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CAPITULO 1
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es ampliamente aceptado por los tratadistas del derecho que el proce-
dimiento consuetudinario constituye un método de produccién juridica.
Precisamente al resultado de este procedimiento normativo de creacién
se ha denominado ‘“‘costumbre’; aun cuando hay algunos autores que
con este término se refieren, indistintamente, tanto al procedimiento
tomo a su producto, o bien, lo utilizan para aludir sélo al primero. Para
evitar equivocos, estipulemos que por “costumbre’” entenderemos exclu-
sivamente al resultado del procedimiento consuetudinario de creacién.

Pues hien, si observamos comparativamente los estudios que se. han
dedicado a otro tipe de disposiciones o instituciones juridicas, nos per-
cataremos que la costumbre no ha recibido la atencién que requiere por
parte de los juristas, especialmente en los sistemas juridicos de tradiciéon
romanista a diferencia de los que se han realizado en los sisteras del
common law. El presente trabajo tiende, pues, a suplir tal deficiencia
—misma que se agudiza en la literatura juridica espafiola— y destacar la
importancia del derecho consuetudinario inclusive en sistemas con un
alto grado de centralizacién en la produccién de derecho.

Pero si la falta de estudios sobre la costumbre es un problema, consi-
deramos que la diversidad de conclusiones a que llega cada uno de
los autores que la han tratado, constituye uno mayor. E] problema de Ia
naturaleza del derecho consuetudinario ha sido persistente” en la teor{a
juridica y las conclusiones de los diversos juristas han dependido de sus
particulares puntos de vista sobre el derecho en general. En consecuen-
cia, al abordar el anilisis de la costumbre es necesario despojarnos de
nuestros prejuicios e investigar, directamente, el problema que se tiene
en cuestién, buscando criterios verificables empiricamente que nos per-
mitan determinar cuindo nos encontramos ante una costumbre juridica.

Al respecto, es conveniente indagar primeramente el significado que
se le atribuye a la costumbre dentro del lenguaje ordinario para saber
precisamente qué es lo que ella denota y, en especial, intentar determi-
nar cuil es su connotacién habitual dentro del lenguaje juridico o de
1a teoria juridica, para obtener un sentide especifico de “costumbre”.

Tomando en cuenta nuestro especial interés por la naturaleza de la
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costumbre constitucional, serd conveniente determinar, previamente, qué
se entiende por la constitucién de un orden juridico. $i la costumbre,
en cuanto fenémeno juridico —como s explicard mis adelante—, sélo
puede encontrarse formando parte de alglin orden juridico especifico,
¢l cual se encuentra integrado por diversas normas juridicas, siendo el
significado primordial de una costumbre el constituir una norma juridica,
principiaremos por sefialar qué es una norma juridica y cémo es que
las mismas llegan a agruparse para integrar érdenes o sistemas juridicos.
Una vez satisfecho lo anterior, exploraremos la funcién que realiza la
costumbre en los distintos ordenamientos juridicos.

De acuerdo a una compartida opinién de los tratadistas de la juris-
prudencia dogmdtica tradicional, se ha sostenido que la costumbre exclu-
sivamente desempefia una funcién supletoria dentro de un orden juri-
dico que ha alcanzado cierto grado de centralizacidn; es decir, conforme
a este criterio, la costumbre sélo serfa juridicamente obligatoria en los
casos que la ley le otorgase tal cardcter.

Lo anterior obedece, esencialmente, a una adhesidn dogmitica a la
ley —persistente en los sistemas juridicos de tradicién romanista— y al
menosprecio de la costumbre como instrumento idéneo para normar una
comunidad y promover el progrese institucional. EI derecho legislado
en este tipo de sistemas —particularmente en los iberoamericanos— repre-
senta un ideal de reforma y progreso, siendo comin que se considere
que una institucién o prictica juridica nueva no podria establecerse
sin una ley previa que la instrumente. Es frecuente que en tales paises,
a través de la legislacion, se pretendan establecer pautas idealizadas de
conducta sin que los legisladores evalien la posibilidad de cristalizar
costumbres o practicas locales y, en ocasiones, sin advertir siquiera los
problemas econdmicos, sociales, politicos o administrativos inherentes.
El resultado ha sido una disparidad entre algunas “normas” legislativas
y la prictica social efectiva, lo que hace de tales “normas” meros textos
retoriros ajenos a todo cfecto juridico real

