LA RELACION CONTEMPORANEA DEL “COMMON LAW"
CON LAS CONVENCIONES, COSTUMBRES Y
CONSTITUCION BRITANICAS

H. H. A, COOPER

¢Hay una Constitucion Brildnica?

Hace unos cuantos afos, c¢n la radio inglesa habia un po-
pular programa llamado “The Brains' Trust”. En ¢€l, un equipo
de expertos respondia las preguntas formuladas por los oyen-
tes. Uno de estos expertos, de conocido renombre, ¢ Profesor
C.E.M. Joad (1), con frecuencia comenzaba su respucsta con
las palabras, “Eso depende enteramente de lo que se quicra
decir con un...”

Hay una inclinacion en los abogados y especialistas en
ciencias politicas, educados bajo sistemas diferentes al in-
glés {2), a pensar en una Constitucién como una encarnacion
documental de pensamientos politicos ¥ fundamentales, claros,
sucintos, v que no cambian con facilidad. En este sentido
Gran Bretafia no tiene Constitucién. No hay ningiin documen-
to al cual se pueda hacer referencia.

Un pais con una Constitucién escrita tiene, por decirlo
asi, una cuspide bien precisa en la piramide de su derecho,
de ia cual desciende, en etapas logicas, una serie de normas
hasta los mds bajos niveles del sistcma juridico. A primera

(1) Distinguido autor y filésofo inglés. fallecido en el afio 1953,

(2) Empleo esta expresion con la intencién de cxcluir Escocia, la cual por
propdsitos politicos plede ser considerada parte integrante del Reino
Unido, ¥ a otros sistemas en los que la ley inglesa es una fuente prin-
cipal.
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vista, la Constitucién britdnica no parece tener este supremo
iugar, este apogeo, debajo del cual reposa el orden juridico
en formacién correcta. Sin embargo, el mas superficial estu-
diante del derecho inglés puede percibir su caracter jerarquico.
Entonces, si el grado superior de dicho sistema no es un do-
cumento, bien determinado, ¢qué es? ¢A donde van las ape-
laciones dc validez de los mveles mas bajos del derecho? En
verdad, la contestacion tiene que ser: la Constitucién brita-
nica. Pero lo que al abogado inglés (y otra vez uso el adjetivo
“inglés’ en el mds estricto sentido, porque principalmente son
reflexiones inglesas, las que han dado forma a la Constitucidn)
le gusta llamar su “Constitucion” es muy diferente de lo que
un jurista europeo ¢ americano consideraria apropiado para
tal titulo.

Sencillamente, la Constitucién britanica es la teoria poli-
tica basica sobre la que depende la validez del sistema del
derecho. Es distinta, por ejemplo, de una Constitucién en el
sentido latinoamericano, sélo porque sus normas no han sido
expresadas concisamente o en forma cscrita en un Unico do-
cumento. En ello estd, a la vez, la fuerza y la debilidad de la
Constitucién britdnica,

La Constitucién britdnica es como una sombra, cuyos li-
mites y formas son dificiles de determinar con precisién; atin
mds, al hacerlo, la sombra puede que cambie con alguna luz
que pase. Diversos juristas han sefalado la dificultad de defi-
nir la Constitucién britinica y la ley engendrada por ella (3).
Simplemente, hablar de una Constitucion britanica, es jugar
con ideas; y un hombre puede escoger muchas o pocas ideas,
como lo desee.

Si se acepta que la diferencia esencial entre la Constitu-
cidén britdnica y las Constituciones latinoamericanas, por ejem-

(3) Vide, por ejemple, “An Introduction to the Study of the Law of the
Constitution”, $* Edn.., (1958), A.V. Dicey, (Macmillan, London), pig.
4. "Constitutional Law"”, Wade & Philips, 62 Edn., (1$63), (Longmans,
London), pag. 3.
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plo, es sencillamente que éstas son expresadas y definidas en
forma cierta, frente a aquélla que no lo es, muchas de las difi-
cultades desaparecerian. La Constitucion briténica tendria el
mismo contenido, las mismas materias de cualquiera otra;
solamente las fuentes que la han engendrado son diferentes.
Invirtiendo este proceso de comparacién, se puede ver que en
la validez de cualquiera Constitucién escrita influyen elemen-
tos cxtra-legales que dan al documento sus caracteristicas par-
ticulares. Es evidente que el primitivo lugar en que debe bus-
carse la validez del régimen juridico es el sub-estrato politico
en que la Constitucién ha sido moldeada (4). Esta verdad
siempre ha sido desagradable a los juristas ingleses. Es parte
de la herencia de la filosofia del derecho de John Austin. El
separd cuidadosamente, casi con fervor religioso, la esfera del
derecho de la esfera politica (5). La misma direccién han se-
guido otros juristas, como por ejemplo Hans Kelsen. Cada uno
la ha motivado con sus propias razones.

Esta discriminacién, vdlida y ecsencial para el estableci-
miento de una teoria pura del derecho v su mecanismo intrin-
seco, es un impedimento artificial para el buen conocimiento
de cualquiera Constitucion. Se ve en los diversos estudios de
la Constitucién que el derecho debe estar o caer en las cien-
cias politicas. El derecho mismo presupone la teoria politica
y ésta se infiltra en todas las partes del régimen juridico y le
da vida.

La Constitucién britanica es, entonces, una mezcla de de-
recho puro, en el sentido de normas producidas por institucio-
nes politicas, y teoria politica rudimentaria que no tiene toda-
via caridcter juridico: lo concreto y lo abstracto.

(4} Vea, "Teoria General del Estado”, Hans Kelsen, (1834), (Editorial La-
bor, 5.A., Bercelona), pag. 325. Ves, También, “The Law of the Consti-
tution”, (Dicey), pég. 470

(5) Ves, Tomo 19, “The Pollock-Holmes Letters”, (1942}, (Cambridge Uni-
versity Press), pag. 94,
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Un buen analisis de la Constitucién britdnica y el derecho
que proviene de ella, debe comenzar con un reconocimiento
pleno de que la Constitucion es una cosa insubstancial, en
constante —aunque imperceptible— flujo y, ademads, que su
contenido es en parte normative y en parte teoria pura. En
el sentido mas estricto de derecho supremo, ultimo y bésico,
la Constitucién britanica es sencillamente la teoria politica
predominante del momento,

Si se pusiera a prueba la validez de una lcy chilena que
regula algunos aspectos de la conducta civil, no se necesitara
méas que probar su continuidad en la Constitucién chilena; si
est4 en contradiccién con ella, es anticonstitucional y no tiene
validez (6). El sistema del derecho inglés no conoce tal pro-
cedimiento. Los arbitros de validez bajo la Constitucién bri-
tanica son las cortes y los tribunales administrativos o de
paz que tienen funciones judiciales. Un tribunal, que en el
transcurso de un litigio, puede formularse una sola pregunta
relacionada con la validez de la norma. ¢Esta es parte de la
ley general de Inglaterra o no? Si la respuesta es afirmativa,
la aplica. Si es negativa, no. Por ello que bajo el sistema del
derecho inglés, se oye hablar mucho de cosas ilegales y muy
poco de cosas anticonstitucionales. Para el abogado lati-
noamericano o estadounidense las dos cosas pueden tener el
mismo significado.

Para entender qué significa la expresidén “anticonstitucio-
nal”, para un jurista inglés, es necesario, en primer lugar,
considerar qué materias son las que a €l le agrada estudiar
como derecho constitucional propiamente dicho. El resultado
puede ser sorprendente para los demas juristas, acostumbra-

(6) S8in embargo, algunas constituciones eseritas pueden carecer del me-
canismo para probar la inconstitucionalidad de una ley., En el casao
particular de la constitucion peruans, hay dificultades practicas, en
establecer el punteo. Vea, “Derecho Cnnstituclonal Peruanc™, José Pareja
Paz-Boldan, (Lima, 1951), pigs. 249-252. Vea, sin embargoe, “Manual de
Derecho Civil”, José Ledén Barandiarin, (Lima, 1983, Imprents de la
Universidad de San Marcos), pag. 12.
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dos a una interpretacion mas restrictiva en este ambito de es-
tudios.

Derecho Constitucional Inglés y su Contenido

La mayoria de los juristas ingleses esta de acuerdo en que
esta rama del derecho es la que trata de las relaciones de los
organismos del gobierno entre si y de éste con ¢l pucblo, sobre
el que cada ¢rgano ejerce su autoridad particular (7).

Las normas de la constitucion britdnica no pueden ser
encontradas en un soélo documento preciso, sino que estan
dispersas por todo el sistema de derecho, en disposicicnes le-
gislativas o en resoluciones de los jueces, Pero, para el cons-
titucionalista inglés, los limites del objeto de su estudio se
extienden mas lejos todavia, y por eso, en particular, debe fi-
jarse en la diferencia entre su posicidén propia y las posiciones
de los demas abogados ingleses, que son especialistas en otros
campos de los estudios juridicos. Para el abogado inglés, ge-
neralmente, el derecho significa las reglas que aplicaran los
tribunales del pais v que éstos ponen en vigor. En cambio, el
derecho constitucional inglés se integra por muchas otras nor-
mas de conducta, que las cortes no reconocen. Estas practi-
cas o costumbres son designadas por el abogado del derecho
inglés constitucional, “las convenciones de la constitucién”.
Son completamente distintas, en su naturaleza, de las costum-
bres ordinarias, que desde los albores del “Common Law’” se
han incorporado como derecho consuetudinario. Estas iilti-
mas constituyen una fucnte normal del derecho inglés y exis-
ten reglas estrictas para su reconocimiento y aplicacién por
las cortes (8). Cuando una costumbre ha sido reconocida, ju-

(T) Vea, “Constitutional Law", Wade & Philips, pag. 3.

(8) Vea, “Law in the Making”, Sir C.X. Allen, (Oxford, Clarendon Press),
5 Edn., (1951), pig. 106 et seq, Compare, “Filosofia del Derecho”, Dr,
Luis Recasens Siches, (1959), (México, Porrua), pags. 167-170.



i4

dicialmente, pasa a formar parte del derecho objetivo, con
igual fuerza a la de cualquiera otra norma,

No obstante que las convenciones no son reconocidas co-
mo normas por las cortes, habitualmente son cumplidas y
obedecidas. Ha habido muchas discusiones para que asi fuera.
El famoso jurista inglés, Dicey, opind que las convenciones
son observadas porque su viclacién conduciria, tarde o tem-
prano, a una violacién de! derecho propiamente tal (9). En
algunos casos seria asi, pero en la mayoria no tendria este
efecto. Sin embargo, el hecho que socava, completamente, la
tesis de Dicey, es que estas convenciones cambian de vez en
cuando y no se observan mas. No son sencillamente pasadas
por encima, sino completamente rechazadas y raramente con
consecuencias serias. Un examen de algunas de estas conven-
ciones es muy informativo.

Segun la ley, cada promulgacion legislativa del Parlamen-
to inglés, ¢l cual es la magistratura mas alta del pais, debe
llevar la sancion del monarca. Segin la ley propiamente dicha,
la reina podria negar la sancidn a cualquier proyecto presen-
tado para su consideracién (10). Por “convencion”, la reina
nunca procede en esta forma, no obstante que el proyecto no
sea de su gusto. Esto ejemplifica la convencién segun la cual
la reina debe aceptar el consejo de sus ministros. 8i la reina
negara su sancion al proyecto presentado a ella oportunamente
por sus ministros, podriamos decir con razén que ha actuado
en forma “anticonstitucional”. Sin embargo, segun la ley es-
tricta, clla cstaria dentro de sus poderes legales. En este caso,
la “‘convencién’”, de la cual ninguna corte del pais podria tener
noticia, es mas poderosa que la norma legal, aunque no existe
ningun procedimiento para recusar el rechazo de su Majestad.

¢{Por aplicacion de qué norma superior podemos sostener
que dicha accidén seria anticonstitucional? Obtenemos la res-

{3 Vea, "The Law of the Constifution”, Dicey, paps. 445-446.
(10 El monarca no ha negado su sancién desde el tiempo de la Reina Ana
(fallecida en 1710). Vea, “Constitutional Law”, Wade & Philips, pag. 125.
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puesta dando una mirada prudente a las consecuencias del
rechazo. En esto, el abogado tiene que salir de los dominios
seguros del mundo normativo, para entrar en el dudoso terri-
torio de las ciencias politicas. Confrontando con tal pregunta,
el jurista inglés no puede tener ni siquiera el consuelo de de-
tener un recurso ante una Corte Suprema, c¢n el que pueda
probar su causa por medio de la existencia de alguna norma
superior. Con honradez intelectual, tiene que reconocer, fran-
camente, que si la reina abusara de sus poderes, como en el
ejemplo anterior, se le quitarian esos poderes. Esto obliga a
reconocer ddnde esta situado verdaderamente el poder del
Estado. Cuando se capta este hecho, se posibilita el entendi-
miento de la constitucién britanica.

La situacién antes descrita ocasionaria un cambio com-
pleto de la constitucién; pero si el gobierno mantuvicra la
confianza del Parlamento y del pueblo, gran parte del drama
desaparcceria. Sin embargo, produciria nada menos que la
abrogacién y en consecuencia, la sustitucién de una porcién
fundamental de la ley de Inglaterra, si ésta estuviere expre-
sada en una constitucion formal.

El poder para dar esie paso tan drastico no se encuentra
en ninguna parte de las leyes propiamente dichas, sino que
tenemos que buscarlo dentro de la teoria politica. Simplemen-
te, la reina no es maestra en su propia casa. Las luchas poli-
ticas del siglo XVII destruyeron el poder efectivo de la corona
y lo trasladaron a una junta de politicos, la que tenfa mayor
influencia en el pais. Estos politicos son los ministros de la
corona. En esta junta se encuentra, nebulosamente, el poder
efectivo de la constitucién britanica. Nominalmente, la apli-
cacién prdctica de este poder se sostiene por la legislatura, el
antiguo Parlamento del Reino Unido. Este, a su vez, es apoya-
do por el pueblo britanico. Todo lo dicho debe considerarlo
el abogado en la discusién de la constitucionalidad de un acto.
Pero veremos que la teoria es muy diferente de la practica.

Todas las “convenciones” no traen estas consecuencias
espantosas en ¢l caso de una violacién. Algunas no contienen
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ningiin principio fundamental, mijentiras que en otros casos
no se ha resuelto si tienen o no bastante importancia para
imponer su acatamiento. Por muchos afios existia la “comn-
vencion” de que cuando moria o jubilaba el “Lord Chief Jus-
tice”” (el jefe de la primera divisién de la corte superior ingle-
sa y uno de los miembros mas importantes de la judicatura)
la vacante se ofrecia al “Attorney General” (el Fiscal de la
Corona, consejero juridico principal del poder ejecutivo). Es-
ta practica se remontaba a la primera parte del siglo XVII (11).
E! caracter parcial de esta designacién puede sorprender a
aquellos acostumbrados a pensar en la independencia tradicio-
nal de la judicatura inglesa como una primera piedra del
régimen. En general, esta practica no ha producido jueces par-
tidistas. Como ejemplo de la primera etapa se puede mencio-
nar a Sir Edward Coke, el famoso Attorney General de la reina
Isabel 1 y del rey Jacobo I, cuya carrera judicial era un mo-
delo de independencia,

En nuestro siglo, la mencionada “convencién” no ha sido
cumplida con regularidad (12) y después de la jubilacién del
Viscount Caldecote, en 1946, la vacante fue llenada por un
juez de la Corte de Apelaciones, Lord Goddard, quien nunca
tomé un papel activo en politica. Tiene cierta importancia en
relacién con este asunto que en dicho aiio el pais tenia un nue-
vo gobierno del Partido Laborista, por primera vez, desde
1931. En 1958, la necesidad de nombrar a un sucesor a Lord
Goddard trajo otra vez el problema de la validez de la supues-
ta “‘convencién’’. En esa época el Attorney General, Sir Regi-
nald Manningham Buller, tuvo buenas esperanzas a la suce-
sién, pero parece que una opinién contraria impidié su nom-

(11) Vea, "The History of English Law"”, Sir W.3, Holdsworth, Tom. VI,
pag. 473, (London, Methuen), 1924, y la tesis M.A, del autor (no pu-
blicado), Liverpool University, pags. bd-6l.

¢12) Desde 1912 ha habido 7 Lords Chief Justices; sélo 2, Lord Reading en
1913, ¥ Lord Hewsart en 1924 fueron elevados del puesto de Attorney
General & Lord Chief Justice.
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bramiento (13), v Lord Parker, como “Lord Goddard”, legé
a su nucvo cargo después de haber servido como juez de la
Corte de Apelaciones. Es cicrto que el nombramiento del “At-
torney General” hubiera sido muy impopular entre muchos
sectores influyentes y la designacién de un miembro del poder
judicial satisfizo a la opinién publica.

Quizas la mas poderosa y la mds importante convenclon
observada actualmente es la relativa a la designacion y el man-
tenimiento en su cargo del Primer Ministro. Este primer fun-
cionario del Estado ha emergido muy recientemente de las
sombras constitucionales (14). Durante toda la larga historia
constitucional de Inglaterra y, mas tarde, del Reino Unido, el
monarca ha contado con algin gran personaje, de cualquier
nombre, para conducir su gobierno y asegurar, generalmente,
la realizacién de su politica, el concepto moderno del Primer
Ministro es, sin embargo, un producto del sistema de la poli-
tica partidaria, cuya forma ha sido en proceso continuo de
refinamiento, desde el reino de Jorge I en el siglo XVIII.

A comienzo del presente siglo, el Primer Ministro no era
meramente “Primus inter pares”. Su posicion se aproximé a
la de un Presidente de los Estados Unidos de América (15).
Recientes hechos politicos han consolidado esta opinidn.

El sistema inglés de sufragio tiende a producir el sistema
de dos partidos, divididos politicamente sobre lineas amplias.
Asi es que, a causa de los movimientos de poder durante el
desarrollo constitucional, el centro verdadero de! poder poli-
tico se ubica en la Camara de los Comunes, la camara baja
y electiva del Parlamento del Reino Unido, y el personaje de-
cisivo en esta cdmara es el Primer Ministro, quien por una
“convencién”, pero no por la ley, tiene que ser miembro de
los Comunes.

(13) Aunque Sir Reginald (1962) vino a ser mdés tarde Lord Canciller, el
jefe de la judicatura inglesa,

(14) “Constitutional Law'", Wade & Phillps, pag. 186.

(15) Vea, por ejemplo, “The Pollock — Holmes Letters”, Tom. II, pag. 124.
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Tedricamente, la reina puede escoger a cualquier persona
que le parezca como Primer Ministro. Ella podria escoger a
un miembro de la Camara de los Lores o a una persona que
no es miembro ni de esta Cadmara ni de la otra. Tan reciente-
mente como el siglo pasado, un Primer Ministre de la Cdmara
de los Lores no era un caso raro. Sin embargo, desde el co-
mienzo del presente siglo, no ha habido ningin miembro de
esa camara a la cabeza del gobierno y por “convencién” pa-
rece, actualmente, que ningiin miembro de la alta cdmara pu-
diera ser el Primer Ministro (16).

La razén efectiva de esta situacién no se halla en el dere-
cho, sino en la politica, y pertenece a la doctrina de la res-
ponsabilidad de los ministros que ha evolucionado como con-
secuencia del sistema parlamentario. Si estuviera el Primer
Ministro en la Camara de los Lores, los representantes elegi-
dos no podrian hacerle preguntas, porque, por tradicién, las
dos camaras se relinen aparte.

Muchos ministros importantes han estado en estos ulti-
mos afios en la Camara de los Lores v el Ministro de Relaciones
Exteriores del ultimo gobierno de los conservadores, estaba
en esa camara a pesar de las duras criticas de la oposi-
cion (17).

La curiosa situacién de 1963 demuesira la fuerza y el fun-
damento de esta “convencién’. El partido conservador, estan-
do en el poder, se vio en la necesidad de escoger a un nuevo
lider. Este lider, disfrutando de la confianza del partido con
la mayoria de los votos de la CAmara de los Comunes, hubiera
tenido derecho a ser Primer Ministro. Después de una gran
intriga, el partido escogié al “14th Earl of Home”, un miem-
bro de la Camara de los Lores y a la vez Ministro de Relaciones
Exteriores. Pero para ocupar ¢l cargo de Primer Ministro ne-
cesité renunciar a su dignidad de par y ser elegido miembro

{16) Vea, “Constitutional Law”, Wade & Philips, pag. 717.
(17} Lerd Home era Ministro de Relaciones Exteriores en la administraeion
conservadora hasta 1863, afo en el cual vino & ser Primer Ministro.



1y

de la Camara de los Comunes. Por la ley estricta, no habia
nada que impidiera el nombramiento del “Earl of Home", aun-
que Tuesc miembro de la Camara de los Lores, pero es notable
gue no tomara esta linea de conducta en violacion de la “con-
vencién”. Por algunos dias, en este caso, el lider del partido
conservador era Primer Ministro, el jefe del gobierno, sin ser
miembro de ninguna Camara del Parlamento. Es interesante
especular sobre su posicién, si no se hubiera aprobado el esta-
tuto que le permitié renunciar a su dignidad de par y presen-
tarse para la eleccion a la Camara baja. El partido conser-
vador no hubiera podido escoger al lider considerado mas
apropiado a sus propositos y, por consiguiente, para tomar
dircccién de la nacién o, alternativamente, se hubiere produ-
cido abrogacién de la “convencién”, No hay duda de que, en
este caso, un cambio de la constitucién hubiese sido produ-
cido por el ejercicio de la supremacia del partido conservador
en la Camara de los Comunes.

Por otra convencion de la constitucién britdnica, un par-
tido puede continuar en el poder sélo mientras pueda dispo-
ner de una mayoria en la Camara de los Comunes. Su lider
puede desempeniar el rol de Primer Ministro sélo a condicioén
de que pueda retener la confianza de una mayoria absoluta
de su partido en el Parlamento. Segin la ley estricta, un Pri-
mer Ministro, que hubiese perdido esta mayoria, podria man-
tenerse en el cargo. Sin duda, su conducta provocaria una
derrota personal en el Parlamento y tal conducta “anticons-
titucional” como consecuencia politica traeria en seguida me-
didas para su remocion, proyectadas por los que dispusieran
de la mayoria en su vez, Después de la eleccion general de
1964, el lider del partido conservador, por entonces “Sir Alec
Douglas Home”, se dio cuenta de que no podria disponer de
una mayoria de votos en la Camara de los Comunes. Hubiera
podido mantenerse legalmente en su puesto hasta que la opo-
sicion lo venciera en la Cdmara de los Comunes. Sin esperar
en tal eventualidad, tomd lo que consideré el curso correcto
y constitucional, y como la pérdida de su mayoria era indu-
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dable, ofrecié su renuncia a Su Majestad y le recomendé invi-
tar a Mr. Harold Wilson, el lider del partido laborista, para
que formare el gobierno.

