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Geoffrey P. Wilson

LLAS CONVENCIONES Y LA CONSTITUCION
BRITANICA

LOS CONVENIOS Y EL DERECHO

ace tres semanas estuve en Varsovia escuchando a juristas
H alemanes exponer los problemas que entrafia la restriccién del
derecho de propiedad —que est4 garantizado por su Constitucién,
la Grundgesetz— con fines de proteccién ambiental. Al intentar iden-
tificar los problemas y buscar los principios que pudieran servir
para resolverlos, hablaron sobre las disposiciones de la propia
Constitucién, las decisiones del Tribunal Constitucional aleméan y
sobre los enfoques de los comentaristas autorizados, de la misma
manera que podrian hacerlo abogados privados al estudiar las
disposiciones del cédigo o las leyes, los fallos de los tribunales y los
puntos de vista de comentaristas enterados, para tratar de encontrar
la solucién de un problema de derecho privado.

No tardé mucho en darme cuenta de que operaban dentro de
un marco legal diferente al que estoy acostumbrado. No es que
hubieran asumido una actitud pasiva ante los materiales a mano,
ateniéndose estrictamente a los textos y a las decisiones constitucio-
nales, o que estuvieran actuando muy formalmente. En realidad
estaban enfrentando el problema en forma muy positiva y sofisti-
cada, decididos a llegar a lo que ellos consideraban un resultado
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aceptable, si bien uno que encajara dentro de los textos acreditados
con los que estaban trabajando. Esto me hizo recordar un comen-
tario que escuché recientemente sobre el sistema constitucional
alemdn, que no era simplemente un Rechtsstaat —un sistema basado
en la ley de derecho- sino también un Juristenstaat, un sistema
regido por juristas.

Mi experiencia en Polonia fue un recordatorio ttil sobre cuan
diferentes pueden ser los ordenamientos constitucionales en los
distintos paises, aun teniendo valores y objetivos similares, y eso no
obstante las presiones que se ejercen para alcanzar lo que podriamos
llamar la internacionalizacién de los principios del derecho consti-
tucional. Este fenémeno se ha venido desarrollando por lo menos
desde el siglo XVIII con la Declaraciéon de la Independencia de los
Estados Unidos, la puesta en vigencia de su Constitucién, y la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre de la Revolucién Francesa,
suceso que en Europa, particularmente, ha tenido un reciente re-
surgimiento como resultado del derrumbe de los regimenes socia-
listas de la Unién Soviética y de Europa Central y Oriental.

CONSTITUCIONES NO-ESCRITAS

El mero hecho de que existan diferencias no es en realidad
particularmente asombroso. Cualquier texto constitucional basico
generalmente se inicia con el establecimiento de algunas de las
categorias u opciones mas generales, en los cuales se pueden dividir
las constituciones, por ejemplo: federal y unitaria; presidencial y
parlamentaria; de partido tinico o multipartidario. Pero existe otra
distincién que probablemente se nota con menor frecuencia, aunque
se le puede encontrar usualmente como una de las mencionadas en
primer término en los libros de texto britanicos, la misma que en
muchos sentidos es mas importante que las otras distinciones: la que
existe entre constituciones escritas y no-escritas. No faltan razones
que explican porqué se le brinda menor atencién a esta diferencia.
Una es que cuando la gente, en particular los abogados, hablan de
la Constitucién generalmente tienden a pensar en constituciones
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escritas. Esto es lo que significa para ellos el tener una Constitucién,
especialmente cuando hablan de tener una nueva Constitucién. Pero
existen otras razones, que probablemente son ain mds importantes.
Una es que cuando buscamos ejemplos de constituciones no-escri-
tas, éstas son muy dificiles de encontrar. Se podria decir que el Reino
Unido es casi el tnico pais que cae dentro de dicha categoria. Por
supuesto que también el Reino Unido se ubica en una categoria
unica cuando los sistemas de derecho privado en todo el mundo se
dividen en sistemas escritos, basados en cédigos, y en sistemas de
derechos consuetudinario, alos que algunas veces se refiere también
como no-escritos. Pero en esto Inglaterra no esta sola. Los Estados
Unidos, Canad4, Australia, varios paises de Africa y la India, tienen
también sistemas de derecho privado no-escritos en el sentido de
que no operan sujetos a un cédigo global. Una razén mas para esta
aparente negligencia, es de caracter mas practico, y que comparte
una Constitucién no-escrita con un sistema de derecho privado
también no-escrito. Cada uno de ellos es menos movible y transfe-
rible que una Constitucién o cédigo escrito. Una Constitucién no-
escrita no brinda un modelo t1til que pueda ser incorporado de
inmediato por ley en otro contexto. No obstante, pienso que por lo
menos tiene el valor de una curiosidad y quizas también, valores
arqueolégicos, antropoldgicos y hasta zool6gicos, como unos restos
ruinosos de la antigiiedad que por siglos han permanecido ocultos
y abandonados y stibitamente son redescubiertos, o algtn antiguo
animal que se suponia extinto y que de repente apareciera en la
costa occidental de Europa, o incluso alguna especie rara de animal
en un zoolégico. La analogia del animal pudiera ser la més idénea
porque, como se verd més adelante, pudiera ser que la Constitucién
no-escrita no sea sélo singular sino también una especie en extin-
cién.

