra: el rey

El contexto constitucional de Enrique VIII Tudor?® es, por una parte, el
logro politico de 1536 que, mediante una ley del Parlamento (Acta de Supre-
macia) lo reconoce como Jefe de la Iglesia de Inglaterra y por otra, el inicio
de las reflexiones constitucionales sobre el modelo de la constitucidon mixta.
Venecia (y desde ella Roma) y Francia pre-absolutista seran claros puntos de
referencia en el discurso juridico inglés. Debemos, en primer lugar, ubicar las
coordenadas del quinientos inglés.

El Rey se convierte gracias al Parlamento de Inglaterra, en Jefe de la Nueva
Iglesia de Inglaterra lo que implicé una ruptura con la Iglesia Catdlica y con
el derecho canonico. De suerte tal que el Parlamento de Inglaterra reforzo su
soberania (exterior) no solo su supremacia legislativa.

En el Consejo Privado del Rey (antiguo Concilium Regis y antecedente de
lo que sera el Gabinete) existia una formacién denominada Céamara Estre-
llada, se trataba de un comité. Ejercia funciones jurisdiccionales. Se abolio

254. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britanica», Fundamentos:
Cuadernos monogréficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, pp. 87-166.

255. El periodo que comprende el dominio de la Casa de Tudor finaliza en el afio 1603. Véase
CHAVURA, S., Tudor Protestant Political Thought 1547-1603, Brill, 2011.
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en 1614. En sintesis, se traté de disminuir la importancia de los Tribunales del
common law e impedir su expansion?%é,

Y en ultimo lugar mediante un procedimiento: el establecimiento, por
dicho Consejo Privado, de Ordenanzas y Proclamaciones que eran bien de
igual importancia que las leyes aprobadas por el Parlamento, algunas de las
veces inferiores, pero lo mas peligroso es cuando dichas ordenanzas y pro-
clamaciones podian ser superiores llegando incluso a suspender o dispensar
la aplicacion de las leyes del Parlamento. Se trataba de la violacion del princi-
pio medieval de King in Parliament. Si bien este periodo solo abarca de forma
expresa de 1539, fecha en que establece el Statute of Proclamations, hasta
su derogacion en 1547. La problematica de fondo recuerda sobre manera la
distincién nomoi-psefismatas del derecho politico ateniense que vimos en
el capitulo inicial de esta investigacion. Se trata, desde el punto de vista del
derecho, de un problema de supremacia de las leyes del Parlamento (King in
Parliament) frente a la prerrogativa del Rey, mediante su Consejo, de cierta
potestad legislativa, incluso superior a las leyes del Parlamento. La duracioén
de este conflicto juridico fue de casi una década.

Estas son las coordenadas desde las que podemos comenzar la explica-
cién del modelo de la constitucion mixta en Inglaterra: supremacia del Rey,
conflicto con los Jueces y Tribunales del common law y conflicto con el Par-
lamento, esto es, con ambas Camaras.

Un grupo de juristas seran los primeros en sefialar los caracteres del
modelo de la constitucién mixta inglesa: Bracton, Fortescure, Starkey, Ponet,
Aylmer, Cartwright, Smith y Hooker.

El gran preambulo al inicio del periodo de los Tudor lo representara Sir
John Fortescure, Chief Justice of the King’s Bench, cuando en sus obras De
Laudibus Legum Angliae y The Governance of England —considerado el pri-
mer libro escrito en ingles sobre la constitucién inglesa a juicio de Charles
Howard Mcllwain?’—, escritas entre los afios 1470 y 1476, sostiene que mien-
tras Francia es un dominium regale Inglaterra es un dominium politicum et
regale. Lo que queria significar Fortescure es el sometimiento del Rey a la
Ley, al rule of law y desde ella al common law de los Jueces. Para Fortes-
cure la monarquia dualista estamental de esta época tiene como uno de sus
principios el ligamen entre el rule of law y la supremacia del Parlamento con
el efecto directo de sometimiento del Rey a la Ley (en la que por otra parte
él mismo ha intervenido). Aparece la distincion Rey/Reino que significa Rey/
Parlamento de Inglaterra (Cdmara de los Lores y Camara de los Comunes).
En este momento histérico la Ley era el acuerdo entre el Rey, la Cdmara de
los Lores y la Camara de los Comunes (las dos Camaras del Parlamento de

256. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998.

257. Mciwain, C. H., Constitucionalismo antiguo y moderno, cit., p. 111.
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Inglaterra) lo que significa que el Rey estaba sujeto a la ley que él mismo apro-
baba junto al Parlamento. Era necesario, ya desde esta época, dicho consen-
timiento, para el establecimiento de impuestos.

Desde el punto de vista institucional en Fortescure existe una omision:
la Camara de los Lores. Para él Inglaterra es una monarquia mixta en la
medida que el Rey representaba el elemento monocratico, el Consejo Pri-
vado el elemento aristocratico y la Camara de los Comunes el elemento
democrético. Desde el punto de vista de los principios, la monarquia es limi-
tada por la combinacién de la prerrogativa real y los derechos del pueblo
expresados en el Parlamento. Dicha combinacion de dos elementos tiene
como resultado una monarguia mixta2°8. Fortescure incorpora al lenguaje
constitucional ingles el pensamiento de Tomas de Aquino sobre el modelo
de la constitucidon mixta?®°.

Thomas Starkey en su A Dialogue between Cardinal Pole and Thomas Lup-
set?° de 1538 sera el primero que con una clara influencia renacentista ita-
liana comenzara a exponer el mito de Veneciay la estructura institucional del
modelo de la constitucion mixta (elemento democratico, oligo-aristocratico
y monocratico) asi como los elementos del lenguaje aristotélico de la consti-
tucion mixta?®.

Su estado mixto, dice Nippel «representa la salvaguarda institucional del
imperio de las leyes»?¢2. Se va a tratar de adoptar el modelo de la constitucion
mixta antigua (fundamentalmente de la postura platonica) para indicar que
el gobierno de las leyes solo puede ser logrado bien mediante una monarquia
electiva bien mediante el modelo de la constitucién mixta donde la ley con-
trole al Monarca mediante la institucion del Parlamento y viceversa.

Fortescure, Smith y Hooker, segun Varela Suanzes, identificaron Estado o
gobierno mixto con la subordinacién del Rey al Parlamento en su conjuntoy,
por tanto, con un gobierno limitado por el derecho, esto es, con el rule of law.
Esta postura significara que la constitucidon mixta es la constitucion opuesta,
en sentido juridico, a la constitucion absoluta. En Inglaterra, para los cons-
titucionalistas del quinientos, la constitucion mixta hace posible el King in

258. BLYTHE, J. M., Ideal government and the mixed constitution in the middle ages, Princeton,
2014, p. 262.

259. Idem.

260. NipPeL, W., Mischverfassungstheorie..., cit., p. 183 ss. Herrschaft der Gesetze (rule of law)
(Imperio de la ley). En la pagina 186 esta el fragmento original del escrito de Starkey donde
explica lo que es un «myxte state». Es clara la influencia de las tesis platdnicas y aristoté-
licas en el fragmento.

261. F. MAavYeR, T. F., «Faction and Ideology: Thomas Starkey'’s Dialogue», The Historical Jour-
nal , Mar., 1985, Vol. 28, No. 1 (Mar., 1985), pp. 1-25; MAYER, T., Thomas Starkey and the
Commonwealth: Humanist Politics and Religion in the reign of Henry VI, Cambridge,
1989, p. 139 ss.

262. NipPEL, W., cit., p. 187.
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Parliament mientras la constitucion absolutista (pura) hace posible el princi-
pio continental de princeps legibus solutus teorizado por Bodino en la misma
época. El disefio institucional de la constitucidn mixta establece las bases
constitucionales para la realizacion del principio constitucional de King in
Parliament. La ley del Parlamento —formalmente constitucional— expresa,
en si misma, el supremo principio de rule of law. Es una ley que gobierna por
igual a las Instituciones y a los habitantes. Limitando el ejercicio del poder de
los agentes constitucionales y asegurando derechos de libertad a los habi-
tantes frente al poder expresado de forma institucional.

El gobierno de una constituciéon mixta es siempre un gobierno limitado.
El gobierno de las leyes es siempre un gobierno limitado. La legitimidad de
una constituciéon mixta reside en la participacion equilibrada de las distintas
fuerzas politicas presentes en la comunidad. Asi como, en el futuro, legitimi-
dad se va a identificar con el cumplimiento de la legalidad. La legalidad, esto
es, el principio de rule of law, es el resultado del equilibrio institucional de la
constitucion mixta.

5.1.1.2. Los dos cuerpos del rey

Para Pedro de Vega, Ernst Kantorowicz sefialaba que el Rey nunca muere?°3,
Es un serintemporal. Muere el humano, el rey permanece. Los tres conceptos
que es necesario deslindar son: Rey, Corona y Reino. Precisamente sobre la
constatacion del Rey como Jefe de la Iglesia de Inglaterra, la Reina Isabel |
Tudor, en el momento de su coronacion, va a sefialar que el Rey posee dos
cuerpos. Frente a la formulacién del cuerpo politico es que se comenzaré a
asentar la literatura sobre el modelo de la constitucion mixta.

Si Starkey habia relacionado constitucion mixta con rule of law se debe a
John Ponet en la obra A Shorte Treatise of politike pouuer (1556)%* el mérito
de recordar con insistencia el derecho de resistencia en relacion con la cons-
titucion mixta. En su escrito de 1556 formulado a la luz de los acontecimien-
tos del periodo sanguinario de los Tudor?, Ponet recuerda que existen tres
formas de gobierno (la caracterizada por el elemento monocratico o gobierno
de uno: monarquia, la caracterizada por el elemento aristocratico y aquella
democratica) simples y una cuarta forma que denomina «mixte state» donde
«the king, the nobilitie, and commones stay all together» y, nos dice Nippel,
el Rey «whit the people makes goods laws» y no puede «romper o dispen-

263. KanToRrROwICZ, E., Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia politica medieval, Akal,
Madrid, 2012, cap. VII, p. 317 ss.; DE VEGA GARcia, P., «<El poder moderador», Revista de
Estudios Politicos, num. 116, 2002, p. 21

264. NipPeL, W., cit., p. 189 ss. Widerstandsrecht (derecho de resistencia)

265. Nos referimos concretamente al reinado de Maria | Tudor y la politica equivalente a la
Noche de San Bartolomé de ejecuciones de catodlicos ingleses.
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sarse de la ley»?°¢. Y destaca, de dicha unidn, los caracteres de la estabilidad,
la duracion y el mantenimiento de la justicia. La clave en el pensamiento de
Poneteslaideade abusodel poder de uno de los elementos de la constitucion
en perjuicio de los otros dos. Se refiere claramente al elemento monocratico.
Y la necesidad de una institucion que controle dichos abusos: el Parlamento
como institucion representativa donde participa el pueblo?’. Para Ponet, en
suma, la constitucién mixta se aproxima al dominium politicum et regale de
Fortescure pues debe ser una constitucion sujeta a la ley?®®. El derecho de
resistencia para Ponet es el remedio a la ruptura del equilibrio de la consti-
tucién mixta cuando se verifica que el elemento monocratico, esto es el Rey,
se ha convertido en un tirano. La garantia es la institucion parlamentaria que
puede controlar al rey. En otras palabras: el control del elemento monocra-
tico por el elemento aristo-democratico?’.

John Aylmer en An Hardborowe for faithfull and trewe subjectes... Gover-
nment of Wemen?° de 1559 va a continuar con la postura de Ponet, al afir-
mar que en el Parlamento se tiene la evidencia de que Inglaterra es un «rule
mixte». La precision de Aylmer no deja de ser anecdodtica al aclarar que Ingla-
terra tiene una «Reina»?' (Quene) en Parlamento para recordar el princi-
pio constitucional de King in Parliament. Y sefiala también que el elemento
monocratico es la Reina, el elemento oligo-aristocraticos son los nobles en la
Camara de los Lores y en la Cadmara de los Comunes el elemento democra-
tico?2. Finaliza la postura sostenida por Aylmer cuando afirma que el Parla-
mento modera a la Reina en linea con el pensamiento anterior?’s, Se trata de
la defensa del principio constitucional de King in Parliament ante el riesgo de
King out of Parliament que es el ambito de la prerrogativa y del absolutismo?4.

Thomas Cartwright, un clérigo puritano, en Admonitions to the Parlia-
ment?’® de 1572 sobre las formas de gobierno clasicas, relaciona dichas for-

266. NipPEL, W., cit., p. 190-191.

267. Enelmomento en que PONET hace esta afirmacion va a citar expresamente a los Eforos en
Espartay los Tribunos de la Plebe en Roma republicana. Cfr. NiPPEL, W., p. 192.

268. NippeL, W., cit., p. 191.
269. NipPeL, W., cit., p. 195.

270. NipPeL, W., cit.,, p. 195 ss. Herrschaft einer Frau (el gobierno de la mujer); WesTon, C.,
English doctrines..., p. 427 (1960). «Aylmer, like John Ponet and Stephen Gardiner before
him, is an important figure in the story of the reception of classical mixed government in
Tudor England». MENDLE, M., Dangerous Positions, p 50.

271. Serefiere alsabel | Tudor.

272. NipPEL, W., cit., p. 196; MENDLE, M., Dangerous Positions: Mixed Government, the Estates
of the Realm, and the Making of the Answer to the XIX Propositions, 1985, p. 50.

273. Im Parlament findet also die Mischung statt afirma NippPeL, W. En pagina 197.
274. NippeL, W., cit., p. 198.

275. NippeL, W., cit., p. 198 ss. Presbyterianismus (protestantismo escoces).
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mas con los elementos de la constitucion de Inglaterra donde la autoridad de
la Reina era el elemento monocratico, respecto del «most honourable coun-
cil» se trataba de una aristocracia y en la conjuncion de los tres estados en
el Parlamento se trataba de una democracia?®. Cartwright va a sefialar que
en una mezcla un elemento tendria preponderancia y para él se trataba del
elemento monocratico al ser, a la vez, el Jefe de la Iglesia de Inglaterra. Dicho
lo cual para Cartwright Inglaterra era una monarquia mixta?”.

Sir Thomas Smith en su obra De Republica Anglorum de 1583 va a descri-
bir el sistema ingles de gobierno de la era Tudor?®, Establece, nos recuerda
Matteucci, que la comunidad politica inglesa se divide en cuatro clases: en la
primera situa por un lado a la alta nobleza, por otro lado, a los caballeros, los
gentileshombres, la gentry; en la segunda, a los ciudadanos y burgueses; en
la tercera, a los pequefios propietarios; y finalmente, en la cuarta categoria
a los campesinos, los artesanos, los jornaleros, los cuales no tienen ningun
derecho a participar en el gobierno?”.

En la pagina XXVII de la Introduccion se recuerda que en la medida en
que Thomas Smith fue Embajador de Isabel | en Francia conocio la obra de
Bodino. Y que precisamente este hecho va a servir para realizar el contra-
punto entre Inglaterray Francia. Se trata de la diferencia entre King in Parlia-
menty princes legibus solutus.

La obra de Thomas Smith comienza con la teoria aristotélica de las formas
de gobierno y la afirmacion de que la mejor constitucion es la constitucion
mixta.

Mientras la obra de Fortescure marca los ideales de la constitucion inglesa
la obra de Thomas Smith tiene una finalidad pragmatica precisa: describir el
sistema constitucional de la época de los Tudor como un sistema constitu-
cional no absolutista.

Smith vincula las distintas formas de gobierno con los elementos institu-
ciones. Identifica a Inglaterra como una monarquia mixta por la combinacion
del Rey con su Consejo Privado integrado por Lores temporales y espiritua-
les. A la vez que nos dice que Inglaterra es una monarquia mixta pues en el

276. NipPEL, W.,, cit., p. 200.
277. NipPEL, W.,, cit., p. 201.

278. NipreL, W., cit., p. 202 ss. Die Theorie des Tudorsystems. Segun Thomas SMITH, que es
un representante del Renacimiento, tiene un pensamiento mas vinculado a la tradicién
del pensamiento politico clasico y al mito del Estado mixto, «el supremo y absoluto poder
del Reino de Inglaterra reside en el Parlamento en cuanto representa a la Nacion, estando
ahi presente tanto la cabeza (el rey, que consiente, permite y da vida; y que no solo es el
ultimo y supremo mandato) como el cuerpo (los estados): lo hecho por el Parlamento se
dice “firme, estable y sanctum”y es considerado ley». (MaTTEUCCI, N., p. 82). LOS concep-
tos centrales del pensamiento de Smith son los de representacion (el Parlamento) y legis-
lacion (el consenso) y no el de soberania.

279. MatTeuccl, N., Organizacién del poder..., cit., p. 41.
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Parlamento estan los tres estados de Rey, Lores y Comunes. Esto justifica
que a su vez Smith elabore una teoria constitucional del Parlamento que sera
fundamental para los autores posteriores principalmente para su pupilo en
Cambridge John Ponet?°,

Su teoria se puede resumir en los puntos siguientes?"

El Parlamento:

Uno. El Parlamento representa y tiene el poder de todo el reino, de la
cabezay del cuerpo.

Dos. En el Parlamento estan presentes todos los ingleses, ya sea personal-
mente o por representacion, de forma que el consentimiento del Parlamento
equivale al consentimiento de cada hombre. (la misma tesis sostiene Richard
Hooker?28?),

Tres. Desde esta perspectiva (la representacidn) en el Parlamento residia
el mas alto y absoluto poder del reino de Inglaterra al cual estaban vinculados
desde el Rey hasta el mas humilde de sus subditos.

Cuarto. En conclusidn, el Parlamento «abroga viejas leyes, las hace nue-
vas, da érdenes para cosas pasadas y venideras, cambia derechos y propie-
dades de los hombres, establece formas de religion, altera pesos y medidas,
da normas de sucesion a la Corona, define derechos dudosos cuando falta la
ley, concede subsidios, tallas, tasas e impuestos; da libérrimo perdén y abso-
luciones, rehabilita en sangre y en nombre, y como tribunal supremo condena
o absuelve...» Hasta la traduccion al inglés de Los seis libros de la Republica
de Bodino se va a hablar de consenso y no de soberania. Esta es la causa
de que Tomas Smith, (De republica anglorum, 1583), fundamente su argu-
mentacion en los conceptos de representacion (Parlamento) y de consenso
(legislacion).

También para Richard Hooker en 1590 en su obra Of the laws of Ecclesias-
tical Politie (libro VIII) va a insistir en que en el Parlamento de Inglaterra se
encontraba «la medula del gobierno dentro de este reino», es una «corpora-
cion que representaba a todo el reino» y estaba compuesto por «el Rey y por
todos sus subditos... bien en persona o a través de representantes»?, Final-

280. WEesTon, C., «Beginnings of the Classical Theory of the English Constitution», Procedings
of the American Philosophical Society, vol. 100, nim. 2., 1956.

281. VARELA Suanzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998,p.5

282. HoOKER, R., Of the laws of ecclesiastical polite, cit., libro VIII, cap. 6. Escrita a finales del
siglo XVI.

283. Este autor tiene un pensamiento fiel al pasado «el mandato no es el elemento constitu-
tivo de la ley». Su pensamiento se encuentra dominado por la supremacia del Derecho.
Su concepcion de la constitucion inglesa se basa en los conceptos de representacion y
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mente, para Hooker a diferencia de Bodino, el poder de hacer las leyes debia
pertenecer al conjunto y no a una parte del cuerpo politico.

En cambio (Fortescure, Smith y Hooker) la idea de Estado mixto a prin-
cipios del seiscientos inglés se identificara sobre todo con el ayuntamiento
del Monarca, la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes, en el que
se plasmaba la unién de las tres formas «rectas» de gobierno descritas por
Platony Aristoteles: la monarquia, la aristocraciay la democracia. Una union,
nos dice Varela, sdlo comparable a la que habia caracterizado a la Constitu-
cién de laRomarepublicana, tan elogiada por Polibio en el libro VI de su «His-
toria de Roma» y por Cicerdn en los dos primeros libros de «De re publica».

5.1.1.3. El derecho divino de los reyes

En 1603 Jacobo VI Estuardo, rey de Escocia y Rey de Inglaterra como
Jacobo | ya habia escrito sus obras The trew law of free monarchies?* (1598)
y Basilikon doron (1599). En ellas establecio la doctrina del derecho divino
de los reyes que pronto tuvo resonancia?®®. La teoria del derecho divino de
los reyes tiene dos versiones: una medieval y otra moderna. La teoria medie-
val sefiala que «el rey es el vicario de Dios en la tierra, mientras actue recta-
mente». La diferencia entre estas dos teorias es la legitimidad del Rey. En la
teoria medieval el Rey es un oficio. En la teoria moderna, la de Jacobo |, es el
nacimiento la fuente de la legitimidad pues el Rey lo es desde el nacimiento
y no por nombramiento de Dios. Por tanto, no es necesaria la coronacién
en la teoria moderna pues se nace Rey. De esta forma el Papa de la Iglesia
Catdlica no corona al Rey recordandole sus obligaciones. Este, el moderno,
es el monarca absoluto, aquel que interpreta que su poder estd justificado
por las leyes de la naturaleza (es el poder del pater familias) y las leyes de

costumbre (Parlamento y common law). En su pensamiento el Rey estd mejor limitado.
Para él no hay poder soberano pues el poder soberano es el del common law. El Parla-
mento no ejerce poder soberano alguno: es la representacion, el consensoy la voluntad de
la comunidad (el cuerpo del reino, desde el rey, como cabeza, a los estados, como miem-
bros). Hooker expresa la tesis tradicional del derecho inglés: la sociedad es un producto
histoérico, un organismo vivo, y, como tal, rechaza voluntades ajenas, fundandose, sobre
todo, en la costumbre y en la representacion conjunta. En otras palabras, dirda MATTEUCCI,
la razon tiene siempre como medida la historia y no es la medida de ésta, debe someterse
a la evidencia de la tradicion y del desarrollo histérico (p. 93).

284. En esta obra el Rey de Inglaterra Jacobo | subvierte el principio medieval de BRACTON (rex
sub lege) al afirmar que los Reyes son los autores de las leyes y que la propiedad es una
concesionreal. El Rey, por tanto, es el Padre del Pueblo. Su poder es de origen divino dando
origen, de forma expresa, a la defensa del derecho divino de los reyes. De esta forma niega
la tesis del gran constitucionalista de la época de los Lancaster FORTESCUE (Inglaterra es
un dominium politico et regale). Jacobo | no pretende abolir los Parlamentos sino «sdlo
convocarlos raramente para oir su opinion».

285. Unejemplo lo representa BarcLAY, W., en De regno et regali potestate escrito en 1600. De
origen escoces, fue un gran defensor, junto con Jacobo |, del derecho divino de los reyes.
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Dios («somos llamados dioses por Dios mismo»). De esta forma el freno del
Derecho nacional medieval se rompe, las costumbres se destruyeny la legi-
timidad tradicional desaparece. «Cuenta la personay no el oficio, porque los
reyes, desde siempre, han sido establecidos por Dios» (como dird posterior-
mente Filmer en el Patriarca).

La Doctrina del Derecho Divino de los Reyes fue leida el 21de marzo de 1610
ante el Parlamento por el Rey donde arengaba en favor del caracter divino de
los Reyes en la tierra?8¢, Sobre la l6gica de la teoria del derecho divino de los
reyes podemos decir que solo existen tres entendimientos: El primero es el
de identidad: El Rey es Dios. El segundo es el de laigualdad: El Rey y Dios son
iguales por tanto el Rey es un Dios. El tercero es el de la superioridad-inferio-
ridad: El Rey es inferior a Dios siendo Dios su Superior. El Rey deriva directa-
mente de Dios y tiene a Dios como Unico Superior.

En linea con la teoria del derecho divino de los Reyes Francis Bacon, Lord
Canciller de Jacobo | entre los afios 1617 y 1621 sostiene que la autoridad del
Monarca es superior al de las partes del Parlamento (Lores y Comunes). Por
consiguiente «el Monarca podia dispensar el cumplimiento de las leyes dadas
por el Parlamento de consuno con el Rey» asi como suspender su ejecucion
e incluso dictar Ordenanzas por encima de ellas. Bacon, enfrentdndose al
antagonista institucional —como lo llama Varela— del absolutismo regio, esto
es, al Juez Eduard Coke, afiadia que «los jueces no tenian por funcion crear
derecho, sino tan sélo interpretarlo: jus decire y no ius dare»?®,

Recordemos que el Bonham's Case fue resuelto en el invierno de ese mismo
afno 1610 lo que significa que es legitimo sostener que los Jueces que resol-
vieron y el mismo Eduard Coke tenian en mente este singular hecho politico,
esto es, precisamente que, segun el common law, el derecho del Monarca no
es de origen divino sino civil: lo que conduce al Parlamento de Inglaterray ala
validez del common law. En el corpus del common law ingles hasta esa fecha
no era posible sostener ni histérica ni racionalmente la tesis del monarca de
que su derecho era de origen divino?®. El Derecho emanado jurisprudencial-
mente porelcommon lawnuncaaceptdlalecturadelosprincipiosdelderecho
romano en este sentido. En cambio, en Francia es la base, hasta cierto punto,
delateoriadel absolutismo porexcelencia:lateoriajuridica de lasoberaniade
Bodinoyel principio constitucional de princeps legibus solutus.

286. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p. 6.

287. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p. 6.

