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EL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA CONSTITUCION
Por Roranpo TaMavyo Y SALMORAN®

susmaro: 1. Introduccidn: 1. Objetivo; 2. La constitucidn, a) La
funcién constitucional, b) Concepto de constitucidn; 3. La ‘constitu-
cidn escrita’, a) La funcion especifica de la ‘constitucidn escritd’,
b) La ‘constitucidn escrita’ y la constitucion; 4. El procedimiento
consuetudinario; 5. Los elementos del procedimiento consuetudinario,
a} El cardcter fdctice, b) El cardcter normative. 1L, El derecho
constitucional consuetudinario: 1. Objetivo; 2. El ‘derecho consti-
tucional aplicable’, a) La legislacidén constitucional, b) La legislacidn
constitucional y su eficacia, c) Pérdida de eficacia de ln legisia-
cién, a’) Ineficacia directa, b') Ineficacia indirecta, d) Consecuen-
cias de la ineficacia; 3. El establecimiento de la constitucidn, a)
La creacion normativa, b) Cardeter convencional de la creacion
normativa; 4. El proceso originario de creacidn y su cardcter con-
suetudinario, a) El establecimiento del drgano constituyente, a’) La
propuesta de cierta normatividad, ©') Los destinatarios de la pro-
puesta, b) La solucién de la disyuntiva ‘o |, ¢’ o la aceptacién de
cierta normatividad; 5. Los elementos de la creacidn o innovaciin
normativa, a) El comportamiento juridice innevador, b} La adhe-
sisn o aceptacion convencional, ¢) El cardeter consuctudinario del
procedimicnto; 6. Produccion regular o irregular del procedimiento
de creacidn, a) El Mantenimiento de Rex, b) La substitucion de
Rex por Rex,, ¢) La solucidn de la disyuntiva ‘o | ¢, d) Prueba,
e) Ejemplo; 7. La modificacién constitucional (contra legem}, a)
Prueba, b) Ejemplo; 8. Los elementos persistentes en estos pro-
cedimientos.

1. INTRODUCCION
1. Objetivo

En el presente trabajo pretendemos sefialar el papel que desempefia la costum-
bre dentro del derecho, especialinente en el derecho constitucional. Intentamos
determinar primeramente qué es la costumbre, sehalar cémo se produce, asi
como determinar su intervencién dentro de la funcién constitucional.

* [nvestigador y secretario académice del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM vy profesor de teoria general del Estado en la Facultad de Derecho de la
misma Universidad. Lic. en derecho, Facultad de Derecho, UNAM, 1967 y doctor en
Derecho, Faculté du Droit et Science Economiques Université de Paris, 1970,

DR © 1977. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/rW3afm

156 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

Para la consecucién del objetivo sefialado es indispensable que previamente
manejemos dos conceptos basicos: el concepte de constitucién y el de costum-
bre el cual supone, como veremos, el de derecho consuetudinario.

2. La constitucion

a) La funcidn constitucional.' Si observamos con atencién el orden juridico,
nos daremos cuenta que, contrariamente a lo que se cree habitualmente, la
constitucién no es una. cosa sino una funcién. Esta funcién constitucional es
esencial al orden juridico puesto que es la que permite crear y relacionar los
diferentes elementos que forman un orden juridicoe. Los actos juridicos (leyes,
testamentos, tratados, constitucién, embargos, etcétera) no son independientes los
unos de los otros. Estos actos juridicos se encuentran en tal forma relacionados
que para que el orden juridico sea posible es necesaric que dichos actos se
produzcan o efectiien en un cierto orden que va de los actos juridicos condi-
cionantes (por ejemplo, constitucién, tratados, leyes, etcétera) a los actos juri-
dicos condisionados (por ejemplo, sentencias, decisiones administrativas, etcétera),
conexién sin la cual no es posible la creacidn escalonada del derecho.

Puesto que todos los actos juridicos se encuentran condicionados por los actos
juridicos que les preceden, entonces éstos pueden representarse como un condi-
cionamiento sucesivo de actos juridicos, esto es:

O~

Como un condicionamiento sucesivo de materiales juridicos donde los actos
juridicos Q; son condicidn de los actos Q., éstos de (;, etcétera, Es bastante
sencillo percatarse de que el dltimo elemento de la sucesién condicional de
actos juridicos, esto es, Qs, serd un acto que se encuentra tnicamente condicio-
nado, es decir, ho condiciona, a su vez, 2 ninglin otro {no existe acto que la
aplique); de ahi que sea considerado como las consecuencias del condiciona-
miento, Por su parte Q, serd la condicién inmediata de las consecuencias;
mientras que Q, serd la condicién mas mediata, condicién que tiene la par-
ticularidad de no estar condicionada por ninguna otra {(no aplica a nin-
guna otra).?

El condicionamiento sucesivo de los materiales juridicos, sin embargo, no se
limita al solo hecho de que ciertos materiales juridicos precedan a otros. Por

1 Este tema ha sido tratado con anterioridad por el autor. Gfr., “Algunas considera-
ciones sobre la interpretacién juridica,” en el vol. Interpretacidén Constitucional., UNAM.
México, 1975, p. 139-144; Sobre los sistemas juridicos y su ereacidn. UNAM. México, 1976.

2 Tamayo y Salmorén, op. ult, cit.

3 Ibid.
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el contrario, los materiales juridicos que preceden a otros sefialan siempre las
caracteristicas que han de acompaiiar a los materiales juridicos que los aplican
para que estos (ltimos puedan ser considerados como tales. Por ejemplo, Q-
se encuentra condicionado por Q;, de tal suerte que Q. no puede, por decirlo
asi, contrariar a Q,, puesto que es precisamente Q, ¢l acto gue hace posible
{2:. Dicho en otra forma: para que Q. se conforme a lo dispuesto en Q, (para
que obedezea a Q) es necesario que se conforme u observe a lo previsto por Q..

De lo anterior se desprende que es de la naturaleza del condicionamiento
sucesivo de los actos juridicos que los actos juridicos condicionados se conformen
a los actos juridicos condicién que les preccden. Los materiales juridicos
adquieren sentido mientras determinan los actos juridicos que les aplican y
mientras se conforman a los actos juridicos que les condicionan.

Sabemos que algunos actos juridicos son aplicados o sucedidos inmediata-
mente por varios actos juridicos, basta que estos ltimos se conformen a las
caracteristicas previstas por un mismo acto juridico que los condiciona. Cuando
varios actos juridicos se conforman a las caracteristicas sefaladas por un
mismo acto juridico condicionante —por ejemplo, una ley—, entonces dichos
actos poseen una condicién comin. Esta situacién la hemos representado asi:*

Este cardcter comin de ciertos actos juridicos es lo que nos permite relacio-
nar todas las normas que posean la misma condicién comin.

Ahora bien, los actos juridicos, mientras mis mediatos sc encucntran de las
consecuencias, son comunes a mayor nimero de normas juridicas y, por tanto,
el acto-condicién tenido como el mds mediato, en virtud de ser la condicién
comGn y punto de relacién de todos los actos juridicos, relacionara la totalidad
de las normas que constituyen un sistema juridico.

De acuerdo con lo anterior, podemos representar el orden juridico como un
haz de luz cuyo foco lo constituye el acto juridico més mediato y donde los
demds actos juridicos condicionados, como focos secundarios, van ampliando
y distribuyendo la luz hasta que ésta llega a las consecuencias.®

En el diagrama observamos que todas las consecuencias (los Gltimos actos

+ Cfr., ibid. ) o
5 Tamayo y Salmorin., “Algunas consideraciones sobre la interpretacién juri-
dica.” Op. cit.
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condicionados) 4, B, C.., 44 se encuentran inmediatamente condicionados
por ciertos eventos juridicos, los cuales, conforme a la naturaleza del condi-
cionamiento sucesivo de los actos-condicién, no se limitan a preceder a las
consecuencias, sino que las hacen posibles en tanto que sefialan o determinan
las caracteristicas que ¢stas deben tener para poder ser consideradas como
consecuencias de estos actos. Asi, por ejemplo, las consecuencias 4 y B se en-
cuentran inmediatamente condicionadas por un cierto acto juridico, sin el cual
ni 4 ni B serian posibles. Ahora bien, si 4 y B son tales en virtud de que se
conforma a lo dispuesto por el acto juridico que inmediatamente la condiciona,
entonces puede decirse que 4 y B encuentran su base y su origen en este acto
juridico condicionante, Es asi como ciertos actos juridicos realizan una funcién
constitutiva en relacién con los eventos juridicos que los aplican (es decir, que
los suceden) en el caso: las consecuencias A y B, las cuales son tales en base
y en virtud del acto juridico que las condiciona y constituye.
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Todos los actos juridicos que condicionan a otros (o que son aplicados por
otros) realizan la misma funcién constituyente. En efecto, en todas las etapas
del condicionamiento sucesivo de actos juridicos se presenta la misma relacién
condicional de determinacién® entre un acto juridico constituyente y un acto
juridico constituido. Asi, por ejemplo, los actos juridicos que son condicién
inmediata de las consecuencias A y B (asi como aquellos que lo son de C,
D, E o F) se encuentran, a su vez, condicionados o consiituides por otro, el
cual es base v fundamento de cllos. Ahora bien, si todos los actos juridicos
que condicionan a otros realizan la misma funcién constituyente, entonces la
funcién Q,, en relacién con los comportamientos que la aplican (inmediata o
mediatamente), es exactamente igual a la que existe entre las consecuencias 4
y el acto juridico que Inmediatamente las precede.”

A este respecto es necesario insistir en que la relacién que existe entre
v los eventos que la aplican es exactamente igual® a la que ocurre en cualquier

6 “La relacién entre una grada superior y una grada inferior del orden juridico, por
ejemplo, entre Ia constitucién y la ley, o entre la ley y la sentencia judicial, es una rela-
cidn de determinacién o vinculacién: la norma de orden inferior (o el acto de eje-
cucién segiin los casos); asi pues, no sélo determina el procedimiento con arregle al cual
ha de ser el contenido de la misma. En la relacién entre la constitucidén y la ley predo-
mina la regulacién del procedimiento; sin embargo, hay también la determinacién del
contenide de algunas leyes futuras: la regulacién constitucional de los derechos fundamen-
tales y de Hbertad es un intento de determinar, al merios negativamente, el contenido de
algunas leyes, prohibiéndoles ciertos contenidos (ataques a la libertad y la propiedad).
En la relacién entre la ley y la sentencia judicial ¢ €l acto administrativo, hallanse equi-
libradas 1z regulacién del procedimiento y la del contenido de la norma inferior, la
norma inferior estd determinada tanto por lo que afecta al procedimiento en la cual es
creada, como respecto de su contenido (derecho material civil, penal y administrativo).”
Kelsen, El método y los conceptos fundamentoles de la teoria pura del derecho. Re-
vista de Derecho Privado. Madrid, 1933, p. 57-58; lo que se encuentra en cursiva cs
nuestre. Vid., Kelsen. Rechtslee: 2. Aufl. Franz Deuticke. Viena, 1960, p. 347 y ss.; Kelsen.
Pure Theory of Law. University of California Press. Berkeley, 1967, p. 349 y ss.;
Kelsen, Théorie Pure du Droit. Dalloz, 2% ed., Paris, 1962, p. 45¢ y ss.

7 “Ningin elemento ajeno al condicionamiento sucesivo de los actos juridicos, tiene
cabida en ning#n momento de la creacidn progresiva del derecho.” {Tamayo y Salmorin.
Sobre el sistema juridico v su creacidn).

% La sola diferencia que existe entre la constitucién y cualquier otro acto juridico con-
dicionante —tales como leyes, reglamentos, etcétera— es que la constitucidn, por ser la
condicién comiin més mediata, relaciona o unifica la totalidad de los actos juridicos que
compone el orden juridico; pero esta diferencia no altera o modifica la determinacién
condicional que existe entre (3, y los actos que la aplican. Esta relacidén es exvactamente
igual a la que se produce en cualquier momento del condicionamiento sucesive de
lIos actos juridicos. En efecto, la constitucidn juega el mismo papel, en relacidn con los
eventos juridicos que la aplican, que €l que juega cualquier acto juridico condicionante
del orden juridico (éstos como la constitucién de un orden juridico total: el estatal), Al
respecto es necesario observar que los Srdenes juridicos nacionales son, considerando
la totalidad de la experiencia juridica, 6rdenes juridicos parciales que forman parte de la
comunidad internacional. (Vid., Kelsen. Teoria General del Estado. EDINAL. México,
1959, p. 87; Tamayo y Salmorin. L’Eiat, Sujeto des transformation juridigues (tesis de
doctorado). Faculté de Droit et Sciences Economiques de Paris. Paris, 1970, p. 217-229;
Tamayo y Salmordn, Sebre el sistemia juridico y su creacién).
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momento del condicionamiento sucesivo de los actos juridicos. Esta insistencia
tiene como fin evitar todos los elementos emocionales que la dogmatica cons-
titucional incorpora al problema de la creacién del derecho cuando se trata de

la aplicacidn de esta primere condicién del orden juridico, la cual se conoce
con el nombre de ‘constituciémn’.

