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PRIMERA PARTE
LAS CONVENCIONES CONSTITUCIONALES

I. INTRODUCCION

Junto a las estrictamente hablando costumbres constitucionales, e
incluso en ocasiones confundiéndolas con aquélias, se habla en el Derecho
constitucional de normas convencionales de la constitucién conventions of
the constitution. Si bien dicha categoria normativa es una creacion del De-
recho constitucional britanico, y fuertemente arraigada, asimismo, en el
constitucionalismo americano, sin embargo, han sido de un tiempo a esta
parte estudiadas y analizadas en el Derecho continental europeo, y pre-
ferentemente en la doctrina italiana, al menos por lo que respecta espe-
cialmente a los Gltimos afnos.

El objeto del presente trabajo es, en primer lugar, conceptualizar y
caracterizar dichas normas convencionales no solamente en el Derecho
britanico, donde como hemos sefialado, hallan su maxima expresiéon e im-
portancia, sino también en el ambito de los paises de Derecho continental,
donde cada dia se destaca de mayor modo su trascendencia y relieve en
el proceso de la misma «dinamica constitucional».

En segundo lugar, nos detendremos en recoger las aportaciones
doctrinales mas sobresalientes acerca de la naturaleza y fundamentacion’
de las reglas convencionales, destacando los planteamientos mas signifi-
cados, no sblo en Gran Bretafia y Estados Unidos, sino asimismo en la
doctrina francesa, alemana, italiana y espafola, preferentemente.

En tercer término, analizaremos el papel que en la practica desem-
pefian las convenciones constitucionales como una de las manifestaciones
mas distinguidas de las denominadas mutaciones constitucionales. Final-
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mente, la trascendencia tanto del derecho consuetudinario como del de-
recho convencional, como manifestaciones del Derecho constitucional no
escrito —si bien es cierto que puede haber normas consuetudinarias y re-
glas convencionales fijadas por escrito— integrando, interpretando, y hasta
contradiciendo lo preceptuado en los textos constitucionales formales, in-
cluso en las constituciones mas rigidas.

il. IMPORTANCIA, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS
CONVENCIONALES CONSTITUCIONALES

Como punto de partida podemos definir las convenciones constitu-
cionales como aquellas reglas de conducta que por acuerdo o pacto ex-
preso o tacito de los diferentes operadores politicos y 6rganos constitucio-
nales, disciplinan el ejercicio concreto de sus poderes y facultades, y que
tradicionalmente despliegan sus efectos normativos en aquellos ambitos
que carecen de regulacién en los textos constitucionales, o en todo caso,
en los supuestos en que aun habiendo una disciplina normativa al respecto,
ésta no es mas que de naturaleza discrecional, perfilando de este modo el
ejercicio concreto de dichos poderes y atribuciones’.

Asi, sirven como instrumento valido para el mejor cumplimiento de
los diferentes fines para los que se asignaron las referidas facultades, o
de modo general, para un correcto y adecuado desarrollo de la accién
politica®.

Se trata, por lo tanto, de reglas o practicas de naturaleza varia, que
son consideradas y sentidas como obligatorias y vinculantes para los su-
jetos politicos que las establecen y cumplen, y ello, a pesar de no ser de-
recho legislado, lo que hace en la practica no sean accionables segun el
campo en el que se desarrollen, ante los diferentes 6rganos jurisdiccio-
nales o ante las propias Camaras Parlamentarias. Serian de esto modo,
reglas no legislativas, es decir, normas que no hallarian su origen en los
modos de produccién normativa «legalmente» reconocidos.

Nos parece a este respecto, acertada la definicion de CRISAFULLI,
quien entiende por convenciones constitucionales, aquellos acuerdos ta-
citos (eventualmente expresos) entre los titulares de los 6rganos politicos
para resolver los probiemas y dificultades que de hecho se producen en la
aplicacion concreta de las normas y disposiciones constitucionales. Su fun-
cién consistiria de esta manera, en integrar, delimitar y circunscribir el
ambito de discrecionalidad en el ejercicio de los poderes en que estas

' T. MaRTINES, Diritto Costituzionale, Giuffré, 2. ed., Milan, 1981, pag. 91.
2 F. PercoLEs|, Diritto costituzionale, Cedam, 2. reimp. de la 15.% ed., Padua, 1972,
pag. 350.
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Gltimas se fundan o despliegan. Dichos acuerdos darian lugar al estable-
cimiento de un precepto generalizado, que los diferentes operadores y su-
jetos politicos se obligan a cumplir y respetar, pero sin que pueda ser ale-
gado su cumplimiento, ya sea directa o indirectamente, ante los 6rganos
judiciales®.

La propia denominacién britanica de conventions of the constitution,
afirmara FERRACCIU recogiendo el parecer de parte de la doctrina ale-
mana al respecto, implica la representacion de una formulacion contractuai
consciente, cuya fuerza normativa hallaria su fundamento en el mismo
acuerdo tacito de los érganos supremos del Estado®, y ello aun recono-
ciendo que muchas de dichas reglas puedan encontrar su origen en la mera
praxis politica y constitucional.

Pero cualquiera que sea ei concreto significado que se atribuye a
las normas convencionales constitucionales, habria quizas también que ha-
cer hincapié en la terminologia utilizada por ia doctrina para describir dicho
complejo de reglas y normas. Al respecto, la primera impresion que se
tiene, es la de la ausencia de una terminologia bien concreta, de la ine-
xistencia de una expresion de caracter univoca, de modo parecido a como
tendremos ocasion de ver cuando nos ocupemos mas adelante de la na-
turaleza juridica de dichas normas, aspecto sobre el cual tampoco la doc-
trina se ha manifestado unanime e inequivocamente.

Asi, se ha afirmado recientemente {a pluralidad de significantes o
.denominaciones de dichas categorias normativas. En este sentido, se ha
hablado de custom, de «moralidad politica de la Constitucion»; de «sistema
completo de moralidad politica, como codigo de preceptos que sirven de
guia a los hombres publicos»;, de usage dentro del cual se hallarian in-
cluidos tanto las convenciones constitucionales como otros usos; de pra-
tiques constitutionnelles y pratiques non écrit; en la doctrina germanica se
habla de Gewonhwitsrecht, incluso como expresion mas generalizada de
las ungeschriebnes Verfassungsrecht; algunos las confunden con las de-
nominadas normas de corretezza costituzionale, e incluso para otros no
habria diferencia entre convenciones y costumbres constitucionales®.

En todo caso, y dejando precisiones terminolégicas al margen, lo
que se presenta como indiscutible, es la trascendencia que dichas normas
desarrollan en el ambito de los poderes y relaciones constitucionales y
politicas en ordenamientos juridicos bien diferentes.

Asi, y en primer lugar, cabe destacar el papel preminente que de-
sempefian en el sistema britanico de las fuentes de la constitucién, pues

V. CRisaFuLLIl, Lezioni di Diritto Costituzionale, T. I, Cedam, Padua, 1978, pag. 152.
* A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, Fratelli Bocca, Turin, 1921, péag. 41.
Denominaciones todas estas recogidas en A. Elvira PeRALES, Las convenciones cons-
titucionales, pags. 125 y ss.

~
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no hay que olvidar que la Constitucion inglesa no es el resultado exclusivo
de las disposiciones constitucionales escritas, sino de un complejo hete-
rogéneo de disposiciones de derecho legal, consuetudinario y convencio-
nal.

Es bien sabido en este sentido que las relaciones entre la Corona,
el Gobierno y el Parlamento se hallan poco disciplinadas por el derecho
legal constitucional, dandose la paradoja de que mientras la estructura ju-
ridica formal de la articulacion de los poderes se establece en manos del
Monarca, por el contrario y en la realidad, el centro de gravedad del actual
sistema politico se encontraba en el Parlamento, y concretamente en la
Cémara de los Comunes®. En dicho &mbito las convenciones constitucio-
nales han favorecido la insercién en el Derecho constitucional de antiguas
practicas y usos, del en una época no muy alejada todopoderoso common
law, dando lugar a una manifiesta evolucién del anterior orden politico-
constitucional, que en un primer momento se traslada del Rey al Parla-
mento (de modo particular acabara triunfando la Camara Baja sobre la
Camara de los Lores), para configurarse en un segundo momento, como
una forma de gobierno donde la piedra angular es el propio Gabinete.

En este sentido, y a titulo meramente descriptivo se pueden senalar
las siguientes categorias: en primer término, aquellas reglas convencio-
nales que restringen los poderes del soberano (asi, la que le obligaria a
escoger como Primer Ministro al jefe del partido mas influyente en la Ca-
mara de los Comunes, a nombrar a los ministros que aquél designa; a
seguir las orientaciones politicas establecidas por el Gabinete; a sancionar
las leyes aprobadas por el Parlamento y a convocarlo anuafmente); en se-
gundo lugar, aquellas normas convencionales que favorecen el funciona-
miento del mismo Gobierno de Gabinete, sefialando fa libertad de accion
del Ministerio y su caracter colegiado frente a la responsabilidad en que
pudiera incurrir frente a la Camara; finalmente, no se podrian olvidar aque-
llas convenciones que en el pasado presidian las relaciones entre el Reino
Unido vy los diferentes paises de ia Conmonwealth’.

La trascendencia institucional de las mismas, es pues, como se
puede apreciar muy grande. Por ejemplo, y conforme al Derecho consti-
tucional escrito, los ministros no son mas que «comisarios» del monarca
y, por lo tanto revocables unilateral y libremente por aquél, y los barcos y
navios de guerra y los edificios publicos serian asimismo propiedad exclu-
siva de éste. No obstante, si la realidad juridico politica es bien diferente
a lo que se deduciria de una exclusiva observaciéon de los textos y docu-
mentos escritos, ello se debe en gran parte al papel desempefiado por las
convenciones constitucionales®.

® G. TReves, «Convenzioni costituzionale», en Enciclopedia del Diritto, T.X. Giuffré, Mi-
lan, 1962, pag. 524.

T Ibidem, pags. 524.525.

® J.L. Lacruz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1974, pag. 55.
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En cuanto a las caracteristicas mas sobresalientes de.las conven-
tions of the constitution, se pueden quizas resaltar las siguientes:

En primer lugar, y dejando todavia al margen el problema de su
juridicidad del que nos ocuparemos mas adelante, lo que si se puede des-
tacar, pensamos, es que se trata de verdaderas normas y no de simples
usos o practicas politicas, y, por lo tanto revestidas de la nota de obliga-
toriedad. - :

En segundo término, y amén de la imposibilidad de poder exigir su
exacto y debido cumplimiento ante los 6rganos judiciales ordinarios, al me-
nos por lo que respecta al Derecho constitucional britanico, las convencio-
nes se caracterizan por la falta de formalismo, es decir, por la ausencia de
obligada forma juridica alguna, lo que no supone como se ha sefialado con
anterioridad, que las partes y sujetos politicos que adecuen su comporta-
miento a lo prescrito en ellas, no lo hagan con la finalidad de satisfacer y
dar cumplimiento a una conducta exigida, obligada y debida®.

De esta suerte y si bien la ausencia de formalidad es la nota coman
a la mayoria de las convenciones constitucionales, sin embargo, hay al-
gunas que revisten elevado caracter solemne y formal. Tal seria, por ejem-
plo, el caso de las convenciones que disciplinan el discurso de la Corona
en Inglaterra. : '

. En tercer lugar, ias convenciones suelen hallar su origen en parti-
culares y concretas circunstancias sociales y politicas, fijando una obligacién
a cumplir o respetar, aunque éstas hayan encontrado su propio nacimiento
en la misma voluntad de los sujetos llamados a cumplirlas y respetarlas.
Aparecen, bien a causa del desarrollo de una cierta practica a la que va
indisolublemente unido un adecuado sentimiento obligatorio, o bien de un
pacto o acuerdo expreso, en cuyo caso, la existencia de un solo compor-
tamiento fija la norma de conducta a exigir, siendo ordinario en dichos casos,
el que revistan el caracter de escritas.

