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Una Constitucién antigua y que se modifica de continuo es como un anciano
que todavia se viste con las afioradas ropas que estaban de moda durante su
juventud; lo que ves de €l es igual; lo que se oculta ha cambiado totalmente.

WALTER BAGEHOT, The English Constitution (1867)

Las tradiciones no escritas de nuestro sistema politico fueron objeto de
sarcasmo y desprecio por parte de los ingeniosos autores de Constituciones
escritas. Tales politicos eran incapaces de creer en un sistema politico que no
estuviese plasmado en palabras y nimeros.

WiLL1AM EDWARD HEARN, The Government of England (1867)

(No hemos aprendido que una Constitucién, una Constitucion real, es la
creacion de eras, y no de un dia, y que cuando destruimos tal Constitucion,
destruimos de hecho una nacién?

BENJAMIN DISRAELI THE YOUNGER, Vindication of the English Constitution in

a Letter to a Noble and Learned Lord (1835)

I. LAS INSUPERABLES CONTRADICCIONES

La ausencia en Gran Bretaifia de un documento escrito Gnico que contu-
viese el cddigo politico aplicable en la isla acarre6 no poca incertidumbre
respecto del contenido, o incluso de la existencia misma, de una Constitu-
cién inglesa. A falta de un texto al que referirse, las interpretaciones de lege
lata y las propuestas de lege ferenda condujeron a un arduo debate doctrinal
que se extendié durante casi cuatro siglos. Si interpretar los enunciados
constitucionales ya supone de por si tarea controvertida, el problema habria
de agudizarse en un pais que no habia sentido la necesidad de redactar una
Constitucién escrita. La controversia no residia en aclarar el sentido de
los términos constitucionales sino en identificar incluso cudles eran €stos,
donde se hallaban recogidos o si tan siquiera existian.
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Desde el siglo xvi1 se sucedieron en Inglaterra varias ideas de Constitu-
cion enfrentadas. La primera fue la que opuso el common law al statute law
como base para identificar el Derecho supremo de Inglaterra.' Es de sobra
conocido que, frente a las pretensiones absolutistas de los Estuardo —sim-
bolizadas en The Trew Law of Free Monarchies (1598) de Jacobo I—, se
alzaron las voces de la Camara de los Comunes y de los jueces del common
law. Aunados ambos por su oposicidn a las teorias absolutistas, discrepaban
sin embargo a la hora de considerar como norma superior de Inglaterra el
statute law o el common law, respectivamente. Los términos del conflicto se
pusieron de evidencia cuando en 1610 Edward Coke resolvid el Bonham'’s
Case, afirmando que las leyes dictadas por el Parlamento resultaban nulas
en caso de contravenir lo dispuesto en el common law que se erigia, asi, en
la ley fundamental de Inglaterra.> Una postura en liza con la sostenida por
autores como Prynne, quien consideraba que el Parlamento, y no los jueces
ni el Rey, era la autoridad de la que emanaban las leyes fundamentales.?

Una segunda controversia constitucional cobré forma a raiz de la irrup-
cién del movimiento leveller entre 1645 y 1649. Esta corriente radical de
pensamiento se oponia a las teorfas del Derecho antiguo al presuponer que
las leyes fundamentales no eran aquellas que se habian establecido a través
del common law, ni aun las emanadas de la autoridad soberana del Parla-
mento. La norma suprema de Inglaterra era la que derivaba de la voluntad
del sujeto soberano, el pueblo, al que incluso el Parlamento se hallaba so-

' Sobre este punto, me remito al texto de la profesora Clara Alvarez Alonso, incluido
en este mismo volumen de Fundamentos.

? «The Common Law doth controll Acts of Parliament, and somtimes shall adjudge
them to be void: for when an Act of Parliament is against Common right and reason, or re-
pugnant, or impossible to be performed, the Common Law will controll it, and adjudge such
Act to be void». Steve Sheppard (ed.), The Selected Writings and Speeches of Sir Edward
Coke, Liberty Fund, Indianapolis, 2003, vol. 1, p. 118. Sobre la idea de «fundamental law»
en las teorfas de Coke vid. John Wiedhofft Gough, Fundamental Law in English Consti-
tutional History, Fred B. Rothman & Co., Colorado, 1985, pp. 30 ss., asi como J. G. A.
Pockock, The Ancient Constitution and the Feudal Law, Cambridge University Press, 1987,
y Edward S. Corwin, The «Higher Law» Background of American Constitutional Law,
Cornell University Press, 1976 (10.* reimpresion).

3 Cf. Geoffrey Marshall, Parliamentary Sovereignty and the Commonwealth, Oxford
at the Clarendon Press, 1957, pp. 48 ss. Sobre la evolucién del concepto de soberania en
Gran Bretafia vid. por todos Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, «La soberania en la doctrina
britdnica (de Bracton a Dicey)», Fundamentos, n.° 1, 1998, pp. 87 ss. En particular, sobre la
soberanfa del Parlamento y su relacién con el higher law inglés, vid. Jeffrey Goldsworthy,
The Sovereignty of Parliament. History and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1999.
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metido.* De resultas, el movimiento leveller propici6 la aprobacién de los
Agreements of the People (1647-1649) que, a modo de pacto social, recogian
los derechos inherentes a los britdnicos y la organizacion del gobierno. Poco
después llegaria la proclamacion del Instrument of Government (1653),
adoptado por Cromwell y su Consejo de Oficiales, y que convertiria al
primero en Lord Protector de Inglaterra. Libertades y forma de gobierno
aparecian, asi, emanadas de la voluntad popular. No en balde, para mostrar
el origen popular de la normativa fundamental del Reino, el Agreement of
the People de 1649 se encabezaba con el «We, the free people of England»
que luego imitarian los constituyentes norteamericanos. En los propios de-
bates celebrados el 29 de octubre de 1647 en el Concilio General de la
Armada, en Putney, algunos levellers como Rainborough subrayaron que
la ley antigua de Inglaterra era fuente de tirania, en tanto que John Clarke
afirmaba el derecho que asistia a todo pueblo a cambiar su Constitucién
cuando lo considerase conveniente.’

La idea de gozar de los beneficios de una Constitucion escrita —que sin
duda cuenta con el referido precedente de los levellers— se mantendria a lo
largo del xviiI por lineas de pensamiento tan distantes como el radicalismo
de Paine y el positivismo de Bentham. A ellos me referiré mas adelante,
por lo que basta ahora con apuntar que el primero, admirador del consti-
tucionalismo norteamericano y francés, criticaba la ausencia en Inglaterra
de una Constitucién escrita. Una postura que seria luego continuada por el
pensamiento radical britdnico, bien ejemplificado en James Watson.® Por
su parte, Bentham, a partir de posturas muy alejadas del iusracionalismo
que caracterizaba a Paine, concluia igualmente que era necesario formar un
texto escrito, enmarcado dentro de un esfuerzo codificador general. Lejos
de quedarse en una mera propuesta abstracta, el propio Bentham se encargé
en sus dltimos afios de vida de realizar unos trabajos preliminares para el

4 Asf se percibe, entre otros muchos documentos en el texto elaborado por Richard
Overton y William Walwyn A remostrance of many thousand citizens and other freeborn
people of England to their own House of Commons (1646), donde se decia que los repre-
sentantes apenas eran los agentes del pueblo. Igual de evidente se halla en el texto, también
obra de Richard Overton, An arrow against all tyruants (12 de octubre de 1646). En el
Agreement of the People de 1647 se afirmaba expresamente que los representantes de la na-
cién s6lo eran inferiores a aquellos que los habian elegido. Los textos se recogen en Andrew
Sharp, The English Levellers, Cambridge University Press, 1998.

5 El texto ibid.

¢ James Watson, en Richard Carlile, The Republican, vol. v, enero-mayo 1822, p. 507.
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Constitutional Code que no llegaria a concluir. A pesar de esta circunstan-
cia, las teorfas de Bentham ponian de relieve que el basamento histérico de
la Constitucién inglesa distaba de concitar el apoyo de todos los sectores
doctrinales.

II. UNA TEOR{A DISTORSIONADA

La doctrina del xviiI vio en la divisién y equilibrio de poderes la esencia
de la Constitucion de Inglaterra.” El reparto equitativo de poder publico
garantizaba tanto la libertad civil de los ingleses (frente a la concepcién
metafisica de los derechos del hombre que se extendi6 en la Francia revo-
lucionaria), como su libertad politica. Montesquieu defini6 esta dltima bajo
una doble perspectiva: en relacién con la Constitucidn, la libertad politica
entraiaba una forma concreta de organizar los poderes estatales, a saber,
dividiéndolos entre diversas instancias; desde la perspectiva del ciudadano,
sin embargo, se podia definir como «la seguridad, o la opinién que cada uno
tiene de su seguridad».® Por tanto, la division de poderes se erigia en las
entraflas mismas de la Constitucién britdnica; determinar el contenido de
ésta significaba concretar el sistema de gobierno inglés. No es de extrafiar,
pues, que el capitulo del Espirit des Lois dedicado a la «Constitucién de
Inglaterra» se centrase sustancialmente en describir su divisioén de poderes,
al punto de llegar a convertirse en el texto mds significativo sobre esta teoria
politica.

Desde la Revolucion de 1688, la esencia de la division de poderes —es
decir, la sustancia misma de la Constitucién— se consideraba presente en el

7 Vid. por todos la extraordinaria obra de M. J. C. Vile, Constitutionalism and the Se-
paration of Powers, Clarendon Press, Oxford, 1967 (existe nueva edicién de Liberty Fund,
Indianapolis, 1998, asi como una edicién castellana, a cargo de Joaquin Varela Suanzes-
Carpegna: M. J. C. Vile, Constitucionalismo y separacion de poderes, CEpC, Madrid, 2007.

8 Montesquieu, De Uespirit des lois, op. cit., livre x11, chapitre 11, p. 431. Igual de-
finicién en Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
Durand, Le Breton, vol. v, p. 472. Esta identificacion de la libertad politica con «seguridad»
(surgida de un gobierno no despdético) se sostuvo en la Revolucion Francesa; por ejemplo
J. L. Seconds, «Ensayo sobre los derechos de los hombres, de los ciudadanos y de las na-
ciones; o discurso al Rey sobre los estados generales y los principios de una buena Consti-
tucion» (1789), en Christine Fauré, Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789,
Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1995, p. 63. Sin embargo, Seconds consideraba que
el titular de esta libertad era la nacion, y no los individuos.
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statute law, muy en particular en el Act of Settlement y en el Bill of Rights,°
si bien determinadas cuestiones, sobre todo relativas a la prerrogativa regia,
también se entendian estipuladas en el common law. Por tanto, eran las
antiguas leyes del reino —escritas o consuetudinarias— y el statute law
surgido de la Revolucion Gloriosa los que establecian el modelo de gobierno
y, por consiguiente, las relaciones reciprocas entre los érganos del Estado.