Esto sugiere la pregunta de, cudndo es apropiado, consti-
tucionalmente, que un Primer Ministro presente su renuncia.
Actualmente, un Parlamento inglés tiene, segun la ley, una
vida maxima de cinco afios (18), Durante este ticmpo son po-
sibles cambios en la composicién de la Camara de los Comu-
nes por fallecimiento, dimisiones, etc., pero un partido que
gana el poder en una eleccién general puede gobernar por todo
el tiempo de cinco afios si lo quiere, aunque, en general, bus-
card una oportunidad propicia para ganar otro nuevo periodo
antes que venza el anterior. Un gobierno elegido por la ma-
yoria del electorado al comienzo de un periodo de cinco afos,
puede perder muy facilmente, durante ese tiempo, la confian-
za del pueblo, a pesar de retener una mayoria numérica en
la Camara de los Comunes. Es de la esencia de una democra-
cia que su asamblea politica refleje, con razonable exactitud,
la voluntad del pueblo. Esta voluntad s6lo puede expresarse
constitucionalmente por la votacién, y ésta procede sélo se-
gin los deseos’ del gobierno mientras no ha vencido el plazo
de cinco afios. Por ello es evidente que la relacion entre los
gobernantes y el electorado carece de realidad.

La historia de la politica britanica desde 1951, respecto
a esta materia, tiene mucho interés, En la eleccién general
de dicho afio el partido conservador obtuve una mayoria en
la Camara de los Comunes, por primera vez desde el fin de
la segunda guerra mundial. La popularidad del partido labo-
rista habia declinado, continvamente, desde la victoria espec-
tacular ganada en la eleccién de 1945, v, en 1951, el partido
conservador logré una pequeiia, pero bastante confortable ma-
yoria de escafios en la Camara de los Comunes bajo su lider
Mr. Winston Churchill. En los primeros dias de la administra-

(18) “Censtitutional Law”, Wade & Philips, pag. 113,
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cién del nuevo gobierno la politica del partido conservador
reflej6 apreciablemente los sentimientos politicos predominan-
te en el pais. Su lider, quien condujo la nacion a la victoria
en la guerra, hacia seis afios, ya tenfa casi setenta y siete anos
de edad. El partido conservador, sin embargo, en esa ¢poca
no se embrollaba en problemas de sucesion,

Sir Anthony Eden (19), un politico experto y bien respe-
tado disfruté en esa época de la confianza de una mayoria
absoluta en su propio partido dentro del Parlamento y su as-
censién a la jefatura del partido y también al puesto de Pri-
mer Ministro en 1954, fueron bienvenidas, en general. Por la
eleccion general de 1955 su posicién fue confirmada por el
electorado, lo que dio a su partido otro perfodo de cinco aios
de poder, con una mayoria aun mds substancial. Estos afios
eran faciles para el partido conservador.

El partido laborista, llevado al poder por la corriente de
sentimiento socialista que corrié de prisa a través de Europa
al fin de la guerra, estaba desacreditada considerablemente en
la imaginacién popular. Su gran sistema de reforma social,
la nacionalizacién de industrias basicas, el servicio de salud
nacional v el seguro social nacional habian sido construidos
sélidamente, pero a un gran precio. En los dificiles afios in-
mediatamente después de la guerra, la administracion laboris-
ta se enfrenté a una serie de crisis financieras, resultado
inevitable de una guerra larga y costosa. Hay que avaluar la
impopularidad creciente del gobierno laborista con referencia
a la politica de la austeridad, a la desvalorizacién monetaria
y al racionamiento que sulrié el pueblo briténico en esta ¢poca,
mientras los que fueron vencidos gozaron de un nivel mas
alto de vida.

A partir de 1954, ¢l partido conservador habia abolido el
racionamiento y muchas otras formas de controles, y lujos
ausentes de las tiendas desde antes de la guerra, reaparecieron.

(193 Al presente, “Lord Avon”. Vea, también, “Constitutional 1aw”, Wade
& Philips, pag. 78.



El costo de esta prosperidad aparente, en que todas las clases
parecian participar, fue una inflacién reptante, caracterizada
por alzas incesantes en todos los precios y una depreciacién
en el valor real de la libra esterlina. No cabe duda que el pri-
mer periodo de administracion conservadora era bienvenido v,
en general, aprobado por todo el pafs. El segundo periodo,
que empezd en 1955, es mas notable e interesante desde un
punto de vista constitucional,

Como consecuencia de la eleccién de 1955, el partido con-
servador recibi¢ del electorado un mandato general para la
continuacién de su politica. Sin embargo, la rebaja de los im-
puestos y la abolicion de controles iban a ser costosos. El
desembolso del gobierno, especialmente para los servicios, era
limitado, y la situacién internacional causaba cada afio un
alza en los gastos de defensa. Ya habia temores en algunos
sectores que ¢l partido conservador, volviendo a aquella que
era considerada la peor de sus tradiciones de antes de la gue-
rra, comenzara a desmantelar el estado socialista elaborado
como monumento de la administracion laborista, o trasladara
el peso de su mantenimiento a la clase de la comunidad que
menos podia soportaria.

Claro que, constitucionalmente el partido conservador hu-
biera podido realizar estos objetivos mediante su mayoria en
la Camara de los Comunes. Es cierto, igualmente, que si tales
medidas hubieran interferide de una manera violenta con ins-
tituciones que muchos ciudadanos en el momento considera-
ban poco menos que un derecho, se habria perturbado el deli-
cado equilibrio entre los gobernantes y los gobernados. En el
verano de 1956 la crisis de Suez se desarrollé. La administra-
cion conservadora heredé en 1951 una situacién problematica
en el Medio Oriente. En ese afio, el gobierno egipcio de Nahas
Pasha anuld, unilateralmente, el pacto de 1936 entre su pais
y la Gran Bretana, por el cual ésta tenia el derecho de man-
tener tropas ¢ instalaciones militares sobre parte de la tierra
de Egipto, conocida como la Zona del Canal. Otras dificulta-
des politicas en ese afio causaron Ja pérdida de empresas bri-
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tanicas en Persia, a causa de la nacionalizacién de la industria
petrolifera de ese pais por Dr. Mossadeg. En 1956, en realiza-
cién de sus aspiraciones, el gobierno egipcio sefiald su inten-
cién de nacionalizar el Canal de Suez, una via estratégicamen-
te importante para la Gran Bretafa y a la vez un negocio en
el que el gobierno britanico tenfa cierto interés financiero,
como accionista cn la sociedad anénima que lo controlaba.

El decoro de la accién tomada por el gobierno britanico
en el verano y otofio de 1956, en defensa de lo que concibio el
interés nacional, no es cuestién para un constitucionalista. Su
preocupacion es la situacion interna y politica que esta accion
produjo. En primer lugar, la actitud resuelta adoptada por
Sir Anthony Eden no era impopular ni en el pais en general ni
en el Parlamento. Su defensa de los intereses briténicos, al
permanecer en las etapas diplomaticas, no pudo concitar mu-
chas criticas de la oposicién laborista y un estudio de los pro-
cedimientos parlamentarios en esos primeros dias de la crisis
muestra poca divisién, en principio, entre los dos partidos.
Sin embargo, desde el momento en que se empled la fuerza,
muchos sectores en el Parlamento y en el pais se apartaron
de la politica del gobierno. En lo general, el partido conserva-
dor en ¢! Parlamento siguié apoyando sélidamente al gobier-
no. Para Noviembre de 1956, la oposicién laborista se opuse
con fuerza a una accién del gobierno que comprometiera al
pais. Una parte del precio del fracaso de la accién militar en
Egipto y la deterioracién de la situacién internacional, fue
una pérdida masiva de popularidad gue sufrié el partido con-
servador en todo el pais.

No hay duda de que si hubiese habido una eleccion ge-
neral en los primeros meses de 1957, el partido conservador
hubiera sufrido una derrota mas grande que la de 1945. Sin
embargo, se debe recordar que el partido conservador habia
sido elegido en 1955 por una mayoria considerable (20). La

(20) El partido conservador tuvo 345 miembros: el partido laborista 277
miembros: ¥ el partido liberal 6 miembros. Habfa dos independientes.
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cuestidn para el contitucionalista britdnico toca el decoro de
un partido politico que retiene control del poder efectivo en
el caso en que sus direcciones y acciones no estan ya de acuer-
do con las del pais en general.

Segin la ey, el periodo de ese Parlamento hubiera venci-
do el ano 1960. Legalmente, la reina tenia el poder de disolver
el Parlamento antes, pero, por “convencién”, podia ejercer su
derecho sélo segtn los consejos de su Primer Ministro. Es cla-
ro que este hecho deja al Primer Ministro como juez en causa
propia. A pesar de los esfuerzos mds cnérgicos de la oposicién
parlamentaria, el Primer Ministro se negé a aconsejar a Su
Majestad a disolver el Parlamento y permitir al pueblo tomar
su decisién. ¢Por negarse a acceder a estas presiones actud
inconstitucionalmente el Primer Ministro o no? Es concebible
que hubiese creido, sinceramente, que un mal gobierno con-
servador serfa mejor para el interés nacional que un buen
gobierno laborista. La posicién personal del Primer Ministro
ante su propio partido fue delicada en grado sumo v su reten-
ciéon personal del poder hizo descender a su partido del lugar
de poder que ocupé. Esta dificultad constitucional fue resuel-
ta por un quebranto de salud no previsto que causé la re-
nuncia del Primer Ministro el 9 de Enero 1957.

Entonces, el partido se vio ante un dilema critico. Perdié
su lider en un momento de crisis y no tuvo a ningin sucesor
obvio que naturalmente lo reemplazara. Ademas de las divi-
siones provocadas por la crisis nacional, surgieron los proble-
mas de la sucesion, y, haberse enfrentado al electorade en tal
estado hubiera conducido a una derrota casi segura en los co-
micios. En ese momento, dos candidatos postularon a la jefa-
tura del partido, Mr. Richard Austen Butler, Ministro de Go-
bierno, y Mr. Harold MacMillan, Ministro de Hacienda. Los
procesos tradicionales por los cuales el partide conservador
escogié su lider fueron oscuros y secretos (21). Mr. Butler

(21 Vea, "British Political Parties”, R.T. McKenzie, 2¢ Edn., (1963), Heine-
mann, London, pags. 21 et seq. ¥ la riqueza de citas en esto,
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disfruté del apoyo de una parte considerable del electorado
que lc atribuyé ideas mas progresivas y moderadas que las de
los demas de su partido. Por eso, un scctor de su propio parti-
do sospecho¢ de él y se le opuso intensamente. El partido con-
servador Parlamentario, apoyado por la influyente opinion
exterior consultada en estos casos, escogié a ‘‘Mr. MacMillan”,
de casi sesenta y tres aios dc edad, en prefercncia a “Mr.
Butler”, de cincuenta y cuatro afios y aquél fue Primer Minis-
tro cl 10 de Enero de 1957. En todo lo medido se ve que €l
interés del partido predominé desde el principio hasta el fin,
y 1o obstante que los gobernantes pensaran que su conducta
era mas favorable al interés del pais, la verdad es que el elec-
torado no tuvo nunca la oportunidad dc expresar su opinion.
La popularidad del gobierno y el partido conservador en
general permanecié en un nivel bajo por todo el afio 1957 y
la inquietud publica fue aumentada por una medida que autori-
76 el alza de los alquilercs, que fue resistida violentamente en
ciertas partes del pafs. La situacién inflacionaria por la que pa-
saba el pais, quc necesit, por ejemplo, en Octubre 1957, el
alza del tipo de interés bancario a 7%, el mas alto nivel desde
la guerra, también ocasionaba graves preocupaciones. A pesar
del descontento, la oposicién Parlamentaria no fue cfectiva
para desalojar este gobicrno impopular que estaba siendo
mantenido en el poder solamente por la superioridad numé-
rica de su votacién en el Parlamento. Si hubiese tenido la
oportunidad de una eleccién general, cs muy probable que el
electorado hubiese expulsado al partido conservador del poder,
pero la oposicién no pudo llevarlo a expulsar el gobierno por
otras medidas. No habia ninguna accién industrial sélida que
interrumpiese la vida econémica del pais; no habia disturbios
peligrosos que sugirieran al gobierno una revolucién inmi-
nente. Por eso, la retencién del poder por el partido conserva-
dor, juzgando por las apariencias de esta impopularidad evi-
dente, fue justificada. El surgimiento de un lider pepular que
pudiese capturar la imaginacion publica podria haber cam-
biado la situacién entera. Entonces, se debe aceptar que es



26

constitucional que un partido se aferre al poder en estas cir-
cunstancias si las fuerzas opuestas a él no son bastante pode-
rosas y activas para desorganizar las funciones aceptadas del
gobierno parlamentario. En otras palabras, para traer, en efec-
to, al pais al margen de la revolucién. La incomodidad de
esta ““convencion” y su funcionamiento como norma constitu-
cional, aparece con claridad. Por los indicios, no es posible
decir gue la accién del gobierno para retener el poder en los
primeros meses de 1957 fue “anticonstitucional”; pero, igual-
mente, es dificil escapar a la creencia que fue asi. Mas impor-
tante, en esas circunstancias, es que fue imposible dar efecto
constitucional a esa creencia. Ningiin mecanismo existia para
probar tal suposicidn. Dejando de lado la aprension de rebe-
lidn, el mecanismo constitucional permitié la mantencién del
partido en el poder.

Poco a poco el partido conservador pudo reparar su for-
tuna destrozada, al punto que, por el otofio de 1959, ayudado
por un presupuesto favorable vy engafioso en la primavera del
mismo afio, sintié bastante confianza para afrentar al elec-
torado. Casi es una regla constitucional que el electorado tiene
mala memoria. El error de Suez no estaba presente al tiempo
de esta eleccidn; la prosperidad aparente estaba en todas par-
tes. Si la memoria politica es corta, el caso de la memoria
ccandmica es diferente, v no fue dificil convencer otra vez al
electorado de que un gobierno laborista significaria un regre-
so al racionamiento, restricciones tediosas, una baja dc los
niveles econdémicos y todos los infortunios que era supuesto
traeria la nacionalizacién. Por cierto, el partido conservador
tomé como su lerna una frase impresionante de su lider:
“iNunca lo han tenido tan bueno!” En consecuencia, el par-
tido tan bajo en la estima publica hacia sélo dos afios, se gand
¢l poder por un tercer periodo y disminuyeron los miembros
de la oposicién laborista en el Parlamento (22).

(22) E] partido conservador tuvo 366 miembros; el partido laborista 258
miembros; ¥ el partido liberal 6 miembros,
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Durante la primera parte de este periodo el partido con-
servador parecia estar muy de acuerdo, otra vez, con la volun-
tad general del electorado. El pueblo disfruté mas o menos,
de un nivel de vida més alto que nunca antes, y un gran des-
encanto y divisiones doctrinales afectaron a la oposicién. El
partido laborista no pudo ofrecer al electorado una alternativa
aceptable, ni podia romper el aura de miedo que taché su
politica, una impresién fabricada con gran éxito por sus opo-
sitores. Ademas, no existia ninguna otra alternativa para el
electorado, porque el sistema no esta adaptado a la produc-
cién dindamica de nuevos partidos. Bastante pronto, sin em-
bargo, las corrientes econémicas echaron a correr nuevamente
contra el gobierno. Los precios subieron rapidamente, y, en
el verano de 1961, el gobierno fue obligado a tomar ciertas
medidas, las que fueron realizadas de un modo arbitrario y
desagradable. En consecuencia, el gobierno perdié mucho del
apoyo teérico sobre el que su poder reposaba, pero sin afectar
su derecho de gobernar.

Al comienzo del afio 1963 gran parte del descontento fue
dirigido, personalmente, hacia el lider del partido conservador,
e] Primer Ministro, “Mr. Harodl MacMillan”. La desilusién se
extendié aun a su propio partido y se pens6 que él deberia
dejar el lugar a un hombre mas joven. El desinteresado obser-
vador extranjero se fijard en que esta cuestién de la jefatura
de uno u otro de los grandes partidos britanicos no se resuel-
ve, en primer lugar, como una simple eleccion del mejor lider
para el pais, sino ¢| mejor lider para el partido, es decir, el
que tenga la mejor posibilidad de mantener su partido en el
poder. Esta necesidad tiene consecuencias profundas en asun-
tos constitucionales. Ya vimos que en 1957 el partido mostro
su preferencia hacia una persona como lider, mientras ¢s mas
que probable que el electorado hubiera preferido a otra. Tem-
prano, en el afio 1963, comenzé una serie de incidentes que
desalojaron al fin el aferramiento sélido sobre asuntos de es-
tado que el partido conservador habia mantenido desde 1951.
En la primavera de 1963 circulaban rumores de una asociacion
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sérdida entre un ministro del gabinete y una mujer de vida
airada. Por el verano de 1963 ¢l gobierno enfrenté el escan-
dalo que vino a ser llamado “El Asunto Profumo”. Los hechos
de este escandalo son desplegados brillantemente en el infor-
me del gran juez inglés nombraba para investigarlos (23).
Brevemente, fue descubierto que el hecho de la asociacion fue
verdadero, pero que la seguridad nacional no habia sido pues-
ta en peligro. Las cuestiones constitucionales que surgieron
a causa de este asunto fueron de la mayor importancia. No
cbstante, en el caluroso ambiente provocado por el esciandalo,
como se expuseo ciertos aspectos de la vida publica, la sustan-
cia estuvo en peligro de ser desdefiada, E] ministro denunciado,
Mr. Profumo, tuvo la insclencia de mentir, directamente a la
Cdmara de los Comunes. Sin duda, en la antigiiedad, habria
sido procesado por el Parlamento y ajusticiado. El mintié, sin
embargo, con el mas amplio apoyo de sus colegas ministeria-
les y parlamentarios. Ademas, en el momento preciso, engajié
a la Camara estando el Primer Ministro sentado a su lado,
aprobando manifiestamente sus palabras. Para el Primer Minis-
tro el problema en este asunto fue bien claro, El Primer Mi-
nistro era jefe titular del servicio de inteligencia, pero preten-
dié que no sabia ciertos hechos con respecto a un colega
intimo, que aparecieron en la prensa hacia meses. No le hizo,
personalmente, en ningun momento, preguntas en este asunto,
y sus justificaciones de esta conducta no son convincentes. El
electorado tuvo la opceién de creer que el Primer Ministro mis-
mo habia sido completamente fraudulento y de intento pugné
por ne mostrar les hechos al pueblo por mantenerse él y su
partido en el poder, o, alternativamente, que fue ineficaz al
punto de la idiotez. Poca gente, después de leer el informe de
“Lord Denning”, pudo hallar en ello mucho sobre qué basar
otras opiniones mds favorables.

En esa época es cierto que la popularidad del gobierno
estuvo al mds bajo nivel desde que el partido gané el poder

(23) "“The Denning Report”, CMD/3152/65.
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en 1951. A los ojos del pueblo el partido conservador estuvo
infestado por la mas grosera corrupcion y el prestigio perso-
nal del Primer Ministro fue socavado incurablemente. Ademas,
surgié en ese momento un lider de la oposicién, nuevo y dina-
mico, quien, ganando la confianza del pueblo, estaba reparan-
do con rapidez la fortuna de su partido (24). Sin embargo,
el Primer Ministro no sufrié la ignominia de una derrota per-
sonal y también evité su partido el obstaculo de su presencia
en una eleccién general. La vispera de la reunién anual de su
partido sufrié de repente una enfermedad, que lo hizo librar-
sc de las cargas de su puesto, ante la sorpresa del pais y de
la mayor parte de su propio partido; la segunda vez que tal
cosa sucedia a un Primer Ministro conservador en el espacio
de pocos afios. Otra vez, e] partido estuvo sin lider, pero en
esta ocasi6n, las circunstancias impusieron una seleccién al
partido sin mucho tiempo para preparaciones. Otra vez, en
un ambiente de gran emocién, Mr. Butler, el politico de po-
pularidad general, fue rechazado y, en su lugar, el partido es-
cogié a Sir Alec Douglas Home (el “Earl of Home"), prefi-
riéndole adn a los otros aspirantes, Mr. Maudling o Mr. Hogg.
Vemos que en esta oportunidad hubo al menos cuatro candi-
datos para el puesto de lider y, por consiguiente, Primer Mi-
nistro. Nadie fue elegido a su cargo por el pueblo, después de
todo. El partido se aferré al poder legal precariamente y este
Parlamento vencié su periodo legal, con los conservadores lle-
nos de esperanzas de que la corriente politica se moveria en
su direccién. Sin embargo, no fue asi y Sir Alec Douglas Home
condujo su partido a la derrota en la eleccién gencral de Oc-
tubre 1964, aunque por un margen muy estrecho.

Las lecciones constitucionales son muchas y provienen en-
teramente de la actitud caracteristica que tienen los ingleses
ante estas “convenciones’. La relacién precedente sefiala as-
pectos en los que se pucde decir que la retencién del poder

(24) “Mr. Harold Wilson”, el actual Primer Ministro.
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por ¢l gobierno era un abuso. Es claro que, en estas circuns-
tancias, el régimen britanico estuvo sin poder para funcionar
en el interés nacional y los defectos en el sistema politico ha-
cen ineficaz la presién de esos artefactos fuera de la ley, las
llamadas “convenciones”. Hubiera sido necesaria casi una in-
surreccién para desalojar del poder al partido conservador,
tan fuerte era su intencién de mantenerse en el gobierno. Por
las mismas circunstancias, no hay causas validas para creer
que un gobierno del partido laborista obraria de una manera
diferente. Constitucionalmente, el Primer Ministro puede es-
coger el momento en el cual el electorado debe expresar su vo-
luntad, a menos que el Parlamento haya cumplido su periodo
segin la ley. No obstante, mediante su mayoria parlamentaria,
el gobierno podria extender este periodo, y, por lo tanto, su
periodo en el poder. Bajo la constitucién britdnica, la verdad
es que cualquier ejercicio del poder confiado al ejecutivo es
constitucional a condicién de que el electorado lo permita. Y,
como se ve, segun las evidencias de los tiltimos afios, el elec-
torado britdnico, en un clima econémico favorable, soportaria
mucho antes de prestar su apoyo para cambiar el centro del
poder constitucional.

Es evidente, pues, que la parte mas importante del dere-
cho constitucional britdanico no es “derecho” en el sentido exac-
to. La constitucién es meramente un juego de principios poli-
ticos sobre los cuales la ley, en el sentido de “Kelsen”, se basa.
Hay leyes de Ja constitucién en el sentido mas exacto de la
palabra “ley”, promulgaciones del Parlamento con respecto a
poderes gubernamentales, libertades bésicas, sufragio, etc., tal
como se encuenira en cualquier constitucidn escrita. La dife-
rencia esencial es que ninguna de estas leyes es fundamental
e intocable; cada una estd a merced del Parlamento y puede
ser cambiada como cualquier otra(25). La verdadera dina-
mica estd en las “convenciones” y la manera en que son obser-

{26) “Constitutional Law", Wade & Philips, pag. 43.
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vadas, rechazadas o cambiadas. ¢Seria “anticonstitucional”,
por ejemplo, que “Mr. Harold Wilson", el Primer Ministro ac-
tual, aboliera la monarquia y se convirtiera en Presidente?
El dispune del poder legal para este proposito con tal que su
mayorfa parlamentaria lo permitiera. Neccesita solamente un
voto mas que su oposicién parlamentaria para poner legalmen-
te en practica este cambio de suma importancia. La fnica
consideracién que funcionaria como freno seria un astuto
calculo politico que el pueblo no Io permitiria. Este es, en
realidad, el dnico sistema de impedimentos y balanzas cono-
cido por la constitucién britanica y la delicadeza de su equi-
Jibrio aparcce solamente cuando se examine los esquemas de
extremistas para hacer legalmente una alteracion de la cons-
titucion (26). Lo que no es siempre bien entendido es que la
constitucion esti cambidndose lentamente, en forma y conte-
nido, sin cesar. Lo que se hubiera considerado “anticonstitu-
cional” hace cincuenta afios puede que sea hoy en dia una
probabilidad constitucional. En cincuenta y tantos afos se ha
visto una disminucién constante de los poderes de la Camara
de los Lores vy sin duda se vera la constitucién de este proceso
hasta que ese érgano haya sido abolido completamente (27).
No hay nada sagrado, ni siquiera la soberania del Parlamento
mismo. Es probable que esta flexibilidad, este proceso silen-
cioso de revolucién ha dado a la Gran Bretafia la apariencia
exterior de estabilidad politica, que ha sido la envidia de otras
naciones. Bajo la superficie el liquido esta hirviente y burbu-
jeante, pero sin “tapa” en forma de una constitucion escrita.
La olla nunca rebalsa.

