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cAP{TULO VI

LA COSTUMERE CONSTITUCIONAL EN EL
DERECHO COMPARADO

sinviario: 1, Amédrica Latina; 2. Estados Unidos de América; 3. Europa
Continental; 4. Reino Unido de la Gran Bretahna.

En €] presente capitulo aludiremos a aquellos casos en que se presenta
un alejamiento entre lo previsto por ciertas “constituciones escritas” y
12 realidad institucional de diversos sistemas juridicos. Al respecto, sefia-
laremos algunos ejemplos de costumbres constitucionales —citados por
distintos autores—, ya sea que las mismas tengan el caricter de interpre-
tativas, complementarias o que se hayan desarrollado en sentido opuesto
al texto de la “legislacién constitucional” respectiva.

1. América Latina

De los cuatro pafses latinoamericanos que establecen en su “constitu-
¢ibn escrita” el sistema federal (Argentina, Brasil, México y Venezuela),
_ninguno de ellos —sefiala el profesor Wheare— 1 puede considerarse que
en la prictica funcione como gobierno federal sino, mds bien, operan
como sistemas unitarios con cierto grado de descentralizacién. '
A pesar de que la mitad de las “constituciones escritas” latinoameri-
canas establecen en su texto una disposicién segiin la cual las fuerzas
armadas son apoliticas, obedientes, no deliberantes y deben quedar subor-
dinadas al poder civil (Bolivia, articulo 168; Brasil, articulo 92; Colom-
bia, articulo 168; Chile, articulo 22; El Salvador, articulo 114; Guatemala,
articulo 184; Nicaragua, articulo 314; Paraguay, articulo 42; Republica
Dominicana, articulo 93, y Venezuela, articulo 132), tal prescripcién ha
sido largamente ignorada en la prictica, como lo demuestra el gran
nimero de intervenciones militares y golpes de estade que se han pre-
sentado en Latinoamérica (durante los ultimos cuarenta afios, casi a
razén de dos por afio).?

1 Cfr., Wneare, K. C., Federal Government, 4th, ed., London, Oxford University
Press, 1963, pp. 21-22.

2 Cfr., Quiroca Lavié, Humberto, “Los cambios constitucionales a través de la
costumbre y la jurisprudencia”, en el vol. Los cambios constitucionales, México,

UNAM, 1977, pp, 120-121.

DR © 1993. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ocsxHo

122 JOsE DE JESUS QROZCO HENRIQUEZ

La mayorfa de los golpes de estado en América Latina se han carac-
terizado por substituir la constitucidén hasta entonces vigente. Una gran
parte de las casi doscientas constituciones promulgadas por los paises
latinoamericanos durante siglo y medio han sido resultado de iales
movimientos. Por lo general, estas constituciones no han hecho mds que
formalizar €l monopolio del poder politico en benelicio exclusivo de
los detentadores ficticos del poder, adquiriendo un cardcter meramente
semantico, # ¢ bien, algunas han declarado el respeto a ciertos derechos
estimados fundamentales pero, en la prictica, los mismos son persisten-
temente violados, por lo que se trata so6lo de “constituciones nominales”. 4

Sin embargo, hay ocasiones en que después de derrocar revoluciona-
riamente al poder ejecutivo y disolver el congreso, los nuevos gober-
nantes de facto dejan subsistente al poder judicial y admiten la validez
general de las restantes disposiciones constitucionales anteriormente
vigentes. Asl, por ejemplo, no obstante que la “constitucién escrita”
argentina de 1853 no previé algo sobre el particular, esta situacién se
ha producido en los afios de 1930, 1943, 1955, 1962 y 1966. El pais entero
vivié acatando las normas generales (decretos leyes) promulgadas por
estos gobiernos de facto, cosa que también hicieron los tribunales en
sus fallos. De esta suerte puede decirse, sin lugar a dudas, que el régimen
de los gobiernos de facto que tanto han proliferado en América Latina
se ha fundamentado en un derecho constitucional consuetudinario. ®
Igualmente, las reformas a la “constitucién escrita”™ promovidas por estos
gobiernos de facto, sin atender obviamente al procedimiente previsto,
han tenido un fundamento consuetudinaric —mismo que provoca la
desuetudo de las anteriores disposiciones constitucionales ahora inobser-
vadas—, como ha ocurrido entre otros paises en Argentina (1957 y 1972),
Brasil (1971) y Cuba (1952).¢