LA CONSTITUCION BRITANICA

Permitaseme empezar recordandoles algunas de las caracteris-
ticas de la Constitucién britanica y las diferencias méas resaltantes
que existen entre ella y las constituciones escritas. Sobresalen tres.
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No soélo no tiene una Constitucién escrita sino que tampoco cuenta
con un tribunal constitucional. No garantiza derechos bésicos. El
Reino Unido es un signatario de la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos, lo que significa que puede ser llamado ante la
Comisién Europea y el Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos
en Estrasburgo en caso de suponérsele culpable de una transgresién
de la Convencién. Sin embargo, la legislacién de la Convencion no
es exigible directamente en los tribunales britanicos. Lo que significa
que un caso de reparacién de dafios no puede apoyarse en la Con-
vencioén, ni se puede apelar a ella para dar sustento a una sentencia
ni como respaldo al otorgar una reparacion.

No sélo no existen derechos fundamentales sino que tampoco
existen leyes fundamentales. La razén es que el principio basico
legal de la Constitucién britanica ha sido la doctrina de la Soberania
del Parlamento. Hasta hace poco la versién ortodoxa de esta doc-
trina, que estaba incluida en todos los libros, era facil de citar. En
lo que concierne a los tribunales, significaba que no existian limites
para las leyes que pudieran ser promulgadas por la legislatura. No
existian fundamentos en base a los cuales se pudiera cuestionar en
los tribunales una legislacién debidamente promulgada. Una de las
consecuencias de esta situacién es que lo que habia sido promul-
gado podia siempre ser enmendado o incluso rescindido en el futuro
y se esperaba que los tribunales aplicaran una ley posterior donde-
quiera que existiera inconsistencia con una ley previa y esto podia
suceder atin si la legislacion posterior no expresara explicitarnente
su intencién de afectar la legislacién previa y no obstante lo funda-
mental que se previ6 fuera la legislacién anterior. En la préctica esto
significa que una de las principales limitaciones a sus poderes le-
gislativos, por lo demas ilimitados, fue que la legislatura estaba
incapacitada de promulgar una ley fundamental. Si el Parlamento,
por ejemplo, se propusiera promulgar una Declaracién de Derechos
como una limitacién a futuras legislaciones, e inclusive si la restrin-
giera con un procedimiento especial de enmienda que requiriera,
por decir, una mayoria de dos tercios para ser enmendada o rescin-
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dida, esto no afectaria en nada a la legislacién siguiente puesto que
la dltima prevaleceria sobre la primera si hubiera inconsistencia
entre ellas, atin cuando no se hubiera observado el procedimiento
especial de enmienda. El Parlamento no podria impedir su futura
accion legislativa. Esta ha sido la doctrina basica desde hace por lo
menos ciento cincuenta afios, desde el momento en que la legisla-
cién empez6 a ser una fuente mayor de jurisprudencia en el Reino
Unido. Hoy en dia, sin embargo, uno tiene que poner cualquier
descripcién simple de la doctrina en el pasado, pues ha quedado
sujeta a por lo menos una importante condicién, como resultado del
ingreso de Gran Bretafia a la Comunidad Econémica Europea y la
aceptacién del Reino Unido de las obligaciones impuestas por el
Tratado de Roma. A diferencia de la legislacién de la Convencién
sobre Derechos Humanos, la legislacién de la Comunidad Europea,
si es aplicable directamente en los tribunales britanicos y puede
utilizarse como base para argumentaciones, sentencias y compen-
saciones contempladas en ella. En lo que concierne a la legislacién
de la Comunidad, es aceptable ahora que inclusive los tribunales
britanicos, como los tribunales de los otros estados miembros, pue-
dan ser requeridos, al amparo del Tratado de Roma, a aplicar la
legislacién de la Comunidad atn cuando ésta sea inconsistente con
la legislacion britanica y que rehtse aplicar la legislacién britanica
si fuera inconsistente con la legislacién de la Comunidad, inclusive
silalegislacion britanica fuera promulgada después de la legislacién
de la Comunidad. La antigua y pristina doctrina de la soberania del
Parlamento ha sido modificada hasta ese extremo, al menos en lo
que concierne a la legislacion de la Comunidad, y la legislacién
promulgada para implementar las obligaciones britdnicas que con-
dicionan su ingreso a la CE, llegando a ser una especie de derecho
fundamental, que no esta sujeto ni siquiera a cambios imprevistos
en el campo de la legislacion de la Comunidad. Sin embargo, de-
jando este nuevo acontecimiento de lado por el momento, el resto
de las caracteristicas basicas al parecer permanecen intactas. Sin
Constitucién escrita, sin derechos garantizados, sin limitaciones
basicas en el poder legislativo y sin Tribunal Constitucional.
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UTILIZACION DE LAS CONVENCIONES

