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CAPITULO V

EL DERECHO CONSTITUCIONAIL CONSUETUDINARIOC

{con especial referencia al ordenamiento mexicano)

sUpMARIO: 1, Planteamienio; 2. El establecimienio de la constitucion y su
cardcter consuetudinario; 3. La substifucivn consuetudinaria de la cons-
titucion; 4, La moadificacion consuctudinaria de la constitucion.

1. Planteamiento

En esta Gltima parte del trabajo nos interesa analizar la funcién que
desempeiia el derecho consuetudinario en el establecimiento, aplicacion,
substitucidén y reforma de la constitucion.

De acuerdo con lo apuntado ¢n el capitulo segundo, Ia constitucion
consiste en ¢l ultimo fundamento juridico positivo de clerto orden nor-
mativo. En este sentido aflirmamos que la constitucién se integraba con
el conjunto de disposiciones mids generales del sistema de normas de
un cstado nacional, siempre que fuera eficaz, esto es, en tanto se produ-
jera el orden juridico determinado por esa constitucion.

Asimismo, advertimos que todo orden juridico, independientemente
del régimen ideoldgico, econdmico o politico que sustentase, en cuanto
sistema e normas, tendria, forzosamente, una constitucién, la cual podria
ser producida por via consuetudinaria, o bien, por un acto, de uno o
varios individuos, directamente encaminados a tal efecto, quedando ver-
tida generalmente, en este tiltimo caso, en un documento solemne al que
denominamos “constitucion escrita’”.

Pues bien, atendiendo a la doctrina constitucionalista podemos obser-
var que un gran numerc de juristas reconocen la existencia juridica de
la costumbre constitucional, esto es, admiten la posibilidad de que, junto
al derecho constitucional establecido por una “constitucién escrita”, se
forme un derecho constitucional consuetudinario.

In efecto, tomando en cuenta que la “constitucion escrita” no puede
prever todos los casos presentes y futuros,! es ampliamente aceptado

1 Como s¢ cxplitd en ¢l 1ltimo tema del capitulo 1, las cualidades formales
que la dogmitica juridica le ha atribuido a la legislacidn (ya se trate de la
constitucional o la ordinaria) —tales como la precision, la completitud v la con-
sistencia—, no se presentan realmente en la prdctica juridica.
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90 JOSE DE JESUS OROZCO HENRIQUEZ

que €l derecho constitucional puede integrarse por normas consuetudi-
narias que no figuren de manera expresa, ni implicita, en la “cons-
titucién escrita”, sin que tampoco puedan ser deducidas de su texto por
alguna interpretacién posible, Estas normas, afirma Girola, son esta-
blecidas por las pricticas adoptadas persistentemente por los érganos
publicos mas importantes, llegando a constituir el derecho que regula
las relaciones entre los mismos. 2

Sobre estas pricticas de los 6rganos pubiicos superiores que adquieren
el cardcter de obligatorias y determinan aspectos fundamentales de Ia
actividad estatal, cabe observar que la doctrina inglesa las denomina
constitucional conventions y las diferencia de las que considera propia-
mente normas constitucionales —ya sean estas Gltimas legislativas o con-
suetudinarias—, en tanto que a pesar de su misma obligatoriedad las
primeras no pueden ser aplicadas coactivamente por los tribunales.?
En nuestra opinién y de conformidad a lo apuntado en el capitulo
tercero, no hay inconveniente alguno para considerar a la mavyoria de
las llamadas constitutional conventions como auténticas costumbres cons-
titucionales, en tanto que son establecidas por ciertos érganos juridicos
—aunque no se trate de tribunales— como el derechoe aplicable ante
determinadas situaciones “repetidas” y configuran algunas de las dispo-
siciones mds generales de un sistema normativo especifico, al que sirven
de 1ltimo fundamento juridico positivo.

81, consecuentes con la doctrina inglesa aludida, se redujera el criterio
de lo juridico-normativo a sélo aquello reconocido por los tribunales,
habria que ignorar un sinniimero de disposiciones —muchas de ellas
equivalentes a las constitutional conventions britdnicas—* que han sido
incluidas en una “constitucién escrita” en otros sisteras juridicos, por
el simple hecho de que no corresponde a los jueces resolver jurisdic-
cionalmente al respecto. Piénsese aqui, por ejemplo, en varias de las
disposiciones correspondientes a la denominada “parte orginica” de
las “constituciones escritas”,

Uma vez salvada la anterior cuestidn terminologica, cabe insistir en
que gran parte de la doctrina acepta la existencia de una costumbre
constitucional, ya sea para completar los textos legislativos comstitucio-

2 Cfr.,, GiroLa, Carld, “Les coutumes constitutionnelles”, en Recueil d'études sur
les sources du droit en Uhonneur de Frangois Gény, Paris, tomo mr, 1935, p- 10

3Vid.,, Dicev, A. V., Introduction lo the Study of the Law of the Constitulion
9th. ed., London, 1939, pp. 21-24, 417-424. Para un andlisis critico al respeato,
vid., JENNINGS, Ivor W., The Law and the Constitution, 5th. ed., London, University
of London Press, 1959 pp. 103-136. -

4 Algunos ejemplos sobre las referidas constitucional conventions de la Gran
Bretafia pucden consultarse, infra, en el préximo capitulo,
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EL DERECHO CONSTITUGCIONAL CONSUETUDINARIO 91

nales o para interpretar sus formulas. Es asi como se clasifica a la cos
tumbre constitucional en complementaria e interpretativa. s

Mavor oposicién ha encontrado, sin embargo, la doctrina que admite
la posibilidad de que se establezca una costumbre en contra de lo pres-
crito por la “constitucién escrita” y que, en consecuencia, esta uiltima
pierda su validez por la operancia de la desuetudo ¢ —especialmente en
los sistemas juridicos de tradicién romanista—. 7 Antes de pronunciarnos
sobre el particular, es necesario sefialar ciertos problemas que enfrenta
la “legislacion constitucional”; entendiendo por tal expresién a la “cons-
titucién escrita” (excluyendo de ella las declaraciones juridicamente
irrelevantes) .

En cuanto a la legislacién constitucional, nos encontramos que ella se
ve afectada por los mismos problemas que enfrenta la legislacién ordina-
ria; 8 entre otros aspectos, en lo que respecta a su eficacia. Por eficacia

5 Vid, EL-HELW, op. cit., supra (nota 36, capitulo 11}, pp. 22-30; PoviSa, Jorge
Ratl, Costumbres y usos constitucionales, Tucumin-Argentina, Universidad Nacional
de Tucuman, 1930, p. 89.

6 Entre los juristas que admiten expresamente la costumbre constitucional conira
legem y la operancia de la desuetudo sin limitacién alguna, podemos citar a KELsEN,
op. cit., supra (nota 1, capitulo 1), pp. 237 y 242; vy, enire los mexicanos, a Tama-
Y0, op. cit., supra (nota 23, capitulo ni), pp. 185-188. Asimismo, entre los constitu-
cionalistas franceses, cabria citar a DuUVERGER, Maurice, “La carte forcée”, en ILe
Mond, Paris, 22-23 de diciembre de 1968 p. 7; y, VEpeL.,, Georces, “Le droit par la
coutume”, en Le Monde, Paris, 22-23 de diciembre de 1968, p- 7; as{ como entre los
italianos 2 Carsone, Carmelo, La consuetudine nel diritio constituzionale, Padova,
1948, pp. 39 y ss.

7 Entre los juristas que rechazan expresamente la posibilidad de que se generen
costumbres constitucionales contra legem podemos citar, de Francda, a AxziN, Benja-
min, “La désuétude en droit constitutionnel (Quelques conséquences pour le droit an-
glais) ", en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
L'Etranger, Paris, vol. 45, 1928, pp. 709-711; Er-HELW, op. cit, supra (nota 36,
capftulo am), pp. 20-21 y 113-121; Gény, op. cit., supra (nota 19, capitulo 1), pp.
402-403; Havmiov, André, “Contre le viol des constitutions”, en Le Monde, Paris,
9-10 de marzo de 1969, p. 7; LarerriERg, Julien, “La couwtume constitutionnelle. Son
role et sa valeur en France”, en Revue du Droit Public et de la Science Politique
en France et a L'Etranger, Parls, vol. 60, 1944, pp. 27-29 y 35-41; asi como, de Argen-
tina, a PoviNa, ep. cit, supra (nota 5, capitulo v), pp. 70 y 8l. Por iltimo, entre
los juristas mexicanos con esta tendenciz, podemos citar a Carpizo, Jorge, Lz Cons-
titucion Mexicana de 1917, 3a. ed, México, UNAM, 1979, pp. 281.282.