La doctrina britdnica dominante mantuvo la idea de que en Gran Bretafia
existia un sistema de gobierno equilibrado, una balanced constitution, en la
que Rey, Lores y Comunes ejercian los poderes ejecutivo y legislativo, res-
pectivamente, quedando el judicial en manos de los tribunales. El equilibrio
se obtenia, sustancialmente, a través de un sistema de frenos y contrapesos
(checks and balances) conforme al cual cada érgano intervenia parcialmente
en las funciones de los restantes, impidiendo asi que se trastocase la balanza
constitucional. Hasta el dltimo tercio del xvii1, al menos, este esquema se
combiné habitualmente con la doctrina de la Constitucién mixta, es decir,
con la idea de que existian tres formas de gobierno simples (Monarquia,
Aristocracia y Democracia) que debian mezclarse para lograr un gobierno
optimo. De este modo, el equilibrio politico entre Rey, Lores y Comunes
entrafiaba por igual un equilibrio social entre Monarquia, Aristocracia y
Democracia.

Al elemento orgdnico-funcional del Estado se sumaba, asi, un aspecto
social, por cuanto se tomaban en consideracién los distintos estratos cor-
porativos de Inglaterra, lo cual contribuia, dicho sea de paso, a perpe-
tuar su presencia. Sin embargo, la balanced constitution no tomaba en
consideracion mds factores sociales o politicos que esta presencia de los
estamentos britanicos. En concreto, no tenia en cuenta cOmo interactuaban
en realidad los distintos érganos, descartando toda perspectiva politica y
préctica de la Constitucion. Y, debido a tal circunstancia, a medida que el
desarrollo factico se alejaba de la literalidad de las normas escritas y de
los precedentes del common law, cada vez més la doctrina se distanciaba
del verdadero funcionamiento de la Constitucion britdnica, queddndose
estancada, petrificada, en un retrato que, aunque idilico, no respondia ya
a la realidad.

Al que se sumaban, obviamente, leyes anteriores, como la Petition of Rights (1628),
o el Habeas Corpus Amendment Act (1679). Los documentos constitucionales esenciales
de la historia britdnica se hallan reproducidos en Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Textos
bdsicos de la Historia Constitucional comparada, CEPC, Madrid, 1998, pp. 7 ss.
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Asi, William Blackstone, claramente influido por Montesquieu, seguia
describiendo la Constitucién inglesa como un sistema de equilibrio cons-
titucional, combinado con la idea de supremacia del Parlamento (King in
Parliament) y, con él, del statute law." Por su parte, aunque Jean-Louis de
Lolme se fijase algo mds en el funcionamiento practico de la Constitucidn
inglesa,’ también en su caso se mantenia una postura sustancialmente te6-
rica. Ninguna mencién al papel de los ministros, ni del Gabinete, ni de la
creciente importancia del control politico del Parlamento sobre los agen-
tes regios que iba desplazando a los procesos de impeachment y al bill of
attainder.

Otros tedricos, sin embargo, aunque anclados también en esta misma
idea de balanced constitution, apuntaron algin aspecto factico de la Consti-
tucion. Tal fue el caso de Paley y de Hume, quienes percibieron un elemento
omitido por otros tedricos: el poder de «influencia» que ejercia el Monarca
para contrarrestar el peso de la Camara de los Comunes. Aparte de las facul-
tades que el statute law concedia al Rey para garantizar el equilibrio consti-
tucional (disolucién del Parlamento y derecho de veto), la realidad mostraba
como el Monarca utilizaba ciertas facultades de interferencia —como el
nombramiento de Lores— para lograr mayores apoyos a su causa.'?

La percepcion de la «influencia» regia suponia un cierto avance respecto
de las teorfas constitucionales anteriores, al tomar en cuenta la presencia de
elementos politicos —sin reconocimiento normativo expreso— que podian
contribuir al éptimo funcionamiento del sistema britanico de checks and
balances.

Pero, aunque algunos autores viesen la influencia regia como un ele-
mento extrajuridico que favorecia el funcionamiento constitucional, otros
aspectos, como los partidos politicos, tendian a considerarse distorsionado-
res. Asi lo entendié David Hume, quien, ademds, diferenci6 entre los «par-
tidos o facciones de interés», asociaciones perniciosas unidas por intereses
parciales, y las «facciones o partidos de principio», asociaciones positivas

' William Blackstone, Commentaries on the Laws of England (1765-1769), book 1,
chapter 11, A. Strahan and W. Woodfall, London, 1791 (11.* ed.), pp. 146-147.

1t Jean-Louis de Lolme, Constitution d’Angleterre ou Etat du Gouvernement Anglais
comparé avec la forme républicaine et avec les autres Monarchies de I’Europe, Amster-
dam, 1771.

2 William Paley, The Principles of Moral and Political Philosophy (1785), B. and
S. Collins, New York, 1835, vol. 1, pp. 88, y sobre todo 101-104.
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vinculadas por principios generales.'? Daniel Defoe, por su parte, considerd
que los partidos suponian un riesgo para las maximas de la Constitucién
inglesa, y muy en particular para la prerrogativa regia, que se veia com-
prometida al tener que escoger el Rey a sus ministros, no ya segtn su libre
voluntad, sino teniendo en cuenta el peso de los partidos en la Cdmara de
los Comunes.™

Pero, sin duda, fue Bolingbroke quien teorizé en mayor profundidad
sobre esos elementos extrafios a la Constitucion inglesa que eran los par-
tidos y que distorsionaban el equilibrio entre Rey, Lores y Comunes.'s La
clarividencia de Bolingbroke partia de una distincion previa entre los con-
ceptos de «Constitucion» y «gobierno». La primera estaba conformada por
un conjunto de leyes, instituciones y costumbres que fijaban el deber ser, es
decir, la regla de conducta que habia de presidir la actuacién del poder pu-
blico. Ademds, la Constitucion (que en Inglaterra fijaba un sistema de mixto
y equilibrado) debia ser inmutable en su esencia, aunque ello no impedia
que, como habia sucedido en Inglaterra en 1688, se procediese a su mejora.
Por su parte, el «gobierno» hacia referencia al modo en el que el Monarca
dirigia la politica estatal, direccidon que variaba a tenor de las circunstan-

3 Cf. David Hume, «Of parties in general (1741)», en David Hume, Essays moral,
political and literary, edicion de T. H. Green y T. H. Grose, Scientia Verlag, Aalen, 1964
(reimpresion de la edicién de London, 1882), vol. 1, essay vIII, pp. 127-133. Sobre la idea
de Hume sobre los partidos, vid. Joaquin Varela Suanzes, Sistema de gobierno y partidos
politicos: de Locke a Park, CEpc, Madrid, 2002, pp. 71-73.

4 Daniel Defoe, On Government by Parties (1723). Sobre el origen de los partidos y
su vinculacién con posturas religiosas, vid. también su escrito: «A new text of the Church
of England’s Royalty», en A True Collection of the Writings of the Author of the True-Born
English-man, collected by himself, London, 1703, pp. 399 ss.

s Cf. Henry St. John Bolingbroke, «The idea of a Patriot King (1738)», en The Works
of Lord Bolingbroke in four volumes, vol. 11, reprints of Economic Classics, New York, 1967
(reimpresién de la edicion de Henry G. Bohn, London, 1844), especialmente pp. 401-416.
Bolingbroke diferenciaba entre «partido», que era un mal en si mismo, y «faccidn», que
constituia el peor de los partidos. Cuando el Rey se sumaba a un partido, éste asumia el
cardcter de faccion, convirtiéndose en un poder despético. En su Dissertation upon parties,
Bolingbroke insistia en la diferencia entre faccion y partido, considerando que la primera
suponia la prevalencia de los intereses personales. Cf. Henry St. John Bolingbroke, A Dis-
sertation upon Parties (1733-1734), ibid., vol. 11, p. 11. Precisamente en esta obra distinguia
entre el «Cour party» y el «Country Party». Vid. ibid., letter 1, pp. 26-27; letter 111, pp. 37,
41; letter v, p. 51; letter v, p. 61; letter vI1, p. 67. Sobre la imagen peyorativa de los partidos
en los escritos de Bolingbroke, vid. Isaac Kramnick, Bolingbroke and His Circle, Cornell
University Press, London, 1992, p. 156.
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cias.'® A partir de estas definiciones, se comprende que para Bolingbroke
los partidos podrian influir en el gobierno, pero no debian interferir en la
Constitucion. Y por lo mismo, aunque tomase en cuenta a los partidos —es
decir, el funcionamiento real del gobierno— entendia que éstos se movian
en el terreno de la accidn politica, sin que afectasen al entramado constitu-
cional. Derecho y politica aparecian, pues, disociados.

III. ALGO ESTA CAMBIANDO EN LA CONSTITUCION INGLESA...

La imagen ortodoxa de la Constitucidn inglesa ofrecida por los trata-
distas mencionados empez6 a revisarse a partir de 1770. El reinado de Ana
y de la dinastia Hannover habian introducido nuevos elementos facticos
en el gobierno britdnico —el Gabinete,'” la responsabilidad ministerial ya
evidenciada con Lord North'® y Walpole,™ y, en fin, la progresiva preemi-
nencia de la Cdmara de los Comunes— que dejaban obsoleta la interpre-

16 Henry St. John Bolingbroke, A Dissertation upon Parties (1733-1734), op. cit.,
pp- 9, 88-89.

7 Con la reina Ana surge el Gabinete como institucién permanente, aunque su com-
posicién dependia de la voluntad de la Reina. Su unidad resultaba necesaria, no obstante, en
las cuestiones bélicas, de forma que la Monarca destituy6 a todo ministro discrepante con
los demds. Cf. A. H. Dodd, The Growth of Responsible Goverment, from James the First
to Victoria, Routledge & Kegan Paul, London, 1965, pp. 67-68; David Lindsay Keir, The
Constitutional History of Modern Britain, 1485-1951, Adam and Charles Black, London,
1953, pp. 281-282. No obstante, serd con Jorge I y Jorge II cuando este 6rgano adquiera
relevancia, sobre todo a raiz de las ausencias del Monarca, que permitié al Gobierno incluso
actuar como una suerte de consejo de Regencia. /bid., pp. 100-104. Dicho érgano conto ya
desde Walpole con un ministro preponderante, esencialmente el del Tesoro, que acabaria
por asumir el papel de Primer Ministro. /bid., p. 105. Un mérito que en algin caso se le ha
asignado al Conde de Danby. Vid. Clayton Roberts, The Growth of Responsible Govern-
ment in Stuart England, Cambridge at the University Press, 1966, p. 401. Sobre el First
Lord of the Treasury vid. por todos Sir Norman Chester, The English Administrative System,
Clarendon Press, Oxford, 1981, pp. 31y 34.

'8 Vid. Thomas Erskine May, The Constitutional History of England, since the acces-
sion of George Third, 1760-1860, Fred B. Rothman & Co., Littleton, 1986, vol. 1, pp. 19 ss.;
David Lindsay Keir, The Constitutional History of Modern Britain, 1485-1951, Adam and
Charles Black, London, 1953, p. 380.

9 La oposicién intenté derrocar a Walpole en las sesiones de 1739, 1740 y 1741
sin éxito, culminando el 13 de febrero de 1741 con sendas mociones en las dos camaras.
No obstante, Walpole no dejo el cargo hasta 1742, impidiendo asi que siguiesen adelante
los intentos de formar en el seno de los Comunes una comisién de investigacién sobre
su administracion. Vid. Jeremy Black, Robert Walpole and the Nature of Politics in Early
Eighteenth Century England, Macmillan, London, 1990, pp. 40-44.
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tacion que de €l realizaran autores de la talla de Montesquieu, Blackstone
o De Lolme.