De manera similar a lo ocurrido en México entre 1917 y 1938, en ¢l
resto de América Latina ha sido prictica frecuente la delegacién de
facultades legislativas al presidente en contra de disposiciones “cons-
titucionales” expresas, con plena tolerancia de los drganos judiciales, 7
Otra de las instituciones constitucionales de origen consuetudinario es el
recurso o accién de amparo en Argentina, los cuales —como apunta
el maestro Fix-Zamudio— 8 no habfan recibido consagraciém legislativa, ®

8 Vid., LOEWENSTEIN, op. cil., supra (nota 45, capitulo m), p. 218,

4 Vid., ibidem. '

5 Cfr., AFTALION, et al, op. cit., supra (nota 1, capftulo m), p. 359. Fid., Karsr
¥ ROENN, op. cfl., supra (nota 80, capitulo mry, pp. 193-205.

6 Cfr., Quiroca Lavik, op. cit., supra (nota 2, capitulo vi), p. 126.

T Vid., ibidem, pp. 126-127 y 134,

8 Cfr., Fix-Zamumo, Héctor, Peinticinco aifos de evolucidn de la justicia constitu-
cional, 1970-1965, Mcxico, UNAM, 1968, pp. 28-29.

8 No fue sino en fecha muy reciente cuando el presidente de la Reptblica, en
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sino que surgieron por jurisprudencia de la Corte Suprema a través
de dos casos que modificaron su criterio tradicional: !¢ ¢] de Angel Siri,
fallado el 27 de diciembre de 1957, y el de Samuel Kot, resuelto ¢l b
de septiembre de 1958, en los cuales mayoritariamente se resolvid que,
no obstante que ¢l amparo no se encontrara establecido legislativamente,
los derechos fundamentales existian y debia protegerse a las personas
por el sélo hecho de estar consagrados en la constitucién. ' En tanto
que antes de las decisiones de la Corte Suprema (en los casos referidos
de Angel Siri y de Samuel Kot} no se encontraba establecido el recurso
o accién de amparo en el orden juridico argentino, fueron precisamente
los érganos juridico-aplicadores, en este caso judiciales (la Corte Supre-
ma) —e, indirectamente, todos los destipatarios del sistema— quienes,
al determinar el derecho aplicable, adoptaron la costumbre —originaria
o constitucional, de cardcter complementario, en virtud de que no se
encontraba prevista ni prohibida por el orden juridico hasta entonces
positivo— que establecia el mencionado recurso o accién de amparo,
mediante un procedimiento similar al que caracterizamos anteriormente
como consuetudinario.

También el orden juridico argentino ofrece otros ejemplos de precep-
tos de la “constitucién escrita’” que son ignorados en la prictica, como
son algunas disposiciones de orden programitico respecto de las cuales
no se han promulgado las disposiciones que las reglamentan vy, a dile-
rencia del recurso o accion de amparo, no han sido aplicadas por los
tribunales: tal es el caso del juicio por jurados (previsto por los artfculos
24, 67, inciso 11, y 102 “constitucionales”), asi come la participacién a
los trabajadores en las ganancias de las empresas (articulo 14 bis “cons-
titucional”}. 12 Asimismo, en la Argentina ha entrado en desuefndo la
exigencia “constitucional” de solicitar permiso el presidente al congreso
para ausentarse de la capital federal, al igual que la formacién de mijli-
cias provinciales. 13

En Chile, si bien la “constitucidn escrita” prohibe (articulo 45) al
poder legislativo iniciar Jas leyes sobre gasto publico, en la prictica
el conereso las inicia. Es una practica no repulada por la legislacion
constitucional la lectura del mensaje presidencial anual ante el congreso,
La disposicién de la “constitucién escrita” segun la cual el congreso aprue-
ba o rechaza la cuenta de inversién de los fondos para gastos adminis-

ejercicio de facultades extraordinarias, expidié la Ley Nacional de Accién de Amparo,
nimero 16,986, de 18 de octubre de 1966 (Cfr., ibidem, 1a nota 81).

10 Como adviere el profesor Fix-Zamudie, la jurisprudencia tradicional se apoyaba
en la idea de que €]l amparo no podia admitirse en tanto no fuera reglamentado
por el legislador ordinario (ibidem, la nota 82).