8 Como se apuntd en el segundo capitulo, la relacién que guarda la constitucién
con los actos y normas que la aplican es exactamente igual a la que se presenta
entre una grada superior y una inferior en cualquier otra etapa de .la escala pro-
gresiva del derecho (vid., TAMAYO, op. cit.,, supra, nota 16, capltulo o, pp. 127-128).
“La relacidn que se da entre las normas juridicas generales producidas por promulga-
cién expresa, o por costumbre, y su aplicacién por los tribunales ¢ por drganos
administrativos, es esencialmente la misma que se da entre la Constitucién y Ia
produccién por ella determinada de normas juridicas generales” (KELSEN, op. cit.,
supra, nota 1, capitulo 1, pp. 241 242; el subrayado es nuestro).
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se entiende ¢l que los destinatarios se adecuen o la prescrito por una
norma; esto cs, que los sujetos sometidos a ela por lo general la observen
y, en caso contrario, que los érganos aplicadores se encarguen de disponer
las consecuencias previstas para el incumplimiento. En este sentido, una
ley serd eficaz si existe conformidad entre lo prescrito por el texto legis-
lativo y la conducta real de los destinatarios. Por el contrario, una ley,
o cualquier disposicion legislativa aislada, no serd eficaz si no es obser-
vada ni aplicada en la prictica, cuando menos hasta cierto grado, por
los destinatarios. Sin aludir a casos limite, cuando una ley —o cualquier
norma aislada— no es observada ni aplicada en Iugar alguno ni por nadie
durante un largo periodo de tiempo, pierde su funcion normativa y, en
consecuencia, no puede considerarse como una norma vilida; es decir,
no existe como norma. ® Asi pues, las disposiciones legislativas constitucio-
nales, al igual que las disposiciones de la legislacion ordinaria, podrian
carecer de validez en virtud de su ineficacia.

En nuestra opinién, como habiamos adelantado en el capitulo prece-
dente, pueden distinguirse, cuando menos, dos tipos de ineficacia:

a) la consistente en la inobservancia de cierta disposicién juridica por
parte de los miembros de una comurniidad y su falta de aplicacion por los
érganos juridico-aplicadores como consecuencia del procedimiento consue-
tudinario preductor de una costumbre en contrario, y

b) Aquella que se refiere exclusivamente a la falta de aplicacién de
determinada disposicién legislativa por no darse las condiciones que hacen
juridicamente posible su aplicacidn.

En relacién al primer supuesto, mismo que caracterizamos propiamente
como desuetudo, observamos que éste no se derivaba del hecho de que
dejaran de presentarse la serie de condiciones sefialadas por una disposi-
cién juridica, sino, mds bien, era producto del procedimiento consue-
tudinario que establecia una costumbre de no aplicar las consecuencias
previstas a las condiciones realizadas. En este sentido, el caricter norma-
tivo de las conductas que constituian la serie de condiciones se encon-
traba determinado no por la disposicion juridica que perdi6é su validez
por haber operado la desuetudo, sino por la costumbre recientemente
establecida.

En cuanto al segundo supuesto distinguimos, igualmente, dos hipétesis:
i) cuando las condiciones que hacen juridicamente posible la aplicacién
de las consecuencias previstas por cierta disposicién legislativa se presen-
taron durante un tiempo especifico pero, posteriormente, esas condicio-
nes dejaron de realizarse, y #) cuando jamds han sido realizadas las

8 Cfr., KeLsEN, op cit., pp. 24-25; TaMavo, op. cit,, supre (nota 23, capi’tulo- 1t}
p- 168.
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condiciones que permiten la aplicacion de las consecuencias sefialadas
por determinada disposicién legislativa.

Consideramos que ambas hipétesis producen consecuencias juridicas
diferentes. En relacién a la primera de ellas, cuando la falta de aplica-
cidn de las consecuencias previstas por cierta disposicidn obedece a que
han dejado de presentarse las condiciones por ella sefialadas, no obstante
que durante un tiempo éstas fueron realizadas (situacién que anterior-
mente caracterizamos como “‘desuso”), es necesario observar que aun
cuando no se orea unta nueva norma juridica —puesto que no hay condi-
cién a la cual pueda imputarse alguna consecuencia—, en realidad, el
sisterna juridico s{ sufre alteracién en virtud de que una de sus partes
ha dejado de pertenecer al respectivo orden juridico.

Un ejemplo de una disposicion constitucional caida en desuso en el
orden juridico mexicano, puede ser la facultad otorgada por el 6rgano
constituyente de 1917 en favor del ejecutivo para conceder patentes de
corso (articulo 89, fraccion 1x) . Si bien esta facultad del ejecutivo habia
perdido pricticamente su validez a causa de una ineficacia prolongada
con anterioridad, el drgano revisor permanente de la constitucion la
derogd formalmente por decreto de 11 de octubre de 1966, publicado en
el Diario Oficial del 21 del mismo mies y afo.

Por otra parte. respecto del caso en que las condiciones sefialadas por
cierta disposicidn legislativa jamas han sido realizadas, es conveniente
advertir que el mundo normativo, en este supuesto, no sufre alteracion
alguna, en tanto que ni antes habia norma juridica, ni posteriormente
puede haberla mientras sigan sin realizarse las condiciones necesarias
para su aplicacion, equivaliendo tal situacién a una mera hoja de papel.

En relacion con este ultimo supuesto tiene especial relevancia, tratdn-
dose de la legislacidén constitucional, €l caso de las disposiciones de orden
programidtico (aquellas que para su aplicacién requieren del estableci-
miento de disposiciones reglamentarias) . En efecto, particularmente en el
orden juridico mexicano y en varios sistemas de Latinoamérica, es frecuen-
te que algunas disposiciones de su respectiva “constitucién escrita” no
expresen mids que desiderata programaticos, o simples declaraciones ideold-
gicas por los detentadores del poder, sin que las mismas determinen juri-
dicamente realidad alguna.1° Piénsese, por ejemplo, en varias de las
disposiciones contenidas en los articulos 27 y 123 de la “comstitucién”

10 Vid., KarsT y ROSENN, op. cit, supra (nota 80, capitule m), pp. 60-62. “Estas
‘constituciones’ son frecuentemente verdaderos catecismos politicos mds que indica-
ciones materiales para el desenvolvimiento racional del proceso gubernamental...
Un conocido ejemplo de ‘Constitucién’ condicionada ideolégicamente es la mexicana
de 1917, con su expresa orientacidn hacia un orden social de tipo socialista”
(LOEWENSTEIN, op. cit, supra, nota 45, capitulo 1, p. 212; las medias comillas son
nuestras) .
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mexicana de 1917 que durante un lapso prolongado han tenido —o
algunas de ellas tuvieron— 11 el cardcter de meras declaraciones pro-
gramiticas y no el de normas juridicas efectivas aplicables.

Tomando en cuenta que el principal proposito de este trabajo es
destacar la funcién que desempena el derecho consuetudinario en relacion
con la constitucidén de un orden juridico, en las préximas pdginas nos
ocuparemos del proceso de cambio consuetudinario que, como lo afirma
el protesor Wheare, sin duda afecta la legislacion constitucional, a veces
haciendo que en la prictica sea letra muerta o, en otras, condicionando
la forma en que serd pricticamente aplicada, aun cuando deje su texto
inalterado. 12 Este fendémeno tamibién es reconocido por el profesor
Loewenstein, quien lo denomina mutuacién constitucional para diferen-
ciarlo de la reforma constitucional en sentido formal (esto es, bajo el pro-
cedimiento previsto) ; mientras que en este ultimo caso el cambio consti-
tucional queda vertido en el documento llamado ‘“‘constitucidén”, en la
mutacién constitucional el texto de la “constitucidon™ permanece intacto. 13

Pues bien, de conformidad con lo sefialado en el capitule anterior,
cuando determinada disposicién pierde su validez por Inobservancia de
los miembros de una comunidad y su falta de aplicacién por los drganos
juridico-aplicadores, esto es, por la desuetudo, tal situacién resulta de
un procedimiento consuetudinario que establece una costumbre que con-
traria lo prescrito por aquella disposicién. En este sentido, jpodriamos
afirmar que el derecho existente después de que la legislacién constitu-
cional pierde su validez por ineficacia, no habiendo sido derogada por
otra legislacién constitucional, seria producto de un procedimiento con-
suetudinario de creacién como ¢l que hemos caracterizado en los capitulos
precedentes?

Antes de intentar responder esta pregunta, permitasenos explicar cémo
se establece una constitucién y cudl es Ia funcién que en este proceso
desempeiia el procedimiento consuetudinario de creacién de derecho.

11 Fid., supra, lo apuntade en la nota 46 del capitulo 1v. Tal es ¢l caso, por ejem-
plo, de las obligaciones patronales de participar de las utilidades a los obreros,
as{ como de otorgarles habitacién y capacitacidn que, si bien se han hecho intentos
reglamentarios importantes zl respecto, la realidad dista mucho de adecuarse a lo
prescrito por el precepte “constitucional”.