288. Rey MARTINEZ, F., «Una relectura del Dr. Bonham Case y de la aportacién de Sir Edward
Coke a la creacion de la Judicial Review», Revista espafiola de derecho constitucional, N.°
81,2007, pags. 163-181
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5.1.2. Igualdad del rey ante el Derecho

El equilibrio constitucional es un ideal del pensamiento constitucional. Lo
que es juridicamente eficaz son los principios y las instituciones mediante las
cualeslos limites adquieren sentido practico. La gran tradicién de la constitu-
cion mixta es un modo de verificar la enorme influencia del aristotelismo y del
pensamiento republicano cldsico —con Polibio y Maquiavelo a la cabeza— en
la adopcion, por parte del Rey de Inglaterra, de declarar el 21 de junio de 1642
al Parlamento, que el Estado ingles responde al modelo de la constitucion
mixta donde los elementos democraticos, oligo-aristocratico y monocratico
se limitan y controlan mutuamente en relacion de igualdad.

5.1.2.1. La ancient constitution: la constitucion mixta
inglesa

Esta época (de jure) va a provocar la intervencion explicita del Parlamento
como de los Jueces del common law (con Eduard Coke a la cabeza). El Par-
lamento va a sostener en distintos momentos —1628, 1641 y 1642 segun
Pocock— que el supremo poder del Estado no estaba en manos del Rey sino
en las manos del Parlamento en su conjunto. No se va a tratar tanto de esta-
blecer limites (que ya estaban enunciados) sino de exigir del Monarca su
restablecimiento y su respeto. La tesis se puede enunciar como «el Rey era
un auténtico Rey —pensaban los parlamentarios— cuando obraba en Parla-
mento con pleno respeto del derecho» (Pocock).

Los Jueces y Tribunales del common law, en linea con el Juez Eduard
Cook?®? van a sostener que el common law esta por encima de las orde-
nanzas del Rey y de las leyes del Parlamento. El derecho consuetudinario
—decian— esta por encima del derecho de prerrogativa e incluso sobre los
statutes aprobados por el Parlamento. «Resulta de nuestros textos —argu-
mentaba Coke— que en muchos casos el common law controlara las leyes del
Parlamento y algunas veces las declarara totalmente nulas, porque cuando
una ley del Parlamento es contraria al derecho y a la razén, o incompatible,
o imposible de ejecutar, el common law |la controlard y procederé a declarar
su nulidad»??, Se trata de la sintesis de common law y judicial review en el
rule of law inglés. Estado de Derecho (rule of law) va a significar common law

289. Debe tenerse en cuenta que Eduard Coke fue Speaker de la Camara de los Comunes
durante el reinado de Isabel | Tudor (1593) mientras que en el reinado de Jacobo | fue Pre-
sidente del Tribunal del Common law a partir de 1603. Mientras que durante el reinado de
Carlos | regreso como parlamentario a la Cdmara de los Comunes. Estas caracteristicas
de la trayectoria de Coke seran de gran importancia para entender el significado de sus
aportaciones a la funcién del derecho en el siglo XVII.

290. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998,p.7.

110



5. INGLATERRA. UN MODO DE ORGANIZACION DE LA INSTITUCION SUPREMA...

(derecho consuetudinario) y revision judicial (judicial review). Un argumento
mas: como sostiene G. P. Gooch?”" «para Coke, el Parlamento tenia el deber
de declarar y de defender el derecho, pero no el de hacerlos». Es importante
recordar en este punto que Eduard Coke es el principal inspirador de la Peti-
tion of Rigths de 1628 en la que se defendia —y por otro lado se explicitaba—
el viejo principio de que sélo el Parlamento podia aprobar impuestos.

En este sentido los Jueces del common law van a recurrir a una idea de
extraordinaria importancia: la de la Ancient Constitution (leyes fundamen-
tales) que se va a formar en el lugar donde se practican las costumbres y
existe desde tiempo anteriores al establecimiento del ordenamiento juri-
dico medieval (principalmente nos referimos al escrito). La tesis central de
la Ancient Constitution dice que el derecho ingles no se deriva de los actos
de un soberano o sucesion de soberanos, sino que procede de remotisimos
antecedentes. Por ende, la soberania no es otra cosa que la autoridad final
que declaraba cual era la ley preexistente.

En este sentido dos pensadores modernos, nos referimos a Pococky Glenn
Burgess, se han referido a la funcién de la Ancient Constitution?2. El primero
para destacar su antigliedad y su fundamento primordialmente consuetudi-
nario y el segundo para afiadir su conformidad con un sistema racional??3,

La solucién para este conflicto fue un acuerdo entre las dos grandes ins-
tituciones inglesas frente al Rey: el Parlamento y los Tribunales del Common
Law. El resultado final es indicativo de este pacto entre instituciones en su
lucha por el control de la prerrogativa del Rey inglés. Los Jueces del common
law reconocieron la supremacia de los statutes del Parlamento a cambio de la
incorporacion, en el sistema de fuentes del derecho, del derecho consuetu-
dinario y el papel esencial de los Jueces del common law en el rule of law. La
alianza entre el Parlamento y los Jueces del common law resulté en el recono-
cimiento de que el Parlamento es la mas alta instancia judicial de Inglaterra.

El segundo hecho a considerar es el documento del Parlamento en junio de
1642 denominado Nineteen Propositions en el que recordaban al Rey que el
Parlamento era el «mas alto y supremo consejo» del rey, a quien correspon-
dia resolver «los grandes negocios del reino» y nombrar los altos cargos del
Estado??. El documento es una defensa de la soberania del Parlamento.

291. GoocH, G. P., Political Thought in England, 1914.

292. BurcEss, G., The Politics of the Ancient Constitution. An Introduction to English Political
Thought, 1603-1642, MacMillan, 1992. [Véase cap. 2 The Ancient Constitution of England,
pp.19-78.]

293. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p.7.

294. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998,p.7.
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La contestacidn o respuesta del Rey fue histérica: empled el modelo de
constitucion mixta para responder al Parlamento. Este uso, a juicio de Varela,
fue de «forma muy novedosa y trascendental para la posterior historia de la
teoria constitucional inglesa»?’®. Ya Pocock se va a referir a este aconteci-
miento de empleo del modelo de la constitucion mixta. «Ya se habia hablado
—dice Pocock— en el pasado de monarquia mixta, en el sentido de una mix-
tura de monarquia y ley o de un equilibrio entre la primicia del monarca y la
supremacia de la ley» Ahora bien, dice Varela, «lo que proponian los con-
sejeros de Carlos | era una cosa bien distinta. Se trata de una mixtura entre
monarquia y las otras formas de gobierno: monarquia en la persona del rey,
aristocracia en la de los Lores y democracia en la de los Comunes. Cada
una de estas partes debia ejercer una clase distinta de poder: el rey deberia
decidir; los Lores, aconsejar; y los Comunes, asentir. Cada uno de estos tres
poderes disponia de una «virtud» especifica, destinada indefectiblemente a
degenerar cuando se aflojase la vigilancia de los otros dos. El equilibrio de
la Constitucién consistiria en una distribucion de poderes con el objeto de
asegurar a cada uno de ellos la posibilidad de prevenir la corrupcion de los
otros dos»??°. Para nosotros se va a tratar de una lectura politica o en realidad
de un empleo politico del modelo de la constitucién mixta al objeto de solu-
cionar una controversia politica entre el Rey y el Parlamento (es necesario
recordar aqui la postura de Hobbes cuando se va a oponer a la constitucién
mixta como modelo). Para él principalmente la constitucion mixta es contra-
ria a la soberania y de ahi su insostenibilidad. Pero por otra parte es legitimo
sostener que para Hobbes el empleo o recurso a la constitucion mixta puede
terminar en la desaparicion absoluta (regicidio) del Rey.

En el parrafo Xl del crucial documento constitucional denominado His
Majesties Answer?”elMonarca Carlosldiradeformaexpresayclaraquelngla-
terraadoptaelmodelodelaconstitucion mixtaenlostérminos siguientes:

Primero, afirma que existen tres formas de gobierno: monarquia, aristo-
craciay democracia.

Como podemos observar es muy claro que los consejeros del Rey Carlos |
siguen la tradicion griega aristotélica recuperada cuatro siglos antes.

295. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p. 8.; MATTEUCCI, punto 5 del capitulo 4, pp. 99-104.

296. Pocock, J. G. A,, La ricostruzione di un impero : sovranita britannica e federalismo ameri-
cano, Lacaita Manduria, Roma, 1996, pp. 24y 25.

297. Texto de las Respuestas a las Diecinueve peticiones de ambas Camaras del Parlamento
al Rey de Inglaterra en Pocock, J. G. A., El momento maquiavélico, X|, pp. 444-448 y
WEsToN, C., «Beginnings of the Classical Theory of the English Constitution», Procedings
of the American Philosophical Society, vol. 100, num. 2., 1956, p. 143-144. Las Peticiones
fueron enviadas el 1 de junio de 1642 y el Monarca respondié el dia 21 de junio, solo tres
semanas después. Dos meses después dio inicio la guerra civil inglesa.
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Segundo, que las formas de gobierno tienen ventajas (conveniences) e
inconvenientes (inconveniences).

Los consejeros reales no solo exponen la teoria aristotélica de las formas
de gobierno, sino que sefalan el contenido de cada una de ellas bajo el crite-
rio de formas buenas y formas malas.

Tercero, que la enfermedad (inconvenientes) de la monarquia es la tirania;
de la aristocracia es la faccién y la division, asi como que la enfermedad de
la democracia son los tumultos, el libertinaje y la violencia.

La metafora mas clara de la enfermedad en las formas de gobierno es la
de Polibio y no la de Aristoételes.

Cuarto, que las ventajas (lo bueno) de la monarquia es que une la nacion
bajo una cabeza y resiste la invasion del extranjero y la insurreccién interna;
lo bueno de la aristocracia es la conjunciéon en consejo de las personas més
capaces del Estado para beneficio publico y que lo bueno de la democracia
es la libertad y el coraje y la industria que engendra la libertad.

En este punto los consejeros de Carlos | se alejan de la tradicion adap-
tando la teoria de las virtudes (aristotélica) en una exposicidon de las ven-
tajas préacticas de cada una de las formas de gobierno que dicho momento
historico tiene consciencia. Recordemos que es verano de 1642 y Hobbes
aun no ha publicado sus obras politicas mas importantes (Elementos aun-
que escrita en 1640 solo circulo en manuscritos y fue publica en 1650, De
Cive efectivamente publicada en latin en 1642 aunque una edicion reducida
y Leviatan fue publicada en 1651 junto con la traduccién al inglés de la obra
anterior De Cive).

Quinto, que la experiencia y sabiduria de vuestros antepasados al mol-
dear esta (nuestra) forma (de gobierno) mezclando las tres, proporcioné a
este reino (hasta donde puede hacerlo la prudencia humana) las ventajas
de las tres (punto cuarto anterior) sin las inconveniencias de ninguna (punto
tercero anterior), en tanto que el equilibrio se mantenga entre los tres esta-
dos y cada uno de ellos discurra exactamente por su propio curso (produ-
ciendo verdor y fertilidad en los prados de ambas riberas) [sic de forma que]
el desbordamiento de uno u otro o cualquier crecida no ocasionara diluvios
o inundaciones.

En esta expresioén reside propiamente hablando la afirmacién oficial de
que Inglaterra adopta el modelo de la constitucion mixta. Como podemos
comprobar los consejeros del Rey Carlos | tienen en mente la mecanica del
Parlamento Ingles que no rechazan expresamente: el monarca mezclado
con los representantes de la nobleza y el pueblo estan en equilibrio (cierta
igualdad) en la Institucién del Parlamento de Inglaterra y mas concreta-
mente en el principio politico y constitucional del King in Parliament. De
esta manera institucional y participativa concreta adquiere sentido la reto-
rica que han empleado los consejeros de Carlos | cuando dicen que cada
una de las partes se mantiene y discurre por su propio curso (su partici-
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pacidn especifica y que no puede ser invadida por el otro elemento) pues
si uno de las partes invade la competencia y el poder del otro elemento el
principio comun de una sola Institucién compuesta equilibradamente por
las tres partes no causa la enfermedad y disolucién de la antigua forma de
gobierno inglés.

El modelo de la constitucion mixtay el principio de King in Parliament es
coincidente si este ultimo son dos Céamaras libres. Modernamente vamos
a encontrar la aplicacion del dicho principio politico inglés (que adapta el
modelo de la constitucién mixta) en el procedimiento legislativo que cons-
titucionaliza el articulo uno y dos de la constitucion escrita americana de
1787.

Ahora bien, el parrafo XIV es el desarrollo institucional del punto quinto
anterior. Por su importancia y claridad observemos el parrafo completo

«En este (nuestro) reino las leyes se hacen juntamente por el rey, la cdmara
de los lores (peer) y la cdmara de los comunes elegida por el pueblo en uso de
su libertad de voto y de sus particulares privilegios. El gobierno de acuerdo con
esas leyes, es confiado (trusted) al rey; el poder de declarar la guerray la paz, de
hacer pares, de escoger funcionarios y consejeros de Estado [...] y otros simila-
res corresponden al rey. Y esta clase de monarquia regulada (regulated Monar-
chie) tiene poder para preservar esa autoridad sin la cual no habria modo de
conservar en vigor las leyes, ni de garantizar a los subditos el disfrute de sus
libertades y propiedades y tiene por proposito proporcionar a él (rey) un respeto
y una sumision equivalente de parte de los grandes suficiente como para impe-
dir los males de la division y las facciones y para generar un miedo y un respeto
en el pueblo que impida los tumultos, la violencia y el libertinaje. Asimismo, a fin
de que el principe no pueda hacer uso de ese alto y perpetuo poder para herir
a aquellos por cuyo bien lo detenta [...] A la camara de los Comunes (excelente
protectora de la libertad, pero que jamas fue concebida para participar en el
gobierno, o para elegir a aquellos que deberan gobernar) le es confiada (entrus-
ted) Unicamente la atribucion de proponer iniciativas en materia de impuestos
(levies of monies) (en los que reside el nervio tanto de la paz como de la gue-
rra) [...]. Y a los Lores, les es confiado (trusted) un poder de juzgar que resulta
una excelente defensa y valladar entre principe y pueblo para asistir a cada uno
frente al embate del otro(s), y para preservar mediante juicios justos la ley que
debe ser regla (rule) de los otros tres [...]»%%,

Debemos recordar que el preambulo del parrafo anterior (XIIlI) es muy
claro. Las distinciones maquiavélicas son fundamentales y la consciencia
de sus consecuencias.

«...But we call God to witnesse, that as for Our Subjects’ sake these Rights are
vested in Us, so for their sakes, as well as for Our own, We are resolved not to quit

298. Pocock, JGA., El momento maquiavélico, cit., p. 445y 446.
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them, nor to subvert (though in a Parliamentary way) the ancient, equall, happy,
well-poised, and never-enough commended Constitution of the Government of
this Kingdom, nor to make Ourself of a King of England a Duke of Venice, and
this of a Kingdom a Republique».

«...Pero llamamos a Dios para que testifique que, en cuanto al bien de Nues-
tros subditos, estos Derechos nos son conferidos a nosotros, asi como por su
bien, asi como por el nuestro, estamos resueltos a no abandonarlos ni subvertir-
los (aunque de manera parlamentaria) la antigua, igual, feliz, equilibrada y nunca
lo suficientemente alabada Constitucién del Gobierno de este Reino, ni conver-
tirnos de Rey de Inglaterra en Duque de Venecia, y éste de Reino en Republica».

La propuesta constitucional de Carlos | en sus Answer es la siguiente. La
constitucion mixta inglesa radica en que los tres elementos politicos inte-
gran el Parlamento que establece las leyes comunes. Cada uno de los ele-
mentos es un poder y por ello forma parte del principio King in Parliament.
Una de sus competencias —la principal— es aprobar o rechazar las leyes. La
ley es el producto de la aprobacion (expresa) de los tres poderes: la Cadmara
de los Lores, laCadmara de los Comunesy el Rey. Las dos primeras mediante
el voto y la ultima mediante el veto. Pero hemos dicho que la principal de las
competencias es el establecimiento de las leyes. Ahora de lo que se va a tra-
tar es de comprobar otras competencias de los poderes. Al Rey, elemento
monocratico de la constitucion mixta inglesa, corresponde nombrar a los
Magistrados, la guerray la paz. A la Camara de los Lores le corresponde ser
Tribunal Supremo de los Magistrados nombrados por el Rey. A la Cdmara
de los Comunes corresponde, amén de la aprobacién de los impuestos, el
control de la prerrogativa del Rey ejerciendo, en un extremo, la acusacion
contra su abuso. Y a los Jueces y Tribunales del common law corresponde
la defensa de los derechos de libertad del pueblo ingles recogidos en las
leyes del pais y el derecho jurisprudencial frente a la prerrogativa regia o la
supremacia del parlamento.

Uno de los problemas del ejercicio del poder del Rey fue el nombramiento
de sus colaboradores (Ministros ejecutivos) y la problematica en torno al
ejercicio del poder delegado del Rey. Los abusos del Rey eran precisamente
los abusos de sus Magistrados. Por eso se habla no tanto de concentracion
(que es el resultado del bloqueo del Parlamento por la decision del Rey de
no convocarlo por espacio de 11 afios) sino de abuso (que es la probleméa-
tica del ejercicio del poder delegado en los Magistrados). Por dicha razon
el Parlamento afirma que en virtud de su supremacia los Magistrados del
Rey deben obtener a priori (trust) la confianza del Parlamento y no la san-
cion (impeachment) de la Cdmara de los Lores. Se trata de invertir el princi-
pio de la responsabilidad politica: control en el nombramiento y no sancion
del maximo Tribunal. Con la confianza del Parlamento se obtiene el mismo
resultado de controlar la prerrogativa regia. El modelo de la constitucion
mixta es un tipo de limite constitucional al poder de la prerrogativa real en
Inglaterra.
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5.1.3. La sujecion del rey al Derecho

La literatura sobre la constitucion mixta inglesa es, en parte, el constante
esfuerzo de los pensadores ingleses, para sujetar al Rey por medio del Dere-
cho. El primer aspecto que debemos considerar es el &mbito de atribucio-
nes del Monarca que nos recuerda sobremanera la forma de una monarquia
«pura». El segundo aspecto es el de la relacion del Monarca con las Camaras
del Parlamento que entra de lleno en la légica de la constitucion mixta: érga-
nos en relacion juridica unos con otros.

5.2. La constitucion mixta en sentido republicano

5.2.1. Larepublicainglesa

Para F. Wormuth el periodo de la Republica (1649-1660) inglesa puede
denominarse como el de las constituciones comwelianas???. Lo que quiere
resaltar el autor americano es el numero y calidad de las ideas constitu-
cionales de dicho periodo. Soberania popular, constituciones escritas, limi-
taciones constitucionales, separacion de poderes, frenos y contrapesos,
bicameralismo por mencionar las mas importantes son planteadas por
numerosos constitucionalistas en menos de una década. Para Wormuth,
este periodo constitucional por la variedad de sus reflexiones «en volumen,
riquezay alcance» es comparable a la literatura coetanea de la Revolucién
Francesa y, algunos de sus escritos, son obras colectivas tan importantes
como El Federalista®®®. En este punto de nuestra investigacion de lo que
se va a tratar es de verificar como el modelo de la constitucién mixta tuvo
influencia hasta dar paso a la posterior constituciéon equilibrada y balan-
ceada inglesa que Montesquieu interpreta en Del espiritu de las Leyes.

La teoria anterior a la de la constitucién mixta inglesa es la teoria de la
doble majestad de Isabel | a finales del siglo XVI. Es la teoria de los dos
cuerpos®?, El Rey tiene una majestad que no esta sujeta a las leyes y otra
majestad sujeta a las leyes del pais. Esta teoria de un pseudoequilibrio se
rompid con la teoria del derecho divino de los reyes de su sucesor, el Rey
James | (Jacobo I) a principios del siglo XVII. Para Wormuth, la literatura
sobre la constitucion mixta anterior al acontecimiento legislativo de 21 de
junio de 1642 es mas bien «una tradicion literaria tenue»®°? mientras que

299. WorMUTH, F., Origins of modern constitutionalism, 2, V1, 1949.
300. En alusion a HARRINGTON y A. SIDNEY.

301. KanTorowicz, E., Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia politica medieval, Akal,
Madrid, 2012.

302. WormuTH, F., idem.
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para Corinne Weston contiene los fundamentos de la teoria clasica de la
constitucion inglesa3®s,

La teoria de la constitucion equilibrada es la que inicia con la afirmacién
de Carlos | de Inglaterra como constitucion mixta (Answer de 1642 donde se
dice que el equilibrio es la finalidad de la constitucién mixta inglesa)3®* hasta
la abolicion de la Corona con la ejecucion del Rey y la abolicion de la Camara
de los Lores en 1649. Como sostiene Philip Hunton, el propdsito del equili-
brio entre el Rey, los Lores y los Comunes era «que uno deberia contrarrestar
y mantener incluso al otro»®°5, En consecuencia, si el Rey «corriera en cual-
quier curso tendiente a la disolucion del marco constituido» los Lores y los
Comunes estaban obligados a refrenarlo, destaca Wormuth.

La desaparicion de las bases histéricas de la constitucion mixta inglesa
—abolicién de la Monarquia y de la Camara de los Lores— puede hacer creer
que la teoria constitucional en torno a la constitucidn mixta desaparecié
del pensamiento constitucional inglés®®¢. El republicanismo tiene su propia
interpretacion del modelo de la constitucion mixta como hemos visto ante-
riormente3?’. Sidney3°®, Marvell*°?, Harrington®°, Young Vane3"y otros afines
a Milton®? van a representar el republicanismo inglés. John Milton en su obra
Reformation in England (1641) realizara el elogio de la constitucion mixtas®. El
caso de Harrington es el mas destacado.

303. WEsToN, C., Beginnings...

304. Se trata de equiparar ala Camara de los Lores y la Cadmara de los Comunes a la prerroga-
tiva regia. Los tres poderes son iguales. De dicha igualdad es de la que deriva el equilibrio
entre las partes. En una parte de las Answer se dice que el resultado sera una monarquia
regulada por los elementos oligo-aristocraticos y democraticos del pais. Ver por todos
WEsTOoN, C., The House of Lords ...

305. HunToN, P., Treatise of Monarchy, Pt. |, chap. 4, 1643.
306. FioravanTi, M., Constitucion.
307. Capitulo 3.1.

308. SIDNEY, A., Discourses Concerning Government (1698). Obra considerada como un «libro
de texto» o «un trabajo critico» para la revoluciéon americana.

309. MARVELL, A., An Account of the Growth of Popery and Arbitrary Government in England,
panfleto publicado en 1677.

310. The Commonwealth of Oceana
311.  Henry Vane the YOUNGER (1613-1662) Fue Gobernador de la Colonia de Massachusetts en 1635.

312. MiLToN, J., Aeropagitica, FCE, México, 2009. Se trata de una llamada a la libertad de expre-
sién en la que Milton pide una mayor libertad constitucional, y que alberga una de sus fra-
ses mas célebres: «Pues los libros no son en absoluto cosas muertas, sino que contienen
un potencial de vida en ellos que los hace tan activos como el alma de la cual provienen;
... preservan como en un tubo de ensayo los extractos mas puros del intelecto vivo que los
engendré». Véase ARMITAGE, D., Himy, A., SKINNER, Q., MILTON, John, and Republicanism
(1608-1674), Cambridge University Press, 2014.

313. BosBio, N., MatTEUCCI, N., redactores, «Voz gobierno mixto» en Diccionario de Politica, V
1-2, Siglo XXI, Madrid, 1982, p. 202.
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Harrington arranca su Oceana con el elogio a Donato Giannotti. Este hecho
nos ubica en los planteamientos del pensamiento politico florentino y vene-
ciano. La propuesta constitucional de Harrington es una constitucion mixta
donde se combinen equilibradamente la ley agraria y la ley electoral. Se va a
tratar de un equilibrio social antes que un equilibrio institucional. La postura
central de Harrington se puede concretar en que el equilibrio institucional
solo es posible con equilibrio social. De ahi que radique la estabilidad en la
participacion de la sociedad en las Instituciones segun el modelo de la cons-
titucion mixta®,

5.3. La constitucion mixta en sentido politico

5.3.1. La Convencion Parlamentaria de 1660

.Cual es un primer resultado del Parlamento-Convencion de 16607 El
resultado es doble. Por un lado, la continuidad dinastica de los Estuardos con
el reconocimiento por parte del Parlamento de Carlos Il como Rey de Inglate-
rra. La base legal es la antigua legislacion de Inglaterra (aquella equivalente
a la Ley Salica francesa). Por otro la convocatoria®® y reconocimiento de sus
privilegios a la Camara de los Lores, Tribunal Supremo de Inglaterra.

El resultado es una monarquia mixta, esto es, de tipo constitucion mixta.
Desde el punto de vista de la organizacion institucional del poder el elemento
monocratico tiene su prerrogativa, el elemento oligo-aristocratico su privi-
legio como Tribunal Supremo y el elemento democratico su privilegio como
aprobacidén de los impuestos. En el centro de esta constitucidon mixta el ele-
mento monocratico aun es hereditario.

En la constitucién que resulta de la Restauracién no hay propiamente
hablando separacion de poderes sino constitucion mixta: se trata del res-
tablecimiento de los elementos de la ancient constitucion que Carlos | des-
cribe en 1642: un elemento monocratico con su prerrogativa; un elemento
oligo-aristocratico con sus privilegios y un elemento democratico con sus
privilegios.

314. HARRINGTON, The Commonwealth of Oceana y un sistema de politica, CEPC, Madrid, 2013,
pp. 29-40, 114-129 y 130 ss. Véase GaBRIELLI, C., James Harrington e la concezione del
«Commonwealth» come organismo, Revista di Storia della Filosofia, vol. 64, 2009, pp.
469-490; Pocock, J. G. A., «A reconsideration impartially considered», History of Politi-
cal Thought, vol. 1,1980, pp. 541-545. Donde comienza hablando de la constitucion mixta
en Harrington.