Como hemos podido observar, el concepto ‘constitucién’ es mas o menos
relativo; pertenece a cualquier evento juridico que funciona comeo condicia-
nante de otro u otros. Empero, vamos a reservarmos este término para designar
aquellos actos juridicos que no se encuentran condicionados por ninguno; como,
en el caso, ;. Asi, la constitucién del orden juridico la forman los actos
juridicos que funcionan como la condicién primera del orden juridico.

Si la constitucién es el acto juridico que funciona comeo la condicién pri-
mera del condicionamiento sucesivo de los actos juridicos (como en el caso
Q.), entonces la constitucién, al sefialar las caracteristicas que deben tener
los actos que inmediatamente Ia aplican, contiene las determinaciones (pres-
cripciones) mas generales de la creacién progresiva o escalonada del orden
juridico. Podemos, pues, caracterizar a la constitucién como el conjunto de
las prescripciones mas generales de la creacién del orden juridico® (siempre que

funcione como tal, es decir, siempre que se produzca el orden juridico que
ella propone).*®

9 Esta nocién corresponde en gran medida a la de “constitucidén en sentido material”
de Kelsen (cfr., General Theory of Law and State. Harvard University Press. Cambridge,
1973, p. 124-125; Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. UNAM. Méxi-
co, 1969, p. 147-148).

10 No obstante que en el proceso de creacién del derecho todas las etapas del con-
dicionamiento sucesivo de los actos juridicos, funcionan exactamente igual (como una
relacién condicional de determinacién entre un material juridico condicionante —consti-
tuyente— y un material juridico condicionado —constituido—, la dogmética juridica ha
considerado sin embargo, que ciertos actos juridicos son diferentes y se aplican (o deben
aplicarse) de manera muy diferente 2 como se aplican los demds. Asi por ejemplo, para
aplicar la constitucién —dicen— “se requiere una especial aptitud”, “una particular
sensibilidad” (vid., Héctor Fix-Zamudio. “Algunos aspectos de la interpretacién constitu-
cional en el ordenamiento mexicano” en Rewvisia Juridica Veracruzana, nim. 4, octu-
bre-diciembre de 1970, Jalapa, México, p. 9), puesto que el acto juridico conccido comeo
“congtitucién” es diferente a los otros en razém de la espesialidad de la norma consti-
tucional. ;De qué manera es diferente la constitucién a los otros actos juridicos condicio-
nantes? Como evento juridico condicionante, la constitucién, al igual que cualquier otro,
determina las caracteristicas que han de tener los actos que la aplican. Desde este punto
de vista, la constitucién no es en nada diferente a los demés actos juridicos condicionan-
tes. Si se piensa que la constitucién es diferente de los otros actos juridicos condicio-
nantes por considerarla el primer acto condicionante, entonces habria que reconocer que
seria tan diferente como lo es el segundo con relacién al tercero, el tercero con relacién
al cuarto, etcétera. (Vid., Tamayo y Salmorin. Sobre el sistema juridico ¥ su creacién).
La constitucién es una funcién que puede realizar cualquier acto juridico condicionante
en relacién con el comportamiento juridico que lo aplica. Esto es, cualquier acto juridico
condicionante puede ser el primer acto condicionante de un orden juridico (total o
parcial), todo depende de la dimensién de la experiencia juridica que se considere, Asi,
por ejemplo, una ley, puede ser considerada como la constitucién de un orden juridico
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b) Concepto de constitucion.** De acuerdo con lo anterior y para los efectos
de nuestro trabajo entendemos por ‘constitucién’ el conjunto de reglas, dispo-
siciones o mandatos que funcionan como el primer acto condicionante de un
sistema juridico nacional. Con ello utilizamos una definicién totalmente neutra
que permite incluir en ella todos los tipos de constitucidn que existen v que
es posible que existan. Asimismo incluye la modalidad de la constitucién
escrita como la no escrita. Sea pues, que conste por escrito, sea pues de tradi-
cién no escrita, serd constitucién aquel grupo de disposiciones, reglas o man-

parcial (v. gr. la ley que determinaba la organizacion de una colonia, si se considera sdlo
la colonia; la Ley Orgénica del Departamento del Distrito Federal (la capital federal) si
se considera sblo esa entidad de nuestro Estado federal; lo mismo que un contrato de
sociedad, si solo se considera el orden juridico parcial que el contrato constituye, etcétera).
Asimismo, la constitucién de un orden juridico nacional no funciona como tal si se encua-
dra en la totalidad de la experiencia juridica, en donde se encuentra condicionada por el
derecho internacional (tratados y convenios internacionales y, en tltima instancia, por
la constitucién consuetudinaria de la comunidad internacional), La circunstancia de apare-
cer como primer acto condicionante nmo es inmanente a cierto acto juridico. (Vid., ibid).

La dogmatica constitucional considera que la constitucién es diferente de los otros actos
juridicos en atencién a su contenido. En efecto, se sostiene que la constitucién es diferente
de los otros actos juridicos en razén de que el contenido dice cosas diferentes (Vid., Jorge
Carpizo. “La interpretacién constitucional” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
afto 1v, nim, 12, septiembre-diciembre 1971, México, p. 284 y ss.) Clertamente, en razén
de su contenido, la constitucién es diferente, es tan diferente como lo es un contrato de
hipoteca un acto de matrimonio, actos juridicos cuyo contenido es diferente, dicen cosas
diferentes. Ademds, el contenido constitucional no es constitucional por denominarse asi,
sino porque funciona como tal; puesto que el contenido de una constitucién bien puede
ser contenido de una ley. Pensamos, por ejemplo, en una ley que organiza z una colonia
que al obtener su independencia convierte esa ley en constitucién. El contenido constitu-
cional fue primero ley y luego comstitucién. El contenido no. es, pues, intrinsecamente
constitucional.

Se ha insistido en que la constitucién es diferente en virtud de poseer un procedimiento
dificultade de reformas. Esta diferencia hace que la constitucién sea tan distinta, como
lo es la trasmision de dominio de las acciones nominativas, las cuales, a diferencia de
otros titules, tienen un procedimiento dificultado de trasmisién. (Vid., Tamayo y Salmoran.
Sobre los sistemas jurtdicos y su creacidn).

Frecuentemente se sostiene (zid. en este sentido J. Carpizo. Op. cit,, p. 384 y ss.) que
la constitucién es diferente de los otros actos juridicos en virtud de que la constitucién es
elaborada por el constituyente, en cambio la ley es hecha por el legislador, etcétera, Esto
es, ciertamente indiscutible, tan indiscutible como el hecho de que los contratos son
realizados por los contratantes, las leyes por el legislador, las sentencias por el juez, etcétera.
Por otro lado el predicado ‘constituyente’ no es algo anterior al orden juridico, no es
algo juridico en si y, por tanto, juridicamente superior. Ciertos actos reciben el significado
de ‘constituyente’ —asi como otros de ‘legislador’, ‘contratante’, etcétera—, si, y sélo si,
dichos comportamientos funcionan como primer acto condicionante de un orden juridico
histérico. No existe, un constituyente en sf, y que posea cualidades juridicas con anterio-
ridad y con independencia de la constitucién. Antes de una funcién constitucional no
existe nada que pueda ser considerade como constituyente. (Vid., Tamaye y Salmorin.
Sobre los sistemas jurldicos v su creacidén).

11 Este tema ha sido tratado con anterioridad por el autor en su libro Seobre el sistema
juridico y su creacidn,
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datos que funcionan como el primer acto condicionante (acto originario} de
un orden juridico nacional.*

De tal concepto de constitucién se infiere que siempre que haya un sisterna
de normas, diche sistema tendri, forzosamente, una constitucidén, puestc que
todo sistema posee, necesariamente, un conjunto de disposiciones, reglas o man-
datos que funcionan como el primer acto condicionante del sistema. Podemos
afirmar, por tanto, que todo orden juridico del tipo que sea, con el régimen
politico que abrigue, de la ideologia que sustente, tendra siempre, necesaria-
mente, una constitucién. De todo lo anterior tenemos: sélo serd constitucién,
el conjunte de disposiciones, reglas o mandatos que funcionen como el primer
acto condicionante de un sisterna; por el contrario, aquello que no funcione
como el primer acto condicionante del sistema, es decir, aquello que no sean
mandatos, reglas o disposiciones que originen un orden juridice histérico son
meras prédicas sociales, idearios politicos, palabras de un texto, etcétera, pero
no una constitucion.

3. La ‘constitucion escrita’®

a) La funcidn especifica de la ‘constitucion escrita’ Por la historia consti-
tucional y el constitucionalismo del siglo xvim, sabemos cudles fueron las razones
que dieron origen a la ‘constitucién escrita’.

Asi como los contratos de cierta importancia suelen otorgarse en escritura pablica
y solemne, del mismo modo se pensé en la conveniencia de extender el pacto cons-
titucional en documento phblico, con la firma de los legisladores como partes con-
tratantes. Hasta hoy ha quedado la idea de la necesidad de un acta constitucio-

nal. 14

La aureola de solemnidad que envuelve a la ‘constitucién escrita’ no tiene
otro objetivo (consciente o inconsciente) que garantizar una mayor efectividad
en su aceptacién. En efecto, el documento llamado ‘constitucién’ con todos los
elementos que lo componen, tales predmbulos, exposiciones de motivos, declara-
ciones ideolégicas, etcétera sirven sélo para darle a la constitucién que contiene
(si es que es tal) una mayor dignidad que a la vez asegure un mayor grado de
eficacia.?® Es indudable que el establecimiento de la ‘constitucién escrita’ permitia
que Ja voluntad del constituyente constara fehacientemente (con lo cual se pre-
tendia incrementar la seguridad juridica de los gobernados). Sin embargo, esto

12 Nacional en la medida en que nos vamos a referir a Estados.

13 No siendo la constitucién escrita la constitucién de un sistema, la escribiremos entre-
comillada tal y como se menciona a los nombres,

14 Hans Kelsen. Teoria General del Estado, p. 331.

15 Cfr., Hans Kelsen. General theory of Law and State, p. 260-261; Kelsen. Teorfa

General del Derecho vy del Estade, p. 308-309.
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no agotaba la funcién de la ‘constitucién escrita’ en electo la ‘constitucion es-
crita’ tenia ademas por objeto asegurar la permanencia y la regularidad de las
funciones organicas (corolario del ‘Estado de Derecho’). Para la consecucién de
dicho objetivo la ‘constitucién escrita’ establece una supralegalidad constitucio-
nal, es decir una legislacién que se diferencia, por su dificultad de reforma, de
la demés legislacidn (desde entonces: ‘legislacién ordinaria’).’* Otra garantia
de la supralegalidad constitucional lo constituyen los sistemas de control de la
constitucionalidad de las leyes y de los actos de la administracion, particularmente
por via jurisdiccional.

b} La ‘constitucion escrita’ y la constitucisn. La existencia de la ‘constitucién
escrita’ nos conduce necesariamente a la siguiente pregunta: ges la ‘constitu-
cién escrita’ una constitucién en el sentido que la hemos descrito anterior-
mente? A este respecto no existe sino la siguiente respuesta: la ‘constitucién
escrita’ serd constitucién si, y sélo si, las disposiciones que contiene (exclu-
yendo las declaraciones irrelevantes v las demds disposiciones formalmente
constitucionales)'” funcionan como el primer acto condicionante de un sistema
juridico nacional; esto es, cierto texto contendra la constitucién de un orden ju-
ridico estatal si en él estin, efectivamente las disposiciones, mandatos o

reglas que son base y fundamento de todas las normas que forman un sistema
Juridico macional.

Ahora bien, ¢qué relacién puede darse entre la ‘constitucién escrita’ y la
constitucién (el primer acto condicionante de un sistema juridico)? A esta
pregunta es posible dar las siguientes respuestas: 1) la constitucién se encuen-
tra contenida, entre otras cosas, en el documento constitucional. En este caso
la ‘constitucién escrita’ expresa la constitucién del orden juridico nacional;

18 Lo que busca con la legislacién constitucional es gue ciertas normas que no son
constitucionales en sentido material, es decir que no forman parte del primer acto condi-
cionante del sistema, se encuentran protegidas, aprovechando el sistema dificultade de
reforma, de una relativa permanencia. Si un cierto grupo llega al poder deseara introdu-
cir reformas que favorezean la consecucién de su ideario. politico. Pero como nada les
asegura que en las préximas elecciones salgan de nuevo victoriosos sus reformas mo las
haran sélo en la legislacién ordinaria, Esta serfa abrogada o modificada al momento
de perder una mayoria parlamentaria. Se preocuparin por crear una norma constitucional de
més dificil reforma. El Congreso Constituyente de 1916-1917 cred normas constitucionales
que regulan las relaciones de trabajo. Este tipo de normas, sin embargo, puede constar en
una legislacién ordinaria, como sucede en muchos paises. En el seno de ese congreso cons-
tituyente algunos diputados opinaban que se dejara a las leyes ordinarias reglamentar la
cuestién de trabajo. Ante esa posibilidad, el diputade Manjarrez sostuvo: “..yo no opine
que cuande fijen las leyes reglamentarias sea cuando se establezca tal o cual cosa en
beneficio de los obreros, no, sefiores. ¢(Quién nos garantiza que el nuevo congreso habri
de estar integrado por revolucionarios?... jQuién nos garantiza digo, que ese congreso
general ha de expedir y ha de obrar de acuerdo con nuestras ideas?” (Digrio de debates
del Congreso Constituyente de 1916-1917. México, 1960, p. 980.)