12 Cfr., WHEARE, op. cil,, supra (nota 43, capitulo 1), p. 127. Vid., BiscArerTi,
op. cit.,, supra (nota 23, capitulo 1), pp. 129-181; JELLINEK, op. cit., supra (nota 23,
capitule my, pp. 405 y ss.

13 “Este tipo de mutaciones constitucionales se da en todos los Estados dotados
de una ‘constitucién escrita’ y son mucho mds frecuentes que las reformas consti-
tucionales formales, Su frecuencia e intensidad es de tal orden que el ‘texio constitu-
cional en vigor' serdi dominado y cubierte por dichas mutaciones sufriendo un
considerable alejamiento de la realidad, o puesto fuera de vigor” (LOEWENSTEIN,
op. cit,, supra, nota 45, capitulo 1, p. 166; las medias comillas son nuestras).
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2. El establecimiento de la constitucion y su cavdeter consuetivdinario 2+

Conforine a lo sostenido en el tema 3 del capitulo i1, una disposicién,
0 un coijunto de disposiciones, se estimard comeo constitncional siempre
y cuando se trate del dltimo fundamento juridico positive de clerto
sistema normativo eficaz en términos generales, esto es, siempre que se
produzca el orden juridico por ellos determinado,

Asi pues, los actos de un individuo, o de un grupo de individuos, mis-
mo que podemos denominar “x”, adquieren el cardcter de aclos orgdnicos
(originaries, constituyentes) de creacidn normativa, siempre que las
disposiciones o prescripciones establecidas por x funcionen como la cons-
titucidn del sistema, esto es, sélo que se produzca el orden juridico que
x propoile, lo que en iltima instancia indica que se requiere que el orden
juridico determinado por la constitucién que x establece sea eficaz.

Es conveniente observar que los actos de x son actos coriginarios, es
decir, actos gue no se encuentran previstos o determinados por disposi-
cidén juridica alguna, sino, por el contrario, los actos de x son juridica-
mente novedosos y pretenden establecer un nuevo sistemna juridice. 17
En este sentido, los actos de x proponen ¢l establecimienio de una deter-
minada normatividad, esto es, proponen la creacidn de un especifico
orden juridico.

Es facil observar que todo comporiamiento juridico novedoso plantea
a los miembros de la comunidad la disyuntiva de seguir comportindose
como hasta entonces, o bhien, adherirse a la nueva normatividad pro-
puesta por x. 8i los miembros de la comunidad dejan de comportarse
como lo habian venido haciendo para adecuarse a lo dispuesto por x,
entonces, los miembros de la comunidad aceptan la normatividad pro-
puesta por x, otorgandole completa eficacia, Sélo de esta manera los actos
de x se convierten en actos constituyentes y sélo asi los miembros de
una comunidad establecen 1a constitucién que determina todo su ordena-
miento juridico. 19

14 Durante el desarrollo de este tema seguiremos, en bucna medida, a Rolando
Tamayo, op. cit., supra (vota 23, capitulo ury, pp. 172-178.

15 Fs importante sefialar gue la propuesta que contienc el comportamiento juri-
dicamente innovador no necesita presentarse de manera explicita, es decir, hecha
de manera a informar o convencer. Es suficiente con que el comportamiento se aleje
mavor o mMenormente de como hasta entonces se ha comportado la comunidad, para
proponer el cstablecimiento de una determinada normatividad. Esta propuesta puede
ser explicita o implicita, brusca o imperceptible, viclenta o pacifica, etcétera; pero
siempre es consecuencia de un comportamiento juridicamente novedoso que intenta
establecer una cierta normatividad (vid., TAMavo, op. oit., pp. 173-175).

16 s asi como se realiza la hipétesis de Ia “couvencién juridica institucional” que
utiliza el profesor Tamayo para explicar la creacién juridica normativa (cfr., ibidem,
p- 176) . Esta tesis podria encuadrarse, come admite Rolande Tamayo, en aquellas
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De todo esto podemos inferir, como afirma Rolando Tamayo, que no
basta que alguien proponga la creacién de una cierta normatividad,
sino que es indispensable que los actos de aquellos que constituyen
la comunidad se realicen de manera que se produzea una aceptacién de la
normatividad propuesta. De esta manera, el proceso de creacién o inno-
vacion juridica se compone de la totalidad de los actos humanos que en
¢l participan, Dicho proceso, pues, se compone tanto de los actos que
proponen una cierta normatividad como de aquellos que la aceptan. Es
justamente este conjunto de comportamientos humanos los que conser-
van o transforman las normas juridicas, dando existencia a un especifico
sistema de normas juridicas. 17

Mediante este procedimiento se establece al érgano originario (consti-
tuyente) de una comunidad, Como se aprecia, este proceso normativo de
creacién es ajeno al de la legislacién. No crea legislacién alguna ni tam-
poco aplica ninguna legislacién. Este procedimiento simplemente otorga
e] cardcter de acto juridico creador —acto constituyente— al acto de un
individuo o grupo de individuos respecto del cual la comunidad con-
forma su conducta. 1#

En este proceso encontramos, como apunta el profesor Tamayo, dos
clementos persistentes: t) los actos humanos que lo integran (los actos
de x y los actos de obediencia a x), y ii) la adopcioén (consciente o incons-
ciente) de una disposicién que tiene como contenido dichos actos: “com-
portense como lo ordena x (el 6rgano constituyente) . Ahora bien, si
observamos con atencién veremos que tal proceso encaja perfectamente
en el procedimiento consuetudinario alteriormente deserito, En efecto, en
este proceso aparece el cardcter factico del procedimiento consuetudina-
rie de creacion; los actos humanos (los actos de x y los que se conforman
a lo que x disponc) . También aparece el elemento normativo: la deter-
minacién del “derecho aplicable”, determinacién que convierte los actos
de obediencia a x en el contenido de una costumbre: “compdrtense como
ordena x".1®

tcorfas que, segin el profesor Raz, dan énfasis a los drganos aplicadores de derecho
en la determinacidn de los criterios de identidad de los sisternas juridicos (cfr. Raz,
op. cit, supre, nota 3, capitulo i, p. 148) .

17 Cfr,, TaMAYo, op. cit, supra (nota 23, capituleo mj, p. 177

18 Un individuo, en el caso, X, se convierte en constituyente sélo cuando los miem.-
bros de la comunidad hacen posible —a través de sus actos— el orden juridico que
dicho individuo propone —conformando su conducta a lo dispuesto o prescrito
por X. De todas las ‘propuestas posibles sélo tina se convertird en Ja base del orden
juridico de la comunidad en cuestién {cfr., TAMAYO, op. cit., supra, nota 23, capitulo
ur po 177,

18 Cfr., ibidem, pp. 177-178. En este sentido podemos seiialar que, como afirma
Braybrooke, toda costumbre —en este caso la originaria— implica el consentimiento
de los destinatarios, el cual se encuentra dado por su conducta (cfr., BRAYRROOKE,
op. cit., supre, nota 18, capitulo 11, p, 77, la nota 45), Asi pues, podriamos pensar
en una opinie necessitatis distintiva de la costumbre siempre y cuando aquélla sea
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Esta costumbre, pues, no tiene mis funcion que habilitar o facultar
a un individue (o grupo de individuos) a emitir disposiciones juridicas
vilidas (iegisladas o no). Es de esta manera como los actos de x se con-
vierten en los primeros actos constituyentes de un conjunto de normas
juridicas, esto es, establecen consuetudinariamente la constitucién del
orden juridico de una comunidad.2® Cuando a través de este procedi-
miento se habilite a un drgano centralizado para crear derecho escrito,
podemos afinmar, con Heinrich, que se ha establecido una costumbre
delegante, 21

Pensamos que las anteriores consideraciones proporcionan una explica-
cién sobre la manera como el jurista, en cuanto cientifico, puede atri-
buir a determinado individuo, o grupo de individuos, el caracter de
drgano constituyente, recurriendo, necesariamente, a la costumbre origina-
rig como fundamento de validez de los actos (constituyentes) realizados
por tales individuos.

Ahora bien, si atendemos a la totalidad del fendémeno juridico y sos-
tenemos la existencia de una comunidad juridica internacional, podremos
observar que el fundamento de validez de un especifico orden juridico
que pretenda implantarse en cierto Estado no se encontrard en una
costumbre con el caricter de originaria —como habfamos apuntado—,
sino, mas bien, en una costumbre derivada del derecho internacional
positivo, que establece, consuetudinariamente, el principio de eficacia 22
como fundamento de vzlidez de los diversos drdenes juridicos estatales.

Sin embargo, queremos insistir en que, en ambos casos, el estableci-

desprovista de cualquier factor psicoldgico, sblo cuando la comunidad vespalda, en
alguna forma, tal costumbre (cfr., PATON, op. ¢il., supra, nota 2, capitule mi, p. 193).