315. Esuna Camara cuya composicion es oligo-aristocratica y por ello no se convoca mediante
eleccion como sucede con la Camara de los Comunes. Al comenzar las sesiones del Parla-
mentoy al reconocer la Cdmara de los Comunes la sesion de la Cadmara de los Lores se da
continuidad juridica a los elementos constitucionales de tipo constitucion mixta.
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En 1667 acontece el impeachment al Conde de Clarendon que se habia
opuesto a la peticidon de los Comunes de examinar los Libro de Cuentas del
Rey en relacion con los gastos contra Holanda. Es, nos dice Matteucci, una
peticion nueva en el orden constitucional inglés y supone el antecedente al
moderno control parlamentario de los gastos®®.

En 1681 se reforma el procedimiento de impeachment. Antes de ese
momento solo podian ser acusados miembros del gobierno nombrados por el
Rey. Se amplio para poder acusar a cualquier persona por los delitos graves
de traicion.

El impeachment va a suponer la materializacion del principio juridico que
prohibe ser Juez y Acusador. El Juez es la Camara de los Lores mientras la
acusacion la ejerce la Cadmara de los Comunes.

5.4. La constitucion mixta en sentido juridico

5.4.1. Inferioridad del rey ante el Derecho

Rule of law significa Estado de Derecho, esto es, Estado sujeto al Derecho.
Sub legge. El gobierno constitucional es, por definicién, un gobierno limitado.
La supremacia del Parlamento Unicamente es racional con la legitima inter-
vencion del elemento monocratico, el Rey. Como puede comprenderse se trata
de una vuelta necesaria al principio constitucion de King in Parliament que no
agota su funcién, pero en el contexto de un Rey electo, un Contrato Social ad
hoc que adopta una forma escrita y sobre todo por las bases para una nueva
forma de gobierno que llega hasta nuestros dias: el parlamentarismo.

5.4.1.1. Convencion Parlamentaria de 1688

La constitucion que resulta de la abdicacion de facto de Jacobo Il es una
constitucion de tipo constitucion mixta equilibrada. La principal caracteris-
ticaes que el elemento monocratico es electoy no hereditario. El Bill of Rights
de 1689 es un auténtico Contrato Social entre el Parlamento y el Rey. En el
centro de dicho acuerdo constitucional estan no solo los derechos de liber-
tad del pueblo de Inglaterra sino las competencias de cada una de las Insti-
tuciones constitucionales. Se tiene una separacion de poderes y al mismo
tiempo una constitucion mixta que expresa un equilibrio constitucional. La
separacion de poderes es la constatacioén factica de, por una parte, un ele-
mento monocratico y por la otra, los elementos oligo-aristocratico y demo-
cratico se encuentran en manos distintas y no en las mismas. La realidad que
se trata de evitar es el bloqueo, por parte del Monarca, de las sesiones del

316. MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 114.
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Parlamento concentrando de este modo, en su prerrogativa, la fuerza de la
constitucion de Inglaterra. La concentracion opera como resultado del blo-
queo entre instituciones constitucionales (el Rey no convoca al Parlamento).
También se pretende que el elemento monocratico, esto es, el Rey tenga un
limite efectivo a su prerrogativa: los derechos (habeas corpus e imposicidn
de tributos) de los ciudadanos ingleses son garantizados por los Jueces y
Tribunales del common law. Se trata de evitar el abuso.

El Parlamento electo en 1688 fue una Convenciéon Parlamentaria al objeto
de establecer, mediante el Bill of Rights de 1689, una nueva forma de Estado
(monarquia electa) y una nueva forma de gobierno (gobierno constitucional).
La norma aprobada es una norma constitucional, integrante de la ley funda-
mental®” (constitucion que determina una separacion de poderes de constitu-
cion mixta y garantiza unos derechos de libertad iusnaturalista.) Lo que cabe
extraerdedichanorma constitucionaleslosiguiente

+ (i) La Cdmara de los Comunesy la Cadmara de los Lores dan su voto.

« (ii) El Rey y la Reina, en ausencia de su veto, dan su consentimiento
(royal assent).

« (iii) Se establece una Declaracion de Derechos (limite material a la
prerrogativa regia)

(iv) Se establece una jurisdiccion Unica general (common law)
+ (v) Se establece el principio de King in Parliament.

- (vi) Se establecen las funciones politicas fundamentales; las compe-
tencias de cada Institucion, el modo de composicion y nombramiento,
es decir, la separacion de poderes.

« (vii) laregulacion sobre la sucesién real, y
« (viii) el principio constitucional de rule of law.

« (ix) El principio de King in Parliament esta sujeto a la interpretacion
del rule of law que hagan desde el common law (human rights).

De esta suerte, el Bill of Rigths de 1689 es una especie historica de con-
trato social entre el elemento monocratico, oligo-aristocratico y democratico
(pacto entre partes constitucionales).

Las caracteristicas de la monarquia constitucional inglesa son: se trata
de una monarquia electa y no hereditaria. La ha elegido el Parlamento-Con-
vencion. La prerrogativa real se ejerce conforme al Bill of Rights y al princi-
pio constitucional de rule of law que reconoce el principio de King in Parlia-
ment como soberania del Parlamento. El Estado tiene unos nuevos deberes
(Constant) y son los derechos de libertad expresamente reconocidos y escri-
tos contenidos en la Magna Carta de 1215, la Peticion de Derecho de 1628 la
Declaracion de Derecho de 1989. La confirmacioén de la validez y eficacia del

317.  ALTHusIUs, G., Politica methodice digesta, (1614), Liberty Classic ed., Indiana, 1964.

120



5. INGLATERRA. UN MODO DE ORGANIZACION DE LA INSTITUCION SUPREMA...

common law en el Acta de Establecimiento de 1701 viene a fortalecer, como
sucedia constantemente, los principios constitucionales.

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

5.5. El significado de la experiencia constitucional
inglesa

La adopcion del modelo de la constitucion mixta en el pensamiento consti-
tucional ingles arranca con la publicacion de la obra de Sir John Fortescure y
su célebre distincion entre dominium regale —en referencia a la monarquia de
Francia— y dominium politicum et regale, que es la calificacion de la constitu-
cioninglesa®’ Para Fortescure, la Monarquia de Francia responde a la configu-
racion de una monarquia absoluta mientras que Inglaterra, es una monarquia
limitada. Ahora bien, ;Cuédl es el fundamento constitucional e institucional de
dicha afirmacion? La respuesta es el procedimiento mediante el cual opera el
establecimiento de las leyes. Se trata de la defensa del principio King in Parlia-
ment que previamente habia sostenido Bracton dos siglos antess?.

Una de las grandes diferencias del siglo XVIy XVIl entre Inglaterray Francia
es que en la primera el Rey era considerado un érgano sujeto a la ley (si bien
era creador junto con el Parlamento) mientras en Francia el Rey, en cuanto
creador de la ley, esta por encima de ellas. En Inglaterra el procedimiento es
el principio de King in Parliament mientras en Francia el Rey es legibus solu-
tus, esto es, un Rey soberano®?'.

En ningun otro sitio (Venecia, Francia) como en Inglaterra el modelo de la
constitucion mixtay el principio constitucional de rule of law (el gobierno de las
leyes) caminaron de la mano. La expresion, si bien alegorica, no carece de con-
tenido. Solo en Inglaterra, su constitucion fue expresion de un esfuerzo soste-

318. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britanica», Fundamentos:
Cuadernos monogréficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p.14.

319. WEsToN, C. C., English Constitutional Theory and the House of Lords, 1556-1832, cap.
1, p. 1. Esta obra de la Profesora de la Universidad de Nueva York es la publicacion, con
adiciones, de su tesis doctoral «The House of Lords, Mixed Government, and Democracy,
1556-1832» formulada en 1951 bajo la direccién de Robert Livingston Schuyler. La postura
central de la obra es el papel de la Camara de los Lores en la interpretacion de la constitu-
cion mixta inglesa.

320. Supracap. Ill de esta investigacion doctoral.

321. GaRrcia PeLAYo, M., Derecho constitucional comparado, Alianza, 1984, p. 250 ss.
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nido y persistente en el tiempo por hacer efectivo el imperio de las leyes frente
al constante y deliberado esfuerzo por imponer el gobierno de los hombres.

Venecia y Francia han sido dos Estados (en sentido maquiavélico) donde
el modelo de la constitucidon mixta tuvo un cariz preponderantemente poli-
tico. Ni que decir que a partir de 1614 la Monarquia de Francia transita de un
régimen de «monarquia limitada»®?? a un régimen de «monarquia absoluta»
donde la mayor novedad es el bloqueo o impedimento de convocar la Asam-
blea de los Estados Generales de Francia.

Desde esta optica, el modelo de la constitucion mixta es, por un lado, la
técnica politica para lograr estabilidad y moderacién en las Instituciones
constitucionales de un Estadoy por otro el procedimiento formal que se debe
seguir para establecer la ley. La ley en el caso veneciano era establecida por
la participacién de una pluralidad de instituciones mientras que, en el caso
francés, al menos por lo que respecta a la legislacion de los impuestos, con la
participacion del Rey y la Asamblea de los Estados Generales. Inglaterra, con
mayor acierto, integra las tres fuerzas en el principio constitucional de King
in Parliament donde se deja constancia que el poder mas alto de la Corona
solo puede expresarse cuando el Rey participa del consenso con las Cdma-
ras de Lores y Comunes. Por su parte, el principio de la rule of law en el caso
inglés, actua como el mecanismo de defensa de los derechos de libertad de
los habitantes de la comunidad politica.

Inglaterra, para un conjunto importante de constitucionalista, responde,
en su organizacion institucional del poder, al modelo de la constitucion mixta.
Desde el punto de vista de la validez formal de la legislacién la participacion
de los «tres estados» es el procedimiento definido para el establecimiento de
las leyes comunes. Desde el punto de vista de la validez material de la legis-
lacién, los Jueces y Tribunales del common law garantizaban, por medio del
Derecho, los derechos de libertad frente al poder politico.

A diferencia de Francia, Inglaterra tendra dos tipos de Monarcas. El pri-
mero hereditario. El segundo electo. Esto ultimo es asi en el momento en que
el Parlamento y no el Monarca deciden la sucesion en la Corona de Inglate-
rra. Mientras Francia es catolica, Inglaterra seré protestante estableciendo
mediante leyes del Parlamento que el sucesor de la Corona no podra tener
mas confesion que la de la Iglesia de Inglaterra.

Una de las caracteristicas esenciales de la constitucién mixta inglesa es
la permanencia de su Institucion central: el Parlamento. El Parlamento ingles
surge contemporaneamente con los Estados Generales de la Monarquia de
Francia. Concretamente fue convocado, en sentido moderno, hacia el afio
1225 por Simon de Montfort, pero tuvo efectividad histérica a partir de 1300,

322. Técnicamente quiere decir «monarquia dualista» por la participacion del Parlamento de
Paris en el registro de las leyes y la convocatoria de los Estados Generales para la aproba-
cion de la legislacidon en materia de impuestos y contribuciones.
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fecha en que las dos Camaras en que se dividia el Parlamento inglés comen-
zaron a sesionar por separado. Esta circunstancia hizo posible la deliberacion
sobre intereses concretos de las fuerzas de la comunidad que componian
cada Camara. Es una consecuencia légica mas no histérica que la Camara
de los Lores orientaria sus propodsitos a la conservacion de sus privilegios. El
necesario equilibrio entre los intereses de cada Camaray los del Rey por su
parte, estd en la esencia de la Institucion parlamentaria inglesa. Ella es mas
un producto de la cultura politica y juridica histérica inglesa que una obra de
disefio politico o constitucional de algun Legislador (Rey) o Comision legis-
lativa (Parlamento). Los Estados Generales, en cambio, fueron convocados
con similar formato (representantes de los municipios, condados o consisto-
rios) hacia 1302 urgidos por un conflicto politico internacional. Y convocados
sucesivamente para poner en practica el principio medieval de «lo que atafie
a todos debe ser aprobado por todos». El tema recurrente de la convocatoria
de los Estados Generales ha sido el de la recaudacién. En cambio, el Parla-
mento ingles se convirtié desde el principio en la Institucion estable donde
las fuerzas de la comunidad —lores y comunes— junto a la fuerza que repre-
senta el Rey, expresan el gran consenso politico y constitucional de Ingla-
terra. Primero para aprobar la recaudacion, luego para aprobar la guerra o
la paz, enseguida para normar, con caracter general, el comportamiento de
las personas, y coetdneamente para limitar y controlar la prerrogativa regia
frente a las competencias constitucionales del Parlamento.

El modelo de la constitucion mixta, en el caso inglés, tendra un mayor
acento juridico. Mayor que en el caso de Venecia o en el caso de Francia.
Practicamente desde los cimientos, el caso inglés, es el esfuerzo constantey
persistente por someter el poder al Derecho, esto es, que sea eficaz el prin-
cipio del rule of law. Para ello los Jueces del common law fueron una pieza
esencial. La otra pieza fue el sistema de limites, controles y equilibrios en los
poderes modernamente llamados legislativo y ejecutivo. Este es uno de los
ambitos de la constitucion mixta.

5.5.1. El significado de la constitucion

Los aspectos politicos del modelo de la constitucion mixta son mascomun-
mente destacados que los aspectos juridicos, legales o constitucionales
stricto sensu. Esto se debe principalmente a que el tratamiento de historia-
dores, filésofos, politélogos y socidlogos ha sido en los aspectos relaciona-
dos directamente con el proceso politico®?. Los términos que nos permiten

323. Pouisio (historiador). HEGEL (filésofo) en Fundamentos de la filosofia del Derecho, trad. J.
Abellan, Tecnos, Madrid, 2017 concretamente en Tercera parte: La ética. Seccién Tercera:
El estado. (derecho politico interno/La constitucion interna por si), |. BERLIN, A. ARENDT
(politologos) en «The great tradition. |. Law and Power», Social Research, vol. 74, n. 3, 2007
y «The great tradition. Il. Ruling and Being Ruled», Social Research, vol. 74, n. 4, 2007,
MONTESQUIEU (socidlogo).
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identificar el tratamiento politico del modelo de la constitucién mixta esta
relacionados con las fuerzas efectivamente que operan en la comunidad. Se
trata de grupos de ciudadanos que derivan de las distinciones entre pobre y
ricos, propietarios y no propietarios, hombres y mujeres, afectos al régimenu
opositores al régimen. Es, en definitiva, el ambito de las fuerzas que se iden-
tifican con la efectividad de una democracia, aristocracia, oligarquia o mono-
cracia (monarquia o autocracia).

Ahora bien jes posible una exposiciéon del modelo de la constitucion mixta
en términos juridicos o legales? jexiste una teoria juridica de la constitucion
mixta? En definitiva jes una teoria constitucional la teoria del modelo de la
constitucion mixta? Para que la respuesta sea afirmativa a las tres pregun-
tas anteriores es necesario partir del hecho que el modelo de la constitucion
mixta ha entrado en relacion con multiples conceptos del derecho consti-
tucional: la democracia®? la libertad®?, las instituciones constitucionales de
mas trascendencia politica®?, la soberania®?’y la separacion de poderess? por
mencionar los principales.

Bien es verdad que la constitucion mixta, como objeto de conocimiento,
tiene aspectos orientados a la filosofia, a la historia, la sociologia y la ciencia
politica. A nosotros nos interesa la investigacién acerca de su funcién juridica
para el pensamiento constitucional.

La época y lugar donde los aspectos juridicos y constitucionales son mas
claramente expuestos es la Monarquia inglesa de los siglos XV a XVII$?°, El
punto algido de la constitucién mixta inglesa se encuentra en una fecha paci-
ficamente aceptada: el 21 de junio de 1642%%°, El Rey de Inglaterra escribe al
Parlamento ingles afirmando que Inglaterra es un Estado (en sentido maquia-
vélico es un Principado) que responde al modelo de la constitucion mixta en
la medida en que (i) sus instituciones constitucionales de mas importancia
politica se corresponden con el modelo de la constituciéon mixta moderna: el
elemento monocratico es el Rey; el elemento oligo-aristocratico es la Camara
de los Lores y, finalmente, el elemento democratico es la Cdmara de los
Comunes®®'y (ii) el procedimiento para establecer las leyes responde al prin-

324. ARISTOTELES.
325. MAQUIAVELO, GUICCIARDINI pero sobre todo GIANNOTTI.

326. El Rey, la Camara de los Lores, la Camara de los Comunes y los jueces y Tribunales del
common law.

327. BobiNno, J., yHossEs, T.
328. Lockg, J. MonTESauiey, C.
329. NirpPEL, W.

330. Answer from de King Charles | from both Chambers of Parliament 21 June 1641 in The
Stuart Constitution, pag. 18y ss.

331. Una de las grandes transformaciones de las formas politicas (teoria de las formas de
gobierno aristotélicas) es la pervivencia de los elementos fundamentales de caracter
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cipio constitucional de King in Parliament que desde Bracton (Siglo XIlII) es
expresion del modelo de la constitucidon mixta antigua®®2. La variante monar-
quica del modelo de la constitucién mixta va a arrojar, como resultado, una
monarquia limitada por el Parlamento inglés de la prerrogativa regia y el con-
trol parlamentario de nombramiento del Gabinete (donde se refuerza el prin-
cipio constitucional de rule of law que conduce al principio de King in Parlia-
ment)333, La variante parlamentaria del modelo de la constitucion mixta arroja
el mismo resultado —una monarquia limitada— pero su fundamento es dis-
tinto: el Parlamento elige al Monarca y el Monarca acepta el principio de King
in Parliamenty de rule of law que se va a traducir en la defensa de Bill of Rights
ingleses (1698) y la supremacia del common law de los jueces y tribunales®3,

La constitucion inglesa va a tener desde temprano las funciones consti-
tucionales clasicas: la deliberacién, la ejecucion y la interpretacion. La deli-
beracion de las tres fuerzas presentes en la comunidad politica se da en el
Parlamento de Inglaterra y en concreto mediante la concesion del King in
Parliament. La ejecucion, en el plano de los ingresos, en el plano de laguerray
la paz (ejército), en el plano de la Administracion Publica permanente (Conse-
jerosy Oficiales), serd la principal atribucién de la Corona. (Rey-Gobernante).
La interpretacion de la legislacion y en especial de las Cartas de Derechos
que tienen todas a la cabeza la Magna Carta Libertatum de 1215, sera el prin-
cipal cometido de los Jueces y Tribunales del common law. El common law
es, por tanto, no un derecho consuetudinario sino un derecho de elaboracion
jurisprudencial, esto es, mediante sentencias de los Jueces y Tribunales®%,

5.5.2. La formacion de la constitucion

Elmétodo paraformular la constitucion mixtainglesa es presentar la inves-
tigacidn como un equilibrio entre historia y razén. Nicola Matteucci, al anali-
zar el periodo inglés, indica el espiritu del common law: |a fuerza del common
law, nos dice, es en definitiva la de la relacion entre razon e historia, en la
cual la primera no se contraponia a la segunda sino solo la perfeccionaba. Sin
tener presente dicha relacion «poco o nada entenderemos del constitucio-
nalismo inglés».

institucional: el elemento monocratico va a recordar la forma monarquica: el elemento
oligo-aristocratico va a recordar a las formas de gobierno de unos pocos y el elemento
democratico recordara a la forma popular-participativa de la democracia. Se trata de un
proceso de simplificacién ad minimum.

332. BracToN, H., De legibus at consuetudinibus Angliae, ed. de G. E. Woodbine, New Haven,
1922 (Vol. 2), New Haven, Yale University Press. La misma postura sostiene FIorRavanTI, M.,
FORTESCURE.

333. RikLIN, A.; NipPeL, W.
334. WesTton, C. C.; NipPEL, W.

335. BracksTong, W., Comentaries on the laws of England, Bancroft-Whitney, San Francisco, 1916.
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La constitucion inglesa es la ancient constitution a la que se refiere
Pocock®®, La ancient constitution®’ tiene dos lecturas. La primera es la
defensa del common law en el pensamiento constitucional de Eduard Coke
frente a la prerrogativa real®%®, La segunda, y tan importante como la primera,
eselempleode Lord Bolingbroke contra Sir Robert Walpole parafundamentar
la necesidad de «controles», «contrapesos» y «equilibrio» entre los poderes:
el controly el equilibrio es parte de la ancient constitution3®°.

5.5.3. El contenido de la constitucion

Desde la optica del modelo de la constitucion mixta el contenido de la
constitucion son las Instituciones y el Derecho. La institucion que representa
el elemento democratico es la Camara de los Comunes. La institucion que
representa el elemento oligo-aristocratico es la Camara de los Lores. La ins-
titucién que representa el elemento monocratico es el Rey y la institucidon que
representa el elemento aristo-democratico son los Jueces y Tribunales del
common law.

5.5.3.1. Parlamento: Camara de Comunes y Camara

de Lores como elemento democratico y oligo-

aristocratico (futuro poder legislativo y poder
judicial)

El Parlamento de Inglaterra estd compuesto por la Camara de los Comu-
nesyla Camara de los Lores.

La composicion de la Camara de los Comunes es de representantes de los
territorios de Inglaterra donde habitan los ciudadanos que pueden participar
en las elecciones. El periodo durante el cual pueden ser parlamentarios es

336. Pocock dedico en los afios cincuenta su tesis doctoral a la investigacion de la no escrita
constitucion inglesa antigua. A ella también hace referencia Pocock en su obra E/
momento maquiavélico justo al iniciar la exposicion de la constituciéon mixta inglesa en la
tercera parte de su obra.

337. El mayor especialista es Pocock, J. G. A., The Ancient Constitution and the Feudal law
(de la ed. de 1987). El termino, para la historia del constitucionalismo, aparece en las His
Majesty answers... de 21 de junio de 1642y es precisamente el predmbulo a la declaracion
de Inglaterra como expresion del modelo de la constitucion mixta. Véase VARELA SUANZES,
J., La soberania en la doctrina britanica, cit., p. 7.

338. Laslibertades del puebloingles se remontan juridicamente hasta 1066. Existe una ancient
constitution que esta en vigor. La prerrogativa del Rey no puede modificarla o abrogarla.
Véase Institutes of the Lawes of England. La postura contraria la sostiene Robert BRADY en
Introduction to the Old English History (1694) y History of England vol. | (1695).

339. En BoLINGBROKE, H., Remarks on the History of England en The Works of Lord Bolingbroke,
Vol. |, Carrey and Hart, 1841.
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irregular. Esto es asi porque de lo que se trata es de sesionar cuando el Rey
mediante su prerrogativa convoque al Parlamento. El elemento democratico
asociado a la Camara de los Comunes reside precisamente en la cercania
con las ideas de participacion de los ciudadanos®4°,

La Curia Regis convocada en 1265 por Simén de Montfort es, en sentido
estricto, el primer Parlamento de Inglaterra. El caracter sui generis es que,
por primera vez, para aprobar la Ley, participan representantes de la tierra,
de los condados, ciudades, municipalidades.

La Cdmara de los Comunes, desde su nacimiento, es camara de represen-
tantes de las Ciudades en su doble aspecto: de los habitantes de las ciudades
(vecindad) y de la unidad territorial (condado, ciudad, municipalidad). Como
se puede observar en la raiz estd el viejo concepto de demo como aspecto
territorial donde habitan los hombres. Se trata de dos aspectos correlaciona-
das: conjunto de habitantes y territorio como unidad politica.

Una pregunta es obligada 4Cudles son los intereses de grupo de la Camara
de los Comunes? La respuesta no puede ser otra que los intereses de los ciu-
dadanos que viven en las municipalidades. De lo que se trata es de indicar
que los intereses de los representantes son diferentes de los intereses de los
miembros de la Camara de los Lores. Ahora bien, diferentes no quiere decir
antagonicos, irreconciliables. Solo quiere decir que la Camara tiene cons-
ciencia de los intereses de los miembros que la componen.

El modo de decision es como puede suponerse la regla de la mayoria. Se
rechaza expresamente el sorteo como medio para la adopcién de decisiones.
Se va a tratar de votacion expresa.

Llama poderosamente la atencidon que en el seiscientos ingles el Parla-
mento sufriera los siguientes acontecimientos.

La respuesta al absolutismo de Carlos | (1629-1639. 11 aiios) fue un Parla-
mento que durd 20 afios (1640-1660). El Parlamento pensionado de la Res-
tauracion duro 19 afios (1660 a 1679) dando estabilidad a Carlos Il. Lamenta-
blemente Carlos Il tuvo un periodo absolutista de 5 afios.

La composicion de la Camara de los Lores es de miembros ad hoc de la
comunidad inglesa. Por ad hoc se quiere indicar a dos grandes bandos: espi-
rituales y temporales. Los Lores espirituales que son jerarcas de la Iglesia
de Inglaterra mientras que los Lores temporales (no significa sujeto a plazo)
son los ciudadanos que ostentan, mayoritariamente por derecho de heren-
cia, un titulo nobiliario. El Rey tenia el derecho de nombrar nuevos pares,
esto es, nuevos Lores temporales®¥. La mayor especialista sobre la Cadmara
de los Lores de la constitucion mixta inglesa, la Profesora Corinne Weston
ha indicado que los miembros no excedian de 50. Como se puede observar

340. MaitLanD, F. W., The constitutional history of England, Cambridge, 1909, p. 239, 248-251.
341. MaitLanp, F. W., The constitutional history of England, Cambridge, 1909, p. 238.
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era una Camara mas bien de unos pocos. Por dicho motivo la Cdmara de los
Lores representa el elemento oligo (unos pocos) aristo (por eleccién ad hoc)
cratico tal como lo hemos denominado anteriormente. La expresion oligo
quiere decir pocos. La expresion aristo quiere decir cualidad generalmente
positiva. La principal competencia de la Camara de los Lores era el impea-
chment, esto es, constituirse en Tribunal Supremo para el enjuiciamiento de
los Magistrados nombrados por el Rey. No era Juez y parte. La acusacion la
ejercia la Camara de los Comunes. La sentencia era dictada por la Camara
de los Lores.