{26) Vea, por ejemplo, los esquemas propuestos en la decada de 1930/40
por “Sir Stafford Cripp” y "Profesor Marold Laski”, cuyas opinicnes
sobre la cuestién de reforma eranh muy avanzadas.

2Ty El preambulo al "Parllament Act 1911" expres6 la intencién de refor-
ma de Ia camara alta. La cuestién ha vuelto a considerarse a causa
de la conducta de la Camara en este Parlamento. Vea, por elemplo,
iag palabras de “Lord Gardiner” el Lord Canciller, laborista, repor-
tadas en “The Times", (London), 15 Abril 1985
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La Politica Partidaria y la Constitucion del siglo XX

Los partidos no son nuevos en la politica inglesa; segura-
mente se pueden hacer remontar sus origenes mas o menos a
comienzos del siglo XVII, la época en la cual muchas institu-
ciones modernas inglesas tuvieron su nacimiento (28). Pero
Ia constitucién britanica moderna es producto de una politica
de caracter mucho mas contempordneo, siendo formada por
el tipo de partido que aparecio al fin del siglo pasado y siendo
refinada por el partido desarrollado que dominaba la politica
durante el presente siglo. En el afo 1832 se vio un cambio
fundamental en el sistema electoral inglés. Los turbulentos
afios Victorianos afiadian, poco a poco, sus pinceladas de de-
mocracia, mientras que cada partido politico trataba de ex-
tender y fortificar su influencia, dando la votacién a aquellos
que imaginaron como fuente de poder para el futuro {(29). Al
llegar los primeros afios del presente siglo, la votacién para
hombres adultos habia sido establecida generalmente. Las mu-
jeres esperaron hasta 1928 para lograr la igualdad en este as-
pecto, Desde 1949 la regla ha sido “Una persona, un voto”, un
derecho indiferente a requisitos de propiedad, y del cual sélo
puede ser despojado un ciudadano mediante los debidos proce-
sos legales. La extension del derecho de votar es solicitada de
vez en cuando. El derecho de votar es adquirido cuando el
individuo es inscrito debidamente en el registro por primera
vez después de lograr la edad de veintiiin afios por el funcio-
nario correspondiente. Ha habido movimientos para reducir
esta edad de votacion a dieciocho afios, pero ni uno ni otro
de los grandes partidos que han disfrutado del poder tiene

(28) Vea, “The Rise of the Revolutionary Party in the English House of
Commons, 1603-1629”, (1857, Williams M. Mitchell.

{29) Vea, "Dereche Constitucional Comparado”, 22 Edn, Manuel Garcia
Pelayo, (1951), (Revista de Occidente, S.A., Madrid), pags. 254-255. Vea,
también, “El Régimen Coenstitucional Inglés”, Sir W.I. Jennings (Fon-
do de Cultura Econdémica, México), (1943), pigs. 17-18; “The English
Voter”’, A.J. Allen, (1861), (English Universities Press), pags. 9-13.
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bastante confianza en la ventaja para ellos de tomar este paso.
Esto ensefia nuevamente la importante leccion constitucional
de la politica moderna de los partidos. Predominantemente,
es el interés del partido el que gobierna la reforma constitu-
cional y el funcionamiento de los mecanismos constitucionales.

El sistema moderno ha producido la politica de dos parti-
dos (30). Cualquier numero de candidatos competentes puede
ofrecerse para la eleccién en un distrito electoral, pero a cada
elector le es permitido votar solamente por un candidato. El
candidato en cada distrito electoral, (un sector geografico es-
tablecido por la ley y determinado, entre otras consideraciones,
por las de poblacién) que recibe la mayoria de votos en su fa-
vor sale elegido, miembro del Parlamento para ese distrito.
Una eleccién moderna es un asunto muy caro. El candidato
independiente con habilidad y dedicacién tiene, raramente,
los fondos, pero no es este factor el que ha producido el sis-
tema actual de partidos. Mds y mds el elector britanico ha
demostrado su preferencia por programas amplios que tratan
de cuestiones contemporaneas en forma clara y definida. Es
cierto que el moderno elector britanico no ejerce sus derechos
para votar haciéndolo por un individuo, cuyas ideas y perso-
nalidad le gustan y quien piensa sea buen representante en el
Parlamento, sino que vota por un partido, la politica del cual
desea sea puesta cn vigor. Entonces, el elector manifiesta gene-
ralmente, lealtad a un partido en vez de adhesién al candida-
to por quien vota y por eso el candidato ha venido a ser, den-
tro y fuera del Parlamento, dependiente de 1a maquina de su
partido. Constitucionalmente, esto ha tenido efectos de gran
alcance. Los partidos han estado divididos ampliamente con
respecto a las principales cuestiones politicas, en tanto que
sus programas son sustentados; pero un partido tratando de
alcanzar el poder es muy diferente de un partido que tiene

(30) “El Régimen Constitucional Inglés”, pégs. 70 et seq. "The English
Voter”, pags. 28 et seq.
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las responsabilidades del gobierno. Un partido pondria ante
el electorado un programa para nacionalizar ciertas industrias
si fuera elegido. Cuando obtenga el poder, sin embargo, el par-
tido puede considerar que no esta en el interés del partido o
de la nacién efectuar esa promesa electoral. En tal caso, el
partido que gobierna no refleja ya la voluntad de las mismas
personas que lo eligieron para el poder. ¢Se puede decir que
esta conducta es “constitucional” o no? En el sentido mas
estricto, si es constitucional, porque los Miembros de Parla-
mento no son delegados con responsabilidad limitada previa-
mente, sino representantes con amplia discrecién. No obstante,
se puede decir en contra que si es “anticonstitucional” porque
la sancion maxima, es decir la desaprobacién del electorado
no puede efectuarse a menos que el gobierno haya fracasado
en otras formas. El electorado puede haber sido engafiado y
lo acepta, y tal hecho disfraza la “anticonstitucionalidad”. Uno
puede pensar que tal electorado flojo merece su destino. Sin
embargo, una constitucién prudente debe proteger anin al mds
estipido de la sofisteria politica. Mas importante es el caso
de un partido que hace cambios de grandes alcances sin previo
aviso en su programa electoral del proyecto. Un partido que
desea captar el apoyo popular no va a anunciar su intencién
de cobrar mas contribuciones o que va a subir el costo de vida
o bajar los acostumbrados niveles econémicos. Sin embargo,
muchas politicas proyectadas deben tener este efecto. En 1964,
el gobierno laborista de la Gran Bretaiia fue elegido para efec-
tuar un programa que, en plan general, estaba definido con
cuidado y que se puso ante el electorado en palabras claras.
Muy pronto, el nuevo gobierno encontré ciertas dificultades en
la industria de aviacién que necesitaban de una accién no
prevista en el programa electoral y que fue muy desagradable
para numerosos partidarios ardientes. En particular, el parti-
do laborista gané un distrito electoral por muy pocos votos;
y este distrito fue el mds afectado por la decisién del gobierno.
Es probable gue el partido laborista no hubiera ganado dicho
distrito si sus votantes hubieran sabido Io que iba a ser la
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politica del gobierno laborista en este asunto; y hay que recor-
dar que el primer gobierno laborista se mantenia en el poder
con una mayoria en la Camara dc los Comunes de solo tres
votos. De vez en cuando, cuestiones fundamentales pueden apa-
recer acerca de las cuales el gobierno deba actuar; particular-
mente en el campo de asuntos de relaciones exteriores. Muchas
veces el gobierno no puede actuar en la forma como recomenda-
ba cuando estaba en la oposicién (31). En un caso extremo, el
gobierno podria pedir al electorado un voto de confianza en su
politica; pero un gobierno no va a tomar este paso si existe
cualquier posibilidad de derrota. Con mayor frecuencia el go-
bierno tomaria primero las medidas desagradables y después
pediria confirmacién de su politica cuando hubiera surtido
su efecto. Ilustraciones abundan en la historia reciente de la
Gran Bretafia de tales tacticas. En realidad, una declaracién
amplia de propésitos politicos no dan al elector ninguna opor-
tunidad de seleccién. Puede ser que apruebe, por ejemplo, la
idea general de la nacionalizacién, pero se oponga a la nacio-
nalizacién de una determinada industria. O que apruebe el
seguro social, pero se oponga a la reglamentacion de los alqui-
leres. Un programa electoral se revela como un asunto de “té-
melo o déjelo”, y cuando un partido ha logrado el peder no
esta de ningun modo obligado a pedir opiniones al electorado
sobre cualquier asunto. Un buen ejemplo de esto es la cuestion
de la pena de muerte. Hasta 1957, las cortes podian imponer
en caso de una persona encontrada culpable del crimen de ase-
sinato, soélo el castigo de muerte por ahorcamiento. En los
ultimos afios, el movimiento para abolir la pena de muerte ha
sido muy activo y poderoso. Por consecuencia de la presion
de este grupo, el gobierno laborista de 1945-1951 suspendié
la pena de muerte por un periodo experimental de cinco afios
a partir de 1948, A pesar de que la suspensién de la pena de

(31) :Es posible que el gobierno presente recomendara la politica actual
en el casc de Vietnam si estuvieren en la opesiclén?
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muerte era desagradable a un gran nimero de sus partidarios,
el gobierno conservador mantuvo esta norma cuando el parti-
do llegé al poder en 1951, No se renovo la suspension en 1953,
sino el gobierno nombré una comisién para investigar el pro-
blema. Después de esta investigacion fue promulgada “The
Homicide Act, 1957”, una ley que establecié por primera vez
dos categorias distintas; para una de ellas se retuvo la pena
de muerte y para la otra se substituyé con la pena de carcel
de por vida. Esta ley nunca resulté satisfactoria por ser las
categorias del concepto artificiales y arbitrarias (32)}. El par-
tido laborista se comprometié a la abolicién total de la pena
de muerte y, en esto, tuvo en cierta medida, apoyo de indivi-
duos del partido conservador. Las encuestas han indicado que
la mayor parte del electorado sigue en contra a la abolicién
total de la pena de muerte y nunca ha tenido la oportunidad
de presentar sus opiniones en forma decisiva. La votacién en
¢l poder de un gobierno laborista no significé la aceptacién
total de su programa electoral, y la constitucién britanica no
contiene ninguna provisién para un referendum ni siquiera
en cosas de esta gravedad. El principio constitucional es que
el gobierno dirige la opinion publica en esta clase de asuntos;
asi es que, en efecto, el pueblo obtiene lo que sus dirigentes
consideran que es bueno para ¢él, en vez de lo que piensa el
electorado que desea (33),

Una consecuencia constitucional de gran importancia que
resulta del sistema de dos partidos es la pérdida de indepen-

(32 Por el “Homicide Act, 1957” un asesino puede sufrir la pena de muer-
te por matar a una persona con un arma de fuego; pero no si cor-
tara en pedazos a su victima con un hacha o usera veneno o medidas
como ahogamiento.

(33) Sobre este particular, el gobierne anticipé la resolicién del Parlamen-
to mismo al declarar, en efecto, que extenderiz a todos los asesinos
el “Raoyal Prerogative of Mercy"” (el resto del poder real pATA eXCUsAr
delincuentes) con lo que ninguno sufriria la pena de muerte. ;Puede
decirse sl esto no es “anticonstituclonal”?
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dencia de los miembros individualmente considerados. Actual-
mente, los miembros son esclavos del sistema de partido. El
poder ejecutivo depende del apoyo constante de sus partida-
rios en el Parlamento para mantenerse. Se puede imaginar que
estos miembros tendrian un control considerable sobre lac
acciones del gobierno en el caso, por ejemplo, de una desvia-
cién de la politica aceptada del partido. En realidad, el gobier-
no tiene indiscutiblemente el dominio. Los parlamentarios
votan con el gobierno, con excepciéon de la mas extrema ins-
tancia, porque prefieren a su propio partido en el poder a la
oposicién. Un miembro individual tendria que examinar su
conciencia muy atentamente antes de contribuir a la derrota
de su propio partido por votar contra el gobierno. Su propia
carrera politica se pondria en peligro y, por eso, el gobierno
puede constrefiir a sus partidarios rebeldes. Ademds, en nues-
tra época, se ve un abuso serio de la doctrina tedrica de la
separacién de los poderes, en virtud del nimero de Miembros
del Parlamento que tienen a la vez cargos gubernamentales.
En el Parlamento actual, casi cien miembros laboristas desem-
pefian papeles como ministros o funcionarios ministeriales. En-
tonces, no es sorprendente que la lealtad al partido y a su
lider sea una caracteristica tan importante de la constituc¢ion
britanica. Este hecho mas que cualquier otro es responsable
de las incursiones sobre la sagrada teoria de la soberania del
Parlamento. Estrictamente, ¢! Parlamento, es decir la combi-
nacién de la Camara de los Comunes, la Camara de los Lores
y el Monarca, es supremo, porque podria efectuar cualquier
cambio de la ley. Se ha visto que la posicién del monarca es
puramente formal. Por independiente que sea la reina segin -
la ley, las “convenciones” la obligan a autorizar las medidas
que sus ministros le aconsejen sancionar, a condicién de que
hayan pasado por los debidos procesos parlamentarios. Se ha
visto, también, que la Camara de los Lores, disminuida por las
“Parliament Acts 1911 y 1949”, es solamente una cifra en esta
asamblea soberana. Si no se sometiese a la voluntad de la
camara baja, es posible que perdiese completamente el resi-
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duo de sus poderes (34). Por esto, es atrayente considerar a
la Camara de los Comunes misma, con sus 630 miembros, como
el sitio real del poder, el soberano politico verdadero y el cen-
tro dindmico de la nacién. Pero esto serfa olvidarse de la ma-
nera en que estos miembros se dividen por partidos ¥ los re-
sultados que trae este hecho, El poder ejecutivo domina la
Camara de los Comunes, porque domina a sus propios parti-
darios en esa Camara. El partido politico no tiene significado
como 6rgano del estado en la constitucién britanica. En rea-
lidad, es el verdadero repositorio de la soberania del Parla-
mento, esa “Grundnorm”, o norma basica que es la misma
primera piedra del régimen juridico.

¢Qué debemos decir del tercer partido en la politica bri-
tédnica? En el Parlamento elegido en Octubre de 1964, el par-
tido liberal tenia 9 miembros y gand un total de 3,093,316 votos
por sus candidatos, comparado con 12,205,576 por el partido
laborista y 12,002,407 por el partido conservador. Se nota, en-
tonces, que la representacién en la Camara de los Comunes
no refleja la medida de apoyo de que goza este partido en el
pueblo. Es posible que un partido pueda ganar una mayoria
de los escafos en la Camara de los Comunes sin obtener, en
la eleccién general, la mayoria de los votos emitidos (35). En
el Parlamento que duré de Octubre 1964 hasta Mayvo 1965, el
partido liberal estaba en la posicién incémoda de ser el equi-
librio de poder entre los dos grandes partidos. Afio tras aifio
trata de persuadir, sin éxito, al electorado que su propia poli-
tica es una alternativa viable. Su intervencién en las elecciones
ha hecho, generalmente, sélo que su candidato saque suficien-
tes votos de uno de los grandes partidos para que gane con mas
facilidad su rival. El tercer partide ha sido una valvula 1til

i34) Vea, Clta 26, encima.

(36) Como el partido conservador en la Eleccidn General de 1951, En esa
eleceién 13,724,418 votos fueron por los conservadores, quienes obiu-
vieron 321 miembros y 13,948,380 votos fueron por los laboristas, quie-
nes obtuvieron 296 miembros,
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de seguridad para los que se sienten desilusionados con los dos
partidos principales. En ultimo resultado constitucional, la
presencia de un tercer partido es insignificante porque no pue-
de ni apoyar ni oponerse efectivamente sin una pérdida de su
propia identidad (36). El electorado gusta de tomar sus de-
cisiones sobre la base de una politica negra y blanca; lo difi-
cil es decidirse por un matiz de gris. El electorado se ha acos-
tumbrado, constitucionalmente, a elegir un gobierno en lugar
de un parlamento y, por lo tanto, solo puede escoger, efecti-
vamente, entre dos partidos opuestos radicalmente. La consti-
tucién britanica sigue manteniendo la ficcién de que un elector
escoge a un miembro individual para representar sus intereses
en ol Parlamento; atin la papeleta para votar contiene sélo los
nombres de los candidatos y no el de los partidos a cuales
pertenecen. En verdad, el elector vota por el partido que con-
sidera tiene los objetivos mas cercanos a sus propias opintones
politicas. En la mayoria de los electores, éstas estan formadas
por consideraciones sociales, economicas y por herencia y son,
virtualmente, inmutables. Por lo tanto, cada partido puede
contar con un nicleo de apoyo sélido, calculando que si estos
electores no votan por el partido que apoyan tradicionalmente,
no votaran por ningun otro. El peligro real para cualquier
partido es la apatia de sus partidarios tradicionales y actual-
mente el equilibrio politico en Gran Bretafia es tan débil que
s6lo una pequefia oscilacién es necesaria para causar un cam-
bio del gobierno en una eleccién general. El llamado “elector
flotante” es un poder significativo en cualquier eleccién gene-
ral y asf la maquina de partido estd prcocupada por los votos
de esta parte del electorado (37). Al examinar asuntos de este
tipo, ¢! abogado especialista en derecho constitucional inglés

(36) Vea, “El Regimen Constitucional Inglés”, pég. T7. Para otro punto de
vista, “The English Voter”, pags. 43-45. Vea, también, “The Electoral
System in Britain 1918-1951", D.E. Butler, (Oxford, Clarendon Press),

phg. 198.
(3T) Vea, sin embargo, “The English Voter”, pig. 235.
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se halla en el mundo alarmante y desconocido del cientifico
politico. Es una tentacion retirarse nuevamente deniro de los
limites que la tradicién ha decretado ser el campo del abo-
gado constitucional. Pero, hacerlo es hacer imposible la com-
prension del funcionamiento real de la constitucion moderna,
o, peor, de las mismas materias basicas de que consta.

La Constitucion y el “"Common Law”

Las palabras “Common Law” estdn entre las mds dificiles
con las cuales puede encontrarse un abogado educado bajo
otro sistema, va que éstas son empleadas en muchos sentidos
diferentes. Antes de considerar las relaciones entre la consti-
tucién britanica y el “Common Law”, es preciso examinar al-
gunas de estas significaciones para establecer cudl es aplicable
a este contexto.

En sentido original, el “Common Law" significé el cuerpo
del derecho producido por las actividades de los primeros jue-
ces Reales, quienes viajaban por el pais aplicando normas con-
sistentes v aceptables nacionalmente para el arreglo de con-
troversias. De esta manera, tal cuerpo del derecho vino a ser
“comun” al pais porque se aplicé a todo aquel que viniera ante
los jueces del rey. En este sentido, la expresion “Common Law”
se opone, sencillamente, a “costumbre”’, la cual es una norma,
en este contexto, de origen puramente local v que tenia sélo
una aplicacién estrecha y particular. En este primer sentido,
“Common Law” significé todo el derecho del pais, a pesar del
modo de su creacion, siempre que éste tuviera la calidad de
aplicacién universal. Cuando, por ejemplo, un historiador del
derecho habla que el “Common Law” se ha extendido por
todo el pais, significa el proceso de la propagacién de estas
normas del gobierno central mediante la actividad del poder
judicial. Este estrecho empleo de la expresién “Common Law"
no es frecuente en esta época. Sin embargo, es del aspecto
dinimico y creador contenido en esta definicién que proviene
¢l segundo uso mas usual en nuestra época.
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Cuando se usa la expresion “Common Law”, el abogado
moderno quiere decir, generalmente, quc esa porcién de la ley
es producto de las actividades de los jueces de las cortes su-
periores y que se la encuentra en la jurisprudencia judicial.
Este significado contrasta con la “legislacién”, que es una ac-
tividad consciente en la elaboracién de derecho por un érganc
o asamblea encargado para la tarea por la constitucién. Es
una cuestién juridica muy controvertida, que no ha de exami-
narse aqui, si los jueces, cumpliendo sus funciones crean el
derecho o hacen nada mas que una declaracion de tal derecho
que se revela de una consideracion de las fuentes examinadas
en el transcurso del litigio (38). Cualquiera que sea la posicién
verdadera segiin la teoria juridica es cierto que las relaciones
de las resoluciones de los jueces de los tribunales superiores
constituyen una mayor fuente del derecho y las normas produ-
cidas por ellos mismos son determinadas por un proceso de
analisis del contenido de las resoluciones que €s muy técni-
co (39). Esta actividad misma no produce un cuerpo de dere-
cho, pero la causa directa es la doctrina del precedente judicial.
Antiguamente, los jueces del rey tenian una amplia autoridad,
no soélo en asuntos procesales, sino también en el derecho
substantivo. Eran arbitros exclusivos, no solamente de la for-
ma en gue un caso particular era probado, sino, en muchos
casos, si una causa llevada ante la corte, ésta podia negarle el
paso por no seguir las normas fijadas por ella, Los jueces
vinieron a formular el contenido del derecho y crearon las
caracteristicas de los conceptos empleados en los tribunales.
En una situaciéon donde relativamente pocas normas estan
contenidas en obras permanentes el juez tiene una amplia dis-
crecion en su eleccion, y el empleo de una conducta regular
hacia litigantes cs esencial para obtener una nocion satisfac-
toria de justicia. Por esta razon, la igualdad entre litigantes

(38) Vea, “Introduction to Jurisprudence”, Dennis Lloyd, (1859}, (Stevens,
London), pags. 358 et seq.
(89) Ves, “Introduction to Jurisprudence”, pags. 414 et seq.
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era mantenida, atentamente, por los primeros miembros de la
abogacia, aplicAndose a la presentacién de causas en las cor-
tes. Rogaban a los jueces que trataran de una manera semejan-
te esas causas que tenian caracteristicas iguales, v asi surgié
el sistema de precedentes que implicaba simplemente que una
vez decidido un asunto, les convenia a los jueces resolver lo
mismo en juicios siguientes. Cuando se hubo desarrollado el
régimen juridico y estaba bien establecida la jerarquia de las
cortes, esta doctrina se refing, llegando a ser “La doctrina de
precedente obligatorio” por la cual los jueces de las cortes
inferiores eran obligados a seguir las normas dictadas por las
cortes superiores, todas las veces que una controversia de tipo
igual se presentaba para su decisi6n. La determinacién de es-
tas normas obligatorias, que es la tarea mas complicada y téc-
nica de los abogados ingleses, es, quizas, la mas confusa a
abogados educados en otros sistemas y la fuente principal de
las creencias que hay algo de extrafio y misterioso con respecto
al “Common Law”. En realidad, no hay nada de eso. Solamen-
te las fuentes del juez del “Cammon Law”, las cuales debe
examinar para ver qué normas deban aplicarse y la técnica,
que se emplea en tal investigacién, difieren de las de los jueces
de otros sitemas (40). La diferencia esencial se encuentra er.
esto. Las decisiones anteriores de los jueces del “Common
Law" no son simplemente actos administrativos para arreglar
una controversia entre dos litigantes; sino que incorporan prin-
cipios de derecho, los cuales son importantes para resolver
controversias futuras. EI método de su extraccién es muy dis-
tinto y técnico. Pero esto no presenta dificultades para el abo-
gado de un sistema diferente al “Common Law” cuando se ha
fijado en la diferencia esencial, porque no tiene que practicar

(40) Compiérese el métedo del juez francés, como ilustrado por AP, Sereni,
citado “Introduction to Jurisprudence”, pag, 411. Vea, también, “Re-
view of Administrative Acts”, Armin Uhler, (1942}, (Callaghan, Chica-
go).
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estas técnicas esotéricas; sus fuentes de derecho son distintas
y su empleo exige mecanismos de otro tipo.