Asi pues, sucede algunas veces en los diversos sistemas normativos que
parte del “derecho” inserto en una “constitucién escrita”, o bien en su
legislacién ordinaria, no constituye, en realidad, el derecho que rige
efectivamente el comportamiento de sus miembros. En efecto, existen
determinadas disposiciones escritas que imponen deberes juridicos jamais
observados por sus destinatarios; es frecuente que, en estos casos, los
“derechos subjetivos” *derivados de tales preceptos no sean ejercitados
por los interesados, ya sea porque los individuos, conscientes sélo de la
realidad que los rodea, ignoran el contenido de las prescripciones escritas
o, también, porque piensan que serfa imitil acudir a los tribunales,
pues, probablemente, no se verian satisfechas sus pretensiones en virtud
de que los dérganos jurisdiccionales no aplicarfan el “derecho” estable-
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cido en este tipo de disposiciones, es decir, no aplicarian las consecuen-
cias previstas por dichas disposiciones, no obstante que se hubieren pre-
sentado los antecedentes o supuestos normativos para ello. Cuando no
existe conformidad entre lo prescrito por alguna disposicién juridica
escrita y la conducta de los destinatarios —tanto la del stbdito como la
de los 6rganos aplicadores— de la misma, se dice que tal disposicién no
tiene eficacia.

dQué trascendencia tiene para la experiencia jurfdica que determi-
nada norma carezca de eficacia?, gesa norma juridica escrita conserva su
validez?, ¢podria sostenerse que la pierde en virtud de su ineficacia?
{Qué situacién se presenta en el dmbito de la experiencia juridica?, ¢ha
surgido otro derecho que desplaza esa norma? Si fuera el caso, habria
que explicar qué ocurre a la desaparicién de una norma por su inefica-
cia. Asimismo, ¢cémo se puede determinar la existencia de ese otro
derecho que surge cuando desaparece una norma por razén de su inefi-
cacta? Estas y otras preguntas intimamente relacionadas constituyen
algunos de los problemas fundamentales de la teoria general del derecho.

Un problema que interesa tratar para los prépositos de este trabajo
es el de saber si una norma ineficaz pierde por este hecho su valider
Y. en consecuencia, un tribunal podria dejar de considerarla por estimar
que no se trata de una auténtica norma juridica; o bien, si por el con-
trario, dicha norma (no obstante una prolongada inobservancia) conser-
va su validez en tanto no sea derogada por alglin 6rgano, siendo asi
posible que el titular del “derecho subjetivo” conferido por tal norma
pueda cjercer éste en cualquier tiempo. ¢Cudl es, pues, el auténtico
derecho?, tel que en determinade momento establece un érgano con
pretensiones de obligatoriedad --aunque después fuese inobservado—
o el que efectivamente es observado por la colectividad sin haber emna-
nado de algin érgano centralizado especifico? Varias teorfas han inten-
tado resolver de diversos modos estos problemas.

Algunas de ellas ofrecen una solucién, quizds no satisfactoria, al sos-
tener la existencia simultinea de un derecho positivo por una parte
y de un derecho vigente por otra (l). De acuerdo con esta teoria no
todo derecho vigente serfa derecho positive, ni todo derecho positivo
serfa vigente. La vigencia les representa un atributo puramente formal
consistente en el sello que el Estado imprime a ciertas disposiciones
consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas, reconociéndolas como
juridicamente obligatorias. La positividad vendria a ser un hecho que
estriba en la observancia por la colectividad de cualquier precepto, vigen-
te o no vigente.

De este modo podria ocurrir, por ejemplo, que una costumbre no
aceptada por la autoridad juridica fuese derecho positivo, pero sin
validez formal; o bien, que las disposiciores emanadas del legislador
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fueran vigentes aunque no fuese acatadas. Consideramos —como tratare-
mos de explicarlo en posteriores capitulos— que la distincion entre
derecho positivo y derecho vigente no proporciona una respuesta satis-
factoria a las preguntas anteriores planteadas sino, por el contrario, més
que resolver el problema lo elude.

Ahora bien, conforme al texto de ciertas “normas” pertenecientes a
nuestro sistema juridico, el problema de la ineficacia aparentemente no
ofreceria duda alguna. En efecto, la legislacion mexicana dispone que
una ley sélo puede ser derogada por otra posterior —y no, por ejemplo,
por una prictica o costumbre en contrario, o hien por desuso—, Respecto
de las normas de la “constitucién escrita”, pareciera mas dificil admitir
su modificacién por tales vias, pues, para el efecto, la misma “constitu-
cién” establece un procedimiento especial y dificultado de reforma, con
mayores requerimientos que el de la legislacion ordinaria. En este orden
de ideas pareceria claro que todas aquellas “normas” aprobadas, sancio-
nadas y promulgadas por la autoridad estatal, conservarian su validez,
independientemente de su inobservancia, en tanto no fuesen derogadas
o reformadas por la misma autoridad mediante el procedimiento previsto.