La Camara de los Comunes, en la segunda mitad del siglo XIV (trescien-
tos) logra separar de sus deliberaciones al Consejo del Rey o Concilium Regis
que pronto sera Consejo Privado del Rey desde Eduardo lll, primer Rey de
la dinastia Tudor. El Consejo Privado fue un elemento para el ejercicio de la
direccion politica del Monarca inglés. Es un instrumento del absolutismo. Es,
nos dice Varela, un antecesor del Gabinete®42.

En cambio, la Camara de los Lores esta formada por nobles y prelados,
esto es, por elementos aristocraticos y eclesiasticos.

5.5.3.2. Monarca como elemento monocratico (futuro
poder ejecutivo)

Desde Bracton el principio «la ley hace al Rey» (lpse autem rex non debet
ese sub homine sed sub deo es sub lege, quia lex facit regem) quedo confir-
mado. El Derecho, decia Bracton, hacia al rey y no a la inversa3*.

Si analizamos detalladamente la afirmacion del Rey Carlos | la monar-
quia que describe precisamente por su exposicion en las Respuestas resulta
ser una monarquia limitada y no absoluta. Si bien es cierto que su objetivo
politico es reafirmar y defender su poder —no solo la prerrogativa real sino
los principios constitucionales que le eran favorables— a lo que conduce la
adopcion del modelo de constitucidn mixta es a una monarquia limitada por
la Institucion del Parlamento compuesto por las dos Cadmaras: la de los Lores
y la de los Comunes. El gran preambulo de esta adopcion expresa del modelo
de la constitucion mixta es la hipdtesis de la ancient constitution en clave ins-
titucional y no ya en clave common law (Coke). Carlos | afirma que Inglaterra
tiene una ancient constitution por virtud de la cual no se puede cambiar la

342. VAReELA SuANzES-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britanica», Fundamentos:
Cuadernos monogréficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p. 4; BaceHot, W., La Constitucidn Inglesa, estudio preliminar de Joaquin Varela
Suanzes-Carpegna; traduccion del inglés de Adolfo Posada, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2010.

343. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britéanica», Fundamentos:
Cuadernos monogréaficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, n
1,1998, p. 2.
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forma de gobierno de monarquia a republica ni convertir al Rey de Inglaterra
en Duce de Venecia. A lo que se refiere es a la modificacion de la monarquia
hereditaria por la monarquia electiva.

5.5.3.3. Los jueces y tribunales del common law como
elemento aristo-democratico

Existe un principio antiguo del derecho inglés, que se plasmo en la Magna
Carta de 1215, que seflala que los Jueces deben ser nombrados entre los
ciudadanos ingles que conozcan las leyes de Inglaterra y que puedan dictar
sentencias segun las leyes de Inglaterra. Dichos Jueces, si bien nombrados
por el Rey, tendran una esencial caracteristica: su sucesion no sera heredi-
taria. Por este motivo podemos hablar con rigor que los Jueces y Tribuna-
les del common law constituyen, en cierto modo, un elemento democratico
y no aristocratico de la constitucién mixta inglesa. Ahora bien, atendiendo al
principio enunciado, el conocimiento de las leyes de Inglaterra nos conduce
a la constatacion de que solo un niumero reducido de personas, educadas
en las Universidades, podian ejercer como Jueces. Dicha caracteristica es la
que nos hace nombrarlo aristo-democratico, esto es, se trata de ciudadanos
educados extraidos de la comunidad por la distincién de sus conocimientos.

Quien ha expuesto con mayor acierto el lugar de los Jueces es sin lugar
a dudas John Locke. El planteamiento de Locke, para la proteccion de los
derechos naturales exigia, en primer lugar, «una ley establecida, aceptada,
conocida y firme que sirva por comun consenso de norma de lo justo y de lo
injusto y de medida comun para que puedan resolverse por ella todas las dis-
putas que surjan entre los hombres»; en segundo lugar «un juez reconocido e
imparcial, con autoridad para resolver todas las diferencias, de acuerdo con
la ley establecida» y en tercer lugar «un poder suficiente que respalde y sos-
tenga la sentencia cuando esta es justa y que la ejecute debidamente»3*4,
El poder judicial en Inglaterra, esto es, los Jueces y Tribunales eran respec-
tivamente los jueces del common law (nombrados por el Rey) junto con la
Corte de Peticiones (antiguo Tribunal que presidié Eduard Coke) y el Tribunal
Supremo del Reino que es la Camara de los Lores®*®,

5.5.4. La funcion del Derecho (la sujecion del poder al
Derecho)

La ancient constitution tiene distintas interpretaciones. La primera inter-
pretacion es la que formula Eduard Coke para limitar la prerrogativa del Rey.

344. Esterazonamiento de Locke esta en los paragrafos nims. 124,125y 126. Arranca desde los
paragrafos nums. 87y 88.

345, MartTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad, cit., p. 88 ss.
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La segunda interpretacion es la que emplea Lord Bolingbroke en el conflicto
Walpole para reintroducir los términos de equilibrio, limitacién y contrapeso
en el ejercicio del poder politico. Lo que queda claro es que la ancient cons-
titution esta contenida en la Magna Carta de 1215. En la ancient constitution
podemos ubicar (i) dos principios fundamentales de las que van a partir (ii)
dos instituciones constitucionales con distintos (iii) procedimientos para
asegurar el consenso y la garantia de las antiguas libertades de los ciudada-
nos. De lo que se trata, con las (iv) doctrinas que se van a elaborar, es de evitar
el abuso de la prerrogativa regia o de los privilegios del Parlamento contra los
derechos de los ciudadanos, impedir la concentracién del poder politico en
las mismas manos y el bloqueo mutuo de las instituciones constitucionales.

(i) Principios. La Magna Carta de 1215 establece dos principios claramente
diferenciados. En primer lugar, al definir formalmente la ley como el con-
senso de los principales del Reino, esto es, los tres estados, fundamenta el
surgimiento del Parlamento de Inglaterra compuesto de dos Camaras®#. La
primera o Camara alta es la compuesta a su vez por la nobleza inglesa mien-
tras que la Camara baja es la compuesta por los representantes de los con-
dados, ciudades, municipalidades donde habitan el gran conjunto del pueblo
de Inglaterra. En segundo lugar, al sefialar que «nadie puede ser molestado
en su persona (libertad) o bienes (propiedad) sino en virtud de las «leyes del
pais», la Magna Carta fundamenta la jurisdicciéon y potestad de los Jueces y
Tribunales del common law quienes garantizan, defendiendo mediante Sen-
tencias, los derechos de libertad contenidos en la Magna Carta y la legisla-
cion del Reino de Inglaterra, frente a las actuaciones abusivas del poder poli-
tico®¥. Los propios Juecesy Tribunales del common law, en su interpretacion

346. Magna Carta Libertatum, art. 14y 61. El art. 14 dice «Para obtener el consentimiento gene-
ral al establecimiento de un “auxilio” (salvo en los tres casos arriba indicados) o de una
“fonsadera” haremos convocar individualmente y por carta a los arzobispos, obispos, aba-
des, duques y barones principales. A quienes posean tierras directamente de Nos hare-
mos dirigir una convocatoria general, a través de los corregidores y otros agentes, para
que se retnan un dia determinado (que se anunciara con cuarenta dias, por lo menos, de
antelacidén) y en un lugar sefialado. Se hara constar la causa de la convocatoria en todas
las cartas de convocacion. Cuando se haya enviado una convocatoria, el negocio sefialado
para el dia de la misma se tratara con arreglo a lo que acuerden los presentes, aun cuando
no hayan comparecido todos los que hubieren sido convocados». Por su parte el art. 61
hace referencia a un Consejo de veinticinco varones: Por cuanto hemos otorgado todo lo
que antecede por Dios, por la mejor gobernacion de nuestro Reino y para aliviar la dis-
cordia que ha surgido entre Nos y nuestros barones, y por cuanto deseamos que esto sea
disfrutado en su integridad, con vigor para siempre, damos y otorgamos a los barones la
garantia siguiente: Los barones elegiran a veinticinco entre ellos para que guardeny hagan
cumplir con todo el poder que tengan, la pazy las libertades otorgadas y confirmadas para
ellos por la presente Carta.

347. Magna Carta Libertatum, art. 39. «Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o
privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de
su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros
que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus paresy con arreglo alaley del reino».

130



5. INGLATERRA. UN MODO DE ORGANIZACION DE LA INSTITUCION SUPREMA...

favor libertatis defendian la existencia de un auténtico corpus iuris anglae
frente a normas de nueva creacion (todas aquellas emanadas de una sola Ins-
titucion constitucional) que fueran contrarias a los derechos de libertad del
pueblo de Inglaterra.

(i) Instituciones. Con la Magna Carta de 1215 comienza el «statute law»
ingles®48,

Inglaterra es el primer pais donde a las Instituciones constitucionales les
precede un principio juridico expreso contenido en un documento constitucio-
nal: la Magna Carta. No se trata ya de afirmar la supremacia del Derecho a lo
largo de los siglos Xl a XVIII sino de poner de manifiesto una especifica men-
talidad: la mentalidad orientada en sentido constitucional y por ende de los
principios de rule of lawy del valor del common law de los Juecesy Tribunales.

Los principios politicos de la Magna Carta tuvieron realizacion practica en
las instituciones constitucionales unos afios después: el Parlamento, en sen-
tido moderno, convocado en 1225 por Simon de Montfort conduce al acon-
tecimiento de 1300 que supone la sesidn, por separado, de la Cdmara de los
Comunes de la Camara de los Lores. Y la jurisdiccion de Jueces y Tribunales
del common law que fueron creando un cuerpo de jurisprudencia. Desde esta
perspectiva el Parlamento va a garantizar el consenso (objetivo de la Magna
Carta) mientras que los Jueces y Tribunales del common law va a garantizar
los derechos de libertad (objetivo de la Magna Carta).

La constitucion mixta inglesa sera la expresion institucional de dos con-
troles al Monarca: el control del Parlamento (ambas Camaras) y el control de
los Jueces y Tribunales del common law. Se va a tratar de solucionar pacifi-
camente los conflictos del Rey con el Parlamento cuando usa su prorrogativa
contra el Derecho, esto es, contra los derechos contenidos en la Magna Carta
y las Peticiones de Derechos que son el ambito de la ancient constitutiony de
las ancient freedom inglesas como se vera posteriormente.

(iii) Procedimientos. La interpretacion de la legislacion y en especial de las
Cartas de Derechos que tienen todas a la cabeza la Magna Carta Libertatum
de 1215, seré el principal cometido de los Jueces y Tribunales del common
law. El mayor artifice de esta concepcion es Eduard Coke (1628) Institutes
of the law of England, vol. I*¥. EIl common law es, por tanto, no un derecho

348. MaiTLAND, F. W., The constitutional history of England, Cambridge, 1909, p. 15.

349. Para MatTeucc, N., Organizacion del poder y libertad, cit., p. 88. «COKE es el gran tedrico
que se contrapone a Bodino y necesariamente a Hobbes. El fue el gran inventor del mito
politico de la Magna Carta. Es el precursor de una solucion alternativa en la construccion
juridica del Estado (contra el principio de soberania de Bodino —legibus solutus— que lle-
vard a una cada vez mas estrecha identificacion del derecho con la fuerza, esto es, del
ius con el iussum.) Lucidamente mostré cémo el concepto moderno de soberania con-
trastaba absolutamente con el rule of law, con la supremacia de la ley, que se encuentra
en la base de la antigua Constitucidn inglesa. Dijo que, con el nuevo concepto de poder
soberano, se debilitaba la Magna Carta y todos los sucesivos estatutos y, de esta manera,
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consuetudinario sino un derecho de elaboracion jurisprudencial, esto es,
mediante sentencias de los Jueces y Tribunales.

Los tres documentos de las libertades inglesas (futuros derechos funda-
mentales) son la Magna Carta de 1215; la Petition of Right de 1628 y la Bill of
Rigths de 1689.

En una primera etapa la libertad fue entendida como «independencia
externay autogobierno»®%°, La independencia externa esté referida a las pre-
siones internacionales por medio de la guerra. El autogobierno es la defensa
de las formas de gobierno republicanas (Venecia) o monarquicas (Francia),
pero, en definitiva, de las instituciones de la constitucion. Esta idea de liber-
tad politica, mas tarde, va a evolucionar hasta identificarse con ciertos dere-
chos de libertad (Magna Cartay Bill of Rights) y finalmente con el sentido de
la libertad como no intervencion (Constant).

Laprimeramencion alos«hombreslibres»®®'de Inglaterraestaenel predm-
bulo de la Magna Carta de 1215 cuando los «nobles y prelados y el Rey Juan
sin tierra» firmaban un «contrato feudal» comprometiéndose mutuamente
por medio de este pacto a «recabar, por parte del Rey, el consentimiento de
las otras partes de Inglaterra, para imponer tributos, el Rey se comprometia
a respetar las propiedades de los habitantes y cumplir, por parte del Rey, un
conjunto de garantias procesales»®2,

En el contexto ingles no hubo tanto concentracion del poder como abuso
del poder. La diferencia estriba en que mientras los blogueos propios que
impedian convocar o reunir al Parlamento provocaron cambios constitucio-
nales de gran calado, la serie de abusos de la prerrogativa regia condujo auna
reforma constitucional que cambio los principios de la constitucion inglesa.
Entre ellos dos son paradigmaticos. El primero es el que tiene relacién con
la violacion del principio de habeas corpus contenido en la Magna Carta
articulo 29 (debido proceso segun las «legges terrae») ocurrido en 1627 y el
segundo de 1637-38 sobre impuestos sin consentimiento del Parlamento que
tiene relacién con la violacion del principio de rule of law, King in Parliament
y no tax with out concent que se remonta a la Magna Carta de 1215-1225%5,

necesariamente se habria destruido la Constitucion. «La Magna Charta es un coloso de
estatura tal que no puede soportar ningun «soberano» por encima de ella». Defendio la
supremacia del Parlamento, no su «soberania».

350. SKINNER, Q., Los fundamentos del pensamiento..., cit., vol. |., p. 27.

351. Eseltermino empleado cuatro siglos después por los Niveladores en el Agreement of Peo-
ple de 1649 y en el que fundamentaron muchas de las aportaciones constitucionales del
periodo cromweliano.

352. VARELA SuaNzes-CARPEGNA, J., «La soberania en la doctrina britanica», Fundamentos:
Cuadernos monogréficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional,
n.1,1998, p. 2.

353. KahN, V., Wayward Contracts: The Crisis of Political Obligation in England, 1640-1674,
Princeton, 2004, p. 86.
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Loslimites ala prerrogativa real fueron (i) parlamentarios como el impea-
chmenty (ii) de los jueces y tribunales del common law con la interpreta-
cion del Habeas Corpus Act que arranca en la Magna Cartha de 1215-1225.
Otro de los limites, que no el menor, a la prerrogativa real, fueron las Peti-
tion of Rights del Parlamento (principalmente de la Cdmara de los Comu-
nes) al Rey. También la Lista o Relacién de Ofensas del Rey al Parlamento
de Inglaterra (Grand Remostrance).

(iv) Doctrinas. En ningun otro lugar como en Inglaterra la funcién del
Derecho en el modelo de la constitucion mixta esta mas definido. En la
Magna Carta confluyen dos lineas de pensamiento que definen, en suma,
todo el modelo de la constitucion mixta inglesa y la especial funcion del
Derecho en la constitucién del pais.

Constitucion mixta y rule of law seran las dos teorias que se derivan de
la Magna Carta de 1215. La sintesis de ambas teorias sera la separacion de
poderes formulada el siglo siguiente en la Francia absolutista de Luis XV
en el momento en que habian transcurrido mas de un siglo desde la ultima
convocatoria de los Estados General de Francia.

Mediante la Magna Carta inicia el proceso histérico que llevara a Car-
los | a declarar que Inglaterra es un régimen que responde al modelo de
la constitucidén mixta (desde el punto de vista institucional y de estableci-
miento de la legislacion) asi como que en Inglaterra el Rey esta sometido
al imperio de la Ley, esto es, de la Magna Carta y del common law, pues los
habitantes de Inglaterra tienen derechos de libertad que la actuacién del
Rey no puede violar.

La Ley, desde esta Optica, es la respublica consensus sponcio y la Res
publica es communii iuris en donde el Rex sub leges hace posible las
libertades de los habitantes del pais. Visto con atencidon la Magna Carta
contiene las dos raices: las bases que permiten que Inglaterra adopte, pri-
mero materialmente y luego formalmente una constitucidén mixta segun el
modelo que venimos estudiando y posteriormente que Inglaterra sea un
Estado de Derecho, esto es, una comunidad politica que es comunidad
juridica y que por medio del Derecho aspira a la consecucion de sus fines:
la Justicia, el bien comun, el interés general. Constitucion mixta (Parla-
mento) y rule of law (Estado de Derecho) confluyen en el mismo documento
de caracter constitucional en 1215.

La defensa de la constitucion de Inglaterra es la defensa de los derechos
de libertad del pueblo de Inglaterra recogidos en las Cartas de Derechos
que arrancan en la Magna Carta Libertatum de 1215. De todo ello se cons-
tata que el modelo de la constitucion mixta fue tanto un modo de elabora-
cion de las leyes como de organizacion institucional del poder, esto es, de la
institucionalizacién efectiva de los mecanismos de limitacién y control del
poder para evitar su concentracion y su abuso.
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5.5.5. Los cambios y ciclos de la constitucion

La revolucién o la reforma son los dos mecanismos mediante los cuales
se fueron sucediendo los cambios de la constitucion. De entre ellos el mas
importante es del transito de la monarquia hereditaria (derecho divino) 1215-
1689 hasta la monarquia electa (limitada por el Derecho) de 1689 consa-
grando la supremacia del Parlamento y del rule of law.

5.5.6. La defensa de la constitucion

La defensa de la constitucion mixta inglesa sera la defensa del consensoy
del gobierno limitado. El principio King in Parliament responde al modelo de
la constitucion mixta al combinar y coordinar a las tres fuerzas de la comu-
nidad para el establecimiento de las leyes. Mientras el entendimiento de la
constitucion mixta inglesa como organizacion institucional del poder sera la
defensa de un gobierno limitado por el derecho, por la accion de las Insti-
tuciones del Parlamento y de los Jueces y Tribunales del common law. Se
trata de dos entendimientos de la constitucion mixta inglesa que tienen una
importancia constitucional elevada. Asi lo destacd entre nosotros consti-
tucionalistas como Varela Suenzes, Pedro de Vega, Roberto Blanco Valdés
segun hemos analizado anteriormente y la mayor parte de la doctrinainglesa,
alemana, italianay francesa®%,

Henry Bracton serd el primero en establecer la distincién fundamental
entre gubernaculumy iurisdictio®®® para el entendimiento juridico de Inglate-
rra. Grosso modo para Bracton el ambito del gubernaculum es el @ambito de la
prerrogativa del Rey, es el campo de la accién de la ejecucidén de las leyes del
Parlamento con un espacio de discrecionalidad para la consecucion de los
fines de bien comun y justicia. Se trata de un ejercicio de la prerrogativa que
no esta sujeta a limitacion mas alld de su finalidad ni sancién juridica pues
es un ambito de dificil limitaciéon por parte del Parlamento al tratarse de una
materia para la cual se necesita lainmediatez y la accion rapida por parte del
Rey como gobernante. Reconocido este punto de partida cercano a nuestro
moderno entendimiento de una postura absolutista del Rey, el gubernacu-
lum seré solo una cara de la moneda. La otra cara de la moneda es el ambito,

354. ScHmITT, C., Teoria de la Constitucidn, cit.; DE VEGA GARCIA, P., «La democracia como pro-
ceso», cit.; VARELA SUANZES, J., «La soberania en la doctrina britanica», cit,; SOLOZABAL
EcHeVERRIA, J. J., «Del principio de la separacion de poderes», cit.; BLaNco VALDES, R.,
La constitucion de la libertad. Apuntes para una historia del constitucionalismo europeo,
Alianza, Madrid, 2010, asi como en, «La configuracién del concepto de constitucién en
las experiencias revolucionarias francesa y norteamericana», Revista general de Derecho,
num. 633, 1997.

355. BRACTON, H., De legibus at consuetudinibus Angliae, ed. de G. E. Woodbine, New Haven,
1922 (Vol. 2), New Haven, Yale University Press.
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reconocido por Bracton, de la jurisdictio. La esfera de la iurisdictio es el
ambito de los limites legales a la prerrogativa del Rey mediante el reconoci-
miento de la validez de laley comun a los ingleses. La materia de la jurisdictio
son los derechos de libertad de los hombres libres: su vida, su libertad per-
sonay su propiedad. Desde esta 6ptica el Rey esta sujeto a la ley del paisy al
debido proceso que se deduce de las leyes de Inglaterra que él no puede vio-
lar, desconocer, suspender, derogar, abrogar. La iurisdictio es de igual forma
el ambito de la jurisdiccion de los Jueces y Tribunales del common law y solo
mas delante de la equity. Como se puede observar esta teoria constitucional
que divide el poder en dos ambitos ya permite intuir los elementos de lo que
sera un gobierno limitado por el derecho.

El gobierno limitado por el derecho, como teoria constitucional, comen-
zara dos siglos después. En la obra E/ Gobierno de Inglaterra John Fortescue
establece los postulados para entender a Inglaterra como un Estado sujeto al
Derecho. La distincion de Fortescue de dominium politicum et regale frente
al dominium regate quiere decir que mientras Inglaterra es un Estado sujeto
a las leyes que el Rey aprueba en consenso con la Corte®® y el Parlamento
(Camara de los Comunes) donde el Rey gobierna de acuerdo con las leyes
que el mismo co-establece, otros Estados y particularmente Francia no son
gobernados por leyes sino por la voluntad de los Reyes segun el principio
romano de princes legibus solutus.

En Bracton y Fortescue se encuentra la interpretacion de Inglaterra segun
el modelo de la constitucion mixta en el consenso de los tres estados: el Rey,
laCémaradelos Lores (Corte)yla Camarade los Comunes (Parlamento). Esta
eslaraizde lainterpretacion de la constitucion mixta como modo de estable-
cimiento de las leyes. En otras palabras, se trata del principio constitucional
de King in Parliament donde el consenso, la participacién, la colaboracion de
las tres fuerzas mas importantes del Estado para el establecimiento de las
leyes tiene una forma constitucional definida y unas consecuencias juridicas
necesarias.

Contra estos principios de naturaleza constitucional se van a suceder una
serie de doctrinas absolutistas contrarias a toda forma de limitacién de la
prerrogativa del Rey. Desde una interpretacion mas histérica que juridica se
tratard del caracter expansivo de la prerrogativa regia lo que conducira a un
dominium regale y un gubernaculum que niega las limitaciones constitucio-
nales al poder del Rey.

356. Asiesllamadala Camarade los Lores en la obra de FORTESCURE. Las palabras claves «poli-
ticum» y «regale» seran, segun McILWAIN, equivalentes a «iurisdictio» y «gubernaculum».
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6

EL MODELO DE LA CONSTITUCION DE
INGLATERRA DE MONTESQUIEU. UN
MODO DE ORGANIZACION JURIDICA DE
LAS FUNCIONES, FUERZAS SOCIALES,
INSTITUCIONES, COMPETENCIAS,
FRENOS Y CONTRAPESOS DEL
GOBIERNO DE LA CONSTITUCION

La importancia del capitulo VI del libro Xl de Del espiritu de las leyes es
indiscutible®®”. Contiene la teoria de la separacion de poderes, dogma uni-

357. Tanto el libro XI como el capitulo VI son partes de la obra de MONTESQUIEU a las que el
autor francés se refiere expresamente tanto antes de la exposicion del libro XI como
después de ello. En el libro Vil ya va a sefialar el futuro libro XI. Nos dice en el momento en
que esta abordando, desde la dptica histoérica, la potestad del Monarca soberano para
juzgar a un ciudadano «Veremos en el libro XI las demas limitaciones que se pusieron al
poder que tenia el pueblo para juzgar» (MoNTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, De/
espiritu de las leyes, introduccion Enrique Tierno Galvan, traduccion Mercedes Blazquez
y Pedro de Vega, Tecnos, Madrid, 5.2 ed., 2000, Libro VI, cap. V «En que Gobiernos puede
juzgar el soberano», p. 57). Las menciones al capitulo VI del libro XI no terminan alli.
Al finalizar el célebre capitulo VI Montesquieu va a calificar su propia exposicion como
«modelo de constitucion». Nos dice «Los tres poderes no estan distribuidos ni fundidos
segun el modelo de la constitucion de que hemos hablado, sino que cada uno tiene una
distribucion particular, segun la cual se acercan mas o menos a la libertad politica, de
modo que si no se acercaran, la Monarquia degeneraria en despotismo» (MONTESQUIEU,
Op. cit., Libro Xl, cap. VIl «De las Monarquias que conocemos», p. 115.). En el capitulo
XVIlI del libro XI denominado «Del poder judicial en el Gobierno de Roma» a propdsito de
la duracién temporal del nombramiento de los jueces dice «En el capitulo VI de este libro
hemos visto cuanto favorecia a la libertad esta disposicion en ciertos Gobiernos». (p.
125). Finalmente, en el libro XIX denominado «De las leyes en relacion con los principios
que forman el espiritu general, las costumbres y los habitos de una naciéon» Montesquieu
va a indicar que el modelo de la constitucion es un conjunto de principios «En el libro Xl
(cap. VI) he hablado de un pueblo libre y he expuesto los principios de su constitucién;
veamos ahora los efectos que han debido producirse, el caracter que se ha formadoy los

137



DEL PROCESO DE FUNDAMENTACION DE LA SEPARACION DE PODERES

versal del constitucionalismo occidental®®® y principio organizador de los
grandes modelos de constituciones escritas®”’. El capitulo VI del libro X| est4
compuesto por 71 parrafos. Hemos procedido previamente a enumerar cada
uno de ellos®®°, Los identificaremos por la letra A%¢'. Ninguna edicién en len-
gua espafiola sigue este sistema pues se trata de una enumeracion que no
procede de la edicion de la obra original de Montesquieu. Pero para nues-
tro analisis es fundamental que cada parrafo tenga un numero unico. Sera
el modo mas riguroso de presentar la argumentacioén y las conclusiones del
analisis al citar la parte especifica de |la obra del autor francés.