Mas especificamente, el abogado inglés usa la expresion
“Common Law’ para distinguir un determinado cuerpo de re-
glas, recursos y procedimientos de la legislacion o de la juris-
prudencia, de otro cuerpo de normas que coexiste con éste.
Este segundo cuerpo se ha llamado la “Equity”. Este deriva
de circunstancias comunes a todo sistema legal que se va des-
arrollando (41). En los primeros dias de la evolucién del “Com-
mon Law”, en el primer sentido usado precedentemente, los
jueces del rey deseaban suplantar todas las jurisdicciones lo-
cales y con este fin trataban de llevar todas las causas posibles
dentro de su propia jurisdiccién. La situacion politica ingle-
sa de mediados del siglo XI1I impidié a la expansién universal
del sistema de justicia real y las medidas por las cuales hubiera
podido crecer fueron frustradas. Hay que recordar que, en
aquella época, el sistema legal inglés no tenia ningin 6rgano
legislativo efectivo que hubiera podido llenar estos vacios en
la ley. La parte procesal del derecho inglés llegé a ser infle-
xible y muchos litigantes se encontraban impedidos de presen-
tar sus demandas porque no existfa la férmula apropiada para
llevarlas ante los jueces. El ambiente politico de la época no
favorecia la evolucién de recursos nuevos para reparar este
defecto en la administracién de justicia. En consecuencia, el
crecimiento del derecho substantivo se frustraba y los litigan-
tes no podian obtener justicia. En esta situacién, algunos liti-
gantes, en la forma mas sumisa e irregular, empezaron a ape-
lar al Rey, a veces por medio de sus jueces, integrantes de un
gran y temible tribunal llamado “The General Eyre”, y des-
pués, cuando esta institucion dejo de existir sc dirigian direc-
tamente al Rey y a su consejo. La “Equity” empezé como la
concesién de recursos extraordinarios en causas especiales no

(41) Ves, “Ancient Law"”, H.S. Malne, y, fambién, “Law in the Making”,
pags, 358 et seq.



previstas por la ley, es decir el “Common Law"”. Al fin, el nu-
mero de estas solicitudes vino a ser tan grande que el Rey
delegé la tarea de considerarlas en el Canciller, quien actuaba
en su lugar con el consejo. En aquella época, el Canciller era
un funcionario muy poderoso. Era Primer Ministro del Estado,
en la misma relacién, mas o menos, al Rey, que el Primer Mi-
nistro moderno. También, era jefe de uno de los més impor-
tantes departamentos del Estado, la Cancilleria, los oficiales
de la cual expedian los requisitos indispensables para iniciar
los procedimientos del “Common Law”., Ademads, el canciller
era un eclesidstico, muy a menudo arzobispo, y el confesor
personal del Rey. La teorfa juridica confirié al Rey el titulo
de “la fuente de la justicia” y el Canciller tenia el cargo de
asegurar que las aguas fuesen siempre puras y que no hubiese
impedimentos a aquellos que acudian a la fuente. ¥! Canciller,
siendo eclesiastico, tenfa la ventaja de una educacién en el
derecho romano y en el derecho canénico, sistemas desarrolla-
dos en que las dificultades encontradas por el “Common Law”
fueron ya solucionadas. Por largo tiempo, el Canciller ejercia
este residuo de la gracia real como cosa excepcional, en acuer-
do intimo con el Rey mismo o algunos de los grandes conse-
jeros del Estado. Poco a poco, como en el caso de los tribu-
nales reales mas antiguos, csta jurisdiccion adquirié un ca-
rdacter menos excepcional v, hacia 1478 se ve al Canciller cono-
ciendo de cstas causas de manera semejante a las otras cortes
reales. Solamente los procedimientos y materias eran diferen-
tes (42).

En estos primeros dias, la “Equity”, como empezé a lla-
marse este nuevo sistema de normas, adquirié sin dificaltad
una jurisdiccién en asuntos en que las cortcs reales mas anti-
guas no podian entender a causa de sus defcctos procesales.

(42) Vea, “The Constitutional History of England”, F.W. Maitland, (1950),
(Cambridge University Press), pag. 221. “The History of English Law"
Bir W.8. Holdsworth, Tom. I, pigs. 395 et seq.
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Sin embargo, en los siglos XIII, XIV y XV fueron muy com-
petidores. En aquella época en la cual todas las personas, jue-
ces y funcionarios menores no recibfan salarios fijos sino ho-
norarios (43), las consideraciones econémicas tenfan una in-
fluencia considerable sobre la jurisprudencia y el régimen
juridico en general. Cada corte empezo a aumentar su propia
jurisdiccion y defenderla contra las otras. El alcance de la
jurisdiccion determinaba los ingresos de los jueces y su in-
fluencia en la jerarquia judicial. Este proceso fomentd la lucha
entre los sistemas rivales del “Common Law” y la “Equity”,
cada cual tcnia en dicha época sus propias reglas, recursos
y distintos procedimientos, Se perdié la idea original de la
“Equity” como suplemento extraordinario de las imperfeccio-
nes del "Common Law”. Una paz inquieta fue restaurada en
el siglo XVI con la designacién, por primera vez, de Cancille-
res quienes no fueron eclesiasticos, sino abogados del “Com-
mon Law”. Estos trataron de restablecer la “Equity” en su
primitivo concepto como una glosa o refinamiento del “Com-
mon Law”. En aquella gran era de gobierno administrativo
inglés, los dos sistemas eran capaces de una coexistencia
tranquila, pero en las luchas constitucionales del siglo si-
guiente volvié nuevamente el conflicto. El triunfo del Parla-
mento en la Guerra Civil dio la victoria al “Common Law”,
Jo cual en dicha época se consideraba como sinénimo de las
normas aplicadas en las cortes regulares del “Common Law"
en oposicién a las cortes excepcionales, "Prerogativas” en que
se suponia que la justicia era administrada arbitrariamente,
contaminada con los abusos del poder rcal sin restriccién, Es
significativo que la “Corte de Cancilleria” como se llamaba este
tribunal de la “Equity” no fue abolida en las reformas cons-
titucionales de 1641 y desde aquella fecha hasta la gran refor-
ma del sistema judicial inglés por los ““Judicature Acts 1873-75",
sucesivos Cancilleres perfeccionaban y regularizaban el siste-

(43 Vea, "The History of English Law"”, Tom. I, pags. 252 et seq.
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ma de la “Equity” hasta que vino a ser sencillamente otro
cuerpo de reglas, recursos y procedimientos aprovechables por
los litigantes en ciertas causas a las cuales las cortes del
“Common Law” de la época no podian dar una solucién. Los
“Judicature Acts” no abolieron las distinciones técnicas y subs-
tantivas entre los dos sistemas. Desde el tiempo de estas leyes,
los dos cuerpos de normas han sido aplicables segtin sea apro-
piado, en el mismo proceso, por los mismos jueces, en las
mismas cortes. Actualmente, por lo tanto, cuando un abogado
inglés habla del “Common Law’ en este contexto, significa
estos asuntos, los cuales antes de 1873 se pleitaban en las cor-
tes del “Common Law" de la época comparado con la “Equity”,
es decir, los pleitos que sélo pertenecian a la jurisdiccion de
“La Alta Corte de Cancilleria” (44).

En su sentido final, el abogado inglés emplea el término
“Common Law” para distinguir su propio sistema, con todas
sus inherentes peculiaridades, de todos los otros sistemas del
derecho, con excepcidon de los que han sido derivados de él.
Esto no es un tratamiento nuevo, pero tiene sus raices en las
comparaciones que el jurista inglés de la Edad Media tenia
que hacer, entre su propio sistema y el de los Canonistas y
Romanistas. En este sentido, el término “Common Law’ es
completamente comprensivo. No hace distinciones finas entre
legislacion, jurisprudencia y costumbres dentro del sistema
mismo; comprende todo lo que es producto del sistema juri-
dico inglés de cualquier fuente a que se remonte. Este es el
sentido usual con que lo entienden los abogados de otros sis-
temas, es decir, como la designacién de un sistema diferente,
estructuralmente, en cardcter y substancia de los suyos. Algu-
nas veces las confusiones aparecen con respecto a su caricter
a causa de la importancia que se da a ciertas caracteristicas,
como la doctrina del precedente judicial. Se supone que el
“Common Law”, en gran parte, consta de inciertas reglas he-

{44) "“The Constitutional History of England”, pags. 470-472,
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chas caprichosamente por los jueces, contratadas con la rela-
tiva seguridad de las normas planteadas en los cédigos rigidos
de otros sistemas. Es evidente, después de un estudio critico,
que las diferencias esenciales entre las dos clases de sistemas
no se encuentran, sencillamente, en esta caracteristica. En
verdad, cl sistema moderno del “Common Law” reglamenta
las vidas de los ciudadanos y habitantes de la Gran Bretafia
de manera no muy distinta de las de otros pafses que no tie-
nen el “Common Law”. “El derecho en actividad” rige igual.
Este tiltimo sentido ¢s en el que la expresion se emplea en este
articulo con relacién al estudio de derecho constitucional.
Un Estado, en el sentido fisico, comprende un area terri-
torial definida ademdas de personas que ocupan la esfera den-
tro de la cual su sistema juridico tiene efecto. El derecho pue-
de definirse como un orden de conducta humana, distinguido
por una técnica especifica. En el sentido de Kelsen, un Estado
y sus sistema dec derecho, son, virtualmente, sinénimos (45).
Esta tesis tiene relevancia particular para una comprension
de la constitucién britdnica. En sistemas que disfrutan de una
constitucién escrita, las teorias politicas fundamentales en re-
ferencia a las cuales se prueba la validez de todo el sistema
legal, son destiladas o cristalizadas y luego colocadas en un
documento singular. Hay, sin embargo, solamente un sistema
legal, del cual la constitucién forma, integralmente, una parte,
aunque sea mas alta o superior. Consideradas como derecho,
en el sentido empleado por “Kelsen”, ambas son indivisibles
en caracteristicas. Es sencillamente que la constitucién pre-
cede a la otra parte en la serie graduada de normas. Sin em-
margo, en tales sistemas, los principios basicos sobre los cua-
les depende la validez de la constitucion y todas las partes del
régimen juridico, son extra-legales, porque su misma natura-
leza impide que sean incluidas dentro del sistema legal, en el

(45) Vea, "La Teoria Pura del Derecho”, Hons Kelsen, (1941}, (Editorial
Losada, Buenos Aires), pégs. 147 et seq. Compare, “La Fllosofia del
Derecho”, pags. 347 et seq.



sentido en que esta expresién se emplea en la "Teoria Pura del
Derecho” (46). No es extraordinario, pues, descubrir que los
principios sobre los cuales se hace efectiva la constitucién bri-
tanica, no son, tampoco, parte de la constitucién. Asimismo,
sus caracteristicas precluyen tal posibilidad. El caracter espe-
cial de la constitucion britdanica cs esto. El procedimiento que
se ha aplicado a los sistemas normativos de otros paises, en
el cual ciertos aspectos de sus regimenes se han cristalizado
para poner etas normas fundamentales en su sitio l6gico den-
tro del orden juridico, es decir, en primer lugar de la serie
de normas, no ha sido puesto en efecto en el sistema britanico.
No hay ninguna razdn legal, politica o juridica para esta omi-
sion (47), y, de vez en cuando, tales ideas han sido debatidas.
Los britidnicos siguen careciendo de una constitucién escrita,
sencillamente porqgue ain no tienen ningin “Hércules™ dotado
por los dioses con el poder vy la sagacidad para “limpiar los
establos”.

El “Common Law”, pues, abarca lo que es la constitucion
britanica, porque, dentro de cada faceta y principio de é€l, es-
tan enclavados los principios fundamentales que han sido
extraidos con cuidado y puestos orgullosamente a un lado por
otros sistemas. Esto, quizas, estd mds alld de lo que alguno
quisiera viajar, pero la excursién es un producto natural de
una visién “Kelseniana’ de la constitucidén britanica. Ademas,
se puede sostener que para un entendimiento verdadero de la
constitucion britanica en accién en vez de en reposo, uno tiene
que alejarse ain mds lejos aventurandose nuevamente dentro
del desierto sin camino del cientista politico: una experien-
cia terrible, ésta, para ¢l simple abogado inglés. Cada sistema
de derecho en el sentido de “Kelsen” es completo en si mismo;
procede de una norma basica de la cual fluyen todas las otras
normas vigentes, en una serie ilimitada en teoria, pero, pric-

(46) “La Teoria Pura del Derecho”, pags. 94 et seq.
(47) Vea, por ejemplo, “The Pollock-Holmes Letters”, Tom. I, pag. 160.
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ticamente de una cantidad finita. Si es perfecto, cada sistema
coronado con una constitucién escrita debe contener dentro
del mismo el mecanismo para asegurar la validez de sus nor-
mas, un tipo de “control de calidad” intrinseco. Cada sistema
contiene, también, algin mecanjsmo limitado para ajustarse
y adaptarse a los cambios de direccion de caracter extrale-
gal (48). Cualquier cambio mas radical tiene que ocasionar,
forzosamente, la destruccién completa del régimen juridico
v ]a reorientacion del pensamiento legal. Sin embargo, tal caso
es de un caracter cataclismico y tan evidente que es imposible
dejar de notar el cambio. La norma bdsica (“Grundnorm” de
“Kelsen”), la seleccién de la cual esta influenciada por facto-
res fuera del régimen legal, entra en accién para producir to-
das las demdas normas que son légicamente, pertinentes segin
sus criterios o se renuevan las normas antiguas si éstas estan
en conflicto con ella (49). Este incidente no puede ser ocul-
tado o falsificado; es la afirmacién por los presupuestos po-
deres extra-legales, de su capacidad de engendrar o crear nue-
vas normas basicas, de renovar o modificar las antiguas. Este
es el estado de revolucion abierta que experimentan todos los
paises cuya norma basica tiene que renovarse conforme con
la factibilidad de su historia. En el sistema britdnico, al con-
trario, la revolucién es silenciosa y muy a menudo sin ser
notada hasta mucho tiempo después que se realizé. Una gran
cantidad de las normas de conducta, las cuales son normas
legales en el scntido de “Kelsen” en otros sistemas, se en-
cuentran como extra-legales en el régimen constitucional del
“Common Law”. A primera vista ésta parece ser una contra-
diccién, pero presenta con deferencia cuil es la explicacion
verdadera de las complejidades extraordinarias del derecho
constitucional britanico. El derecho, propiamente dicho, v la

(48) Vea, “La Constitncién Politica del Pert”, promulgada el 8 de Abril de
1933, Revista de Jurisprudencia Peruana, (1964), Titulo XV, Articu-
lo 238.

(49) *"Teoria General del Estado”, pags. 23-24,
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teoria politica han venido a ser embrollados intrincadamente.
Un sistema con constitucion escrita tiene, por decirlo asi, una
declaracion concisa de su teoria politica predominante trans-
mutada o convertida en normas legales fundamentales. Este
proceso no trae dentro del sistema legal las cosas que por su
naturaleza no pueden pertenecer a él, pero cl contenido juri-
dico sucle ser mucho mas ordenado come consecuencia. El
constitucionalista britanico, en cambio, no tienen ningin re-
positorio convenienie para sus materias, y, por consiguiente,
tiene que explorar todas las partes del “Common Law” para
los elementos de su especialidad. Sin embargo, aun cuando
reunicra todas sus normas legales y extra-egales, no podria
estar seguro exactamente como se aplican estas reglas en cual-
guier momento en la historia constitueional de su pais. Esta
dificultad no carcce de ilustraciones. Se acepta, en general,
que la propicdad privada o su negacion es uno de los concep-
tos fundamentales para cualguier sisterna legal. Se ve que
paises con creencias politicas en la santidad de fa propiedad
privada incorporan tal regla en sus constituciones escri-
tas {50), mientras los demas que ticnen la creencia opuesta
incorporan una norma de negacion {51). El abogado tipico in-
glés quedaria atonito, probablemente, al oir que las materias
complicadas que €l estudia como “derecho de propiedad real”
y “derecho de propiedad personal” tuvieran relevancia para
el estudic de tal materia separada y distinta que esta acos-
tumbrado a estudiar como “Derecho Constitucional”, Una ins-
peccion superficial del contenido normativo de cada materia
parecicera justificar su sorpresa, Un abogado de América Lati-
na o de los Estados Unides de Norte Amdérica quedaria, sin
duda, menos sorprendido respecto a csto, La constitucion de
Chile de 1925, como dice Don Alejandro Silva Bascufan, “ase-

(60) Vea, por elemple, “La Constitucién Politica del Peri”, Titule II, ar-
ticulo 29. Vea, también, “The Constitution of the United States”, David
K. Watson, (19100, Callaghan, Chicago, Tom. II, paAg. 1458.

{51y WVea, “Derecho Conslitucional Soviético™, pag. 173, 8.V, Linares Q.
(1047, Editorial Claridad, Buenos Aires.
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gura la inviolabilidad del derecho de dominio sobre las cosas
de la mas diversa indole”. El articulo 29 (52) de la carta cons-
titucional del Peru de 1933 contiene una declaracion funda-
mental de pensamiento politico y, también, de significacién
normativa legal con respecto a la propiedad privada. La Quin-
+a Enmienda de la constitucién de los Estados Unidos de Norte
América contiene una declaracién semejante (53). Por com-
paracién, es interesante leer el Articulo 17 del reciente Boletin
de derechos humanos en la Gran Bretafia (54), el cual es un
resumen conciso del derecho inglés con respecto a la propie-
dad privada. En este asunto, como otros, se ve que el derecho
de propiedad privada, estd completamente a merced del Par-
lamento. Lo cual implica, en realidad, como se ha visto, que
esta a merced de la junta pequeiia que controla el partido
politico que tenga en tal época el poder de gobernar los asun-
tos de la nacién. Mientras la santidad de la propiedad privada
ha sido siempre una primera piedra de la tradicional politica
conservadora, aun este partido, en los ultimos afios, ha tenido
que utilizar la doctrina contraria hasta un punto considerable.
Por otro lado, el partido laborista se ha dedicado abiertamen-
te a la politica de nacionalizacién de una variedad amplia de
propiedad, la cual estd en el presente en manos privadas. No
hay nada en nuestra constitucién que impida quitar la propie-
dad privada mediante una ley aun sin compensarlos. Podria
producirse un clamor politico, pero el punto de vista juridico
nadie podria decir que el paso no es regular. (Pero seria tal
cosa “anticonstitucional’? ¢Cortaria a través de algunos de
los hilos de la urdiumbre del pensamiento politico que de
manera extra-legal gobierna en verdad la creacién y ejecucion
de las normas “constitucionales”? La respuesta dada por la

(52) “Revista de Jurisprudencia Peruana”, (1964}, pag. 7. “Tratade de De-
recho Constitueional”, Alejandro Silva Bascufidn, Tom. III, pag. 278,
(1963), Editorial Juridica de Chile.

(53) “The Constitution of the United States”, Watson, Tom, IT, pig. 1431

{(54) *Los Derechos Humanos en Gran Bretafia”, C.0.I. R/5625/8.P., pig. 17.
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constitucién britdnica moderna pareceria ser que a condicion
de que el gobierno disfrute de una mayoria, por pequefia que
sea, en el Parlamento (practicamente, en la Camara de los
Comunes) y usase ¢ste para promulgar una ley de expropia-
cién, tal ley no solamente legal, propiamente dicha, sino tam-
bién “constitucional”, a menos que la presién de la opinién
publica fuera tan fuerte que hiciera posible desviar al gobier-
no de manera extralegal. Esto es decir que solamente una
revolucién o el temor a una inmediata revolucién seria sufi-
ciente para hacer “anticonstitucional” un acto de un gobierno
britdnico apoyado por la mayoria parlamentaria necesaria. Es
claro que los gobiernos conducen sus asuntos a fin de evitar
tales extremos y los gobiernos britdnicos han tenido muchos
éxitos en este respecto. Sin embargo, la existencia de tal po-
sibilidad hace muy elastica, en verdad, la constitucién y mien-
tras los fundamentos expresados en forma cristalizada pueden
destrozarse y hundirse con tal tratamiento, bajo el régimen
britinico pueden ensancharse v aceptarse, facilmente, cambios
para los cuales no estuvieron destinados. Es asi que por-un
simple cambio de lealtad politica, la constitucién britanica se
exponga a la posibilidad de traspaso de un sistema estableci-
do para sostener derechos de propiedad feudal, a un sistema
destinado a la socializacién o nacionalizacién de toda la pro-
piedad privada. Todo esto puede lograrse sin el mas pequefio
cambio de forma externa. No hablamos del “Referendum’”, ni
tampoco de la mayoria especial; el cambio mas fundamental
puede efectuarse por medio de una ley ordinaria y €l que do-
mina la legislatura puede promulgar lo que quiera constitu-
cionalmente,

¢Qué dice e] “Common Law™ respecto a estos vientos de
cambio que soplan de vez en cuando en los polvorientos corre-
dores de la constitucién britdnica? ¢Quizds “Nuestra Sefio-
ra” (35) de algin modo divino, por medio de sus “acélitos”,

(65) Un modo de discurso de reverencia comin entre abogados de Inglate-
rra ¥ Norte América. Vea, por ejemplo, “The Pollock-Holmes Letters”.
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los jueces, sea protectora de los derechos y libertades mas
altos que aunque sin forma todavia deben ser considerados
como algo sagrado e inmutable? Hay gente que ann tiene esta
vision del “Derecho Natural” de la constitucién britanica. En
realidad, es muy dificil de sostener (56). No hay principios
basicos del “Common Law’’, normas primitivas y superiores,
en cualquier sentido, que puedan dominar o negar el efecto
constitucional a una ley parlamentaria. La verdadera norma
basica es esto mismo, el que cs reconocida, indiscutiblemente,
por los tribunales mas altos de] pais (57). El “Common Law”
contiene dentro de su cuerpo en un lugar u otro, los medios
para resolver todos los problemas juridicos con los cuales se
ve confrontado, pero no pretende temer las respuestas que
corresponden al cientista politico. Muchos problemas, con los
cuales esta confrontado el constitucionalista britdnico, no son
problemas del “Common Law’” de ninguna manera y este sis-
tema juridico no puede proporcionar las respuestas. Hasta el
presente ha habido cierta repugnancia a reconocer que gran
parte del “Common Law” de “estilo antiguo” tenia mezclada
con sus normas castizas, mas de su cuota de ciencia politica
pura. Mas que cualquier otro factor, una apreciacion de este
hecho, es la llave de un entendimiento de las diversas signifi-
caciones de la expresién “Common Law’ y su relacién con la
constitucion briténica.