La siguiente interrogante es: ;qué significado tiene todo esto
para el derecho, los abogados y la jurisprudencia? En lo que al
derecho concierne, significa que la ley no desempefia en la Cons-
titucion de Gran Bretafia el mismo rol principal que se le da en las
constituciones escritas que rigen en otros paises, especialmente
aquéllas que garantizan los derechos bésicos y cuentan con un tri-
bunal constitucional. El papel que la ley desempefia estd més bien
sujeto en considerable medida a lo que denominariamos convencio-
nes. Son las convenciones, es decir practicas pasadas que han sido
aceptadas y reconocidas como obligatorias, las que disponen las
instituciones bésicas, la adjudicacion de poderes y responsabilida-
des fundamentales y las que proveen los limites al ejercicio de un
poder excesivo y arbitrario. Y por lo general es a ellas a las que uno
tiene que apelar dentro del sistema britanico y no a lajurisprudencia
o a un tribunal constitucional, en caso de algiin reclamo sobre al-
guien que ha actuado inconstitucionalmente o cuando existe una
disputa sobre si determinada accién es constitucional o no. Esta es
una de las razones por las cuales es dificil describir la Constitucion
britdnica como Rechsstaat. Se apoya en las convenciones mas que en
el derecho. Existen por supuesto leyes que establecen con gran
detalle el comportamiento que se espera de las instituciones, qué
poderes deben poseer y cémo deben ejercer dichos poderes; asi
como también existen tribunales que deciden disputas entre ciuda-
danos y el Estado y si los mencionados poderes han sido ejercidos
con propiedad o si se han cometido excesos. Pero la comprobada
legitimidad de estos poderes y el rol de los tribunales que consti-
tuyen sus raices constitucionales, no podran encontrarse en ningtin
documento autorizado. Se apoyan firmemente en convenciones y
antecedentes practicos.

En realidad no hay nada sorprendente en la utilizacién en si de
las convenciones. Aun en los paises con constituciones escritas no
se puede esperar encontrar en la propia Constitucion todo lo que
uno busca sobre el ordenamiento constitucional, o en las decisiones
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de su tribunal constitucional, ni siquiera en los comentarios sobre
ellos. Las convenciones contienen en si todas las disposiciones y
decisiones legales basicas y con frecuencia se convierten en el “acei-
te” necesario para que la maquinaria formal funcione adecuada-
mente. No obstante, en el Reino Unido las convenciones no son
simplemente “aceite”. También son parte fundamental de la maqui-
naria.

Entre las convenciones existentes las mas importantes son
aquellas que se desarrollaron histéricamente como parte de la trans-
formacién de un gobierno mondarquico a uno parlamentario, desde
la situacién del siglo XVII cuando el Rey reinaba a la de hoy dia en
que la Reina, como decimos, reina pero no gobierna. Fue de esta
manera que se desarrollaron el cargo de Primer Ministro, el rol del
Gabinete y el principio de la responsabilidad del Estado o rendi-
miento de cuentas al Parlamento, por ejemplo, y la monarquia dej6
de tener un papel activo en el gobierno. Sin embargo, este proceso
no quedd totalmente terminado hasta principios del presente siglo.
Tom6 doscientos afios y terminé con el deceso de la Reina Victoria,
la dltima monarca que deliberadamente intenté interferir con las
funciones del gobierno electo. :

Si bien las convenciones que marcaron la transformacién de
monarquia a gobierno parlamentario son las de mayor importancia
histérica, el papel de las convenciones no es simplemente histérico.
Las convenciones se encuentran atn en las raices de todas las ins-
tituciones principales, principios gubernamentales y actuales acti-
vidades cotidianas. La independencia de los jueces, el sistema de
gobierno local, las disposiciones que regulan la conducta de la
administracién, el principio del Imperio de la Ley, todos se apoyan
en tultima instancia en las convenciones . Y todos ellos tienen como
caracteristica propia que la responsabilidad por su mantenimiento
y observancia esté precisamente en manos de los propios actores
principales de la escena constitucional. A menos que su conducta
se sujete a los detallados reglamentos del derecho administrativo,
los mismos que finalmente descansan en una convencién, o en casos
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aun mas extremos, el derecho penal, no existe tribunal ante el que
se pueda apelar en caso de transgresion, ni siquiera para determinar
si es que ha habido transgresién o no. Hasta cierto punto es un
sistema basado en gran medida en la autodisciplina y el autocon-
trol.

GOBIERNO Y PARLAMENTO

La dependencia de la Constitucién britanica en convenciones
presenta un problema para los eruditos en jurisprudencia. En un
pais con una Constitucién escrita y un Tribunal Constitucional es
natural empezar con lo estipulado por la Constitucién y las deci-
siones del Tribunal. No sélo constituyen el punto de partida. Con
frecuencia determinan ademas los alcances del asunto del derecho
constitucional. En algunos casos el alcance del tema puede ser atn
mas estrecho y enfocarse integramente en aquellas partes de la
Constitucién que se considera justiciables. El alcance estad determi-
nado entonces por la jurisdiccién del Tribunal Constitucional. En el
Reino Unido tanto el punto de partida como el alcance del tema que
concierne a un abogado constitucionalista son mas bien cuestién de
eleccién. No existe lugar en el cual las practicas constitucionales
sefalen alguna autoridad. Con frecuencia ni siquiera son explicitas,
menos aun formuladas en la manera que estdn estipuladas las dis-
posiciones de una Constitucién escrita. Pueden aparecer simple-
mente como supuestos o referencias casuales en informes concer-
nientes a otros asuntos. También pueden aparecer como simples
practicas que sélo se convierten en convenciones cuando alguien
presenta el desafio de una aparente transgresién a los mismos. Y no
existiendo un Tribunal Constitucional cuya jurisdiccién y funciones
pueda proveer un enfoque principal de atencion, ;qué es lo que se
puede hacer?