17 F] documento solemne llamade ‘constitucién’ usualmente contiene también otras
normas, normas que no son parie de la constitucién en sentido material. (Vid.,, Kelsen.
General Theory of Law and State, p. 124; Kelsen. Teoria General del Derecho y del
Estado, p. 146-147.)
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2) Ja ‘constitucién escrita’ no contiene todo el conjunto de mandatos y dis-
posiciones que funcionan como el primer acto condicionante de un sistema ju-
ridico nacional. En este segundo caso la ‘constitucién escrita’ es constitucién
sdlo en parte; 3) la ‘constitucién escrita’ no consigna absolutamente ninguna
regla que funcione como la constitucién del orden juridico nacional. En este
Gltimo caso la ‘constitucién escrita’ es un simple texto llamado ‘constitucion’,
no forma parte de la experiencia juridica. Para los efectos de la funcién cons-
titucional este dltimo caso puede ser equiparado con aquella situacién en que
no existia ‘constitucién escrita’ (por ejemplo antes de 1776).18

De acuerdo con las anteriores explicaciones surge inmediatamente el si-
guiente problema: si todo orden juridico tiene necesariamente una constitucién
{conjunto de disposiciones que son el primer acto condicionante —acto origi-
nario— del orden juridico), en el caso de las dos Gltimas hipdtesis, ;cémo
podemos determinar cudl es la constitucion del orden juridico en ausencia de
textos que la consignen? Si, la constitucién, en dichos casos, no es producto
del proceso legislativo constitucional ¢no seria acaso razonable pensar en que
dichas disposiciones constitucionales son producto de otro procedimiento de
creacién, por ejemplo, el procedimiento consuetudinario?

4. El procedimiento consuetudinario

Entendemos por costumbre aquella regla, norma o disposicién que resulta
del procedimiento consuetudinario de creacién.®® El procedimiento consuetu-
dinario de creacién es aquel mediante el cual cierto acto realizado con mayor
0 menor frecuencia, se convierte por medio de una adopcidn méds o menos
consciente (por parte de un 6rgano aplicador) en el contenido de una dispo-
sicién, regla o norma. De esta manera algo (un acto) que es hecho se con-
vierte en el contenido de una regla o norma.

Este procedimiento se explica por la necesidad de encontrar (en este caso
por via de referencia) el dereche aplicable con objeto de justificar o de garan-
tizar la eficacia de una decisién. Cuando existe una legislacién que es en
general observada la determinacién del ‘derecho aplicable’ por parte de un
érgano de la comunidad le es relativamente facil, basta con individualizar la
disposicién contenida en el texto de dicha legislacién. ;Qué pasa cuando el
texto es insuficiente? En este caso, sefialar el derecho aplicable en un proce-
dimiento mas complejo que lleva al juez a imaginar clertos sisteras de inter-

18 Constitution of the United States, National and State, t. 2, Virginia Constitution.
Oceana Publications, Dobbs Ferry, 1967.

1% “Cuando los autores de teoria de derecho afirman que la costumbre es una fuente
del derecho quieren significar primordialmente que en cualquier caso una pauta de con-
ducta persistente en todos o en la mayoria de los miembros de una sociedad, engendra
una norma juridica que prescribe mantener tal pauta de conducta.” (E. K, Braybrooke.
“Custom as a Source of English Law.” Michigan Law Review, vol. 50, 1951, p. 71.)
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pretacién que vnicamente sirven para encontrar el derecho aplicable esté o no
consignado en el texto del legislador.® Pero aiin mas ;qué pasa cuando no
existe texto?, ;como se determina el derecho aplicable? En este caso, el
procedimiento consuetudinario, es un medio que permite al érgano aplicador
‘encontrar’ el ‘derecho aplicable’ haciendo del comportamiento repetido el conte-
nido de una ‘norma aplicable al caso’. En esta forma el procedimiento con-
suetudinario genera una norma haciendo que el caso concreto no sea sino una
instanciacién de la paute repetida de comportamiento. Cuando un érgano
aplicador (i.e. un juez) reconoce que ciertc acto es, segiin dicho érganc apli-
cador, un hecho que cae, bajo esa repetida forma de conducta, entonces dicho
organo, en realidad, decide, acepta o genera una norma cuyo contenido es
justamente esa repeticién de comportamiento.

5. Los elementos del procedimiento consuetudinario

Podemos sefialar dos elementos en el procedimiento consuetudinario de crea-
cién (generalmente sefialados por la inmensa mayoria de tratadistas).
a) El cardcter fdctico. El primer elemento (caracter fictico comtnmente lla-
mado ‘elemento material’ de la costumbre) lo constituyen los actos humanos.
Es habitual que dentro de este caricter factico o elemento material de la
costumbre se sefiale el hecho de la repeticién.?! Esto es, no se trata simplemente

20 Vid.,, R. Tamayo y Salmorin Algunas consideraciones sobre la interpretacidn ju-
tidica, p. 153-154.

21 8i partimos de la tesis de que todo comportamiento humano tiene una dimensién
exclusiva —dimensién temporal, espacial ¥ personal— (Vid.,, Tamayo y Salmorin. Sobre
el sistema jurfdico y su ereacidn, p. 113), entonces mno existe ninguna situacién en que
un comportamiento se repita. Pero, si un comportamiento, en estricto sentido, no se re-
pite ;como es posible pensar en una tradicién o costumbre?

Consideremos un conjunte de comportamientos de cualquier comunidad conjunte que
denominaremos ‘R’, donde R = {e,, ¢,, €5, €... ¢,...} Ahora, si una costumbre supone un
conjunto de comportamientos, entonces, una costumbre en la comunidad R seri siempre
un subconjunto de R. Supongamos que en dicha comunidad se produce una costumbre, la
cual, como vimos, serd un subconjunto de R. Pero ¢cémo determinarla? Si todo com-
portamiento es exclusivo, entonces, una costumbre no es dade en s y, por tanto, no es
inmediatamente reconocible. Las propiedades de las cosas o acontecirnientos tales como
dureza, bondad, similitud, etcétera, no se encuentran en ellos. Las cosas no son duras
por participar de la dureza (como si la dureza fuera una substanciz o una entelequia) ;
las cosas son mis o menos duras segln un cierto criterio. Este criterio se establece —de
forma mids o menos arbitraria— y todas las cosas que satisfagan tal ecriterio serin,
de acuerdo con €l, mas o menos duras. De la misma manera los comportamientos no son
buencs en si. Son buenos toda vez que satisfacen un cierto criterio de hondad previamente
establecido. Lo mismo sucede con la similitud, como con cualquier otro tipo de propiedad
que se predique de cosas o acontecimientos,

Es habitualmente aceptado que una tradicién o costumbre se compone de eventos que
son, en alguna medida, similares o parecidos. Ahora bien, si una costumbre no es dada
¢odmo se establece o determina la existencia de una costumbre?, o mejor ;obmo puede
decirse de ciertos comportamientos que constituyen o forman una costumbre?
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de actos humanos sino de actos humanos dichos: repetidos’, *producides con una
mayor o menor frecuencia’, ‘de un uso inveterado’ etcétera.?® La repeticion,
sin embargo, parece no pertenecer al elemento fictico del comportamiento.
La repeticidon es, en realidad, un criterio que permite establecer qué actos forman
una secuencia que pueda llamarse ‘pauta de conducta’.

Si un evento no es nunca repeticién de otro y si en esa medida, no es po-
sible que los actos se repitan, entonces la repeticién no se presenta a nivel
factico (con el comportamiento). ‘Repeticidn’ sefiala inicamente un conjunto
de actos con propiedades similares. Propiedades que son adscritas, por parte
del érgano aplicador, seglin cierto criterio, el criterio de la repeticién, Sélo si
establecernos un criteric que nos permita reconocer las mismas propiedades en
diferentes actos podemos decir que dichos actos se repiten. Por tal razén no po-
demos incluir a la repeticién dentro del elemento material. Lo dnico que
ahi se encuentran considerados, actos humanos que son la condicién ne-
cesaria, la conditio sine qua mon para la aparicibn del procedimiento con-
suetudinario. Los criterios que nos permiten establecer que ciertos actos forman
una pauta de conducta o que nos permiten establecer que cierto acto es una
instanciacién de una repeticidén, pertenccen a un nivel diferente del compor-
tamiento, es una determinacién méis o menos arbitraria por parte de aquél
que contempla dichos actos.

Sea C una costumbre contenida en R. Ahora bien, s1 € es un subconjunto de R bus-
quemos las reglas de formacién y las entidades de €. Supongamos por hipbtesis que
C = {e,, €5, €5...} ¢Qué caracteristicas tiene e¢;,¢;ye; que son, por ejemplo, diferentes
de e,y e,? Sucede, simplemente que ¢, ¢;y e; satisfacen un criterio de pertenencia, al
que puede llamarse ‘similitud’, que no satisface e, ni ¢,. De esta forma puede decirse que
todos aquellos comportamientos de R que satisfagan el criteric de similitud establecido por
C son similares y, por tanto, pertenecen a , esto es, son instanciaciones de la costumbre C.

£, ¢, Y ¢; son similares porque satisfacen los criterios de similitud de C. Pero es nece-
sario subrayar que tal criterio, como todo criterio, es establecido por alguien o algunos.
Dichos criterios podran ser por ejemplo: 1) son similares ciertos comportamientos (cuando
menos dos) que se produzcan dentro de un mismo periodo de tiempo; 2) los que se
realicen por un mismeo tipo de personas (obnyuges, deudores, comerciantes, etcétera); 3)
aquellos que se produzcan dentro de un mismo lugar (municipio, parroquia, Estado,
etcétera) 4); los que persigan un mismo objeto 5}; los que produzcan las mismas con-
secuencias; etcétera, Los criterios de similitud sefialados pueden encontrarse combinados
entre si o incluir varios otros requisitos. Pero, sin importar lo simple o complejo del
criterio de similitud, éste tendrd que ser satisfecho si queremos predicar de que, cuando
menos dos comportamientos, son similares. Ahora bien, si la similitud es una propiedad
que resulta de la conformidad de cierto objeto o acontecimiento con un especifico criterio
establecido por alguien, entonces resulta que la costumbre (conjunte de comportamientos
similares) es siempre determinada por alguien o por alguncs, De lo anterior se infiere que
la existencia de los comportamientos son condicién necesaria de la costumbre, pero no
condicién suficiente. Para que ciertos comportamientos constituyan una costumbre tales
eventos tendrin que ser considerados como comportamientos similares o repetidos de
acuerde a clertos criterios establecidos por alguien o algunos.

22 ¢ By Long and Immemorial Usage..” (Blackstone. Comentaries, t. 1, 5% ed.,
p. 64, 1809.
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b} El cardcter normative. El segundo elemento de]l proccdimiento consuetu-
dinario generalmente llamado ‘elemento moral' u ‘opinio juris’, es la adscripcién
de una significacién normativa a los actos considerados. Esta determinacién
funciona de la siguiente manera, un individuo puede considerar que, segin
clerto criterio, determinados actos se repiten con cierta frecuencia en un cierto
periodo de tiempo y deciden que un acto concreto es una instanciacién de
la secuencia o repeticién es decir, se encuentra incluida en cicrta pauta de con-
ducta. Desde el momento que este individuo decide que este acto pertenece al
conjunte de conductas que forman, segiin su criterio, esa repeticiéon de con-
ducta, entonces convierte dicha repeticién de conducta en el contenido de una
norma, norma que constituye el ‘derecho aplicable’ al caso contemplade (al
caso que se incluye en la repeticién). Obviamente este procedimiento se efectda
por el hecho de que un individuo (el érgano aplicador) establece (consciente
o inconscientemente) un cierto criterio que le permite determinar que ciertos
actos son instanciaciones de una “repeticién’.

Ahora bien, al incluir el acto que contempla dentro de esa repeticién quiere
decir que este acto satisface las caracteristicas o los criterios de pertenencia
que ¢l ha establecido para ese conjunto de actos repetidos. Desde el momen-
to que lo incluye ahi v decide o resuelve el caso o ¢l conflicto de conformidad
a tal pauta de conducta convierte los actos repetidos en el contenido de una
regla de conducta, que funciona como el derecho aplicable. De esta manera
dicho individuo, indirectamente, al incluir en un determinade conjunto de
actos concebidos como formas de conducta, determinada (establece) el derecho
aplicable. El individuo, al considerar el caso, crea una regla aplicable a tal
caso, con independencia de que dicho individuo esté¢ consciente de que es él
quien la ha creado.