20 ¥id,, Tamayo, op. ult. cif., p. 178, “Ni aun la presencia de un legislador o
un érgano constituyente excluye la presencia de la costumbre jurfdica, ya que ni el
legisiador ni el constituyente obtienen su investidura por imposicidén divina™ (AFTa-
LION, et al., op. cit, supra, nota 1, capitulo ul, p. 349).

21 Cfr., HEINRICH, op. cit.,, supra (nota 23, capitulo 1), pp. 139-141,

22*La peculiaridad de la delegacién del orden juridico interno por el derecho
internacional consiste Unicamente en que, entre las condiciones prescritas por éste
para la validez de la legislacién interna, figura un cderto grado de eficacia de los
actos que tienden a realizar este orden. Esto no es incompatible en modo alguno
con la antinomia de ser y deber ser, pues ésta no es suprimida siho cuando se sostie-
ne que s6lo es vilido lo que es, ¥ que todo lo que es tiene valor. La proposicién
‘si g es, debe ser b" carece de sentido si a es igual a b, y su sentide es meramente
el de una proposicién légica y no normativa, en tanto que g difiere en algo de b,
pero, no obstante, coincide casi en su totalidad con ¢él. La norma por medio de la
cual el derecho internacional reconoce a un Estado, no dice: ‘si 4 manda y B obe-
dece siempre, 4 debe mandar y B debe obedecer, sino ‘si 4 manda y B obedece
la mayorfa de las veces, 4 debe mandar y B obedecer siempre” (KgLseN, op. cit.,
supra, nota 22, capitulo w, p. 167). Vil, AFTALION, et al., op. cit, supra (nota 1,
capitulo m), pp. 311 y 355. Contra, GloJA, op. cit, supra (nota 2, capitulo 1),
pp. 160-162.
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miento del érgano constituyente de un orden juridico especifico tiene un
origen consuetudinario.

Asf pues, los actos que aplican o se conforman a x, es decir, a lo dis-
puesto por la constitucién que €1 establece, pueden ser considerados
como actos regulares, en tanto que aplican u observan el sistema norma-
tivo previsto en x. La constitucidn del referido orden juridico (el con-
junto de prescripciones establecidas por x) proporciona el criterio o los
criterios que nos permiten determinar qué actos son regulares 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 consiguiente, entidades de un determina-
do orden juridico: 2 el orden juridico que x origina. Mientras x sea
ampliamente eficaz, el orden juridico de la comunidad serd sélo el que
x establece. 24

Se puede afirmar que, al igual que el establecimiento de la constitu-
cion, el mantenimiento de dicho constitucién es producto de un procedi-
miento normative de creacién que ignora la legislacién. En efecto, el
mantenimiento de la constitucién resulta de un procedimiento consue-
tudinario cuyos elementos y resultados son exactamente los mismos que
hemos descrito anteriormente. Podria incluso decirse que, en realidad,
es el mismo procedimiento, toda-vez que el “derecho aplicable” que se
encuentra en la base del sistema sigue siendo una costumbre delegante
que prescribe “comportense como lo ordena x7. 25

Pero ¢qué ocurre cuando los actos originarios o constituyentes no se
ven sucedidos por actos que los apliquen u obedezcan? Pareciera que,
dado el caso, no podria crearse el orden juridico previsto por aquellos
actos. ;Qué pasaria, entonces, con los actos que dejan de observar a los
anteriores actos constituyentes? ;Podria sostenerse que la interrupcién
de la aplicacién prevista da origen a la substitucién o reforma cons-
titucionales a través de un procedimiento irregular?

8. La substitucion consuetudinaria de la constitucion

Una vez que cierta disposicién, o conjunto de disposiciones —consten
por escrito o no—, funcionen como la constitucién de un orden juridico

23 Véase, supra, lo apuntado en los dos primeros temas del capitulo 11,

24 Cfr., TaMAvo, op. cit, supra (nota 23, capitulo m), p. 180. Es importante
sefalar que todo sistema jurldico contiene criterios de identidad que nos permiten
reconocer tomo entidades del respectivo sistema a los actos anulables, en tanto
que los mismos mno sean substituidos por actos regulares no anulables, teniende
aquéllos, consecuentemente, una pertenencia provisional a dicho sistema (vid., KELSEN,
of. cit.,, supra, nota 25, capimlo 1, pp. 484-485),

25 pid., Tamayo, op. ult. cit., p. 180; AFTALION, €t al, op. cit, supra (nota 1,
capitulo m), pp. 311, 343 y 349.
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determinado, es necesario que las mismas se vean seguidas y observadas
por los actos que eilas han previsto para su aplicacién, permitiendo asi
el mantenimiento de esa especifica constitucion que sirve de fundamento
al respectivo sistema juridico.

Ahora bien, la interrupcion de la observancia y aplicacidn prevista da
origen a la irregularidad. Son actes irregulares, como seilala el profesor
Tamayo, aquellos que no se conforman con lo dispuesto en el sistema
normativo previsto (en nuestro ejemplo, el que x determina).26 Asf
pues, los actos irregulares, al no conformarse con lo establecido por x
no pertenecen al sistema del cual las disposiciones de x sirven de funda-
mento.

Cabe observar que el problema de Ia irregularidad no sc agota con
sefialar qué actos son ajencs al sistema. La frreguiloridad no tendria sen-
tido alguno si se limitara a indicar los actos ajenos al orden juridico
previsto; actos completamente irrelevantes. El verdadero problema de
la irregularidad consiste en explicar de qué manera los actos irregulares
{actos contra legem, desuetudo, revolucién, etcétera), pueden llegar a
substituir, total o parcialmente, el orden juridico considerade modifi-
cando la normatividad existente. 27

26 Cfr,, Tamavo, op. ult. ¢it, p. 180, “La determinacién de la conformidad e
inconformidad de un acto a los actos juridicos que le preceden, puede ser, sin
embargo, un problema bastante complicado. En particular, cuande cxisten proce-
dimientos destinados 2 garantizar la regularidad del procedimiento 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 caracteristicas
previstas (analiticamente) en los actos juridicos que le condicionan, y la regularidad
o irregularidad que resuita del procedimiento de control de regularided, en donde
la regularidad —la conformidad de un comportamiento a las caracteristicas pre-
vistas en los eventos juridicos que le preceden— puede declararsc irregular por
decisién del procedimiento de control, Asimismo, la irmregularidad —la no conformidad
de un evento juridico a las caracteristicas sefialadas (analiticamente) en algun
acto-condicién del sistema— puede estimarse regular por el procedimiento de comtrol.
De esta manera, el procedimiento de control, al declarar regular o irrcgular un
cierto acto, puede llegar a modificar ¢l sistema juridico previste” (idem, op. cit,
supra, notz 16, capitulo 1, p. 102).

27 "Ciertamente la substitucién irregular no constituye la tdnica forma de subs-
titucién del sistema juridico. Por el contrario, ¢l sistema busca, en gran medida,
que sus cambios se produzcan regularmente mediante procedimientos previstos de
creacién jurfdica. De ahi que el sistema juridico puede verse constantemente cam-
biado 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 sefiular que los actos que irregularmente pretenden subs-
tituir o modificar el sistema pueden ser considerados actos regulares del sistema
cxistente; por ejemple, los delitos de insurreccién, subversién, traicién, etcétera.
Asi, por ejemplo, un evento que pretende irregularmente substituir la constitucion
del sistema queda, por supuesto, incleide en el sistema existente; ne comg un
primer acto condicién del sisterna, es decir, no como acto constituyente, sino como
un acto considerado, regularmente, como delito” (TAMAYO, op. cit., supra, nota 23,
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Pensemos, por ejemplo, que cierto acto irregular se presenta en el
sistema juridico establecido por x contradiciendo, precisamente, lo sefiala-
do por x. Como vimos anteriormente, tal acto irregular serd juridica-
mente mis o menos novedoso €n tanto gue se aleje, mayor o menormente,
de x.

Come ocurre a la aparicién de todo comportamiento juridico novedoso
se plantea a los destinatarios del orden juridico la disyuntiva de seguir
comportindose como hasta entonces lo han hecho —aplicando a x—, o
bien, adherirse a la nueva normatividad propuesta por el acto novedoso.

Tomando en cuenta que el acto irregular contradice directamente a
lo previsto por x, se observa que la disyuncién se presenta al nivel del
acto constituyente que crea la constitucion.