La razén por la cual los abogados constitucionalistas con cons-
tituciones escritas y un tribunal constitucional se centran en las
disposiciones constitucionales es porque ellas componen el meollo
del ordenamiento constitucional del pais. Pero, ;dénde est4 el meollo
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de la Constitucién britanica? Para un estudioso de la Constitucién
britanica esto es més bien una cuestion de elecciéon. La mia seria que
el meollo de la Constitucién britanica, lo que le da su caracter
predominante y lo que es la clave de sus aciertos y desaciertos, es
la relacién entre el gobierno y el Parlamento. Es esta relacién y el
principio de responsabilidad y rendimiento de cuentas del gobierno
ante el Parlamento, lo que conforma el meollo de la Constitucién
britanica. En ausencia de un tribunal constitucional es aqui donde
recae la principal responsabilidad para el logro y mantenimiento de
un gobierno Constitucional en el Reino Unido, y es aqui también
que se encuentran los actores politicos que son los principales res-
ponsables del logro y mantenimiento de la constitucionalidad.

A pesar del frecuente escepticismo reinante, el hecho de que el
gobierno rinda cuentas al Parlamento esté en el corazén de la Cons-
titucion briténica. Los gobiernos son nombrados porque obtienen la
mayoria en la Camara de los Comunes. Todos los ministros prin-
cipales son miembros de la Cdmara de los Comunes. Se espera que
los ministros se presenten regularmente ante la Cémara de los
Comunes a explicar y defender sus politicas, algo que est4d simbo-
lizado en el diario Question Time (Momento de Preguntas) cuando
todos los ministros, incluyendo el Primer Ministro, contestan por
turno todas las preguntas que les puedan hacer los miembros de la
Céamara. Existe una larga tradicion de que la habilidad para debatir
en el Parlamento es una de las cualidades que se espera de los
miembros del gobierno. La reputacién de los ministros depende
incluso de la manera en que enfrentan el cuestionamiento y la critica
en el Parlamento. La habilidad de “manejar” al Parlamento verbal-
mente en publico y de pie y no privadamente en los pasillos o a
puerta cerrada, se considera todavia como una medida de la habi-
lidad politica de los miembros del gobierno y de aquéllos que desean
serlo. La introduccién de la televisién en la Camara de debates ha
aumentado atin maés, si cabe, la importancia de esta actuacién en el
Parlamento.
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Es la relacién entre gobierno y Parlamento el meollo mismo de
la Constitucién briténica, por tanto son los procedimientos parla-
mentarios los que forman la esencia de esta relacién y en el corazén
de dichos procedimientos parlamentarios se encuentran los regla-
mentos, las costumbres y practicas que han devenido alrededor de
ellos. Es en dichos reglamentos donde se encuentra en tltima ins-
tancia, el equilibrio del poder constitucional entre el Gobierno y la
oposicién; entre la necesidad de que se le permita al gobierno
gobernar efectivamente, por un lado y del otro, los derechos de la
oposicién y miembros del Parlamento a criticar, exponer las debi-
lidades de las politicas propuestas por el gobierno y mejorarlas, y
en el caso de la oposicién, presentarse ante el ptblico en general
como una futura alternativa de gobierno.

Al centro de estos procedimientos y responsable de que se
cumplan; atendiendo las quejas sobre aquéllos que no se han cum-
plido y resolviendo problemas y disputas sobre ellos, esta el Pre-
sidente independiente de la Camara de los Comunes, que es a su
vez un miembro de la Camara elegido por los otros miembros.
Aunque el Presidente es también miembro del Parlamento, por su
mismo cargo se espera que actiie con absoluta imparcialidad y
mantenga el equilibrio mencionado entre el gobierno por un lado
y la oposicién y miembros individuales del Parlamento, por el otro.
Los usos y reglamentos del procedimiento parlamentario son fun-
damentales para la efectividad de la Constituciéon. Son también
fundamentales para el entendimiento de la misma. Y esto es, pre-
cisamente, la razén por la que no son fundamentales en el sentido
formal. Pueden todas cambiarse por simple mayoria en el Parlamen-
to, asi como también una decisién del Presidente puede ser anulada
por mayoria simple. Esto significa que, en principio, las disposicio-
nes y su observancia estdn a merced del gobierno de turno. Es
cuestién de convenio que en la préctica los gobiernos apliquen un
autocontrol a este respecto como en otros, y para ellos hacer lo
contrario serfa inconstitucional, atin cuando no exista tribunal algu-
no que los pudiera cuestionar.
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EL ROL DE LOS TRIBUNALES