En el propio afio de 1770, Burke publicaba sus conocidos Thoughts
on the Cause of the Present Discontents, donde esbozaba algunos de los
elementos del Cabinet System, como la presencia de un Gabinete politi-
camente responsable ante la Cdmara de los Comunes o el cometido de los
partidos politicos en el funcionamiento real del gobierno. Estos elementos
facticos, que las leyes britdnicas se resistian a contemplar, permitian en-
lazar el Ejecutivo y el Legislativo, formando un sistema arménico de co-
laboracion entre los poderes estatales. Ahora bien, la influencia que habfa
ejercido Jorge III desvirtuaba el funcionamiento adecuado del Gabinete,
al convertir a los ministros en agentes del Rey, escogidos a su voluntad
y frente a la confianza parlamentaria; del mismo modo, también impedia
el desarrollo regular de los partidos politicos, al haber creado el Monarca
un grupo particular de adeptos que, mas que partido, constituian una fac-
cioén. Estas actuaciones del Rey no resultaban por si mismas opuestas a la
letra de la Constitucidn inglesa, pero si a su «espiritu»,* distincién que
permitia que empezase a fraguar una diferencia entre el statute law y las
practicas y convenciones constitucionales. En efecto, no se podia argiiir
que Jorge III estuviese infringiendo ninguna norma escrita, pero si es-
taba subvirtiendo el modus operandi del sistema parlamentario. Asi como
durante la Glorious Revolution se habia esgrimido que Carlos II habia
quebrantado las antiguas leyes britanicas, en 1770 Burke insinuaba que
Jorge III estaba faltando a las précticas politicas, elevandolas por tanto a
un nivel constitucional.

También Thomas Paine percibié que la Constitucion que describian los
tedricos —muy en particular William Blackstone— se conciliaba mal con
la realidad politica de la isla.?' Quizds porque, como €l mismo reconocia,
la Constitucidn inglesa estaba dotada de una extraordinaria complejidad.>

2 Edmund Burke, «Thoughts on the Present Discontens» (1770), en Selected Works
of Edmund Burke, Liberty Fund, Indianapolis, 1999, vol. I, p. 99. También mencionaba el
«espiritu» de la Constitucion inglesa ibid., p. 288. Refiriéndose al modo de actuar de la
Cémara de los Comunes, Burke sefialaba que se atenderia no ya a su «poder legal y formal,
sino a su espiritu». Ibid., p. 117.

21 Thomas Paine, «Common Sense »(1776), en The Writings of Thomas Paine, Collec-
ted and Edited by Moncure Daniel Conway, G. P. Putman’s Sons, New York, 1894, vol. 1,
p. 72.

22 [bidem, p. 76.
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Si Burke crefa que las précticas parlamentarias habifan conformado un
sistema de colaboracién de poderes que la influencia regia destruia, Paine
entendia que, en realidad, ese predominio del Rey que Burke criticaba??
(ejercido a través de un Gabinete que era el que en realidad ejercia el poder
ejecutivo)** ya formaba parte misma de la Constitucion inglesa. Lo que
para Burke no era mds que una desviacion, Paine entendia que se habia
integrado en el propio entramado constitucional.

Asf vista, la postura de Thomas Paine resultaba menos inmovilista que
la de Burke.?s Si los usos y las pricticas politicas formaban parte del en-
tramado constitucional, ;por qué afirmar que la influencia regia era una
distorsién? ;Como distinguir en las précticas politicas aquellas que eran
constitucionales y las que no? Después de todo, bajo el prisma de Paine,
considerar que las convenciones habian establecido un sistema de colabo-
racién de poderes, cuando en realidad quien dominaba era el Monarca a
través de su influencia, implicaba una vision distorsionada de la realidad
politica; tan distorsionada, en verdad, como la esgrimida por Montesquieu
o Blackstone.

Como es bien sabido, Paine acabarfa por oponerse a la visién histori-
cista de Burke y llegarfa a plantear la inexistencia misma de la Constitu-
cién inglesa, al faltarle «una forma visible»; la Constitucién —donde debia
contenerse la forma de gobierno de una nacién— no era una simple idea,
sino que debia tener existencia real, y como tal faltaba en Inglaterra.?® Por
aquel entonces, Paine dejaba clara su concepcidn racional-normativa de
Constitucion. Estas ideas serian luego sostenidas por otros pensadores radi-
cales que ya empezaban a hacer mella en la idea de Constitucién histdrica,
sugiriendo que ésta no existia, al carecer Inglaterra de un auténtico cédigo
politico formal.*?

3 [bidem, p. 74.

24 «Eso que llaman Rey en los gobiernos mixtos es en realidad el Gabinete», afirmaba
Thomas Paine. Rights of man (1791), en The Writings of Thomas Paine, op. cit., p. 383.

> De hecho, sefialaba que cualquier mente inteligente podia percibir que la «Cons-
titucién presente» era meramente temporal. Vid. Thomas Paine, Common Sense (1776),
op. cit., p. 86. Incluso alli donde existian constituciones escritas, Paine consideraba muy po-
sitivo que éstas previeran un procedimiento que facilitase su enmienda. Cf. Thomas Paine,
Rights of man (1791), en op. cit., p. 250.

* Ibidem, pp. 309-310, 373, 428, 437.

7 Vid., a modo de ejemplo, las intervenciones en este sentido de J. Brayshaw y James
Watson, en una reunion celebrada en Richmond Hill el 17 de diciembre de 1821. Reprodu-
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La percepcién que Burke y Paine tuvieron de las précticas politicas como
elementos integrantes de la Constitucidn inglesa no fue compartida por los
autores positivistas, renuentes a calificarlas como Derecho. Tal fue el caso
de Jeremy Bentham y de John Austin, autores que, por otra parte, realizaron
formulaciones constitucionales mds constructivas que descriptivas, de ahi
que no se fijasen tanto en cémo era la Constitucion inglesa, sino en como
debia ser.®

En su bisqueda por formar The Pannomion, es decir la codificacion
global de todos los sectores del ordenamiento, Bentham comenzé a pre-
parar un proyecto de Cédigo Constitucional, al que dedicé casi ocho afios
(1822-1830) y que no pudo concluir; un proyecto sobre cuya necesidad se
habfa pronunciado también James Mill.** Para Bentham, las convenciones
no podian formar parte de la Constitucidn inglesa porque, en realidad, In-
glaterra carecia de Constitucion, al no haber redactado un Cédigo politico.*

Todavia mas explicito fue Austin, quien negaba la juridicidad de las con-
venciones, al no ser alegables ante los tribunales y, por tanto, tener apenas
un cardcter de «reglas de conducta».?' En realidad, para Austin el Derecho
Constitucional no era mas que «moralidad positiva»,3* de ahi que cualquier
infraccidén de la misma, aunque «inconstitucional», no debia reputarse como
«ilegal». Las reglas de actuacién de los 6rganos superiores del Estado no
podian medirse, por tanto, en términos de estricta juridicidad, sino de im-
perativos morales. S6lo si estas obligaciones se traducian en disposiciones
normativas formales adquirian valor juridico y, por tanto, quedaban prote-
gidas por sanciones de esa misma naturaleza.’?

cido en Richard Carlile, The Republican, vol. v, enero-mayo 1822, pp. 504 y 507.

2 Sobre este punto vid. las atinadas reflexiones de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna,
Sistema de gobierno y partidos politicos: de Locke a Park, op. cit., pp. 132-145.

29 Cf. James Mill, Jurisprudence (1825), Supplement to the Encyclopedia Britannica,
J. Innes, London, 1825, p. 16.

3 Cf. Jeremy Bentham, «Constitutional Code», book 1, chapter 11, en The Works of Je-
remy Bentham, published under the superintendence of his executor John Bowring, William
Tait, Edinburgh, 1843, vol. 1x, p. 9.

31 Cf. John Austin, Lectures on Jurisprudence, being the sequel to «The Providence of
Jurisprudence Determined», to which are added Notes and Fragments now first published
from the original Manuscripts (1832-1834, publicadas en 1861), Burt Franklin, New York,
1970, vol. 11, pp. 226-229, 236, 436-437.

32 John Austin, The Providence of Jurisprudence Determined, John Murray, London,
1832, p. 274.

3 Ibid., pp. 275-282.
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En definitiva, desde el ultimo tercio del xvi las tesis mds extendidas
sobre la Constitucion inglesa —es decir, aquellas que atendian ante todo
al statute law y que partian de una imagen constitucional petrificada—
empezaban a revisarse seriamente. No podia desconocerse ya el valor de
unas practicas constitucionales que para algunos tratadistas formaban parte
misma de la Constitucién. La reaccién inversa derivé de las posturas po-
sitivistas que negaban el valor juridico a las convenciones, pero, al mismo
tiempo, negaban la existencia misma de una Constitucién inglesa, al menos
en términos juridicos, al faltar un texto formal que regulase la forma de
gobierno.

IV. LA CONSTITUCION TEORICA versus LA CONSTITUCION REAL

Algunos de los resortes del funcionamiento real del gobierno britdnico,
como el creciente papel politico del Gabinete en detrimento del Rey, o la
influencia con la que este tltimo compensaba la paulatina mengua de su
prerrogativa, se interpretaron como desviaciones de la Constitucion tedrica
que habian definido Montesquieu, Blackstone, De Lolme o Paley. Pero de
modo progresivo fue emergiendo a partir del x1x la idea de que no se trataba
de corruptelas, sino que, en realidad, éstas ya formaban parte del entramado
constitucional.?* De este modo, lo que antafio se lefa en clave de infracciones
constitucionales empezé a concebirse como enmiendas a la Constitucién
inglesa. El problema radicaba en que hasta entonces la doctrina dominante
habfa visto en el statute law la base normativa de aquélla; sin embargo, los
cambios que se habian operado en la Constitucion inglesa no derivaban de
modificacién alguna del statute law. ;Cémo era posible que simples prac-
ticas modificasen lo que se hallaba establecido a través de reglas emanadas
del Parlamento? Admitir que convenciones, practicas y usos politicos tuvie-
sen virtualidad juridica, al punto de alterar el statute law, suponia asumir
un cambio sustancial en la teorfa general del Derecho aplicable en la isla.

Una vez mds, el cambio en la percepcion de la sustancia constitucional
nacia de ver como se habian modificado las relaciones entre los 6rganos
politicos del Estado, es decir, entre el Rey y el Parlamento. A medida que
la antafio exitosa teoria del gobierno mixto se fue abandonando, también
la Constitucién inglesa empez6 a desprenderse de su sustrato social, para

3 Sobre el abandono progresivo de la idea de checks and balances a lo largo del

siglo x1x, vid. H. J. Hanham, The Nineteenth Century Constitution. Documents and Com-
mentary, Cambridge University Press, 1969, pp. 3 ss.
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concebirse como una norma que regulaba la relacion entre 6rganos estatales,
y no entre grupos sociales. Ya no podia esgrimirse tan ficilmente que la
Constitucion establecia una mezcla de Monarquia, Aristocracia y Demo-
cracia. Los tratadistas mds avisados veian, como hicieran Burke y Paine,
que el poder ejecutivo lo ejercia sustancialmente el Gabinete, y no el Rey y,
por tanto, el elemento mondrquico perdia parte de su papel constitucional.
Bien es cierto que esta merma del factor «social» de la Constitucién inglesa
fue progresiva, y que antes de negarla totalmente hubo autores que trataron
de reinterpretarla. Asi sucedi6 en un escrito anénimo publicado en la Edin-
burgh Review en 1807, que todavia sostenia la existencia de un gobierno
mixto y equilibrado, pero que se formalizaba en el seno de la Cdmara de
los Comunes, donde no sélo tenian cabida los representantes de los burgos
(elemento democratico), sino también el Rey, a través de sus ministros,
y la aristocracia, parte de la cual obtenia escafio en la Cdmara Baja.?s La
misma idea se repetia en la revista apenas unos afios mds tarde, en 1812,
reinterpretando lo que el anénimo autor denominaba como la «teoria» de la
Constitucion;3 un concepto que, como veremos en breve, abriria el camino
a un concepto antagénico: el de la Constitucion «real».