Sin embargo, hay quienes insisten en coasiderar a la eficacia como con-
dicién necesaria para la validez de las normas juridicas, en razén de que
una norma que no es obedecida en lugar alguno y por nadie, pierde su
funcién normativa y no puede ser reconocida como una norma efectiva-
mente vilida, pues no estaria regulando conducta alguna. Una norma
que permanece por largo tiempo ineficaz, se dice que ha sido privada de
su validez por desuetudo. Es asi como volvemos las interrogantes formula-
das al inicio de este capitulo: ¢Qué situacién juridica se presenta cuando
una norma pierde su validez debido a su ineficacia?, ¢la conducta que
se encontraba regulada por una norma privada de su validez por desue-
tude no se regula mis de manera alguna?, ¢aparece otro derecho que
regula tal conducta en forma distinta?, ¢cudl seria ese otro derecho
que surge a la desaparicion de la norma ineficaz? Es de observarse que
no nos referimos a la revocacién de la validez de una norma debido a
su derogacién por el érgano legislativo o a su anulacién por el érgano
judicial. Se trata de la pérdida de validez de una norma por desueludo.
Si tal es el caso, el derecho que surge a la desaparicién de una norma
ineficaz no seria atribuible a la autoridad estatal a través de un proce-
dimiento centralizado previsto. ¢Podriamos aceptar, entonces, el estable-
cimiento de una disposicién consuetudinaria que modifica la normativi-
dad anterior?

Pareciera, a simple vista, que esta ultima posicidén resulta irrelevante
en los sistemas juridicos que incluyen disposiciones legislativas seglin
las cuales no opera la costumbre contra legem. No cbstante, es necesario
admitir la posibilidad que precisamente estas normas supuestamente “v4li-
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das” fueran, a su vez, ineficaces y, por consiguiente, carecieran de validez.
¢Cudl seria entonces el fundamento para rechazar la costumbre contra
legem e impedir que las otras normas ineficaces se considerasen como no
vilidas? Pensamos que, si en un sistema juridico se establece a la eficacia
como condicién necesaria de validez de una norma en particular, debe-
mos llegar a la conclusion de que ninguna ley del sistema puede impedir
que el procedimiento consuetudinario sea una “fuente de derecho”
paralela a la legislacién. En efecto, si se sefiala como requisito para la
validez de toda ley (o de cualquier disposicién aislada) que la misma
sea eficaz, parecerfa superfluc que alguna ley desconociera el proce-
dimiento consuetudinario como método de creacién de derecho, ya que
dicha ley, a la vez, podria perder su validez por desuetudo, en cuyo caso
podria decirse que tal ley ha dejado de pertenecer al respectivo sistema
juridico. Volvemos, otra vez, a los problemas persistentes: ¢Qué pasa
cuando una ley o alguna disposicién aislada dejan de pertenecer a un
sistema juridico?, ¢cudl es el derecho que existe cuando una ley ha per-
dido su validez debido a su ineficacia?, jcomo podemos determinar ese
otro derecho?

Consideramos que una posible solucién a estos problemas se obtiene
mediante la determinacién de normas que sean resultado de un proceso
de creacién juridica diferente del legislativo o del judicial. ¢Podria sos-
tenerse que el derecho existente después de que una ley pierde su
eficacia, no habiendo sido derogada por otra posterior ni anulada por
alguna decisién judicial, serfa producto de un procedimiento consue-
tudinario de creacién?

Antes de pronunciarse sobre el particular, es necesario advertir que
pueden distinguirse, cuando menos, dos tipos de ineficacia: a) La consis-
tente en la inobservancia de cierta norma por parte de los miembros
de una comunidad y la falta de aplicacién por los érganos juridico-
aplicadores de las consecuencias previstas para el incumplimiento, a pesar
de haberse presentado las condiciones necesarias para la realizacién del
contenido de la norma; y b) Aquella que se refiere exclusivamente a Ja
falta de aplicacién de determinada norma por no darse las condiciones
que hacen juridicamente posible la realizacién del contenido de la
norma. Como se explicard mids adelante, ambas hipétesis producen situa-
ciones juridicas diferentes.

De lo anterior se sigue que los principales propoésitos a realizar en el
presente trabajo sean procurar una explicacién de la funcidn que desem-
pefia lo costumbre en los sistemas jurfdicos donde la validez de algunas
de sus normas depende de su eficacia. Se har4 necesario, pues, diferen-
ciar entre la eficacia y la validez de las normas, especificande en qué
consiste cada una de ellas y cudl es la relacién que guardan entre si. En
virtud de que tenemos especial interés en la relacién que guarda el pro-
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cedimiento consuetudinario de creacidn de normas juridicas con la cons-
titucién de un Estado, nos ocuparemos principalmente del papel del
mencionado procedimiento en el establecimiento, aplicacién, substitucién
v reforma de la constitucién.

Con tales objetivos, es obvio que debemos empezar por sefialar lo que
entendemos por la constitucién de un Estado y, previamente, cémo se
estructura un sistema juridico. Mas tarde procuraremos determinar
c6mo se integra el procedimiento consuetudinario que origina a la cos-
tumbre juridica y, por tltimo, aludiremos a la funcién que la misma
desempefia en un sistema juridico, refiriéndonos, principalmente, a su
relacién con la constitucién.

Antes de principiar, pues, con el desarrollo de estos temas, es con-
veniente advertir que no pretendemos aqui resolver todos los problemas
planteados, ni mucho menos los que se derivan de ellos. Nuestro mayor
interés consiste en sefialar los principales aspectos que presentan esos
problemas e intentar proporcionar, exclusivamente, algunos elementos
para su mejor comprensién y su posible solucién por la teoria del derecho.
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