¢Cuadl es entonces el rol de los tribunales en la Constitucién
britdnica? ;Desempefian algiin papel importante? La respuesta es,
por supuesto, que desempefian un rol independiente y que por
consiguiente, tanto su rol como su independencia son en si mismos
dos convenciones basicas de la Constitucion. Su papel no tiene el
elevado perfil que tienen los tribunales en los paises donde existe
una Constitucién escrita, aunque una decisién que detiene al gobier-
no en su trayectoria o declara que éste ha actuado mas alld de sus
atribuciones puede causar gran revuelo, y su independencia no se
ve garantizada con sélo figurar en un documento fundamental por
escrito. En lo que concierne a su independencia los jueces son de
los menos protegidos legalmente dentro de cualquier sistema de-
mocratico. Ellos son directa o indirectamente nombrados por el
gobierno de turno, sin la proteccién que podria brindarles un nom-
bramiento por una comisién independiente, aunque esto en si mis-
mo puede también ser considerado una ventaja dentro de un sis-
tema donde el principio de la formalidad de la influencia partidaria
es reconocida por el nombramiento de una comisién que intenta
reflejar un equilibrio en la influencia de los partidos, o que en la
préctica es vulnerable a la presién politica de un determinado par-
tido. Sin embargo, se puede afirmar que, salvo dos excepciones, en
el Reino Unido los partidos politicos y la influencia o cabildeo
juegan un papel casi insignificante en la seleccién o promocién de
los jueces. La primera excepcién es cuando un Procurador General
es recompensado con un nombramiento judicial, aunque esto es
visto mas como una compensacién por servicios prestados que como
una expectativa de que pueda hacer uso de su influencia como juez
en alguna tendencia politica en particular. En otras palabras, en el
sistema judicial es mas una cuestién de patrocinio politico que de
influencia politica. La segunda excepcién es la algo anémala cartera
del Lord Chancellor ! quien es al mismo tiempo el jefe politico de

1 El Lord Chancellor, para el cual no existe término adecuado en espafiol, es un
funcionario britdnico que preside la Cdmara de los Lores tanto en lo legislativo
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un Departamento de Estado, el equivalente més cercano en Gran
Bretafia de lo que es un Ministro de Justicia y tiene una curul en
el tribunal mas alto del pais, la Camara de los Lores (que no debe
confundirse con la segunda Cémara legislativa que tiene el mismo
nombre y en la que él actiia como presidente). Existe un disposicion
legislativa para que los jueces de mayor jerarquia no deban ser
depuestos en tanto que su conducta no deje nada que desear, y si
asi fuera, s6lo seran depuestos con la venia de la Reina y del Par-
lamento; pero esta disposicién, como cualquier otra legislacion puede
ser revocada o enmendada por mayoria simple en el Parlamento.
Por tanto, en esencia, la posicién y desempefio de los jueces son
cuestiones de convencién, al igual que las demads caracteristicas de
la Constitucién que ya se han discutido. Los jueces son independien-
tes porque se da por sentado que deben serlo. Los gobiernos no
interfieren con su independencia porque también se da por sentado
que no deben hacerlo. Es una cuestion de tradicién que aqui, como
en cualquier otra parte, no se trata simplemente de una préctica sino
de una convencién constitucional.

No es que la independencia de los jueces se tolere simplemente
porque adoptan una posicién neutral o pasiva. En realidad desem-
pefian un rol independiente muy positivo. Un ejemplo notable es
su contribucién al desarrollo del derecho administrativo britanico
donde, desde fines del siglo XIX, adaptaron soluciones disefiadas
para otros fines a la tarea de supervisar la utilizacién de los poderes
del Estado e, independientemente del gobierno y sin siquiera un
buen respaldo legislativo, desarrollaron principios para determinar
si los organismos ptiblicos habian actuado dentro de sus facultades
y si habian seguido los procedimientos apropiados, no sélo los
procedimientos estipulados en la legislacién que les otorgaba los
poderes en el primer lugar, sino procedimientos que los propios
tribunales decidieron exigir adicionalmente. Estos acontecimientos

como en lo judicial y es por lo general un miembro lider del Gabinete. (Dic-
cionario Webster Un-abridged). (N. de la T.)
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se han visto estimulados atin més en los tltimos afios por los cam-
bios hechos en los procedimientos en 1978 para obtener la posibi-
lidad de interpretacién judicial, uno de cuyos resultados ha sido
concentrar por primera vez la audiencia de casos que conciernen a
la determinacién y aplicacién del derecho administrativo, a cargo
de jueces especializados, pero sin transgredir formalmente la tradi-
cién britanica de no contar con un tribunal administrativo separado
eo nomine. Aun cuando algunos de estos acontecimientos han sido
draméticos, como muchos otros, se apoyan en realidad en conven-
ciones; esta vez la convencién que se asocia al principio del Imperio
de la Ley, en el sentido de que el gobierno de un pais debe darse
dentro de poderes limitados y sujeto al derecho consuetudinario de
la nacién administrado por tribunales ordinarios, urio de los persis-
tentes legados del impacto que tuvo la Ley y la Constitucién del
Profesor Dicey en el siglo XIX en el area del pensamiento constitu-
cional britanico. Y, como se ha mencionado anteriormente, los tri-
bunales han ido mas alld en relacién a la legislaciéon de la Comu-
nidad Europea, donde se ha abandonado la doctrina tradicional de
la Soberania del Parlamento e ignorado la legislacién inglesa cuando
ha quedado demostrado que son inconsistentes con la legislaciéon
de la Comunidad. Los gobiernos han tenido que aceptar cada uno
de estos hechos descollantes.