El referido articulo publicado en 1807 en la Edinburgh Review tenia
que acabar conduciendo, necesariamente, a la idea de que la Cdmara de los
Comunes se habia convertido en el érgano preeminente del Estado, toda vez
que era el locus de los distintos grupos sociales. Y asi lo sostuvo también
Thomas Erskine en su Armata, obra concebida a modo de la exitosa litera-
tura de viajes utopicos. Erskine todavia mantenia la idea tradicional de que
la Constitucion de Inglaterra suponia un modelo de libertad,?” pero en ella
existia algtin notable defecto, siendo el mds importante la influencia que,
de facto, ejercia el Rey sobre la Cdmara de los Comunes, como ya habia
destacado Edmund Burke.3® En todo caso, el sistema tedrico de checks and
balances habia desaparecido a través del funcionamiento real del gobierno,

35 Cf. Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Sistema de gobierno y partidos politicos: de
Locke a Park, op. cit., pp. 120-121. Edinburgh Review, vol. X, 1807, pp. 411-415.

3% Edinburgh Review, vol. XX, 1812, pp. 322 ss. Lo he consultado en Selections from
the Edinburgh Review,; comprising the best articles in that journal, frome its commence-
ment to the present time, with a preliminary dissertation and explanatory notes, edited by
Murice Cross, London, 1833, vol. 111, pp. 489 ss.

37 Thomas Erskine, Armata: A fragment, John Murray, London, 1817, pp. 36, 42, 52;
The Second Part of Armata, John Murray, London, 1817, p. 140.

3 Thomas Erskine, Armata: A fragment, John Murray, London, 1817, pp. 58-62.
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hasta el punto de que, aunque no se habia producido cambio organizativo
formal alguno, el resultado era la aparicién de una Constitucion entera-
mente nueva.® De este modo, Erskine dejaba claro que el profundo cambio
en el funcionamiento real del gobierno suponia una alteracién completa
de la Constitucion, operando lo que mads tarde los tedricos del Derecho
Puablico denominarfan como «mutaciones constitucionales». Es mads, de la
Armata pueden obtenerse otras dos conclusiones relevantes: por una parte,
que la alteracion de determinados principios de gobierno se consideraba
de tal calado que entraiaba un auténtico cambio en la esencia constitucio-
nal; por otra, que al referirse al surgimiento de una «nueva» Constitucion,
Erskine parecia proponer implicitamente la sustitucion (mds que la mera
enmienda) de la Constitucion tradicional y escrita por otra basada en el
funcionamiento real del régimen, es decir, en las convenciones, aunque
no emplease ain ese término. De este modo, empezaba a insinuarse la
duplicidad existente entre la Constitucion formal y la real que luego harfa
suya, como veremos, Park.

Algo parecido se planteaba en la obra de Sir John Russell, quien recha-
zaba la imagen clésica de la Constitucién inglesa como un modelo de sepa-
racion de poderes en equilibrio. Al margen del poder judicial —verdadera-
mente independiente— el Legislativo (o Deliberativo, como €l lo llamaba) y
el Ejecutivo se encontraban en una relacion de influencia reciproca.*° En vez
de separacion, lo que existia entre ambos era una armonia, en la que repre-
sentaba un papel de primer orden la responsabilidad politica de los ministros
ante la Camara de los Comunes.*' E igual que sus antecesores, también
Russell insistia en el papel que ejercia el Rey a través de su influencia.**

Precisamente porque la prictica parecia alejarse cada vez mas de aquella
Constitucion tedrica difundida por los comentaristas mds distinguidos, la
British Review elogiaba la edicion de los discursos parlamentarios de William
Pitt y Charles James Fox#. En ellos se podia apreciar la evidente evolucién
del sistema britdnico hacia lo que més tarde se conoceria como el Cabinet

3 Ibid., p. 67.

4o Sir John Russell, An Essay on the History of the English Government and Consti-
tution from the Reign of Henry VII to the present time, Longman, Hurst, Rees, Orme and
Brown, London, 1821, p. 116.

4t Ibid., pp. 121 ss.

4 Jbid., pp. 184 ss.

4 The British Review, and London Critical Journal (febrero 1816), vol. viiI, n.° XIiI,
Pp- 253 SS.
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System.* El papel politico del Gabinete, tomando el relevo de un Rey todavia
poderoso (bien conocida fue la involucién del régimen parlamentario durante
el reinado de Jorge III), la consolidacién de una responsabilidad politica
solidaria del Gobierno o, en fin, la preeminencia de la Cdmara de los Comu-
nes, eran todos ellos elementos que salian a colacion de forma reiterada en
los debates de los dos egregios lideres politicos.*s El propio lider whig, Fox,
habia insinuado la distincién entre la teoria y la practica constitucional, al
mencionar que, por mas que la Constitucion britanica fuese defectuosa en la
teorfa, en la practica se hallaba perfectamente adaptada al pais.4®

En la British Review se ponia de relieve que era precisamente a través
de la préctica parlamentaria como en realidad podia llegar a conocerse la
Constitucién inglesa. De ahi que rompiese una lanza a favor de la creciente
importancia de la ciencia politica.*” El andlisis de una Constitucién real, en
constante evoluciéon como resultado de las coyunturas sociopoliticas, no
debia ser objeto de estudio por parte de juristas en sesudas obras —equipa-
rables a los Commentaries de Blackstone—, sino que tenia que abordarse
también a partir de una diseccién en términos politolégicos. Ese cardcter
mutable, evolutivo, adaptable, que se predicaba de la Constitucién brita-
nica se oponia a la idea estatica que habian sostenido comentaristas como
Montesquieu, De Lolme o Blackstone. En la Cdmara de los Lores, Lord
Plankett lleg6 a afirmar que la historia de la Constitucion inglesa no era mas
que la historia de los muchos cambios que habia sufrido a lo largo de las
eras, hasta el punto que podia definirse sencillamente como una sucesion
de cambios legislativos.4

4 Vid. James Fox, The speeches of the Right Honourable Charles James Fox in the
House of Commons, London, 1815 y William Pitt, The speeches of the Right Honourable
William Pitt in the House of Commons, London, 1817.

45 Como detalle peculiar, creo que es interesante sefialar que el tomo primero de los
discursos de Fox contenfa a modo de prélogo una larga carta de Lord Erskine, quien, como
hemos visto, fue otro de los intelectuales que pusieron de manifiesto la discrepancia entre
la Constitucion tedrica y la real.

46 James Fox, The speeches of the Right Honourable Charles James Fox in the House
of Commons, op. cit., p. 222.

47 The British Review, and London Critical Journal, vol. vi, n.° xui1, 1816, pp. 253-
254.

4 Lord Plankett, «House of Lords» (6 de octubre de 1831), en Hansard’s Parliamen-
tary Debates: Forming a continuation of «The Parliamentary History of England, from
the earliest period to the year 1803». Third Series: Commencing with the accession of Wi-
lliam 1V, vol. viui, T. C. Handsard, London, 1832, pp. 126-127.
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Mis alld de las fronteras inglesas, el Barén de Stédel denunciaba la falsa
teoria sobre la Constitucion inglesa que se difundia y que nada tenia que
ver con la realidad politica de la isla.

Entre los autores que han escrito sobre Gran Bretafia —sefialaba—, algunos
han formado un conjunto sistemético de sus leyes constitucionales adaptado
a sus propias ideas. Han tratado de explicar sus origenes mediante conjeturas
histéricas, o han intentado conectarlos con hip6tesis mas o menos bien funda-
das, pero han descuidado observar el estado real de las cosas. Han pintado un
cuadro imaginario en el que algunos rasgos naturales son, sin duda, ciertos, pero
la imagen no es, de ninguna de las maneras, una representacion fidedigna.+

Cualquier analista ajeno a prejuicios tedricos llegaria a la conclusién de que
el gobierno mixto y equilibrado con el que se identificaba la Constitucién
inglesa no era mas que una idea quimérica sin plasmacion real.>® Asf lo en-
tendia también la Westminster Review, que criticaba la tan extendida teoria
del equilibrio constitucional, a la que calificaba de quimérica y absurda, por
no corresponderse con la realidad y ser, de hecho, imposible de implantar
en la practica.’’ Desde esta perspectiva, la Westminster Review seguia las
pautas de Bentham, quien habia criticado —desde luego a partir de otros
planteamientos— las teorias de quien fuera su maestro, William Blackstone:
la teoria del equilibrio constitucional no sélo se hallaba desfasada sino que
no era mas que eso, pura teoria. Se negaba, por tanto, que histéricamente
hubiese existido una fase de desarrollo politico en la que el equilibrio cons-
titucional hubiese sido realmente operativo. Desde luego que se trataba de
una postura mucho mas radical que la sostenida por otros criticos de la
teorfa constitucional al uso.

Estas reflexiones se reproducirian en parecidos términos a través de un
escrito anénimo publicado en la Eclectic Review como respuesta al concepto
constitucional que sostenfa Coleridge. Este tltimo habfa definido la Constitu-
cién en un sentido platénico, como una idea, como un principio con identidad
racional arquetipico al que, todo lo mads, se aproximarian las instituciones

49 A. de Sta€l-Holstein, Letters on England, Treuttel and Wiirtz, London, 1830, p. 3.
5o Ibid., p. 248.
5t The Westminster Review, vol. 1v, 1825, pp. 197-198.
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reales.5? La Eclectic Review, sin embargo, entendia que la Constitucién Brit4-
nica no podia concebirse como un mero ente racional, sino como una entidad
histérica, con existencia a través de las instituciones que le iban dando una
forma concreta y que la hacian variar con el devenir de los tiempos. De este
modo, la Constitucién se hallaba sujeta a cambios, de ahi las discrepancias
que podian apreciarse entre la teoria y la practica, entre la idea y el hecho.

Mas alla de las disquisiciones doctrinales, entre los actores politicos
también surgid el debate sobre la apreciable diferencia existente entre la
teoria constitucional y el funcionamiento real del gobierno. Este debate
cobrd especial intensidad a raiz de la discusién en 1831 del proyecto de la
Reform Act, que introducia profundos cambios en el sistema electoral, a fin
de eliminar los «burgos podridos» y hacer mads fiel la representacién popu-
lar de los Comunes, garantizando, de paso, la primacia de esta Camara.>*
Los detractores de la reforma alegaban que ésta implicaria un profundo
cambio en el sistema de balanced constitution genuino de Inglaterra, y en
este mismo contexto fue cuando algunos miembros de la Camara de los
Comunes, y sobre todo un nutrido nimero de lores, se plantearon en qué
medida tal lectura del gobierno britdnico no era mas que una entelequia. A
lo largo del debate, la referencia a la disociacion entre la teoria y la prac-
tica constitucional se cit6 en diversas ocasiones tanto en la Cdmara de los
Comunes como en la de los Lores, aunque de un modo bastante confuso.
Asi, Peel insinuaba que la «antigua teorfa de la Constitucién» era cierta
solo parcialmente, ya que se reducia a un esquema especulativo.55 Otros
representantes, como Inglis, Attwood, Lord Dudley y R. Grant expusieron
con mayor claridad su postura. El primero sefialaba que la idea de gobierno

52 Samuel Taylor Coleridge, «On the Constitution of the Church and the State accord-
ing to the idea of each» (1830), en The Complete Works of Samuel Taylor Coleridge. With
an Introductory Essay upon his Philosophical and Theological Opinions, edited by profes-
sor W. G. T. Shedd, Harper and Brothers, New York, 1884, vol. vI1, pp. 1X, 34-35.