358.
359.

360.

361.
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habitos que resultan de todo ello». (MoNTESQUIEU, Op. cit., Libro XIX, cap. XXVIl «Como
pueden contribuir las leyes a formar las costumbres, los habitos y el caracter de una
nacién», p. 214). Como se puede constatar Montesquieu es el primero en atribuir una
importancia central al modelo de la constitucion de Inglaterra contenido en el capitulo
VI del libro XI.

Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

MatTeuccl, N., Organizacién del poder y libertad. Nos referimos al modelo inglés, el
modelo americanoy al modelo francés principalmente. Sobre el principio de la separacion
de poderes en la constitucién espafiola de 1978 véase SANCHEZ AGESTA, L., «Poder eje-
cutivo y division de poderes», Revista espafiola de Derecho Constitucional, num. 3, 1981,
pp. 9-42; SoLozABAL ECHEVARRIA, J. J., «Sobre el principio de la separacién de poderes»,
Revista de Estudios Politicos, num. 24, 1981, pp. 215-234; BoNACHELA, M., «Comentarios
sobre el principio de separacién de poderes en J. J. Rousseau», Revista de Estudios Poli-
ticos, num. 28, 1982, pp. 75-123; SCHNEIDER, H. P., «Jurisdiccién constitucional y separa-
cion de poderes», Revista espafiola de Derecho Constitucional, num. 5, 1982, pp. 35-61;
Porras NAaDALES, A. J., «Conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado y principio
de division de poderes», Revista de Estudios Politicos, num. 52, 1986, pp. 19-46; GARCIA
MacHo, R., «Problematica de la divisién de poderes en la actualidad», Revista de Estudios
Politicos, num. 53, 1986, pp. 175-190; GARRO, A. M., «La intervencion del Congreso y el
Poder Judicial en la designacion de Fiscales independientes del Poder Ejecutivo: la sepa-
racion de poderes y los contrapesos», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num.
24,1988, pp. 183-189; SANCHEZ AGESTA, L., «Divisién de poderes y poder de autoridad del
Derecho», Revista espafiola de Derecho Constitucional, nim. 25,1989, pp. 9-15; MARCUE-
LLo BENEDICTO, J. |., «Division de poderes y proceso legislativo en el sistema constitucio-
nal de 1812», Revista de Estudios Politicos, num. 93, 1996, pp. 219-231; GARcia Roca, J.,
«Del principio de la division de poderes», Revista de Estudios Politicos, num. 108, 2000,
pp. 41-75 y en Raul Morodo Leoncio y Pedro de Vega Garcia, coord., Estudios de teoria
del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, tomo Il, 2001; FER-
NANDEZ-ALBERTOS, J., «Dividir lo indivisible. Separacion de poderes y soberania popular
en James Madison», Revista de Estudios Politicos, num. 128, 2005, pp. 293-316; MULLER,
G., «La direccion del Estadoy la division de poderes en Suiza», Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, num. 9, 2005, pp. 227-237.

El Profesor BLANCO VALDES, R., hace mencién del numero de parrafos que componen el
capitulo VI sin embargo no emplea el sistema al que nos estamos refiriendo (El valor de
la constitucidn, p. 81y 86). Dicho merito corresponde al Profesor Alois RIKLIN en su arti-
culo «Montesquieus freiheitliches Staatsmodell. Die Identitat von Machtteilung und Mis-
chverfassung», Politische Viertaljahresschirift, 1989» y del cual tenemos una traduccién
al espafiol, si bien se tratan de grandes fragmentos, en la obra Democracia. Conceptos
politicos fundamentales del Profesor ABELLAN GARCIA, J., (Alianza, 2011, pp. 149-152).

De la palabra alemana «absatz» que significa parrafo.
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6.1. El modelo de la constitucion de Inglaterra

En el pensamiento constitucional de Montesquieu es posible distinguir un
modelo de la constitucion de Inglaterra®? y unos principios en que se funda
dicho modelo®3. Los principios del modelo son supuestos previos desde los
que Montesquieu elabora su capitulo VI3¢4. Hemos identificado diez princi-
pios distintos tanto formal como materialmente.

El primer principio en los que descansa el modelo de la constitucion de
Inglaterra de Montesquieu es el de legalidad o rule of law. El segundo es el de
separacion funcional. El tercero es el de separacion personal. El cuarto es el
de separacién organica o institucional. El quinto es el de separacién social. El
sexto es el de la distribucién de las competencias y su coordinacion. El sép-
timo es el principio del poder politico contrapesado —espiritu del modelo de
la constitucion mixta—. El octavo es el de la responsabilidad politica ministe-
rial. Y el noveno y décimo son el de la limitacién o separacion temporal y el de
separacion territorial respectivamente. Todos los principios tiene su funda-
mento en el capitulo VI del libro Xl o conexidn inexorable con él.

6.1.1. Principio de legalidad o rule of law

No es comun sefialar expresamente el valor del principio de rule of law en
la exposicion de la teoria de la separacién de poderes. Esto no ha supuesto
en modo alguno un olvido. Lo que sucede es que se parte de la importancia
de las leyes en la articulacion del capitulo VI. En los capitulos previos al capi-
tulo VI del libro XI Montesquieu presenta su definicién juridica de libertad y
recuerda explicitamente el valor de las leyes. «En un Estado, es decir, en una
sociedad donde hay leyes, la libertad solo puede consistir en poder hacer lo
que se debe querer y en no estar obligado a hacer lo que no se debe que-
rer»35, La libertad, va a afirmar enseguida Montesquieu, «es el derecho de
hacer todo lo que las leyes permiten»3¢¢, Ahora bien ;Montesquieu ignoro el
hecho de la Carta Magna inglesa en la formulacién de su modelo de consti-

362. Cap. VI, libro XI.
363. Cap.V, libro XI.

364. La coexistencia de la constitucion mixta en la teoria de la separaciéon de poderes exige
presentar y fundamentar todos los puntos de unién de ambas teorias. Pero lo primero que
exige es limitar su ambito temporal. En primer lugar, vamos a exponer la separacién de
poderes que se publico en el afio 1748 y que permite identificar adecuadamente la teoria
de la constitucion mixta inglesa y posteriormente vamos a exponer como la separacién de
poderes reinterpreta de forma original no solo la teoria de la constitucién mixta sino tam-
bién la teoria de la constitucion equilibrada inglesa (VILE, M., Constitucionalismo y separa-
cién de poderes, 1957, cap. 3y 4, pags. 59y ss).

365. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, libro X, cap. lll «Que es la libertad» parrafo uno, p. 106
366 Idem, parrafo dos, p.106.
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tucién de Inglaterra? En el capitulo XIV del libro XXy en el capitulo Il del libro
XXIl, ambos de la cuarta parte parte Del espiritu de las Leyes, hace mencion a
la Carta Magna como fundamento de la defensa de la libertad de los ingleses.
«Es hermoso, dice Montesquieu, que la nacién inglesa haya hecho de esto
—los derechos y prohibiciones de la Carta Magna de Inglaterra— uno de los
articulos de su libertad»3”.

En dicha virtud scudles son los derechos que Montesquieu reconoce en el
capitulo VIl alos hombres y ciudadanos? Esto es jcuales son los derechos del
pueblo a que se refiere en el parrafo 50 (A50)? De una interpretacion armé-
nica y sistematica los derechos son: el derecho a la vida (A5), el derecho de
libertad personal (A3) (A5), el derecho a no ser detenido de forma perma-
nente sin conocer la causa (A19) (A20), el derecho a la defensa y la recusa-
cion (A15), el derecho al Juez predeterminado por la ley (A13) (A14) (A18), el
derecho al debido proceso penal (A17) (A20) (A49), el derecho a la propie-
dad (A30) (A59) (A60), el derecho a votar y ser votado (A27), el derecho a la
igualdad ante la ley (igualdad para los iguales) (pueblo: A18) (nobles: A48)y el
derecho que podemos denominar «a la separacion de poderes» consistente
en dos prohibiciones: la prohibicion absoluta de los cargos y los érganos de
ser Juezy parte al mismo tiempo (A51) y la prohibicién absoluta de promulga-
cidn de leyes particulares y leyes extemporaneas.

La identificacion de estos diez derechos del hombre y del ciudadano en el
pensamiento politico de Montesquieu permite redimensionar el papel de la
Carta Magna y de la Bill of Rights de 1689. La finalidad de la separacion de
poderes, desde estas coordenadas, es la proteccién de una serie de dere-
chos que, sin lugar a dudas, preside la libertad.

6.1.2. Principio de separacion funcional

En 1689 se establecio juridicamente que un érgano o institucion tiene la
competencia legislativa y otro érgano o institucion tiene la competencia eje-
cutiva. Se trata de la consecuencia de los actos juridicos (instrumentos juridi-
cos) sancionados en el marco de la revolucidn gloriosa®®®. Desde el punto de
vista doctrinal el mérito indudablemente se debe a John Locke que teorizé
sobre las dos funciones en los capitulos 9 (nimero 127) y 12 del Segundo Tra-
tado sobre el Gobierno Civil de 1689%°°. Fioravanti, por otra parte, se refiere
a este hecho como «el primer principio del constitucionalismo»®°. Roberto

367. MoONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, p. 227 y 263 respectivamente.

368. Bill of Rights de 1689 y otras Act’s inglesas a las que hemos hecho referencia en el capitulo
anterior.

369. DEebIEY, J., Montesquieu et la tradition politique anglaise en France, 1909.

370. FiorAvaNTI, M., Constitucion, cit., p. 93; FIoravaNTI, M., Constitucionalismo. Experiencias
histdricas y tendencias actuales, cit., p. 70-71.
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Blanco Valdés, en la tradicion de los juristas contemporaneos, le denomina
«principio de especializacion funcional»®”.

Desde el punto de vista juridico las funciones constitucionales del modelo
son procesos constitucionales. Esto es, para hacer una concrecion, la fun-
cion de «hacer la ley» significa un proceso. Un proceso es una serie de pasos
(acciones juridicas) donde participan distintos érganos o instituciones cada
una de las cuales realizar una accion. El resultado del proceso es lo que sinté-
ticamente la funcioén legislativa expresa por «hacer la ley». Solo si las funcio-
nes constitucionales se entienden como procesos constitucionales entonces
la distribucién de competencias es posible. Por principio, un solo érgano o
institucion no tiene la competencia para realizar todos las etapas o acciones
del proceso al objeto de evitar la concentracion del poder, el despotismo, la
ausencia de limites o la falta de control.

En el modelo de la constituciéon de Inglaterra de Montesquieu podemos
identificar formal y materialmente los poderes de legislar (A1) (A2) (A16), de
ejecutar (A1) (A2) (A6) (A16) (A29) (A44), de juzgar (A1) (A2) (A6) y de moderar
(A32 enrelacién con Ab). Se trata de cuatro poderes: legislativo, ejecutivo, de
juzgar y moderador.

6.1.3. Principio de separacion personal

La clave juridica de este principio es la prohibicion absoluta de ser Juez
y Parte (acusacion) al mismo tiempo (A51)%72. Desde el derecho romano vy el
common law lo reconoci¢ igualmente®s3, ninguna persona puede ser Juez y
parte del mismo proceso pues el resultado es un injusto que colisiona frontal-
mente con el concepto mismo del Derecho (romano, asi como en el derecho
inglés). Es una prohibicion absoluta del Derecho. Para Roberto Blanco Valdés
este principio se denomina «de la prohibicién de aquellas uniones organicas
que atentarian al mantenimiento de la libertad»34.

Montesquieu es consciente de los modelos historicos a los que hace cons-
tantemente referencia. Para Montesquieu dichos modelos histéricos no
son «autoridad» sino «referencia». El establecimiento de los principios de
su modelo de constitucion de Inglaterra para la defensa de la libertad con-
firma el cambio de paradigma: es el transito de la autoridad de la tradicion a

371. BLAaNco VALDES, R., El valor de la constitucidn, Alianza, Madrid, 1998, p. 79, 81.
372. Ya adelantaba MONTESQUIEU la importancia de este principio en el libro VI, cap. V, p. 58.

373. Cokg, E., Bonham Case, 1610. Véase FERNANDEZ SEGADO, F., «Sir Edward Coke. El “Bon-
ham’s Case” y la “Judicial Review"», Revista de las Cortes Generales, N.° 88, 2013, péags.
7-85; «El impacto sobre el pensamiento juridico colonial americano del Bonham'’s Case:
James Otis y el Writs of Assistance Case (1761)», Foro: Revista de ciencias juridicas y
sociales, Vol. 21, N.° 2, 2018, pags. 115-156.

374. BLANcO VALDES, R., idem, p. 81.
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conciliar la historia con la razén. Montesquieu establece principios juridicos
racionales, practicos, para alcanzar finalidades concretas, segun «el natu-
ral de los pueblos» como el mismo sostiene en el capitulo XXVII del libro XIX
donde vuelve a su modelo de constitucion de Inglaterra desde un punto de
vista complementario.

6.1.4. Principio de separacion organica o institucional

La vinculacion institucional de los elementos monocratico, oligo-aris-
tocraticos y democratico con las fuerzas sociales por medio del Derecho,
esto es, la definicion de constitucion mixta moderna nos permite identificar
un elemento monocratico, un elemento oligo-aristocratico y un elemento
democratico en el modelo de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu.
La correspondencia de estos elementos y los érganos se traduce en que una
persona «representa» el elemento monocratico, unos pocos el elemento oli-
go-aristocratico y una mayoria el elemento democratico. Para Alois Riklin el
elemento monocratico es el titular del poder ejecutivo, esto es, el Monarca;
el elemento oligo-aristocratico es el Parlamento en su conjuntoy el elemento
democratico es el electorado®®. Pero la aplicacion de lo expuesto no arroja
tres 6rganos o instituciones sino siete. Esto tiene, sin embargo, una explica-
cion. Elelemento monocréatico, esto es, laidentificacion de uno solo con poder
corresponde al ambito del Monarca y los Ministros. El elemento oligo-aristo-
cratico son justamente la Camara de los Lores y el Tribunal Supremo. Y el
ambito del elemento democratico es el electorado, la Camara de los Repre-
sentantes del puebloy los Jueces y Tribunales elegidos por sorteo.

La caracteristica esencial de este principio es la imposibilidad de que un
érgano o institucion bloquee (Loewenstein) o haga que desaparezca otro
érgano o institucién. El caso histérico al que nos referimos es la no convo-
catoria del Parlamento ingles por el Monarca (en dos ocasiones) y la no con-
vocatoria (desde 1614) de los Estados Generales por el Monarca de Francia.

Aqui comienzan a aparecer las caracteristicas del modelo de la constitu-
cion mixta inglesa: se asociaindefectiblemente un érgano a una fuerza social.
Y Montesquieu no es ajeno a esta caracteristica de la constitucion mixta. La
toma en cuenta no solo como principio sino como necesidad historica.

6.1.5. Principio de separacion social (interés)

Los intereses presentes en la sociedad se expresan adecuadamente por
los grupos diferenciados. Si bien es verdad la articulacion de la idea de «bien
comun» o «interés general» es mas sdlido el reconocimiento de interés de

375. RIKLIN, A., «Montesquieus freiheitliches Staatsmodell. Die Identitdt von Machtteilung und
Mischverfassung», Politische Viertaljahresschirift, cit., 1989, p. 436.
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grupo o estamentales. Y Montesquieu no es ajeno a esa realidad de su tiempo
historico. No se trata de la constatacién de su origen o condicién aristocra-
tica sino de la vision realista de las condiciones sociales donde iba a operar
el modelo de la constitucion de Inglaterra. Se trata de un modelo practico
donde la idea de moderacién, equilibrio, balance, limitacion, control, no con-
centraciony legalidad conduce a asegurar la libertad politica®.

Montesquieu reconoce distintas fuerzas sociales. Las principales son la
Corona, lanobleza aristocraticay el pueblo. Es precisamente el pueblo el que
se divide en estamentos y profesiones como no puede dejar de reconocer
expresamente. Ahora bien, ;cémo aborda esta problematica Montesquieu?
La mayor innovacion esta precisamente en el poder de juzgar. Si los Jueces
y Tribunales populares no estan ligados a ningun estado, esto es, estamento,
ni profesion, entonces, son invisibles y en cierto modo, se trata de un «poder
nulo» o sin fuerza social expresamente reconocida. No es un poder como el
legislativo (compuesto de dos asambleas) o el poder ejecutivo (encabezado
por el Monarca) sujetos a los movimientos pendulares de la voluntad general,
sino que se trata de Jueces y Tribunales sublege y que expresan la voluntad
particular.

La caracteristica de la constitucion mixta inglesa es precisamente laigual-
dad de las fuerzas sociales y su independencia. La Corona esta en igualdad
con la nobleza y al pueblo porque son fuerzas independientes que sesionan
cada una sin la vigilancia o influencia de la otra. Se reconocen mutuamente y
se coordinan necesariamente para la elaboracién de las leyes. Leyes a las que
se encuentran sujetos una vez que han sido establecidas y que precisamente
por el principio de King in Parliament expresan el consenso del reino al parti-
cipar las tres fuerzas sociales mediante los tres drganos o instituciones de la
constitucion inglesa.

En el caso de Venecia, explica Montesquieu, cuando la misma fuerza
social, en este caso los nobles, participan de los distintos érganos o institu-
ciones que ejercen los tres poderes no hay libertad pues se trata, en la prac-

376. En todo caso para MatTeuccl, N., si bien la separacién de poderes es una reinterpreta-
cién de la teoria del gobierno mixto y del gobierno equilibrado (BOLINGBROKE) se trata de
realizar, por medio del derecho, el mejor equilibrio politico y social. Nos dice «...In verita, il
principio della separazione dei poteri (esecutivo, legislativo e giudiziario) emerge dalla piu
antica tematica del governo misto, del governo “bilanciato” con i suoi pesi e i suoi contra-
ppesi, che € propria di una societa aristocratica, ancora organizzata per ceti o per stati.
L'ideale costituzionale di questo periodo, di un Bolingbroke o di un Montesquieu, pro-
pone, proprio per realizzare il miglior equilibrio politico e sociale, il concorso al supremo
potere, che & quello legislativo, dei grandi stati del regno: abbiamo, cosi, una Camara alta
per la nobilita spirituale e temporale, una Camara bassa per la borghesia g, infine, il Re
mantiene un potere di veto, avendo inoltre, per tutto il tempo delle cosiddette monarchie
dualiste o dei regimi costituzionali puri, il potere esecutivo» MaTTEUCCI, N., «La radici sto-
riche della Costituzione e i nuovi problemi di liberta» en AA. VV., La Costituzione italiana.
| principi. La realta. Un dibattito tra giuristi e politici, Franco Angeli Editore, Milano, 1977,
pp. 26y 27
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tica, del mismo cuerpo de personas ejerciendo los tres poderes mediante los
organos o instituciones. Dice expresamente Montesquieu que «se trata de un
solo poder», en este caso, el poder legislativo absorbe al poder ejecutivo y al
poder judicial.

Nuevamente Montesquieu se refieren a la Republica de Venecia de cons-
titucion mixta que hemos investigado anteriormente: de forma clara el autor
francés va a exponer los principios de la constitucion mixta (érgano-funcién)
cuando adscriba al elemento democratico, esto es, el Consiglio Grande, la
aprobacidén de la legislacion; el elemento monocratico, esto es, el consejo del
Dux la ejecucion de las leyes y los cuaranti —tribunales de justicia de compo-
sicion popular— el poder de juzgar. Recordemos que el Senado era una ins-
titucion oligo-aristocratica: su punto de partida fue la serrata del afio 1298.
Pero la critica de Montesquieu se centra en |la separacion personal que debe
caracterizar a los Tribunales para la defensa de la libertad. La participacion
de las mismas personas en distintos drganos o instituciones es una forma de
concentracion del poder.

6.1.6. Principio de distribucion de competencias y de
coordinacion y consenso

La clave de este principio es el principio constitucional ingles de King in
Parliament. Mediante este principio tres érganos o instituciones se coordi-
nan para el establecimiento de la legislacién. Dicha legislacion no solo es
obligatoria para sus destinatarios sino principalmente para los érganos o ins-
tituciones que han participado de su establecimiento. Su reforma o cambio
solo puede ser mediante el mismo procedimiento y su interpretacion corres-
ponde a los Jueces y Tribunales del common law.

Montesquieu explica este principio de distribucion de las competencias:

«En Roma el pueblo tenia la mayor parte del poder legislativo, parte del poder
ejecutivo y parte del poder judicial; habia que equilibrar un gran poder con otro.
El Senado tenia una parte del poder ejecutivo y alguna rama del poder legislativo,
pero esto no bastaba para contrarrestar al pueblo. Era preciso que participase en
el poder judicial y participaba de hecho cuando se escogian los jueces de entre
los senadores»®””

Y,

«La libertad se basa en cierta distribucion de los tres poderes»®78,

377. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, libro X, cap. XVIII, p. 125.

378. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, libro XII, cap. |, p. 128. En este sentido EINSENMANN,
C., El espiritu de las leyes y la separacion de poderes; ALTHUSSER, L., Montesquieu. La poli-
tica y la historia, Ariel, 1974.
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El ejercicio de las competencias se expresa bajo los términos juridicos de
prerrogativa (poder ejecutivo), derechos (hombres y ciudadanos), privilegios
(Camaras del poder legislativo), jurisdiccion (poder judicial) y jurisdiccion
suprema (poder moderador). Dos son los modos de observar el apartado de
la distribucion de competencias. El primero es que las competencias se ejer-
cen por un solo érgano, un solo poder y una sola fuerza social lo que conduce
a la idea de igualdad, independencia y libertad. El segundo es que las com-
petencias estan integradas en un proceso al ser un conjunto coordinado de
actos juridicos en los cuales cada 6rgano, cada poder, cada fuerza social, tiene
una parte del ejercicio del proceso mediante la atribucion de una competen-
cia especifica. La idea de coordinacion y la idea de separacion absoluta estan
referidas a esta problematica juridica que se puede expresar en la pregunta
«gquién ejerce el poder?». La respuesta depende de que se entienda por dis-
tribucién de competencias dentro del modelo de la constitucion de Inglaterra.

«Por la naturaleza de las cosas... por la disposicion de las cosas... por el movi-
miento necesario de las cosas... estdn obligados a moverse, se veran forzados
a hacerlo de comun acuerdo» insiste Montesquieu. El consenso es el comun
acuerdo. El ejercicio leal de las competencias constitucionales es el comun
acuerdo. Sin este principio del modelo de la constitucion de Inglaterra la teoria
de la separacién de poderes no funciona: el resultado, tal como reconoce Mon-
tesquieu, es que los poderes —los tres poderes— permanecerian asi en reposo
o inaccion®”?. Se trata del bloqueo mutuo de los poderes a que se refiere Karl
Loewenstein a mediados del siglo X X380,

6.1.7. Principio del poder politico contrapesado

El principio del que parte Montesquieu dice grosso modo: «... a pesar del
amor de los hombres por la libertad, a pesar de su odio contra la violencia, la
mayor parte de los pueblos estan sometidos a un Gobierno despoético». Un
gobierno despdtico, va a decir Montesquieu desde temprano, es el gobierno
de «una sola persona sin ley y sin norma [que] lleva todo segun su voluntad y
su capricho»3®',

«Para formar un gobierno moderado, postula Montesquieu, hay que combinar
los poderes, regularlos, atemperarlos, ponerlos en accién, poner lastre, por asi
decir, a uno para que pueda resistir a otro: es una obra maestra de legislacion,
que el azar consigue rara vez, y que rara vez se deja en manos de la prudencia»®8?,

379. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, libro X|, cap. VI, A 56. p. 113.
380. LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucidn, cit., p. 346.
381. Libroll, cap. | «De la naturaleza de los tres Gobiernos distintos», p. 11.

382. Libro V, cap. XIV «Como deben ser las leyes para que guarden relacion con el principio
del Gobierno despdético», p. 48. Montesquieu insiste: «Siempre que tengo a mi favor a los
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La teoria o distincidn entre facultad de estatuir y facultad de impedir es
netamente juridica. No se trata de una teoria politica por la simple y sencilla
razén de que las definiciones que establece Montesquieu refieren a concep-
tos juridicos conocidos en el derecho francés de la época. Anulacion o validez
son categorias propiamente juridicas y no politicas como las que refieren a
Polibio: peso, temor, engrandecimiento, fuerza, poders,

Si debemos emplear un término politico es el de veto, pero con un claro
contenido juridico y solo en dicho contexto.