De este modo, y a diferencia de las normas consuetudinarias, las
convenciones constitucionales suelen expresarse tanto por lo que respecta
a su nacimiento como a su pérdida de vigencia o desuso, de una manera
al menos relativamente precisa. '

En cuarto lugar, se suele presentar la justificacién de dichas normas
convencionales en la ordenacién de la Constitucion formal a las variables,
contingentes y modificables circunstancias de la vida politico constitucional
de cualquier estructura socio-politica o politico juridica. Como sefiala acer-

9

G. ResciGNo, Le convenzioni costituzionali, Cedam, Padua, 1972, pag. 109.
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tadamente MARSHALL, «la existencia de una convencion es una cuestion
histérica y socioldgica»™.

En quinto lugar y por lo que respecta a la desaparicion o extincién
de ciertas normas convencionales hasta entonces vigentes en el ambito
constitucional y politico de un determinado pais, dicho fenomeno puede
deberse a los mas multiples y variados fenémenos. Asi, la extinciéon puede
producirse, amén de que puedan transformarse en otro tipo de normas,
como tendremos ocasion de sefialar, por la mutacién o cambio de las pe-
culiares circunstancias que habian dado lugar a su nacimiento; por voluntad
expresa o tacita de los sujetos, o al menos, de algunos de ellos; por el
establecimiento de una nueva norma convencional o de otro tipo; en fin,
quizas, también, por el propio desuso de aquéllas.

Finalmente, las convenciones constitucionales vienen a responder a
dos principios, que en parte parecen contradictorios: de un lado, se ma-
nifiestan como hemos tenido ocasién de sefalar, como un complejo nor-
mativo que trata de adaptar y plegar la regulacion constitucional del Estado
a las exigencias y nuevas vicisitudes de los tiempos. Las convenciones se
presentan por lo tanto, con la finalidad de adaptar y aclimatar el viejo de-
recho a las nuevas necesidades de la vida politico constitucional, evitando
el siempre traumatico procedimiento de reforma formal constitucional; de
otra parte sin embargo y paradéjicamente, las convenciones constitucio-
nales llevan implicita la nota de tradicién y conservadurismo, como carac-
teristica no sélo natural sino esencial de dichas normas.

En todo caso, las reglas convencionales han de encuadrarse dentro
del respeto y aceptacion de las lineas maestras del ordenamiento juridico
constitucional, asi como de los principios constitucionales que informan y
caracterizan a aquél. Por ello, nos parecen acertadas las construcciones
doctrinales que ven en las convenciones de la constitucién, no sélo un
campo abonado para el posterior desarrollo de las instituciones constitu-
cionales, sino asi mismo de la propia salvaguardia de la «Constitucion»:
- «en relacion con esta funcion, el respeto hacia las convenciones es signo
del que se siente hacia la propia Constitucién, mostrando el acatamiento
hacia el pacto constitucional y un equilibrio politico, que seran completos
si coinciden con el sentir de la opinién pablica»'.

De lo resefiado se deduce inmediatamente, la enorme importancia
que las normas convencionales pueden desplegar en los diferentes siste-
mas juridicos, y especialmente en el Derecho britanico y en el Derecho
constitucional consuetudinario. Como hemos tenido ocasién de destacar,
las normas convencionales han ido aportando en Inglaterra antiguas dis-
posiciones del common law, dando lugar a una adaptacion de las normas
constitucionales a la nueva situacién social y politica heredada del devenir

' G. MarsHALL, Constitutional conventions, Clarendon Press, Oxford, 1984, pag. 11.
"' Elvira PERALES, ob. cit., pag. 134.
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de los tiempos. De esta manera, y aun permaneciendo sustancialmente
inalterables los textos y documentos constitucionales escritos, el efectivo
poder politico ha ido sucediéndose, como se ha sefialado, del Monarca al
Parlamento {(en un primer momento, destacando la Camara de los Lores,
para con el transcurso del tiempo ir perdiendo fuerza y autoridad en de-
. trimento de la Camara de los Comunes), y finalmente, de éste a la insti-
tucién del Gabinete.

Destacada importancia desarrollan asimismo en Estados Unidos,
que heredaria, al menos en parte, el sistema britanico de los modos de
produccién juridica, pero reconociendo los limites que al desarrollo y con-
solidacion de las normas convencionales supone el caracter escrito y rigido
de la Constitucion de 1787. Asi, y a través de las reglas convencionales, la
constitucion escrita ha ido siendo no solamente completada sino también
modificada y aiterada, haciendo plenamente vigente la afirmacién de
MUNRO para quien «e! habito es para el individuo, lo que el uso para el
Estado»'.

Mas adelante tendremos ocasién de referirnos a la posibilidad de
exportar dichas normas, nacidas en los paises del common law, a los es-
quemas de los sistemas.juridicos continentales, y en particular por lo que
se refiere al Derecho constitucional italiano.

En cualquier caso, la trascendencia de las convenciones constitu-
cionales en la Constitucién britanica seria de tal grado, dice GARCIA
PELAYO, que en vano se tratarian de encontrar en los documentos cons-
titucionales escritos, aspectos e instituciones tan fundamentales de la vida
constitucional britanica, como el Primer Ministro, el Gabinete, ia oposicion
de su Majestad, la convocatoria anual del Parlamento, la responsabilidad
politica, la disolucion de la Camara a requerimiento del Primer Ministro, el
nombramiento de éste entre los miembros de la mayoria parlamentaria, la
nulidad dei veto real, etc...”®. Asi, se podra decir, que las relaciones entre
el Monarca, el Gobierno y el Parlamento no han variado sustancialmente
desde las consecuencias juridicas fijadas por la Revolucion de 1688, de-
biéndose a las normas convencionales resefiadas la profunda transfor-
macién constitucional y politica acaecida en Inglaterra desde entonces a
nuestros dias.

Por ello y tratando de esquematizar la variada fenomenologia con-
vencional, nos parece interesante la distincion de GREAVES, quien dife-
rencia tres grandes clases o tipos de reglas convencionales: a) aqueilas
convenciones «que son preceptos directivos generales o reglas de convi-
vencia para asegurar una armonia adecuada entre el Parlamento y el Eje-

2 W.R. MunRo, The Government of the United States, Mac.Millan Co., Nueva York, 1947,
pag. 72.
13

M. GaRcia PELAYO, Derecho constitucional comparado, Manuales de la Revista de
Occidente, 6. ed., Madrid, 1981, pag. 286.
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cutivo a la luz del principio de |la soberania parlamentaria» (por ejemplo,
la responsabilidad del Gabinete); b) las convenciones «que tienden a ase-
gurar la armonia entre la accion legislativa y gubernamental, por un lado,
y el veredicto del electorado o de la opinion pablica, por el otro» {(asi, no
puede aprobarse una legislacion que afecte a materias basicas sin recla-
mar la opinién del electorado); ¢) finalmente, «las destinadas al mejor fun-
cionamiento de una institucién particular» (tal es el caso de la intervencion
de los Lores jueces, cuando la Camara de los Lores actua como tribunat)™.

Con éxito sintetizador, KEITH ha sefalado que las normas conven-
cionales —al menos las méas basicas e importantes— «sirven para resolver
la larga lucha entre la Corona y el pueblo de forma que se asegure que el
poder discrecional de la Corona se ejercera de acuerdo con los deseos de
la Camara de los Comunes, como poder hegeménico del Estado, y, ademas,
de acuerdo, en ultimo iugar, con los deseos del electorado»™.

Latipologia de las diferentes normas convencionales es sin embargo
muy variada, dependiendo de la perspectiva o enfoque doctrinal que de las
mismas se haga. Asi, se habla por algin sector doctrinal de convenciones
que establecen deberes, y de convenciones que conceden derechos, entre
los que suele estar la facultad del monarca de negarse en determinadas
circunstancias a la solicitud del-Primer Ministro de disolver el Parlamento™.

HARTLEY y GRIFFITH, distinguiran segin la trascendencia de las
materias objeto de regulaciébn convencional, de un lado, aquellas que po-
driamos calificar de esencialisimas y que caracterizarian las instituciones,
poderes y relaciones mas basicas de la estructura constitucional, y que con
el transcurso del tiempo se han consolidado como verdaderos principios
constitucionales; de otro lado, aquéllas de menor relevancia y que vienen
a completar mas que otra cosa lo preceptuado en el derecho legislado,
regulando, de este modo las relaciones entre los distintos sujetos politicos.
Tales son los supuestos mas representativos, y aquellas que suelen recibir
especifico estudio en el ambito del Derecho constitucional®.

Es clasica, asimismo, la diferenciacion de WADE and PHILLIPS, entre
convenciones descriptivas, que serian aquellas basadas en la observacion
de lo que en realidad acontece, y convenciones prescriptivas, que hacen
referencia a lo que ha de acontecer, basadas en parte en la observacion
pero también en los principios constitucionales»®.

" Ibidem, pég. 287.

*  A.B. KeitH, Constittutional Law, Stevens and s., Londres, 1946, pag. 6.

'*  MARSHALL, ob. cit., pags. 7-8.

7 T.C.HaRTLEYY J.A.G. GRIFFITH, Gobernment and Law, Weindenfel y Nicolson, Londres,
1981, pag. 6.

®  Ecs. WADE, and G.G. PHILips, Constitutional and Administrative Law, Longman, Lon-
dres, 1982, pag. 17.
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Ademas, y por su relacién con el derecho legislado, se habla de
convenciones praeter legem, que completan e integran las normas cons-
titucionales escritas, secundum legem que interpretan y concretan el con-
tenido de éstas, y contra legem, o en oposicion a lo preceptuado en el
Derecho constitucional escrito.

En el Derecho’continental y en partircular en la doctrina italiana,
RESCIGNO partiendo de las posibles relaciones entre el derecho legal y
las normas convencionales, diferencia los siguientes supuestos: a) aquéllos
que vienen a sustituir el contenido de las disposiciones legales, dejando
reducidas estas ultimas a simples elementos de forma; b) las que delimitan
el contenido de las reglas legales, concretando las posibles interpretacio-
nes de aquéllas; ¢} las normas convencionales que presuporien la disciplina
legal de una materia u objeto, pero sin que se incorporen a las reglas
legales de que se trate un significado politico posterior™.

Menorimportancia tienen aquellas clasificaciones que atienden a los
6rganos fundamentales del Estado, o las que disciplinan las relaciones de
los 6rganos accesorios de éste, o en fin, a las que normativizan las insti~
tuciones y relaciones basicas, o por el contrario, las que reglamentan ins-
tituciones menos destacadas y relaciones mas sencillas.

Lo importante de todas ellas es en todo caso, y clasificaciones al
margen, la funcion de adaptaciéon de las viejas normas y formulaciones
concretas a las nuevas transformaciones histéricas, y la posibilidad de ha-
cer real la vigencia de los textos constitucionales responden asi, «a la nota
de flexibilidad y empirismo..., y vienen a ser la via de integracién de nuevas
situaciones en el esquema tradicional de las instituciones inglesas, déan-
doles a éstas un nuevo sentido; gracias a ellas se verifica la superacién
de la antinomia entre el presente y el pasado»®.

Ahora bien, (como se reconoce la existencia de una convencién
constitucional? A dichos efectos se han sefalado los siguientes criterios
orientativos: en primer lugar, la existencia de una serie de precedentes; en
segundo lugar, dichos comportamientos y precedentes deben hallarse asis-
tidos del conocimiento de su obligatoriedad; finalmente, ha de existir una
cierta razén que justifique satisfactoriamente el establecimiento de la re-
ferida regla convencional®'.

Sin embargo, la determinacién de dichos elementos no se realiza
siempre con criterios muy precisos: asi, de una parte se reconoce que tam-
bién de un solo comportamiento puede nacer el precedente que de lugar
al establecimiento de la norma convencional; de otra parte, que no todos

** RESCIGNO, ob. cit., pags. 23-25.

% GaRcla PELAYO, ob. cit., pag. 287.