Pues bien, imaginemos, como apunta Rolando Tamayo, que al acto
de x (el cual establece ¢l conjunto de prescripciones constitucionales del
orden juridico que hemos considerado) se le opone un conjunto de pres-
cripciones irregulares de un individuo o grupo de individuos, denomina-
do “x,”. De esta manera, a los destinatarios de estos actos —los destinata-
rios del orden juridico que x constituye~ se les presenta la disyunciéon de
aplicar u observar lo dispuesto por x, rechazando la nueva normatividad
propuesta por x;; o bien, obedecer o aplicar lo dispuesto por x;, substi-
tuyendo el orden juridico del cual x era el acto originario que establecia
la constitucion del sistema. 28

iQué ocurre con la propuesta rechazada? Esta pierde o no adquiere
el cardcter especifico del acto constituyente de un orden juridico, esto es,
sus prescripciones dejan de funcionar o, sencillamente, no funcionan
como constitucion de un orden juridico positivo. Veamos: si x,, al pre-
tender substituir irregularmente a x, no es aplicado o seguido —al menos
Por un porcentaje importante de destinatarios—, entonces, no se crea o
establece el orden juridico propuesto por x, y. por tanto, x, no adguiere
el cardcter de acto constituyente de sistema alguno. 2 $i, por el contra-
1io, xy es aplicado (esto es, si las disposiciones de x, son seguidas y obede-
cidas de forma que se produzcan los actos que inmediata o mediatamente

capitulo 11, p. 181, la nota 47). Véase, también sobre este tiltimo aspecto,
BISCARETTIL, op. cit., supra (nota 23, capitulo 1), pp. 139-143; STAMMLER, of. cil,
supra (nota 5, capitulo ), pp. 169-178.

28 Cfr., TamAvo, op. cit., supra (nota 23, capitulo m), p. 182. Debemos advertir
la posibilidad de que algunos destinatarios continfien a X y otros sigan a X,
estableciéndose dos sistemas juridicos diferentes simultineamente; tal scria e caso
de una secesidn triunfante, de una guerra independiente, etcétera (vid., ibidem,
la nota 51).

2 Vid., ibidem, p. 183. En cuyo caso, el acto de X, que pretendia irregularmente
substituir la constitucién del sistema queda, por supuesio, incluido en el sistcma.
Ciertamente no como X, (acto constituyente del sistema juridico propuesto) , sino
como acto regular del sistema, juridicamente reconocido o determinado como delito
(véase, supra, la nota 27 de este capitulo),
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las aplican o completan), entonces, €l acto de x deja de funcianar como
acto constituyente del orden juridico en cnestion. 30

Lo anterior puede verificarse perfectamente si analizamos cualquier
substitucién de un orden juridico por via revolucionaria. Pensemos, por
ejemplo, en el caso de México.3 Durante los sucesos ocurridos en la
capital de la Republica por la “Decena Trdgica” que concluyé con el
asesinato de Madero y Pino Sudrez, resefia el profesor Jorge Carpizo, 32
encontrabase en vigencia la Constitucién de 1857 cuando Huerta mandé
un telegrama a los gobernadores de los estados que integraban 1a federa-
cién con el siguiente contenido: “Autorizado por el Senado, he asumido
el Poder Ejecutivo, estando presos el presidente y su gabinete”, El gober-
nador de Coahuila, don Venustiano Carranza, al recibir el mensaje citd
con urgencia a los diputados locales. Despuds de informarse del contenido,
la xxn Legislatura del Estado de Coahuila, a iniciativa del gobernador
don Venustiano Carranza, emitid el Decreto ntimero 1421 de dos articulos:

Articulo lo. - Se desconoce al general Victoriano Huerta en su cardcter de Jefe
del Poder Ejecutivo de la Repuablica, que dice él fue conferido por el Senado,
y se desconocen también los actos y disposiciones que dicte con ese caricter.

Articulo 2o. - Se conceden facultades extraordinarias al Ejecutivo del Estado
en todos los ramos de la administracién publica para que suprima lo que
crea conveniente y proceda a armar fuerzas para coadyuvar al sostenimiento
del orden constitucional en la Republica.

Si analizamos el acto realizado por la xxu Legislatura del Estado de
Coahuila, advierte el profesor Ulises Schmill, tenemos que reconocer que
es un acto irregular —ya que no puede referirse a ninguna disposicion
positiva anterior, a no ser la del derecho internacional que establece el
principio de eficacia—33 que pretende convertirse directamente en acto
constituyente del sistema. Se trata, pues, de un acto revolucionario (enten-

30 Vid., TaMmAvo, op. ull. cit., p. 183. Como advierte el profesor Von Wright: “El
usurpador de poder tiene éxito. Las relaciones normativas que él ha establecido
se mantienen, adquieren relativa permanencia. La autoridad que era superior al
usurpador renuncia a sus esfuerzos por hacer obedecer al usurpador. Esto significa
que la norma superior, en relacién a la cual el acto del usurpador era invilido,

deja de existir... Si esto ocurre, la norma del usurpador cesa de ser invilida...
Se ha convertido en una norma soberana (WwriGHT, op. cit., supra, nota 46, capitulo
i, p. 201).

31 Para explicar la substitucién consuctudinaria de la Constitucion, tomaremos
el mismo ejemple utilizado por Tamavo, op. cit, supra (nota 23, capitulo nn,
pp. 184-185.

R Vid, Carrizo, op. cit., supra (nota 7, capitulo v), pp. 45-49.

8 Cfr., SCHMIL, op. cit., supra (nota 26, capitulo 1), pp. 68 y 80. Fid., GonzALEzZ,
Genaro M. “La inconstitucionalidad del movimiento constitucionalista”, en Apunies
sobre doctrina politica de la constitucién mexicana, México, Editorial Jus, 1947,
pp- 113122,
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diendo por “revolucionarios” todos los actos que intenten la substitucion
del acto constituyente del sistema mediante un acto irregular o impre-
visto) .

En efects, la constitucion de 1857 (misma que consideraremos como
la establecida por x) no autoriza a los gobernadores de los estados o a
las legislaturas locales a revisar, anular o substituir los actos de Ia auto-
ridad federal, como en el caso los del Senado de la Republica vy los de
Victoriano Huerta; en este sentido, el decreto 1421 de 1a xxi1 Legislatura,
asi como los actos de Venustiano Carranza (los cuales denominaremos
x,) son actos irregulares (ya que no aplican ni observan ninguna disposi-
cion local o federal del orden juridico existente) y son actos revoluciona-
rios en la medida en que pretenden substituir, 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 xxn Legislatura del Estado de Coahuila hasta la
promulgacion de la Censtitucién de 1917. 3

De esta forma, seiala Rolando Tamavo, la aparicion de x; plantea,
a los destinatarios del orden juridico mexicano, la disyuncién de obede-
cer y observar x (la Constitucién de 1857}, rechazando la normatividad
de x,, o bien, aceptar la normatividad propuesta por éste. Fsta disyun-
cién se resolvid, paulatinamente, a favor de vy, En efecto, el arden
revolucionario fue incrementando su dmbito espacial de validez, a medida
que fue dominando mds partes del territorio nacional. Asi, hasta que

34 Debemos advertir que este concepto de acto revolucionario, preporcionado por
Rolando Tamayo {op. uit. cit, p. 184), es distinto al de muchos otros juristas.
Asi, por cjemplo, aun cuando para ¢l profesor Ulises Schmill el acto de la xxu
Legislatura del Estado de Cozhuila se trata de un acto revolucionario, le niega esta
ultima caracteristica a otro tipo de actos irregulares que se presentasen, no abstante
que licgaran a gozar plenmamcnte de ecficacia, como seria el caso de algin cuartelazo
o golpe de Estado cxitoso (cfr., ScEMILL, op. ult. cit, pp. 68-70). EI profesor
Jorge Carpizo, por su parte, considera que los llamados “actos revolucionarios™
que ocurrieron en México durante Ta segunda década de este siglo, no pucden consi-
derarse cstrictamente como tales en cuanto Gnicamente hubo un cambio parcial de
nuestra estructura econdmica, rvazén por la cual exclusivamente debemos hablar
de un movimiento social mexicano (cfr., CAreizo, Jorge, op. cit., pp. 17, 60-62).
En nuestra opinién, es preferible hablar soélo de actos irregulares, ya que los demds
conceptos come “‘revolucién”, “golpe de estado”, “cuartelazo”, ctcétera, obedecen a
criterios eminentemente ideolégicos v no juridicos.

35 Como seflala el profesor Ulises Schimill: “Es posible concebir un orden juridico
cuyas personas muden rdpidamente, que se acreciente o disminuya su poblacién,
cuyo territorio sca clistico y cuyos drganos no tengan una residencia fija, y posea
todas las demds caracteristicas contrarias al orden estableddo tradicional que se
tiene en mente. Este orden posible es ¢l orden revolucionario. Su pueblo es el
conjunto de personas participantes en e! movimicnto revolucionario y aquellas que
se encuentran bajo el dominio de ¢éstas, ya sea por la fuerza, por conveniencid o
por voluniad; su territorio dependerd de las plazas que ocupe v el espacio que
domine; el lugar de residencia de sus poderes, el sitic en donde se desarrollen las
batallas, etcétera.” (ScHMILL, op. tdt, cit, p. 75).
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[ue completamente eficaz, substituyendo totalmente al orden juridico
anterior. La aceptacién de x, hizo que x perdiera el cardcter de acto
constituyente del orden juridico mexicano.