Polibio, en el libro VI de sus Historias, va a desvelar el espiritu de su prin-
cipio del poder contrapesado. «Siempre que una amenaza exterior comun
obliga a estos tres estamentos (Consules, Senado, Tribunos-Asamblea) a
ponerse de acuerdo, la fuerza de esta constitucién mixta surte tales efectos
que todo el mundo delibera sobre el aprieto y lo que se decide se realiza al
instante, no se retrasa nada de lo imprescindible, porque los ciudadanos, sin
excepcion, en publico y en privado, ayudan al cumplimiento de los decretos
promulgados». Como conclusion, dice Polibio, «de ahi que llegue a ser increi-
ble la fuerza de esta constitucién mixta para llevar siempre a buen término
lo que se haya acordado. En cualquier situacion esta estructura se mantiene
debidamente equilibrada, tanto, que resulta imposible encontrar una consti-
tucion mixta superior a esta».

Desde esta filosofia Polibio va a enlazar dos razonamientos. El primero en
relacion con las atribuciones de las instituciones republicanas romanas: «he
aqui, pues, como queda distribuido el poder politico entre las diversas formas
de régimen (se refiere a las fuerzas sociales); ahora se tratara de como cada
una de éstas puede, a voluntad, cooperar, o bien oponerse a las demas»384. Y
el segundo, consecuencia de la constatacién de la dindmica del proceso poli-
tico de las fuerzas sociales mediante las instituciones: «Este es el poder de
cada uno de los elementos del sistema en lo que se refiere a favorecerse o a
perjudicarse mutuamente... siempre que una amenaza exterior comun obliga
a estos tres estamentos (fuerzas sociales) a ponerse de acuerdo, la fuerza de

romanos me afirmo mas en mis maximas y cuando veo como este gran pueblo cambiaba
las leyes civiles segun iban cambiando las leyes politicas, me afirmo en la creencia de que
las penas se relacionan con la naturaleza del Gobierno». Del espiritu de las leyes, libro VI,
cap. XV, p. 64.

383. PouLiBio, libro VI. Véase KrRAUSLER, N., «Polybios im Denken Montesquieus: Mischverfas-
sungstheorie und Gewaltenteilungslehre», Teoria e Storia del Diritto Privato, num. XII,
2019, pp. 1-25. Desde un punto de vista sociologico WEBER, M., Economia y sociedad, FCE,
México, 2.2 ed. espafiola, 1964 (reimpresion 2002) explica la divisién de poderes como con-
trapesos. Véase pags. 217 a 228 (8. Colegialidad y division de poderes). También en A34
facultad de impedir (nobles). A52 facultad de impedir (ejecutivo). A53 facultad de impedir
(ejecutivo). A57 facultad de impedir (ejecutivo) poder de desaprobar las resoluciones. A55
la constitucion fundamental del gobierno (mutua facultad de impedir ... ambas estaran
frenadas ... que lo estara a su vez por...).

384. PouLBIo, Historias, cit., VI, p. 172.

146



6. EL MODELO DE LA CONSTITUCION DE INGLATERRA DE MONTESQUIEU

esta constitucion (equilibrio) es... imponente... de ahi (del sistema del poder
politico contrapesado) [que] llegue a ser increible la fuerza de esta constitu-
cion para llevar a buen término lo que se haya acordado»®®. Debemos recor-
dar que en casos extremos lo decidido puede ser la suspensién temporal de
la fuerza de las instituciones republicanas en favor de una dictadura comisa-
ria temporal.

¢Cual es la interpretacion juridica de Montesquieu de dicho principio de la
constitucion mixta antigua? El concepto clave es el de competencia®®. Las
acciones que son competencia de cada érgano o institucion deben ejercerse
de forma coordinada mas no exclusiva. Esto fundamenta el principio de la
distribucién de las competencias. La Camara de los Nobles, ha dicho Montes-
quieu en el parrafo anterior, «participa de la legislacion en razén» de su facul-
tad de impedir o veto. Es la «voz negativa» para no hacer una accion. Pero
no es una voz positiva sobre lo que es menester o deber hacer. La Camara de
los Nobles, en el modelo de Montesquieu, no tiene la competencia de apro-
bar o estatuir: dicha competencia la tiene, en razén del principio medieval, la
Cémara de los Representantes del Pueblo.

Un modo de consenso, por su resultado final, es no vetar la accién de la
competencia del otro érgano o institucion.

Creo gue Montesquieu tiene un conocimiento preciso de la teoria de la
ley o de una teoria del derecho que habia aprendido en su formacién como
jurista. El derecho, la ley puede ser establecida (ordenar) o modificada
(corregida) o puede ser derogada (anulada). Se trata de etapas de una teoria
del derecho.

La reforma de la ley es la posibilidad de introducir el cambio histérico. La
ley, a través de la reforma, se adecua al cambio de la sociedad.

En la antigliedad las leyes no se cambiaban. Pero si se derogaban y se
establecian nuevas. Facultad de estatuir es el derecho (competencia) de
hacer una accién determinada y no otra. Facultad de estatuir es el derecho
(competencia) de hacer una accidn determinada y no otra (sobre algo con-
creto) Reforma o cambio. Es una modalidad juridica de establecimiento de la
ley. Facultad de impedir es el derecho de anular una resolucion (una decision
O una accion, esto es, una competencia concreta de un érgano o institucion)
tomada por otro érgano o institucion.

Cuando Montesquieu pone como ejemplo concreto y especifico de este
«veto» lo «que constituia la potestad de los tribunos en Roma» se refiere sin
ningun género de dudas a la constituciéon mixta de la Roma republicana y no
a ningun otro periodo. Esta es una evidencia de la influencia del modelo de la

385. PouBio, Historias, cit., VI, p. 173

386. En sentido estricto la teoria de la competencia nace en la constitucion americana de 1787
y no en la teoria de Montesquieu. Véase MADISON, HAMILTON, JAv, El Federalista, FCE,
México, 1984.
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constitucion mixta antigua en el modelo de la constitucion de Inglaterra de
Montesquieu. Debemos recordar que los Tribunos son el érgano o institucién
que encarna el elemento democratico de la constitucion mixta en Polibio.

El veto es el «derecho de anular una resolucion tomada por otro». Lo que
constituia la potestad de los tribunos en Roma lo recuerda magistralmente
Polibio cuando dice «...el senado no puede ejecutar sus propios decretos
y ni tan siquiera constituirse en sesién o reunirse de alguna otra manera si
un Tribuno de la Plebe se opone»®¥’. Lo que hace Montesquieu es expresar,
en términos juridicos, la oposicidon que esta en el nucleo del sistema de
contrapesos.

6.1.8. Principio de responsabilidad politica ministerial

Este principio es conexo al principio de legalidad. En el modelo de la
constitucion de Inglaterra de Montesquieu la persona del Monarca, que es
el Jefe o Titular del poder ejecutivo, no puede ser responsable del ejercicio
de las competencias constitucionales. La tentacion de detener o sancionar
al Monarca es muy grande y el ejemplo de Inglaterra, en el pensamiento de
Montesquieu, es suficiente para postular un principio moderado: del ejercicio
de sus competencias responden sus ministros. La responsabilidad politica o
ministerial esta contenida en A45y A46. Desde un punto de vista juridico el
control a la antigua prerrogativa del Monarca es ahora el control al ejercicio
de las competencias de los colaboradores directamente nombrados por el
Monarca para el ejercicio de «acciones momentaneas», «rapidas» y de «eje-
cucion de las leyes del poder legislativo»: se trata, en sentido amplio, de una
serie de competencias que tradicionalmente han recaido en los Monarcas
(guerra, paz, embajadores, ministros, seguridad y defensa).

Lo que si es prerrogativa y no competencia son el derecho de graciay el
nombramiento de los jueces. Son, como se puede verificar, actos de Estado
no sujetos a otro limite que la mera decision y en dicho acto agota sus conse-
cuencias juridicas. Por dicha razon no dirigen al principio de responsabilidad
ministerial.

Otro de los grandes aspectos que Montesquieu dejo sin abordar directa-
mente en el capitulo VI del libro Xl es el Ministro-Canciller o Ministro principal
que es, en el caso inglés, contra quien se dirige personalmente la responsa-
bilidad politica.

El principio de responsabilidad del Monarca y sus Ministros, en el pensa-
miento constitucional de Montesquieu, supone el principio de irresponsabili-
dad del Monarca como Titular del poder ejecutivo. El mecanismo para deter-
minar la responsabilidad es el refrendo ministerial o lo que se traduce en que
el Ministro principal o el Ministro concreto es quien asume la responsabilidad

387. PouBIo, Historias, cit., VI, p. 151.
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del Monarca frente al poder legislativo y frente al Tribunal Supremo radicado
en la Camara de los Lores inglesa®®,

El Monarca, dice Montesquieu, es «necesario en el Estado para que la
Camara de los Representantes del pueblo» no se haga tirano, esto es, que,
mediante la acusacion y enjuiciamiento de la persona del Monarca, el pue-
blo anule la fuerza del poder ejecutivo. Este principio tiene su correlato en
la inviolabilidad de los miembros de las Camaras y la imposibilidad de dete-
nerlos o privarles de su libertad de expresion en el Parlamento. Si el Monarca
pudiera detener a los miembros del Parlamento no habia Parlamento libre y
no habia libertad.

En el modelo de la constitucion mixta inglesa el juicio al Rey Carlos |
representa la antitesis del principio que Montesquieu estd estableciendo
para sumodelo de la constituciéon de Inglaterra. El impeachment, en el caso
inglés, estd pensado para enjuiciar alos Consejeros del Monarca a pesar del
hecho histérico del enjuiciamiento del Rey Estuardo. La tirania de la Camara
(que no de la mayoria a la que se refiere Tocqueville) era un temor historico
que Montesquieu advierte en sus principios del modelo de la constitucion
de Inglaterra.

Una Republica no libre es aquella donde el poder legislativo tiene el dere-
cho de acusar y juzgar la persona y la conducta de quien ejecuta (el titular
del poder ejecutivo). Para Montesquieu en una republica no hay libertad si el
poder legislativo puede hacerse tiranico por la falta de un poder ejecutivo.

La Monarquia libre, esto es, la Monarquia moderada que Montesquieu tiene
en su mente es aquella acorde a los principios de su modelo de constitucion
de Inglaterra para que haya libertad politica.

En A46 estd contenido el desarrollo del principio de responsabilidad poli-
tica ministerial cuando Montesquieu reconoce que el Monarca «no puede
ejecutar mal sin consejeros, sin ministros». Los Ministros del Monarca, que él
mismo nombré en virtud de su derecho de prerrogativa, deben asumir la res-
ponsabilidad de la ejecucion. Dicha responsabilidad se asume frente al poder
legislativo: ante el Tribunal Supremo-Camara de Nobles (Juez) y la Camara
de los Representantes del pueblo (acusacién). De manera que no se viole el
principio Juez-parte. De lo contrario no habria libertad. Montesquieu niega
la irresponsabilidad de los Ministros en el ejercicio de las competencias del
Monarca. Lo que implicitamente reconoce Montesquieu es la posibilidad del
Ministro de negarse a ejercer una competencia o accion contraria a las leyes
por las consecuencias de tal violacion y la existencia, como en el caso inglés,
de un Ministro principal de entre los ministros del Monarca (el preferido). Pero
Montesquieu no desarrolla la idea.

388. CoNsTANT, B., «De la responsabilidad de los Ministros (1815)», en Oeuvres Politiques de
Benjamin Constant, Paris, Charpentier et C., Paris, 1874; p. 95 ss; Véase VARELA SUANZES,
J., «La monarguia en el pensamiento de Benjamin Constant (Inglaterra como modelo),
Revista de estudios politicos, CEPC, num. 55,1987, p. 123 ss.
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6.1.9. Principio de limitacion temporal de la
participacion politica

En el pensamiento constitucional de Montesquieu es posible identificar
dos tipos de derechos: derechos vitalicios y derechos temporaless®. Asi,
tenemos que

« El derecho a ser Monarca es vitalicio.
« El derecho a ser Ministro es temporal.
« El derecho de ser parte del Camara de los Nobles es vitalicio.

- Elderecho a ser parte de la Camara de los Representantes del pueblo
es temporal.

« El derecho a ser parte del Tribunal Supremo es vitalicio.

- El derecho a ser Juezy miembro integrante de los Tribunales popula-
res es temporal.

- La sucesion de un derecho vitalicio es hereditario.

« La sucesion de un derecho temporal es la eleccién. La eleccion es el
ambito de la regla de la mayoria.

« Un Consejo vitalicio y hereditario decide por consenso.
« Una Asamblea temporal y electa decide por mayoria.

« Lasucesion del derecho vitalicio es hereditario.

« Lasucesién del derecho temporal es la eleccion.

389.
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El profesor suizo Kicl, W., escribié en 1937 una obra (su tesis doctoral) denominada
Sobre el origen, transformacion y problematica del principio de separacion de poderes.
Una contribucidn a la historia constitucional y la doctrina constitucional (Kiel, O. W.,
Zur Entstehung, Wandlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzipes: ein Beitrag
zur Verfassungsgeschichte und Verfassungslehre, Kommissionsverlag Hans Raunhardt,
Zirich, 1937.) Desde entonces KAGI sostiene, nos explica Lucas VERDU, P., que lo que ha
sido trasmitido a la posteridad fue una esquematizacidn de la teoria de la separacion de
poderes que paso por alto las numerosas distinciones, matices, presupuestos y reservas
mantenidas por Montesquieu. Esa simplificacion produjo, entonces, una racionalizacion,
excesivamente logicista y una dogmatizacion de la doctrina. En su estudio sobre la teo-
ria de la separacion de poderes KAGI destaca que una manifestacion del principio en el
Estado demoliberal contemporaneo es lo que se denomina «limitacién de la duracién en
el cargo de los titulares de las funciones publicas» esto es, «la division de poderes en el
tiempo (Gewaltenteilung in der Zeit). Como hemos sostenido a lo largo de la investigacion,
la limitacion temporal del ejercicio del poder es una caracteristica de la forma de gobierno
de la democracia. La regularidad de las elecciones no es suficiente garantia para una
democracia moderada. Es necesario limites en la duracién en el ejercicio el cargo lo que
se traduce en la prohibicion de la reeleccion indefinida, en la prohibicion de la reeleccién
sucesiva. El espiritu de la separacién de poderes es la no concentracion del poder politico:
los limites temporales deben establecerse en los principios sobre el nombramiento de las
magistraturas superiores. Dichos limites deben ser defendidos y explicados.
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- Lainstitucion del sorteo se rechaza expresamente.

- Las decisiones de la Camara de los Representantes del Pueblo se
adoptan por mayoria (regla de la mayoria).

- Las decisiones de la Cdmara de los Nobles son por consenso.
 Las decisiones del Tribunal popular son por mayoria.
« Las decisiones del Tribunal Supremo son por consenso.

6.1.10. Principio de limitacion territorial de la
participacion politica

Para Montesquieu ¢el Estado tiene partes? En otras palabras jun Estado
organizado segun los principios del modelo de la constitucion de Inglaterra
ses central? ;Montesquieu reconoce la realidad de que el Estado (por ejem-
plo, de Inglaterra o su natal Francia) tiene partes territoriales que la compo-
nen? Si esto es asi jdichas partes territoriales tienen una organizacion segun
la teoria de la separacion de poderes que enuncia? sexiste en el pensamiento
de Montesquieu la consciencia de que las instituciones u 6rganos de los «tres
poderes» del Gobierno central se relacionan con las instituciones u érganos
del gobierno de los territorios?

La Unica mencidén a esta problematica esté fuera del capitulo VI, pero
dentro del libro XI. «La libertad, nos dice Montesquieu, reinaba en el centro
y la tirania en los extremos»37°. El «centro» significa el Gobierno central y
los «extremos» el gobierno de las provincias. «A partir [de este momento]
desaparecio la armonia de los tres poderes». Los procdonsules «tenian un
poder que reunia el de todas las magistraturas romanas, incluso el del
Senado y el del propio pueblo. Eran Magistrados despoéticos... Ejercian los
tres poderes».

Aunque Montesquieu no desarrolla esta idea se trata de un principio impli-
cito en el modelo de la constitucion de Inglaterra. El Estado es un territorio
compuesto de partes. Dichas partes se relacionan entre si segun los prin-
cipios de la separacion de poderes (poder ejecutivo con poder ejecutivo y
poder judicial con poder judicial).

6.2. Las partes del modelo de la constitucion de

Inglaterra

Una vez en posesion de los principios veamos las partes que compo-
nen, desde nuestra investigacion de la funcién del derecho en el modelo

390. MoNTEsQuIEU, Del espiritu de las leyes, libro XI, cap. XIX, p. 127.
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moderno de la constitucidon mixta, el modelo de la constitucion de Inglate-
rra. El modelo de la constitucién de Inglaterra tiene cinco partes: la funcién
del Derecho, funciones, érganos o instituciones, fuerzas sociales y compe-
tencias. Cada una de estas partes del modelo tiene unas caracteristicas
particulares.

Las reglas de funcionamiento del modelo -seguimos la postura del Profesor
Alois Riklin (1989)- son®%";

4.2) El fundamento de la cooperacioén entre todos los elementos (6rganos)
es la igualdad y la independencia de las fuerzas sociales mas importantes
(corona, nobleza, burguesia).

3.%) Si las tres fuerzas sociales mencionadas (corona, nobleza, pueblo) no
participan de manera adecuada en cada uno de los tres poderes (y sometién-
dose a ellos) no hay libertad.

2.2) Si un poder entero del Estado —el legislativo, el ejecutivo o el judicial—
se le encomienda a una Unica fuerza social 0 a un Unico érgano estatal no hay
libertad.

1.?2) Si dos de los tres poderes estatales o los tres poderes estan en manos
de una sola fuerza social o de un unico érgano del Estado no puede haber
libertad.

El eje central de las reglas que rigen el funcionamiento del modelo es el
papel de las fuerzas sociales. Es precisamente el lugar de las fuerzas sociales
lo que comprueba nuestra creencia en la importancia del modelo de la cons-
titucidon mixta en el modelo de la constitucidn de Inglaterra.

6.2.1. La funcion del Derecho

El modelo de la constitucién de Inglaterra es un modelo juridico. Las partes
en que se puede analizar el modelo tienen una explicacion juridica propia.
Solo la supremacia del Derecho en el modelo de la constitucion de Inglaterra
permite asegurar sus fines de forma pacifica por medio de la obligatoriedad
de las leyes y poder determinar las consecuencias de su violacidn (sancién).
En este sentido la separacién de poderes incorpora la funcién del Derecho
del modelo de la constitucion mixta moderna: la resolucion pacifica de los
conflictos entre 6rganos o instituciones y el establecimiento de limites y con-
troles al ejercicio del poder. Las funciones del derecho son: resolver pacifi-
camente los conflictos entre (i) particulares, (ii) particulares y los 6rganos o
instituciones de la constitucion, (iii) entre érganos del modelo de la constitu-

391. RIKLIN, A., Idem. p. 426-427.
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cién de Inglaterra, (iv) limitar el poder de los gobernantes y (v) garantizar los
derechos de libertad del pueblo?2,

6.2.2. Las funciones

El constitucionalismo ingles identifico las tres funciones que podemos
denominar clasicas. Pese al dominio de una teoria binaria y no tripartitas®,
Montesquieu sefiala que existen tres funciones: legislativa, ejecutiva y judi-
cial. Desde Aristoteles es posible identificar tres funciones diferentes: la deli-
berativa, la ejecutiva y la interpretativas?.

El analisis del modelo de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu per-
mite ubicar una cuarta funcion: el poder moderador. «Une puissance réglante
pour les tempérer» esto es, «un poder regulador para atemperarlos» de A323%,

El poder moderador tiene como finalidad moderar los conflictos entre la
Camara de Representantes del Pueblo y el Monarca. «El poder judicial es en
cierto modo nulo... solo quedan dos». (en AX).

El gobierno de las leyes o nomocracia esta contenido en las funciones
«legislativa», «ejecutiva» y «judicial» en el modelo de la constitucién de
Inglaterra de Montesquieu. EI mecanismo de resolucion de los conflictos
entre 6rganos o instituciones es la existencia de un poder moderador. Poder
moderador y gobierno de las leyes son dos elementos del modelo de la cons-
titucidn de Inglaterra de Montesquieu. La forma juridica de resolucién de los
conflictos entre «el pueblo» y «el monarca» es un Tribunal Supremo o de los
Nobles con la jurisdiccion para resolver el impeachment a los Ministros del
Monarca (segun el principio de la inviolabilidad del Monarca y la responsabi-
lidad politica de los Ministros).

No se trata de una «solucion politica» o de «equidad» sino de una solucion
estrictamente juridica.

392. Las expresiones siguientes son equivalentes: teoria limitadora del poder (DE VEGA GARCIA,
P.,1985); teoria de la separacion de poderes (EISENMANN, 1929); teoria de los pesos y con-
trapesos (HAMILTON, 1787); teoria de los equilibrios constitucionales (SILVESTRI, G., 1979);
teoria del control del poder (M. ARAGON al igual que D. VALADES, 1998). Cada expresidn
pone el acento en un aspecto del modelo de la constitucidon de Inglaterra de Montesquieu.
Limites, evitar el abuso, la separacion, el equilibrio, los votos y los vetos, la finalidad de
garantizar la libertad politica, instituir un gobierno moderado, el gobierno de las leyes
recuerdan todas a la no concentracion del poder en las mismas manos o expuestos en
términos ilustrados: evitar el despotismo.

393. Principalmente expuesta por el gran tedrico de la constitucion equilibrada J. LocCkE,
Segundo Tratado del Gobierno Civil, cit., cap. 12, pp. 151-153. Véase en el mismo sentido
VILE, M., Constitucionalismo y separacion de poderes, cit., p. 59 y ss, BLaNco VALDES, R.,
El valor de la constitucidn, Alianza, Madrid, 1998, p. 29.

394, ARISTOTELES, Politica, cit., 1289 b; Constitucion de Atenas, cit., fragmento 25y ss.

395. A32. Traduccion de Pedro De VEGA y Mercedes BLAZQUEZ.

153



DEL PROCESO DE FUNDAMENTACION DE LA SEPARACION DE PODERES

6.2.2.1. Poder legislativo

Las tres leyes mas importantes en el modelo de la constitucién de Inglate-
rra de Montesquieu son: la ley sobre habeas corpus o sobre el derecho a no
detener arbitrariamente a las personas; la ley sobre recaudacion o impuestos
y la ley que regula al ejército. Tanto la ley sobre recaudacion como sobre la
milicia son anuales. La ley sobre el derecho a detener a las personas es «para
siempre», esto es, es permanente.

A1. Hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder
ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentesy el poder ejecutivo
de los que dependen del derecho civil.

La interpretacion mas extendida de la teoria de la constitucion equilibrada
de Locke sostiene que el autor ingles seflalé que en el Estado existen dos
poderes: el poder legislativo y el poder ejecutivo. El poder ejecutivo de Locke
se divide en poder ejecutivo stricto sensu y poder federativo. Como pode-
mos observar Montesquieu expresamente divide el poder ejecutivo en dos: el
poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes, esto es,
el derecho de gentes o internacional y el que tiene competencia de los asun-
tos que dependen del derecho civil. En este dmbito esta la competencia para
conocer del derecho penal.

Montesquieu es jurista. En esta distincion hace el énfasis en el concepto
de aplicacion de la legislacion y no en el de elaboracién. Una vez establecida
la ley es necesario aplicarla para que tenga efectividad. Pero se trata de dos
ambitos de aplicacién separados: los casos generales y los casos concretos
o particulares. El ambito de la aplicacién de la legislacién civil y penal es el de
los casos particulares que afectan a cada individuo del Estado, a cada habi-
tante, sea o no ciudadano y participe o no de la eleccion o de algun empleo
publico. Se trata de la apelacion milenaria del ideal de Justicia en el Estado:
primero los reyes eran jueces, después los reyes nombraban a los jueces de
entre unos pocos, pero no eran parte de la mayoria del pueblo, después los
miembros de la asamblea eran los jueces hasta llegar a la situacién histérica
desde la que nos habla Montesquieu donde los jueces estan intimamente
relacionados con un estamento: el de los juristas. La maxima fundamental es
que en todo Estado existe un ideal, valor, principio, drgano o institucion y un
proceso para hacer efectiva la Justicia.

Locke es el primer tedrico de la separacion de poderes por su esperanza en
que la division de funciones fuera suficiente para evitar el abuso del poder3?,
Se temia por igual la tirania de un Monarca como de la Camara de Repre-
sentantes del Pueblo. Por dicho motivo Locke es el gran tedrico de la cons-
titucion equilibrada. Ahora bien, Algernon Sidney (Discourses Concerning

396. Nos referimos exactamente a los paragrafos 148 y 149 del capitulo 12. Véase LockE, J.,
Segundo tratado sobre el gobierno civil, Alianza, Madrid, pp. 151y 152.
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Government, 1698) tiene el indiscutible mérito de exponer que la separacion
de clases que arranca en la antigliedad y cristaliza en la constitucion mixta
inglesa es suficiente para evitar el abuso del poder. Frente a Locke, Sidney
tiene mas confianza en el hombre comun y la participacion de esta clase del
pueblo en la Cdmara de Representantes®”. Sidney opera aun bajo el modelo
de la constitucién mixta mientras Locke supone por primera vez el transito
de la separacion social a la separacion funcional. Como se puede observar el
discurso se torna mas juridico y menos politico. La tradicidn historica deja de
ser la autoridad para ser solo un referente de los multiples referentes que la
razén permite identificar.

A2.Por el poder legislativo, el principe, o el magistrado, promulga (cfr. parrafo
6 siguiente. Significa «hacer las leyes») leyes para cierto tiempo o para siempre,
y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerray
de la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las inva-
siones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre particula-
res. Llamaremos a este poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo
del Estado.