*  G. ZABREBELSKY, «La formazione del Governo nelle prime quattro legisiature repub-
blicane», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n.° 3, Milan, 1968, pag. 808.
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los precedentes se hallan forjados de fuerza vinculante, como good pre-
cedents, y que harian referencia i6gicamente a la propia ratio de la regla
convencional.

En ultima instancia, y tanto en cualquiera de los supuestos referidos,
la piedra angular que condiciona tanto la existencia como la obligatoriedad
de las convenciones constitucionales es la opinién publica. La importancia
de esta Gltima, dirda ZAGREBELSKY, ha de entenderse en sentido amplio
como la concepcién general de la estructura politica de la sociedad, adqui-
riendo en el campo de las reglas convencionales una destacada importan-
cia. Y ello es asi, porque de una parte constituye el impulso necesario para
la creacién de nuevas convenciones, y de otra, se manifiesta como garantia,
aunque no necesariamente exclusiva de su existencia y observancia®.

Ill. NATURALEZA DE LAS CONVENCIONES CONSTITUCIONALES:
FORMULACIONES DOCTRINALES MAS DESTACADAS

Es tradicional cuando se réaliza un estudio sobre las convenciones
constitucionales, tratar de dar una solucién doctrinal a la problematica de
.1a naturaleza juridica de dichas reglas, problema éste muy debatido no sélo
en el ambito de la doctrina inglesa, sino también entre los autores de De-
recho continental que posteriormente fueron con el transcurso del tiempo
ocupandose paulatinamente del tema.

A tal efecto, vamos a comenzar por recoger las aportaciones doc-
trinales mas destacadas en el Derecho constitucional britanico, para pasar
luego a examinar las construcciones mas sobresalientes, al respecto, en
el Derecho aleman e italiano, paises en donde la recepcién de dicha ca-
tegoria normativa fue mas feliz y compartida.

1. Aportaciones clasicas en la doctrina britanica y germanica

La primera de las aportaciones doctrinales a la problematica de la
naturaleza juridica de las convenciones constitucionales, es como no podria
ser de otro modo, la de Dicey.

Partird DICEY de la afirmacién de que las normas convencionales a
diferencia de las leyes constitucionales son la expresién de un conjunto de

* |bidem. Una seleccionada bibliografia, al respecto, en las notas 7 y 8.
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practicas y maximas que representan un cuerpo que podriamos denominar
de moral constitucional o politica.

Dichas reglas que formarian parte de la moral constitucional mas
actual, no pueden ser consideradas derecho legal, por no ser susceptibles
de recibir sancion judicial, siendo su campo de accién principalmente el
ejercicio de los poderes discrecionales de la Corona o los poderes o pri-
vilegios de las Camaras. Lo trascendente seria que dichas reglas conven-
cionales podrian ser calificadas de cuasi-obligatorias, siendo respetadas,
como lo son, la mayor parte de las disposiciones legislativas, y hallando
su fuerza obligatoria en la misma fuerza de la ley o derecho legislado, que
indirectamente resultarian violados al producirse la infraccion de aquéllas.

Se diferenciara por DICEY, entre reglas convencionales precisas,
como por ejemplo, las que imponen a un ministro la obligaciéon de dimitir
cuando no goce de la confianza de la Camara, y otras reglas convencio-
nales menos concretas, mas vagas o inciertas, como podran ser las que
regulan las relaciones personales de la Corona y la conducta del
Gobierno®,

La aportacién doctrinal referida“puede ser objeto, no obstante, de
las siguientes matizaciones: de una parte, tiene el mérito indiscutible de
haber analizado esta compleja y sorprendente fuente del constituciona-
lismo britanico, sefialandose su cardacter obligatorio, que en cierta manera
se equipara al de las propias y verdaderas leyes constitucionales, anali-
zando el caracter de indeterminacion y movilidad de las mismas®; no nos
parece convincente, en cambio, la afirmacion de que queden fuera del
mundo juridico, por el simple hecho de no poder ser accionadas ante los
tribunales y érganos jurisdiccionales®, como consecuencia de una vision
del Derecho estrictamente.imperativista y tipica del mundo anglosajon, en
el que el enforcement judicial se considera esencial para la calificacion o
no de las normas como juridicas®.

La segunda de las grandes aportaciones doctrinales es la de HATS-
CHEK, quien comenzaria por afirmar, que si bien es cierto como sostuvo
al respecto DICEY, que la mayor parte de dichas convenciones y reglas
convencionales no serian mas que el simple resuitado de reglas de la pra-
xis politica, sin embargo, habria una parte de aquellas que, por el contrario,
si podrian considerarse como auténticas normas juridicas.

La determinacion de los limites entre las simples maximas politicas
y las reglas juridicas de caracter convencional, podria hallarse en la cons-
tatacion de la juridicidad de todas aquellas que hicieran ilusoria una cierta

* AV. Dicey, Law of the Constitution, Londres, 1885, pag. 23.
* Asi, FERRACCIU, Ob. cit., pag. 51.

= [bidem. :

Al respecto, ZABREBELSKY, ob. cit., pag. 807, nota 4.
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norma del reglamento parlamentario, de las leyes emanadas del Parla-
mento o de alguna de sus instituciones. Por ello, y en contra de las argu-
mentaciones de DICEY, se afirmara, de una parte, la imposibilidad para
todas las reglas convencionales de hallar una norma juridica ya preexis-
tente a la que acogerse, y de otra, la consideracion de normas juridicas de
ciertas normas convencionales como podrian ser aquellas cuya inobser-
vancia conduciria a un conflicto con reglas o instituciones establecidas en
los reglamentos parlamentarios.

Asimismo, se negara por HATSCHEK el intento de circunscribir el
ambito de las regias convencionales a las relaciones entre el Parlamento
y la Corona, destacando también la importancia de las reglas de los par-
tidos (Parteisitte).

Pero es que ademaés, se afirmara como en el campo del Derecho
publico existen normas que podriamos denominar de hecho, que repre-
sentarian un estadio prejuridico, pero no por ello menos eficaces que las
normas juridicas, de las que sé6lo se distinguirian en cuanto necesitarian
ser protegidas por una verdadera norma de derecho. Tales reglas, no obs-
tante, conducirian en cuanto necesitarian ser protegidas por una verdadera
norma de derecho. Tales reglas, no obstante, conducirian siempre a una
ampliacién y mutacion del Derecho, transformandose en derecho consue-
tudinario y sustituyendo al derecho legal existente. De este modo, las nor-
mas convencionales aun no siendo todavia Derecho, por carecer de la san-
cidon de las fuentes juridicas oficiales, encontrarian su eficacia en la propia
fuerza normativa de la realidad, una vez consolidadas en los reglamentos,
la costumbre o la ley”.

Dicha concepcion doctrinal ha sido no obstante, objeto de las si-
guientes criticas: en primer lugar, es discutible el criterio adoptado para la
constatacion de las reglas convencionales de caracter juridico, a través de
su especial reconocimiento por fos reglamentos parlamentarios; en se-
gundo lugar, seria mas que dudosa, se afirmar4, la pretendida creacién de
una categoria intermedia de normas entre las reglas puramente consue-
tudinarias y aquellas otras dotadas, asimismo de la nota de juridicidad®,
finalmente dicha concepcién, de modo semejante a la de DICEY, partiria del
caracter especial de la nota de la sancién para la calificacién de las normas
juridicas, olvidando que no es necesario que la sancién se halle contenida
preceptivamente en una norma especifica, pudiendo residir tanto en los mis-
mos engranajes dei ordenamiento juridico, como en otros supuestos de re-
" conocimiento indirecto. Ademas, si la intervencion de los 6rganos judiciales
fuese siempre esencial para la determinacion de la juridicidad, supondria
negar el caracter de juridico a una gran parte del Derecho internacional o
dejar fuera de la garantia del Derecho una parte esencialisima del Derecho

27

Recogido por FERrRaCCIU, ob. cit., pags. 44-47.
#®  |bidem, pags. 52-53.
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constitucional britanico®™. Mas interesante parece, por el contrario, la posi-
bilidad de reconocer la existencia de sanciones juridicas internas a través
de asociaciones de las normas juridicas en relacién con un cierto nimero
de convenciones®. :

La tercera de las grandes aportaciones doctrinales sera la de Jelli-
nek quien partira de unas premisas doctrinales sustancialmente diferentes
a las anteriormente descritas. Para JELLINEK, dichas normas constituirian
verdadero Derecho, es decir, normas juridicas reconocidas y garantizadas
por'el ejercicio de la potestad estatal. Dichas normas no serian sin embargo
en la mayoria de los casos de naturaleza coactiva o imperativa, sino de
caracter dispositivo.

Gracias a dicha naturaleza, las reglas convencionales podrian fa-
cilmente adaptarse a las relaciones politicas, de por si esencialmente mu-
tables. Dicho Derecho dispositivo existiria en todos los paises y no sélo en
Gran Bretafa, de suerte que si ha quedado, no obstante, olvidado u os-
curecido, se ha debido en gran parte a la incapacidad misma del Derecho
publico para explicarlo. Tal seria el caso, por ejemplo, de la institucién del
Ministerio, cuya existencia y eficacia no se halle en normas juridicas con-
cretas y escritas, sino en el Derecho constitucional dispositivo sehfalado®.

La referida argumentacién doctrinal habréa sido sin embargo, objeto -
de las siguientes criticas: en primer término, si bien habria reconocido acer-
tadamente el caracter convencional de ios poderes atribuidos a los 6rganos
supremos del Estado, como normas reconocidas y garantizadas por el ejer-
cicio de las potestades estatales, prefirio negar el caracter coactivo de di-
chas normas, en lugar de haber sefalado la naturaleza consuetudinaria de
aquellas reglas convencionales que se hubiesen cumplido durante cierto
periodo ininterrumpido de tiempo; en segundo lugar, se afirmara ia mayor
conveniencia en haber destacado la nota de necesariedad que revisten la
mayoria de las relaciones que fas normas convencionales regulan; final-
mente, se argumentara incluso, contra la existencia de un Derecho dis-
positivo en el marco del Derecho publico®.

Por ultimo, y dentro de las aportaciones clasicas al tema, habria que
destacar en la doctrina alemana la formulacién de Radnitzky, quien a di-
ferencia de Jellinek no vera en las convenciones constitucionales la ex-
presién de un derecho flexible. Por el contrario, las normas convencionales
constituirian un derecho absoluto, mediatamente vigente y como tal de-
pendiente de la clausula rebus sic stantibus, dando lugar al nacimiento de

® C. CARISTIA, «Saggio critico sul valore e I'efficacia della consuetudine nel Diritto
Pubblico interno», en Scritti Giuridici Storici e Politici, T.l. Giuffré, Milan, 1953, pags. 210-211.

% Asl, FERRACCIU, Ob. cit., pag. 52.

3 G. JELLINEK, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung, Berlin, 1906, pags. 27
y sS.

*  Asi, FERRACCIU, Ob. cit., pags. 53-54.
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obligaciones juridicas que tendria por objeto la facil o automatica adopcion
de determinadas relaciones efectivas de poder. El ejemplo mas sobresa-
liente seria la regla convencional que impondria en los regimenes paria-
mentarios, la obligaciéon por parte de los monarcas de elegir a los com-
ponentes del Ministerio de entre aquellos miembros, que gozasen de la
confianza del Parlamento.

Segun dicha concepcién, las normas convencionales serian Derecho
constitucional no escrito, pero no derecho consuetudinario; gozarian del
caracter, por lo tanto, de una norma juridica mediata, indirecta e implici-
tamente vigente. Y todo ello, no sucederia solamente en Inglaterra, sino en
otros Estados que disfrutando de un régimen parlamentario, en los que,
por contra a lo que se suele pensar, la formacién del derecho consuetu-
dinario se hallaria excluida, por la brevedad manifiesta de los supuestos
convencionales sefalados®.