Es conveniente observar que el procedimiento por el cual logra subs-
tituirse irregularmente ™ (st tomamos en cuecnta solo ¢l orden juridico
estatal) al acto constituyente de cierto sistema de normas, concuerda
precisamente con los elementos —tanto ¢l fictico como ¢l normativo—
del procedimiento consuetudinario, misuios que se presentan cuando se
trata del establecimiento de una constitucion, En este sentido, es posible
afirmar que la substitucién irregular de una constitucion tiene, también,
un origen consuetudinario y provoca la desuctudo de la constitucién
antiguamente vilida.

Asimismo, s1 consideramos el orden juridico internacional, nos perca-
taremos que los actos por los cuales se substituye en forma imprevista
la constitucidm de un especilico ordenamiento estatal, pueden estimarse
como actos constituyentes en virtud de la disposicién consuctudinaria
del derecho internacional que establece ¢l principio de cficacia, provo-
cando, simultaneamente, que la anterior constitucidn pierda su validez
por haher operado la desuetudo,

4. La modificacién consuetudinaria de la constilucion

La modificacién Irregular de la constitucion no solo se realiza cuando
un acto pretende convertirse en acto constituyente del sistema (por
substitucién) . La constitucidn se modifica irregularmente, también, cuan-
do el orden juridico del cual es fundamento se modifica irregularmente;
en particular, en aquellos casos donde los actos que inmediatamente
aplican a la constitucién son substituidos por otros no previstos. 38 Este
es un caso bastante habitual que, ademids, nos permite presenciar la
aparicion de una disposicién constitucional consuetudinaria que refor-
ma la legislacién constitucional “escrita” y “rigida” (aun cuande el
texto quede inalteradao) .

36 Tid,, CARPIZO, of. cil., supra {(nota 7, capitulo v), pp. 49-74. ScHMUIL, op. cil.,
supra (nota 26, capitulo 1) pp. 66-80; Tamavo, op. cit., supre (nota 23, capitulo
), pp- 184-185. Lo mismo pudiera decirse, por ejemplo, de la insurreccién del Plan
de Ayutla (misma que desembocd en el establecimiento de la Constitucién de 1857)
en relacidon a la dictadura de Santa Anna que pretendidamente sc basaba en la
Constitucién de 1824,

37 Véase, supra, lo apuntado en la nota 2% de este capitulo. Como se advirtié,
si el movimiento contrario al orden constituide no lograra substituir a la cons-
titucidn del sistema, el viejo ordenamiento que subsistié considerard ilegales los
actos tealizados por Jos dirigentes de la insurveccion.

38 ¢fr., TaMavo, op. ult. ct, p. 185, Vid., WRIGHT, op. cit, supre (nota 46,
capitulo 1v), pp. 201-202.
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Hay que tener presente que csta modificacion irregular de la cons-
titucién no siempre es recocnocida como tal por la dogmadtica juridica,
especialmente en los sistemas de tradicién romanista, En efecto, es fre-
cuente que ante ciertos actos que irregularmente modifican lo previsto
por la constitucién se argumente que, conforme a la “interpretacién
juridica” que corresponde a esta ultima, tales actos efectivamente la
estin aplicando en forma regular, esto es, se encuentran contemplados
por la propia constitucion,

Como se explicd durante el desarrollo del tema 5 del capitule vy
del tema 3 del capitulo 1v, puede ocurrir que el sentide originalmente
proporcionado a determinada disposicion que esté contenida en la “cons-
titucién escrita” se vea modificado por una prictica persistente de los
organos juridico-aplicadores de atribuir un significado especifico dis-
tinto a la referida “disposicion constitucional”. Cuando el ‘“derecho
aplicable” establecido por un érgano juridico aplicador es derivado mds
bien de esa prictica constante que por lo dispuesto expresamente por
el precepto de 1a “‘constitucién escrita”, nos encontraremos en preserncia
de un procedimiento consuctudinario creador de una costumbre cons-
titucional interpretativa. Si el referido procedimiento consuetudinario
de creacion de derecho se ha desarrollado en contra de lo prescrito expre-
samente por dicha disposicién de la “constitucién escrita” o en contra
de su sentido original, se puede afirmar que tal disposicidn o, cuando
menos, su sentido original, ha perdido su validez a causa de la desuetudo.

Pensemos, por ejemplo, que la constitucion establecida por X dispone
o prescribe que para ciertas materias —las materias m— sean de caricter
jurisdiccional los actos que aplican la constitucidén. Supongamos que ¥
designa los actos jurisdiccionales que regularmente aplican lo preserito
por X (en lo que a las materias m se refiere) . Imaginemos ahora un acto
irregular ¥, que, no obstante no tener €l caricter de acto jurisdiocional
(es un acto administrativo y, por tanto, anulable}, pretende aplicar la
constitucién en el caso de las materias m. Como puede observarse, la apa-
riciom, de ¥, plantea a los destinatarios de dicho orden juridico la dis-
yuncién de mantener la mormatividad propuesta por Y (la cual contimia
regularmente a las prescripciones de X), o bien, aceptar la nueva nor-
matividad propuesta por ¥,. %

Ahora bien, la solucién de tal disyuncién corresponde a aquellos a
quienes se encuentran dirigidas las disposiciones que son términos de
la disyuncién. $i los destinatarios deciden continuar con la normativi-
dad contenida en ¥ (haciendo que el procedimiento de control —de
legalidad o de constitucionalidad— anule ¥;, o0 mediante cualquier otro
procedimiento) , entonces, ¥; no constituye mds que un simple acto
anulable. 5i, por el contrario, Y, es aplicado u observado (por no

39 ¥id,, Tamavo, op. ult. cit, p. 185,
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haberse seguido los sistemas de control de la regularidad, o no obstante
éstos), entonces, ¥, substituye la normatividad existente, modifican-
do irregularmente la constitucién del orden juridico. Es decir, substituye
irregularmente los criterios de identidad del sistema, esto es, las carac-
teristicas de identidad que la constitucién establece para los cventos
juridicos que lo aplican. 4

Como advierte Rolande Tamayo, esto ultimo puede explicarse de
la siguiente manera: Si ¥, deviene una entidad del orden juridico, éstc
~el orden— tiene que poseer un criterioc que nos permita Incluir vy
reconocer a Y, como entidad del sistema. Criterio que sélo puede ser
establecido por X (en la constitucién) . 8i ¥, se convierte irregularmente
de una entidad del sistema (no siendo el acto constituyente), entonces,
tiene que conformarse a X, el cual, a partir de ese momento, ve modi-
ficados trregularmente (mediante un procedimiento no previsto) sus
criterios de identidad para los actes que lo completan, incluyendo a ¥,
en el sistema.#

A partir de entonces X, en lo que respecta a las materias m, serd regu-
larmente aplicado por un acto administrative (en el caso Y,), con lo
cual se modifica el sistema anterior (tanto por lo que toca a sus entida-
des como a los criterios de identidad establecidos en la constitucidn).
Al reformarse —regular o irregularmente— las entidades del sistema,
¢ste se modifica y con €] los criterios de identidad que sefiala la cons-
titucién. Todo cambio en las entidades del sistema trae aparejado un
cambio de sistema juridico v, por tanto, de los criterios de identidad y
pertenencia que la constitucién determina. 42 Como afirma Kelsen, toman-
do en cuenta que la validez de cierto sistema juridico no es sino la
validez de las normas que lo constituyen, una ver gue éstas pierden
su validez por substitucion —regular o irregular—, nos encontramos ante
otro sistema juridico, * en virtud de haberse modificado los criterios
de identidad establecidos en la constitucion que sirve de fundamento
al respectivo sistema.

Veamos un ejemplo en el orden juridico mexicano: La “constitucién
escrita” establecida por el “constituyente” de 1917 dispene, en su articulo
14, que:

Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicie seguido ante los tribunales pre-

40 Véase, supra, la nota 24 de este capitulo.

41 Cfr., ‘Tamayo, op. ult. cit, p. 186. "Esto opera con independencia de que este
cambio se reconozca o 1o, especialmente cuando ¢l documento constitucienal no se
ve alterado” (ibidem, la nota 6l).

42 Fid., NINo, op. cit, supra {nota 76, capitulo ut), p. 147; Raz, op. cit.,, supra
(nota 53, capitulo iy, pp. 187-189; Tamavo, op. cit., supra (nota 23, capitule un),
p- 186; WRIGHT, op. cit., supra (nota 46, capitulo mr), pp. 198.202.

43 Cfr., KELSEN, op. cit.,, supra (nota 24, capftulo 1v), pp. 345-347.
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viamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales dei
procedimiento y contorme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Estipulemos que el acto por el cual el constituyente de 1917 establece
el mencionado articulo 14 sea “X” y aquello que él propone lo denomi-
naremos “m”, en tanto que reconoceremos como “Y” el acto quc regu-
larmente aplica a X.