11 Cfr., Fix-7aMmupio, op. ult. cit., p. 29.

12 Vid., Btoart CAMPOS, op. cil., supra (nota 45, capitulo v), pp. 11-12.

18 Cfr, Quiroca Lavik, op. cit, supra (notz 2, capitulo vij, p. 129.
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trativos ha caido en desuetudo, ya que en la prictica hay un simple
conocimiento sin votacion. !4

Por otra parte, mientras que en Ecuador no se ha reglamentado el
amparo previsto por el articulo 28, inciso 15, de la “constitucién escrita”,
en Venczuela el amparo federal (articulo 49 “constitucional”) jamds
ha tenido eficacia.!® lgualmente, la influencia de las fuerzas armadas
en los paises latinoamericanos se manifiesta en Venezuela, donde el
ministro de la defensa ha sido siempre un militar a pesar de que la
“constitucién escrita” exige, como condiciones para ser ministro, las de
ser venezolano por nacimiento, mayor de treinta afios y de estado seglar
{articulo 195),18

9. Estados Unidos de América

A pesar de la gran reverencia que los estadounidenses siempre han
mostrado hacia su “constitucién escrita”, también en este pais se pre-
sentan casos en que la practica constitucional se ha alejado un tanto
de la previsto por la legislacién constitucional, o bien, ésta se ha visto
complementada con otras prescripciones que pueden estimarse como
consuetudinarias.

A este respecto, pensamos que el control jurisdiccional de la consti-
tucionalidad de las leyes en el sistema juridico norteamericano es el
ejemplo tipico de una costumbre constitucional adoptada por los drga-
nos judiciales: no fue sino a partir del célebre caso Marbury vs. Madi-
son,17 cuando la Corte Suprema estadounidense senté el criterio de
que los jueces podfan dejar de aplicar, con relacién a los casos con-
cretos que se les sometieran, las leyes que estimasen inconstitucionales,
lo cual no encontraba fundamento alguno en las disposiciones expresas
de su “constitucién escrita”.1®

Aunque muchas veces el derecho consuetudinario invalida la legisla-
cién constitucional a causa de su desuetudo, impidiendo que los poderes
por ella otorgados sean ejercidos, no siempre va tan lejos en su cometido.
Lo que ocurre a menudo es que los poderes concedidos por la legislacién
constitucional son efectivamente vigentes; pero, mientras segl'in ésta los
ejercen aquellas personas a las que fueron otorgados, en la prictica
los usufructian otras personas o grupos de personas. En resumen, los

14 Cfr., ibidem.

16 Cfr,, Fix-ZAMUDIO, op. cit,, supra (nota 8, capitulo vi), pp. 39 y 49

18 Cfr,, ANDUEZA AcuURA, Jos¢ Guillermo, “Los cambios constitucionzles en Amé-
rica”, en el vol. Los cambios constitucionales, México, UNAM, 1977, p. 17

171 Cr. 1803: 127, »

18 Pid.. GRANT, of. cit., supra (nota 66, capitule v), pp. 29-34; LOEWENSTEIN, op. cit,,
supra (nota 45, capitulo u), pp. 167-168.
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poderes otorgados por la legislacién constitucional en ocasiones son
consuetudinariamente traspasados de una persona a otra. 19

Un curioso ejemplo en este ultimo sentido se presenta en el sistema
para elegir presidente y vicepresidente en los Estados Unidos. 20 Con-
forme a la “constitucidn escrita”, el poder respectivo corresponde discre-
cionalmente al colegio electoral, cuyos miembros serian nombrados por
las diversas legislaturas estatales en la misma proporcién al nimero de
congresistas diputados y senadores a que tuviera derecho cada estado.
Sin embargo, en la prdctica este procedimiento se ha modilicado en
dos sentidos: primero, los miembros del colegio electoral son electos
desde hace mas de un siglo popularmente y, por otra parte, los supues-
tos electores independientes no hacen mds que registrar €l voto 2 favor
del candidato del partido politico que haya obtenide la mayoria de
votos en cierto estadoe. De este modo, en virtud de la organizacién de
los partidos politicos, el presidente y el vicepresidente son electos direc-
tamente por los ciudadanos que votan en cada Estado, mas no indirecta-
mente como lo prescribe la “constitucién escrita”, por lo que no se
hace necesario esperar hasta la reunién del colegio electoral para saber
quién serd el proximo presidente y vicepresidente de los Estados Unidos.