En este parrafo Montesquieu indica las atribuciones concretas que tiene
cada uno de los «tres poderes» pero sin sefialar el érgano o institucion por
medio del cual adquieren efectividad. Estamos en el &mbito de las abstrac-
cionesy se trata, como se puede comprobar, de la construccion racional de
los principios que integran el modelo de la constitucion de Inglaterra. Este
parrafo sintetiza de modo original las teorias de Bodino y de Hobbes sobre
las atribuciones o derechos del poder politico del soberano3®. La atribucion
fundamental para Bodino es el establecimiento de las leyes. Para el inglés
Hobbes, al igual que para el francés Bodino, «hacer» la ley es la mas impor-
tante de las atribuciones. No obstante, tanto Bodino como Hobbes sefialan

397. Tantolaobrade Lockg, J., (Segundo Tratado del Gobierno Civil) como la de A. SIDNEY (Dis-
cursos sobre el gobierno) expresamente se formularon —al menos lo declaran sus autores
alinicio de sus escritos— como respuesta a la refutacion del Patriarcha (1680) de R. FILMER
que contiene la teoria del derecho divino de los reyes.

398. Cuadro de exposicién de los atributos o derechos del soberano segun Bobino y HoBses.

Competencia | Bodino (1576) Atributos del soberano | Hobbes (1651)
Derechos del poder politico
1 Establecer leyes Establecer leyes
2 Guerray paz Guerray paz
3 Nombrar Magistrados Nombrar Magistrados
4 Juez supremo de ultima instancia Derecho de judicatura
5 Conceder gracias Premiary castigar
6 Acufiar moneda Acufiar moneda
7 Imponer contribuciones y tributos Establecer la propiedad privada
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mas atribuciones del soberano (hasta siete). En este parrafo podemos iden-
tificar seis:

1. Hacer las leyes para cierto tiempo o para siempre. Las leyes «para
cierto tiempo» principalmente son las leyes anuales sobre recauda-
cion de impuestos y la ley relativa al aprovisionamiento material y for-
mal del ejército y, en menor medida, aquellas que limitan temporal-
mente derechos de libertad (investigacion de delitos contra el Estado
y la constitucion).

1.1. Enmendar o derogar las leyes existentes.

1.2. Promulgar las leyes (publicidad y registro).
. Declarar la guerra, conducirla y finalizarla con la firmar de la paz.
. Las relaciones exteriores nombrando y recibiendo embajadores.
. La policia que mantiene el orden interno y la seguridad publica.
. El ejército para la defensa de las fronteras del Estado.

o o0 WN

. Dictar sentencia que resuelva los delitos y las controversias entre
personas.

Este parrafo tiene una singularidad: segun el principio de King in Parlia-
ment el rey, en conjunto con el Parlamento inglés, promulga las leyes. En sen-
tido estricto, para que este parrafo tenga sentido, el Rey que promulga leyes
(temporales o permanentes) las da a conocer cuando ha alcanzado el con-
senso del poder legislativo. Si observamos bien, el enunciado da a entender
que uno solo «hace» las leyes, bien las temporales y las permanentes, sin la
participacion de ningun otro érgano o institucidon del Estado. Se trataria de un
monarca absoluto como en el caso francés que legislaba en ausencia de los
Estados Generales o el Rey ingles sin el consentimiento de ambas Cémaras
del Parlamento. No podemos corregir el enunciado de Montesquieu, pero si
advertir que de su lectura podemos observar que solo puede ser interpre-
tado como resultado del principio de coordinacion y colaboracion entre el
elemento monocratico, el elemento oligo-aristocratico y el elemento demo-
cratico para la elaboracién y publicacion de las leyes. Por ultimo, debemos
recordar que tanto enInglaterracomo en Francialalegislacion seregistrabay
se daba a conocer en registros oficiales y archivos de los érganos del Estado.
De esta manera los Jueces y Tribunales podian funcionary los érganos e ins-
tituciones del Estado respetar y defender la legislacion.

A16. Los otros dos poderes podrian darse a magistrados o a cuerpos perma-
nentes porque No se ejercen sobre ningun particular, y son, el uno, la voluntad
general del Estado, y el otro, la ejecucion de dicha voluntad general.

Hasta este momento Montesquieu solo ha desarrollado el poder judicial. El
poder legislativo no ha sido descrito en su aspecto organico o institucional.
Tampoco el poder ejecutivo. Lo que si va a adelantar Montesquieu es que el
érgano o institucién del poder legislativo, al ser la manifestacion de la volun-
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tad general del Estado (Rousseau) puede institucionalizarse en un Consejo o
Asamblea permanente del Estado. Al igual que el poder ejecutivo: debe ser
un cargo permanente del Estado al ser |la ejecucion de la voluntad general del
Estado.

Voluntad general del Estado y ejecucién de la voluntad general son dos
conceptos valiosos de una teoria del estado. Van a permitir identificar la
causa eficiente del érgano o institucién. Desde esta dptica el poder judicial
es la interpretacion de la voluntad general que se ejerce sobre particulares.
En tanto que el 6rgano o institucion del poder legislativo y el poder ejecutivo
al no ejercerse a priori sobre casos particulares sino sobre leyes fijas gene-
rales responde a la identidad de la voluntad general y la ejecucién de dicha
voluntad general.

6.2.2.2. Poder ejecutivo

A6. Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas
principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las dife-
rencias entre particulares.

En el Estado no habria libertad politica si el ejercicio juridico del poder
se encuentra en las mismas manos todo el tiempo, sin limitacién espacial,
funcional, material o personal alguna. El principio de la no concentracion del
poder exige la separacion juridica (Juez-parte y leyes generales-particula-
res), entre personas electas y nombradas, funciones, drganos o instituciones,
competencias alcanzando la separacion temporal y territorial.

A29. El cuerpo representante no debe ser elegido tampoco para tomar una
resolucién activa, lo cual no haria bien, sino para promulgar leyes o para ver si
se han cumplido adecuadamente las que hubiera promulgado, cosa que no solo
puede realizar muy bien, sino que solo él puede hacer.

Entonces ¢la Camara de Representantes del pueblo puede ejercer la eje-
cucion, esto es, la resolucion activa? Ya ha descartado Montesquieu que el
pueblo en cuerpo pueda tomar parte directamente en las acciones con-
cretas. Pero lo que no habia tomado forma es el principio que aclara que el
cuerpo de representantes tampoco puede tomar parte de las acciones con-
cretas. Entonces ¢qué funcion ejerce? ;Cual es su finalidad en el modelo de
la constitucion de Inglaterra? El cuerpo de representantes debe ser elegido,
nos dice Montesquieu, para promulgar leyes y para verificar el control de la
aplicacion o ejecucion (cumplimiento) de las leyes que ha promulgado. Rea-
firma Montesquieu que no es posible el auto-cumplimiento de las leyes del
poder legislativo por parte del poder ejecutivo. No interesa una posible auto-
limitacién del poder ejecutivo: es necesario ejercer un control activo sobre
la aplicacion de las leyes del poder legislativo. Esto recuerda sobremanera
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el primer antecedente de control parlamentario del gasto en el caso inglés:
el Parlamento solicité al Ministro los libros para verificar el gasto en 1667. El
resultado fue el impeachment al Ministro y la posterior condena por el Tribu-
nal Supremo inglés.

A44. Pero sien un Estado libre el poder legislativo no debe tener derecho a fre-
nar al poder ejecutivo, tiene, sin embargo, el derecho y debe tener la facultad de
examinar como son cumplidas las leyes que ha promulgado. Es la ventaja de este
Gobierno sobre el de Creta y el de Lacedemonia, donde los comes y los éforos no
daban cuanta de su administracion.

El control del poder es el control del ejercicio de las competencias del
érgano o institucion para el fin de defender la libertad. El poder legislativo,
esto es, en el modelo de la constitucidon de Inglaterra de Montesquieu, la
Céamara de Representantes del pueblo, debe tener la competencia para exa-
minar «como son cumplidas las leyes» que el Monarca «ha promulgado». Este
control permite observar (i) la violacién de las leyes por parte del Monarca o
sus Ministros y (ii) si la finalidad se cumple (caso del examen de los libros de
los gastos de la guerra). El modelo de la constitucion de Inglaterra de Mon-
tesquieu se separa del de Cretay la constitucion mixta de Esparta donde los
éforos no estaban sujetos al principio de responsabilidad.

En este parrafo se encuentra el principio de responsabilidad del Monarcay
de los Ministros en el ejercicio de sus competencias que tienen relacién con
las leyes aprobadas por el poder legislativo. ;Cual es la consecuencia de la
violacion de las leyes? La determinacion de responsabilidad y, mediante un
proceso legal, la sancién.

6.2.2.3. Poder de juzgar

En el modelo de la constitucidn de Inglaterra de Montesquieu existen Jue-
ces y Tribunales con distintas jurisdicciones: penal y civil. La jurisdiccion
penal tiene por objeto la proteccidén de la libertad mediante la pérdida de la
libertad (A2) (A6) (A50). La jurisdiccion civil tiene por objeto la proteccion de
la libertad por medio de la proteccion de la igualdad ante la ley (A2) (A6).

La interpretacion de las leyes, tercera funcién politica fundamental, esté
implicita en otras partes del Segundo tratado del gobierno civil de John
Locke segun la postura que sostiene Norberto Bobbio (Locke e il dirito natu-
rale,1963) y en la que nosotros estamos de acuerdo. En concreto, en los para-
grafos 89 y 136 nos dicen el filésofo ingles

«... Esto eslo que saca a los hombres del estado de naturalezay los pone en un
Estado: el establecimiento de unjuez terrenal con autoridad para decidir todas las
controversias y para castigar las injurias que puedan afectar a cualquier miembro
del Estado; y dicho juez es la legislatura, o el magistrado nombrado por ella. Sin
embargo, siempre que haya una agrupacién de hombres, aunque estan asocia-
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dos, que carezcan de un poder decisorio al que apelar, seguirdn permaneciendo
en el estado de naturaleza»3??.

Y,

«... laautoridad legislativa o suprema no puede atribuirse el poder de gobernar
mediante decretos extemporaneos y arbitrarios, sino que esta obligada a admi-
nistrar justicia y a decidir cuéles son los derechos de un subdito, guiandose por
leyes promulgadas y establecidas, y sirviéndose de jueces autorizados»+°.

No creemos que resulte forzado, por lo tanto, sostener que el poder judicial
esta en el planteamiento constitucional de Locke*?'. Lo que si es verdad es
que corresponde al Baron de la Brede y de Montesquieu el mérito de ser el
primero en formular de forma contundente la teoria limitadora del poder*°?
en donde esta explicitadas las funciones politicas fundamentales del Estado
constitucional, las instituciones politicas fundamentales, el peso y contra-
peso entendido como atribuciones propias y colegiadas asi como el signifi-
cado politico de este mecanismo en su relacion con la libertad. Huelga decir,
insistimos, que en ambos pensadores la libertad es el principio, el medio y el
fin del poder politico bien organizado.

6.2.2.4. Poder moderador
Poder moderador®® (A32) en relacidon con (A6)*%4

A32. De los tres poderes de que hemos hablado, el de juzgar es, en cierto
modo, nulo. No quedan mas que dos que necesiten de un poder regulador para
atemperarlos. La parte del cuerpo legislativo compuesta por nobles es muy pro-
pia para ello.

En sentido estricto Montesquieu aun no ha hablado del poder ejecutivo
con la extension y detalle con la que ha hablado del poder judicial y el poder
legislativo.

399. Segundo Tratado del gobierno civil, cit., pp. 104 y 105.
400. Ibid, p.144.

401. Compartimos la postura que sostiene BLanco VALDES, R., El valor de la constitucion,
Alianza, Madrid, 1998, p. 58 ss.

402. Véase DE VEGA GARCIA, P., La reforma constitucional y la problematica del poder constitu-
yente, Tecnos, Madrid, 1985, p. 16 ss.

403. CoNsTANT, B., Curso de Politica constitucional, Lawalle, Burdeos, 1823; DE VEGA GARCIA,
P., «<El poder moderador», Revista de Estudios Politicos.

404. DestuTT DE TRACY, A. L. C., Comentario sobre el espiritu de las leyes de Montesquieu,
Madrid, 1821, donde valora el poder conservador. En el mismo sentido se habia pronun-
ciado SIEYES a finales del siglo XVIII.
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Tenemos entonces que los poderes del modelo de la constitucion de Ingla-
terra son cuatro: el poder regulador, el poder judicial, el poder legislativo y el
poder ejecutivo.

En el modelo de la constitucion mixta inglesa el poder regulador juridico
es la comision de la Camara de los Lores que actua como Tribunal Supremo
entre la Camara de los Comunes (acusacion) y la parte acusada en el proceso
de impeachment.

El poder de juzgar o poder judicial es nulo solo significa que no es parte del
proceso politico stricto sensuy por ello no es un poder que necesite mas limi-
tesy control que los que se derivan del gobierno de las leyes. Es un poder que
por su naturaleza juridica esta fuera del proceso pendular de las valoraciones
politicas. El enfrentamiento entre el Parlamento inglés y la Corona del siglo
XVIl es una buena muestra de ello.

Atemperar es una idea a la que Montesquieu ya ha hecho referencia ante-
riormente. En el capitulo X1V del libro V ha escrito:

«Para formar un gobierno moderado, postula Montesquieu, hay que combinar
los poderes, regularlos, atemperarlos, ponerlos en accion, poner lastre, por asi
decir, a uno para que pueda resistir a otro: es una obra maestra de legislacion,
que el azar consigue rara vez, y que rara vez se deja en manos de la prudencia»4°,

La atemperacion o mediacion es politica: la Camara de los Lores de la
constitucion mixta inglesa tiene la iniciativa legislativa del Monarca y es el
Tribunal Supremo del Estado con la jurisdiccion sobre cualquier individuo
(ciudadano o no ciudadano) que sea acusado por la Camara de los Comunes.

«... para que el principio de la division de poderes funcione, decia Pedro de
Vega, y la libertad de los ciudadanos sea efectivamente garantiza, el Estado cons-
titucional no puede prescindir de la existencia de un poder no incluido en la cla-
sificacion de Montesquieu, que Constant atribuye al jefe del Estado, calificandolo
como poder neutral del monarca, y que mas genérica y propiamente conocemos
ahora bajo la designacién de poder moderador»4°8,

6.2.3. Fuerzas sociales

Las fuerzas sociales del modelo de la constitucion de Inglaterra son tres:
la Corona, la aristocracia nobiliaria y el pueblo. Como podemos obser-
var estos elementos son socioldgicos y no juridicos. Pero en el modelo de
Montesquieu tiene una importancia crucial a través del reconocimiento del

405. LibroV, cap. XIV «Como deben ser las leyes para que guarden relacién con el principio del
Gobierno despotico», p. 48.

406. DE Veca Garcia, P., «<El poder moderador», Cuestiones Constitucionales. Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, Num. 7, IIJ-UNAM, México, 2002, p. 227.
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derecho ala participacion politica lo que les otorga una importancia juridica
fundamental.

1. El mismo hombre (A6) (A2) (A7) (A36).
2. Los nobles (A6) (A48) (A30) (A33).

3. El pueblo (A6) (A13-14-22-24-26-28-30-31-34-40-46-48-50-51-54-
58-61).

6.2.4. Los intereses

Como el mismo Montesquieu reconoce «las Camaras tienen intereses
separados», esto es, el autor francés reconoce la existencia de intereses de
las fuerzas sociales. ;Cuales son las partes que pueden tener un interés y
cual es su significado en el modelo de la constitucién de Inglaterra de Mon-
tesquieu? Son nueve:

- Del pueblo.

- De los Representantes del Pueblo.

« Delos Nobles.

+ Personas distinguidas (nacimiento, riquezas, honores).
« Del Monarca.

« De los Ministros y Consejeros.

- Del Ejército.

+ De los Jueces.

6.2.5. Organos o instituciones

Los 6rganos o instituciones del modelo de la constitucion de Inglaterra son
nueve: el electorado, la Cdmara de los Representantes del Pueblo, la Camara
de los Nobles, el Monarca, los Ministros, el Tribunal Supremo de los Nobles,
los Juecesy Tribunales elegidos por sorteo, el ejército y el Tesoro*®’.

Ahora bien, comparemos los érganos del modelo con los érganos de la
constitucion mixta inglesa que hemos expuesto. Los érganos —instituciones
constitucionales— de la constitucidon mixta inglesa son siete: el monarca, los
ministros, el electorado, la camara de los comunes, la camara de los lores,
el tribunal supremo y los jueces y tribunales del common law. Cada uno de

407. Elfundamento de la distincion Jueces y Tribunales esta en el libro VI cap. Il cuando Mon-
tesquieu dice expresamente que «en Inglaterra el Jurado decide si el acusado es culpable
o no del hecho que se le presenta; si es declarado culpable, el Juez impone la pena que la
ley sefiala para aquel hecho». Cfr. p. 56.
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estos elementos tiene caracteristicas propias y una esencial cualidad: ejerce
un instituto juridico determinado, esto es, un instrumento constitucional
unico: el monarca tiene prerrogativa, los ministros tienen competencias, el
electorado tiene derecho al voto, la camara de los comunes tiene privilegios:
(i) aprobacion de impuestos y (ii) acusacién ante el Tribunal Supremo, (iii)
aprobacion de la legislacion; la camara de los lores tiene privilegios: (i) ini-
ciativa legislativa y (ii) aprobacion de la legislacion; el Tribunal Supremo tiene
competencia para dictar Sentencia en relacion al impeachment y los Jue-
ces y Tribunales del common law tienen jurisdiccién para dictar sentencias.
Por su parte, el ejército tiene encomendada la defensa del Estado en caso de
invasion o guerray el tesoro la custodia y la administraciéon de los impuestos.
Ambos estan en la esfera de la prerrogativa real.

Pero una pregunta es obligada ;Montesquieu reconoce la existencia del
Parlamento inglés, esto es, tal como es en la época en que escribe? Noso-
tros vamos a afirmar que si lo reconoce expresamente. «En ciertos Estados
de Europa, algunos han creido abolir todas las justicias sefioriales sin darse
cuenta de que querian hacer lo que hizo el Parlamento inglés. Si abolimos las
prerrogativas de los sefiores, del clero, de la nobleza y de las ciudades en una
Monarquia, pronto tendremos un Estado popular o un Estado despodtico». La
alusion histérica de Montesquieu es la abolicion de la Coronay la Camara de
los Lores y el transito de Monarquia a Republica.

¢Cual es la verdadera importancia del poder judicial en la teoria de la
separacion de poderes de Montesquieu? La respuesta estd en el libro Xl en
los capitulos dedicados al elogio del modelo de la constitucién mixta. «En
un pueblo libre que tiene el poder legislativo, nos dice Montesquieu, la obra
maestra de legislacién consiste en saber situar adecuadamente el poder de
juzgar... la verdadera funcién del principe consiste en nombrar jueces y no
en juzgar»408,

1. Los Jueces y Tribunales populares elegidos por sorteo (A13) (A14)
(A15).

. La Cdmara de Representantes del Pueblo (A22).

. El Electorado (A23) (A27) (A28).

. La Camara de los Nobles (A30) (A31) (A33).

. El Monarca (A36) (A37).

. Los Ministros (A46).

. El Tribunal Supremo de Apelacién (de Nobles) (A48) (A49).
. Ejército (A61) (A62) (A65).

. Tesoro publico (A36) (A59).

O 00 g O 00 b WON

408. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, libro XI, cap. XI, p. 116. En esta capitulo Montesquieu
dice que la politeia aristotélica es una constitucién mixta. (p. 117)
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6.2.6. Competencias

Las

competencias de los érganos o instituciones que contiene el modelo

de la constitucidon mixta son 2040

1

2.
3.

O 00 g O 00 b

10.

12.

13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.

20

. Elegir representantes, (A27) (A28).
Establecer leyes (facultad de estatuir), (A2) (A29) (A35).

Impedir o aprobar la publicacion de las leyes, (A30) (A35) (A42) (A52)
(A55) (A57).

. Regular el derecho a detener a las personas, (A19) (A20).
. Establecer impuestos cada afo, (A60) (A59).

. Impedir o aprobar las leyes fiscales, (A34) (A42) (A59).

. Regular el ejército cada afio, (A60).

. Dirigir el ejército, (A63) (A65).

. Ejecucion de las leyes, (A6) (A29) (A44).

Dirigir la politica exterior y de seguridad, (A2).

. Establecer el comienzo y la duracion de las sesiones parlamentarias,
(A41).

Detener, previa concesion por el Parlamento de una autorizacién
temporal, alos ciudadanos sospechosos de espionaje o conspiracion,
(A20).

Control de la ejecucion de las leyes, (A29) (A44).
Controlar a los ministros y exigirles cuentas, (A46).
Dictar sentencia conforme a la literalidad de la ley, (A17) (A49).

Dictar sentencia que modere la ley (no sigue la literalidad de la ley,
pero sélo puede suavizarla no endurecerla), (A49).

Instruccidn incriminatoria en el caso de delitos politicos, (A50).
Dictar la correspondiente sentencia. (A50).

Nombrar jueces (que conozcan las leyes de la tierra) y tribunales de la
manera prescrita en la ley. (A13).

. Nombrar Ministros o Consejeros (A46) (A36).

Enseguida podemos observar (figura 1)*° cédmo se relacionan las partes del

model

o de la constitucién de Inglaterra de Montesquieu desde el punto de

vista de la constitucion mixta y de la funcién del Derecho.

409. R

IKLIN, A., Idem. p. 426-427. El profesor aleman solo identifica 18 pero las dos restantes

son indispensables para que el modelo funcione.

410. Latablaesde A. RIKLIN modificada por nosotros para presentar una imagen de conjunto de

lo

que estamos investigando. Ha sido reproducida en ABELLAN GARCciA, J., Democracia, cit.
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Figura1

MODELO DE DISTRIBUCION Y COORDINACION DE COMPETENCIAS
(EJERCICIO DEL PODER POLITICO)

Fuerzas sociales

PUEBLO NOBLES REY
Electorado Céamarade Corona
1 Nobles 3, 6,11
- 2,3,4,6,7
PODER DE CR)amara dte .
LEGISLAR epresentantes
2,3,4,5,7
& Cémarade Cémarade Corona
._:_; Representantes Nobles Ministros
‘= | PODERDE 13,14 13,14 S
3. | EJECUTAR Ejército
9 Tesoro Publico
.g 8,9,10,12, 20
7}
s Juecesy Tribunales Corona
L | PODERDE | popjares 19 9
JUZGAR '
15,
Cédmarade Tribunal Ministros
Representantes Supremoy de (defensa)
PODERDE | (instruccion) Apelacion 9
REGULAR | (acusacion) (Juez)
17 16,18

6.3. La teoria de la constitucion mixta en el modelo
de la constitucion de Inglaterra

De la relacién entre la constitucion mixta y la separacion de poderes se
puede decir que (i) la separacidon de poderes rechaza la constitucion mixta;
(i) la separacion de poderes supone la superacion de la constitucion mixta o
(iii) la separacion de poderes y la constitucion mixta coexisten en su plantea-

miento tedrico.

La separacion de poderes, como vamos a comprobar, no rechaza la cons-
titucion mixta, solo la oculta*”. Montesquieu a diferencia de otros autores

411.  RIKLIN, A., Idem. p. 422.
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antes que él (recordamos por ejemplo a Giannotti) no va a reconocer ninguna
deuda intelectual directa con ninguno de los pensadores clasicos sobre la
constitucion mixta. Lo que siva a realizar es mencionar a Polibio —al que cali-
fica de «juicioso»*?— y a su fundamental libro VI de sus Historias, a Aristo-
teles y su Politica y a un numero reducido de pensadores de la constitucion
mixta en sentido republicano (Maquiavelo, Algernon Sidney, Harrington) asi
como describir sistemas que responden invariablemente al modelo de la
constitucion mixta: Esparta, Roma republicana, Venecia e Inglaterra.

Lo que si podemos comprobar es que en la medida en que Montesquieu
escribe cuando han pasado mas de un siglo desde la ultima convocatoria de
los Estados Generales en Francia (1614-1648) es consciente de la importan-
cia que para Francia tiene el restablecimiento de las antiguas instituciones
participativas francesas.

Como hemos indicado, el capitulo VI del libro XI es la formulacién de un
modelo y no de una descripcién contemporanea de la efectiva constitucion
inglesa. Y en esto radica la utilidad de la aportacion de Montesquieu para
la cultura juridica no solo de Francia sino de Europa. Montesquieu identi-
fica los principios juridicos sobre los que descansa la antigua constitucién
mixta inglesay la contempordnea constitucion equilibrada de Inglaterra en el
profundo contexto de una enorme e impresionante investigacion historicay
socioldgica. El mismo lo reconoce expresamente. «No es posible prescindir
de los romanos»*® para recordar el lugar de la historia en su proceso de inter-
pretacion de la constitucion inglesa.

La «verdadera doctrina constitucional de Montesquieu» sefiala Blanco
Valdés es «la coordinacién... que se plasma en el establecimiento de todo
un preciso sistema de frenos y contrapesos»*4. Aqui es donde adquieren
sentido los conceptos constitucionales de limite, controles, votos, vetos y
lealtad constitucional en el ejercicio de las propias competencias. Si bien es
verdad que el significado de la separacién de poderes no puede ser redu-
cido a un problema légico-juridico también es cierto que tampoco lo es como
problema politico-practico, es decir, fundamentalmente del proceso politico
(Gaetano Silvestri citado en Blanco Valdés op cit., p. 95) y ello por la elemen-
tal razén que la historia del principio de la no concentracién del poder politico
ha demostrado: sin gobierno limitado no hay libertad (y sin libertad no existe
democracia).