Dichas argumentaciones han sido sin embargo objeto también de
las siguientes matizaciones: en primer término, se le puede reprochar la
artificiosidad y excesiva sutilidad de la formulacién de la pretendida clau-
sula rebus sic stantibus, tratando de desligarse del propio derecho con-
suetudinario, del que al no excluir la posibilidad de su sancién y eficacia
mediata, se trataria de explicar por la nota de su felxibilidad; en segundo
fugar, no pareceria posible acoger la tesis de un derecho mediato, pues no
dejaria de ser sorprendente, se dira, que habiendo la ley establecido los
fines a satisfacer, no impusiera igualmente los medios; finalmente, no se
comprenderia cé6mo en el caso concreto del defendido fundamento del Go-
bierno Parlamentario, y con la utilizacion de idénticos medios en diferentes
Estados, sin embargo, no haya dado lugar al establecimiento en todos ellos
de la referida forma de gobierno®.

2. Otras aportaciones clasicas en el Derecho constitucional britanico

Las formulaciones doctrinales posteriores a los planteamientos des-
critos suelen seguir sustancialmente las lineas argumentales basicas re-
sefiadas, y especialmente la elaboracion de Dicey. Asi, se conceptualizan
las convenciones constitucionales como las reglas de conducta relativas a
la materia constitucional que son consideradas obligatorias por los dife-
rentes 6rganos constitucionales, pero que no encuentran sancion en los
organos jurisdiccionales, y cuya existencia se justifica en base a la nece-
sidad de integrar el esqueleto normativo de la llamada Constitucién legal.

* 8. Rabpnitzky, «Dispositives und mittelbar geltendes Recht», en Arch. off Rechs, 1906,
pags. 380 y ss.
% Asi, FErRrAcCIU, ob. cit., pags. 54-56.
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En la misma linea que Dicey, Mackinstosh y Wheare, partiendo de
una conceptualizaciéon estrictamente imperativista y tipica de los ordena-
mientos juridicos anglosajones, destacaran la ausencia de enforcement ju-

dicial para justificar la falta de juridicidad de éstas®

De modo semejante ya Jennings habria observado en primer lugar,
la imposibilidad para el juez de declarar la violacién de las normas con-
vencionales, y en segundo término, la ausencia de una enunciacion exterior
formal, y por lo tanto, garantizadas por una menor sanctity *

De esta forma y a diferencia de Dicey, Jennings consideraria insu-
ficiente el criterio de la falta de apelacion judicial para caracterizar al me-
nos de forma exclusiva, la conceptualizacion de las normas convenciona-
les, y ello entre otras argumentaciones, porque algunas reglas del rule of
Law se hallarian del mismo modo privadas del referido enforcement re-
sefiado. Por todo ello JENNINGS diferenciara las reglas convencionales de
las normas juridicas, por las siguientes caracteristicas: a) por gozar de una
menor sanctity que las segundas; b) la imposibilidad de declarar su vio-
lacion por parte de los érganos judiciales; ¢) por hallarse formuiadas de
un modo impreciso®.

En cualquier caso, lo que no se puede olvidar es que cuando los
constitucionalistas ingleses diferencian las convenciones constitucionales
de las que denominan rules of law en sentido estricto, y califican un cierto
comportamiento constitucional o inconstitucional, utilizan un criterio de va-
loracion mas amplio que el de la juridicidad o anti-juridicidad, prefiriendo
utilizar en muchas ocasiones los conceptos de legalidad e ilegitimidad®.

3. Las aportaciones doctrinales mas sobresalientes en el Derecho
continental

Pero no s6lo en Inglaterra la doctrina se ha ocupado de caracterizar
la naturaleza juridica de las normas convencionales, sino que también en
el Derecho continental se han realizado formulaciones doctrinales al res-
pecto mas o menos proximas a las elaboraciones ya sefialadas, lo que ha
producido que salvo peculiares construcciones, las lineas maestras de las
discusiones referidas se mantienen.

% J.P. MackinTosH, The British Cabinet, Stevens and sons, Londres, 1962, pag. 12, y
K. WHEARE, Modern Constitutions, Oxford University Press, Londres, 1964, pags. 122 y ss. De
modo semejante, también se manifiesta O. Hoop PHILLIPs, The Constitutional Law of Great
Britain and Commonwealth, Sweet Maxwell, Londres, 1967, pag. 25.

% |. JENNINGS, The Law and thé Constitution, University of London Press Ltd., Londres,
1956, pags. 79 y ss.

7 Ibidem.

* R. Treves, I Commonwealth britannico, Giuffré, Milan, 1950, pag. 27.
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En primer lugar, se puede recoger la formulacién de FERRACCIU,
para quien dichas reglas convencionales derivarian esenciaimente de una
larga e ininterrumpida practica fundada sobre el tacito acuerdo de los 6r-
ganos supremos del Estado respecto al ejercicio de sus atribuciones y po-
deres. Dichas normas se hallarian mediatizadas por la necesidad de co-
rresponder adecuadamente a las relaciones de poder de hecho, que se van
desarrollando en el seno del Estado de conformidad con las nuevas exigen-
cias sociales, y que aquéllos siguen como normas obligatorias de conducta.
Se trataria, por lo tanto, de las lineas maestras y principios fundamentales
de la estructura juridico-politica de un Estado, cuyo desconocimiento daria
lugar a una violacién sistematica del espiritu de la Constitucién, y para las
que se estableceria una especie de coaccion juridica indirecta (por ejemplo,
y como mas importante, las que establecen la forma de Gobierno parla-
mentario).

Frente a dichas normas a las que se les atribuye el caracter de ju-
ridicas, se hallarian, se continia afirmando, otras de naturaieza politica o
de correttezza y cuyo respeto se hallaria subordinado al cumplimiento de
ciertos condicionamientos politicos (entre los que destacarian la llamada
moral de partido). Y ello, aunque si bien en teoria dicha diferencia es siem-
pre posible aunque no se puede olvidar, sin embargo, dira FERRACCIU, la
existencia de ciertas zonas limites en las que en la practica no resulta facil
aprehender la diferenciacién realizada®.

En la misma linea de defender la juridicidad de las reglas conven-
cionales, se manifestaria Caristia, que frente a las argumentaciones doc-
trinales clasicas sefialadas que quieren privar de juridicidad a dichas nor-
mas, defendera su caracter juridico. Asi, criticara las posiciones doctrinales
que prescriben como necesario que las posibles sanciones juridicas se
hallen recogidas en concretas y especificas normas, o la intervencion de
los érganos judiciales para calificar de juridicas ciertas reglas.

Frente a tales construcciones, se argumentara, que si las referidas
convenciones constitucionales son efectivamente observadas como estric-
tamente obligatorias por los 6rganos estatales y gozan de una semejante
obligatoriedad que garantice su cumplimiento, poco o nada ha de importar
que una cierta norma especifique, sancione o deje de sancionar sus
inobservancias®.

38

FerrAcCIU, ob. cit., pags. 58-62.

#  CARISTIA, Ob. cit., pags. 202-212. Como ejemplo tipico de norma convencional, el autor
sefiala la instauracién del Gobierno Parlamentario en ltalia durante la vigencia del Estatuto
Albertino. Afirmara, que negar a las convenciones el caracter de normas juridicas, supondria,
por lo tanto, admitir por ejemplo, que en ltalia bajo la vigencia de dicho texto constitucional,
la Monarquia pariamentaria no constituia una forma juridica, sino una simple variedad politica
adoptada entre la Corona y el Parlamento.
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Desde argumentaciones parecidas se' manifestara MICELI, quien
después de rechazar el criterio sefalado del enforcement ante los érganos
judiciales para atribuir o no juridicidad a las diferentes normas, afirmaria
el caracter juridico de las normas convencionales derivado no solamente
como algunos pretenderian, de los mismos principios generales del de-
recho, sino de un convencimiento juridico especifico, que determinaria su
respeto*.

Tampoco admitiria en las normas convencionales REPOSO, la au-
sencia de un control judicial para despojar a aquéllas del caracter de ju-
ridicidad. Asi, y en primer lugar, porque habria una gran parte de normas
seguramente juridicas a nivel constitucional y que no serian accionables ante
los tribunales y 6rganos de justicia; en segundo término, porque incluso en
los paises que gozasen de un control de constitucionalidad de las leyes,
dichas fuentes vendrian caracterizadas por una valoracion de las reglas de
autonomia de los sujetos titulares del poder sancionador, cuyo ejercicio se
hallaria condicionado por la particular estructura y modalidad de las funcio-
nes que desarrollan; finalmente, y aun en el supuesto de que se pudieran
reconocer, seria dificil de juridificar por los 6rganos jurisdiccionales la di-
mension objetiva y los limites dentro de los cuales las reglas constitucio-
nales han de mantenerlas y reconocerias®.

Reconocera también caracter juridico a las normas convencionales,
MORTATI quien después de afirmar que no se puede considerar a la cos-
tumbre como el unico medio de mutaciones constitucionales, defendera la
naturaleza juridica de dichas normas una vez desechado el sefalado cri-
terio de la justiciabilidad como definidor de las verdaderas reglas juridicas.
A diferencia de las costumbres constitucionales, las convenciones se
hallarian acompafiadas de la ya mencionada clalsula rebus sic stantibus,
lo que permitiria su no aplicacién cuando las circunstancias de hecho hayan
podido variar, cuando la regla convencional iniciaimente establecida haya
perdido su naturaleza y modo de ser®,

Desde posiciones semejantes se manifestaran, CRISAFULLI quien
ve en las convenciones constitucioales la expresion de un derecho de na-
turaleza dispositiva o como el reflejo de la mencionada clausula rebus sic
stantibus, que perderia su eficacia una vez que han mudado las circuns-
tancias de hecho que acompaifaron su nacimiento y establecimiento, o ES-
POSITO, quien delimitara restrictivamente la figura de las convenciones a
las decisiones concordadas y admitidas cerca de las instituciones consti-

a

V. Micew, Principii di Diritto costituzionale, Societa Editrice Libraria, 2.* ed., Milan,
1913, pag. 76.

“  A. Reposo, «Le regola di correttezza costituzionale nel sistema delle fonti-fatto», en
Scritti in onore de C. Mortati, T. |, Giuffré, Milan, 1977, pags. 269-270.

“ C. MoRTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, T.|, Cedam, 9.° ed., Padua-Milan, 1975,
pags. 316-317 y «Costituzione», en Enciclopedia del Diritto, T. X|, Giuffré, Milan, 1962, pags.
202-203.
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tucionales en el ejercicio concreto y practico del desarrollo constitucional®.

Sin embargo, no toda la doctrina constitucional tiende a reconocer
la juridicidad de las normas convencionales, y asi, frente a los plantea-
mientos doctrinales referidos, se ha mantenido y se continGa manteniendo
la ausencia de caracter juridico en aquéllas.

Se debe precisar, no obstante, desde un primer momento, que la
pretendida caracterizacién de las convenciones como normas desprovistas
de juridicidad, no supone necesariamente reconducir dichas reglas al
campo de la mera moralidad o ética, o desprovistas de toda obligatoriedad
de trascendencia exterior o social. Y ello, porque aun negandoles el ca-
racter de normas juridicas no tienen por qué necesariamente quedar re-
legadas a un papel secundario respecto de las reglas dotadas de juridici-
dad, tanto en los supuestos ordinarios de cumplimiento y acatamiento,
como en los de violacion e infraccion.

Dentro de la tendencia doctrinal manifestada, habria que sefialar a
S. ROMANO, para quien las llamadas convenciones constituirian una es-
pecie de moral o moralidad constitucional, si bien no todas ellas producirian
una «idéntica responsabilidad» en los supuestos de quiebra o incumpli-
miento. Asi, habria que diferenciar las que darian lugar a un serio y ver-
dadero quebranto del orden e, incluso, de la misma nocién de paz publica,
de las que so6lo causarian la represion y fa impopularidad por quien las
infringe*.