Otro ejemplo similar se presenta con la prictica de lo que habitual-
mente se denomina senatorial courtesy, a través de la cual hay un
acuerdo ticito por el cual los secnadores del propio partido del presidente
tienen derecho a aconsejatle sobre el nombramiento de cargos federales
que han quedado vacantes en su respectivo estado, propuesta que el
presidente suele aceptar. Si en un estado particular no hay senadores
del mismo partido del presidente, éste suele aceptar las propuestas de
los representantes y dirigentes de su partido en el estado. Por este medio,
la facultad presidencial de nombramiento de una amplia serie de cargos
se traspasa a los dirigentes del partido del presidente y, especialmente,
a los senadores, 22

No obstante que antes de febrero de 1951 no se prevefa por la “cons-
titucidn escrita” limitacién alguna sobre la reeleccion del presidente,
desde que el presidente Washington declind la postulacién para un
tercer periodo, de la misma manera que lo hicieron los posteriores pre-
sidentes que concluyeron un segundo periodo, eonsuetudinariamente se
habia establecido que el presidente no debfa presentarse a reeleccién
mis de una vez. 2 Si bien Franklin D. Roosevelt fue electo por tercera

19 pid,, WHEARE, op. cil, supra (nota 43, capftulo ), pp. 132-133,

20 Pid., HorwiLL, Herbert W,, The Usages of the American Constitution, Glasgow,
Oxford University Press, 1925, pp. 26-48; TiepEman, Cristopher G., The Unwritten
Constitution of the United States, New York, . P. Putnam’s Sons, 1890, pp. 46-50.

21 pid., WHEARE, op. cit, supra (nota 1, capitulo vi), pp. 225-226; idem, op. cit,,
supra (nota 43, capitulo m, p. 135.

22 pid,, HorwiLL, op. cit., supra (nota 20, capitulo vi), pp. 88-100; TiEDEMAN, op. cit,,
supra (nota 20, capitulo vi), pp. 51-53.
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vez en 1940 y por una cuarta en 1944, es claro que lo anterior se justi-
ficd sdlo por las circunstancias excepcionales derivadas de la inminencia
de la guerra primero y el estado de guerra posterior, La conviccién de
que esta excepcion a la norma consuetudinaria no debfa repetirse,
orillé a que en 1951 se estableciera formalmente la limitacién respectiva
a una segunda reeleccion presidencial,

Otra restriccién no derivada de la “constitucién escrita’, pero esta-
blecida consuetudinariamente, es el impedimento de que alguien repre-
sente en el congreso un distrito del que no sea residente. 2 Asimismo,
como ejemplo de ura costumbre constitucional de cardcter complemen-
tario, se encuentra la facultad del presidente para destituir, sin consen-
timiento del Senado, a los funcionarios cuyo nombramiento requiere
la aprobacién del Senado.?¢ Por otra parte, como lo demuestra Louis
C. James, la intervencidén que sobre el particular se le da al Senado
se ha desvirtuado en la prdctica ya que se ha utilizado con fines politicos
y por razones de partido, en vez de servir para garantizar la capacidad y
objetividad del nombramiento. 25

3. Europa Continental

Aun cuando se encuentra prohibido por la “constitucién escrita” dar
instrucciones obligatorias a los miembros del Bundestag (articulo 38.1),
en la prictica los representantes en la cémara baja de la Republica
Federal de Alemania por lo general siguen las directrices de sus respec-
tivos partidos politicos. Este tipo de disposiciones “constitucionales” en
favor de los miembros del parlamento es frecuente en los pafses euro-
peos (véase, por ejemplo, en Francia) ; pero en la prictica son ignoradas
por el desarrollo de una estricta disciplina partidista.

Algunas costumbres constitucionales se han desarrollado en Bélgica,
desde 1831 (fecha en la cual se aprobé su “constitucién escrita”, misma
que ha sido reformada en 1893, 1920 y 1921) . 28 Mientras que el artfculo
65 de la “constitucidn escrita” de Bélgica faculta al rey para nombrar
y destituir discrecionalmente a sus ministros, en la prictica el rey siem-
pre selecciona a sus ministros de la mayorfa parlamentaria. Aunque la
responsabilidad ministerial ante el parlamento no se encuentra prevista

23 ¥id., HorwiLL, op..ult. cit, pp. 160-174,

24 Vid., BrycE, James, The American Commonwealth, 4th ed., New York vol. I,
MacMiilan Co., 1921, pp. 394-395.

25 Vid., James, Louis C., “Senatorial Rejections of Presidential Nominations to the
Cabinet: A Study in Constitutional Custom”, en Arizona Law Review, vol. 8, ntim. 2,
1961, p. 261. )