Este procedimiento puede ser mds o menos complicade segin que en esta
decisién participen varios individuos como puede ser el caso en un contra-
dictorio, esto es, en un proceso jurisdiccional. El momento mis sencillo de tal
determinacién es cuando el érgano de decisién actia de manera completa-
mente independiente y unilateral, tal podria ser el caso de un brujo, augur o
sacerdote que tuviera que resolver ciertos problemas determinando el derecho
aplicable. Este proceso, es decir, este sistema de decisién va progresivamente
complicindose a medida en que la decisidn es realizada por jurisdicetones donde
aparece la participacién de las partes en el proceso. En tal caso la determi-
nacién del acto, serd decidido después de cierto tipo de confrontaciones de
argumentos, argumentos que no tendrin otro significado que sefialar si, en
tltima instancia, dos o mis actos estimados repetidos, seglin el criterio impe-
rante en el tribunal, se convierten o no en ¢l contenido del derecho aplicable.
Es enormemente importante recalcar que la jurisdiccidn [atissimo semsu no
unicamente resuelve el conflicto, sino que lo resuelve en tanto que establece
que siempre tiene que determinar el ‘derecho aplicable’. El derecho aplicable que
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resulta de este procedimiento {establecido por este procedimiento) es una
norma consuetudinaria que denominaremos ‘costumbre’,

1I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL CONSUETUDINARIO

1. Objetivo

En esta parte del trabajo nos proponemos sefialar cual es la funcion del
derecho consuetudinario y, por ende, de la costumbre en el establecimiento,
aplicacién, substitucién y reforma de la constitucién, Ahora bien, con el
proposito de demostrar el papel que juega la costumbre dentro del derecho
constitucional, empezaremos por determinar de qué manera el proceso consue-
tudinario de creacién de normas afecta la creacién y aplicacién de la legisla-
cién constitucional o, lo que es lo mismo, empezaremos por determinar cuiles
son las relaciones que guarda la costumbre con la ‘constitucién escrita’.

2. El derecho constitucional aplicable™ (Las fuentes del derecho constitucional)
a) Le legislacion constitucional, La legislacién constitucional, entendiendo por
tal expresién a la ‘constitucién escrita’, nos va a permitir observar ciertos pro-
blemas por lo que atraviesan las normas respecto a su validez. Entendiendo
al documento constitucional, esto es, la ‘constitucién escrita’ (excluyendo de él
las declaraciones juridicamente irrelevantes), como la legislacion constitucio-
nal, encontraremos que dicha legislacién se ve afectada de los mismos pro-
blemas que enfrenta la legislacién ordinaria,** concretamos en lo que respecta
a su eficacia. Problema perfectamente perceptible en el derecho legislado.
Veamos qué aspecto toma el problema de la eficacia en el derecho consti-
tucional.

b) La legislacidn constitucional y su eficacia. Si partimos de la idea de que
‘eficacia’ quiere decir conformidad del comportamiento a lo dispuesto en una
norma, entonces una legislacién serd eficaz si existe conformidad, de parte de
los destinatarios, a lo dispuesto por el texto legislativo. Por el contrario, una
legislacidén no es elicaz cuando no es observada o aplicada por el comporta-
miento respectivo. Haciendo caso omiso de casos limite, podemos determinar
que un texto legislativo que no es observado u obedecido por nadie, durante
un largo periodo de tiempo, pierde su funcién normativa; es decir, no existe
COmo norma,

2% (lonsideraremos dentro de este rubro solo a la legislacién y a la costumbre.

24 “A este respecto es necesario insistir en que la relacién que existe entre Q, y los
materiales y los actos que la aplican, es exactamente igual a la que ocurre en cualquier
momento del condicionamiento sucesivo de los materiales juridicos. Esta insistencia tienc
como fin evitar todos los elementos emocionales que la dogmAtica constitucional incorpora
al problema de la aplicacién del conjunto de actos o disposiciones que funcionan como
la primera condicion del orden juridico, la cual se conoce con el nombre de ‘constitu-
cién’ . (Tamayo y Salmorin. “Algunas consideraciones sobre la interpretacién juridica.”
Op. cit., p. 143; ¢fr., supra, nota 10.)

DR © 1977. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/rW3afm

EL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA CONSTITUCION 169

¢Qué ocurre a la desaparicién de la norma? La desaparicién de la norma
legislada, por pérdida de su eficacia, produce necesariamente un cambic del
status normative anterior,

Ahora bien, si la desapariciéon de una norma legislada produce un cambio
de la normatividad anterior ;Cuil es el derccho que existe cuando una
legislacién ha perdido su eficacia? ¢Cémo podemos determinarlo? Creemos
que la solucién de este problema sélo es posible mediante la determinacién de
normas que sean producidas por procedimientos diferentes al procedimiento
de legislacién. El derecho que existe después de que una legislacidén pierde su
eficacia, no habiendo sido derogada por otra legislacién, tiene que ser creado
por un procedimiento consuetudinario de creacién. Aqui en términos genera-
les podria decirse que aplicamos la expresién ‘procedimiento consuetudinario
de creacién’, a aquel procedimiento de creacién de normas que existe cuando
no es posible referir el derecho aplicable a un procedimiento legislativo o a un
procedimiento de precedente judicial.

c) Pérdida de eficacia de la legislacidn. Sobre el particular pueden senalarse
dos diferentes situaciones: La ineficacia indirecta y la ineficacia directa.

a’) Ineficacia indivecta. Si tenemos en cuenta que determinada legislacidn
pertenece, necesariamente, a un orden juridico, entonces resulta que una le-
gislacién es tal si, y slo si, ¢l orden juridico al cual dicha legislacién pertene-
ciese, efectivamente existe. Esta situacién sc aplica, también, a la legislacién
constitucional. En efecto, es condicién de validez {de existencia normativa)
de la legislacién constitucional que el orden juridico del cual la legislacién cons-
titucional es parte y, en gran medida, fundamento, exista cfectivamente. Por
tanto, la legislacién constitucional serd tal (conjunto de normas que constitu-
ven el primer acto condicionante del sisterna), si el sistema que pretende crear
puede ser determinado histéricamente. De esta manera si no existe sisterna
alguno que aplique u observe tal legislacién constitucional, entonces dicha ‘le-
gislacion’ no seri sino una simple hoja de papel, con mayor o menor relevan-
cia politica pero su funcién estrictamente normativa desaparece. Si el sistema
no existe no existe ninguna de sus partes,

b’} Ineficacia directa. La pérdida de la eficacia puede ser referida sélo a
ciertas disposiciones de la legislacién, aunque el sistema al que tales disposi-
ciones pertenecen sea mdas o menos eficaz. Esta pérdida de eficacia puede
presentarse de dos formas: 1). Cuando nunca se da acto alguno que aplique
u observe la disposicién constitucional en cuestién. En este caso existe una
ineficacia de origen 2). Cuando la pérdida de eficacia se produce después de
que la disposicién constitucional ha sido eficaz durante cierto tiempo. En este
caso existe una ineficacia sobreveniente,

d) Consecuencias de la ineficacia. Como quiera que la ineficacia se produzca
nos encontramos con el problema siguiente: jCémo determinar el derecho que
existe a la desaparicién de la legislacién constitucional?, y, en particular, ¢ cémo
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determinar el conjunto de normas que funcionan como la constitucién del
orden juridico de la comunidad?

Si Ia causa de la desaparicién de la legislacién constitucional no es debida
a una legislacién constitucional posterior —se trata de desaparicién por inefi-
cacla— pensamos que la determinacién del derecho {especialmente del derecho
constitucional) que resulta de la desaparicién de la ‘constitucién escrita’, sdlo
es posible a través del analisis de procedimiento consuetudinario de creacién
juridica. Unico procedimiento de creacién capaz de crear derecho en ausencia
de legislacién. Dicho analisis permitird ver qué derecho constitucional se ge-
neré paralelamente a la pérdida de eficacia de la ‘constitucién escrita’. Si
todo orden juridico tiene una constitucién, la desaparicién de la constitucién
escrita —a consecuencia de la ineficacia— tiene que dar pase a una constitu-
cién no escrita.

Con el objeto de determinar ¢émo surge esta constitucién no escrita per-
mitasenos explicar primeramente como se establece una constitucién, asi como
la. funcién que en este proceso tiene el procedimiento consuetudinaric de
creacién.

3. El establecimiento de la constitucidn

a) La creacién normativa. Todo individuo estd en posibilidad de darle una
clerta significacién a sus actos. Por tanto cualquier individuo puede —impri-
miéndole a sus actos una significacién normativa— pretender establecer de
manera subjetiva una norma.?®

Ahora bien, si ‘norma’ supone una funcién prescriptiva, entonces para que
‘norma’ tenga un cierto sentido, es necesario preguntarnos por una disposi-
cién, regla, o imperativo que, como tal, se encuentre por encima de la vo-
luntad subjetiva de los individuos. Esto es, una regla objetiva, que valga para
todos, aun contra la voluntad de aquel a quien se dirige.

Atendiendo, pues, a la funcién prescriptiva de la norma, tenemos que ésta
es, necesariamente, objetiva. Solo la norma juridica vale por encima —y aun
en contra— de la voluntad individual de los destinatarios.*® En virtud de esto
altimo podemos entonces considerar que delante de cualguier pretensién sub-
jetiva de la normatividad aparece la norma juridica como Gnica base sobre la

25 “§in duda todo hombre que realiza un acto y que obra de manera racional asocia
a su acto una cierta significacién... Es lo que HNamamos ‘la significacién subjetiva de Jos
actos.’ ? Kelsen. Reine Rechtslehre, p. 2; Kelsen. Théorie Pure du Droit, p. 3; Kelsen.
Pure Theory of Law, p. 3.

26 Esta idea coincide, aunque por otras razones, con la tesis que sobre la obligatoriedad
de las normas juridicas sostiene la ciencia del derecho. Véase, simplemente, lag explica-
ciones dadas a la heteronomia.
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que reposa la normacion —objetiva por definicién— el coinportamienio humano.??

Ahora bien, ;cémo puede establecerse una norma juridica?, o, mejor ;quiénes
son capaces de crear o imponer una nonna juridica? A este respecto debemos
observar que si el acto o violaciones de un individuo no son suficientes para
regular —con caricter objetivo— la conducta humana, entonces es evidente
que los actos y violaciones de uno o varios hombres —considerados desde un
punto de vista psicosomitico— no bastan para crear, por si solos, una norma
juridica.®® Para que los actos humanos puedan establecer normas, esto es, reglas
obligatorias, es necesario que dichos actos poscan la peculiaridad de ser actos
orgdnicos de creacion normativa.

Para que los actos de alguien o de algunos s¢ puedan interpretar como actos
orgdnicos de creacién normativa es necesario asi haberlo convenido. El caricter
creador de mormas juridicas que poseen los actos humanos se adquieren sélo
por convencion,

b) Cardcter convencional de la creacién normaiiva. Las normas, en tanto pres-
cripciones o mandatos, dirigidos a los hombres, no pueden ser cstablecidas mas
gue por voliciones o actos humanos.

Sin embargo, como ya vimos, los actos humanoes, por si mismos, no son
capaces de crear normas juridicas. Ahora bien, si los actos humanos, en tanto
tales, no pueden crear normas juridicas, entonces los actos humanos que las
crean tienen que poseer una cierta peculiaridad que los haga capaces de esta-
blecer normas juridicas. Si los comportamientos humanos como eventos natu-
rales no pueden crear normas juridicas, entonces la peculiaridad a la que nos
referimos tiene que consistir en la posesién, por parte de los actos humanos,
de un caricter juridicamente creador. Este caricter juridico creador se obtiene

27 Las relaciones normativas que poseen solamente un sentido subjetive no son pro-
piamente normas puesto que se reducen a simples deseos que no superan el marco indi-
vidual del sujeto volante. Por tanto, estas pretendidas relaciones normativas no regulan
el comportamiento humano. Tienen de normativo sdlo su esquema imputativo-condicional.
Por el contrario, las relaciones normativas, que tienen un sentido objetivo, esto es, las
normas juridicas, se imponen a los destinatarios con independencia de su voluntad sub-
jetiva y, por tanto, vinculan obligatoriamente su conducta, es decir la norma (Tamayo y
Salmorén. “Algunos problemas generales sobre la creacién normativa,” en Anuario Ju-
ridico. UNAM, 1974, p. 281.282; Tamayo y Salmoran. Sobre el sisterna juridico y su
creacidn, nota 56, cap. 1.)

28 8in embargo, Jellinek sostiene que el comportamiento constante posee una tendencia
a considerarse como cbligatorio. “Para comprender la evolucién del derecho y de la nor-
matividad, es de gran importancia conocer la fuerza normativa de los hechos... no nace
este derecho del espiritu popular gue lo sanciona de la conviccién comin de que algo ha
de ser derecho en fuerza de su necesidad interna; no nace de un acto de voluntad técita
del pueblo, sino de las propiedades generales psiquicas que hace se considere como nor-
mativo lo que constantemente se viene repitiendo en la realidad... porque lo real tiene, en
general, una tendencia psicolégica a transformarse en obligatoria.” (Jellinek., Teoria Ge-
neral del Estado. GEUSA. México, 1958, p. 278-279.) En el mismo sentido Heller
considera que Ia realidad natural espontineamente se normativiza siguiendo una simple ley
natural de previsién, (Teorfa del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1961,

. 267 y ss.)
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por convencién. De todo esto se desprende que el problema que nos toca ahora
abordar es el relativo a la naturaleza de esa convencidn.

Los actos humanos establecen normas juridicas que se imponen a los miem-
bros de una comunidad —grupo o conglomerado humano— si, y sélo si, estos
actos son convencionalmente referidos a la comunidad. Es la comunidad —el
grupo humano— la que mediante cierto procedimiento —mediante actos huma-
nos— crea las normas juridicas que se imponen a los miembros del grupo.