Sugerente sera también la construccion de GUARINO, quien parte
de la acertada constatacion de que las diferentes normas juridicas no se
hallan en el mundo de las distintas realidades sociales de un modo aislado,
sino en relacién con otras normas. Las reglas juridicas no actuarian, por
lo tanto, en coordinacién con todas las demas, de manera que los institutos
o sistemas juridicos no serian el fruto de simples procesos de abstraccion,
sino que, por el contrario, responderian a realidades y supuestos bien de-
limitados y concretos. Actuarian de esta manera, como el enlace de las
diferentes normas que se podrian reconducir a un Gnico principio o prin-
cipios colegiados o entrelazados, y que dependerian, caso por caso, segin
la diferente naturaleza de las relaciones de que se trate, del ambiente
donde deben de operar y de las diferentes normas ya emanadas.

*  CRISAFULLI, Ob. cit., pag. 154, quien recogera ademas la opinién al respecto de Es-
POSITO.

4 8. Romano, «Diritto e correttezza costituzionale» en Scritti Minore, T.1, Giuffré, Milan,
1950, pag. 275. Entre los ejemplos que se citan, se podrian destacar los siguientes: durante
el Estatuto Albertino el rey debia consentir una Ley votada por las dos CaAmaras del Parla-
mento; en el Derecho inglés, la Camara de los Lores no debe de ejercitar la iniciativa en
materia financiera; la obligacion en los gobiernos parlamentarios, de los Ministros de dimitir
cuando han perdido la confianza del Parlamento; asi también, y en el sistema britanico en
los supuestos de discrepancia entre la Camara Baja y la Camara Alta, esta ultima ha de ceder
a los dictados de la Camara de los Comunes.
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Pues bien, dichos principios que se prolongan en zonas aparente-
mente extrafias al Derecho, pero de una importancia no necesariamente
inferior a las materias reguladas por él, aparecerian como el presupuesto
del reconocimiento de las denominadas convenciones constitucionales.
Convenciones constitucionales que serian un fenémeno tipicamente cons-
titucional, y que se caracterizarian por las siguientes notas: en primer lugar,
y de modo semejante a la costumbre, por la ausencia de formulacién ex-
presa; en segundo término, por no ser manifestacién de una fuente de de-
recho en sentido estricto. Su fuerza social, dice GUARINO, no reposaria en
la respectiva fuerza de los diferentes 6rganos y sujetos politicos; asi, sélo
tendrian «vida» cuando las fuerzas politicas y sociales perduren, pero con
la peculiaridad de que su autoridad social no se sostiene por la particu-
laridad de su origen, sino solamente por su contenido; finalmente, dichas

~normas se hallarian en buena parte desprovistas de una sancién preven-
tivamente descrita y regulada, provocando su violacién ciertamente una
reaccion, pero dependiendo ésta sustancialmente de las relaciones entre
los 6rganos que les dan vida. De este modo, si bien desde un punto de
vista estrictamente juridico no comportaria en ellas, ni un vicio del posible
acto infractor, ni una aplicacion de sanciones juridicas, sustrayéndose ade-
mas a todo juicio de legitimidad, no se podria olvidar sin embargo, como
la violacién de las referidas normas convencionales provoca siempre una
violacién o fractura mas o menos amplia del sistema entendido en su to-
talidad .

~ Menos afortunada nos parece, en cambio, |a formulacién de TREVES,
quien negando a las convenciones constitucionales el caracter de normas
juridicas, afirmara que aunque se quisiese negar que ia denominada opinio
iuris sea un elemento esencial de la costumbre, no se podria, sin embargo,
dejar de reconocer que la creencia contraria al establecimiento de la norma
pueda dar lugar al nacimiento de una regla juridica. Por ello, la ausencia
del referido requisito tendria un valor esencial en la ausencia del caracter
juridico de las convenciones constitucionales®.

De esta forma, y evitando la cristalizacién de las regias convencio-
nales en perfectas normas juridicas, se lograria una mayor flexibilidad y
acomodacion de dichas normas a las nuevas necesidades y exigencias
politicas, lo que no supone, no obstante, desconocer la indiscutible cone-
xién entre convencion y derecho, pues aquellas que surgen proximas a
aquél lo presuponen, facilitan su aplicacién y precisan la extension de las
normas juridicas, pudiendo incluso convertirse en tales*.

G, GuARINO, «Il Presidente della Repubblica Italiana» en Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, n. 4, Milan, 1951, pags. 969-977. :

“”  TREeVes, ob. cit., pag. 525.

*  Ibidem, pag. 526.
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No obstante, la aportacién doctrinal mas significativa en contra del
caracter juridico de las normas convencionales, al menos en el reciente
Derecho italiano, es la de RESCIGNO, quien si bien se ocupa detenidamente
de aquéllas, sin embargo, les niega dicho caracter en base a semejantes
formulaciones a las ya recogidas dentro de la mas estricta doctrina im-
perativista britanica.

En esta linea, las normas convencionales serian reglas, que como
ya hemos destacado, disciplinan las relaciones entre los diferentes sujetos
politicos soberanos. Se trataria de reglas que presuponen comunmente la
existencia de normas de caracter juridico, es decir, de aquellas normas
que individualizan la autoridad soberana y gozan de los efectivos requisitos
de la validez juridica. Son, por lo tanto, aquellas reglas que nacen cuando
siendo permanentes los minimos indispensables fijados por las normas
juridicas, las referidas autoridades soberanas fijan en sus posteriores re-
laciones reciprocas, reglas de comportamiento debidas, que en gran parte
suplirian las lagunas del ordenamiento juridico (y, por lo tanto, podran ser
codificadas y devenir juridicas), o en parte quedan confiadas a la misma
autonomia de los respectivos sujetos politicos (estas ultimas, carecerian
de dicha juridicidad)®.

Las normas convencionales serian, dice RESCIGNO, reglas creadas
y establecidas mediante acuerdo por los diferentes sujetos politicos, mu-
tables libremente por ellos, e, incluso, por uno solo de los sujetos sefa-
lados, simepre que dispusiera de la fuerza politica necesaria. La conse-
cuencia de todo ello no seria sino la ausencia de coercibilidad por parte
de los 6rganos judiciales y tribunales, o de modo general por una autoridad
diferente y externa a los propios sujetos interesados®™.

Y ello seria de tal forma, se continua diciendo, porque las reglas
convencionales regulan relaciones politicas, traduciendo los equilibrios ne-
cesarios de los distintos sujetos politicos en sus diferentes relaciones re-
ciprocas. De este modo, cualquier érgano judicial que pretendiese man-
tenerlas y exigirlas con la fuerza, deberia de gozar él mismo del propio
caracter de los sujetos politicos a 10s que trata de imponer su decision, e
incluso disfrutando i6gicamente de mas fuerza que aquellos para poder
imponer su criterio o arbitraje. La consecuencia entonces no seria otra que
la de haber dado lugar a una nueva regla convencional como sujeto par-
ticipe de un nuevo equilibrio politico®.

Resumiendo, para RESCIGNO, las reglas convencionales vendrian
caracterizadas por las siguientes notas:

4 RescIGNO, ob. cit., pags. 15-18.

% |bidem, p.122. Coincide con la tesis ya formulada de Romano, que negaba a las
reglas convencionales la nota de juridicidad, pero que por el contrario, admitia la posibilidad
de que fuesen sancionadas.

5 Ibidem, pag. 124.
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c)

d)

e)

f)

g)

h)

Vienen establecidas de modo informal, en el sentido de no ser
prescritas de alguna forma especial *.

No son recabadas de ningln texto escrito, lo que no quiere decir,

que no puedan ser redactadas por escrito %.

Pueden encontrar su origen, a diferencia de la costumbre, en un
solo precedente *.

Soportan una serie interminada de excepciones, de puntuales o
reglas ‘especiales para los supuestos particuiares *.

Se trata de reglas creadas por pocos sujetos que pueden, no
obstante, ser modificadas unilateralmente por un sujeto politico
que pudiera imponer su propia voluntad a los otros *.

Las razones determinantes del nacimiento y modificacién de las
normas convencionales se encuentran en razones politicas im-
puestas por las relaciones entre los sujetos interesados .

Se trata de reglas no coercibles *.

Son reglas que carecen de la nota de juricidad, aunque los 6r-
ganos judiciales deben de tenerlas en cuenta, cada vez que les
sea necesario para sentenciar y enjuiciar %.

Presuponen un cierto contexto legal dentro del cual
encuadrarse ®.

Finalmente, y en primer término, se dira, mientras que algunas de
las convenciones no se podrian transformar en reglas generales, otras por
el contrario, si pueden transformarse en costumbres juridicas o mudar el
contenido de los actos normativos generales °'; en segundo lugar, y mien-

Ibidem, pag. 109. )

Ibidem, pags. 109 y 116. i
Ibidem, pag. 117.

Ibidem, pag. 110.

Ibidem, pag. 125.

Ibidem, pag. 118.

Ibidem, pag. 122.

Ibidem, pags. 122 y 142.

Ibidem, pags. 23-24.

Ibidem, pag. 138.
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tras algunas reglas convencionales son mas estables y duraderas que las
propias normas juridicas, otras por el contrario, suelen modificarse sen-
cillamente con la mutacién de las concretas relaciones politicas .

De modo semejante, se manifiesta también en la doctrina italiana
LAVAGNA, quien después de recoger las formulaciones tanto en contra o
a favor de la naturaleza juridica de las normas convencionales, se decide
por negarles el caracter de fuentes juridicas a no ser que su observancia
prolongada y el elemento de la opinio iuris, acaben convirtiéndolas en ver-
daderas y propias reglas consuetudinarias %.

Sin embargo, entre los dos grandes planteamientos doctrinales, bien
a favor o en contra del caracter juridico de las normas convencionales, se
ha desarrollado asimismo por la doctrina ciertas formulaciones que ven-
drian, en cierto modo, a matizar las argumentaciones mas basicas y so-
bresalientes resefiadas.

-~

Asi, en la doctrina italiana, algunos les atribuiran e! caracter de ju-
ridicidad si bien dentro de una conceptualizacién formalista, al conside-
rarlas como «normas de utilizacién de los poderes legales» *; en otras
ocasiones, si bien se les negaria la nota de la juridicidad, se afirmara, sin
embargo, cémo en ocasiones se podrian asimilar a las verdaderas normas
juridicas ®; para otros, carecerian de valor juridico por si mismas, si bien
el reenvio o referencia a la propia Constitucion les podria atribuir en cierto
modo, el caracter resefado ®; en otras formulaciones, se hacen subordinar
las posibles manifestaciones juridicas de las reglas convencionales, del
reconocimiento que éstas pueden disfrutar por parte de la comunidad ¥;
finalmente, y conforme a una observacion particularizada de las diferentes
reglas que se presentan como convencionales, se diferenciaran dos hi-
pétesis bien distintas: de un lado, aquellas normas que se hallarian asis-
tidas por la conviccién de la oportunidad de su aplicacién, y que gozarian
del respeto y observancia por parte de sujetos que no habian participado en

%2 Ibidem, pag. 124; ver también del mismo autor el Corso di Diritto Pubblico, Zani-
chelli, Bolonia, 1980, pags. 422 y ss.

% C. LAVAGNA, Istituzioni di Diritto Pubblico, , U.T.E.T. 5.° ed., Turin, 1982, pag. 222.

% Asi, RosseTTo, recogido por ELviRA PERALES, ob. cit.,, pag. 129.

% G. BaLLapore PaLLerl, Diritto Costituzionale, Giuffré, 10.° ed., Milan, 1972, pags.
169-170.

% A. TESAURO, «Le consuetudine costituzionale e la norma de correttezza», en Scritti
Giuridici in memoria de V.E. Orlando, , Vol. ll, Cedam, Padua, 1957, pag. 506, quien diferenciara
dos supuestos distintos: de una parte, cuando se presentan como imprescindibles para ga-
rantizar el respeto de la Constitucion de acuerdo con su propia razén fundamental de ser o
de actuar, como sucede cuando se trata de evitar que se produzca un atentado al propio texto
constitucional; de otra parte, cuando las propias normas del Derecho constitucional hayan de
encontrar su ejecucién «en base a una valoracion discrecional que impone a los diversos
6rganos el conformarse segun la orientacién colectiva que encontraria su mas destacada
manifestaciéon en las normas de cortesia».