Ahora bien, de acuerdo con lo visto anteriormente, cierto acto pro-
duce la constitucién de un sistema si, y sélo si, este acto funciona como
el dltimo fundamento jurfdico positivo de un sistema juridico. 4 El
acte de X serd, pues, €l acto constituyente de un sistema (del sistema
juridico por €l propuesto) si, y sélo si, es aplicado por los actos que
prescribe.

Si, por el contrario, el acto de X no es aplicado por los actos juridicos
que prescribe, entonces, dicho acto pierde (o no adquiere) el caricter
de acto constituyente de sistema juridico alguno. Si, en el caso, 1a auto-
ridad administrativa, en lo que respecta a m, se conforma a lo propues-
to por X, es decir, se realiza ¥, haciendo posible m (Unicamente la
autoridad administrativa llega a privar a las personas de sus propie-
dades o posesiones mediante juicio seguido ante los tribunales) , entonces,
el texto transcrito del mencionado articulo funciona como la constitu-
cion del sistema. 43

Sin embargo, la experiencia juridica mexicana es otra, en tanto que
la autoridad administrativa no siempre se conforma a X en lo que a m
se refiere. En efecto, la autoridad administrativa, en ejercicio de la
facultad econdmico-coactiva, ** priva frecuentemente a las personas de
sus propiedades, posesiones o derechos sin juicio seguido ante los tribu-
nales, para hacer efectivo algun crédito fiscal. 47

Este comportamiento irregular ¢ lo denominaremos Y;. El compor-
tamiento ¥; de la autoridad administrativa (a la cual se encuentra inme-
diatamente dirigida la propuesta m contenida en X), al realizar indis-
tintamente m (en las demds ocasiones que no se trata de la facultad

44 Véase, supra, el tema 3 del capitulo 1.

45 A este mismo resultado se llega si alglin acto irregular es anulado por los
procedimientos de control —de la constitucionalidad o de la legalidad— (por ejem-
plo, mediante el juicic de amparo) o¢, simplemente, por no ser obedecidos.

48 La cual pretende fundamentarse en los articulos 108 y siguientes del Cédigo
Fiscal de la Federacién.

4TEs conveniente advertir que aun cuando el interesado puede conseguir la
suspensién del procedimiento administrative de ejecucién (véanse, articulos 157 y
siguientes del Cédigo Fiscal de la Federacién), en realidad, con la pura iniciacién
del mencionade procedimiento, aquél sufre un gravamen en su patrimonio sin
haberse seguido previe juicio ante los tribunales.

48 Tanto del acto legislativo que establece la facultad econémico-coactiva de la
autoridad administrativa, como los actos de ésta durante el procedimiento admi-
nistrativo de ejecucién.

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



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

EL. DERECHO CONSTITUCIONAL CONSUETUDINARIO 107

econdmico-coactiva) o —m (s0lo en los casos de la facultad econdmico-
coactiva), ha dejado de aplicar u observar la normatividad propuesta
por el constituyente; la autoridad administrativa, en efecto, al hacer
potestativo m, no ha continuado el sistema que el constituyente propuso,
€l cual no admite alternativa.

Y, se opone asi a ¥, planteando, a los destinatarios del sistema, Ia
disyuncién de mantener la mormatividad propuesta por ¥ —la cual con-
tinda la propuesta contenida en el articulo 14 constitucionai—, o bien,
aceptar la normatividad propuesta por ¥V, —comportamiento inconstitu-
cional de la autoridad administrativa que pretende subsistir irregular-
mente la normatividad propuesta por el constituyente de 1917.

La resolucién de esta disyuncién correspondid a aquellos a quienes
se encontraba dirigida la propuesia contenida en el acto irregular, en
particular a aquellos que obedecian o ejecutaban las 6rdenes de la auto-
ridad administrativa para privar a las personas de sus propiedades o
posesiones sin previo juicio ante los tribunales —secretarios de Estado,
procuradores fiscales, actuarios, empleados de hacienda y, en general,
a todos los destinatarios del sistema que, actuando u omitiendo, hicieron
posible la substitucién de Y (sistema previsto por el constituyente)
por el procedimiento propuesto por ¥,

Si, como puede observarse, el texto transcrito del articulo 14, es decir,
ia propuesta m, no ha sido aplicada ni ohservada, ni han sido anulados
(mediante nuestro procedimiento de control de la comstitucionalidad)
los actos que no se conformaron a é1* —o no obstante estas anulacio-

49 Al respecto hay jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en el siguiente sentido: “El uso de la facultad econdmico-coactiva por las autorida-
des administrativas, no estd en pugna con el articule 14 counstitucional” (4péndice
al Semanario Judicial de la Federacidn, tesis de ejecutorias 1917-1975, tercera parte
1, Segunda Sala, p. 289, tesis 160). S5i analizamos los precedentes de la mencionada
jurispruidencia podremos percatarnos que en el considerando primero de la primer
gjecutoria, la Corte argumenté que: “debe declararse que Ja ley sobre facultad
econémico-coactiva no es anticonstitucional porque el pago del impuesto no es una
deuda proveniente de un contrato sancienado por la ley civil, sino que es el resul-
tado de una necesidad politica”, remitiendo el mismo considerando al voto de don
Ignacio L. Vallarta scbre la constitucionalidad de la facultad econdmico-coactiva
(Quinta Epoca, tomo v, p. 121, PErez, Francisco). Antes de referirnos al estudio de
Vallarta, permitasenos sefialar que el texto del articulo 14 no distingue si se refiere
s6lo a la materia civil, antes al contrario, pareciera que sefiala principios generales
para todas las materias: sacaso el principio de irretroactividad exclusivamente vale
para la materia civil? Las demds ejecutorias que precedieron la jurisprudencia
resefiada Ynicamente argumentan que la facultad econdmico-coactiva’ no estd en
pugna con el artticule 14 constitucional porque la Suprema Corte, en diversas
ejecutorias, asi lo ha establecido (véanse de la Quinta Epoca: tomo xv, p. 922,
VELAZCO, Carlos M.; temo xv, p. 1217, Manour, Jos¢ A.; tomo XX, p. 355, Cfa.
de Comercio, Inversiones e Industriales, §. A). Don Ignacio L. Vallarta, por su
parte, sostuvo: "Aunque hoy se alega que esa facultad autoriza 4 la administracién
4 ejercer violencia para reclamar su derecho y convierte 4 las oficinas de hacienda

Y
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nes—, 50 entonces, €l sistema juridico mexicano en lo que a esto se
refiere, no es el sistema propuesto por el articulo 14 y, por tanto, el
texto transcrito del articulo que comentamos no es resultade del acto
constituyente del sistema, es decir, no funciona como parte de la cons-
titucion del orden juridico mexicano.

Del mismo modo, si ¥, (el comportamiento de la autoridad adminis-
trativa) deviene irregularmente entidad del orden juridico mexicano,
entonces, éste tiene que poseer un criterio de identidad que nos permita
incluir a ¥, como entidad del sistema. Asi, a partir de que ¥, ingresa
al sistema, la constitucién del mismo, establecida por X, ve modificados
irregularmente sus criterios de identidad para poder incluir a ¥, en el
sisterna. De esta manera, al no verse aplicado y observado por los desti-
natarios del sistema, el articulo 14 deja de funcionar —por haber operado
la desuetudo— como constitucién, ocupando su lugar una disposicién
~consuetudinarin— ' que podria ser descrita asi:

la autoridad administrativa podra privar libremente de sus propiedades,
posesiones o derechos, a las personas que ella unilateralmente estime como
deudoras de un crédito fiscal. En ningin otro caso alguien podrd ser pri-
vado de la vida, la libertad. ..

en los tribunales especiales y da 4 sus empleados atribuciones judiciales, en cien
ejecutorias estd ya definida la verdad constitucicnal de que la administracion
puede cobrar y hacer efectivo €l pago de los deudos fiscales... Pretender que los
jueces y sole los jueces hagan tal cobro, siempre que el deudor se resista al
pago, aun sin alegar excepciones que deban decidirse judicialmente, es tan incons-
titucional v aun mds absurdo que querer que los empleados administrativos cali-
fiquen esas excepciones sin someterlas al conocimiento judicial” (VALLARTA, Ignacio
L., Votos, 11, México, Editorial Porrta, p. 114; el subrayado es nuestro). Pues
bien, en nuestra opinién, aun cuando se encuentra c¢lara la justificacidn politica
de la facultad econdmico-coactiva, pareciera que el fundamento juridice de ésta
no puede derivarse del texto constitucional ni de su interpretacion.