Los actos humanos son normativos creadores cuando constituyen el proce-
dimiento de creacién de normas de la comunidad. Asi pues, los actos humanos
crean normas juridicas, no por ser actos humanos sino porque es convencional-
mente aceptade que tales actos son actos de los drganos de la comunidad. Ahora
bien ;quiénes realizan esa convencién?, esta convencién (nicamente puede ser
realizada por los miembros de la comunidad —no hay otros—, El conjunto
de normas de una comunidad es producto de los actos y voliciones de sus
miembros. Estos son los que crean su derecho. Dicho de otra manera: si en
una comunidad rige un conjunto de normas, y dichas normas sélo pueden ser
establecidas por actos o voliciones humanas, entonces, esas normas son sélo
aquellas que, en Gltima instancia, han convenide los miembros de la comu-
nidad.®® Ahora bien, si los actos humanos que crean normas juridicas son
aquellos que, en ultima instancia, son convencionalmente determinados sin apli-
car ninguna norma anterior, entonces la convencidn es, en este sentido, un
procedimiento origingrio de creacién de derecho.

4) El proceso originario de creacidn y su cardcter consuetudinario

Los actos que crean las normas juridicas son aquellos actos que, conven-
cionalmente son considerados momentos del proceso de creacién juridica de la
comunidad. Por tanto, tnicamente sobre la base de esta convencidén originaria

2% “El hecho de pertenecer a una y no a ofra comunidad implica hacer posible el
sistema de normas juridicas —cualquiera que éste sea— de une y no de otra comunidad.
La pertenencia a cierta comunidad implica la participacién mayor ¢ menor —aun me-
ramente pasiva—, en el establecimiento del derecho de esa comunidad. Si un individuo
pertenece a una determinada comunidad, entonces acepta un determinado sistema de nor-
mas —el que, en mayor o menor medida, él lleva a cabo— Tomando en consideracién
que todos los que pertenecen a una misma comunidad acepfen un mismo sistema de
normas, puede decirse que los miembros de una misma cemunidad convienen en aceptar
un mismo sistema de normas —el sistema que ellos hacen posible—, Es indispensable
subrayar que esta convencién no es una comunién de las voluntades psicolégicas de los
individuos. La convencién a la que nos hemos referido es una convencién fictqa. La *‘nor-
mz fundamental es una norma ficticia basada en un acto ficticio de voluntad” (Kelsen.
“Grundlage der Naturrechtslehre,” en Osterreichische Zeitschrift fur offentliches Recht,
1963, p. 19-20, citado por Alf Ross. Directive and Norms. Rautlege and Kegan Paul.
London 1968, p. 156) que constituye una hipétesis explicativa de la creacién juridica.
(Tamayo y Salmoran. Sobre el sistema juridico y su creacién, nota 60 del capitulo
primero, )
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es posible interpretar los actos de un individuo como juridicamente creadores.
Pero, ;cdémo se realiza dicha convencién?

a) El establecimiento del érgano constituyente. La mencionada convencién po-
demos describirla mediante la férmula siguiente:

X es Rex (primer legislador, 6rgano constituyente) si,
y sélo si, X es habitualmente obedecido

esto es, actos de un individuo ‘X’°, adquieren el caricter de actos organicos
(originarios) de creacién normativa, siempre que las disposiciones o prescrip-
ciones de X (la normatividad que X propone) sean habitualmente aplicadas u
observadas (sean eficaces).

Pasemos ahora a explicar detenidamente cste procedimiento con objeto de
determinar sus caracteristicas.

a’) La propuesta de cierta normatividad. Todo acto de normacién (la emi-
sidn de dispesiciones, 6rdenes o mandatos} intenta o pretende ser aplicado u
observado. En efecto, las prescripciones, mandatos u érdenes al establecer las
caracteristicas del comportamiento que mandan u ordenan, esperan ser apli-
cadas u observadas por ciertos y determinados actos juridicos,®® los actos
juridicos que a ellos se conforman.

A medida en que los actos de normacién determinan las caracteristicas de
los actos que los aplican, podemos decir que dichos actos de normacién son
actos juridicos condicionantes vy los actos de aplicacidn, actos juridicos condi-
cionados.®® Ahora bien, si los actos juridicos condicionantes intentan ser apli-
cados por ciertos y especificos actos juridicos condicionados, entonces los actos
juridicos condicionantes (por ejemplo, los de X) pretenden o proponen el
establecimiento de una determinada normatividad, es decir, proponen la crea-
cidn de un especifico orden o sistema juridico.

De lo anterior se infiere que todo acto juridico condicionante, como en el
caso X, encierra la propuesta de una cierta normatividad. Un acto juridico
condicionante espera ser aplicado de una manera particular, esto es, espera
ser aplicado por cierta y determinada clase de comportamientos juridicos
—aquellos que satisfacen las caracteristicas que aquél establece para los actos
que lo aplican u observan—. Asi por ejemplo, los actos de X, que denomi-
naremos ‘Q,’, intentan o pretenden ser aplicados u obedecidos, por clerta y
determinada clase de actos juridicos —los que observan lo que @, dispone—.
De manera que si @, pretende ser aplicado por ciertos y determinados actos,
entonces (J, propone el establecimiento de un especifico sistema juridico. Ahora
bien, si ciertos actos se conforman a lo dispueste por Q,, quiere decir que la

30 Tamayo y Salmorin. Sobre el sistema juridico y su creacion.
31 Cfr., supra. La funcidn counstitucional.
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propuesta contenida en Q,, la propuesta de X, ha sido aplicada, esto es, ha
sido obedecida.

Pensemos en un momento cualgquiera de una comunidad, momento al que
podemos denominar ‘o’ (‘innovacién cero’ que sefiala el hipotético ‘Estado de
naturaleza’) e imaginemos, igualmente cualquier acto juridico condicionante
(como el de X), al cual llamaremos ‘¢’. Ahora bien, si comparamos el evento
juridico ¢ con el momento o, observaremos que ¢ serd siempre, en relacién
con o, normativamente innovador.

Tenemos que convenir que el mantenimiento de la situacibn o no es un
comportamiento juridico o institucionalmente innovador. Por el contrario, e
es un comportamiento instituciopalmente innovador que no sc contenta con
mantener la situacién anterior, sino que se aleja, consciente o inconscientemen-
te, del momento o.

Con base en la innovacién del comportamiento ¢ es posible hablar de innova-
cién o, en su caso™ de cambios institucionales. En efecto, hemos visto que un
acto juridico condicionante dirige a los miembros de la comunidad una pro-
puesta para establecer una determinada normatividad. Esta propuesta serd
siempre de mayor o mencr novedad, en virtud del caricter innovador del
comportamiento ¢. Es facil observar que todo comportamiento juridicamente
novedoso plantea a los miembros de la comunidad una disyuntiva del tipo
siguiente:

e | e

es decir, seguir comportandose como hasta entonces (momento o) o bien
adherirse a la nueva normatividad propuesta por el comportamiento ¢. Ahora
bien, en la medida en que esta disyuntiva se plantea podemos decir que el
comportamiento e constituye una propuesta mis o menos implicita de una
nueva normatividad. La propuesta contenida en ¢ pretende implantar o, como
ya veremos, modificar, parcial o totalmente un orden juridico. Alejindose,
consciente o inconscientemente, del momento institucional o el comportamiento
¢ intenta ser aplicado u obedecido a efecto de instalar una determinada nor-
matividad. Es importante sefialar que la propuesta que contienc el compor-
tamiento juridicamente innovador, esto es ¢ no necesita presentarse de manera
explicita, es decir, hecha de manera a informar o convencer. Es suficiente con
que el comportamiento se aleje mayor o menormente del momento o para pro-
poner el establecimiento de una determinada normatividad.®® Esta propuesta
puede ser explicitamente o implicitamente, brusca o imperceptible, violenta o

32 Vid., infra.

3% Puede suceder que el comportamiento juridicamente novedoso sea de tal forma
que la propuesta que contiene posea elementos que la hagan mis o menos explicita.
Pensemos, por ejernplo, en un comportamlento juridicamente novedoso consistente en una
alocucién verbal —un debate— o un razonamiento expresado por escrito —sentencia—.
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pacifica, etcétera, pero siempre es consecuencia de un comportamiento juridi-
camente novedoso que intenta establecer una clerta normatividad.®

b’y Los destinatarios de la propuesta. A quiénes se dirige esa propuesta? A
todos aquellos cuya conducta puede aplicarla u obedecerla: a los miembros de
la comunidad. Son los miembros de la comunidad los que decidirin mediante
su comportamiento si establecen el sisterna propuesto por e.** En suma, la pro-
puesta es dirigida a aquellos que pueden establecer el orden juridico propueste.
b) La solucién de la disyuncion ‘o | ¢ o la aceptacion de cierta normatividad.
La disyuncién que plantea ¢ (acto institucionalmente innovador) tiene que
resolverse. Esta solucién le corresponde a aquellos a quienes se encuentra
dirigido el comportamiento ¢: es decir, a los miembros de la comunidad, a los
destinatarios.” ;Cémo se manifiesta la opcion de los destinatarios? A través
de su comportamiento: obedecicndo o aplicando la propuesta centenida en
¢ 0 bien manteniendo la situacién existente, esto cs: o.

5. Los clementos de la creacidén o innovacion normativa®

En las anteriores explicaciones advertimos dos elementos que se presentan
como constantes en esta creacién juridica: el comportamiento innovador y la .
adhesién o aceptacién convencional,

a) El comportamiento juridico innovador. El comportamiento ¢ aparecc en toda
creacién puesto que él contiene la propuesta de la normatividad que se pre-
tende establecer.

Puede suceder que el comportamiento juridicamente novedoso se presente
de tal modo que la propuesta que contiene posea elementos que la hagan mas
o menos explicita.®® Existe Ia posibilidad de que el comportamiento juridica-

24 “No obstante el lugar que ocupa o pretende ocupar en el condicionamiento sucesivo
de eventos juridicos e independientemente del mayor o menor nimero de elementos gue
puedan llegar a acompafiarlo, el comportamiento juridicamente novedoso constituye una
propuesta de una nueva normatividad que busca ser seguida o continuada. Esta propuesta
puede ser explicita o implicita, brusca o imperceptible, centralizada o descentralizada, vio-
lenta o pacifica, etcétera, pero siempre es consecuencia de un comportamiento juridica-
mente novedoso que, en clertc modo, niega o contradice, parcial o totalmente, la norma-
tividad existente.”” Tamayo y Salmoran, Sobre los sistemas juridicos y su creacidn.

%5 “En un sentide mds limitado podria decirse que la propuesta se encuentra dirigida
a aquellos que, inmediatamente, se encuentran en situacidn de aplicarla.” Idem.

3¢ Esta tesis, podria encuadrarse perfectamente cntre aquellas teorias a las cuales el
profesor Raz sefiala como teorias que dan énfasis a los érganos aplicadores de derecho en
la determinacién de los criterios de identidad de los sistemas juridicos. {Cfr., Joseph
Raz. “The Identity of Legal System,” en California Law Review, mayo 1970, p. 804.)

37 La forma en que expone este tema, ha sido avanzada en mi libro sobre los sistemas
juridicos y su creacidén, que en gran medida se encuentra inspirada por los trabajos Etica
y jurisprudencia. México, 1947 v Etica y teoria juridica pura {tesis profesional, Facultad
de Derecho. México, 1967), de los profesores Guillermo Héctor Rodriguez y Ariando
Morones.

38 Vid., supra, nota nimero 33,
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mente novedoso se vea acompafiado de cantidad de elementos tendientes a
informar o convencer a los miembros de Ia comunidad de las pretendidas
ventajas de la normatividad propuesta.®® Asi, la propuesta que supone un
comportamiento juridicamente innovador serd mais o menos explicita mientras
mayor ¢ menor cantidad de informacién o elementos de convencimiento acom-
pafian al comportamiento juridicamente innovador. Pero independientemente
del mayor o menor niimero de elementos que puedan llegar a acompafiarlo,
el comportamiento juridicamente novedoso constituye, siempre, una propuesta
de una determinada normatividad que busca ser implantada. Esta propuesta
puede ser explicita o implicita, dentro de marcos religiosos o magicos, brusca
o imperceptible, programada o accidental, violenta o pacifica, etcétera; pero
siempre constituye un comportamiente juridicamente innovador que intenta
establecer una clerta normatividad.

b)Y La adhesién o aceptacion convencional. Toda creacién o innovacién juri-
dica se inicia siempre y necesariamente con un comportamiento innovador que
constituye la fropuesta de una determinada normatividad. Pues bien, todos
los individuos pueden proponer una cierta normatividad realizando un com-
portamiento novedoso. Sin embargo, para crear o innovar juridicamente no
basta con proponer una cierta normatividad, es necesario que la conducta de
aquel que la propone adquiera el caricter de acto juridicamente creador. Dicho
caracter —hemos visto— se adquiere por convencién.

Dicha convencidn no es una convencién de voluntades psicolégicas sino
una hipétesis que nos permite explicar la creacién juridica.*®. ‘Convencién’
significa conjunto de comportamientos que hacen posible un sistema juridico
propuesto. En efecto, los miembros de una comunidad convienen en establecer
la normatividad propuesta por X comportindose de modo a instalar el sistema
que X propone, esto es lo que significa ‘obediencia habitual’ los actos de apli-
cacién —conscientes o inconscientes— para hacer que X se convierta en Rex
(primer legislador del sistema). Si los miembros de la comunidad se apartan
del comportamiento o continuando o completando el comportamiento de X,
entonces los miembros de la comunidad aceptan convencionalmente la norma-
tividad propuesta por X. Sélo de esta manera los actos de X se convierten
en actos de Rex v sblo de esta manera los miembros de una comunidad esta-
blecen convencionalmente su derecho.