53 The Eclectic Review, July 1831; también citado en The Eclectic Review, June-July
1832, p. 471, con ocasién de analizar el libro de Park The Dogmas of the Constituition.

5 Sobre la Reform Act y su contexto vid. Sir Llewellyn Woodward, The Age of Reform.
1815-1870, Oxford at the Clarendon Press, 1962, pp. 78 ss. Un amplio resumen de las cir-
cunstancias politicas que rodearon a la Reform Act en Joaquin Varela Suanzes-Carpegna,
Sistema de gobierno y partidos politicos: de Locke a Park, op. cit., pp. 145-148.

55 Sir R. Peel, «<House of Commons», 24 de marzo de 1831, en The Speeches in both
Houses of Parliament, on the question of reform in the representation of the people, during
the last session of the first Parliament of his present Majesty King William the Fourth, Jo-
seph Robins, London, 1832.
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mixto sustentada por algunos diputados era apenas una teoria constitucional
sin correspondencia con la practica, llegando a rechazar en este sentido la
autoridad de Montesquieu y De Lolme, que habian desconocido aspectos
tan relevantes como la influencia de la Corona.’ La distincion entre teoria
y practica constitucional era también uno de los argumentos esgrimidos
por Attwood como claves para orientar el debate de la Reform Act.5” Por su
parte, Lord Dudley puso de manifiesto que el equilibrio constitucional no
era mas que una proposicion tedrica, que soélo habia podido mantenerse en
la préactica merced a lo que tendian a denominarse como abusos constitucio-
nales.>® Por su parte, Grant sefialaba que la composicién entonces vigente en
la Cdmara de los Comunes no se correspondia con el sesgo «democratico»
que le conferian autores como Blackstone o De Lolme, de modo que

si la teorfa de nuestra Constitucidn es correcta, tal cual nos la han expuesto
nuestros mejores constitucionalistas, entonces debemos concluir que nuestra
préctica actual es negativa; y, por el contrario, si la practica es correcta, entonces
ésta falsifica la teoria.>

Un afio después, estas mismas ideas encontrarian su plasmacién més clara
en la obra de un oscuro profesor del King’s College, John James Park,®
quien, por cierto, practicamente reproduciria, sin citarlo, a Grant.

En efecto, nadie hasta entonces habia puesto de manifiesto con tanta
evidencia la discrepancia existente entre el statute law y la realidad politica
de Inglaterra; entre los planteamientos tedricos de los tratadistas mas exi-
tosos (de Montesquieu a Paley) y el verdadero funcionamiento del sistema
de gobierno de Albidn. Park consideraba que era un error seguir hablando

¢ R. Inglis, «House of Commons», 1 de marzo de 1831, ibid., pp. 46-52.

57 Attwood, «House of Commons», 8 de marzo de 1831, ibid., p. 374.

5% Lord Dudley, «<House of Commons», 5§ de octubre de 1831, citado en Thomas Dou-
bleday, The Political Life of the Right Honourable Sir Robert Peel, Bart. An Analytical
Biography, Smith, Elder and Co., London, 1856, vol. 11, pp. 118-119.

5% R. Grant, «House of Commons», 7 de marzo de 1831, en The Speeches in both
Houses of Parliament, on the question of reform in the representation of the people, during
the last session of the first Parliament of his present Majesty King William the Fourth,
op. cit., 1832, p. 349.

% La mds autorizada y completa semblanza vital e intelectual de este desconocido
autor la ha elaborado Joaquin Varela-Suanzes Carpegna en su «Estudio preliminar» a John
James Park, Los dogmas de la Constitucion (edicion y estudio preliminar de Joaquin Varela
Suanzes-Carpegna), Akal-Istmo, Madrid, 1999.
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de una Constitucién inglesa basada en la idea de checks and balances y
de gobierno mixto, porque esa imagen no era mas que una entelequia. Los
propios politicos perpetuaban tal error, al negarse a mostrar a los ciudada-
nos cudl era la imagen y el funcionamiento reales del gobierno inglés. Lo
mismo sucedia con los autores que se empecinaban en seguir las ensefianzas
de Montesquieu y Blackstone, ya que se veian obligados a silenciar la pre-
sencia de cuantos elementos del gobierno britanico tuviesen dificil encaje
en la teoria constitucional que sustentaban:®' la presencia del Gabinete, su
responsabilidad politica, la inoperatividad del veto regio o la supremacia
factica de la Camara de los Comunes.

Precisamente por ello, lejos de emular a los cldsicos comentaristas del
gobierno britdnico que habian triunfado més alld de las fronteras de Ingla-
terra, Park expresaba su preferencia por los historiadores que se habian
ocupado de mostrar con fidelidad la evolucién politica de la Gran Bretaia,
asi como por aquellos tedricos que habian descrito cémo funcionaba en
realidad el gobierno inglés contempordneo. Entre los historiadores desta-
caba a Mackintosh y Betham, ya que ambos habian puesto de manifiesto
el cardcter dindmico y los transitos por los que habia atravesado la Consti-
tucion inglesa, frente a la imagen inmovilista que de ésta habian expuesto
tedricos como Montesquieu o Blackstone.®? Entre los comentaristas del
sistema britanico actual, Park resaltaba la clarividencia de Thomas Erskine
y de John Russell.

Por vez primera, con claridad y sin tapujos, Park hablaba de una dupli-
cidad constitucional. En Inglaterra existian dos Constituciones incompati-
bles y hasta antagdnicas: la tedrica o propositiva,® y la real, ticita o «no
declarada».® La diferencia insalvable entre ambas era una consecuencia
del cardcter no escrito de la Constitucion britdnica. Allf donde existia un
texto escrito, a modo de cddigo politico, como sucedia en Francia o Estados
Unidos, resultaba sencillo identificar la Constitucion, ya que ésta se definia
por su forma. Pero donde tal cosa no ocurria, como en Inglaterra,

1 John James Park, Los dogmas de la Constitucion, op. cit., p. 84.

2 En un escrito biografico sobre Mackintosh se reproducian sus palabras expuestas en
1797, en las que sefialaba que su intencién era mostrar la Constitucion inglesa tal cual era
«en accién», y no como la habfan imaginado y representado de forma imperfecta muchos
de sus mds reputados comentaristas. The Museum of Foreign Literature and Science,
vol. xxvI1, 1835, p. 361.

% John James Park, Los dogmas de la Constitucion, op. cit., p. 73.

% Ibid., p. 74.
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su Constitucioén sélo puede conocerse comprobando la forma real que en cada
momento se ejerce el gobierno, los poderes a través de los cuales se hace efec-
tivo, y los controles que operan;®s

unas ideas, por cierto, ya insinuadas por William Austin.®® De este modo, las
Constituciones no escritas quedaban al margen de procedimientos especifi-
cos de reforma y eran, por su misma naturaleza, flexibles. Una flexibilidad
que le procuraba su propia esencia: la Constitucién no era mas que el modus
operandi politico concreto de cada momento.

Hay que recordar que las Lecciones impartidas por Park respondian a una
coyuntura muy particular, a saber, el debate de la Reform Act que resultaria
aprobada definitivamente en 1832 y que entrafiaba cambios sustanciales en
el sistema politico inglés, como ya he referido. Precisamente en un contexto
tan significativo, Park denunciaba que resultaba imprescindible determinar
el alcance que un cambio legislativo de tal calibre tendria para la Consti-
tucién inglesa; pero no para la tedrica, sino para la real ya que era €sta, en
definitiva, la que se aplicaba y la que regia los designios de los brit4nicos.
De este modo, reconocia que el statute law también incidia en la Consti-
tucion, al alterar los términos en los que iban a desenvolverse los 6rganos
superiores del Estado. Pero, desde luego, el statute law no comprendia toda
la Constitucion, también integrada por usos y convenciones, aunque no
utilizase todavia este dltimo término.

Estas précticas habian modificado la relacién entre los 6rganos po-
liticos del Estado, de manera que, coincidiendo en este punto con la
Edinburgh Review, Park entendia que el equilibrio constitucional an-
tafio existente entre Lores, Comunes y Rey (no ya entre aristocracia,
democracia y monarquia) se hallaba ahora en el seno de la Cdmara Baja.
Pero, a efectos de lo que ahora interesa, lo relevante era destacar la
modificacién material de la Constitucion, que no se habia acompafiado
de enmiendas formales, y de ahi la ausencia de sintonia entre doctrina
y préactica:

toda la Constitucién del pais se ha transformado por completo en los tltimos
ciento cincuenta afios. Pero, al haberse observado rigidamente sus formas

65 John James Park, Los dogmas de la Constitucion, op. cit., p. 88.

% Cf. William Austin, Letters from London, written during the years 1808 and 1803,
printed by W. Pelham, London, 1804, p. 191.
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en muchos aspectos, esta revoluciéon se ha producido de forma silenciosa
e imperceptible a los ojos de los cronistas y tratadistas de la Constitucion,
que se dejan llevar por el sonido de las palabras sin atender a la eficacia de
las cosas.®

El clarividente libro de Park no obtuvo una gran repercusion, e incluso
pocas fueron las revistas que se hicieron eco de su presencia.® No obstante,
su huella se deja adivinar en obras posteriores que abordaban el espinoso
asunto de la verdadera forma de la Constitucion inglesa. Aunque no cite al
profesor del King’s College, es muy posible que éste haya influido, al menos
nominalmente, en la percepcion de James B. Bernard sobre la Constitucién
britdnica, en una obra que reflexionaba, como la de Park, en la repercusién
que tendria la Reform Act de 1832.% Una obra en la que, ademds, parece
sentirse cierta presencia de Harrington, al conectar las formas de gobierno
con la distribucién de la propiedad territorial aunque desde una perspectiva
obviamente mas moderna, trayendo a colacion las aportaciones de la Eco-
nomia Politica. En lo que ahora interesa, Bernard concluia que el sistema
de gobierno mixto y equilibrado que habia caracterizado a Inglaterra era
un modelo tedrico perfecto que nunca se habia puesto en practica.” De ahi
que insistiese en la necesidad de distinguir entre aquello que la Constitucién
britanica comprendia «en teoria», y lo que entrafiaba «en la practica». Su
intencién —como, después de todo, la de Park— era determinar en qué
medida la Reform Act afectaba a ambos planos constitucionales.” De hecho,
en los capitulos de su libro, diferenciaba entre «Teorfa de la Constitucidn» y

7 John James Park, Los dogmas de la Constitucion, op. cit., p. 130.

% The Jurist: Or, Quarterly Journal of Jurisprudence and Legislation, vol. 111, 1832,
pp. 267-276; Specimens of the table talk of Samuel Taylor Coleridge, John Murray, Lon-
don, 1836, p. 166; The Gentleman’s Magazine and Historical Chronicle, from January to
June 1832, vol. c11, pp. 329-332. Obituario sobre Park: The Gentleman’s Magazine, and
Historical Chronicle from July to December; 1833, J. B. Nichols and Son, London, 1833,
pp. 84-85; The Eclectic Review, enero-junio 1832, vol. V11, p. 471; The Athenaeum. Journal
of Literature, Science and Fine Arts, enero-diciembre 1832, p. 335, donde se afirmaba que
Park defendia sus ideas con firmeza, coraje y habilidad.