La Constitucion, los Jueces y la Abogacia

Siempre el poder judicial es dificil de definir. Parece que
por esta razén la constitucién de los Estados Unidos de Norte
América no ofrcce ninguna definicién rigida (58). Mientras,

(58) Vea las palabras de “Viscount Kilmuir”, Lord Canciller conservador en
esa época a “The American Bar Association” en 1a ocesién de su visita
a Londres; *The Times”, (London), Julio 25, 1957.

(57) "Law in the Making”, pags. 421 et seq.

(58) “The Constitution of the United States”, Watson, Tom, II, pag. 1084,
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en épocas modernas, la vaguedad misma del concepto ha pre-
sentado dificultades considerables en el derecho constitucional
y administrativo britanico {59). Otras cartas constitucionales
de América Latina, al prescribir muchos preceptos para el ejer-
cicio del poder judicial, no definen tampoco el concepto del
poder judicial. Si se acepta que una funciéon importante de
cualquier sistema de derecho es el arreglo de controversias y
el asegurar la existencia de un orden para la comunidad, es
claro que son los jueces a quienes el Estado confia estas tareas,
aunque otras funciones sean anexadas incidentalmente al car-
go del juez. Los principales problemas constitucionales para
un estudiante del sistema britanico tocan al caracter y limites
de la funcidn judicial y el alcance de la clase de personas que
debe ser incluida en la judicatura.

Por mucho tiempo, los ingleses han estado demasiado sa-
tisfechos con la administracién de justicia. La tarea del juez
es dificil en alto grado, lo que no se aprecia, generalmente por
el publico laico o la profesién lega (60). Hay una diferencia
fundamental y notable entre el régimen inglés y el sistema
juridico francés en sus actitudes respecto a la judicatura (61).
Para los franceses, la judicatura ofrece una carrera a la cual
el candidato competente se lanza en sus grados bajos al ser,
comparativamente, joven. Por medio de su habilidad y expe-
riencia en esta rama del gobierno se eleva hacia los mas altos
grados de la profesion judicial. La carrera de juez esta virtual-
mente completa dentro de su propia estructura, y es muy dis-
tinta de la que practican los abogados quienes procesan o de-

(69) “Constitutional Law”, Wade & Philips, pag. 592.

(60) WVea, “La Abogacia”, Dr. Mario Alzamora Valdez, Revista de Derecho
¥ Ciencias Politicas, Afio XXVII, N° 1, (1963), pags. 124-126. Vea, tam-
bién, "The Nature of the Judicial Process”, Benjamin Cardozo, (1921),
Yale University Press.

{61) Vea, “Constitutionalism and the Judiciary in France”, Jerome B. King,
Political Science Quarterly, (Columbia University), Vol. LXXX,{ Mar-
zo, 1965), N° 1, pags. 62 et seq, 167 et seq
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fienden los litigios ante las cortes superiores. En Inglaterra,
en cambio, los jueces de las cortes superiores, al menos llegan
a sus puestos después de una carrera de muchos afios como
abogados ejerciendo ante estas mismas cortes. En general, en
tanto mas éxitos tiene el hombre del derecho como abogado,
es mas alta la posibilidad de que obtengan un puesto judicial,
menor vy de unas cuantas horas al principio y, posteriormente,
una designacién como juez de una u otra de las cortes supe-
riores. De este modo un individuo puede pasar veinticinco afos
o mads en actividades muy parcializadas y al nombrarsele juez
se le exige asumir de un dia para otro el nuevo estado ideal
de imparcialidad judicial. Es esperar muchisimo del ser hu-
mano. Sin embargo, es este aspecto el que parece causar en
general menos preocupacion. Es menos un tributo al sistema
y mas un tributo a los caracteres de los individuos que han
adornado el sillon judicial inglés que, al menos, en los ulti-
mos afios, el paso de los abogados a jueces haya sido produ-
cido tan satisfactoriamente. En el campo estrecho de los es-
tudios constitucionales lo que causa mayor preocupacién es
la posibilidad de que los jueces pudiesen ser designados para
razones de la parcialidad politica. Se debe admitir, francamen-
te, que se ha hecho muy poca investigacion sobre este asunto,
porque las lineas vitales se hallan obstruidas por un refinado
sentido de lo que se cvonsidera decoro. El difunto Profesor
“Harold Laski” calculd, sin embargo, que de los 139 jueces
nombrados en las cortes superiores entre 1832 y 1906, 80 fue-
ron miembros del Parlamento al tiempo de sus nombramien-
tos y, ademads, 63 de éstos fueron miembros del partido que
estaba en el poder en la época en la que sus designaciones
fueron hechas (62). Los jueces de la corte superior (la llama-
da “High Court of Justice”) son nombrados por recomenda-

(62) Vea, “The Machinery of Justice in Engiand”, Dr. R.M. Jackson, (1853),
2* Edn. (Cambridge University Press), pag. 227.
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cién del Lord Canciller (63), quien consulta algunas veces al
Primer Ministro, los jueces de la Corte de Apelaciones y la
Camara de los Lores (en cumplimiento dc sus funciones judi-
ciales) son nombrados por el Primer Ministro, quien consulta,
entre otros, al Lord Canciller. En nuestros dias, el Lord Can-
ciller es alguien que se ha destacado en la carrera de abogado
y, a menudo, con experiencia en la carrera judicial. Con todo
es un politico y miembro importante del grupo clave del go-
bierno, el gabinete, y, ademds, ejemplo notable del grado en
que los poderes gubernamentales estdn mezclados en algunos
sectores de este régimen politico. En realidad, la garantia con-
tra un nombramiento de extremo caracter partidario es tipica-
mente inglés y de gran informalidad, es decir, las sutiles pre-
siones de la opinién publica y profesional dirigidas por caminos
ocultos e irregulares (64). En nuestros dias, pocos nombra-
mientos a los tribunales superiores se hacen en un ambiente
de politica abierta, pero no se puede decir lo mismo del puesto
de “Lord Chief Justice”, el que ha sido afectado por conside-
raciones politicas, aun en los ultimos afos (65). Ha habido

(63} No hay Ministro de Justicla en la Gran Bretafia y el Lord Canciller
tiene muchas de las funciones que se confian por otros sistemas a tal
ministro, Debide al caricter de muchos de los cargos del Lord Can-
ciller serfa mejor, en el futuro, considerar el nombramiento de una
persena que no sea abogado a este puesto.

(64) Vea, la conferencia informetiva sobre “The Lord Chancellor's Office”,
Sir George Coldstream, Secretario Permanente, Noviembre 132, 1981,
reportada en N? 55, Graya, Easter 1962.

(85) Aquellos que estdn acostumbrados tradicionalmente a conceptos idea-
les de la independencia de la judicatura moderna inglesa, pueden re-
cibir un vigeroso choque por la cita sipuiente de un discurso del Lord
Canciller actual. Es notable que a pesar de! cardcter del debate en
que ocurrié, no se informé fque alguna contradiccién se presentase
por sus antagonistas politices. IYijo que “todos saben que antes de la
guerra, de vez en cuando, algunas personas fueron nombradas jueces
de la Corte Superior, no porgue su dignidad o carrera lo demandase,
sine porque se portaron y votaron durante mucho tiempo en la Cé-
mara de los Comunes en clerto modo”. “The Times”, (London), Abril
15. 1965,



57

periodos durante el presente siglo en que las actitudes judi-
ciales han engendrado profundas sospechas en los partidos
izquierdistas. Tal sospecha no esta erradicada, enteramente,
al presente (66). Por mucho tiempo la independencia de la
judicatura ha sido una doctrina fundamental de la constitu-
i6n britanica. Los ingleses se han sentido orgullosos que sus
jueces fueran, sin miedo, como un baluarte entre el pueblo y
las usurpaciones del Ejecutivo; que ésta no es enteramente una
impresion laica estd probado por un examen de los escritos
de algunos de los jueces mismos. Sin duda, ha habido algunos
jueces que han sostenido con mucho valor contra fuerzas su-
periores los principios que han imaginado, individualmente,
correctos (67). No obstante, los jueces siguen siendo produc-
tos del sistema y en su mayor parte pueden ser solamente tan
buenos como este sistema, con sus imperfecciones humanas,
lo permite.

Quizas el peligro mds grande es que el indice del éxito
como abogado es una guia incierta para apreciar la habilidad
judicial. Es cierto que muchos abogados que han alegado bri-
llantemente y con gran prosperidad ante las cortes se han
convertido en malos jueces. Hoy en dia, el peligro es menor
porque existen oportunidades para probar, preliminarmente,
las cualidades judiciales de un individuo. Sin embargo, la pro-
mocién dentro de la profesion legal permanece muy esotérica
y su consideracién a la habilidad como abogado tiene muchas

(66) La prensa inglesa se llend con tal evidencia tras la decisién de la Cé-
mara de los Lores en la controversia de Rookes v. Barnard, (1964),
1 AER. 367, en la que se creyé qie la ley habia sido declarada de
una manera desfavorable a los sindicatos y, ademas, declarada de una
manera diferente de la que habia sido pensada por la mayoriz por
mas de cincuenta afios. Ves, "The Law Quarterly Review”, Tom. 81,
Enerc 1965, pags. 116 et seq.

(67} Vea, por ejemplo, las palabras emocionantes de “Lord Atkin” sobre
ia libertad del stbdito promunciades en una decisién en los dias mas
oscuros de la Segunda Guerra Mundial; Livesidge v. Anderson, (1942),
AC. 206,



veces Ia calidad de miopia que afecta de vez en cuando cual-
quier grupo limitado que tiene un esquema semejante de la
vida profesional. El juez de una de las cortes superiores ingle-
sas tiene una inmovilidad garantizada de gran alcance y, hasta
hace poco, podia ejercer su carrera de por vida (68). Por lo
tanto, un juez de inferior calidad puede ser un problema du-
rante mucho tiempo. Nuevamente, la opinién profesional (y,
algunas veces, no profesional) es un correctivo a abusos, pero,
por otra parte, no puede asegurar la buena conducta de la
funcién judicial. Es probable que en el futuro los jueces serdn
nombrados a una edad menor que antes para que puedan ha-
cerse efectivas las supuestas ventajas del “Judicial Pensions
Act, 1959”. Es apresurado decir c¢n este momento cuil serd el
efecto de este cambio con respecto a la constitucién, pero an-
teriormente habfa muchos jueces, que demuestran ser muy
competenles para desempefiarse en forma excelente después
de la edad prescrita actualmente para la jubilacién y hubo
pecos que se quedaron después que su periodo de utilidad hu-
bo pasado. La jubilacién obligatoria a una edad determinada
de los jueces de las cortes superiores es un ejemplo del cam-
bio de flexibilidad insubstancial a certidumbre rigida produ-
cida por la legislacién. Ensefita muy bien que seria posible abo-
lir mucho de la vaguedad de las normas constitucionales, aun-
que el precio fuera una pérdida inevitable de elasticidad.

El “Common Law”, en tanto que significa las decisiones
dadas en las cortes superiores, es todavia, en gran parte, pro-
ducto de las personalidades dominantes de los jucces. En teo-
ria, al pronunciar su sentencia, el juez inglés no hace la ley,
sino la declara, meramente, como si fuera encontrada en las
fuentes (69). Con frecuencia, es una sorpresa, aun para la
profesion legal, cuando un juez, sobre un punto, que no se ha

(68} Muchos, de veras, prestaron servicios itiles en edades de miés de 80
afios. Actualmente, el juez més antiguo de Ia Corte Superior, “Mr.
Justice Stable™, tiene 79 afios v sigue trabajando en pleny vigor,

(68) Vea, “Law in the Making”, pags. 264 et seq.
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presentado precisamente ante las cortes en esta forma, declara
que la ley es diferente de lo que todos se la imaginaban. Es
una sorpresa ain mas grande cuando una corte superior, qui-
zés después de un lapso de muchos afos, en el momento de
arreglar otra controversia, declara que ¢l primer juez estaba
equivocado en su juicio y que la ley en este respecto €s, €n
realidad, completamente diferente. La jerarquia de las cortes
superiores inglesas tiene tres niveles y es evidentc que esta
posibilidad de revisién puede conducir a algunas situaciones
interesantes v a la inseguridad del estado de la ley. Mds y mds
causas civiles {que conciernen a intereses privados entre su-
jetos) son arregladas por un solo juez sin intervencion de un
jurado, instancia en la que el juez asume la responsabilidad
para declarar no sélo la ley, sino también la responsabilidad
para determinar los hechos. En ambos casos, los jueces deben
confiar muchisimo en la habilidad y probidad profesional de
los abogados encargados de presentar los procedimientos. Es
imposible que sea omiscente un juez y si comete una falla al
declarar con exactitud la ley, debe causar una injusticia, pero
ésta no es irremediable. Su falla al descubrir los hechos ver-
daderos a los que ¢l debe aplicar la ley, muy a menudo es irre-
parable (70). La condicién mental de un juez es tanto un hecho
como el estado de su digestién (71). Sus actitudes y creencias
habran sido formuladas por su experiencia judicial y pre-ju-
dicial y todas las formas de influencia del ambiente en que
vive. Cada juez piensa de los asuntos a su manera particular.

(70) Las Cortes de Apelaciones estdn siempre poco dispuestas a cambiar
una determinacion de hechos de una corte de primera instaneia, sl
esta determinacién es ragonable, porque la corte oripinal ha tenido
la oportunidad de examinar los testigos v las evidencias mientras la
Corte de Apelaciones, en peneral, no tiene tal oportunidad.

(71> En la opinién deil autor, el grupo de juristas norteamericanos llamadc
“Realistas” ha sido criticado erréneamente de vez en cuando por su
“indigestion jurisprudence™; el Jjuez, en verdad, completamente obje-
tive, quien puede delar aparie sus Procesos digestivos y otros que
tengan cualquier efecto scbre sus decisiones, no existe. Vea, general-
mente, “Filosofia del Derecho”, pigs. 638-64].
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A menudoe esas actitudes de la mente se habran endurecido
anos antes de que sean aplicadas a los problemas de los cua-
les conoce el juez en un litigio (72). Cuando el juez declara la
ley tiene que recurrir a diversas fuentes; algunas veces llegars
a sus decisiones independientemente mientras que en otros
casos lo hard en atencién a los esfuerzos de los abogados. Lo
que da al “Common Law” su huella inolvidable y distintiva es
el tratamiento, muy personal, del juez que convertira estas
materias en una nueva y autorizada declaracién de la ley. Todo
esto es la impresién dejada imborrablemente por las persona-
lidades particulares de los jueccs. Las palabras de una ley
pueden scr escritas con tal claridad que nadie tenga dificultad
en leerlas. 8in embargo, corresponde al juez, bajo la constitu-
cién briténica, el poder de declarar la significacion de lo que
ha sido leido. La funcién del juez inglés respecto a la palabra
escrita es de interpretacion; la tarea judicial es declarar las
significaciones de las palabras. E] resultado algunas veces re-
presenta una interpretaciéon muy diferente de la que pensaron
aquellos que tenian la responsabilidad de la promulgacion de
la ley, aunque estas autoridades no se hayan dirigido a la cues-
tién en el transcurse de su trabajo. El cumplimiento de esta
funcion, en realidad, ha producido muchas ideas divergentes
que revelan distintos pensamientos juridicos sobre el alcance
y aplicacién del poder judicial (73). Estas actitudes judiciales
dan gran elasticidad al sistema. Una doctrina de interpretacién
que hoy en dia es la ortodoxa, con el pasar de los afios y la
llegada de nuevas concepciones, puede dar lugar a otras doc-
trinas légicamente inconsistentes con la primitiva. Se ve que
con la adopcién de estas técnicas diferentes, vendran sutiles

(72) Vea, “The Machinery of Justice in England”, ecitande “Lord Justice
Seutton”, un gran juez inglés de la Corte de Apelaciones, pag. 234,

(73) Vea, por ejempio, la ohservacién pertinente del gran juez de los Esta-
dos Unidos, “Mr. Justice Holmes”, citada s Pag. 476 “Law In the
Making”. Vea, también, “Journal of the International Commission of
Jurists”, (Winter 1964}, Tom. V, N° 2, “The Principle of Socialist Le-
gality”, Edouard Zellwege, pag. 170,
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cambios de sustancia que son las caracteristicas del “Common
Law”. No sc puede pretender que la codificacion o la sustitu-
cién de principios bien establecidos por escrito arreglaria la
situacién. Sélo una revolucién total del pensamiento, respecto
al papel y funciones del juez inglés, podria efectuar tal cosa.
El efecto juridico de una resolucién judicial puede ser cam-
biado por la legislacién subsecuente. ¢Pero quién sabe qué
opinaran los jueces con respecto a esta modificacion legislati-
va? Muy cémodamente se puede estudiar el efecto de estos
procesos examinando los pronunciamientos dados en casos to-
cantes a las Leyes de Contribuciones (“The English Income
Tax Acts”) vy las leyes anuales rectificatorias (“The Finance
Acts”). Un observador imparcial tendria la impresion de una
batalla entre el poder judicial y la legislatura. Los legisladores
parecen luchar para lograr un mejor entendimiento de sus in-
tenciones, mientras los jueces frustran, continuamente, sus
ideas de lo ideal en el campo de impuestos.
Constitucionalmente, este papel de interpretacién tiene
una importancia tremenda para fijar la posicién de la judica-
tura con relacién a los otros érganos del Estado. En teoria,
la legislatura debe ser considerada como soberana, porque
en ella reside el poder de crear o cambiar para el futuro, o
retrospectivamente, la ley (74). En realidad, son los jueces
quienes tienen la ultima palabra. La posicién constitucional
de los jueces ingleses vino a ser fijada a mediados del siglo
XVII. Hasta aquel tiempo constituyeron una provocacién muy
activa y poderosa al Parlamento mismo. En tiempos moder-
nos, ha habido raramente peligro de un choque constitucional
entre el Parlamento y los jueces, pero de tarde en tarde se
han manifestado descontentos de la de representacién izquier-

(74) “Locke™ escribit: "Aunqgue en un Estado (“Commonwealth™ consti-
tuido puede haber solamente un poder supremo, que es la legizlatu-
ra...”. Aquellos que construyeron muchas constituclones modernas,
particularmente jos franceses, han sido Influenciados por esta idea. Vea,
“Constitutionalism in France”, pag. 66.



da {7/5). Seria posible en teoria que una judicatura derecHidta
negara los efectos deseados de la legislacion izquierdista por
interpretarla segin criterios anticuados. En verdad, parecio
que éste era e] caso durante cierto periodo antes de la Segunda
Guerra Mundial, cuando los jueces, en presencia de una inten-
cién manifiesta pero mal expresada, de cambiar ciertos aspec-
tos de la posesién y uso de la propiedad privada, le dio la in-
terpretacion contraria que frustré el objetivo de esta legisla-
cién (76). Durante los afios que vengan, serdn nombrados a
los tribunales ingleses, jueces cuyas experiencias personales
habran sido concretizadas en el ambiente del siglo veinte, con
sus esquemas de reglamentacién y planificacién y otros pro-
ductos del Estado socialista inglés. Indudablemente, estas nue-
vas actitudes causardn su impresién sobre el contenido e in-
clinacién del “Common Law” tan distintiva como el impacto
hecho por los jueces de siglos pasados quienes trataron de ex-
presar, normativamente, lo que consideraron ser los sentimien-
tos nacionales predominastes de su época (77). Constitucional-
mente, lo importante es que una declaracién de un juez de lo
que concibe ser la ley, sera ley hasta que sea denegada por
una corte superior o hasta que el efecto de su declaracién sea
cambiado por la legislacién. Muchas declaraciones de la ley
fueron otorgadas en épocas sociales, politicas ¢ econémicas
muy diferentes de las presentes. A los fines del siglo pasado,
la Corte Suprema de Apelaciones de la Gran Bretana, la Ca-
mara de los Lores, decidi, al contrario de su contraparte en

('’6) Este era el caso, en particular, tras la decisibn de la Camara
de los Lores en Roberts v. Hopwood, (1925), A.C. 578, en gue un impor-
tante principio socialiste estuvo en peligro.

(76) Vea, “Courts and Administrative Law”, Sir W.I. Jennings, Harvard
'~ Law Review, Tom. XLIX, pigs. 426 et seq., particularme pags, 454,
(1) Cualquier comparacién entre las decisiones de, por ejempio, “Sir Geor-
ge Gessel”, un gran “Master of the Rolls", en el tltimo cuarto de
sigle XIX y las decisiones de “Lord Denning”, el “Master of the Rolls”

actual, demostrard, muy bien, este punto
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los Estados Unidos de América, que estaba obligada a seguir
sus decisiones anteriores. La incomodidad y lo absurdo de esto
ha conducido a distinciones y refinamientos que aungue den
placer a algunos abogados, han afectado desfavorablemente
la estabilidad de la ley. En Julio de 1966 los jueces de la Ca-
mara de los Lores emitieron una declaracion en el sentido con-
trario, por medio de la-cual la corte misma reconoce su poder
inherente para efectuar los cambios necesarios aun respecto a
sus propias normas previas. La judicatura es un instrumento
util para que la ley pueda adaptarse a los cambios sociales.
La eficacia o la no eficacia de este instrumento depende de la
habilidad de los jueces de subordinar sus actitudes personales,
y de reflejar, en sus pronunciamientos, tan exactamente Como
sea posible, la actitud prevaleciente de la sociedad en general.
Porque el éxito de dicho proceso depende de la visién subje-
tiva de que lo que el juez considera es la opinién publica en
una determinada época. El instrumento puede dar algunos re-
sultados sorprendentes. En todo esto se ve la importancia
constitucional de que las designaciones judiciales estén libres
de parcialidad politica y de otra indole, porque de esta selec-
cién dependera finalmente ¢l contenido normativo o inclina-
cién social, de las decisiones mismas.