Para M. J. C. Vile al finalizar el capitulo VI del libro XI comienza el elogio
del modelo de la constitucidn mixta*®. Podemos observar que Montesquieu

412. Libro IV, cap. VIII, p. 31.

413. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Libro XI, cap. Xlll «Reflexiones generales sobre el
Estado de Roma después de la expulsidn de los reyes», p. 118.

414, BLaNco VALDES, R., idem, p. 81.

415. VILE, M. J. C, Constitucionalismo y separacion de poderes, cit., p. 93.
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va a articular su exposicion en dos partes. La primera en relacion al ambito
ateniense (griego) y la segunda en relacion a la Roma de la época de los reyes
y la posterior republicana. Lo que llama sobremanera la atencién es que en
el elogio al caso romano las etapas histoéricas de los reyes y la republica sean
expresamente indicados por Montesquieu al dedicarles un capitulo por sepa-
rado. Esto nos recuerda la distincidn histérica de distintas etapas del siglo
XVIlingles que hemos expuesto en apartado anterior. En nuestro parecer sin
la divisidon en etapas histéricas no se comprende el significado del modelo de
la constituciéon mixta.

El modelo de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu arranca de
una constitucion mixta de fondo: un érgano hereditario monocratico deno-
minado, segun la tradicién, Monarca y una Cdmara co-legisladora heredita-
ria restringida (oligo-aristocratica) son claras muestras de una constitucion
mixta desde el punto de vista de la vinculacion institucional de las fuerzas
tradicionales presentes en el «pueblo».

El propio Montesquieu va a reconocerlo. «Fue un bello espectaculo, afirma,
ver los esfuerzos impotentes de los ingleses en el siglo pasado, para estable-
cer entre ellos la democracia»*®. «Como los que participaban en los nego-
cios carecian de virtud, como su ambicidén se exasperaba por el éxito del mas
osado [Cromwell]y como el espiritu de una faccion sélo estaba reprimido por
el de otra, el Gobierno cambiaba sin cesar. El pueblo, asombrado, buscaba
la democracia sin encontrarla en parte alguna. Por fin, después de muchos
movimientos, choques y conmociones, hubo que descansar en el mismo
gobierno que antes se habia proscrito»*” en clara alusion a la organizacion
Rey, Camara de los Lores y Camara de los Comunes tal como resulto al finali-
zar la experiencia republicana inglesa.

Otra caracteristica de que en la base del modelo de constitucién de Ingla-
terra de Montesquieu late el modelo de la constitucion mixta es lo que pode-
mos denominar «elemento democratico», esto es, un érgano tipo asamblea
que puede tomar dos formas en la configuracion tedrica: una asamblea uni-
versal de ciudadanos o un Consejo o Camara de representantes «territoria-
les» que es una materializacion de la idea de «demos» de la experiencia poli-
tica ateniense del sigloVy IV a.C.

Una muestra mas de que la constituciéon mixta esta presente en el modelo
de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu es el hecho de que los Jue-
ces y Tribunales son de extraccion popular (sorteo). No son hereditarios ni
son venales. Tampoco es obligatorio mas es recomendable que sean juristas
y conozcan las «leyes de la tierra» y los «antiguos derechos de libertad».

Una ultima muestra de la permanencia del modelo de la constitucion mixta
en el modelo de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu es el hecho de

416. Librolll, cap. Ill, p. 20.
417.  Libro/lll, cap. Ill, p. 20.
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la existencia de un Tribunal Supremo para resolver pacificamente los conflic-
tos entre el Monarca (elemento monocratico) y el pueblo (elemento demo-
cratico). Por su naturaleza, los Jueces y Tribunales del pueblo no serian ido-
neos insiste Montesquieu. Un Tribunal Supremo compuesto por un Comité
de miembros (juristas) de la Cdmara de composicidn hereditaria restringida
seria el «poder regulador para atemperar» al poder ejecutivoy al poder legis-
lativo en su Camara demo-territorial.

La tesis de Gaetano Silvestriy que sigue el Profesor Roberto Blanco Valdés
es esta: la «gran verdad politica que estéd en la base de su razonamiento es la
de que el problema de la separacion de los poderes no es un problema légi-
co-juridico, sino un problema politico-practico, es decir, un problema con-
sistente en dividir entre sujetos politicos concretos y preexistentes —fueren
los que fueren en cada coyuntura— las diversas funciones del Estado con la
finalidad de lograr un equilibrio en la construccién general de la dominacion
politica estatal»*®.

Uno de los principios del modelo de la constitucion mixta es la existencia
de fuerzas sociales diferenciadas e independientes que mediante érganos
o instituciones —segundo principio— pueden ser consideradas iguales. En
sentido estricto y con un sélido fundamento histérico solo dos poderes en
sentido moderno se fundamentan en las fuerzas sociales: el poder legislativo
compuesto por dos Camaras (dos fuerzas sociales) y el poder ejecutivo (una
sola fuerza social). En sentido estricto, el poder de juzgar (que no el poder
judicial del art. 3 de la Constitucion escrita de Estados Unidos de 1787) no
estd compuesto directamente por una fuerza social. Ese es el sentido autén-
tico de la expresion de Montesquieu de que el poder de juzgar es en cierto
modo «nulo».

Otro de los principios del modelo de la constitucidén mixta es la identifica-
cion en los érganos o instituciones de elementos monocraticos, oligo-aris-
tocraticos y democraticos o participativos. No se trata de una forma de
gobierno sino solo de la identificacion de un elemento concreto. Monarquiay
elemento monocratico no son equivalentes. Pero dentro de una Monarquia la
existencia de un elemento monocratico es siempre esencial.

En los principios del modelo de la constitucion de Inglaterra de Mon-
tesquieu podemos observar los cuatro modelo de constitucion mixta de la
antigledad: el equilibrio social al que hace referencia el modelo aristotélico
corresponde al de separacion social; el equilibrio institucional del modelo de
Polibio es, sin lugar a dudas, el del poder politico contrapesado; el modelo
de Ciceron esta en el principio de distribucién y coordinacion de las com-
petencias en tanto resultado a alcanzar, esto es, el consenso entre fuerzas 'y
finalmente el lejano pero original modelo platénico del gobierno de las leyes
se encuentra en el principio de rule of law o legalidad.

418. BLaNco VALDES, R., El valor de la constitucion, Alianza, Madrid, 1998, p. 95.
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6.4. Los valores de la constitucion mixta modernay
del modelo de la constitucion de Inglaterra

La estabilidad y la moderacion son, sin ningun género de dudas, los valores
mas representativos del modelo moderno de la constitucién mixta que esta
en la base histérica y sociologica del modelo de constitucion de Inglaterra de
Montesquieu. La lucha contra el despotismo y la garantia de la libertad son
los valores mas sobresalientes del modelo de la constitucién de Inglaterra de
Montesquieu.

Se insiste con frecuencia en la relacion entre constitucién mixta y separa-
cién de poderes. Asi Bobbio nos dice

«.la separacion de poderes puede ser considerada como la inspiracion
moderna de la teoria clasica del gobierno mixto. Entre el gobierno mixto y el
gobierno moderado existe una unidad de inspiracion: ambos derivan de la con-
viccion de que con el objeto de que no haya abuso del poder, éste debe ser distri-
buido de manera que el poder supremo sea el efecto de una sabia disposicion de
equilibrio entre diferentes poderes parciales, y no éste concentrado en las manos
de uno solo... sin embargo, entre el gobierno mixto y el moderado hay una dife-
rencia en cuanto a la manera en que se concibe esta distribucion de poderes. El
gobierno mixto deriva de una recomposicién de las tres formas clasicas, y en con-
secuencia de una distribucion del poder entre las tres partes que componen la
sociedad, entre los diferentes “sujetos” del poder, particularmente los pobres y los
ricos; en cambio, el gobierno moderado de Montesquieu deriva de la disociacion
del poder soberano y de su division con base en las tres funciones fundamentales
del Estado, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. No se excluye que las dos divisio-
nes puedan coincidir, cuando a cada una de las tres partes se le confié una de las
tres funciones, pero esta coincidencia de ninguna manera es necesaria»“?.

La mayoria de los lectores especializados saben, es pacifico, que la teoria
de la separacion de poderes de Montesquieu esta contenida en el libro XI de
su obra El espiritu de las leyes escrita a mediados del siglo XVIII (1748). Lo
que pocos afirman Lo que no lo es tanto es la enorme influencia que tuvo un
escrito anterior del Sefior de la Brede denominado Consideraciones sobre
las causas de la grandeza y decadencia de los romanos escrito catorce afios
antes. En dicha obra Montesquieu expone su idea del cambio historico y su
dominio de la antigliedad clasica, asi como su admiracién por el pensamiento
de los autores griegos y romanos, en particular, del «divino»#?° historiador
griego Polibio*?'y el historiador latino Tito Livio.

419. BoBBio, N. La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico. Afio
académico 1975-1976, FCE, México, 1987, p. 135.

420. Asilellama en El espiritu de las leyes.

421. DesGRAVES, L., Catalogue de la Bibliotheque de Montesquieu, Droz, Geneve, 1954, p. 70,
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En la obra de 1734 Consideraciones sobre las causas de la grandeza y
decadencia de los romanos Montesquieu adelanta algunas ideas que van a
resultar cruciales para una comprensidn de su escrito de 1748 (El espiritu de
las leyes). Estado libre, gobierno libre, constitucion romana, concentracion
del poder, abuso del poder, cuerpo politico y gobierno de Inglaterra son solo
algunos de los conceptos que tienen su punto de partida, no en el capitulo VI
del libro Xl de El espiritu de las leyes, sino que estan planteados a la luz de los
acontecimientos de la republica romana tratados en su obra de 1734.

Montesquieu, al igual que hiciera dos milenios antes Polibio, sigue los pasos
del historiador griego cuando hace el elegio de la constitucion de larepublica
romana. «Fue admirable —nos dice— el gobierno de Roma, porque desde su
nacimiento, o sea por el espiritu del pueblo, o por la fuerza del senado, o por
la autoridad de ciertos magistrados; fue tal su constitucion, que cualquier
abuso del poder podia siempre corregirse»*??. Y plantea, desde esta dptica,
el valor de las leyes cuando dice en la pagina siguiente «en una palabra, un
gobierno libre, es decir, que esta siempre en agitacion, es imposible que se
mantenga, si no tiene en sus mismas leyes el medio de correccion»4?,

Pero scudl es el propdsito que tiene en mente Montesquieu? Para nosotros
es el de exponer los principios del Estado libre mediante un gobierno libre.
Dicho lo cual seréd necesario para el autor francés definir el régimen contra-
rio al gobierno de la libertad, esto es, el despotismo como «todo gobierno
que no sea moderado»*?*donde todo el poder politicoestd concentradoenlas
mismas manos y no puede haber libertad. Stato dispotico, nos dice Silvestri,
nelqualel'unico principiodigovernoelapplicazioneirrazionale dellaforza?,

Para Montesquieu el mundo clasico habia experimentado un fuerte feno-
meno de concentracion del poder. Nos dice que:

«lLas leyes de Roma habia dividido con sabiduria el poder politico en un numero
grande de magistraturas, que se sostenian, se chocaban, se templaban unas a
otras; y como tenia cada una un poder limitado cada ciudadano era capaz de
obtenerlas; y el pueblo viendo pasar delante de si muchos personajes, uno des-
pués de otros, permanecia indiferente para todos. Pero en ese tiempo el sistema
de la republica cambio: los mas poderosos se hicieron dar comisiones extraordi-

donde podemos observar que Montesquieu tenia el libro VI de las Historias de Polibio si
bien en el catalogo el titulo dice «Polibio, Historias. Libro | a V» consultada la edicion del
siglo XVI observamos el subtitulo: y fragmentos del libro VI.

422. MONTESQUIEU, Consideraciones sobre las causas de la grandeza y decadencia de los roma-
nos, cap. VIl De las divisiones que hubo siempre en la ciudad. (imprenta Miguel Puigrubi),
1835, p. 123.

423. Ibid., p.124.
424, |bid., cap. IX Dos causas de la perdida de Roma, p. 133.

425, SILVESTRI, G., «Poteri dello Stato (divisione del)» en Enciclopedia del Diritto, XXXIV, Guiffre,
Milano, 1985, p. 671.
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narias por el pueblo lo que hizo nulas la autoridad de este, y la de los magistrados,
y puso todos los grandes negociosos en una sola mano o en pocas»+2°,

Sin ningun género de dudas el Barén de Montesquieu esta haciendo refe-
rencia a la teoria de la constitucién mixta expuesta en el libro VI de las His-
torias de Polibio. Y aflade también en el mismo capitulo el hecho de la con-
centracién del poder en las mismas manos. En este sentido en el escrito de
1734 dice a propdsito de la decadencia de los romanos que «no debe echarse
la culpa de ello a la ambicién de algunos particulares, sino a la condicién del
hombre, siempre mas codiciosa del poder a medida que mas tiene, y que lo
desea todo, cuando es mucho lo que poseer»*?’. La Unica mencion al caracter
positivo de la concentracion del poder es cuando se refiere a la dictadura
romana, pero lo hace no exento de cautelas*?.

Finalmente, debemos hacer mencién a la idea que Montesquieu tenia en
mente una década antes de su cldsica obra. Por su importancia citamos el
parrafo en su literalidad. Nos dice:

El gobierno de Inglaterra es mas sabio, porque en él, hay un cuerpo que con-
tinuamente lo examina, y que aun a si mismo se examina sin cesar; sus errores
nunca son duraderos, y muchas veces son inutiles, por el espiritu de meditacion
que influye en su nacion®??.

En este sentido podemos sostener que la lectura de la teoria de la separa-
cion de poderes expuesta magistralmente en El espiritu de las leyes arranca
de la lectura de los capitulos Vlil a Xl de la obra publicada méas de una década
antes titulada Consideraciones sobre las causas de la grandeza y decadencia
de los romanos donde en definitiva podemos comprender la enorme influen-
cia que el mundo clasico republicano —y desde él el modelo de la constitu-
cion mixta— tuvo en el autor francés.

426. MoONTESQUIEU, Consideraciones sobre las causas de la grandeza y decadencia de los
romanos, cap. Xl De Sila, Pompeyo y Cesar, p. 150.

427. Ibid., cap. XI De Sila, Pompeyo y Cesar. p. 163.

428. Ibid., cap. XI, p. 152. Dice a propdsito del afan de extension territorial romana: «<En Roma
hecha para extender su dominio, habia sido necesario reunir el podery los honores en unas
mismas personas, esto en tiempos de desorden, era bueno para fijar la administracién del
pueblo en un solo ciudadano».

429. Ibid., cap. IX Dos causas de la perdida de Roma, p. 124.
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LA IDENTIFICACION DE LOS ELEMENTOS
POLITICO-FORMALES DE LA SEPARACION
DE PODERES: ELEMENTO MONO-
DEMOCRATICO, ARISTO-DEMOCRATICO
Y ELEMENTO DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA DEL PUEBLO

- Primera

Como hemos comprobado en la investigacién, en la edad media operd
una verdadera recuperacion de la constituciéon mixta antigua. La primera
parte del proceso se ubica en el mundo ingles con los pensadores Juan de
Salisbury y Henry de Bracton. La segunda parte del proceso se desarrollé en
el continente con los pensadores Tomas de Aquino y Marcilio de Padua. La
primero que debemos tener en cuenta es que el concepto de constitucién
(politeia) es implicito y no existe un texto escrito al igual que sucedid en la
antigledad clasica grecorromana. En parte ello explica las dificultades de
su investigacion. Por ello el empleo de una teoria de la constituciéon —signi-
ficacion, formacién, contenido, reforma y defensa— se ha mostrado espe-
cialmente util para presentar al lector los resultados de la investigacion. En
consecuencia, podemos concluir que la constituciéon medieval ha sido un
ordenamiento. Su formacion ha sido histérica. Se rompe de esta forma el
mito del legislador y aparece el pensamiento politico de los distintos pensa-
dores como fuente. El contenido de la constitucién medieval por su parte es
tanto la identificacion del sujeto politico fundamental (el monarca) como la
forma de ejercicio del poder politico limitado por el cuerpo politico y el dere-
cho de resistencia. La mejor constitucidn, y esta es la clave del pensamiento
politico de la baja edad media, es la que esta atemperada con la presen-
cia de otra forma politica y es mixta. Se recupera entonces la obra aristoté-
licay con ella la mikte politeia. Ello sento6 las bases para la construccion de
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un modelo moderno de constitucion mixta en el momento en que surge el
Estado Moderno. Como hemos comprobado, la influencia de la constitucién
mixta antigua es permanente: desde entonces hasta Montesquieu vamos a
encontrar referencias al modelo antiguo y al proceso de recuperacion que
sucedioé en la baja edad media.

- Segunda

En el momento en que Maquiavelo distingue que los Estados son Repu-
blicas o Monarquias, el modelo de la constitucidén mixta transita de lo «anti-
guo» a lo «moderno». Por dicha razén hablamos de un modelo moderno.
En este punto podemos concluir que el modelo moderno de la constitucién
mixta tuvo distintas interpretaciones segun el lugar. Una primera interpre-
tacién en el mundo republicano veneciano y florentino es como un modo de
organizacion de las Instituciones politicas de la Republica. En el caso de la
monarquia francesa el modelo moderno de la constitucion mixta fue inter-
pretado como un modo de organizacién de las Instituciones del gobierno de
la Monarquia. En el caso ingles el modelo moderno de la constitucidén mixta
tendra una doble interpretacion: como modo de organizacién de una sola Ins-
titucidn que podemos denominar «suprema» y al propio tiempo el modelo
moderno sera un modo de interpretar el procedimiento de aprobacién de las
leyes. Finalmente, en el momento en que Montesquieu escribe su libro XI del
tomo | de Del espiritu de las leyes, su interpretaciéon del modelo moderno de
la constitucion mixta serd un modo de organizacion juridica de las fuerzas
sociales, las Instituciones, las funciones, competencias y frenos y contrape-
sos del gobierno de la constitucion.

- Tercera

La interpretacion del modelo moderno de la constituciéon mixta en Vene-
cia y Florencia ha sido como un modo de organizacion de las Instituciones
politicas centrales de la Republica. No se trata de una mera traslacion de las
instituciones propiamente republicanas (Senado, Consulado, etc.) sino de la
formulacion de caracteristicas especificas de las Instituciones republicanas
(Dux, Senado, Consiglio) orientadas a la propia realidad politica del renaci-
miento italiano. El significado del concepto de constitucion es la libertad. Su
formacion, como hemos expuesto, se debe principalmente a tres corrientes
de pensamiento: una historia que exalta el mito republicano clésico, una poli-
tica-participativa que sefiala a las fuerzas sociales y otra propiamente cons-
titucional radicada en las propias instituciones politicas republicanas. La
ciudadaniaen las republicasitalianas de Veneciay Florencia supone la distin-
cién basica para comenzar la construccién de la idea de populus, de koinonia
que hemos visto en la primera parte de la investigacion. El contenido de la
constitucion son las instituciones politicas donde las fuerzas sociales tienen
efectividad. Asi podemos identificar la presencia de un elemento monocra-
tico (distinto a un elemento monarquico), un elemento oligo-aristocratico y
un elemento democratico con lo cual la ldgica de la constitucidon mixta anti-
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gua se recupera y se transforma. De la exposicion de la teoria de las formas
de gobierno pasamos a la identificacion de los elementos politicos que defi-
nen las instituciones politicas donde se expresan las fuerzas sociales.

- Cuarta

En el modelo moderno de la constitucion mixta se pueden identificar tres
principios politicos formales directamente vinculado con la forma de las Ins-
tituciones tanto de Republicas como de Monarquias. Un elemento monocra-
ticoy que responde a una Institucion que encabeza una sola persona. Un ele-
mento oligo-aristocraticoy que se corresponde con un consejo o corte donde
unos pocos participan. Y un elemento democratico en forma de asamblea en
donde participan un nimero mayor y generalmente de origen popular.

- Quinta

Elcasoinglésesel unico que de forma expresa —las distintas fuentes docu-
mentales lo corroboran— indico que su organizacion politica constitucional
responde al modelo moderno de constitucién mixta. Por tanto, podemos
concluir que la literatura inglesa sobre el modelo moderno de la constitucion
mixta se puede dividir en: literatura en sentido histérico-tedrico, literatura
en sentido republicana, literatura en sentido politico y finalmente literatura
en sentido juridico-constitucional. Las ideas de superioridad, igual e inferio-
ridad del poder politico ante el Derecho han sido esenciales al igual que la
exposicién acerca del significado, formacion, contenido, cambio y defensa
del concepto de constitucion ingles que corrobora laimportancia del modelo
moderno de la constitucion mixta inglesa.

- Sexta

Es verdad que el antecedente mas inmediato en el pensamiento politicoy
constitucional de Montesquieu es el caso de Inglaterra. Ahora bien, también
lo es el hecho que en la formulacién de su capitulo VI del libro XI tomé en
cuenta otros Estados que respondian al modelo moderno de la constitucion
mixta que hemos investigado. El mundo clasico grecorromano, las republicas
del renacimiento italiano, su Francia natal y el caso ingles estan reflejados en
distintas partes del capitulo VI tanto como la opinidn de distintos pensadores
que han abordado el modelo de la constitucion mixta en general.

El estudio del modelo moderno de la constitucidon mixta nos permite pre-
sentar el pensamiento politico y constitucional de Montesquieu desde una
perspectiva distinta a la tradicional: identificamos un verdadero modelo de
la constitucion de Inglaterra compuesto de principios, partes y reglas de fun-
cionamiento que permiten comprender la importancia del modelo moderno
de la constituciéon mixta en el capitulo VI del libro XI de Del espiritu de las
leyes publicado en 1748.

Asi planteado el estudio del modelo de la constitucién de Inglaterra se
hace en clave del modelo —antiguo y moderno— de la constitucion mixta
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que hemos estado investigando. Por tanto, podemos concluir que en dicho
modelo se identifican diez principios politico-juridicos diferenciados desde
los cuales el propio Montesquieu razona cual es la constitucién de Inglate-
rra. Los principios de legalidad, separacion funcional, separacion personal,
separacion organica o institucional, separacidn social, distribucion de com-
petencias, del poder politico contrapesado, de responsabilidad ministerial,
limitacién temporal, asi como limitacion territorial de la participacion politica
representa unacontribucién original al estudio de lateoriade laseparaciénde
poderes de Montesquieu. Asi las cosas, hemos concluido en la identificacién
y contenido de las partes de dicho modelo: la funcion del derecho, la identi-
ficacidn de las funciones (cuatro y no las tres clasicas), las fuerzas sociales,
los intereses, los 6rganos o instituciones y las competencias. De igual forma
identificamos y exponemos las reglas de funcionamiento de dicho modelo
de la constitucion de Inglaterra de Montesquieu y su inexorable deuda con el
modelo antiguo y moderno de la constitucion mixta que hemos investigado.

- Séptima

Concluimos por tanto en la importancia de la investigacion sobre las dis-
tintas doctrinas de la constitucion mixta que hemos presentado bajo un solo
modelo que tiene dos raices: el antiguo y el moderno. Si el espiritu de las leyes
es la teoria de la separacion de poderes (Montesquieu), el espiritu de la sepa-
racion de poderes son los tres elementos que constituyen el principio del
poder politico contrapesado, esto es, los elementos que hemos denominado
en la investigacion como elemento mono-democratico, elemento aristo-de-
mocratico y elemento de la democracia representativa que se equilibran
mutuamente en un sistema politico y constitucional estable: muchos mode-
ran a uno; pocos controlan a uno: muchos y uno nombran a pocos; muchos
y pocos limitan a uno. En el presente del Estado constitucional estos ele-
mentos propios del modelo moderno de la constitucion mixta explican mejor
el significado politico y constitucional de los fendmenos de co-soberania y
co-legislacion que los principios constitucionalizados de soberania y de la
separacion de poderes. En definitiva, la tesis ha demostrado la importanciay
funcién de un concepto moderado de democracia constitucional equilibrada.
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DEL PROCESO DE FUNDAMENTACION
DE LA SEPARACION DE PODERES

LA DOCTRINA DE LA CONSTITUCION MIXTA MODERNA
Y LA PERSISTENCIA DEL PODER DEL PUEBLO

La presente obra es el resultado de una fundamentada investigacién sobre lo
que ha significado la gran tradicion de la constitucién mixta en el constituciona-
lismoy la teoria de la separacion de poderes. El modelo de la constitucion mixta
surge en la antigiiedad cladsica grecoromana donde los conceptos de democra-
cia 'y nomos basileus (gobierno de las leyes) son centrales. Platon, Aristoteles,
Polibio y Cicerdn son los pensadores que han formulado una teoria de la mikte
politeia, esto es, de la constitucion mixta antigua. En la edad media se recuperé
el modelo antiguo por pensadores como Juan de Salisbury, Henry de Bracton,
Tomas de Aquino y Marsilio de Padua. Sobre las bases del modelo antiguo y su
recuperacion, se estructuré un pensamiento que dio forma a lo que denomina-
mos modelo moderno de la constitucion mixta. Las republicas del renacimiento
italiano —Venecia y Florencia— al igual que la Monarquia de Francia e Inglaterra
recogieron la tradicion de la constitucion mixta que Montesquieu, en el capitulo
VI del libro XI de Del Espiritu de las Leyes de 1748, denomina «El modelo de la
constitucion de Inglaterra». El padre de la teoria de la separacion de poderes
oculta magistralmente —mas no niega— la gran tradicién del constitucionalismo:
el modelo moderno de la constitucién mixta representa los fundamentos de la
teoria de la separacién de poderes y la funcion del derecho la idea de limite al
poder, esto es, el gobierno de las leyes.
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