¢ R. OResTANO, «Dietro la Consuetudine», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
namero 3, Milan, 1963, pag. 530.
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el reconocimiento y formacion de aquéllas; de otro, las que se presentarian
como simples normas de correccion constitucional, y de cuya inobservancia
si bien se producirian consecuencias en el plano de las relaciones sociales,
no podrian ser consideradas, no obstante, como actos contrarios ai
derecho %.

Por lo que respecta a las aportaciones de la doctrina austriaca y
alemana, KELSEN caracterizaria de modo general a las normas convencio-
nales, como de reglas que pertenecerian a la esfera de las relaciones pre-
juridicas, es decir, a la esfera de las normas meramente sociales. Dichas
reglas podrian transformarse en derecho a través de su establecimiento
como costumbres, pero hasta entonces permanecerian en un estadio pre- .
juridico, y por lo tanto, explicable desde el punto de vista socioldgico de la
ciencia del ser, pero no desde la perspectiva de ias normas jurfdicas o del
deber ser. :

—

A diferencia de HATSCHEK, que diferenciaba las reglas convencio-
nales de las normas juridicas, por contener éstas lltimas prescripciones
para el futuro, mientras que aquéllas gozarian de un valor de justificacion
a posteriori por acciones politicamente oportunas, KELSEN seifialaria que
también las normas convencionales ya formadas fijarian prescripciones
para el futuro, y que por tanto, las normas juridicas constituirian una jus-
tificaciéon para ef pasado ®.

En la misma linea, SCHEUNER después de constatar cobmo en los
regimenes parlamentarios son escasas las normas juridicas, negara que -
las reglas convencionales puedan gozar del caracter de la juridicidad, de-
nominandoias normas colectivas, al derivar su sancién de no haber seguido
las pautas y conductas marcadas por la comunidad social ™.

De manera semejante se manifestaba asi mismo KRIELE, quien las
caracteriza de normas basicas de la moralidad politica y social, pero no

™~ '

% Asi, A. Pizzorusso, Fonti del Diritto, Zanichelli, Bolonia y Del Foro ltaliano, Roma,
1977, pags. 550 y ss. Tal seria el caso de los acuerdos expresos o tacitos entre el Estado y
las diferentes regiones, sobre todo en los primeros tiempos de la consolidacién del régimen
de las regiones de estatuto ordinario. De igual modo, se afirma las relaciones entre el Estado
y los sindicatos. ) .

Recoge, asi mismo, la distinciéon apuntada por ResciGNO, para quien, mientras que las
costumbres serian heterébnomas por razén de los sujetos, al ser el producto de un fenémeno
colectivo del que participan todos los miembros o al menos un namero indeterminado de
ellos, las convenciones por el contrario, serian expresion de la autonomia de los sujetos, al
surgir de las concretas relaciones entre ciertos sujetos titulares de oficios plblicos (en contra
de dicha opinién, ver por ejemplo, G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine nella teoria delle fonti
del Diritto, UTET, Turin, 1970, pag. 202, nota 4).

% H. KeLseN, Teoria General del Derecho y del Estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez,
Universidad Nacional Autébnoma de México, 2. reimp., México, 1979, pag. 151.

7 Citado por C. GiroLa, «Le consuetudini costituzionali», en Studi Urbaniti, n°3 y 4,
1931, pag. 84, nota 21.
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del mundo del Derecho . Finalmente, y mientras se ha destacado la difi-
cultad de conceptualizar y determinar el caracter de las reglas convencio-
nales, problematica que podria abarcar el campo de la sociologia, de la
ética, de las mas graves relaciones de poder, de la interpretacion, de la
misma revisién constitucional e incluso del llamado Derecho natural ™,
KRUGER las ‘equipara a los llamados usos del Derecho privado (Sitte) ™.

En la doctrina francesa, los pianteamientos doctrinales giraran en
los mismos términos basicamente, que las aportaciones del Derecho cons-
titucional italiano sefialadas. Asi, mientras que para aigunos como M. HAU-
RIOU, y aun no siendo coercibles por los 6rganos jurisdiccionales, reves-
tirian, sin embargo, el caracter de reglas juridicas siendo sancionadas por
la opinién publica ™, para otros como AZQUIN °, o mas recientemente
CHEVALIER ™, se trataria por el contrario, de normas o practicas de ca-
racter politico, pero no de verdaderas reglas juridicas.

Posicién doctrinal peculiar sera la mantenida en la doctrina portu-
guesa por GOMES CANOTILHO, que después de calificarlas como fuentes
extraordinem, afiadira que no crean originariamente normas juridicas, lo
que hace pensar, que en determinados supuestos si pudieran adquirir dicho
valor”.

En la practica sin embargo, y como dira JEANNEAU, «ante la fuerza
o la importancia de ciertas practicas politicas, el problema del valor juridico
en materia constitucional resulta sumamente académico»®,

4. Posicion que se defiende

De la expresién doctrinal resefiada, la primera de las puntualizacio-
nes en parte ya esbozada, y que se nos antoja como necesaria, es la im-

71

M. KRIELE, Introduccién a la Teoria del Estado, T.E. Bulgyin, Depalma, Buenos Aires,
1980, pag. 270.

2 Asi, H. HUBER, recogido por ELviRA PERALES, ob. cit., pag.
H. KRUGER, Allgemeine Staatslehre, 1966, pags. 488 y ss.
M. Haurlou, Précis de Droit Constitutionnel, Sirey 3.° ed., Paris, 1933, pag. 221.
. B. AzauiN, «La désuétude en Droit constitutionnel», en Revue de Droit Public et de
la Science Politique, T. XLV, n. 4, Paris, 1928, pags. 712-714, donde se recoge la doctrina
clasica inglesa mas sobresaliente al respecto.

™ J. CHevALLIER, «La coutume et le Droit constitutionnel frangais», en Revue du Droit
Public et de la Science Politique, n. 6, Paris, 1970, pags. 1408-1409; también, y entre otros, J.
LAFERRIERE, «L.a coutume constitutionnelle, son role et sa valeur en France», en Revue du Droit
Public et de la Science Politique, n. 1, Paris, 1944, pag. 30; recientemente, por ejemplo, Ch.
DesBascH, J. BourpoN, J.M. PonTIER, J.C. Riccl, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques,
Ed. Economica, Paris, 1983, p&g. 74, donde se recoge, asimismo, parte de la doctrina britanica
sobre el tema.

7 J. Gomes CANOTILHO, Direito costitutional, Almedina, 3."ed., Coimbra, 1983, pags. 686-
687.
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pag. 58.

B. JEANNEAU, Droit constitutionnel et Institutions politiques, Dalloz, 3.ed., Paris, 1972,
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posibilidad en buena y estricta técnica juridica de extrapolar el concepto
de las convenciones constitucionales —y en uitima instancia del propio
concepto de lo juridico— del Derecho constitucional britanico a los paises
pertenecientes al Derecho o sistema continental.

No parece aceptable la conceptualizaciéon de las reglas convencio-
nales como si de simples practicas o maximas de moral constitucional o
politica se tratase, y de su negacién de todo valor juridico strictu sensu por
no ser susceptibles de recibir las correspondientes sanciones judiciales en
los supuestos de su violacién o quebrantamiento, pretendiendo hallar su
obligatoriedad en la misma fuerza de la ley o derecho legislado, que in-
directamente resultaria igualmente infringido.

No nos parece convincente erradicar del mundo de!l Derecho, en prin-
cipio, tal categoria de reglas —algunas de ellas esencialisimas y basicas
para la propia configuracién juridico politica del régimen britAnico—, por

"el simple hecho de no poder ser accionadas ante los tribunales y érganos
jurisdiccionales. Dicho planteamiento no seria sino consecuencia de una
vision del derecho imperativista y tipica del mundo anglosajon, en el que
el enforcement judicial se defiende como elemento basico y esencial en la
caracterizacion de las normas como juridicas.

Facilmente, se podria observar la falacia de dichos presupuestos, si
los tratdsemos de lievar hasta sus altimas consecuencias, pues si ello fuese
cierto, muchas de las normas juridicas establecidas en los textos consti-
tucionales, asi como en los ordenamientos juridicos que carecen de un
organo de justicia constitucional, quedarian absurdamente fuera del mundo
del Derecho. Lo cierto, por el contrario, es que nos movemos dentro del
campo de las relaciones juridicas, por lo menos algunas de ellas, no siendo
equiparable el concepto de justiciabilidad con el de juridicidad. )

Tampoco parece convincente negar a las convenciones constitucio-
nales eficacia normativa, como veremos mas adelante, por lo menos a
aquellas que son el resultado de una larga practica que se ha institucio-
nalizado, y se ha aceptado por los érganos basicos del sistema juridico
politico, y que gozan asimismo del consentimiento de la propia comunidad.
Si los ingleses en estos supuestos, no hablan de legal custom sino de con-
vention, se debe exclusivamente a la ficciéon de considerar como costum-
bres juridicas solamente a aquellas que se habian fijado antes del afio 1189,
afio del inicio del reinado de Ricardo I. Dicha fundamentacién puede ser
aceptada por los juristas britanicos, pero no dejara de ser, al menos fuera
del ordenamiento juridico inglés, contingente y ajena, l6gicamente, a la
propia estructura de las normas juridicas.

Ademas, dicho principio careceria de aplicacion en el campo de las
relaciones constitucionales a diferencia de tas costumbres del Derecho pri-
vado, en las que no pudiéndose probar el tiempo en que aquéllas se habian
establecido, se exigiria su prueba inmemorial. Y eilo porque en el Derecho
constitucional las referidas costumbres si pueden ser ordinariamente fija-
das en un determinado periodo de tiempo mas o menos preciso. ’
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En tercer lugar, y como acertadamente se ha sefialado en la doctrina
espafiola por GARCIA PELAYO, ias convenciones constitucionales gozan
de un valor juridico muy variable, «pues en unos casos son meras nor-
malidades, mientras que en otros estan dotadas de fuerte pretension nor-
mativa»™®, o lo que es lo mismo, habria que diferenciar las normas que
establecen y prescriben determinados modelos o pautas de conducta, de
las reglas que no superan el campo de las meras pretensiones de cortesia.

" Asi, en el primero de los casos, no cabria duda que siendo dichas
normas elaboradas y respetadas por los érganos superiores y primarios
del sistema juridico constitucional, darian lugar a un Derecho constitucional
no escrito, que no habria que confundir necesariamente con el derecho
consuetudinario.

Dichas normas convencionales serian por lo tanto, normas juridicas,
y ello se ha sefialado, pensamos que acertadamente, por una doble razén:
de una parte, porque serian esenciales a la propia configuraciéon de la or-
ganizacion y estructura constitucional inglesa; de otra, porque gozarian de
exigibilidad, que se concretaria en su respeto y exigencia por los diferentes
organos y sujetos politicos®, caracterizados por las notas de primariedad
y superioridad.

De importancia, en cambio, secundaria se nos antojan otras mati-
zaciones que se podrian realizar a la teoria tradicional britdnica de las
convenciones constitucionales: en primer término, que no todas las reglas
convencionales hallan una sancién indirecta en el derecho legislado; en
segundo término, la existencia en el ordenamiento juridico britanico de nor-
mas juridicas que no son fijadas ni sancionadas por los érganos judiciales,
por las autoridades administrativas®'.

Pero el problema en lo que a nosotros respecta, no se limitaria al
caracter juridico o meramente politico de las normas convencionales, sino
a la posibilidad de recoger dicha clase de normas en los paises de Derecho
continental, y en particular como pueden ser los casos de ltalia y Espafia,
en ordenamientos que gozan de una Constitucidn escrita y rigida.