MAYORES INFLUENCIAS

Todos los asuntos discutidos hasta el momento son importantes
para quienquiera que sienta curiosidad sobre la Constitucién brita-
nica y la forma en que ésta funciona en la préctica. ;Tienen acaso
una influencia mas amplia en el estudio de las constituciones en
general? A fin de cuentas es el lector quien debe juzgarlo, pero
algunas sugerencias se me vienen a la mente.

El énfasis en las convenciones en la Constitucién britanica es un
importante correctivo para un estudio centrado en las estrictas nor-
mas del derecho y para el supuesto de que es la ley lo que determina
exclusivamente lo que es constitucional y lo que no lo es.
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La inexistencia de una Constitucién escrita y particularmente
de un tribunal constitucional, impone al constitucionalista britanico
la necesidad, y de ahi la libertad, de escoger lo que es relevante
constitucionalmente y lo que no lo es, no en términos de la juris-
diccién de un tribunal o de las disposiciones estipuladas por escrito
en una determinada Constituciéon, sino de una forma mas cercana
a la realidad. El énfasis en las convenciones significa en realidad el
énfasis en la préctica, la manera en que la gente se comporta real-
mente mas que una doctrina formal legal, y en la practica cotidiana
y no en el tipo de casos espectaculares o especiales que pueden
recurrir a un tribunal constitucional.

El hecho de que los problemas constitucionales no necesaria-
mente deban discutirse dentro del marco de una doctrina legal,
significa que existe un mayor espectro de factores que pueden ser
tomados en cuenta. Los abogados constitucionalistas, por ejemplo,
pueden proponer nuevas instituciones asi como nuevos principios
y doctrinas legales, sin estar sujetos a ningiin texto en particular.

En el caso de una Constitucion no escrita, es claro que la res-
ponsabilidad de lograr el constitucionalismo no se puede aplicar
solamente a los tribunales, ni existe tampoco la tentacién de utilizar
los procedimientos disefiados para tratar temas constitucionales como
un medio para llevar a otro foro los conflictos politico-partidarios.
La responsabilidad primordial claramente recae en los actores po-
liticos mas importantes. Dentro de este contexto es importante afiadir
que un gobierno responsable necesita el complemento de una opo-
sicién responsable, algo que se le reconoce formalmente en la Cons-
titucién briténica, bajo el titulo de La Oposiciéon de su Majestad, a
los partidos de oposicién en el Parlamento, siendo designado el lider
del partido mayoritario opositor como Representante de la Oposi-
cién de su Majestad asignandosele una remuneraciéon. La oposicién
debe también aprender autocontrol. A cambio se les reconoce un
estatus especial, que dentro del contexto britanico se refleja en su
desempefio en la organizacién y la conduccién de los asuntos par-
lamentarios. La responsabilidad no s6lo recae en los actores prin-
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cipales sino que se dirige directamente hacia su base, a los hombros
de los actores minoritarios como son el policia en ronda, los fun-
cionarios de las oficinas locales de seguridad social hasta llegar al
ciudadano comun. En realidad este es el lado positivo pero oneroso
del autogobierno.

A nivel de teoria, la experiencia de una Constitucién no escrita
sugiere que no es de sabios hacer una distincién simple y dréstica
entre la politica y el derecho. Sin embargo, existe un campo para una
categoria intermedia que, por falta de una expresion méas apropiada,
podria llamérsele politico-constitucional, que cubre los logros del
constitucionalismo por medios catalogados como no legales, lo cual
es una de las funciones esenciales de las convenciones.

Una Constitucion no escrita pone énfasis en los continuos es-
fuerzos que se necesitan para mantener la constitucionalidad. Aqui
no existe un momento decisivo que permita a todo el mundo rela-
jarse. Finalmente, la constitucionalidad realmente nunca se logra
totalmente. Aunque se haya llegado a la decisién definitiva por una
Constitucién escrita, atin asi, la elaboracién y la implementacién
cotidiana de una Constitucién se traduce en que el debate consti-
tucional siempre contintia. Una Constitucién no escrita hace més
destacable esta situacién, asi como hace evidente que esta tarea no
puede ser dejada enteramente al derecho o a los tribunales. También
demuestra con claridad meridiana que los temas constitucionales no
pueden jamas ser separados de la conducta del debate politico
. ordinario.

Adn bajo un sistema tan dominado por el Gobierno como lo es
el britanico, en el cual jueces y tribunales estan formalmente subor-
dinados a la legislatura, es muy importante que tanto los jueces
como los tribunales se vean a si mismos desempefiando un papel
descollante e independiente, basado en valores constitucionales que
son tan importantes como aquellos en que se basan los poderes del
gobierno y del legislativo y que tanto los gobiernos como las legis-
laturas deben respetar su independencia en general y en lo parti-
cular.
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5PERO QUE PASA CON LO NEGATIVO?