26 Vid., TemmerMAN, J. A, “Constitutional Customs in Belgium”, en Parliamen-
tary Affairs, The Journal of the Hansard Society, London, vol. v1, nim 4, Autumn
1953, pp. 342-345,
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por la “constitucién escrita’”, a través de una costumbre constitucional
se ha establecido que si las camaras votan en contra dej gobierno, éste
debe renunciar. Si bien el articulo 58 sefiala que los hijos del rey, o
en su ausencia los presuntos herederos al trono, tienen el derecho a ser
senadores a los 18 afios de edad, consuetudinariamente se ha establecido
que antes de ser senador, ademis de haber alcanzado dicha edad, es
necesario que los respectivos principes rindan la protesta parlamentaria.
Asimismo, con motivo del exceso de trabajo parlamentario, el sistema
de votacién para la legislacién previsto por el articulo 39 --pasando
lista y de viva voz— se ha transformado consuetudinariamente en el
sistema de votacién secreta.

Un conocido ejemplo de desuetudo de la legislacion constitucional es
la facultad del jefe de Estado —cuando se trata de un monarca— para
vetar o negar su asentimiento a las leyes aprobadas por el drgano legis-
lativo o, en todo caso, el veto sdlo es interpuesto siguiendo el consejo
de sus ministros. Tal es el caso, por ejemplo, de los sistemas juridicos de
Bélgica, Dinamarca, Holanda, Noruega y Suecia. 77

Durante Ia nr Republica Francesa, a pesar de que en la “constitucidn
escrita” constaba que el presidente de la Repiblica seria elegido por
una mayoria absoluta de los miembros del Senado y la Cdmara de
Diputados reunidos en una asamblea conjunta, y que podria ser reelecto,
a través de una costumbre constitucional se limitd el periodo presiden-
cial a un solo término de siete afios y el presidente no podia presentarse
a reeleccién. Al igual que en los Estados Unidos con respecto al presi-
dente Roosevelt, si bien el presidente Lebrun en 1939 fue reelecto
para un segundo periodo, esto sélo fue posible en virtud de las circuns-
tancias excepcionales que rodearon la reeleccién, derivadas de la inmi-
nencia de la guerra.

Es necesario recordar que la constitucion establece tanto al drgano
que inmediatamente la aplica como el procedimiento al cual ¢éste debe
sujetarse. Asi pues, cuando la constitucién sélo designa al dérgano encar-
gado de aplicarla, quiere decir que éste se encuentra autorizado a reali-
zar el evento respectivo bajo cualquier procedimiento. En los casos que
alguna otra disposicién llegase a determinar tal procedimiento —siempre
y cuando tuviera eficacia--, entonces, dicha disposicidon adquirirfa el
caricter de constitucional, puesto que podria limitar el ejercicio de
la facultad del érgano. Este es un caso bastante frecuente en el que la
legislacién constitucional se ve consuetudinariamente complementada
por la manera en que cierto drgano ejercita en la prictica los poderes
a ¢l conferidos.

Un claro ejemplo de este tipo de complementacién de la legislacién
constitucional se presenta en los reglamentos internos de las cimaras y

27 Vid., WHEARE, op. cit, supra (nota 43, capitule u), pp. 129-130.
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sus acuerdos vigentes con respecto al proceso legislativo ordinaric. En
efecto, la facultad legislativa se confiere a las dos cAmaras, pero Ia forma
en gue la misma se ejerce se encuentra determinada por sus reglamentos
y acuerdos internos. De este modo, e] sistema de comisiones del parla-
mento francés durante la 1v Repiblica no se establecié en la “constitu-
cién escrita”, sino en los reglamentos internos de las cdmaras, como
habia acontecido con sus predecesores, la Cdmara de Diputados y el
Senado de la 11 Repiblica. Este sistema de comisiones parlamentarias
tuvo gran importancia en el gobierno de Francia, ya que interfirié varias
veces con €l gabinete, en cuanto que las comisiones modificaban o
postergaban los proyectos legislativos por él propuestos, lo cual expli-
caba en buena medida la debilidad de los gobiernos franceses. Sin embar-
go, tal situacién se modificd con la “constitucion escrita” de la v Repu-
blica, misma que limité a seis €l nimero de comisiones permanentes de
cada cdmara {con la v Republica habia diecinueve) y facults al gobier-
no a alterar la Agenda Parlamentaria, ademds de aceptar o rechazar
el dictamen de las comisiones parlamentarias, siendo la posicién del
gobierno la que sirve de base a los debates en las sesiones plenarias,
con lo cual se eliminaron varias de las causas de inestabilidad del gabi-
nete francés. 28