De todo esto podemos inferir que no basta que alguien proponga la creacién
de una cierta normatividad sino que es indispensable que los actos de aquellos

39 Los instrumentos de convencimiento pueden ser directos como la difusién a través
de medios de comunicacién o cualquier otro tipo de propaganda, Puede también produ-
cirse indirectamente aprovechando la ignorancia o los prejuicios de la poblacién —por
ejemplo, las alianzas con las iglesias~, pueden ser violentos —como el pénico, el tor-
mento, etcétera—-.

40 Cfr., infra. Caricter convencional de la creacién normativa.
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que constituyen la comunidad se realicen de manera que se produzca una acep-
tacién convencional, hactendo posible la normatividad propuesta.

Puesto que toda creacidén o innovacién juridica supone stempre a la acepta-
cién convencional entonces cs imprescindible para la creacién o innovacién ju-
ridica que se produzcan los actos que esta convencién implica —los actos que
obedecen o aplican—, esto es, que hacen posible el sistema juridico propuesto.
De acuerdo con esto, se infierc que todos los actos que aceptan o se adhieren
a una proposicién participan en el proceso de creacién juridica.

El proceso de creacién o innovacién juridica se compone de la totalidad de
los actos humanos que en él participan. Se compone, tanto de los actos que
proponen una cicrta normatividad como de aquellos que convencionalmente
la aceptan. Es justamente estc conjunto de comportamientos humanos los que
conservan o transforman las normas juridicas, dando existencia a un especifico
sistema de normas juridicas.
¢) El cardcter consuctudinario del procedimiento. Mediante este procedimiento
descrito se establece el érgano primario de la comunidad. Dicha convencién
no es sino la aceptacién ——consciente o inconsciente—— del orden juridico que
es propuesto por alguien o por algunos. Pues bien, un individuo en el caso X
se convierte en Rex sélo cuando los miembros de la comunidad hacen posible
(a través de sus actos) el orden juridico que dicho individuo propone -—obser-
vando habitualmente sus disposiciones o prescripciones—. De todas las pro-
puestas posibles s6lo una se convertird en la base del orden juridico de dicha
comunidacd.*

Este proceso convencional mediante el cual se establece a Rex, es un
proceso de creacién normativa ajeno al de la legislacién. No crea legislacion
alguna —aunque establezca al (primer) legislador— ni tampoco aplica ninguna
legislacién. Este procedimiento simplemente otorga el caricter de acto juridico
creador a un individuo —el que es habitualmente obedecido—.*

En este proceso encontramos dos elementos persistentes: 1) los actos humanos
que lo constituyen (los actos de X y los actos de obediencia a X) y 2) la
adopcién (consciente o inconsciente) de una morma que tiene como contenido
dichos actos: ‘compértense como lo ordena Rex (el primer legislador)’, Ahora
bien, si observamos con atencién veremos que tal procedimiento encaja per-
fectamente en la descripcién del proceso consuetudinario. En efecto, en este

41 La convencién a la que hemos aludido la celebran los miembros de la comunidad,
haciendo posible un sistema de normas propuesto por alguien, cuyos actos y voliciones
adquieren, mediante esta convencidn, el caricter de actos orgédnicos de creacién juridica.
“Eg indispensable subrayar que con la explicacién de la creacién convencional de los siste-
mas de normas juridicas no pretendemos justificar un determinado procedimiento de
creacién o reprobar otros. La convencién es una mera hipbiesis que nos permite interpre-
tar los actos humanos como juridicamente creados sea cual fuere el sistema juridico que
creen.” (Tamayo v Salmordn. Sobre el sistema juridico y su creacién, p. 28.)

12 “Obedecer,” deciamos, significa realizar actos que conduzcan al establecimiento del
sistema que X propone.
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proceso aparece el caricter factlico de] proceso consuetudinario de creacion: los
actos humanos, los cuales son la conditio sine qua non de este procedimiento
(los actos de X y los que se conforman o lo que X dispone). También aparece
el elemento normativo: la determinacién del derecho aplicable, determinacion
que convierte los actos de obediencia a X, actos que, segin los miembros de la
comunidad, estiman son frecuentes o habituales, en ¢l cotenido de una cos-
tumbre (norma consuetudinaria): ‘compértense como lo ordena Rex’.

Esta costumbre tiene, para usar la terminologia de Walter IHeinrich, una
funcién delegante. En efecto, dicha norma consuetudinaria no tiene mas fun-
cién que habilitar o facultar a un individuo (o grupo de individuos) a emitir
normas juridicas validas (legisladas o no). Es de esta manera como los actos
de X, esto es (0, se convierten en los primeros actos condicionantes de un
conjunto de normas juridicas, esto es, en la constitucidén del orden juridico de
una comunidad, Cabe decir a este respecto que mediante este procedimiento
el ‘poder constituyente’ (todos los miembros de la comunidad) determinan el
drgano constituyente: Rex.*®

43 A finales del siglo v se presentaron en Grecia ciertas condiciones gque dieron
origen al gran movimiento de colonizacién que habria de transformar el mundo griego.
En efecto, al final del siglo vir la moneda hace su aparicién, la divisién del trabajo
entre la ciudad y el campo se acentia y la comercializacién de los productos agricolas
produce una convulsion en el régimen de la tierra provocando lo que los griegos llamaron
stenochoria —la falta de tierras que no es solo debida al crecimiento demografico—.
(Vid., G, Mosse. Histoire des docirines politiques en Grece. PUF, Paris, 1969, p. 7 y s5.)
Pensemos que la falta de tierras y el régimen de las hipotecas obligd a un grupo de
labriegos y pastores de Etolia, como a centenares de griegos, a establecerse en nuevas
tierras del Asia Menor. Un problema, sin embargo, se plantea a los oikistes (fundado-
res). Entre ellos no se encuentra algin basiler (rey) o arconte {magistrado) o bien,
cualquier individuo en el que Zeus hubiera depositado las themistes. No habia, en suma,
entre ellos, alguien que, de acuerdo con el dikaion physikon tuviera alguna caracteristica
que lo habilitara para mandar scbre los demds. Al respecto cabe decir que entre ellos
existe una situnacién de isonomia {igualdad). Ahora bien, si, como es el caso, varias
polis fueron fundadas, entre las cuales bien puede estar a la que nos referimos, ;coémo
hicieron los oikistes para establecer sus normas e instituciones? Denominemos al mo-
mento en que se encuentran los oikistes ‘‘momento cero” (momento institucional cero:
donde no hay normas ni autoridades, situacién que hien puede satisfacer la hipétesis
conocida como ‘“‘estado de naturaleza”). Pensemos ahora en la solucién mas sencilla.
Imaginemos que entre eilos existe un individuo llamado Agelao que pretende mandar
sobre los demds. Asi Agelac dice “etdlidos compértense 4” (donde “A" representa lo gue
quiere Agelao de los ctdlidos). Esta situacién plantea a los etdlidos la siguiente alternativa:

ol4a

seguir en el momento institucional cero ¢ bien seguir la normatividad 4, propuesta por
Agelao. Si los etdlidos mantienen la situacién cero, entonces no se produce ninguna
innovacidén institucional —manteniéndose el “estade de naturaleza”—. Pero, por el con-
trario, si los etélidos realizan A -—obedeciendo a  Agelao, conformandose a lo que Agelao
dispone—, entonces establecen la normatividad gue Agelao ha propuesto. Ahora bien, si
los etdlidos, en este {ltimo supuesto hacen posible la normatividad A, quiere decir que,
en clerta forma, convienen (sfr.,, supra, cardcter convencional} en establecer la norma-
tividad que Agelao propone. Agelao se convierte en primer constituyente de Etolidpolis,
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6. Produccion regular o irregular del procedimiento de creacion

¢ Qué ocurre cuando los actos condicionantes no se ven sucedidos por actos
gue los apliquen u obedezcan? Bueno, simplemente, que no se crea el orden

juridico previsio en estos eventos.**
a) El mantenimiento de Rex. Una vez establecida la norma ‘“‘compértense

como lo ordene Rex” los actos de Rex (los cuales los hemos denominado Q)
se convierten en los primeros actos condicionantes del orden juridico (en su
constitucién). Ahora bien, los actos que aplican o se conforman a @, es decir,
a lo dispuesto por Rex, pueden ser considerados como actos regulares, en tanto
que aplican u observan el sistema normativo previsto en . La constitucion
del referido orden juridico, en el case Q. (el conjunto de las prescripciones de
Rex), proporciona el criterio que nos permite determinar qué actos son regu-

puesto que la investidura de Agelao no seria sino una instanciacién de la [ormula “X es
Kex {primer legislador) si, v sdle si X es habitualmente obedecido”.

Ciertamente que el problema que pudieron enfrentar los etdlidos pudo ser mis com-
plicado. Supongamos que no es sélo Agelao quien propone el establecimiento de ciertas
comunidades sino gue Epafos dice “‘etdlidos compdrtense EV; Climene dice “etélidos com-
pértense €7 vy Meleagro dice “et6lidos compértense M. Esta situacidn plantea a los
etolidos una alternativa del orden siguiente:

OL{((AlE) M) |C)

mantener el memento institucional cero o bien seguir la normatividad 4, propuesta por
Agelao; o la normatividad E, propuesto por Epafos; o la normatividad €, propuesta
por Climene, o bien, seguir la normatividad M propuesta por Meleagro. Ahora bien,
si suponemos que es el caso que los etdlidos establecen una comunidad politica llamada
‘Etoliopolis’, entonces alguno de los individuos mencionados, pero s6lo unc, seri el primer
legislador de Etolidpolis y alguna, pero sélo una, de las normatividades propuestas, su
derecho positivo. De entre Egelao, Epafos, Climene y Meleagro ;quién se convertird en
primer legistador de Etolidpolis? Aquel que sea habitualmente obedecido por los etdlidos.
S86lo una de las normatividades propuestas serd el derecho que aceptern —que covencio-
nalmente establezcan— los miembros de Etolidpolis.

Supongamos que los etolidos se apartan del momento o siguiendo el comportamiento
E que propene Epafos, entonces los etdlidos aceptan convencionalmente ia normatividad
propuesta por Epafos. S6lo de esta manera los actos de Epafos se convierten en actos de
Rex {primer legislador de Etolidpolis) y sdlo de esta manera los miembros de esta co-
munidad establecen convencionalmente sus autoridades y sus normas —sus instituciones—,

En cualquiera de las dos hipdtesis sefialadas la innovacién institucional (en el caso, la
fundacién de Etolibpolis) supone siempre la aceptacién convencional —los actos que
obedecen o aplican lo dispuesto por Agelao, en un caso; o los que obedecen o aplican lo
dispuesto por Epafos, en el otro— A este respecto es importante sefialar que todos los
etolidos, los que hacen posible el sistema propuesto, participan aun pasivamente en el
proceso de creacion institucional,

Ambos modelos (el de Agelao y el de Epafos) sirven para describir cémo se establece
el 4rgano primario de una comunidad (Etcliépelis). En ambos casos sélo se producen
comportamientos que llegan a establecer las normas: “etdlides, compértense como lo
ordena Agelao”, en el primer caso, y “etélidos compértense como lo ordena Epafos”, en
el segundo; normas consuetudinarias que ignoran el derecho legistado.

44 Vid., infra. La substitucién de Rex por Rex,.
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lares y qué actos no. De esto podemos inferir lo siguiente: todos los actos
humanos que se produzcan de conformidad con el procedimiento previsto,
serdn actos juridicos “regulares” y, por comsigulente, entidades de un deter-
minado orden juridico:** el orden juridico que Rex origina. Ahora bien,
mientras Rex sea habitualmente obedecido, esto es, mientras Q, sea amplia-
mente eficaz, el orden juridico de la comunidad sera solo el que Rex establece.