En un sistema constitucional no escrito como el britanico, la
proteccién de los derechos béasicos no tienen el filo que una garantia
legal les podria brindar. El hecho de que no pueden usarse y de que
no son usados como sustento para alegatos o para doctrina legal en
los tribunales britanicos les da algunas ventajas a los gobiernos,
aparte de que la ausencia de garantias bésicas conlleva a confiar
mucho en la gente, en los miembros del gobierno, los miembros de
la legislatura, los miembros de la burocracia, etc., quienes no siem-
pre pueden ser merecedores de la misma. Decir que una Constitu-
cién estd basada en derechos es entonces mas que una descripcién.
Es también un grito de batalla y una orientaciéon que esta faltando
en la Constitucién britanica.

Paradéjicamente la ausencia de una Constitucién escrita no sélo
ha conducido al fracaso en la elaboracién de principios relacionados
con los derechos basicos sino también al fracaso en el desarrollo de
un cuerpo de principios y valores de democracia constitucional,
porque paradéjicamente uno muy bien podria esperar que el vacio
dejado por la ausencia de una Constitucién escrita y de un tribunal
constitucional hubiera sido cubierto con declaraciones de principios
constitucionales fuertes y ampliamente aceptados. En la practica
tales declaraciones generales de principios, presunciones y valores
se encontrardn mas probablemente en las sentencias de los tribuna-
les constitucionales de paises con constituciones escritas, en el
Bundesverfassungsgericht aleman y en los comentarios sobre el
Grundgesetz en Alemania, por ejemplo, y en las decisiones de los
tribunales o de la Corte Suprema de los Estados Unidos y los co-
mentarios y la elaboracién de principios generados en su accionar,
asi como los de la Corte Suprema de India, méas que en el Reino
Unido. Pareciera que ha sido cada vez mas poderoso el estimulo de
la necesidad de extraer de textos de constituciones escritas y de
construir sustentdndose en ellos, una base aceptable para argu-
mentacién y enjuiciamiento en los tribunales constitucionales, més
que la necesidad de llenar el vacio dejado por el derecho constitu-
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cional briténico por la ausencia de una Constitucién escrita o de un
tribunal constitucional. En el Reino Unido afirmaciones de este tipo
s6lo se encontrarén en la misma forma que se encuentran los prin-
cipios generales de derechos consuetudinarios, dispersos en muchos
lugares y mencionados solamente de paso y dentro del contexto de
la investigacién de casos o tépicos particulares y en esta instancia
no sé6lo en las decisiones de los tribunales, sino més bien en los
informes de las Comisiones Departamentales o Reales, por ejemplo,
o los Grupos de Comités Especiales del Parlamento, o incluso en la
evidencia presentada ante ellos. Aunque esto tiene la ventaja de la
flexibilidad, trae consigo como costo un buen bagaje de inseguridad.

(¢EL FIN DE UNA ERA?

¢Sera que la Constitucién briténica es una especie en extincién?
Uno de los profesores alemanes en la conferencia de Varsovia
mencionada, sugirié que la forma en que yo estaba describiendo las
caracteristicas basicas del enfoque britanico a los temas constitu-
cionalistas era totalmente anticuado. Sefial6, por ejemplo, que Gran
Bretafia era signataria de la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos y que, aunque la Convencién no regia atin directamente
en los tribunales britdnicos, era ciertamente algo que el gobierno
britanico, el derecho britanico y hasta los tribunales britanicos y por
lo tanto, los abogados y eruditos en la jurisprudencia britanica,
tenian que tomar en cuenta, tal como se habian acostumbrado hace
ya tiempo, los abogados alemanes y otros que cuentan con consti-
tuciones escritas y garantias de derechos bésicos. En otras palabras
habian dejado de ser una simple materia de convencién y se habian
convertido en materia de derecho... Por supuesto que estaba en lo
cierto. Podria haber citado también el hecho de que la Corte Europea
de Justicia de Luxemburgo ha manifestado que tendra en cuenta los
derechos bésicos cuando los considere atentatorios a la validez de
la ley de la Comunidad, que no es simplemente un estandar externo
por el cual debe medirse la legislacién inglesa sino que se ha con-
vertido en parte integral del derecho inglés. Otro cambio notable