Durante la Italia estatutaria (1848 a 1922) se desarroliaron varias
costumbres constitucionales: asi, de caricter interpretativo, a pesar de
que el articulo 54 del Estatuto requeria la mayoria absoluta como niimero
legal para la validez de los actos de las cidmaras, consuetudinariamente
se establecié que no habfa de tomarse én cuenta a los miembros con
permiso o ausentes por causa legitima; de cardcter complementario fue
la creacién de un nuevo érgano constitucional, la lugartenencia, insti-
tuida varias veces durante las guerras de independencia para substituir
en la capital al rey, que asumia el mando de las tropas en el frente;
y, por ultimo, la desuetudo del articulo 28 del Estatuto, el cual requerfa
para la impresién de “biblias, catecismos y libros litiirgicos y de ora-
ciones” el permiso previe del obispo, mas el mismo nunca se aplicé.
En relacién al nuevo ordenamiente italiano, se puede aludir al funda-
mento consuetudinario de la inmunidad de los lugares de las cimaras
parlamentarias, asi como a los dictdmenes acerca de la distinta natura-
leza que tiene, en los diferentes casos, la participacién de los ministros
en los decretos del presidente de la Republica. 2®

A través de una costumbre constitucional de cardcter complementario
en Suiza, se ha determinado la integracién del Consejo Federal en aten-
cién a los derechos de las minorfas, Mientras que la “constitucidn escrita”
prevé que no puede haber dos miembros del Consejo Federal —formado

28 Vid., ithidem, pp. 135-136 y 139,
2 Mid., BISCARETTI, op. cil, supra {(nota 23, capitulo 1), pp. 160-16).
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por siete personas— que procedan del mismo cantén, consuetudinaria-
mente se ha establecido que los tres cantones de Berna, Zurich y Vaud
estardn siempre representados en el Consejo y. que sélo cinco de los
siete miembros serdn elegidos entre los cantones de habla alemana. 3¢
Por otra parte, la facultad del gobierno federal suizo para establecer
contribuciones sobre los cantones se puede considerar que ha caido en
desuetudo, ya que no se ha ejercido desde 1849, 3t

4. Reino Unido de la Gran Bretaria

Aun cuando la Gran Bretafia no cuenta con un documento solemne
unico en el que supuestamente se inserten todas las normas estimadas
fundamentales, esto es, carece de lo que con anterioridad denominamos
“constitucién escrita”, encontramos en realidad diversos estatutos que
integran su legislacién constitucional: piénsese, por ejemplo, en la Magna
Carta (1215), The Petition of Rights (1628), The Bill of Rights (1689)
y en The Act of Settlement (1701).

A ésta y la demds legislacién constitucional hay gque agregar diversas
costumbres constitucionales que se han desarrollado en la Gran Bretafia,
ya sea con el caricter de interpretativas ¢ complementarias de dicha
legislacién constitucional, o bien, aquellas que han surgido contrariando
a esta ultima.

Las siguientes son algunas de las mencionadas costumbres constitu-
cionales (ciertas de ellas denominadas por los ingleses constitutional
conventions) : 32 a) El Parlamento debe ser convocado por lo menos
una vez al afio; 4) Un primer ministro que ha perdide la confianza
de la Cimara de los Comunes debe renuhciar, a menos que solicite y
le sea concedida la disolucién de dicha Cdmara; ¢} La Corona se encuen-
tra normalmente obligada a conceder la disolucién solicitada por el
primer ministro, 2 menos quizds que se haya realizado recientemente una
eleccién general de los miembros de la Cdmara de Comunes; d) El
partido que cuente con la mayoria en la Cdmara de Comunes tendrd
derecho a que su lider sea primer ministro; €) El primer ministro tie-
ne derecho a seleccionar a sus colegas y la Corona debe aceptar sus nomi-