Al igual, que el establecimiento de Rex, el mantenimiento de Rex es pro-
ducto de un procedimiento normative de creacién que ignora la legislacién. En
efecto, el mantenimiento de Rex resulta de un procedimiento consuetudinario
cuyos elementos y resultados son exactamente los mismos que hemos descrito
anteriormente. Podriamos incluso decir que, en realidad, es el mismo proce-
dimiento toda vez que mientras Rex sea habitualmente obedecido, el derecho
aplicable que se encuentra en la base del sisterna es una costumbre delegante
que prescribe ‘compértense comoe lo ordene Rex'.
b) La substitucién de Rex; por Rex,. La interrupcién de la aplicacién prevista
da origen a la irregularidad. Son actos irregulares aquellos que no se conforman
a lo dispuesto o establecido en el sistema normativo previsto {en ultima instan-
cia en el primer acto condicionante del orden, esto es en (). Por tanto, los
actos irregulares, al no conformarse a lo que Q) dispone, no pertenecen al
sistema del cual Q; es la base*®

El problema de la irregularidad no se agota con sciialar qué actos son ajenos
al sistema. La irregularidad no tendria ningin sentide si se limitara a indicar
los actos ajenos al orden juridico previsto; actos completamente irrelevantes.
El verdadero problema de la irrcgularidad consiste en explicar de qué manera
los actos irregulares {actos contra legem, desuetudo, insurreccién, etcétera) pue-

45 Eg importante sefialar que los sistemas juridicos contienen —lo reconozcan ¢ no—
criterios de identidad que nos permiten reconocer como entidades del sistema a los actos
anulables —aquellos actos que son provisionalmente entidades del sisterna mientras son
substituidos por actos regulares no anulables— existe pues, en todo sistema juridico para
este género de eventos una pertenencia provisional, Vid., a este respecto Kelsen, “La
Garantia Jurisdiccional de la Constitucién.” Traduccién de Tamayo y Salmorin, en
Anuario Juridico, p. 484-485,

46 <L determinacién de la conformidad o inconformidad de un acto a los actos juri-
dicos que le proceden pueden ser, sin embargo, un problema bastante complicade. En
particular cuando existen procedimientos destinados a garantizar la regularidad del pro-
cedimiento previsto de creacién. En estos casos habrd que distinguir entre la regularidad
o irregularidad que resulta de la conformidad o no conformidad de un acto a las caracte-
risticas previstas analiticamente en los actos juridicos que le condiciona, y la regularidad o
irregularidad que resulta del procedimiento de conirol de regularidad, en donde la regu-
laridad —la conformidad de un comportamiento a las caracteristicas previstas en los
eventos juridicos que le proceden— puede declararse irregular por decisién del procedi-
miento de control. Asimismo, la irregularidad —la no conformidad de un evento juridico
a las caracteristicas sefaladas (analiticamente) en algin acto o condicién de sistema—
puede estimarse regular por el procedimiento de control. De esta manera, el procedimiento
de control, al declarar regular o irregular un cierto acto, puede llegar a modificar el
sistema juridico previsto.” Tamayo y Salmordn. Sebre el sistema juridico y su creacidn.
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den llegar a substituir, total o parcialmente, el orden juridico considerado.®
Esto es, ver de qué manera la propuesta contenida en los actos irregulares puede
llegar a modificar la normatividad existente. Para tal efecto, permitasenos re-
cordar las siguientes explicaciones.

Pensemos en un momento cualquiera de un orden juridico al que podemos
denominar ‘o’ (innovacién institucional cero), e imaginemos cualquier acto ju-
ridico -—regular o irregular— al cual llamaremos ‘¢’. Ahora bien, si compa-
ramos el evento juridico ¢ con el momento o observaremos que e serd siempre,
en relacion con ¢, de mayor o menor novedad.

Si ¢ repite o tenemos que convenir que ¢ cs un comportamiento poco nove-
doso; pero por el contrario, si ¢ no se contenta con repetir el comportamiento
normativo anterior entonces ¢ posee una mayor novedad.

El comportamiento ¢ serd juridicamente mas novedoso en tanto mayor sea
la distancia que lo separe del momento o {que sefiala en este caso lo que tra-
dicionalmente es llamado ‘orden establecido’), que puede ser, deciamos, cual-
quier momento de un sistema de normas juridicas (o incluso seialar, como ya
vimos el hipotético ‘Estado de naturaleza’). Inversamente, el comportamiento e
sera juridicamente menos novedoso mientras mas se acerque al momento o.

Con base en esta mayor o menor novedad del comportamiento ¢ (o de cual-
quier acto juridico —regular o irregular—) es posible hablar de cambios en
los 4rdenes juridicos. En efecto, hemos visto que todo acto juridico —regular
o irregular— dirige a los destinatarios del orden juridico una propuesta de cierta
normatividad. Ahora bien, todo comportamiento juridicamente novedoso plan-
tea a los destinatarios del orden juridico (al igual que en el caso anterior) una
disyuntiva del tipo siguiente:

ole

es decir, seguir el comportamiento normativo contenido en el momento o, o bien
adherirse a la nueva normatividad propuesta por el comportamiento ¢ {com-
portamiento juridico més o menos novedoso —el cual puede ser regular o irre-
gular—). La propuesta contenida en cl acto juridico novedoso —regular o

47 Ciertamente la substitucién irregular no constituye la tnica forma de substitucidn
del sistema juridico. Por el contrario, el sistema busca, en gran medida, que sus cambios
se produzcan regularmente mediante procedimientos previstos de creacién juridica, De ahi
que el sistema juridico pueda verse constantemente cambiado a través de procedimientos
y actos regulares. Tengamos pues presente que la innovacién juridica puede presentarse
tanto regular como irregularmente. A este respecto es conveniente sefialar que los actos
que irregularmente pretenden substituir o modificar el sistema pueden ser considerados
actos regulares del sistema existente; por ejemplo, los delitos de insurreccién, subversién,
traicién, etcétera. Asi, por ejemplo, un evento que pretende irregularmente substituir la
constitucidén del sistema, queda por supuesto, incluido en el sistena existente; no como
un primer acto condicién del sistema, es decir no como acto constituyente, sino como un
acto considerado, regularmente, como delito.
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irregular— pretende modificar, parcial o totalmente el orden juridico. Ale-
jandose, consciente o inconscientemente del momento o, el evento juridico no-
vedoso busca ser seguido o imitado*® a efecto de instalar una normatividad di-
ferente.®

No obstante el lugar que ocupe o pretenda ocupar en el condicicnamiento
sucesivo de eventos juridicos®® e independientes del mayor o menor namero de
elementos que puedan llegar a acompafarlo, el comportamiento juridicamente
novedoso constituye una propuesta de una nueva normatividad que busca ser
seguida o continuada. Tal propuesta, en cierto modo, niega o contradice, par-
cial o totalmente, la normatividad existente,
¢) La solucion de la disyuncién o [ e (caso de substitucidn). La disyuncion
que plantea el acto juridico novedoso tiene que resolverse. Esta solucién le co-
rresponde a aquellos a quienes se encuentran dirigidos los actos que son térmi-
nos de la mencionada disyuncién, es decir, a los miembros de la comunidad,™
Aqui, como en el caso anterior, la opcién de los destinatarios se manifiesta a
través de su comportamiento: obedeciendo o aplicando la propuesta contenida
en cualquiera de los disyuntos, es decir, estableciendo el orden juridico que
cualquiera de los actos opuestos propone.
d) Prueba. Pensemos en una disyuncién que se presenta al nivel del primer
evento condicionante del sisterna, esto es, al nivel de la constitucién. Imagine-
mos que el acto Q; (conjunto de las prescripciones de Rex) del orden juridico
que hemos considerado, se le opone un conjunto de prescripciones irregulares
de un individuo X,; conjunto de prescripciones irregulares que denominaremos
‘T)’. De tal manera que a los destinatarios de estos actos —los destinatarios
del orden juridico que @, constituye— se les presenta la disyuncién siguiente:

Ql Ty

Esto es, aplicar u observar lo dispuesto por el evento ., rechazande la
nueva normatividad propuesta por T':; o bien, obedecer o aplicar T, substi-
tuyendo el orden juridico del cual Q, era el primer evento condicionante, del
cual @, era Ja constitucién.

48 Un evento busca ser hmitade, como en el caso en gue un juez quiere que su senten-
cia se convierta en el patrén de otras sentencias futuras.

49 Es importante subrayar que la propuesta que contiene el comportamiento juridica-
mente novedoso no necesita presentarse de manera explicita, es decir, hecha de manera
a informar o convencer. Es suficiente con que el comportamiento se aleje del mayor o
menormente del momento cerc para proponer una nueva normatividad. (Vid., supra,
notas ndms. 33, 38 y 39.)

50 (Cfr., supra, La funcién constitucional.

31 Cfr., supra, nota nim. 46, Ciertamente puede darse el caso de que algunos destina-
tarios continfien (, y de que otros continden 7). De manera que se establezcan dos sis-
temas diferentes tal podria ser el caso de una secesidn triunfante, de una guerra inde-
pendiente, etcétera.
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¢Qué ocurre con la propucsta rechazada? Iista pierde o no adquicre -—se-
gin el caso— el cardcter de primer acto condicionante de un orden juridico
~—deja de funcionar como constitucién de un orden juridico positivo—. Veamos:
el acto 7'y pretende substituir irregularmente a @, el cual, como hemos visto,
funciona como la constitucién (son el conjunto de prescripciones de Rex) de un
orden juridico. Ahora bien, si T nos es aplicado o seguido —al menos por
un porcentaje importante de destinatarios——,"* entonces no se crea o establece
el orden juridico propuesto por 7'y y, por tanto, 7, no adquiere el caricter
del acto constituyente de sisterna ninguno. En este sentido, es decir, en tanto
evento constituyente de un sistema juridico, el evento T, queda al margen
de los ordenes juridicos existentes (no es condicién de ningln orden juridico
positivo) ."* 5i, por el contrario, T, es aplicado (esto es, si las disposiciones de
X, son obedecidas de forma que se produzcan los eventos que inmediata o me-
diatamente completan T,), entonces el evento @, deja de funcionar como acto
constituyente del orden juridico. Al dejar de producirse eventos que se confor-
men a lo dispuesto por Q:, @, deja de funcionar como la constitucién de un
orden juridico histérico: X deja de ser Rex.

De lo anterior se infiere que si los destinatarios aplican u observan Ia pro-
puesta contenida en un evento juridico y no en ofro, entonces puede decirse
que los destinatarios, en cierto modo, prefieren (hacen posible) una normatividad
¥ no otra.

Esto es, los destinatarios, al continuar y establecer la normatividad propuesta
en un cierto acto juridico, quieren o aceptan esta normatividad y no otra.’ Si,
por ejemplo, los destinatarios aplican u observan 77, entonces los destinatarios
aceptan o quieren, en cierta forma, solo esa normatividad, es decir, establecen
rechazando, simultineamente, cualquier otro sistema posible. Ahora bien, si los
destinatarios quieren lo mismo, es decir, si completan los mismos actos, enton-
ces puede afirmarse que, en este sentido, los destinatarios conzienen en estable-
cer un clerto orden juridico. Es esto lo que, a nuestro juicio, debe entenderse
como el caracter convencional de la normatividad.”
¢) Ejemplo. Lo anterior puede perfectamente verificarse con cualquier substi-

52 Haciendo posible una comunidad politica en donde T, sea el primer acto con-
dicionante.

52 El evento T, que pretendia irregularmente substituir la constitueién del sistema
queda, por supuesto, incluido en el sistema. Clertamente no como T, (primer acta con-
dicionante de un sistema juridico propuesto) sino como un acto regular del sistema
reconocida como delito, como un evento mis que Q, constituye.

54 Pero, en qué consiste este querer o aceptacién del individue: puesto que del hecho
de realizar clertos actos no podemos deducir légicamente el contenidoe de una volicién
humana psicolégicamente considerada. Al respeeto podemos decir que, ‘querer’ o ‘acep-
tacién’ no significa mis que realizar aquellos actos que hacen posible o crean un sistema
juridico propuesto por ciertos actos condicionantes. (Vid., supra, nota nim. 42.)

55 Sobre el carfcter convencional de la normatividad vid., Tamayo y Salmorin, “Al-
gunos problemas generales sobre la creacidn normativa.” Op. cit, p. 282-288,
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tucién de un orden juridico por via revoluctonaria. Pensemos, por ejemplo en
el caso de México, Durante la vigencia de la Constitucidén de 1857, a conse-
cuencia de los graves sucesos de la Decena Tragica, la XXII Legislatura del
Estado de Coahuila, a iniciativa del gobernador (Venustiano Carranza), emitid
el Decreto nimero 1421 en el cual se desconoce al presidente de la Repiblica y
se concede facultades extraordinarias al jefe del Ejecutivo del Estado (Ejecutivo
de la entidad federativa) para “armar fuerzas para coadyuvar al sostenimiento
del orden constitucional de la Repiiblica™.™

Analizando con atencion, el acto realizado por la XXII Legislatura del Es-
tado de Coahuila, tenemos que convenir que es un acto irregular (no puede
referirse a ninguna norma positiva anterior, que no sea la norma del derecho
internacional, que establece el principio de eficacia® que pretende convertirse
en el primer acto condicionante del sistema. Es decir, es un acto revolucionario
(llamaremos ‘revolucionarios’ todos los actos que intenten la sustitucién del
primer acto condicionante del sistema mediante un acto irregular o imprevisto).
En efecto, la Constitucién de 1857, que serd en el caso ;, no autoriza a los
gobernadores de los Estados o a las legislaturas locales a revisar, anular o a
sustituir los actos de la autoridad federal, ni mucho menos a levantarse en
armas para ejecutar tales decisiones. E] Decreto 1421 de la XXII Legislatura,
asi como los actos de Venustiano Carranza, que en el caso seran T, son actos
irregulares (no aplica ni observa ninguna disposicién local o federal del orden
juridico existente) y son actos revolucionarios en la medida en que pretenden
sustituir, por via irregular, el orden juridico existente con objeto de instalar
un orden juridico nuevo: el orden provisional revolucionario; orden que va
desde la emision del Decreto 1421 de la XXIT Legislatura del Estado de Cea-
huila hasta la promulgacién de la Constitucidén de 1917.%#

De esta forma la aparicién de T, plantea, a los destinatarios del orden ju-
ridico mexicano la disyuncién siguiente:

Q.17

obedecer u observar Q: (a Constitucién de 1857) rechazando la normatividad
por Ty, o bien seguir u observar la normatividad propuesta por T'; rechazando
al normatividad existente, Esta disyuncion se resolvid, paulatinamente, a favor

56 Vid., Ulises Schmill Orddfiez. E! sistema de le constitucidn mexicana Manuel
Porrda. México, 1971, p. 68.

57 El principio de eficacia segin el cual un orden juridico tiene que ser eficaz para
ser valido, es una norma positiva del derecho internacional. De acuerdo con esta norma
del derecho internacional, una autoridad efectivamente establecida (habitualmente obe-
decida) es la autoridad legitima, el orden, los mandatos, érdenes y reglas dictados por
esta autoridad, el derecho de la comunidad y tal comunidad, un Estado, desde el punto
de vista del derecho internacional,

58 Vid., Ulises Schmill Orddfiez. Op. cit., p. 68 v ss.
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de T,. En efecto, el orden revolucionario fue incrementando su 4mbito personal
de validez —sus seguidores y sometidos— a medida que pasaba el tiempo; asi-
mismo fue lncrementado su 4mbito espacial de validez a medida que fue do-
minando mis partes del territorio nacional, Asi, hasta que fue completamente
eficaz, sustituyendo totalmente el orden juridico anterior. La aceptacién de
T, hizo que Q. perdiera el cardcter de primer acto condicionante del orden

juridico mexicano.®
7. La modificacion constitucional {contra fegem)

La modificacién irregular de la constitucién no solo se realiza cuando un

acto pretende convertirse en primer acto condicionantc :lol sisterna {por sus-
litucién). La constitucidn se modifica irregularmente, también, cuando el orden
juridico del cual es base se modifica irregularmente. Fste s un caso bastante
habitual que, ademds, nos permite presenciar la apariciéon de una norma cons-
titucional consuetudinaria al lado de la legislacién constitucional “escrita” y
“rigida®.
a) Prueba. Pensemos que , (el primer acto condicionante de un orden juri-
dico) dispone o prescribe que para ciertas materias —la materia m—- sean de
caracter jurisdiccional los actos que aplican la constitucién. Supongamos que
€ designa los actos jurisdiccionales que regularmente aplican @, (en lo que
a las materias m se reficre). Imaginemos ahora un acto irregular Q; que no
obstante no tener el cardcter de acto jurisdiccional {es un acto administrativo,
y por tanto, anulable) pretende aplicar la constitucién en ¢l caso de las mate-
rias m. Como puede obscrvarse la aparicién de 2; plantea a los destinatarios
de dicho orden juridico una disyuncién del orden siguiente:

Q. Q

es decir, mantener la normatividad propuesta por Q. (ia cual continda regular-
mente a Q.), o bien accptar la nueva normatividad propuesta por Q.
Ahora bien, la solucién de la disyuncién ‘Q. | Q" corresponde a aquellos a
guienes se encuentran dirigidos los eventos que son términos de la disyuncién.
Si los destinatarios deciden continuar con la normatividad contenida en Q.
(haciendo que el procedimienio de control ~—de legalidad o de constituciona-
lidad— anule ;, o mediante cualquier otro procedimiento), entonces Q; no
sustituye 1a normatividad existente (no habiendo sido para el sistema previsto
mas que un simple acto anulable). Si, por el contrario, Q; es aplicado u ob-
servado {por no haberse seguido los sistemas de control de la regularidad o no

5% En este proceso de creacidn, de establecimiento del primer legislador, ne hubo
un procedimiento de aplicacién de legislacién. En este sentido cabe indicar que tal pro-
cedimiento {fue de cardcter consuetudinario, -
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obstante éstos), entonces {Q; sustituye la normatividad existente modificando
irregularmente la constitucién del orden juridico. Es decir, sustituye irregular-
mente los criterios de identidad del sistema, esto es, las caracteristicas de iden-
tidad que la constitucién establece para los eventos juridicos que lo aplican.®

Esto ultimo puede explicarse de la siguiente manera: si Q; deviene una en-
tidad del orden juridico, éste —el orden—— tiene que poseer un criterio que
nos permita incluir y reconocer a (J; (en la constitucién}. 8i Q; se convierte
trregularmente en una entidad del sistema (no siendo el primer acto condicio-
nante), entonces tiene que conformarse a @, el cual, a partir de entonces ve
modificarse, irregularmente (mediante un procedimiento no previsto) sus cri-
terios de identidad para los actos que lo completan, incluyendo asi a Q; en el
sistema.®!

A partir de entonces ,, en lo que respecta a las materias m, sera regular-
mente aplicado por un acto administrativo (en el caso @;) con lo cual se
sustituye el sistema anterior {tanto por lo que toca a sus entidades como a los
criterios de identidad establecidos en la constitucidén). Al sustituirse —regular
o irregularmente— las entidades del sistema, éste se sustituye v con él los cri-
terios de identidad que establece la constitucién. Todo cambio en las entidades
del sistema trae aparejado un cambio de sistema juridico y, por tanto, de los
criterios de identidad y pertenencia que la constitucién estabiece.

b) Ejemplo. Veamos un ejemplo concreto: la Constitucion mexicana dispone
(el constituyente de 1917 propone) en su articule 16 que:

En ciertos casos... podra la autoridad administrativa decretar la detencién de un
acusado poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial,

80 Cfr. Todos los sistemas contienen una pertenencia provisional para los actos anula-
bles. ¥id., Kelsen. La garantia jurisdiccional de la Constitucién, p. 484-485. “Una consti-
tucién en la que los actos inconstitucionales y en particular las leyes inconstitucionales se
mantienen validos —no pudiéndose anular su inconstitucionalidad— equivale mas o
menos, desde el punto de vista estrictamente juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria, en
este caso no se puede admitir que la constitucién indique un procedimiento legislativo
finico ni que fije realmente los principios en cuanto al contenido de las leyes. La consti-
tucién, sin duda, dice en su texto que las leyes deben ser elaboradas de tal o cual manera
¥ que no deben tener tal o cual contenido, pero admitiendo que las leyes inconstitucio-
nales serin también validas, sucede, en realidad, que las leyes pueden ser hechas de otra
manera y su contenido sobrepasar los limites asignados; ya que las leyes inconstituciona-
les —ellas también— no pueden ser vailidas mis que en virtud de una regla de la constitu-
ciébn. Esto es, ellas deben ser, también, en unc u otro modo, constitucionales, puesto
gue son validas. Pero eso significa que el procedimiento legislativo expresamente indicado
en la constitucién y en las direcciones seiialadas ahi no son, a pesar de las apariencias,
disposiciones exclusivas, sino solamente alternatiavs.” (Kelsen. La garantia jurisdiccional
de la constitucién, p, 510-511.}

81 Esto opera con independencia de que este cambio se reconozca o no, especialmente
cuando el documento constitucional no se ve alterado, Sobre ese particular tenemos que
sefialar que cuando decimos “constitucién” pensamos en el primer acto condicionante del
sistema, es decir, en el conjunto de actos o disposiciones mds generales de creacién de
un sistema juridico positivo, esté consignado en un documento o no.
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Sea la constitucion ‘Q,° lo que propone ‘m’ y 'Q; el acto que regularimente
aplica Q.. Ahora bien hemos visto que cierto acto deviene la constitucién de
un sistema si, y solo si, este evento funciona como ¢l primer acto condicionante
de un sistema juridico positivo.* Q, serd pues, el acto condicionante de un
sistema (del sistema juridico por é] propuesto) si, v sélo si, cs aplicado por los
actos que prescribe.

Si, por el contrario, Q; no es aplicado por los eventos juridicos que pres-
cribe, entonces este acto pierde (o no adquiere} el caracter de primer acto
condicionante de sistema juridico ninguno. 8i, en el caso, la autoridad admni-
nistrativa, en lo que respecta a m, se conforma a lo dispuesto por @Q,, es decir,
se realiza Q. haciendo posible m cntonces el texto transcrito del mencionado
articulo funciona, como [a constitucion del sistena.®®

Sin embargo, la experiencia juridica mexicana cs otra. La autoridad admi-
nistrativa (como en 1968, por ejemplo) no se conforma a Q. en lo que a m
sc refiere. En cfecto, la autoridad administrativa decreta detenciones disponiendo
de los detenidos, recluyéndelos en diferentes establecimientos —carceles, pri-
siones militares, etcétera— v, a veces, poniéndolos a disposicidn de la autoridad
judicial. Este comportamiento irregular --Inconstitucional en el caso— de la
autoridad administrativa lo denominaremos'@;’. El comportamiento Irregular
Qi de la autoridad administrativa (a la cual se encuentra inmediatamente di-
rigida la propucsta m contenida en Q) al realizar indistintamente m o -m no
ha aplicado u observado la normatividad propuesta por el constituyente (por
Rex); la autoridad administrativa, en efecto, al hacer protestativo m, no ha
continuado el sistema que el constituyente propuso, el cual no admite altor-
nativa.

i se opone ast a @, planteando a los destinatarios del sistema de disyuncion
siguicnte:

Q1 Qi

esto es, mantener la normatividad propuesta por @, —la cual contintta la
propuesta contemda en el articulo 16 constitucional o bien aceptar la norma-
tividad propuesta por i -——comportamiento inconstifucional— de la autoridad
administrativa que pretende sustituir irvegularmente la normatividad propuesta
por el constituyente,

La resolucion de esta disyuncién correspondio a aquellos a quienes se en-
contraba dirigida la propuesta contenida en el acto irregular, en particular a
aguellos que obedecian o ejecutaban las 6rdenes de detencion de la autoridad

52 Cfr., supra. La funcidén constitucional,
6% A este mismo resultado se llega si el acto irregular es anulado mediante los sistemas
de control por ejemplo, mediante el juicio de amparo o, simplemente, por no ser obedecidos.
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administrativa (productores, secretarios de Estado, elementos del ejército) vy,
en general a todos los destinatarios del sistema que actuando u omitiendo,
hicieron posible la sustitucién de Q. (sistema previsto por el constituyente) por
procedimiento acentuadamente autocrdtico gue tenemos,

Ahora bien, si, como puede observarse, el texto transcrito del articulo 16 es
decir, la propuesta =, no ha sido aplicada ni obscrvada, ni han sido anulados
{mediante nuestro procedimiento de control de constitucionalidad) los actos que
no se hayan conformado a él (o no obstante estas anulaciones), entonces el
sistema juridico mexicano, en lo que a esto se reficre, no es el sistema pro-
pucsto por el articulo 16 y, por tanto, el texto transcrito del articulo que
comentamos no funciona como parte del primer acto condicionante del sistema,
es decir, no funciona como parte de la constitucién del orden juridico me-
xicano. Ahora bien, si Q; {el comportamiento de la autoridad administrativa)
deviene irregularmente entidad del orden juridico mexicano, entonces éste tiene
que poseer un criterio de identidad que nos permita incluir a Q; como entidad
del sistema. Y asi, a partir de que Q; ingresa al sistcma, Q. (la constitucién
del sistema) ve modificados irregularmente sus criterios de identidad para
poder incluir a Q; en el sistema, De esta manera, al no verse aplicado u obser-
vado por los destinatarios decl sisterna, el artitulo 16 deja de funcionar como
constitucién, ocupando su lugar una disposicién (consuetudinaria)® que podria
ser descrita asi:

La autoridad administrativa podrd decretar detenciones disponiendo libremente del
detenide ¢, incluso, ponerlo a disposicidn de la autoridad judicial.

Esta es la disposicién que funciona como acto condicionante del sistema
en lo que a m se refiere; disposicién que nos permite reconocer a {J; como
entidad del sistema, la propuesta que, en suma, los destinatarios han seguido
al construir el orden juridico mexicano {el que existe},

Esto ultimo es de particular interés no sélo para explicar la modificacién
irregular de la constitucién por via consuetudinaria, sino para cbservar cémo
s crea una norma constitucional consuetudinaria (que en el caso no fue
creada por el mismo constituyente).®> Sobre este particular podriamos facil-
mente multiplicar ejemplos vgr. desaparicién de poderes, libertad de expre-
s5ién, ctcétera.

64 “Ly finica respuesta completamente satisfactoria a ésto (al procedimiento consue-
tudinario), parece ser la que proporciona Kelsen, que seflala que si el derecho consuetudi-
nario existe al lado del derecho legislado, [a constitucién {en sentido material} tiene que
instituir a la consturnbre como un hecho creador de derecho.” (E. K. Braybrooke.
“Clustom as a source of English law,” en Michigan Law Review, vol. 50, 1951, p. 91;
Cir., Kelsen. General Theory of Law and State, p. 126. En el mismo'lugar Kelsen agrega
“pero la comstitucién misma puede, en todo o en parte, ser no escrita, ser derecho con-
suetudinarie. De esta manecra podria ser debido a la costumbre que la costumbre fuera
un hecho creador del derecho. (Ibid.)

65 Tamayo y Salmordn, Sobre los sistemas juridicos y su creacion, p. 150,
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8. Los elementos persistentes cn estos procedimientos®

En todos los casos expuestos advertimos dos elementos persistentes, el com-
portamiento juridicamente novedoso y la adhesién o aceptacién convencional.
Los cuales funcionan de acuerdo a la férmula ‘X es Rex si, y sélo si, X es
habitualmente obedecido’ siguiendo, en todo caso, el procedimiento consue-
tudinario de creacién,
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