209



Geoffrey P. Wilson

que ha ocurrido en el ordenamiento constitucional tradicional del
Reino Unido ha sido el impacto de su incorporacién en la Comu-
nidad Europea. Como se mencionara anteriormente, esto ha devenido
en un cambio en el equilibrio de poderes entre los tribunales, sean
de la Comunidad, del gobierno o de la legislatura, en lo que con-
cierne a la legislaciéon de la Comunidad. El Parlamento del Reino
Unido ya no goza méas del monopolio del poder legislativo y sus
poderes legislativos ya no son ilimitados. Los tribunales han reco-
nocido este hecho. No sélo esto, sino que en el curso de realizar este
cambio los tribunales han abandonado los principios y actitudes que
hasta entonces se habian considerado fundamentales en la relacién
entre los tribunales y la legislatura. No sélo se han preparado para
ignorar la legislacién que era inconsistente con la legislaciéon de la
Comunidad sino que han dejado de lado los principios de interpre-
tacién estatutaria que desde siempre habian sido considerados como
bésicos y caracteristicos del enfoque de los tribunales britanicos ante
la legislacion. Inclusive han encontrado soluciones que el derecho
inglés no consideraba. Formalmente, todos estos acontecimientos se
han limitado a cuestionamientos sobre los problemas que han sur-
gido frente a la legislacién de la Comunidad. Sin embargo, cuando
se apartan de principios tan bésicos, por la manera en que los
tribunales funcionan en otros campos es dificil predecir por cuanto
tiempo serd posible o deseable aislar estos acontecimientos del campo
de la legislaciéon de la Comunidad. A este respecto, la cuestion de
los derechos bésicos puede convertirse en la piedra de toque. Se
habla una vez mas de poner en vigencia una Declaracién de Dere-
chos como por ejemplo, haciendo vigente la Convencién Europea
como una ley britdnica y convertirla asi en parte de la legislacién
inglesa directamente exigible en los tribunales. Uno de los cuestio-
namientos que siempre aparecen en relacién a tal estrategia es si se
podria hacer efectiva en relaciéon a legislaciones posteriores que
incumplan los derechos mencionados. La respuesta ortodoxa, como
se dijo anteriormente, fue que era dificil prever como la puesta en
vigencia de los derechos mismos o la provision de procedimientos
especiales para su enmienda o revocacién podria evitar que un
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gobierno posterior simplemente los atropelle por medio de una ley
de derecho consuetudinario en la forma tradicional. Pero la expe-
riencia en relacién a la legislacién de la Comunidad Europea da a
entender que esto no es tan claro como lo era anteriormente. Lo que
los tribunales han demostrado que son capaces y estan deseosos de
hacer en relacién a la legislacion de la Comunidad, pueden también
estar en capacidad y disposicion de hacerlo en relacién a la vigencia
de una Declaracién de Derechos y tratarlo como si fuera un nuevo
tipo de ley fundamental, que sobreseeria cualquier legislacion pos-
terior que lo transgrediera o fuera inconsistente con el mismo. Una
convencién podria de esta manera desarrollar tanto lo que es cons-
titucionalmente apropiado para ellos y lo que es constitucionalmen-
te apropiado que el gobierno acepte.

Esto por supuesto significaria cambios mayores en la manera en
que funciona la Constitucién britanica y también en el papel de los ,
tribunales. Sin embargo, no llega tan lejos como para hacer que las
caracteristicas de la Constitucién britanica, que prefiere la conven-
cién a la legislacién escrita, pueda desaparecer por completo. No
obstante que, por ejemplo, existen un sinntimero de razones por las
cuales los abogados britdnicos deben tener en cuenta ahora las
garantias de los derechos basicos. Estos derechos todavia no son
vistos como fundamentales en el sentido de que son considerados
mas bien como elementos que cimientan la Constitucién a partir de
los cuales se pueden desarrollar principios y alegatos. En el pasado
los tribunales de Gran Bretafia han rechazado expresamente alega-
tos basados en la Convencién Europea considerando que no forman
parte de la legislacién inglesa y que no pueden ser por tanto uti-
lizados como fundamento para sentencias de los tribunales britani-
cos. De hecho, uno de los argumentos de aquellos que defienden
la integracién de la legislacién de la Convencién Europea a la le-
gislacién inglesa es que por primera vez se podria argumentar sobre
la base de derechos bésicos. La Constitucion del Reino Unido per-
manece alin como una convencién mas que un sistema legislativo
basado en derechos. La renuencia de incorporar las disposiciones
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de la Convencién Europea dentro del pensamiento de los abogados
y eruditos en jurisprudencia britdnicos puede en parte explicarse
por el hecho de que éstos no forman parte formalmente de la legis-
lacién inglesa. También puede explicarse como parte de una renuen-
cia general mayor entre los abogados y eruditos en derecho a aceptar
el hecho de que las familiares instituciones britanicas se han euro-
peizado en el sentido de que la dimensién de la legislacién europea
debe ser ahora tomada en cuenta en su pensamiento diario, asi como
también la renuencia a aceptar las consecuencias de la membrecia
britanica a la Comunidad Europea puede atn llevar a los eruditos
en jurisprudencia a tratar la legislacion y las instituciones de la
Comunidad como una suerte de afiadidos, que deben interferir lo
minimo posible con los ordenamientos y concepciones tradiciona-
les. Sin embargo esto no pone el punto final a la historia. Existe,
como se desprende de las descripciones de la forma en que se ha
desarrollado la Constitucién britdnica y de la manera en que fun-
ciona actualmente, una profunda renuencia a la exclusiva depen-
dencia y exclusiva atencién a la legislacién. Y es precisamente esto

_lo que distingue el enfoque tradicional britdnico del, por ejemplo,
tradicionalista enfoque alemén de plena dependencia y plena suje-
cién ala ley. Es algo ademas que hace la transicién a los mas amplios
dispositivos constitucionales de la Comunidad particularmente
problematico para cualquiera que esté acostumbrado a trabajar con
una Constitucién enraizada en la convencién mas que en la ley
escrita. Pero eso ya es tema para otra exposicion.

Lima, abril de 1995
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