80 Vid., WHEARE, op. cil., supra (nota 43, capitulo m), p. 138.

81 Vid., idem, op. cit, supra (nota 1, capitulo vi), p. 97.

32 Como se seflalé al principio del capftulo anterior, a tales constitutional fonven-
tions la doctrina inglesa no las considera como auténticas normas constitucionales,
en tanto que a pesar de su misma obligatoriedad las primeras no son aplicadas
coactivamente por Jos tribunales. Sin embargo, como lo advertimos allf, en nuestra
opinién esas constitutional conventions propiamente son costumbres constitucionales,
ya que son establecidas por ciertos drganos juridicos —aunque no se trate de tribu-
nales-- como €l derecho aeplicable ante determinadas situaciones “repetidas” y con-
figuran el Gltimo fundamento juridico positivo del sistema normative en cuestion.
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naciones; f) El gabinete es responsable colectivamente ante el Parla-
mento por la conducta del ejecutivo; g) Cuando algin miembro del
gabinete difiere de sus colegas, debe abandonar su propio punto de vista
o renunciar; &) La politica internacional del pais debiera conducirse
de acuerdo con los deseos del Parlamento. En realidad, la politica inter-
nacional se basa en la prerrogativa del primer ministro al respecto, pero
Ia celebracién de un tratado o la declaracion de guerra sin el apoyo del
Parlamento es inconstitucional; ¢} El rey se encuentra obligado a actuar
segin consejo de sus ministros cuando éste es ofrecido formalmente por
el primer ministro; j) El rey debe asentir a todo proyecto de ley apro-
bado por ambas camaras; k) Todos los proyectos de ley sobre dinero
deben originarse en la Cimara de los Comunes v no pueden ser refor-
mados por la de los Lores; !} En casos de conflicto, la Gdmara de los
Lores debe condescender a los deseos de los Comunes, especialmente si
éstos se encuentran respaidados popularmente en una eleccién general;
m) Los miembros legos no intervienen en los procedimientos judiciales
en la Cimara de los Lores; n) La agenda Parlamentaria es estructurada
entre los whips de ambos partidos politicos y el partido en el gobierno
debe dar a la oposicién una oportunidad para ser escuchada en todo
asunto de importancia. 3

Por otra parte, las relaciones entre el Reino Unido y los demds paises
miembros de la Commonwealth también se han desarrollado en gran
medida consuetudinariamente. Asi, por ejemplo, se ha establecido que,
si bien el vinculo comin es la fidelidad a la Corona, ni el Parlamento
ni el gobierno del Reino Unido intervienen en los asuntos internos de
los distintos pafses miembros.

En las “constituciones escritas” de los miembros de la Commonwealth
que han conservado la forma monirquica de gobierno, la reina o su
representante, el gobernador generzal, suelen tener garantizados poderes
para negar su asentimiento a una ley. En la prictica, este poder de
veto a una ley ha caido en desuetudo. En ciertas “constituciones escri-
tas” de estos paises se encuentran ademis disposiciones que facultan al
gobernador general para suspender una ley en atencién a la voluntad
de la reina o, incluso, que facultan a la reina para desautorizar una
ley debidamente aprobada por el parlamento del pais miembro y por su
gobernador gencral. Esta clase de facultades se encuentran previstas, por
ejemplo, en las “constituciones escritas” de Australia, Canadd y Nueva
Zelanda. Sin embargo, se ha establecido consuetudinariamente (habiendo
sido reconocido por escrito ¢n la Conferencia Tmperial de 1930) que
la reina no emprenderad accién alguna en lo que respecta a la suspen-
sion de una ley, contrariando los deseos del gobierno del pais miembro

33 yid., Dicex, op. cit., supra (nota 3, capitulo v), pp. 417-424; JENNINGS, ofi. cit.,

supra (notz 3, capitulo v), pp. 85-92; Rinces, E. W., Constitutional Law, Bth ed,
London, Stevens & Sons Limited, 1950, pp. 20-21.
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de la Commonwealth, y que el ejercicio de su poder de denegacion ya
no es posible, 3

Conforme a una costumbre constitucional, los distintos estados o pro-
vincias de las federaciones de Australia y Canadd no tienen derecho a
la secesién por propia iniciativa. En 1934 el Estado de Australia Occi-
dental solicitd, sin éxito, al Parlamente del Reino Unido que aprobara
su secesion de la Commonwealth de Australia. Un comité bicamaral
sostuvo que el Parlamento no era competente, en virtud de una cons-
Hiutional convention, para resolver al respecto segun solicitud de un
Estado particular de Australia. Su decisién enfatizé el hecho que, tanto
juridicamente como en la prictica, el derecho de secesidén no correspon-
dia a ningin Estado o provincia que actuara por separado. 35