La interrupcién de la evolucion constitucional entre nosotros des-
pués de la Guerra Civil, y a diferencia del Derecho constitucional italiano
que, por lo menos formalmente se prorrogaria incluso durante los afos del
fascismo hasta el texto constitucional de 1947, hace dificil poder sustentar

™ GaRcla PELAYO, ob. cit., pag. 354.

® Ibidem, pag. 268.

®  |bidem, donde, ademads se sefiala haciendo suya la argumentacién de Jennings, de
como los tribunales no ponen en vigor la ley (enforced), sino que lo Unico que hacen es
declarar que puede ser ejecutada contra infractores individuales; de otro lado, habria algunas
convenciones que con el transcurso del tiempo han nulificado de un modo completo ciertas
normas del derecho escrito.

76



CONVENCIONES CONSTITUCIONALES

dicha categoria, al menos con la santidad e institucionalizacién que algunos
han defendido en ciertos paises como es el caso italiano.

Sin embargo y como punto de partida, incluso desde el pais vecino
se ha sehalado la dificultad, amén de la complicacion de la extrapolacion
de las reglas convencionales britanicas a ordenamientos juridicos como
los resefiados, y especialmente a aquellos que encontrarian su origen en
un solo precedente.

Entre las razones que se habrian argumentado resaltarian las si-
guientes: en primer lugar, el hecho de que a diferencia de la Constitucion
britanica, en los supuestos referidos existirian textos constitucionales es-
critos, lo que sustraeria en principio un gran campo al ambito de desarrollo
de las reglas convencionales; en segundo lugar, la inexistencia de una opi-
nién publica tan consolidada como la britanica, o lo que es lo mismo, no
existirian los valores suficientes que pudieran dar lugar de forma pacifica a
las necesarias e imprescindibles good reasons del Derecho constitucional
britanico; en tercer lugar, la existencia de unos sistemas de partidos mul-
tipartidistas harian nulo o al menos poco eficaz el interés por observar las
posiciones adquiridas %; en cuarto lugar, la existencia en muchos casos de
un 6rgano encargado de conocer sobre la constitucionalidad de las leyes;
en quinto lugar, tanto la Constitucion italiana como espafiola son mas de-
talladas, concretas y pormenorizadas que el texto constitucional nortea-
mericano, y qué decir de la Constitucion britanica; finalmente, en los sis-
temas juridicos como el nuestro no existiria tampoco el culto y reverencia
al precedente, caracteristico de los paises del common law

Pero es que, ademas, tampoco las caracteristicas ni la misma obe-
diencia a las normas convencionales es la misma en el Derecho constitu-
cional britanico que cuando de dicha categoria se habla por parte de ciertos
sectores de la doctrina continental, y en especial italiana, que és la que se
-ha ocupado méas pormenorizadamente del tema y de la problematica apun-
tada.

Tal seria por ejemplo, el casc de RESCIGNO, que afirmara respecto
a la categoria de las normas convencionales en el Derecho constitucional
continental, y en especial en el Derecho italiano, tanto la admisibilidad de
que puedan ser violadas, como su inesenciabilidad respecto a la conser-
vacion del mismo sistema politico de que se trate®.

Como se puede ver facilmente, dicha construccion no sélo se hallaria
muy lejana, sino que de igual modo contradeciria el mismo concepto de

®  Asi se manifiesta, ZAGREBELSKY, ob. cit., pags. 198-199. Recoge como ejemplo de
regla convencional en el sentido anglosajén del término, la sefalada instauracion de la forma
de gobierno parlamentario en Htalia durante la vigencia del Estatuto Albertino.

%  Asi también, TReves, «Convenzioni...», ob. cit., pags. 526 y ss.

* G. RESCIGNO, La responsabilitd politica, Giuffré Milan, 1967, pags. 7 y ss.
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las normas convencionales que vimos defendia la misma doctrina clasica
britanica, que atribuia a las conventions of the constitution los caracteres
de méaxima obligatoriedad y esencialidad en la supervivencia del propio
sistema politico-constitucional. Y ello es asi porque en el Derecho consti-
tucional britanico se piensa que hay ciertos principios tan esenciales para
la propia existencia de la organizacion constitucional y sobre los que existe
tal elevado grado de consenso, que haria, desde la perspectiva juridica
inglesa, innecesaria y vana su proteccion a través del clasico enforcement
judicial®,

Por ello, en Inglaterra no se puede defender, desde la posicién doc-
trinal de corte imperativista mantenida, que los principios e instituciones
basicas del sistema constitucional se hallen, como puede suceder en los
paises de Derecho continental, por verdaderas y propias normas juridicas.
Asi, bastaria recordar cémo, de acuerdo con DICEY, la obediencia a las
convenciones constitucionales se fundamentaria de los siguientes modos:
en primer término, por el deseo de conservar las antiguas y establecidas
tradiciones del gobierno constitucional; en segundo término, con el objetivo
de mantener y conservar el orden fijado en el propio aparato estatal, pro-
curando que los diferentes 6rganos politicos se adecuen a lo preceptuado
en la Constitucion, y que desplieguen las funciones que tienen encomen-
dadas de forma coordinada alcanzando la deseada fluidez de la normativa
constitucional; finalmente, con el deseo de conservar la confianza del pro-
pio pueblo, y consecuentemente de mantenerse en el poder politico®.

Légicamente, y como ya tuvimos ocasion de apuntar, no todas las
convenciones gozarian de la misma fuerza, ni supondrian las mismas con-
secuencias en los supuestos de violacidn y quebranto. Asi, se distinguira
en primer lugar, entre las reglas convencionales que se referirian a deter-
minados circulos restringidos —afectarian sélo a los propios sujetos que
las viven— y aquellas otras que incidirian mas alla del ambito en el que
son estrictamente ejecutadas, y que pueden dar lugar a la quiebra de otras
normas susceptibles de ser garantizadas por los propios 6rganos judicia-
les, asi como de provocar una cierta respuesta por parte de los otros sujetos
y arganos constitucionales, y de forma especial por el Parlamento. Final-
mente, existirian ciertas normas convencionales que por su trascendencia
e importancia van acompafadas en el caso de su infraccién o incumpli-
miento por una sancién de la propia opinién publica.

Lo resefado, no quiere decir no obstante, que no puedan existir en
el ejercicio de los poderes discrecionales atribuidos en los textos consti-
tucionales a los érganos politicos en los paises de Derecho continental,
ciertos acuerdos expresos o tacitos, de manera semejante a lo que suce-

%  Asi, ZAGREBELSKY, ob. cit., pags. 202-203.
%  DIceY, ob. cit.,, pags. 442 y ss.
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deria en Gran Bretafa, aunque eso si, con las puntualizaciones hasta ahora
descritas. '

IV.  ALGUNOS EJEMPLOS DE CONVENCIONES CONSTITUCIONALES EN
EL DERECHO CONTINENTAL COMO INSTRUMENTO DE
MODIFICACIONES CONSTITUCIONALES

En el Derecho comparado es la obra de Rescigno la que de forma
mas detallada y pormenorizada se ha ocupado de estudiar y clasificar los
diferentes tipos de normas convencionales. en el Derecho constitucional
continental, y en especial italiano.

Al ocuparnos de estudiar la fundamentacion y naturaleza de las re-
glas convencionales, ya criticamos la formulacién imperativista del cons-
titucionalista italiano, remitiéndonos, pues, a lo ya expuesto. Sin embargo,
y por lo que respecta a la esquematizacién de posibles ejemplos de normas
convencionales, aun haciendo la salvedad de que quizas muchas de ellas
fuesen en realidad supuestos perfectos de verdaderas costumbres consti-
tucionales, la aportacion de RESCIGNO se nos antoja como la mas completa .
y didactica de las realizadas por los estudiosos de fa materia en el pais
vecino.

Parte RESCIGNO de la clasificacion de las reglas convencionales en
cuatro grandes categorias:

1) Agquellas reglas que sustituirian a lo preceptuado por las reglas
legales existentes, de modo que si bien continuarian siendo respetadas en
la forma, sin embargo, la regulacion sustancial sera la disciplinada desde
entonces por las propias normas convencionales.

Este tipo de convenciones responderia al esquema clasico de las
normas convencionales britanicas. Asi, por ejemplo, y segun la constitucion
britanica la disolucion de la Camara de los Comunes corresponderia a la
Reina, y sin embargo, por una convencién actualmente vigente, en la prac-
tica es competencia exclusiva del primer ministro; lo mismo se podria decir
del poder del monarca de sancionar las leyes, que desde el siglo xvi, y
gracias a lo preceptuado convencionalmente ha configurado y transformado
dicha facultad en un deber.

En Italia y a pesar de que la aceptaciéon de dichas normas conven-
cionales podria producir en parte una violacién de la propia Constituciéon
de 1947, que se halla protegida por un procedimiento especifico de reforma
constitucional (art. 138), en la practica, no obstante, se habrian desarrollado
e institucionalizado algunos supuestos.
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Asi, la Constitucién italiana sefiala que el presidente del Consejo
propondra a los ministros (art. 92), cuando en la practica los ministros vie-
nen propuestos por los partidos que integran las coaliciones de las dife-
rentes fuerzas politicas; también el articulo 89 de la Constitucion, que exi-
giendo que todo acto del presidente de la Republica para ser véalido ha de
estar refrendado por los propios ministros que lo propongan, en la practica
no siempre se cumple; de suerte contraria es la evolucion sufrida por el
articulo 79 del texto constitucional, que al establecer como competencias
del presidente de la Republica la amnistia y el indulto por ley de delegacion
de las Camaras, en la practica ha reducido, no obstante, el papel de aquél
a una funcion meramente formal y honorifica; en el ambito parlamentario
el articulo 64, que establece que cada Camara adopte el propio Reglamento
por mayoria absoluta o la necesidad de la presencia de la mayoria de los
miembros, cuando en la practica las modificaciones parciales del Regla-
mento se producen por mayoria simple de sus miembros a menos que el
presidente de un grupo parfamentario o diez diputados exigieran la mayoria
cualificada. Respecto a la necesidad de la presencia de los miembros, ésta
se presume, salvo prueba en contrario.

Se incluyen, ademads, como ejemplos convencionales, las reuniones
o acuerdos informales entre representantes de los partidos de la mayoria,
los acuerdos entre el Gobierno y los Sindicatos, los comités de ministros
o el nombramiento de los ministros y la formulaciéon del programa de Go-
bierno, aspectos todos ellos en los que de un modo u otro despliegan su
eficacia las reglas convencionales®.

2) Dichas reglas convencionales se producen cuando las propias
reglas constitucionales dejan abierta la puerta a una posible pluralidad de
reglas ulteriores de comportamiento, que vendrian asi, a complementar la
normativa constitucional.

Asi, por ejemplo, la Constitucién italiana sefiala en su articulo 92 que
el presidente de la Republica nombra al presidente del Consejo y a los
ministros. Sin embargo, el propio texto constitucional no concreta c6mo el
presidente de {a Repiblica deberia de proceder a dichos nombramientos,
dejando la interpretacion y desarrollo del precepto constitucional a su re-
gulacion por las normas convencionales.

También en cuanto a las consultas se podrian, quizas sefalar las
reglas siguientes: 7) El presidente de la Republica debe ordinariamente
proceder a la realizacion de ciertas consultas. 2) No esta determinado ni
el orden ni el numero de consultas a realizar. 3) Mientras algunos sujetos
deben ser siempre consuitados (representantes de los partidos politicos),

¥  ResciGNO, «Le convenzioni...», ob. cit., pags. 27 y ss.; «Corso...», ob. cit., pags. 424-
425, y en el articulo «Le convenzioni della Costituzione», en Studi in Memoria de Carlo Es-
posito, Vol. Ill, Cedam, Padua, 1973, pags. 2078-2082.
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otros lo son mas que otra cosa por razones de cortesia (ex-presidentes de
la Republica, ex-presidente de la Asamblea Constituyente, presidentes de
la Camara y el Senado, ex presidentes del Consejo. 4) El Jefe del Estado
se debe de abstener de consultar a otros sujetos que no sean los estable-
cidos por la practica, y especialmente, cuando dichas innovaciones podrian
sospechar razones de parcialidad politica. 5) Es irrelevante el orden de las
consultas. 6) En general, y antes de proceder al nombramiento, las con-
sultas no deben ser repetidas. 7) En algunas ocasiones después de las
consultas, se ha producido una especie de prenombramiento, y 8) si el
nombrado renunciara, se abre un nuevo periodo de consultas.