Solamente en el sentido mds indirecto es el juez inglés
protecior de la constitucion. Causas que contienen asuntos
constitucionales se presentan ante las cortes cada dia, pero
se las reconoce como tales raramente. El juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de Norte Ameérica estd en una
posicién muy diferente (78). La intervencion de esta corte de-
pende del caracter constitucional de la apelacién. Ademas, hay
un texto escrito que incorpore los sentimientos politicos esen-
ciales de la nacién; éste lo usa para compararlo con las leyes

(78} “The Constitution of the United States”, Watson, Tom. II, Capitulo
X1I, pags. 1050 et seq. Vea, también, “The Legal and Political Gene-
sis of the Supreme Court”, Political Science Quarterly, (Columbia),
1962, paps. 646 et seq.



ordinarias en virtud de la autoridad otorgada a la corte por
la constitucion. Los jueces de la Corte Suprema de los Estados
Unidos dc Norte América han ejercido con frecuencia este po-
der de declarar anticonstitucionales las leyes inferiores. Que
esta facultad no deriva, simplemente, de la existencia de una
carta escrita, nos ensefia el hecho que nunca han declarado
anticonstitucional una ley un juez belga ni un juez francés,
y éste se ha ncgado, bajo su régimen juridico, el poder hacer-
lo (79). En cambio, la primera dificultad del juez inglés esta
en determinar una definicion de la constitucionalidad. No pue-
de tomar en cuenta las llamadas “convenciones” y su funcion
con respecto a la legislacion parlamentaria es clara; sencilla-
mente debe aplicarla segun la significacién que considera que
tiene. Si el Parlamento decidiera sobre una politica de expro-
piacién para llevar a cabo un proyecto relacionado con la po-
sesion de propiedad por el Estado, no seria posible que un
juez decidiera que esta actividad seria ‘“anticonstitucional”,
porque ofende algan principie fundamental tocante a la invio-
labilidad de la propiedad privada. Mediante tal ley, la consti-
tucidén flexible de la Gran Bretafia hubiera cambiado otra vez
mas; vy el juez, declarando la ley correctamente, estaria reco-
nociendo por su fallo, la fatalidad del cambio. Esto no es mas
que decir, en otras palabras, que la constitucién britanica tie-
ne la capacidad para hacer mas rapidamente cambios radicales
que las constituciones escritas, las que demandan algiin pro-
cedimiento especial para efectuar tal propésito. El papel cons-
titucional del juez inglés es, simplemente, sostener la ley, en-
tera, en todos sus aspectos, como la halla en la controversia
que esta solucionando. En esto, su tarea esencial no es dife-
rente de la que tienen sus hermanos, actuando bajo la autori-
dad de constituciones escritas; otra vez, solamente las materias
y métodos de trabajo del juez del “Common Law” son dife-
rentes. En los campos, aun vastos, donde no existe ninguna

79y “Coenstitutionalism and the Judiciary in Prance", pag. 62.
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Jegislacién con respecto al punto preciso para decidir, la opi-
nién del juez, de lo que sea “constitucional” es suprema. Por
ejemplo, en el gran case de la libertad del individuo, se ha
supuesto que si se negase una aplicacion a la orden de “Ha-
beas Corpus” por un juez, el sujeto podria solicitarla sucesi-
vamente a cada juez individual de la corte hasta que obtuviera
la satisfaccién o la negaciéon de todos los jueces. Esta regla
se encontraba en muchos comentarios hechos por autores bien
respetados. No obstante, en un procedimicnto en el afio 1959,
los jueces dicidieron que, en realidad, dicho derecho del sujeto
no existia y, ademas, que nunca habia existido (80). También
en los procesos ante las cortes, es enteramente una funcién
de los jueces decidir a quienes admitiran como representantes
para alegar en los asuntos de las cortes. No admiten, directa-
mente, a tales personas ejercer y no hay ninguna resolucion
legislativa quc estipule a quienes debe permitirse ejercer (81).
Los jueces pueden admitir a cualquier persona, experta en el
derecho o no, representar a otro en litigios, pero de acuerdo
con otra parte de ese gran cédigo no escrito que gobierna sus
actividades, admiten solamente aquellos miembros que, cum-
pliendo con la reglamentacién de sus sociedades profesionales,
los cuatro “Inns of Court”, han sido llamados al foro de esas
sociedades vy por lo tanto constituyen el foro o “Bar” inglés.
El derecho inglés, relativo a las pruebas, es en una parte legis-
lativo y en otra parte se encuentra en las decisiones de los
jueces como resultado de causas solucionadas en las cortes.
En un aspecto importante no es ni legislativo ni estd en la
jurisprudencia. En el caso de confesiones hechas por personas
acusadas, los jueces han decretado, prospectivamente, una guia
para la policia y otras personas relacionadas con tales asun-
tos, como indicacién de los requisitos para la admisién de tal

{80y In re Hastings (N¢ 2}, (1958), 1Q.B.358.
(81) Vea, “Two Problems in Legal History”, W.C. Bolland, Law Quarterly
Review, Tom. XCVI, pag. 397,
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testimonio en las cortes (82). No es, en teoria, legislacién judi-
cial, porque los jueces no tienen funciones de este tipo, pero
en la practica este “cédigo” tiene los mismos efectos. En ver-
dad, se puede decir que los jueces que admitieran confesiones
en contra de las disposiciones de este cddigo, por ejemplo,
confesiones obtenidas por tortura o fraude, actuarian en una
forma “anticonstitucional” y se esperaria que un tribunal su-
perior, cuya vigilancia se extiende sobre ellos los rectifacara.
Se ve, nuevamente, en este ejemplo que “anticonstitucional”
no tiene de ningin modo el mismo significado que “ilegal”,
en su sentido estricto. Se ve también que en ciertos asuntos el
juez tiene mas discrecién que en otros,

Si, en general, la posicién y actividad de los jueces de las
cortes superiores den causa para orgullo y satisfaccién, no se
puede pretender que estos sentimientos se extienden, univer-
salmente, a las cortes mas bajas. No obstante, éstas, en el
mas bajo nivel, las cortes de los jueces municipales, “The Ma-
gistrate’s Courts”, en tanto que conciernen a la administra-
cion del derecho penal, son las cortes mas importantes del
pais (83). Cada procedimiento penal se empieza en estas cor-
tes v la mayor parte son solucionados alli, ser sometido a otra
corte para una nueva consideracién. Los jueces de estas cor-
tes no som, con pocas excepciones, gente profesional. Trabajan
sin sueldo, sin educacion juridica y sin ninguna instruccién
sistematica en el desempefio de sus funciones. Reciben la avu-
da en asuntos juridicos de un funcionario permanente y remu-
nerado, quien actualmente tiene que ser profesional de la abo-
gacta. Dos aspectos de este sector de la judicatura causan es-

(82) Estas son conccidas como “The Judge’s Rules”, y la versién revisada
fue publicada en 1964. Vea, también, “The Criminal Prosecution in
England”, Lord Devlin, (1960), (Oxford University Press), pégs. 29
et seq.

(83) Segiin las Estadisticas Criminales Oficiales de 1961, los Maglistrados
entendian® en més de 1,000,000 acusaciones, mientras que las cortes
mas altas entendian en 34,324,
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pecial inquietud. En muchos casos estas designaciones de los
tribunales bajos son, francamente, politicas. Constituyen una
recompensa, a menudo una recompensa dudosa, por servicios
en alguna esfera de Ja actividad publica y casi invariablemente
en el campo de la politica municipal. Por consiguiente, en un
lugar donde predomina la influencia de un partido politico,
del mismo modo predominaran sus correligionarios en los
tribunales locales. Se puede decir, facilmente, que no ¢s pro-
bable que estas personas conozcan de asuntos de importancia
constitucional en que sus lealtades politicas estén comprome-
tidas. Pero esto sélo es verdad en sentido superficial, y decirlo
es producto de una aceptacion estrecha del alcance del derecho
constitucional. El ejercicio de la funcién judicial misma es
algo de que el constitucionalista debe preocuparse y tiene que
estar interesado en su funcionamiento en todas partes. En
estos tiltimos afios, el partido conservador se ha preocupado
mucho de los crimenes de violencia; y, en general, sectores
del partido muy influyentes, han abogado por la retencién o
reintroduccién de castigos como el azotamiento y la pena de
muerte, en tanto que otros sectores de la comunidad han con-
seguido al fin la eliminacién de aquellos métodos del régimen
penal. ¢Cémo pueden afectar tales factores a un tribunal de
magistrados conservadores que debe administrar justicia sin
estos recursos? El jurista tieme interés en saber si estas opi-
niones pueden inclinarse mas a fallar la sentencia de culpabi-
lidad e imponer castigos mds rigurosos a causa de sus creen-
cias politicas. ¢En cambio, es probable que un hombre rico
acusado de una transgresién contra las reglas de trénsito (las
que son muy comunes en Gran Bretafia en nuestros dias) ob-
tuviere una pena menos severa de magistrados de su clase
que de otros quienes consideraren su opulencia un crimen
mas grave aun que el de que esta acusado? En ciertos casos,
el acusado tiene que clegir si aceptar la jurisdiccion de los
jueces de paz en su casa o si prefiere que la causa se trate en
un tribunal superior. La composicién y supuestos prejuicios
de los jueces influirian mucho en la cleccién de los acusados



y reflejarian los consejos de sus abogados. Ha habido mucho
progreso desde los dias en los cuales el hacendado “Tory” del
siglo XIX administraba la justicia en su tribunal local, ante
la inquietud de los reformadores y las clases de obreros opri-
midos. Pero quedan las divisiones de las antiguas clases y cau-
sa descontento a mucha geniec quc el requisito principal para
un puesto en estos tribunales no sea todavia la habilidad de
impartir decisiones con calma, imparcialidad y responsabili-
dad, sino que la influencia que se ejerza en algun partido o
sindicato que tenga el predominio local (84).

Otra causa de descontento es la ausencia de uniformidad
en las sentencias. Es una gran preocupacién para una persona
que cometa una transgresion menor contra el cédigo de tran-
sito, el darse cuenta de su “pecado” en un lugar puede ser cas-
tigado veinte veces mds severamente por ninguna razén légica,
que la misma transgresion cometida en alguna otra parte. Las
responsabilidades amplias confiadas a los magistrados en tan
diversos campos, hacen imperativo el establecimiento de una
politica invariable en el caso de las sentencias (85). En la
practica, son posibles grandes variaciones, porque sélo el ma-
ximo de la sancion estd prescrito por la ley. A diferencia de
muchos otros sistemas, no es parte del cargo del acusador el
demandar o aun insinuar una sentencia particular, porque
ésta es responsabilidad sola de la corte. Sin embargo, queda
una caracteristica del sistema britanico que, a pesar de las
nuevas opiniones sobre el fin v las funciones de la penalidad,
Ia administracion de las sanciones estd todavia confiada a afi-

(84) Vea, “The Machinery of Justice in England”, pigs. 142-143.

(85) Insfrucciones del Ministro de Gobierno son expedidas de tarde en tar-
de y “The Magistrates Association”, una organizacidén voluntaria, ha
hecho recomendaciones a sus miembros; wvea, “The Annusl Report,
The Magistrates Association”, Appendix VIII, En Enero 1965 una
reunién se realizé durante dos dias por miembros de las cortes supe-
riores en una tentativa de producir una politica uniforme de sen-
tencias.
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cionados u otros, cuyos titulos y educacion no los habilitan
para la tarea (86).

En el presente, se estd preparando esquemas muy intere-
santes para la reforma del derecho inglés. Un grupo de perso-
nas ha sido nombrado con poderes para examinar y redactar
en tal forma que toda la gente lo pueda entender, esa masa
de derecho, técnico y a veces incomprensible, que en esta épo-
ca constituye la jurisprudencia” (87). Representa una expre-
sién admirable de “Benthamism’ del siglo XX, aunque un
poco tardia. Se puede predecir con confianza, y también con
tristeza, que todas estas nobles tentativas deben fallar a me-
nos que scan acompafiadas por una reforma radical y pres-
ciente de la funcién judicial. El sistema inglés no puede evitar
la produccién de cuantiosas particularizaciones refinadas, le-
galisticas, que a su vez vuelven a ser enterradas bajo otras y
que solo son descubiertas cuando son dtiles, por el ingenioc v
diligencia de jucces y abogados ante le perplejidad de otros
de la misma profesién y la desesperacion total del prblico. El
objeto del derecho debe ser la obtencion de justicia (88). No
se puede lograr nunca la justicia en un ambiente de insegu-

(86) La idea de una junta administradora para determinar la sentencia
apropiada estd siendo considerada en circulos de la criminologia in-
glese. La revision por el Ejecutivo de tales sentencias indeterminadas
gque va existen en el régimen penal es un paso en esta direccién. Vea,
articule por Profesor Rupert Cross en “The Times”, (London), Abril
13, 1985,

(87) “The Law Commissions Bill”, planteé la ereacidn de cinco “Law Com-
missions” gue desempefian cargos por un pericdo determinado y cu-
yos deberes serian la reduccion a lenguaje simple ¥y no técnico de
secciones enteras de la ley inglesa.

(88> La mayoria de juristas estdn de zcuerdo con respecto 2 esto como un
fin deseable, pero pocGs pueden lograr acuerdo sobre una definicién
de la expresién misma; vea, “Justice and State Security”, Georges La-
sasseur, Journal of the Internaiional Commission of Jurists (Winter
1964), Tom. V, N¢ 2. Vea, también, “Los Derechos de Libertad y de
Ipualdad v los Derechos Sociales en las Constituciones Americanas”,
Dr. Mario Alzamora Valdez, Boletin del Instituto de Derecho Compa-
rado del Peri, (1864), N® 1, pags. 28-29,
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ridad. Por dltimo, la efectividad v validez de un sistema legal
reposan sobre el ser humano. En gran parte, mucho mis de lo
que algunas personas quieren admitir, la ley se formula por
quienes la ejercen de dia en dia ante las cortes.

La abogacia inglesa dividida, basicamente, en dos par-
tes {89), divisién que no es ni ldgica ni necesaria. La rama
superior, teéricamente, de la profesion, los “Barristers”, dis-
frutan de la comparecencia exclusiva en las cortes superiores,
y del derecho de comparecer ante todas las cortes. Ademas,
s6lo de esta clase provienen los nombramicntos a la alta ju-
dicatura, La efectividad y habilidad del “Bar” inglés se man-
tienen por la presion constante de la competencia profesional
en vez de por algunos criterios académicos. En teoria, sola-
mente los mejores pueden sobrevivir profesionalmente, y des-
de antiguo, esto, junto con los altos niveles de decoro profe-
sional que exigen las sociedades profesionales, los “Inns of
Court”, produjeron abogados excelentes, quienes a su vez, vi-
nieron a ser jueces buenos y efectivos. Desde la “Legal Aid
and Advice Act, 1949”, una ley que inauguré la asistencia ju-
ridica gratuita, ha venido a ser mucho mas facil que abogados
mediocres puedan ganar una remuneracion atractiva. En casos
de personas de pequefios recursos, tanto en asuntos civiles
como penales, el Estado les da la ayuda necesaria para emplear
abogados, que se pagan estos fondos estatales. El efecto de
esto sobre la competencia profesional deberia justificar una
investigacién exhaustiva. Cada litigante, hoy en dia, obtiene
algtin servicio aunque no sea de lo mejor; anteriormente, qui-
zds no podia permitirse el [ujo de la representacién legal,
especialmente en asuntos civiles. Es evidente, que la profesiéon
no puede quedar satisfecha con los antiguos factores que pro-
ducian buenos abogados, porque su influencia est4 disminuida.

(89 Vea las cbservaciones por Dr. Roberto Maclean TUgarteche en su re-
censién de R.E. Megarry’s “Lawyer and Litigant in England”, pags.
$8-100, Boletin del Instifuto de Derechp Comparado del Per(i, (1964),
ne 1.
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Los argumentos en favor de continuar la division entre las
dos ramas de la abogacia son muy irreales y poco convincen-
tes. La divisién es un anacronismo que tiene tan poco valor
en nuestros dias como la antigua clasificacién inglesa de sus
crimenes (90). La reforma de la abogacia es una necesidad
constitucional muy urgente en una época en que otras refor-
mas se estin efectuando con rapidez; y seria ventajoso, en
primer lugar, la reforma de la educacién juridica (91), la cual
no es actualmente bien adaptada a la produccién de los abo-
gados y jueces del futuro. La abogacia inglesa no debe que-
darse contenta con la gloria del pasado; es guardiin del pre-
sente y del futuro. La reforma de la ley puede realizarse sola-
mente tan rapido como lo permita la capacidad de los hombres
del derecho, y la marcha del progreso requiere que éstos se
pongan de acuerdo sobre la reforma de la profesién misma.
Se ha dicho, referente a las cortes inglesas, que los tribunales
del pais estan abiertos a todo el mundo, como el “Hotel Ritz".
Este pensamiento puede ser apreciado en todas partes y; des-
graciadamente, se basa en la verdad en esta época. Una apela-
cién a la Camara de los Lores seria demasiado onerosa para
todos, con la excepcion de los mas ricos o los mds atrevi-
dos (92). El efecto sobre la jurisprudencia es doble. Muchas
controversias meritorias estan abandonadas o arregladas antes

(90) Los crimenes graves en Inglaterra eran clasificados principalmente
como “felonies” y “misdemeancurs”. Aguellos originalmente se san-
cionaron con la pena de muerte ¥ la pérdida completa de la propie-
dad del criminal. Persisten las incomodidades debidas a esta clasifi-
cacién, aungue todas las distinciones exteriores han cambiado hace
muchos BRfAos ¥y muchos “misdemeanours” en nuestros dias merecen
penas més serias gue algunos “felonies”. La distincién, desde el afio
1966, ha sido abolida.

(91 La asistencla a una escuela de derecho es obligatoria en el primer
gfio de la educacién juridica de un "solicitor”, pero, incongruente-
mente, un “barrister” no debe aslstir a una escuela nunca. Ni “barris-
ter” ni “solicitor” tienen gque ingresar en una universidad para entrar
en sus profesiones.

(§2) Ves, “The Machinery of Justice In England”, pédg. 255,
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de la 1ltima apelacién, con lo que queda un penoso ambiente
de injusticia o justicia inadecuada. Otras se abandonan en
alguna parte de la jerarquia de las cortes, por falta de fondos
o mayor entusiasmo, y rcsulta que un precedente incémodo
permanece fijo en las fuentes de la ley hasta la fecha en el
futuro en la cual algtin sacrificado demuela ¢] obsticulo el
procedimiento hasta el fin. Este problema se constata en for-
ma perniciosa en relacion a los litigios entre el Estado y sus
subditos tocantes al derecho tributario. Es el hecho que el
Estado tiene fondos ilimitados para litigar (93) v si es nece-
sario puede recurrir a los servicios personales del Fiscal de la
Corona, el “Attorney General”, el mads alto funcionario legal
del poder Ejecutivo. Muchos litigantes han retrocedido ante
el pensamiento de iniciar una apelacién y recibir una decisién
favorable de los Comisarios (e! tribunal administrativo en-
cargado de la administracion de la ley de contribuciones) o,
aun, la corte superior, porque el Estado, si la decisién formara
un precedente incomodo, llevaria la controversia hasta la vlti-
ma apelacién y, a menos que se trate de un caso muy excep-
cional, el Estado demanda siempre sus costos aunque el liti-
gante sea pobrisimo. En teoria, se ha progresado al hacer
responsable al Estado en todas las causas civiles, pero desde
el punto de vista econdmico, queda todavia un litigante prefe-
rido. En verdad, el problema es éstc: con demasiada frecuencia
cl litigante que dispone de los mayores recursos, empleando-
los para procurar la mejor representacién legal, gana el juicio.
A todos los niveles, “barristers” y “solicitors”, por igual, la
mejor representacion significa, invariablemente, la mas cara.
Esto no es de cualquier manera “el imperio de la ley”, sino
“el imperio del bolsillo m4s largo”, y es dificil demostrar que
el esquema de asistencia juridica ha hecho mucho para corre-

(93) Vea, por ejemplo, "Law Notes”, Marzo 1965, pag. 55. Claro estd que
una decision en favor de un contribuyente puede ser resistida en todos
los niveles hasta la Camara de los Lores, v si es sostenida alla sera
negada por legislacidn modificatoria.
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gir este mal, Quizas la tnica cura verdadera y efectiva seria
un “Servicio Juridico Nacional”, semejante al excelente “Ser-
vicio Nacional de Salud”, pero con la exclusién de algunas de
las afiagazas de éste, tal como la retencién permisiva de algun
elemento de ejercicio particular. Dentro de tal servicio las me-
jores caracteristicas de la profesién, en general, su indepen-
dencia y tradicién de servicio a todas las causas, buenas, ma-
las y sin esperanzas, podrian ser desarrolladas y fortalecidas.

La Ley y la Administracicn

Detras del frente publico de gobierno esta el gran volumen
de la administracién, central y local, responsable de la diaria
aplicacién de todas las diversas reglas promulgadas para ha-
cer funcionar el Estado moderno. Es inevitable que de tarde
en tarde estos cargos causaran descontentos y controversias
entre los ciudadanos y las agencias encargadas de la adminis-
tracion de la ley. Una parte central de la tesis sobre la cons-
titucion britanica presentada por el famoso constitucionalista
inglés, “Dicey”, en 1885, fue la ausencia de cualquier régimen
distinto de derecho administrativo (94). Contrastando este he-
cho con la que creyé que era la posicién de la constitucién
francesa, “Dicey” podria afirmar con orgullo que en el sistema
brit4nico los tribunales ordinarios entendian en asuntos admi-
nistrativos del mismo modo que litigios de cualquier otra
indole. “Dicey” no hubiera podido sostener tal tesis en esta
época. Parcialmente, desde el fin de la Segunda Guerra Mun-
dial, un montén de tribunales menores se han establecido para
tratar las causas de tipo administrativo, para arreglar contro-
versias que anteriormente pertenecian a la jurisdiccion de los
tribunales ordinarios. En realidad, hasta el fin del siglo XIX,

(p4) "An Introduction to the Law of the Constitution™, pags. 128 et seq.
Vea, sin embargo, Maitland, “The Constitucional History of England”
phgs. 528-536.



en la mayoria de estas causas entendian los jueces de paz,
esos jueces de las municipalidades y condados, sin sueldo, a
los cuales nos hemos referido antes. El gran aumento de legis-
lacién social exige profesionalismo y especializacién, y en mas
y mas instancias ha habido una tendencia hacia procedimien-
tos rapidos e informales a fin de excluir los asuntos del régi-
men juridico ordinario con su antigua jerarquia de cortes. Un
ejemplo nos enscfia esta tendencia con claridad. Se inauguré
en el afio 1897, por legislacién parlamentaria (“The Work-
men's Compensation Acts”), un esquema de seguros contra
las consecuencias economicas de accidentes industriales. Es-
tas leyes eran administradas por las cortes ordinarias en caso
de una controversia. La mas de jurisprudencia a que esto dio
lugar, hizo muy dificil la operacién del esquema, siendo insa-
tisfactorio para el pobre obrero, quien debia esperar anos
hasta el fin del litigio para recibir su compensacién. Cuando el
gobierno laborista de 1945 lanzé su nueva legislacion compren-
siva de Seguro Nacional, resolvié la exclusién, en general, de
la abogacia de esta esfera y establecio tribunales independien-
tes y completos, de los cuales habria apelacién a un alto Co-
misario, con la misma dignidad e inamovilidad de un juez de
las cortes superiores. En consecuencia, se establecié que no
habria ninguna apelacién del Comisario a las cortes ordina-
rias. Se cred, pues, un sistema de tribunales administrativos
aislados herméticamente de los contactos cotidianos con la
profesién juridica y la judicatura regular del pais.