% James B. Bernard, Theory of the Constitution, compared with its practice in ancient
and modern times with an enquiry how far the late reform of Parliament is, or is not, con-
sistent with the principles of the Constitution either in theory and practice, James Ridway
and Sons, London, 1834.

7 Ibidem, pp. 8, 9, 30.

" Ibid., p. 6.
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«Practica de la Constitucion», evidenciando asi ese dualismo constitucional
que ya habia denunciado Park.

V. SUPERANDO LA «CONSTITUCION TEORICA»

A mediados del siglo X1X varios autores exponian ya una teoria cons-
titucional muy diferente a la que habia sido popular en los tratados. De
hecho, pocos eran los que, como Henry Brougham, seguian interpretando
la Constitucién inglesa a partir sélo del statute law, mirando més al pasado
—desde la Magna Charta de 1215— que al presente, y utilizando obsoletas
definiciones del régimen britanico, como la de «Monarquia mixta».”> En otras
ocasiones, aunque se emplease la distincion entre teoria y practica consti-
tucional, se hacia en un sentido muy diverso al que empleara Park. Tal es
el caso de la diferenciacion efectuada en un escrito anénimo de 1835 entre
la «Constitucion real» existente durante el reinado de Carlos II, que habria
destruido la «Constitucion legal».” En este caso se queria poner de mani-
fiesto que la primera de estas Constituciones, aunque efectiva, no era mas
que una desviacion o corrupcion de la verdadera forma de gobierno britdnica.

Dejando al margen estas excepciones que, o bien obviaban la existencia
de una «Constitucién real», o bien la consideraban como un simple ex-
travio de la verdadera Constitucion britdnica (a saber, la «tedrica»), otros
autores siguieron la estela de Park y ahondaron en la importancia que tenfa
la aplicacién efectiva de las normas a la hora de definir con propiedad el
sistema constitucional de la isla. Asi, Grey destacaba que los mds reputados
escritores politicos se habian fijado apenas en la distribucién de poderes
que establecian las normas, en vez de atender a las précticas que habian
variado sustancialmente la forma de gobierno, desde Guillermo III pero muy
en especial a partir de la Reform Act de 1832, dando lugar a un «gobierno
parlamentario».’

El cambio —sefialaba Grey— se ha producido en parte a través de la legislacion,
pero en mayor medida se debe a lentas y silenciosas alteraciones derivadas de

72 Henry Lord Brougham, The British Constitution: Its History, Structure and Working,
Richard Griffin and Company, London and Glasgow, 1861.

73 Essay on the Constitution of England, T. Becket and P. A. de Hondt, London, 1835,
p- 26.

74 Earl Grey, Parliamentary Government, considered with reference to a reform of
Parliament, Richard Bentley, London, 1858, pp. 3 ss. Sobre la influencia de la Reform Act
en la génesis del gobierno parlamentario vid. pp. 84-114.
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pricticas y usos, nacidas para hacer frente a las nuevas necesidades de una
sociedad avanzada.’

La antigua rivalidad entre los diversos 6rganos de gobierno —Rey, Lores,
Comunes— apenas paliada a través de controles reciprocos se habria sus-
tituido por una armonia entre todos ellos.” Una armonia que se procuraba,
entre otras cosas, por la presencia de los ministros en la Camara de los
Comunes,”” que variaba de facto lo que estipulaba de iure el Act of Settle-
ment de 1701.7 Grey también percibia otros elementos ajenos a la Constitu-
cién escrita, a los que consideraba esenciales para el funcionamiento real del
gobierno, como la influencia regia y la presencia de partidos politicos que,
entre otras cosas, justificaban una responsabilidad politica solidaria de todo
el Gabinete.” Si la compatibilidad de cargos aparecia como un elemento
contra Constitutionem impuesto por la practica, la existencia de partidos o
la influencia resultaban mecanismos praeter Constitutionem sin los cuales
ya no podia entenderse de forma cabal la verdadera Constitucion inglesa.
También John Stuart Mill dedic6 unas palabras a la existencia de de-
terminadas préicticas politicas a las que, anticipdndose a Dicey, denominé
como «maximas de moralidad constitucional». Unas maximas que debian
tenerse presentes porque, segin su criterio, eran las que realmente garan-
tizaban que la Constitucién siguiese existiendo.** Sin embargo, si hay una
fecha significativa en esta nueva vision constitucional, quizas sea la de 1867,
afio especialmente prolifico por lo que se refiere a obras que aspiraban a
describir la verdadera Constitucion britanica. Por aquel entonces vieron la
luz las obras de Alpheus Todd, William Edward Hearn y, sobre todo, la de
quien alcanzaria un mayor éxito en las décadas sucesivas: Walter Bagehot.
Alpheus Todd exponia su particular perspectiva de la Constitucién brita-
nica en un titulo que ponia de relieve la preponderancia que el Parlamento

5 Ibid., p. 7. Vid. también p. 9.

7 Ibid., pp. 16-17.

77 Ibid., pp. 61-65.

7 «Que ninguna persona que desempefie un cargo o puesto lucrativo bajo el mandato
real, o reciba pensién de la Corona, podra ser miembro de la Cdmara de los Comunes». Act
of Settlement (12 de junio de 1701).

7 Ibid., pp. 36 ss.

8o John Stuart Mill, «Considerations on Representative Government» (1861), en Col-
lected Works of John Stuart Mill, vol. X1X, Essays on Politics and Society, University of
Toronto Press, 1977, chap. x11, pp. 504-505.
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habia adquirido merced al desarrollo politico y al margen de las normas.%'
El autor se quejaba —como también harfa por cierto Bagehot— de que
ningun trabajo anterior hubiera mostrado el funcionamiento real del go-
bierno «responsable» o «parlamentario», basado en el protagonismo del
Parlamento, y la responsabilidad ministerial de un nuevo 6rgano, el Gabi-
nete, que habia ocupado el puesto que antafio le correspondia al gobierno
de prerrogativa regia.?? Lo que evidenciaban los textos al uso (y citaba ex-
presamente a Blackstone, Paley y De Lolme) no era més que la perspectiva
general, el esbozo, del sistema real de gobierno existente en la isla, pero
faltaba un tratado sobre su «practica»,®® especialmente util para las colo-
nias britdnicas. Lo que a Todd le interesaba, y asi lo decia expresamente,
eran los «usos constitucionales», hasta entonces omitidos por la literatura
politica.®

En una misma linea reflexionaba William Edward Earn, aunque con
algunas aportaciones propias de no escaso relieve. La primera asevera-
cioén de su principal obra —The Government of England— dejaba ya clara
su postura: «La Constitucion inglesa —decia— forma parte del common
law» .35 Aqui precisamente residia el elemento distintivo de Earn, al tratar
de recuperar la posicioén ya sostenida por Coke de que el common law era
mds relevante que el propio statute law. La particularidad residia en su
concepto amplio de common law, ya que mencionaba entre sus compo-
nentes las citaciones y decisiones judiciales, pero también los precedentes
parlamentarios® y las practicas y usos «oficiales».?” Aun cuando el statute
law apenas habia sufrido cambios —mads alld de los introducidos por el Bill
of Rights—, ni tampoco la esencia constitucional (que €l identificaba con
la existencia de unos derechos de libertad heredados por los ciudadanos
ingleses), el common law si habia sufrido una alteracién sustancial, debido

8 Alpheus Todd, On Parliamentary Government in England: Its origin, development,

and practical operation, Longmans, Green and Co., London, 1867, 2 vols.

8 A pesar de su afirmacién previa, el propio Todd citaba luego a Grey a la hora de
definir los puntos esenciales del «gobierno parlamentario». Ibid., p. 2.

8 Ibid., p. viI.

8 Ibid., p. x11.

85 William Edward Hearn (sic), The Government of England. Its structure and its
development, Longmans, Green, Reader and Dyer, London, 1876, p. 1.

8 Sobre el cardcter vinculante de la lex et consuetudo Parlamentari se pronunciaba
ibid., pp. 545-547, llegando a afirmar que constituian una parte esencial del sistema politico.

8 Ibid., p. 8.
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a la existencia de un Gabinete politicamente responsable ante la Cdmara de
los Comunes, de cuya confianza dependia.®® Yendo atin mas lejos, Earn afir-
maba que la esencia de este «gobierno parlamentario» no podia figurar en
regla escrita alguna; dicho en otros términos: la cuestiéon no residia en que el
statute law omitiese como funcionaba realmente el gobierno britdnico sino
que, simplemente, carecia de virtualidad para regularlo. La razén, segtin el
publicista irlandés, estribaba en que el gobierno parlamentario requeria de
ciertas actuaciones discrecionales que serian incompatibles con el Derecho
escrito ya que éste establecia obligaciones juridicas. Esta discrecionalidad,
por otra parte, hacia que los términos mismos de constitucionalidad e in-
constitucionalidad no le resultasen virtualmente aplicables.?

Earn pretendia presentar, por tanto, una visién dindmica de la Constitu-
cion inglesa que, como €l mismo afirmaba, era el resultado de un proceso
de evolucién natural.® Los tedricos de la balanced constitution parecian
esgrimir una idea estatica de Constitucién, en tanto que para Earn lo tinico
que no habia cambiado, lo que permanecia inalterable, era apenas la esencia
constitucional, esto es, la presencia de un gobierno libre. Mds alld de este
nucleo, la Constitucién britanica se habia ido adaptando a los tiempos a
través del common law, de ahi que la obra de Earn la estudiase desde una
perspectiva historica.

Pero sin duda, ningtn autor alcanzaria la repercusién de Walter Bagehot,
quien publicaba ese afio de 1867 su conocida obra The English Constitution,
que previamente habia visto la luz en forma de articulos incluidos en The
Fortnightly Review (1865-1867).%" Posiblemente influido por Park —al que
sin embargo Bagehot no citaba expresamente— consideraba que existian
profundas discrepancias entre la Constitucién inglesa descrita en los trata-
dos juridico-politicos y aquella que se percibia en la realidad. La diferencia
que Park establecia entre la «Constitucion tedrica» y la «Constitucién real»,
Bagehot la explicaba intra muros de la misma Constitucién, distinguiendo
en ésta unas «partes solemnes» y unas «partes eficientes». Las primeras
garantizaban el respeto a la Constitucion; asentarian, por decirlo en t€rminos

8 Ibid., pp. 114-119, 180-209 y 220.

8 Ibid., pp. 126-128.

% Jbid., p. 37.

ot El texto cuenta con una reciente edicion del Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales (Madrid, 2010), con estudio preliminar de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, y
utilizando la traduccion realizada en su dia por Adolfo Posada.