Algunos ejemplos de cémo el ejercicio de ciertos poderes previstos
por la “constitucién escrita” para determinado érgano es consuetudina-
riamente traspasado a otra instancia en la prictica, se presentan en
Canadd: segin su “constitucidn escrita”,

habri un Consejo para asistencia y asesoramiento del gobierno del Canadi,
el cual serd llamado Consejo privado de la reina para Canadi; y las perse-
nas que deban ser miembros de este Consejo serdn de tiempo en tiempo
elegidas y convocadas por el gobernador general y prestarin juramento
como consejeros privados, pudiendo ser de tiempo en tiempo destituidos
por el gobernador general.

Si bien Ia legislacién constitucional concede un poder evidente y libre
de trabas al representante de la reina, el gobernador general, para nom-
brar a quien desee para que le asista y aconseje en o relativo al gobierno
del Canadd, en la prictica, se ha establecido consuetudinariamente que
el gobernador general nombra a los ministros siguiendo el consejo del
primer ministro. Lo que es cierto para Canadd, en este aspecto, lo es
también —con pequefias modificaciones y variaciones, en el grado en
que la legislacidn y la costumbre constitucionales regulan la materia—
para Australia, Nueva Zelanda y Africa del Sur. *

Asimismo, aun cuando la legislacién constitucional faculta ai titular
del poder ejecutivo del Dominio del Canad4d para nombrar al Lieute-
nant-Governor de una provincia, el cual estd facultado para nombrar
a los ministros de la provincia, en virtud de una costumbre constitu-
cional el sistema de gobierno parlamentaric ha prevalecido en el Domi-
nio y las provincias del Canada. El Lieuienant-Governor se encuentra
obligado consuetudinariamente a nombrar como sus minisiros sélo a
aquellas personas que puedan dirigir a la mayoria de la legislatura

34 Vid, WHEARE, op. cit, supra (nota 48, capitule m, p. 130.

35 Vid., idem, op. cit,, supra (nota 1, capitulo v1), p. 86,
36 Pid., WHEARE, op. cit., supra (nota 43, capitulo m}, pp. 132-133.
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provincial. De este modo, la legisiatura provincial y el electorado son
quienes deciden quiénes formarin efectivamente el gobierno ejecutivo
en la provincia, y el ejecutivo del Dominio debe aceptar su eleccion.
Por ultimo, podemos mencionar que, si bien la facultad para reformar
la “constitucién escrita” del Canadi corresponde formalmente al Parla-
mento del Reino Unido, se ha establecido consuctudinariamente que el
Parlamento no intervendrad para el efecto, salvo que medie la imiciativa
conjunta del Dominio vy las provincias del Canadi. 37

Pues bien, lo hasta aqui apuntado ha sido un intento de jurispru-
dencia constitucional positiva, esto e, hemos procurado describir parte
del derecho constitucional positivo, en particular, el producido por via
consuetudinaria,

Pensamos que, sobre este tema, hay muchas cuestiones todavia por
esclarecer. Sin embargo, esperamos que el presente estudio colabore un
poco al conocimiento de la realidad juridica constitucional y a destacar
la importancia que actualmente tiene el procedimiento consuetudinario
que produce la costumbre y la desuetudo —como su consecuencia juri-
dica negativa— aun en los sistemas juridicos de tradicién romanista;
admitiendo la posibilidad de costumbres constitucionales inclusive cuan-
do haya disposiciones legislativas que pretendan negar caricter juridico
a la costumbre y a la desuetudo.

Por lo anterior, consideramos que, para conoccer el derecho constitu-
ctonal positive de cierte orden juridico, no es suficiente el andlisis dog-
matico del texto de un documento llamado “constitucién”, sin cuestio-
narse si efectivamente funciona como el tltimo fundamento juridico
positivo del respectivo sistema, en tanto que la misma pudo haber per-
dido su validez por desuetudo, en virtud de un procedimiento con-
suetudinario que establecié una costumbre constitucional en contrario,
o bien, porque tal “constitucién” puede encontrarse complementada o
interpretada conforme a ciertas costumbres que, junto con ella, cons-
tituyen el conjunto de normas mds generales del orden juridico en
cuestién,
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