Por lo que respecta al nombramiento y mientras que en lineas ge-
nerales, tanto la forma como la sustancia no han institucionalizado ninguna
regla de conducta inflexible, la problematica se concretaria en saber si el
Jefe del Estado podria condicionar el nombramiento a la aceptaciéon de un
programa politico, de una férmula de Gobierno o interferir el nombramiento
de los ministros, aspectos estos ultimos sobre los que la respuesta debe
ser negativa.

Otros ejemplos, serian los que se refieren al refrendo de los actos
del presidente de la Republica por parte de los ministros, al ejercicio del
derecho de disolucion de las Camaras por el Jefe del Estado, la suplencia
del presidente de la Republica o las relaciones entre el presidente del Con-
sejo y los ministros, a la vista del articulo 95 de la Constitucion italiana,
supuestos todos ellos completados por lo preceptuado en dlferentes nor-
mas convencionales®.

3) Se trata de aquellas reglas independientes y autbnomas que no
constituyen a diferencia de las anteriores, concretas especificaciones o de-
sarrolio de lo preceptuado por las reglas juridicas constitucionales. Dichas
reglas convencionales presuponen ciertamente la existencia de un sujeto
politico-constitucional y el conjunto de sus respectivos poderes y faculta-
des, pero sin enlazarse con ninguna norma especifica.

Como ejemplo de este tipo de normas, la regla convencional que
impediria como linea de principio que el presidente de la Republica no
pueda criticar publicamente al Parlamento o al Gobierno sobre cuestiones
politicas, y menos aun a un partido politico concreto o a un parlamentario;
~ de forma inversa, el Parlamento no podréa tampoco criticar al presidente de

la Republica.

Estas dos reglas generales podrian, sin embargo, desglosarse en
varias hipétesis: aj el Parlamento no puede realizar criticas al presidente
de la Repulblica; b) el Gobierno no puede criticar al Jefe del Estado; ¢) el
presidente de la Repiblica no puede criticar al Gobierno; d) el Gobierno

%  RESCIGNO, «Le convenzioni...», ob. cit, pAgs. 45 y ss.; «Corso...», ob. cit., pag. 425;
Le convenzioni della...» ob. cit., pags. 2082-2087.
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no puede criticar al Parlamento; e) el Jefe del Estado podria criticar al
Parlamento por razones de incumplimiento de {os preceptos constitucio-
nales, pero no por motivos politicos; f) el presidente de la Republica no
puede criticar a los grupos parlamentarios o a los parlamentarios singu-
larmente considerados; g) el Tribunal Constitucional puede criticar al Go-
bierno y al Parlamento por infraccién o violacion constitucional, pero no
por razones politicas y h) los parlamentarios deben abstenerse de criticar
al Jefe del Estado.

Reglas convencionales se han desarrollado consecuentemente, en
otros aspectos de la vida politica y parlamentaria italiana como pueden ser:
la cuestion de confianza, la responsabilidad solidaria del Gobierno, sobre
la dimision del Gobierno después de la celebracién de las elecciones po-
liticas generales, la dimision del Gobierno después de la eleccion de un
nuevo presidente de la Republica (en el Estatuto Albertino se producia des-
pués de la subida al trono de un nuevo monarca), la concreta realizaciéon
del principio de confianza entre el Gobierno y el Jefe del Estado (sustan-
cialmente diferente, a lo establecido por el Estatuto Albertino) y la irres-
ponsabilidad politica del presidente de la Republica (consecuencia de la
regla, segun la cual «el Jefe del Estado debe de actuar de modo que no se
haga merecedor de recibir criticas»)®.

4) Aquellas que consisten en la sustitucién de un significado poli-
tico tipico de un acto juridico, que continuaria produciendo sus resuitados
juridicos originarios, al margen de los nuevos efectos.

Tal seria, por ejemplo, el caso del voto negativo de una Camara
sobre un proyecto de ley presentado por el Gobierno. Juridicamente y de
modo estricto, no supone mas que la decadencia de la proposicion legal
gubernamental, pero en la practica y vida politica los partidos politicos y
el propio Gobierno le podrian atribuir otra consecuencia politica. A saber,
la desconfianza de la Camara respecto al Ejecutivo.

De modo particular se podrian también recoger en el Derecho cons-
titucional italiano, los siguientes supuestos: la denegacién de la Ley de
Presupuestos, el rechazo de la Camara a convalidar un decreto-ley o ia
constitucién de una comision de investigacién. De manera generalizada,
determinados aspectos de la funcién de /’indirizzo politico, las convencio-
nes al principio de responsabilidad politica como relacién constitucional

% RESCIGNO, «Le convenzioni costituzionali» ob. cit., pags. 70 y ss.; «Corso...», ob. cit.,
pags. 425-426; «Le convenzioni della...», pags. 2087-2088.
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entre el Gobierno y el Parlamento o la atribucién de ciertos efectos politicos
a las propias elecciones®.

Desde un planteamiento sustancialmente diferente, enmarcado en la
mas clasica tradicion juridica britanica, WHEARE ha subrayado las dife-
rentes formas en que tanto el uso como la convencién pueden desplegar
su actividad frente a lo preceptuado en los textos constitucionales. Si bien
la mayoria de los supuestos recogidos, se hallarian mas cercanos de las
costumbres constitucionales que de las reglas convencionales, sin em-
bargo, a nivel esquematizador y descriptivo, la aportaciéon sefalada no deja
de ser apreciable.

La primera de las posibilidades en las que las convenciones des-
plegarian sus efectos, seria en la anulacién de una determinada prescrip-
cién de la Constitucion: «... la convencidon penaliza el brazo de la ley. In-
sistamos en que no se trata de enmendar o abolir la ley. No amputa el
brazo, solo impide que se use»®'. Asi, la facultad del Jefe del Estado de
establecer el veto a las leyes aprobadas por el Parlamento es sin embargo
abolido convencionalmente, tal y como sucede en paises como Dinamarca,
Noruega, Suecia, Holanda o Bélgica; en la misma linea, se pueden recoger
algunas constituciones de los miembros de la Commonwealth que conce-
dian a los gobernadores generales la facultad de negar su asentimiento a
las leyes, o la abolicién del derecho de disolucién de la Camara Baja por
el Jefe del Estado durante la vigencia de la Il Repablica en Francia; final-
mente, el anterior establecimiento tanto en Estados Unidos como en Francia
de una regla convencional contraria a la reeleccién para un tercer o se-
gundo mandato presidencial respectivamente, al margen de las excepcio-
nes de Roosevelt y Lebrun®.

En segundo lugar, aquellos casos en los que si bien los diferentes
poderes reconocidos constitucionalmente gozan de efectiva vigencia, sin

®  ResciaNo, «Le convenzioni costituzionali», ob. cit., pags. 96-108; «Corso...», ob. cit.,
pag. 426 y «Le convenzioni della...», ob. cit., paAgs. 2088-2090. E! autor diferenciard ademas
entre «reglas necesariamente juridicas» (asi, la lugartenencia y los «decretos durante el es-
tado de asedio» en el Estatuto Albertino; en el régimen Republicano, los reglamentos minis-
teriales, los limites posteriores que el Parlamento establece en los supuestos de delegacién
legisiativa, el nombramiento del vicepresidente del Consejo de Ministros o de los ministros
sin cartera), «reglas necesariamente convencionales» y «reglas convencionales por oportu-
nidad politica».

Otros ejemplos de normas convencionales necesarias, aunque desde perspectiva doc-
trinal diferente, en GuagiNo, ob. cit., pags. 973 y ss., donde se recogen algunas normas con-
vencionales desplegadas en la actividad desarrollada por el Presidente de la Republica.

Curiosas son asimismo las reflexiones de P. BISCARETTI DI RUFFIA, «La Revisione Costi-
tuzionale negli ‘Stati Socialisti’ Europei: ‘Norme giuridiche' e ‘norme convenzionale’», en Ri-
vista Trimestrale di Diritto Pubblico, n. 2, Roma, 1981, pags. 427 y ss., sobre la existencia de
ciertas reglas convencionales en las denominadas democracias populares y en concreto, en
referencia a los procedimientos de revision constitucional.

® WHEARE, ob. cit., pag. 129.

2 Ibidem, pags. 129-132.
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embargo no son en la practica ejercidos por los 6rganos a los que origi-
nariamente se atribuyen, sino por otros sujetos diferentes. Una primera
manifestacion de dicho supuesto, se hallaria en la forma de nombrar los
ministros en aquellos paises que disfrutan de forma de gobierno de Ga-
binete, en los que el Jefe del Estado —Inglaterra, Canada, Australia, Nueva
Zelanda, Africa del Sur, Monarquias escandinavas, Holanda y Bélgica—
designa a las personas que el primer ministro le propone; asimismo, el
traspaso de otros poderes de manos del Jefe del Estado a otros 6rganos,
en asuntos como el de la disolucién del Parlamento, la practica de los po-
deres ejecutivos, o los poderes para declarar la guerra o dirigir las rela-
ciones exteriores; finalmente, en cuanto al procedimiento de eleccion del
presidente y vicepresidente de los Estados Unidos, que en la practica ha
variado sustancialmente desde la originaria atribucion a los colegios
electorales®.

Finalmente, aquellos supuestos en que el uso y las convenciones
completan lo establecido en las propias Cartas Constitucionales. Tal seria
el caso de los reglamentos internos de las Camaras, que por ejemplo du-
rante la lll y la IV Republica francesa fijo el sistema de comisiones parla-
mentarias; o bien, el cuidado del presidente de los Estados Unidos de nom-
brar a los miembros del Gabinete de entre las principales regiones del pais;
en Australia y Canada, donde se pretende, que cada uno de sus Estados
debe de gozar de cierta representacion en el Gabinete de la Commonwealth,
o la representacion de ciudadanos de habla francesa o inglesa en el Gabi-
nete de Canada y la representaciéon en el de Quebec, respectivamente (de
la misma manera, Quebec y Ontario han de tener parecida representacion
legal); la diferencia de situacién y funciones de los presidentes de la Camara
de los Representantes norteamericana y el speaker britanico (organizador
de programa de su propio partido el primero, y, tradicionalmente, imparcial
el segundo); la composicion del Consejo Federal en Suiza donde se respeta
que tanto Berna, Zurich y Vaud se hallen siempre representados en aquél,
como que solamente cinco de los siete miembros que lo componen sean
elegidos entre los cantones de lengua alemana, etc...*.

% Ibidem, ob. cit., pags. 132-135.

* Ibidem, pags. 135-140. Recoge también la posibilidad de transformacion de dichas
reglas convencionales en derecho legislado, supuesto este que se produciria por diversas
razones: en primer lugar, porque se considera que la ley posee mayor sancién que la con-
vencion; en segundo lugar, porque al ser discutida se considera oportuno definir la proble-
matica estableciendo su consolidacién en la norma legal; finalmente, por ser obstruida por
la convencion, requiriendo para poder ser efectiva la modificacién de aquella.

Por lo que se refiere a a las diferencias entre ley y convencién, ser recoge ademas el
clasico planteamiento de Jennings, quien establecia al respecto las siguientes: a) en caso de
incumplimiento de la ley se podra acudir ante los tribunales, a diferencia de las convenciones
que carecerian de dicha posibilidad; b) las leyes son establecidas por los dérganos legislativos
competentes; y, ¢) la mayor santidad de las ieyes.
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