389



Ignacio Ferndndez Sarasola

modernos, su legitimidad; las segundas conformarian el funcionamiento
efectivo del sistema. Los aspectos tedricos, forjados a lo largo de la historia
britdnica, integrarian esas «partes solemnes», que conferfan a la Constitu-
cién britdnica aquel aire de respeto que se obtenia merced al transcurso de
los siglos. Pero las «partes eficientes» habrian variado sustancialmente. Lo
que garantizaba que la maquinaria de gobierno siguiera funcionando era un
modo de engranar las relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo que nada
tenia que ver con lo que habia operado en siglos anteriores.

La teoria constitucional seguia manteniendo dos interpretaciones obso-
letas del régimen britanico: el de separacion de poderes y el de equilibrio
entre éstos con controles reciprocos (checks and balances). Sin embargo,
el funcionamiento real del sistema habia variado ostensiblemente, mer-
ced, ante todo, a la presencia de un Gabinete, al que Bagehot concedia
tanta relevancia que colocaba en el primero de los capitulos de su obra, en
tanto que la institucién formal ejecutiva, el «Privy Council», no aparecia
ni tan siquiera mencionada. Lejos de existir una «separacion de poderes»,
el Gabinete ponia de evidencia una «fusién» de ellos, al actuar como un
Comité legislativo, elegido y responsable ante la Camara de los Comu-
nes.” Una Cdmara que, si bien en la «parte solemne» de la Constitucién
aparecia como inferior a la Cdmara de los Lores, en la «parte eficiente»
se habfa convertido en el motor politico del Estado. También el papel del
Monarca se habia redimensionado. Atrds quedaba el intento de Jorge III
de controlar toda la gestion politica, puesto que las instituciones politicas
habian evolucionado de tal modo que el Rey no ejercia ya aquellos po-
deres de que habia disfrutado antafio: ni la seleccién de los ministros® o
su destitucion,® ni las facultades de veto% y disolucion parlamentaria. De
modo que al titular de la Corona, alejado de la contienda politica,*® apenas
le quedaba la, por otra parte, importante tarea de ejercer su influjo,’” y
con él (en palabras ya clasicas del autor britanico), «the right to be con-
sulted, the right to encourage, the right to warn».%® Por ese motivo, Bage-

92 Walter Bagehot, The English Constitution (1867), Oxford University Press, 2001,
pp- 5-25.

93 Ibidem, pp. 11-13.

94 Ibidem, pp. 56-57.

95 [bidem, p. 53.

% Ibidem, p. 54.

97 Ibidem, p. 62.

9% Ibidem, p. 64.
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hot consideraba ya indtiles obras como el Digest de Comyn, en cuya voz
«Prerrogativa» describia unas competencias regias que nada tenian que
ver con las que realmente correspondian al Monarca.?”® Unas ideas sobre
la prerrogativa, por cierto, que habia descrito de forma mds acertada John
Allen —quien tanta importancia tuvo en Espafia con sus Suggestions on
the Cortes—, al mostrar la distancia que existia entre la teorfa mondrquica
sustentada por muchos juristas, y la «Constitucion real de Inglaterra».'®

En definitiva, Bagehot describia el funcionamiento real de la Consti-
tucion inglesa como un Cabinet Government,™' término que luego influirfa
decisivamente en Woodraw Wilson a la hora de escribir su obra Congres-
sional Government (1885) aplicado esta vez a los Estados Unidos de Nor-
teamérica.

VI. LA «CONSTITUCION CONVENCIONAL» Y SUS CRITICOS

Park se habia referido a la existencia de una Constitucién «practica» y
otra «real», construida sobre la base de practicas, usos y costumbres politi-
cas, a los que no asigné un nombre especifico. No seria hasta el dltimo tercio
del siglo x1x cuando empezé a emplearse el t€érmino «convenciones» para
referirse a éstas y, por extension, también se llegd a hablar de «Constitucion
convencional». Asf lo hizo Edward A. Freeman,'* quien afirmaba que, junto
con el Derecho escrito, habia medrado en Gran Bretana una Constitucion
no escrita o «convencional», surgida sobre todo desde la Revolucién de
1688,'°3 y que permitia, ademads, distinguir las conductas «ilegales» de las
«inconstitucionales».'* Si la ilegalidad suponia una infraccién de la norma
constitucional escrita, la inconstitucionalidad implicaba una infraccion de
las convenciones. Para Freeman ambas presentaban un mismo significado

9 Sir John Comyn, A Digest of the Laws of England (1762-1767), J. Laval and
Samuel F. Bradford, Philadelphia, 1824, vol. vi, pp. 39-92.

o John Allen, An Engquiry into the Rise and Growth of the Royal Prerogative in
England, Longman, London, 1830, p. 38.

ot Walter Bagehot, The English Constitution (1867), op. cit., pp. 26-37.

2 Edward A. Freeman, The Growth of the English Constitution from the earliest ti-
mes, Macmillan and Co., London, 1872.

03 Jbid., p. 118. De hecho, afirmaba que en el transcurso de doscientos afios, el desa-
rrollo implicito y «extralegal» de la Constitucién habia sido, como minimo, tan relevante
como los cambios operados en la norma escrita. Ibid., p. 120.

o4 Ibid., pp. 86-87, 109 y 148.
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juridico y, de hecho, las convenciones tenian un cardcter tan efectivo y
vinculante como la norma escrita.'s

Antes de que el t€érmino «convenciones constitucionales» llegase a cuajar
definitivamente —algo que sucederia, como enseguida veremos, con Di-
cey— se barajaron otras alternativas. Asi, Boutmy designaba a estas reglas
no escritas como «compacts» y las describia como parte integrante del De-
recho no escrito de la Constitucién. Un Derecho tan relevante que Boutmy
llegaba a afirmar que las reglas escritas debian considerarse como Derecho
excepcional o legislacién complementaria.'®

A medida que la idea de convenciones constitucionales (con su dis-
tinta nomenclatura) y, por extension, de «Constitucién convencional»,
iba ganando adeptos, también surgieron detractores. Las criticas empe-
zaron a centrarse mas en argumentos de teoria general del Derecho, que
en discutir si la idea de balanced Constitution todavia seguia vigente.
El mas claro exponente de la corriente critica a las convenciones fue
A. V. Dicey.™ Segun su criterio, la alternativa no debia plantearse entre
Derecho escrito, y Derecho no escrito, sino, sencillamente, entre lo que
era Derecho y lo que conformaban meras reglas morales politicas. ;Y
cudl era la diferencia para distinguir entre unas y otras? Simplemente la
aplicacién judicial. Alli donde ésta se hallase ausente no podia hablarse
con propiedad de auténtico Derecho. De este modo, creacion y aplicacién
normativa se entrelazaban de un modo indisoluble. En las tempranas teo-
rias constitucionalistas, la ejecucidn se hallaba totalmente subordinada y
dependiente de la legislacién. El monismo parlamentario conducia, por
ende, a un sometimiento funcional del Ejecutivo al Legislativo, es decir,
de la aplicacién normativa a la creacion de Derecho. Sin embargo, ahora
el planteamiento resultaba muy distinto, porque de hecho era la aplicacién
normativa la que permitia incluso definir qué era el Derecho. Una regla de
conducta seria verdaderamente norma juridica no sélo por proceder del
o6rgano competente para expedirla, sino también porque resultaba aplica-
ble por los tribunales.

5 Ibid., p. 110.

106 Emile Boutmy, Studies in Constitutional Law, MacMillan and Co., London, 1891,
pp. 18-23.

"7 Para un breve andlisis de la teoria de Dicey sobre las convenciones vid. Giuseppe
Passaniti, «Le convenzioni costituzionali e la constituional morality», Giornale di Storia
Costituzionale, n.° 13, 2007 (nimero monografico dedicado a «Il pensiero costituzionale di
Albert Venn Dicey»), pp. 155 ss.
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Negado el valor juridico de las convenciones, se entiende que Dicey
evitara hablar de una «Constitucién convencional», algo que seria contra-
dictorio en sus términos, aunque dedicase atencién a las «convenciones»
concretas. Puesto que eran reglas morales, no parecia extrafio que su con-
tenido se centrase sustancialmente en la regulacion de la prerrogativa regia,
es decir, de una funcién politica, dotada de discrecionalidad —como ya
habian apuntado de Locke a Burke—'*® y parte de cuyo alcance, por cierto,
ya se habia contemplado en normas escritas, es decir, en auténtico Derecho.'®

Ahora bien, Dicey parecia introducir un elemento contradictorio cuando,
a pesar de negar el valor juridico de las convenciones por no ser judicial-
mente aplicables, acababa por reconocer que eran obedecidas por estar dota-
das de un respaldo normativo. Esta supuesta antinomia la resolvia afirmando
que cuando se quebrantaba una convencién constitucional se producia, de
forma indirecta, una violacién de alguna ley escrita que, de un modo u otro,
se relacionaba con la convencidn infringida. Por ejemplo, la no convoca-
toria anual del Parlamento no sélo supondria menoscabar una convencién
constitucional (aspecto politico), sino también impedir que se aprobara la
ley anual que regia al Ejército, sin la cual éste no podria funcionar, lo cual
entrafiaba una violacion legal''® (aspecto juridico).

Pero quizés la aportacién més sefiera de Dicey respecto de la teoria de
las convenciones constitucionales deriva de su particular forma de justificar
que éstas no sélo existiesen de facto en Inglaterra, sino que su presencia
fuese imprescindible. La argumentacion de Dicey se basaba en una concep-
cién democrdtica que partia de la distincidn entre el soberano juridico y el
soberano politico. El primero era, segin el Derecho inglés, el Parlamento.
Ahora bien, existia también un soberano politico, la colectividad, a la que
el Parlamento representaba. Una colectividad, por cierto, que Dicey a veces
denominaba como «nacién» y en otras ocasiones como «cuerpo electoral»,
a pesar de la clara diferencia que existe entre ambos ya que en realidad,
el cuerpo electoral no es mds que un 6rgano cuyas decisiones se imputan
como voluntad nacional.

198 A este respecto me remito a mi estudio «Direccién politica y funcién de gobierno en
la historia constitucional», Historia Constitucional (revista electrénica), n.° 4, 2003 (<http://
hc.rediris.es/cuatro/articulos/html/05.htm>).

9 A. V. Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution (1885), Liberty
Fund, Indianapolis, 1982, pp. 277-291.

e Ibid., pp. 296-300.
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Si el soberano juridico podia, en términos normativos, actuar sin limi-
taciones, la presencia de un soberano politico acababa por restringir su
actuacion en términos practicos. En consecuencia, el Parlamento se veia
compelido a actuar conforme a la voluntad nacional a la que representaba,
por mucho que el statute law inglés siguiera predicando su soberania (ju-
ridica, afiadiria Dicey). El modo de garantizar esa adecuacion era, preci-
samente, a través de las convenciones constitucionales.'" Estas regian las
actuaciones politicas de los 6rganos constitucionales, pero lo hacian, y ésta
fue la principal aportacion de Dicey, con el objetivo de procurar la sobe-
rania politica de la nacién. La conexidn que establecia entre convenciones
y soberania supondria otorgarles a las primeras un papel primordial en el
sistema constitucional inglés, por mds que se les negara su carécter juridico.