El aumento del sistema de justicia administrativa ha sido
mirado con las mas profundas suspicacias por la abogacia y
la alta judicatura, cuyos antecedentes en aquella no deben ser
olvidados. Un numero de Comisiones {95) ha considerado el
problema y se han hecho correcciones para erradicar algunos
abusos. El resultado, discreto como siempre, es que por adap-

(95) Principalmente “The Committee on Ministers’ Powers” en 1932 ¥ “The
Committee on Administrative Tribunals and Engquiries” en 1957,
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tacién de antiguos procedimientos, las cortes superiores se han
convertido nuevamente en protectores de los “derechos” de
los ciudadanos, y han elaborado un gran cuerpo de derecho
administrativo, nuevo y tipicamente inglés mediante este asu-
mido poder de revisién judicial (96). Comparativamente tarde,
la legislatura ha regularizado la posicién y ha acordado a los
jueces, en determinados campos, los poderes ya asumidos en
otros. En verdad, los jueces descubrieron un modo de revisar
los actos administrativos, aun en sectores en los cuales es
evidente que el Parlamento manifesté su intencién de excluir
tal interferencia (97). Las posibilidades de conflictos consti-
tucionales en esto son ilimitadas, pero es afortunado que los
jueces hayan reflejado con exactitud el sentimiento publico
en estos casos. Hubiera sido diferente si los jueces hubieran
asumido sencillamente una posicién obstruccionista. A pesar
de las inquicetudes profesionales, los tribunales administrativos
han funcionado muy bien, en general, y en cierto modo pue-
den servir como modelos itiles para la reforma de algunas de
las cortes ordinarias, especialmente las cortes de los jueces de
paz. El derecho administrativo inglés no muestra, todavia, su
independencia completa del régimen juridico establecido anti-
guamente. En general, es probable que el Estado disfrute de
menoes ventajas contra el sabdito en estos tribunales, que en
el ambiente mas formal de las cortes regulares.

El campo en que existe un verdadero temor de opresién
administrativa es donde la ley no establece ningun mecanismo
para una apelacién legal en caso de disconformidad con algin
acto administrativo. Tales 4reas en la practica son inmensas
y se extienden de casos de simple incompetencia o de obstruc-
cién premeditada por funcionarios hasta una interpretacion

(98) Ves, para el tratamiento mas completo, “The Judicial Review of Ad-
ministrative Action™, Dr. S.A. de Smith (1961).

(97) Vesa, la causa de Punton v. The National Insurance Commissioner,
(1963), LWL.R.186, en que ain un punto decicido por €l “Natlonal
Insurance Commissioner” ha sido Uevado a las cortes ordinarias para
consideracién,
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desfavorable al ciudadano de un reglamento con respecto al
cual ¢l departamento del Estado tiene una facultad discrecio-
nal de bastante amplitud administrativa. La tnica garantia de
que el ciudadano pueda hacer efectivos sus derechos ha sido,
hasta el presente, su representante en el Parlamento. Confor-
me a las “convenciones” de la constitucién, los empleados de
todos los niveles del Estado son anénimos y no reciben, perso-
nalmente, el honor por los trabajos meritorios ni la ignominia
publica por actos de mala administracién. El honor vy la res-
ponsabilidad corresponden al Ministro de la Corona, el miem-
bro del poder ejecutivo quien es jefe politico de dicho depar-
tamento del Estado. Su responsabilidad se debe al Parlamento
y si la mala administracién es sumamente grave renunciara a
su cargo y su mala fortuna puede poner en peligro el gobierno
entero (98). Es claro que los miembros individuales del Par-
lamento, si son miembros del partido politico que esta en el
poder, no van a tener deseos de insistir hasta estos extremos,
pero este poder de revisién es muy 1til como correctivo y las
demandas de los miembros del Parlamento son siempre con-
testadas con expedicion. No obstante, en la mayoria dc los
casos, la lealtad del departamento es tal que una defensa ani-
mada, preparada para el Ministro por su personal, sin inves-
tigacion independiente de los hechos, se dirigird al miembro
demandante. Sélo en casos en que las demandas hayan causa-
do inquietud en todas partes de la nacién es probable que la
presién produzca una investigacion imparcial e independiente.
Este ha sido el caso particularmente con respecto a demandas
hechas contra miembros de la policia, la responsabilidad de
la cual, con la excepcion de la “Policia Metropolitana” (99)

(88) Vea, "Constitutional Law”, Wade & Philips, pag. 84.

(99 El Ministro de Gobierno, un Ministro del Gobierno Central, tiene
la responsabilidad de esta fuerza, la que ejerce su control en la me-
trépali. Vea, para un estudio interesante “Le ‘Local Gouvernment’ en
Grande Bretagne”. Roger Garrea (1958), (Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence), paés. 105-108. También “Constitutional
Law”, Wade & Philips, pfg. 230,
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(la fuerza de Londres metropolitano) pertenece a la autoridad
local y no es cuestién del gobierno central. Ha habido mucha
inquietud ptblica de que, en tiempos pasados, las demandas
no hayan recibido la consideracion merecida o que la hubieran
recibido de un comité imparcial. Parecié que la solucién mas
aceptable hubiera sido encontrada en el nombramiento de un
“Ombudsman’’, a la moda del modelo escandinavo (100). Un
destacado comité de la Seccién Nacional de la Comisién In-
ternacional de Juristas emitié un informe en tal sentido, y tal
puesto era parte del programa del partido laborista inglés
antes de la eleccion general de 1964. Que tal nombramiento no
deroga la doctrina inglesa de la responsabilidad ministerial, se
mostraba en el modo en que este funcionario ha cumplido con
sus cargos en ¢l Dominio de Nueva Zelandia, un pais que tiene
muchas instituciones semejantes a las de la Gran Breta-
fia (101). Para ser efectivo, bajo la constitucién britanica, se
consideraba que tal funcionario tendria que disfrutar de po-
deres mucho mas amplios que los de su contraparte en Nueva
Zelandia y habria mucha preocupacién a causa de la posible
interferencia en los procesos tradicionales del Parlamento y
las relaciones entre éste y el poder ejecutivo. La solucién ha
sido tipicamente inglesa, en que el “Ombudsman” recibiria, en
primer lugar, las quejas de miembros del Parlamento y no
tendria poderes para intervenir independientemente. Nadie sa-
bia cémo funcionaria esta novedad, pero es cierto que la fle-
xible constitucion britdnica tiene la capacidad para adaptarse
a la adicién.

(100) "“The Ombudsman, a Grlevance Man for Citlzens”, Talbot D'Alem-
berte, University of Florida Law Review, Tom. XVIII, Sprisg 1966.
Ne 4, pag. 545 y las citas hechas por este escritor. El “Ombudsman”
exhibe alguna semejanza al alto funclonario ineaico Tukuyrikog. Vea,
“Power and Property in Inca Peru”, Sally Falk Moore, (Columbia
University Press), 1958, pags. 114-115.

(101} “The Ombudsman in New Zealand”, A.G. Davis, Journal of the In-
ternational Commission of Jurists, {Summer 1963), Tom. IV, N¥ 2,
pégs. 316 ef seq. Vea, también, “The Citizen and the Administration”,
Justice Report, London, 1861,
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En estos 1ltimos afios, una excursién mas de la judicatura
fuera de su campo tradicional es digna de nota. Ha habido, es-
pecialmente durante los afios de gobierno conservador desde
1951 hasta 1964, una proliferacién de comisiones de todos ti-
pos. Ha habido una tendencia a que los graves problemas so-
ciales sean consideradas por Comisiones Reales, pues el poder
ejecutivo ha visto la ventaja de estudiar las reacciones publi-
cas antes de iniciar un programa de legislacién. La designacidn
de comisiones independientes se ha dirigido a suavizar las im-
plicancias partidarias de algunas medidas y ha permitido, por
ejemplo, la adopcién por un gobierno conservador de ciertas
lineas legislativas o administrativas, que si se basasen en su
propia iniciativa, hubieran desatado una tormenta de protesta
publica (102). Unido con esto ha estado la designacién de co-
mités “ad hoc” para investigar irregularidades de! Estado.
Desde el punto de vista de un constitucionalista, tres de estos
tienen interés especial; ““The Bank Rate Tribunal”, bajo la pre-
sidencia de “Lord Justice Parker”, el “Lord Chief Justice” ac-
tual, investigé una revelacién alegada de informacién finan-
ciera que implicd a altos dirigentes del partido conservador.
“The Vassal Enquiry” se establecié después de una accién pe-
nal contra un dependiente llamado “Vassal” del almirantazgo
y trataba de asuntos de espionaje y seguridad del Estado. Este
tribunal fue encabezado por “Viscount Radcliffe”, en esa épo-
ta un “Lord of Appeal in Ordinary”, uno de los jueces perma-
nentes de la Cdmara de los Lores. Esto afecto a la conducta de
ciertos aspectos del gobierno y las relaciones personales de
ministros y funcionarios. El tercer tribunal se establecié como
consecuencia del escdndalo de “Profumo”, y la investigacién
fue hecha por “Lord Denning”, el “Master of the Rolls”, jefe
de Ia Corte de Apelaciones. Un ejemplo de tipo distinto fue
la llamada “The Nyasaland Commission Enquiry” de 1959, el
presidente de la cual fue ‘Lord Devlin”, en ese tiempo juez

€102) *“Constitutional Law”, Wade & Philips, pags. 278-279.
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de la corte superior. Es probable que, el modo altanero con
que el consejo de este gran juez fue recibido, tuvo algin efec-
to sobre su carrera judicial subsecuente y puede haber con-
tribuido en parte a su jubilacién indebida de la judicatura. El
empleo de los jueces de esta manera ha sido el objeto de
severas criticas tanto por la forma misma de las investigacio-
nes como por el enredo de la judicatura en cuestiones de po-
litica de indole muy controverstal. Cualquier sospecha de que
el poder ejecutivo esté usando la judicatura para disculpar
o disimular sus propias fallas es un asunto muy serio y las
lecciones de la historia britanica son claras de los usos des-
graciados de la judicatura por los Reyes en el siglo XVII. Este
empleo, impropic de los talentos judiciales desprestigio, seria-
mente la judicatura como Organo del gobierno (103).

La Constitucion Britdnica y el Imperio de la Ley

Quizas porque hay tan poco descontento serio y abierto
con el régimen juridico inglés, los ingleses se inclinan a no
tener en cuenta el imperio de la ley como concepto juridico
con relevancia a su propio pais. Es cosa para otros, cuyos sis-
temas politicos son menos desarrollados o menos benévolos.
El inglés puede sefialar, orgullosamente, la definicién del im-
perio de la ley propuesta por “Dicey”’ (104) y se siente feliz
en proclamar que este pronunciamiente del sagrado principio
esta, hoy en dia, tan firmemente enterrado en la constitucién
como era anteriormente. Sin embargo, no debemos ser tan
aislados como “Dicey”’ de proclamar que este principio es algo
peculiar a la Gran Bretafia. En verdad, juristas ingleses de
nuestra época estarian orgullosos de mantener lo contra-

(103) Ves, “The Case of Ship Money”, (1637), 3.5.7.825, (John Hampden’s
case, gran patriota inglés) y las consecuenclas constitucionales.

{104 “An Introduction to the Law of the Constitution”, pdgs. 188 et seq.,
en particular pag. 188.
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rio {105). Sin embargo, el jurista inglés quien da hoy en dia
una mirada imparcial y critica a la constitucién britanica, no
puede estar satisfecho que la definicion estrecha de “Dicey”
tenga aplicacion muy exacia. Porque en esta época, la expre-
sidn “El Imperio de la Ley” ha adquirido un significado maés
amplio v mas dindamico; puede ser interesante hacer una prue-
ba, aunque superficial, de la constitucién britanica para de-
terminar si cumple o no con los requisitos que han evolucio-
nado como criterio de la existencia del Estado de Derecho en
su sentido mas moderno (106),

1. La Constitucion debe ser Adoptada Libremente

La constitucion britanica en su forma actual nunca ha
sido “adoptada” en el sentido estricto de esa patabra. Ha evo-
lucionado durante un largo tiempo y en su historia han habido
algunos cambios notables, si bien graduales. Es evideate que
la constitucién esté aceptada, y por las pruebas exteriores
parece aceptable en general. Sin embargo, si una vez se permi-
tiera al pueblo una eleccidn libre entre la retencién de la cons-
titucién en su forma actual y su reposicién por una versién
modificada en forma drastica, es dificil estimar si el pueblo
no escogerfa la modificacién. La razén para esta dificultad es
que bajo el actual sistema britdnico al pueblo no le es ofrecida
nunca tal eleccién. Puede ser, por ejemplo, que en determi-
nada época algun cuerpo de opinion politica prefiere que el
sistema se cambie de una monarquia tradicional para que el
pais pueda disfrutar de alguna forma de gobierno presidencial.
Hasta el presente, desde el experimento basicamente impopu-
lar del siglo XVTI, al pueblo no le ha sido ofrecida la eleccion.

(105) Vea, por ejemple, “The Rule of Law - Anglo-Saxon or World Wide?”,
Professor Denald Thompson, Journal of the International Commission
of Jurists, (Winter 1964), Tom. V, N°® 2, pag. 303.

{108) Vea, “The Law of Lagos”, African Conference on the Rule of Law,
International Commission of Jurists, Geneva, (1961, pag. 11.
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Uno que ha estudiado los hechos de la historia constitucional
briténica y sabe algo del pafs, puede pronosticar con confian-
za que nunca tendra el pueblo una eleccién en forma tan di-
recta. Si se considerara deseable la adopcion de alguna forma
republicana de gobierno, en lugar del monarca, es mucho mas
probable que tal cambio seria efectuado facilmente y sin rup-
turas por los ya descritos procesos flexibles de la constitucion.
Por los mismos métodos, la constitucién ya ha efectuado cam-
bios por lo menos tan fundamentales sin enfrentarse a una
crisis mortal. En tal caso, el pueblo seria invitado simplemente
a confirmar una politica previamente escogida en vez de ser
invitado a innovar. ¢Es ésta en realidad una adopcién libre
de una constitucion? No es meramentc un juego de palabras,
sino ejemplo dc¢ la actividad de un principio sicolégico que
motiva gran parte del pensamiento constitucional britanico.
El ser humano aceptara muy a menudo un géncro de actividad
prescrito por algiin superior aunque no lo escogeria si le fuera
dejado a su propia eleccion. Un pequeiio ejemplo politico sirve
para ilustrarlo. La ley inglesa llamada “Trade Uni6n Act, 1913"
hizo legal la aplicacién por un sindicato de una parte de sus
fondos para propdsitos politicos. Esto significa en la practica
su suscripcion a los fondos de algiin partido politico, casi in-
variablemente, el partido laborista. Que esta licencia podria
ser desagradable a algunos miembros fue reconocido en Ia ley
por la cléusula segin la cual un miembro podria solicitar su
liberacién de esta “‘exaccién politica”. Después de 1a Huelga
General de 1926, el gobierno conservador promulgé una me-
dida modificando la ley de 1913 que dispuso, en cambio, que
los miembros tendrian que contribuir a estos fondos politicos
solamente si solicitaban hacerlo especificamente. Muchas gen-
tes demasiado apédticas para pedir su exencién de pagar, en
cambio, serian apaticas de igual manera para hacer sus con-
tribuciones a los fondos politicos. El deber se convirtié en un
privilegio, vy el efecto sobre las contribuciones a los fondos
politicos era bajarlos considerablemente. Uno de los primeros
actos del gobierno laborista de 1945 fue la restauracion de la
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posicion establecida por la legislacion de Y14, L&IA [848100
constitucional no debe ser olvidada y ensefia mucho de la lla-
mada “voluntad” de! pueblo britanico v de la dinamica de la
constitucion.

2. La Legisiatura debe ser Establecida de Acuerdo con la
Voluntad del Pueblo

La determinacién de los anhelos de un grupo es siempre
un proceso muy artificial y en paises democraticos es conven-
cional aceptar los deseos de la mayoria, como se expresa me-
diante el mecanismo constitucional apropiado como represen-
tacidn de la voluntad de todo el pueblo. El sufragio no es, bajo
la constitucién britdnica, una obligacién del ciudadano, sino
un derecho del que pueda aprovechar si quiere. Muchos sub-
ditos no votan nunca aunque tengan el derecho; otros votan
caprichosamente y con indiferencia, ignorantes de cualquier
concepto de obligacién hacia el Estado y sus compatriotas.
Sin embargo, se puede sostener que todos tienen derechos igua-
les y nadie puede quejarse si la indolencia personal o la apatia
politica le causan la pérdida del voto. ¢ No obstante, puede uno
sostener siempre con igual confianza que la omisién de ejer-
cer el sufragio es, indudablemente, un “voto” en el sentido de
mantenimiento de la posicién que subsiste, el “statu quo’?

Mucho mais serio es el efecto constitucional en el contex-
to de esta cuestion del sistema electoral. ¢ Se puede decir, en
verdad, que cuando en el afio 1951 el partido laborista recibio
13,948,385 votos y el partido conservador recibié solamente
13,724,418 votos, fue la voluntad del pueblo que establecié una
legislatura con las proporciones de 321 escaifios al partido con-
servador y 296 escaiios al partido laborista, con la consecuen-
cia que el poder ejecutivo pasé del partido laborista al partido
conservador? ¢ Cémo se aprecia la posicién del partido liberal,
cuyo apoyo, segtn el nimero de los que votaron por este par-
tido en la eleccidn general de 1964 fue aproximadamente una



83

tercera parte del que disfrutan los partidos principales, aun-
que gand en la legislatura solamente nueve escaiios? Ademas,
la camara alta de la legislatura, la Camara de los Lores, no
ha sido establecida segiin la voluntad del pueblo de ninguna
manera. Esta cdmara queda, en general, aristocratica y here-
ditaria y a pesar de las buenas intenciones de gobiernos suce-
sivos, ha sido permitido que se atrofie hasta venir a ser un
mero accesorio reluctante de la cAmara baja. Sus funciones y
utilidad son matenidas por una minorfa de miembros como
un asunto personal, en vez de un deber institucional (107).

Es muy dudoso que el sistema de votacién sea capaz de
producir una legislatura que refleje con precision la voluntad
del pueblo. En cambio, tiene el mérito, generalmente, un re-
sultado definitivo (108), pero esto mismo tienden a desplazar
el equilibrio de poder, moviéndose del pueblo al Ejecutivo.
El poder constitucional actual del Ejecutivo, se debe, sobre
todo, al sistema de dos partidos. El ciudadano que vive en
un distrito electoral representado, tradicionalmente, por uno
u otro de los partidos principales, se halla en la posicién frus-
trada de saber que su voto serd completamente inefectivo con-
tra ese partido en toda eleccidn, pero el sistema no le permite
usarlo en otro distrito donde pueda conducir a la eleccién de
un representante del partido que este votante apoya. No hay
ninguna representacién proporcional, ni elecciones por listas.

(107) La mayorfa de aquellos que tienen titulo para estar en la cdmara
alta de la legislatura de Gran Bretafia, no lo usa porque no tienen
aspiraciones politicas ni tampoco sentido de vocacién en esta esfera.
Aguetlos que mantienen las funciones de la c¢dmara, por eso, son
movidos por cualquier razén, por un sentido personal poderoso del
deber, que, en muchos modos, es una personificacidn del espiritu
que ha mantenido vigente Ia cdmara a pesar de todos los ensayos
de matarla o permitirle morir espontineamente.

(108) Comparense los resultados de las elecciones del Estado de Eire en 19635,
Sin embargo, el sistema britAnico no produce siempre uns mayoria
dominante; vea, “The English Voter”, pag. 6.



Solamente en los “distritos” marginales, asi llamados, donde
los partidos estdn balanceados delicadamente, tiene el indivi-
duo alguna posibilidad real de afectar el resultado. La divisién
artificial del pafs para los propésitos del sufragio tiene el efec-
to simplemente de dar una confirmacién superflua de un gran
numero de votos a uno u otro partido, mientras que otros
votos se han dado inefectivamente, a pesar de las voluntades
de los electores, porque estos votos valen s6lo en dreas desfa-
vorables. ¢No es ésta una prueba falsa de la “voluntad” del
pueblo?

Adems3s, cl estado de los registros electorales da motivo
para preocuparse. Estos son compilados anualmente por auto-
ridades locales, cada una responsable por su propio distrito
electoral. Son preparados sobre la base del formulario pres-
crito por ley que impone al ocupante de propiedad una obli-
gacién legal de indicar nombres y apellidos de todos los ma-
yores de veintiin afios de edad que viven en dicha propiedad
al 14 de Octubre. En realidad, pocas autoridades hacen, salvo
en algunos casos dudosos, una verificacion duplicada, sino que
aceptan la informacion proporcionada si les parece satisfacto-
ria. El registro basado en esta informacion entra en vigencia
el 16 de Febrero, y es efectivo por un aiio. Evidentemente, pér-
didas por muerte, traslados, etc., deben ocurrir en este periodo.
Se ve que ademas de irregularidades en la informacién origi-
nal, el registro es, hasta cierto punto, absoluto antes de ser
legal, porque ha sido preparado sobre la base de informacién
conseguida meses antes de la fecha en que entra en vigencia.
Esta situacion, evidentemente, puede ser propicia al partido
que cuenta con partidarios cuya residencia permanece rela-
tivamente estdtica, mientras el partido cuyos partidarios tie-
nen un caracter mas ambulante, debe sufrir. Un examen de los
hechos revela que €l partido beneficiado es el de los conserva-
dores, por razomes sociales y econdémicas bien claras {(109).

(109) Vea, por ejemplo, “The Electoral System in Britain, 1918-1851", pag.
202. Tamhién, “"The English Voter”, pags. 50-51,
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Ademads, se ve el caso de una persona residente en un distrito
electoral, quien llegue a la edad de veintiun afios después de
llegar a ser efectivo el registro correspondiente a su inscrip-
ci6n. Tal persona no puede ejercer el sufragio durante ese afio,
porque el derecho de votar depende de la inclusién, segiin la
ley, de un votante con titulo en un registro vigente. Considé-
rese el caso de una persona llegada a la edad de veintiin afios
en 1964, después que se cumplié el registro electoral corres-
pondiente quien no pudo aprovechar los derechos limitados
del “Section 2 of the Electoral Register Act. 1949”, Tal persona
no hubiera podido votar en la eleccién general de Octubre,
1964, y si el Parlamento elegido hubiera continuado sin diso-
lucién hasta Octubre, 1969 (como fue posible segin la ley),
dicha persena hubiera tenido mas de veintiseis afios de edad
antes que pudiera ejercer su sufragio por primera vez en una
eleccién general.

En este contexto, se debe tener en cuenta que el poder
ejecutivo puede escoger, dentro de los limites permitidos por
la ley (los cinco afios) cuando dari consejos a Su Majestad
para la disolucién del Parlamento. Este acto preliminar es
esencial para que pueda realizarse la eleccién general que
determine la composicién del nuevo Parlamento. Muchos fac-
tores influyen en la seleccién hecha por el gobierno; el estado
economico del pais, €l estado de la opinién publica, el desor-
den aparente de sus rivales. Otro y constitucionalmente mas
controvertido factor es el estado del Registro Electoral. Sin
duda, este hecho hubiera afectado al resultado de la eleccién
de Octubre 1964, que fue realizada sobre la base de un registro
compuesto un afio antes; y si hubiera alguna ventaja en esta
demora, no se puede negar que ésta hubiera propiciado al go-
bierno del partido conservador. En cambio, la eleccién de
Marzo 1966 se realizé con un registro flamante que, indudable-
mente, fortalecié la suerte del partido laborista, el gobierno
actual, en estos vitales comicios. Se ve claramente la peligro-
sidad en esta actitud autoritaria hacia la voluntad del pueblo.
Sin embargo, el defecto que permite al gobierno que aprove-
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che un momento favorable para ir a las urnas, es parte del
sistema y no se puede censurar a un partide por utilizar la
ventaja para sus propios propdsitos. Es igual a lo que sucede
con la evasién de impuestos por una “explotacién’ astuta de
las leyes. Pero es significativo que no ha habido grandes ma-
nifestaciones para protestar contra la pérdida del sufragio. Se
puede decir en conclusién, respecto al pueblo britdnico en ge-
neral, que la constitucién no le garantiza siempre la legisla-
tura que quiera, pero le da, probablemente, la legislatura que
merezca.

3. Los Derechos Humanos Fundamentales Deben ser Escritos
y Fijados en la Constitucion

La respuesta muy simple es que la constitucién britanica
no tiene ningun lugar en el cual escribirlos. Cualquier ley del
Reino Unido es igual a cualquier otra; puede ser abrogada o
modificada por una simple ley parlamentaria subsecuente, sin
considerarse su contenido o caricter. No puden ser, por lo
tanto, derechos inmodificables, porque no hay ningtn texto
deniro del cual puedan contenerse con seguridad absoluta. En
teoria, todo es fluido. Sin embargo, paradéjicamente, en la
practica la mayoria de los principios protegidos con tanta for-
malidad en constituciones escritas se encuentran muy seguros
'sin grandes esfuerzos para su preservacién. Otra vez, este feliz
hecho no se debe a las instituciones mismas, sino a la perso-
nalidad de aquéllos a quienes es confiado su funcionamiento.
Utilizando el poder ilimitado del Parlamento inglés, el ejecu-
tivo podria abrogar los “Habeas Corpus Acts” o declarar legal
la detencidn sin proceso, o la intervencién del poder judicial
(como sucedié al comienzo de ambas guerras mundiales). No
obstante, tan improbable es esto, salvo en caso de grave emer-
gencia, que la ausencia de salvaguardias formales para impe-
dir la contingencia, no preocupa mucho a los abogados, gene-
ralmente, que la seguridad colectiva debe ser suprema y pasar
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por encima de las consideraciones de libertad individual (110).
Lo que demanda el Imperio de la Ley es un equilibrio correcto
y justo entre los dos intereses. Justo, en este contexto, signifi-
ca, idealmente, un equilibrio entre lo que es necesario para
lograr los fines del Estado y lo que es necesario para la vida
de los individuos de que esta compuesto. En realidad, parece
que no fuera posible lograr tal perfeccion y mantenerla una
vez lograda. En tiempos turbulentos, se acepta que debe haber
una disminucién de la libertad del individuo de hacer lo que
le gustc para preservar el interés general en la cohesion del
Estado, que estd hecho para garantizar esa libertad. En tiem-
po de guerra, muchas de las inmundicias tradicionales de la
constitucién britanica han sido suspendidas, con poca forma-
lidad, relativamente, y gran poder arbitrario fue entregado en
manos del Ejecutivo para la mejor prosecucién del esfuerzo
de la guerra. El proceso fue un poco semejante al nombramien-
to de un “Dictador” en Roma Antigua, cuando un peligro ame-
nazaba la ciudad y las responsabilidades divididas de los cén-
sules hubiesen ocasionado accion indecisa. Lo que esta ausen-
te de la constitucién briténica es alguna forma de garantia de
que las libertades anteriores serian restauradas cuando hubie-
ra pasado el peligro. Es facil, comparativamente, aumentar
los poderes del Ejecutivo; es mucho mas dificil privarlo de
ellos luego en el futuro. Los poderes de emergencia persistie-
ron durante los dos periodos de la administracion laborista
después del fin de la Segunda Guerra Mundial v después que
los conservadores ganaron el poder. Muchos se convirtieron,
sutilmente, en forma de leyes permanentes. Se podia decir, en
otra época, que el hogar del inglés fue su castillo, pero en nues-
iros dias es un castillo del cual muchos, ademas del duefio,
tienen la llave v derecho de entrar. Estas cosas no son opre-

(110) Vea, “Italian Constitutional Practice”, Dr. Amarosa Pizzi. The Jour-
nal of the International Commission of Jurists, (Summer, 1983). Tom.
IV, N° 2, pag. 294 Vea, También, “Pilosofis del Derecho”, pags. 618
et seq.
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sivas, salvo para los més sensitivos; pero queda la verdad no
s6lo que estas invasiones son posibles legalmente dentro de
la constitucién; sino que el hecho de su realizacién no depen-
de de alguna ley mas alta que limite la accién del Estado, sino
del buen sentido politico de los que ejercen el poder en el
nombre del Estado.

4. Debe Haber una Distribucion Apropiada del Poder Dentro
del Estado

No hay ninguna separacién de poderes ni real ni tedrica
en la constitucion britanica. En realidad, la consecuencia vital
del enredo de los poderes es no sélo que el Ejecutivo consti-
tuye una porcion substancial de la legislatura, sino que tiene
ademds el verdadero control de ella. Una situacién que no
se toleraria si el Ejecutivo hubiera sido el monarca mismo, no
solamente ha sucedido, sino que ha sido estimulada por la
practica politica, ya que el Ejecutivo es en realidad el partido
dominante. No obstante, esto no seria tan serio, si no fuera
el caso de que no hay ningin limite a la competencia legal de
la legislatura. Aunque el poder ejecutivo dentro del Parlamen-
to no representa ni siquiera la mayoria del electorado, se ha
demostrado cémo puede cjercer este poder temible para sus
propios fines. No hay ninguna cosa que la legislatura no po-
dria cambiar, en teoria, hasta la constitucién misma, mediante
su simple mayoria politica. Se ve, otra vez, que solamente las
fuerzas extra-legales son las que contienen y restringen el ejer-
cicio de este poder dentro de limites aceptables.

No hay ningin Iimite impuesto a la legislatura por la cons-
titucién, ni siquiera respecto a la legislatura retroactiva. De
vez en cuando, todo Ejecutivo comete fallas y aquellos que
han dejado de cumplir caen bajo las penas prescritas por la
ley. No obstante, tan poderoso es el Parlamento, que puede
mitigar estas consccuencias desagradables al ministro que haya
cometido una ofensa, mediante una simple ley de indemnizar.
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Es significativo que el motivo de esta benevolencia es el inte-
rés del gobierno y que estos poderes se ejercen en favor de
transgresores del partido del gobierno. Ademas, el Parlamento
puede declarar ilicitas ciertas cosas que 1o fueron ilegales de
acuerdo a la ley que parecia existir cuando se cometié cl acto
impugnado. En estos ultimos anos, este poder se ha empleado
frugalmente, pero ha sido usado para pasar por encima de
algunas decisiones de las cortes (111), que han dado a las
leyes una intcrpretacién que no favorecia la politica del go-
bierno. Que la rectitud de aquellos a quienes se ha confiado
con dicho poder no es en si una salvaguardia constitucional
adecuada, se aprecia por un examen de algunas de las defensas
frivolas ofrecidas como justificacién del uso del poder.

Otra cosa fundamental cuando se habla del Imperio de la
Ley es que la constitucién debe garantizar la igualdad de de-
rechos entre los ciudadanos; y en causas civiles, idealmente,
el Estado debe asumir la posicién de un ciudadano. Este prin-
cipio era exaltado por “Dicey” como uno de los sostenes prin-
cipales y distintivos de la constitucion britanica (112}. En rea-
lidad, la prueba verdadera de la existencia de este principio
consiste en vez hasta qué punto un ciudadano puede mantener
con éxito sus derechos. La respuesta, en verdad, es que seria
muy dificil mantenerlos con éxito si su antagonista es rico,
poderoso y sin escripulos, y ¢t es pobre, ingenuo y tiene poca
aficion por los retrasos y frustraciones de la ley. $i su adver-
sario es el Estado mismo, con sus recursos inmensurables,
tiene de veras causa de alarma. La raiz de este mal se puede
hacer remontar a la organizacién de la profesién legal misma.
Es injusto, pero inevitable, bajo el sistema actual, que la per-
sona que tenga los mejores medios econdémicos para pagar los
costosos procedimientos de las cortes, los retrasos causados

(111) Vea la controversiaz en 1965 respecto a la compensacion que debe ser
pagada al “Burmath Ol Company” por 1s destruccion de algunas de
sus instalaciones durante la guerra.

(112) “An Introduction to the Law of the Constitution”, pég. 293,



por €stos, y la mas costosa representacion legal a todos los
niveles, tenga la mayor posibilidad de asegurar sus “derechos”
que, por supuesto, pueden ser asegurados solamentc por la
pérdida de los de su adversario. Nadie, quien ha visto los bene-
ficios obtenidos por el empleo de abogados ingleses de pri-
mera fila, puede dudar de la ventaja de quienes tienen los
medios disponibles para adquirir sus servicios. Esto es un
buen negocio, para los litigantes favorecidos y los mejores
miembros de la profesion, pero constituye a la vez un escan-
dalo juridico que hace ridicula la igualdad superficial ante la
ley de la cual “Dicey” estaba tan orgulloso. La tinica cosa que
puede dar cierta satisfaccién, es que el sistema en la época de
“Dicey’ estaba aun menos favorablemente inclinado a los po-
bres que el presente. La posicién insatisfactoria, hoy en dia,,
es que el sistema favorece a los ricos, quienes pueden defen-
der sus derechos como quieran, utilizando sus propios recursos,
o, en cambio, a los muy pobres, cuyos derechos son defendidos
sin pagar absolutamente nada. La clase media, a veces, no
puede permitirse el lujo de correr los riesgos, y se somete o
se compromete sin respeto a nada mas que la conveniencia.
Es probable que este fendémeno compela a mas y mas perso-
nas a buscar recursos extra-legales para obtener su objetivo
y el efecto sobre el sistema deberia ser motivo de una investi-
gacién mas profunda.

No se agota esta materia sin hacer mencién de la policia.
En estos ultimos aftos, este cuerpo de servidores publicos ha
sido objeto de critica severa de muchos sectores del publico,
incluyendo los que son tradicionalmente considerados como
favorablemente inclinados hacia la fuerza. De vez en cuando,
asuntos sensacionales han sefialado la existencia de practicas
inaceptables y aun ilegales, pero en general se acepta que la
policia se integra por un cuerpo de ciudadanos beneméritos,
que tratan de cumplir, en un clima social v econémico cada
vez mas dificil, una tarea necesaria para la comunidad. La
organizacién y responsabilidad de la policia sobre una base
municipal resulta insatisfactoria, y es producto de conceptos
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anticuados que han conducido a un temor ilogico en este siglo,
de una fuerza nacional de policfa. Este temor, en nuesiros dias,
no es mas realista que la aprensién que mantiene la ficcién
constitucional de que la Gran Bretafia no tiene ejército per-
manente en circunstancias que ha sido una necesidad por mas
afios que la mayor parte de la gente puede recordar (113).

Un desafio al Imperio de la Ley que concierne a la poli-
cia inglesa es que en procedimientos penales un policia con
frecuencia alega como agente de la prosecucion ante las cortes
bajas. Hay, entonces, identificacién en la mentc publica entre
policia y prosecucion que es indeleble y tiene mucho que hacer
en la formacién de las actitudes hacia la penalidad. La tota-
lidad de la organizacién y administracién del sistema de las
cortes de los jueces de paz, esté infiltrado por la influencia
policial. Hasta cjerto punto, estas cortes estan unidas a los
mismos edificios de la policia y la preparacién de las listas
el arreglo de las causas estan en manos de la policia. Ademas,
algunos jueces de paz muestran una confianza obvia en el
testimonio de la policia, lo que en si no ayuda a 1a apariencia
de la justicia (114). La manera inaceptable en que gran parte
del testimonio policial se presenta ante las cortes, también es
causa de preocupaciones. Se puede decir que muchas peque-
fias causas se les permiten perderse sin defensa, aunque tal
defensa existe, a causa de la posibilidad que la corte preferira,
automaticamente, el testimonio de la policia. Nadie que haya
estado como observador imparcial en estas cortes, puede sen-
tir gran satisfaccién con sus procedimientos; y no hay duda
de que grandes injusticias son perpetradas algunas veces por
equivocaciones acerca de los hechos que no pueden rectificarse
por la apelacion. Actualmente, muchos inocentes estan prepa-
rados a pagar una pequefia multa por confesarse culpables,
en vez de incurrir en grandes gastos para defender sus prin-

(113) Vea. “Constitutional Law”, Wade & Philips, pags. 355-356.
(1148) Vea, por ejemplo, “The Criminal Prosecution in England”, pag. 39,
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cipios y correr la humillacién de no ser creidos. Asi es, espe-
cialmente en caso de infracciones del reglamento de transito,
que actualmente constituyen gran parte del trabajo de los jue-
ces de paz. Esta situacién lastimosa esta formando una acti-
tud social comutin frente a estas infracciones que desprestigia
¢l derecho penal y disminuye su fuerza, en tanto que existe
muy a menudo en favor del delincuente una simpatia publica
en vez dec odio o repugnancia (115).

Finalmente, se puede mencionar las consecuencias del con-
trol de las denuncias por la policia. En causas graves la policia
recibe los consejos del “Director of Public Prosecutions”, un
funcionario, cuyo cargo esta bajo la supervision del “Attorney
General”. Sin embargo, si una denuncia se presenta o no, de-
pende en gran parte, de la decision de la policia local y, de
vez en cuando, este poder inicia causas que no parecen mere-
cer prosecucion, mientras que otras de caracter insignificante
se persiguen. Naturalmente, a la policia no le gusta perder, y
este hecho tiende a dar una visién subjetiva y, algunas veces,
conduce a resultados que son menos que justos. Sin duda, una
divisién de funciones ayudaria al mantenimiento del Imperio
de la Ley en estos asuntos, y al fin de que la policia se ocu-
para, exclusivamente, de la coleccidn de prucbas en casos pe-
nales, mientras la decisién sobre la iniciacién del proceso fuere
tomada por alguna autoridad independiente tras consideracion
de esas pruebas (116). En el mismo contexto, otra practica
no deseable de la policia cs el presentar denuncias alternati-
vas, una de caricter mas serio que la otra. Esto conduce a
arreglos “entre bastidores”, por los cuales la policia acuerda
no ofrecer pruebas con respecto a la acusacién mds grave en
cambio de una confesion de culpabilidad con respecto a la

(115) Ves, por eiemplo, “Crime, the Public and the Law", The Magistrate,
Tom. XXI, N? 3, Marzo, 1965, pag. 34.

(116 Come esta indicado en otro contexte por el “Bangalore Seminar”,
informada a pag. 341, Journal of the International Commission of
Jurists, (Summer, 1963), Tom. IV, N° 2.
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otra. Estas transacciones desacreditan a la policia y a la abo-
gacia, a pesar de sus pretensiones de utilidad; y su naturaleza
oculta las hacen ain maés peligrosas.

5. El Devecho de Libertad Personal Debe Ser Garantizado

Hay en la Gran Bretafa, generalmente, una inmunidad
ante la detencién arbitraria. Una persona acusada de un cri-
men puede ser detenida por orden expedida por un juez de
paz, después de haber oido el testimonio que lo ha convencido
que se ha cometido un crimen con respecto al cual la persona
nombrada deberia responder. Por regla general, los jueces de
paz son parcos en la emision de estas érdenes y su prudencia
se ha comunicado a la policia, cuyos agentes constituyen la
mayor parte de los solicitantes. La detencién, por orden judi-
cial, es un asunto lento y es claro que ningun gistema que comn-
fic en este unico modo podria ser efectivo. La caracteristica
insatisfactoria del régimen juridico inglés, es que poderes de
detencién sin orden son muy técnicos y complicados, aun
para una persona con una educacién juridica. No se los en-
cuentra en ningun cédigo, al cual el ciudadano ansioso podria
referirse. Algunos de estos poderes para detener sospechosos
se derivan de leyes parlamentarias, otros s¢ autorizan por la
legislacién delegada por el Parlamento, mientras los demas s¢
encuentran en el “Common Law”, esa parte oscura y dispersa,
basada en las decisiones de los jueces superiores y muchas
veces refiriéndose a una época en la cual “El Condestable”
era un funcionario muy diferente dc los agentes de policia
que tienen el mismo nombre en nuestros dias. Algunos de los
poderes de detencién pueden ejercerlos todos los ciudadanos;
otros pertenecen solamente a los policias. Algunos son genera-
les y pueden ejercerse en cualquier region o en cualquier mo-
mento. Otros pueden ser ejercidos solamente por ciertos fun-
cionarios estatales en determinados lugares o en ciertas épocas.
Desde la antigitedad, la disponibilidad de estos poderes se ha
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relacionado con una clasificacién de crimenes, que no tiene
ninguna relevancia actual, aunque retiene su validez en nues-
tra época (117). Por fin, esta clasificacion estd por desapare-
cer. El peligro actual al Imperic de la Ley no es la existencia
de extensivos poderes de detencién sin orden, sino la oscuri-
dad de los que existen y la completa inhabilidad por parte del
ciudadano ordinario de comprender sus derechos. Es cierto
que muchas personas inocentes acompafian a los policias a sus
cuarteles, en la creencia equivocada que deben hacerlo segin
la ley. Igualmente es infortunado que esta actitud mental sea
fomentada y estimulada por la policia misma con motivo de
evitar algunas de las dificultades de su trabajo. La oscuridad,
junto con esta conducta crea sospechas hacia la policia y un
desgano de los ciudadanos de cumplir sus deberes. Como el pri-
mer paso es asegurar la confianza publica y reparar esta viola-
cién del Imperio de la Ley, seria deseable la publicacién de una
definicion clara y simple de los poderes de la policia.

Una persona que considera que su libertad ha sido infrin-
gida ilegalmente, puede iniciar una accién civil o penal contra
la persona que cree responsable de su infortunio. La experiencia
ha ensefiado que no es facil lanzar con éxito tales acciones con-
tra la policia. Generalmente, las personas que inician las de-
mandas son de pocos recursos o de mal caricter, disminu-
yendo la probabilidad de lograr éxito en su accién ante la
corte. Ha habido, en estos ltimos afios, un nimero de ac-
ciones contra la policia, que han llevado a la inquietud pu-
blica. De tarde en tarde, los defensores hacen respecto a con-
ducta impropia durante la detencién o respecto a précticas
irregulares dirigidas a obtener confesiones. El sistema actual
hace muy dificil las investigaciones policiales si las autorida-
des se portan estrictamente. Esta incongruencia causa ficciones

(117) Vea, Cita 88, arriba. AMn un ciudadano ordinario tenfa el poder, de
veras, un deber, de detener a algulen que comete un “felony™ en su
presencia. Poca gente podia distinguir un “felony” de cualquier otra
infracecidn.
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y engafios que son completamente perniciosas y que muchas
veces puedcen conducir a graves injusticias. Demandas para
la orden dc “Habeas Corpus” son raras en Inglaterra. Acusa-
ciones de confesiones obtenidas por medios impropios, o que
la persona acusada haya sido sometida a presion irregular, se
oyen diariamente en las cortes inglesas. Es con referencia a
la frecuencia de éstas, en vez de a la variedad de aquellas de-
mandas que se debe estimar el grado de libertad personal que
existe en realidad bajo la constitucién britanica. Los abogados
ingleses tienden a considerar este problema no como perti-
nente a la constitucién, sino como parte del derecho penal.
El caso sirve una vez mas para ilustrar cuan difusos son los
principios del dereche constitucional britdnico vy cuan lejos
se debe viajar para recogerlos.

Resumen

Es claro, aun por estas prucbas superficiales, que la cons-
titucién britanica no guarda muchas de las caracteristicas
que hoy en dia son consideradas esenciales para establecer
y mantener el Imperio de la Ley. Sin embargo, cxiste la firme
creencia de que los principios son bien observados en el es-
piritu, aunque no se los encuentre en la sustancia. Si en ver-
dad es asi, no es merced a la constitucién misma, sino a la
manera en la cual sus diversos componentes se manejan en
la realidad. Hay graves peligros en esta fluidez y vaguedad,
pero al fin la cuestién se reduce a esto: ¢Es mejor tener una
constitucién escrita, los principios de la cual son claros para
ser vistos por todos, pero la que se pasa por alto cuando sea
inconveniente, y que sea destruida cuando venga a ser un
lastre; o una constitucién, la cual, pese a sus imperfecciones
es capaz de adaptarse con cierta exactitud al espiritu politico
del pueblo al que sirve, siendo, en realidad, nada mas que
la manifestacién encarnada de ese espiritu? Poca gente du-
dard de la respuesta. No existe ninguna constitucién que
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pueda resistir los huesos de una revolucién completa, preser-
vandose en efectividad juridica; ninguna constitucion des-
truida de este modo puede pretender validez contra la cons-
titucion que la suplantara (118). La constitucién britdnica debe
su energia y efectividad a su enredo completo con el sistema
de derecho del que forma parte (119). No es sencillamente al-
go encima, algo diferente en caricter y cualidades del resto,
al que se refiere solamente en ocasiones especiales. La consti-
tucidn es la ley misma, en todos sus aspectos, y todo su alcance.
Los peligros reposan en su dinamismo. los sutiles cambios de
poder que hacen posible su flexibilidad. Durante gran parte de
la larga historia de la profesién, el abogado inglés ha acari-
ciado ficciones. Un gran tiempo después que una institucién
ha dejado de servir al objeto para el cual fue originalmente
disefiada, se la retiene para algin propdsito enteramente dis-
tinto, mientras que mediante la preservacién de la misma forma
se sostiene el fingimiento de que nada ha cambiado. Muchas
interpretaciones de la constitucion britanica se basan ¢n tales
ficciones (120). A este proceso el ““Common Law'’ debe mucho
de su desarrollo. Es cierto que el abogado inglés se engana
en cuanto al estado verdadero de cosas, manteniendo por lar-
go tiempo estas ficciones. ¢Quién pucde decir en nuestra épo-
ca cudl fue el momento preciso en que la soberania del Par-
lamento se convirtié en tal ficcién? La mera sugerencia de
tal cosa como doctrina constitucional, seria una herejia actual-

(118) Vea, “An Introduction to the Law of the Constitution”, pags. 128-131.

(119) Es notable que ne se encuentra ninguna palabra tocante a derecho
constitucional como tal en las obras del gran abogado inglés del siglo
XVIII, “Williamm Blackstone”, cuya influencia scbre la constitucidn
de los Estados Unidos de Ameérica era tan considerable.

1120y Vea, "Derecho Constituciona! Comparado”, pags. 231-232. Vea, tam-~
bién, el brillante articulo por Profesor Bernard Crick, “The Fiction
of Magna Carta”, “The Observer”, Junic 6, 1965. Vea, también el
articulo, por Dr. Rodolfo Batiza, Boletin de Derecho Comparado de
México, N? 49, En Abril 1864, pags. 3-30.
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mente (121). Muchos afios deben pasar antes de tomarse con-
ciencia de ella y tener la seguridad para expresarlo abierta-
mente., Sin embargo, es cierto que el abogado inglés no
descubrira la respuesta al estudiar lo que se considera con-
vencionalmente el derecho constitucional inglés. Solamente por
animarse y aventurarse intrépidamente en el pais como ex-
plorado del cientifico politico sera probable hacerlo. La con-
templacién de tal excursién revela los limites de la materia
en el régimen juridico inglés. El que puede apreciar el dilema
del abogado inglés frente a problemas de esta indole, ya ha
aprendido mucho de la constitucion britanica.

(121) Compare De Tocqueville, citado por Dicey: “An Infroduction to the
Law of the Constitution”, pég. 123, “(Inglaterra) no tenlende una
constitucién escrita, jquién puede afirmar en qué momento su cons-
titucién es cambiada?”