La idea expuesta por Dicey de que las convenciones carecian de valor
juridico, pero disfrutaban de una extraordinaria importancia politica para
definir el verdadero alcance de la Constitucion inglesa, alcanzé incluso a
los historiadores como Maitland, quien no dud6 en hacer suyas las teorias
ya expuestas.'> Si Bagehot habia tenido gran difusioén por la brillantez de su
discurso casi periodistico, Dicey seria imitado por la solidez de sus argu-
mentos en el plano juridico.

El debate posterior a Dicey se ha tefiido de una extraordinaria confusion,
fruto en parte de que las convenciones constitucionales se ven desde las
perspectivas diferentes de los constitucionalistas, los politélogos y los histo-
riadores. Dicey aportaba una teoria general del Derecho que, se compartiera
0 no, resultaba coherente. Sélo tras definir qué era el Derecho abordaba el
dificil asunto de la obligatoriedad de las convenciones. La mayoria de los
autores posteriores, sin embargo, estudian este ultimo extremo sin tomar
como punto de partida una definiciéon de Derecho que es imprescindible
—como bien habia visto Dicey— antes incluso de definir la propia Cons-
titucion.

Al buscar bases para la obligatoriedad de las convenciones al margen
de una teoria juridica, los argumentos se han ido difuminando a lo largo
del siglo xx, tiiéndose de connotaciones politicas y sociolégicas. El inico
paso en el que se ha avanzado, ya desde Dicey, es en eliminar la contra-

"t Ibid., pp. 285-291.

2 K. W. Maitland, The Constitutional History of England, p. 342, donde citaba ex-
presamente a Dicey. Vid. también p. 398, donde define las convenciones como «reglas de
moralidad constitucional», en el sentido indicado por Dicey.
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posicién entre una Constitucién juridica y otra material. Parece existir
un consenso en que no existen dos Constituciones contrapuestas, sino
sélo una. El papel de las convenciones queda, entonces, en una encruci-
jada: o se consideran parte de la Constituciéon misma (y su valor juridico-
constitucional debe afirmarse) o se entienden como aplicacién o desarrollo
constitucional, en cuyo caso podrian ser meras practicas politicas o, por el
contrario, normas también juridicas pero no estrictamente integradas en
la Constitucién misma.

Los tedricos britanicos se han centrado sustancialmente en dos cuestio-
nes: la relacién de las convenciones con el Derecho escrito, y, como acabo
de indicar, su obligatoriedad. Por lo que se refiere al primer punto, se consi-
dera que las convenciones sirven para garantizar la conexidn entre las teorias
politicas dominantes en cada momento y las reglas escritas. Una conexion
que puede producirse en un doble sentido: las convenciones pueden determi-
nar cémo se concreta la aplicaciéon del Derecho constitucional escrito (que
por tanto las precede)''3 o, por el contrario, pueden servir para establecer
hébitos de conducta que posteriormente se formalicen en términos juridico-
positivos.' La diferencia entre ambas posturas estriba en la relacién causal
existente entre las convenciones que dan soporte a dichas teorias politicas,
y el Derecho escrito. La primera de las concepciones mencionadas implica
que las convenciones presuponen el Derecho escrito, que las antecede. Asi
vistas, aquéllas se asimilarian a reglas hermenéuticas, ya que implicarian
formas de interpretar el Derecho escrito a la hora de proceder a su apli-
cacion. Si las reglas escritas resultan ambiguas, abstractas o abiertas, las
convenciones podrian muy bien cumplir un cometido de concrecién.

El problema surge en los casos en que las convenciones parecen contra-
decir lo que estipula la normativa escrita en la que se apoyan (convenciones
contra constitutionem). En ese caso, mds que concretar, las convenciones
parecen reformar el Derecho escrito, con lo que emerge la duda de deter-
minar en qué medida un uso politico tiene virtualidad para alterar una regla
escrita emanada del Parlamento. Si ambas poseen el mismo valor norma-
tivo, en principio no existiria problema en admitir esa reforma no formal
(lex posterior derogat lex anterior). Ahora bien, la complejidad de admitir

13 Sir William Holdsworth, The Conventions of the Eighteenth-Century Constitution,
Iowa Law Review, n.° 17, 1932, p. 161.

"4 Sir W. Ivor Jennings, The Law and the Constitution, University of London Press,
1959 (5. ed.), p. 84.
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esta relacidn juridica es la que ha conducido a hablar mis que de reforma,
de «mutacion constitucional»."'s Una categoria, por cierto, forjada fuera de
Inglaterra y que no ha tenido éxito en aquel pafs.

La segunda perspectiva mencionada, sin embargo, considera que las
convenciones pueden preceder al statute law. Se trataria entonces de deci-
siones politicas, de ejercicio de una funcién de gobierno, que resultarian
posteriormente formalizadas.''®

En todo caso, conviene tener presente que, cualquiera que sea la postura
que se adopte, ambas perspectivas coinciden en considerar que las conven-
ciones resultan obligatorias, tanto si preceden como si suceden al Derecho
escrito."” Precisamente el problema de la obligatoriedad sigue resultando el
mds controvertido, ya que, como es obvio, plantea la dicotomia de situar la
frontera entre los mundos politico y juridico. Por tal razén, la ambigiiedad
es caracteristica a la hora de referirse a tan compleja cuestion. Asi, es fre-
cuente hallar afirmaciones tan vagas como la de «précticas generalmente
aceptadas»''® o reglas que «se consideran» de obligado cumplimiento por los
actores constitucionales, aunque su aplicacion efectiva no pueda hacerse valer
ante los tribunales." En este sentido, no ha quedado mas remedio que reco-
nocer la tenue linea que separa en las convenciones un caricter meramente

115 Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1991; Giuseppe Ugo Rescigno, Le convenzioni costituzionali, Cedam,
Padova, 1972, p. 28.

116 Para un andlisis sobre las dos fases de la funcidn de gobierno (condicionamiento
y normativa) vid. Ignacio Ferndndez Sarasola, La funcion de gobierno en la Constitucion
espaiiola de 1978, Universidad de Oviedo, 2002. El libro mds cldsico, y atin no supe-
rado, sobre la funcién de gobierno sigue siendo el de Enzo Cheli, Atto politico e funzione
d’indirizzo politico, Giuftre, Milano, 1961.

"7 En el caso de que las convenciones precedan al Derecho escrito cabria preguntarse,
precisamente, cudl es el motivo que lleva a formalizar las convenciones. Si éstas son en si
mismas obligatorias, parece superfluo que hayan luego de plasmarse en normas escritas. La
Unica justificacion de este proceder serfa considerar que la formalizacién entrafia mayor se-
guridad juridica, al permitir conocer con mayor detalle el alcance de las reglas de gobierno
que, en manos de las meras convenciones, siempre estdn dotadas de mayor incertidumbre.

18 James P. Mackintosh, The British Cabinet, Stevens and Sons, London, 1977, p. 13.

"9 Geoffrey Marshall/Graeme C. Moodie, Some problems of the Constitution, Hut-
chinson University Library, London, 1968, pp. 22-23. En un sentido similar: Kenneth
Wheare, Modern Constitutions, Oxford University Press, 1951, p. 129, y O. Hood Phillips,
Constitutional and Administrative Law, 1978 (6. ed.), Sweet and Maxwell, London, 1978,
pp. 104-105; Geoffrey Marshall, Constitutional Conventions. The rules and forms of politi-
cal accountability, Clarendon Press, Oxford, 1984, p. 12.
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descriptivo de cuanto acontece en la realidad politica, de una naturaleza ver-
daderamente prescriptiva que seria la que les concediera valor juridico."°

En esta mixtura, los tedricos britanicos del Derecho Constitucional de-
dican una importante parte de sus estudios de Derecho positivo al andlisis
de las convenciones y de la evolucién histérica de la Constitucién britanica.
De ahi, que, frente a la concepcion estitica de las Constituciones formales
—cuyo cambio se produce exclusivamente a través del ejercicio del poder
de reforma constitucional previsto en ellas—, en Inglaterra tienda a verse
en la Constitucién britdnica una norma en constante cambio y evolucion;
un texto, pues, facilmente adaptable, sobre todo por via convencional, a las
necesidades de cada época.’' La Constitucion, dice Griffiths, «es ni més ni
menos lo que acontece cada dia. Todo cuanto sucede es Constitucional. Y
si no sucede nada, eso también seria constitucional».” De ahi que se haya
hablado de una «Constitucién en desarrollo» (Developing Constitution)'* y
que en realidad los manuales, tratados y obras de Derecho Constitucional
que se elaboran en Gran Bretafia no se olviden en ningtin caso de mencio-
nar tanto la legislacion histdérica como las evoluciones convencionales del
régimen. '

Estas perspectivas no son sin embargo exclusivas de Gran Bretafia, sino
que las comparte el constitucionalismo norteamericano, donde todavia hoy
se mantiene una pugna entre las interpretaciones originalistas —que cons-
tantemente acuden a la voluntad de los founding fathers para desentrafiar
el significado de las cldusulas constitucionales— y las interpretaciones que

e Cf. E. C. S. Wade/G. Godfrey Phillips, Constitutional and Administrative Law,
Longman, New York, 1982 (9.* ed.), pp. 17y 24.

21 Vid. Elizabeth Wicks, The Evolution of a Constitution. Eight Key Moments in Bri-
tish Constitutional History, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2006.

22 John Griffiths, «The Political Constitution», Modern Law Review, n.° 42, 1979, pp.
I sS.

23 Meter Bromead, Britain’s Developing Constitution, George Allen and Unwin Ltd.,
London, 1974.

24 Los ejemplos son interminables. Entre algunas de las obras mds recientes, puede
mencionarse: David Feldman, English Public Law, Oxford University Press, 2004; lan
Loveland, Constitutional Law, Administrative Law and Human Rights: A Critical Intro-
duction, Oxford University Press, 2006 (4.* ed.); A. Bradley/K. Ewing, Constitutional
and Administrative Law, Longman, London, 2006 (14.% ed.); J. W. E. Allison, The English
Historical Constitution: Continuity, Change and European Effects, Cambridge University
Press, 2007; Colin Turpin/Adam Tomkins, British Government and the Constitution. Text
and Materials, Cambridge University Press, 2007 (6.% ed.).
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conciben el texto de 1787 como una «Constitucién viva», en continuo desa-
rrollo y cambio, Uinica manera de entender, por ejemplo, la constitucionali-
dad de la teoria de los poderes implicitos del Presidente.'*5 Esta coincidencia
de los dos mundos anglosajones de ambas orillas del Atldntico tiene una ex-
plicacién evidente: las normas superiores de Estados Unidos y Gran Bretana
se construyeron hace al menos dos siglos y su vigencia actual s6lo puede
mantenerse ya a través de enmiendas formales, ya mediante interpretaciones
que traten de adaptar los textos histéricos a las necesidades del siglo xxiI.
En estas naciones el tratamiento juridico no es capaz de desprenderse de
los lazos que unen, inexorablemente, las normas a su pasado histérico y a
su desarrollo politico presente.

25 Sobre la importancia de las convenciones constitucionales también en el sistema
norteamericano ya se pronuncié William Bennett Munro, The Makers of the Unwritten
Constitution: The Fred Morgan Kirby Lectures, Delivered at Lafayette College, 1929, Mac-
millan, New York, 1930. Sobre las ficciones legales de la Constitucion escrita, vid. por
todos: Todd E. Pettys, The Myth of the Written Constitution, Notre Dame Law Review,
vol. 84, pp. 991 ss.
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