50 Tomando en cuenta que en el orden juridico mexicanv, en particular, los
efectos de la sentencia de ampare que declara la inconstitucionalidad de uma ley
—segin la llamada “férmula Otero”™— se concentran a las partes en el juicio,
traduciéndose en la desaplicacién de la ley impugnada en provecho exclusivo de los
solicitantes del amparo, es clare que dicho beneficio sélo alcanza a unos cuantos
y no siempre se cubre el grado minimo de eficacia que debe tener uha norma
juridica —en este caso, “constitucional”— para ser considerada como vilida. Esta
limitacién del amparc mexicano, contraria al principio de la igualdad de todos
frente a la ley, ha sido severamente criticada por el distinguido profesor Fix-Zamudio,
quien ha venido proponiendo la introduccién paulatina de la declaracién general
de inconstitucionalidad, como mecanismo para obtener la igualdad juridica de los
ciudadanos e incrementar su seguridad jurfdica, asi como la economia procesal y
pecuniaria, a Ia ver que, en nuestra opinién, utilizada discreta y atinadamente
podria servir de contrapeso al ejecutivo (vid., Fix-Zamunio, Héctor, El juicio de
amparo, México, Editorial Pormia, §. A. 1964).

61 En virtud de ser productoc de un procedimiento como €! que hemos carac-
terizado de consuetudinario.
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Consideramos que ésta es efectivamente la disposicién que funciona
como la constitucién del sistema mexicano en lo que a m se refiere.
Disposicién que nos permite reconocer a Y, como entidad del sistema;
la propuesta de la autoridad administrativa que, en suma, los desti-
natarios han seguido al construir €l orden juridico mexicano {el que
existe) .

Lo anterior no s6lo nos permite explicar Ia modificacién irregular
de la constitucién por via consuetudinaria sino, también, observar como
se establece una disposicién constitucional consuetudinaria (que en <l
caso no fue creada por el mismo constituyente) .

El orden juridice mexicano, en particular, presenta diversos casos de
costumbres constitucionales. Muchas de ellas obedecen, 2 que nuestra rea-
lidad constitucional es distinta a lo previsto por la “constitucién escrita”,
en virtud, entre otros factores, de una acentuada preponderancia del
poder ejecutivo 52 y de la intervencién de ciertos grupos de presion.
En los pdrrafos subsecuentes aludiremos a determinados ejemplos que,
en nuestra consideracién, pudieran legar a estimarse como costumbres
constitucionales,

Como ejemplo de una costumbre constitucional, con caricter de com-
plementaria,  podrfamos mencionar a la facultad reglamentaria; la
cual, al no existir precepto alguno de nuestra “constitucion escrita” que
expresamente la conceda (como si lo habia en las constituciones que pre-
cedieron a la de 1857) ha llevado a Ia dogmitica y los tribunales mexi-
canos a buscar argumentos que justifiquen el ejercicio de esta facultad
tan importante en un sistema juridico, pretendiendo encontrar su fun-
damento en el articulo 89, fraccion 1.

Veamos e] texto de esta fraccién del articule mencionado:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del presidente son las siguientes:

52 Sobre el particular, puede consultarse a Careizo, Jorge, El presidencialismo
mexicano, 2a. ed., México, Sigle xx1, 1979; v a Frx-Zamupio, Héctor, "El sistema pre-
sidencialista y la divisién de poderes”, en La Universidad Nacional y los problemas
nacionales, México, UNAM, vol. x, tomo 11, 1979 pp. 85-155.

53 Vid,, Orozco HenrQuez, José de Jesis, “El poder de los grupos de presién”,
en el vol. Constitucién y grupos de presion en América Lating, México, UNAM,
1977, pp. 119-131.

54 En virtud de que a través de esta costumbre se regulan ciertos aspectos no
previstos por la “Constitucién escrita”; si bien algunos autores, en el ejemplo que
se expondrd, estiman que tales aspectos se encuentran regulados de conformidad a la
“interpretacién” que persistentemente le han atribuido los tribunales a un precepto
de la “Constitucién escrita’”, en cuyo caso estaremos en presencia de una costumbre
constitucional con caracter de interpretativa. Para algunos ejemplos de interpre-
tacién constitucional en el orden juridico mexicano, véase, Fix-ZaMubnio, Héctor, ¥
Carprzo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre la interpretacién constitucional en el
ordenamiento mexicano”, en el vol. La interpretacidn constitucional, México,
UNAM. 1975,
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I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn,
proveyendo en la esfera administrativa a su exicta observancia.

Segun el tratadisia de derecho administrative Gabino Fraga, 5% gra-
maticalmente, “proveer” significa poner los medios adecuados para llegar
a un fin, por lo que al utilizarse esa palabra en la fraccidon 1 del articulo
89, quiere decir que ¢l presidente tiene la facultad de usar los medios
apropiados para hacer que se observen las leyes expedidas por el con-
greso. Tales medios, de acuerdo con el profesor Fraga, no son los ejecu-
tivos, porque ya en otro lugar se le confieren al presidente; tienen que
ser, pues, los medios de cardcter general (actos reglamentarios) que son
necesarios para la aplicacién de los preceptos contenidos en la ley.

Sin embargo, al respecto el profesor Tena Rumirez observa:

rigurosamente no es asi porque la Constitucidn no emplea el infinitivo
‘praveer’, sino el gerundio ‘proveyendo’. Ahora bien, el gerundio carece
de entidad auténoma, en nuestro idioma, pues hace referencia a un verbo
principal, cuya significacion modifica, expresando modo, condicion, motivo
o circunstancia; el gerundie, generalmentc. es una forma adverbial. Tal
como estd redactada la ir. 1 del 89, ‘ejecutar las leyes, proveyendo en la
esfera administrativa a su exacta observancia’ significa que se trata de una
tinica facultad —ejecutar las leyes—, pues el resto de la expresién no con-
signa sino el modo como debe hacerse uso de dicha facuitad, proveyendo en
la esfera administraziva @ su exacta observancia. 8

Para nosotros —tomando en cuenta las anteriores consideraciones de
don Felipe Tena Ramirez—, en lugar de forzar interpretaciones para
justificar el ejercicio de la facultad reglamentuaria, es necesario reconocer
que el auténtico fundamento juridico positivo de esta facultad se encuen-
tra en una disposicién constitucional de cardcter consuetudinario que
afiadié otra facultad, a las enumeradas en el articulo 89, para el presi-
dente: “la de expedir 6rdenes v dar los reglumentos necesarios para la
cjecucién de las leyes, sin alterarlas ni modificarlas”.

Por otra parte, el llamado “principio de separacién de poderes”, con-
sagrado en el articulo 49 de la “constitucidn escrita” establecida por el
“constituyente” de 1817 —el cual fue reformado en el afio de 1938 v,

55 Cfr., Fraca, Gabino, Derecho administrativo, México, Editorial Pormia S. A,
1952, pp. 134-135, .

58 Tena RaMirez, Felipe, Derecho constitucional miexicano, México, Editorial Porria,
S. A, 1967, p. 432. “La importancia de la facultad reglamentaria, la necesidad de contar
con ella en un régimen constitucional, han inclinado a la jurisprudencia a justificarla,
hasta ¢l punto de que ya nade la discute. De esta sucrte ha crecido fuera de la Cons-
titucién, aunque sin contrariarla, una institucion de derecho consuetudinario, que
viene a llenar el vacio que inexplicablemente dejaron los constituyentes de 57 y de 17.
Hoy en dfa es el precedente v no el texto, el que justifica en nuestro dereclio la
facultad reglamentaria™ (ibidem, pp. 432-433; el subrayado es nuestro) .
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posteriormente, en 1951—, pareciera que en lo relativo a la imposibilidad
de que se depositase “el Legislativo en un individuo, salve el caso
de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo
dispuesto en el articulo 297, tal disposicién en ningtin momento fun-
ciond como constitucion —como apunta ¢! profesor Tena Ramirez— 57
durante el periodo de 1917 a 1938, en tanto que la mayor parte de nues-
tra legislacién comiin y hacendaria de esa época fue obra del ejecutivo,
sin que para expedirla existiera una situacidn grave, sin que hubiera
suspension de garantias y sin que esa legislacién pudiera servir, ni por
asomo, como medio para hacer frente a la supuesta situacién anormal,
como lo prescribia el articulo 29,58

Entre las leyes que se promulgaron bajo la costumbre constitucional
que delegara facultades legislativas al presidente, vigente de 1917 a 1938,
el profesor Jorge Carpizo sefala a la Ley Orgénica de la Universidad
Nacional Auténoma de México, la Ley General de Comunicaciones, la
Ley General de Instituciones de Crédito, las Reformas al Cédigo de
Comercio, el Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito v Terri-
torios Federales, la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacién, el
Cédigo Agrario, la creacidn de la Comisidn Federal de Electricidad,
el Cédigo Fiscal, asi como otras leyes relativas a la marina mercante,
educacién, agricultura y salubridad ptblica. %°

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia establecié jurispru-
dencia en el sentido de que tal delegacién de facultades legislativas al
presidente sélo representaba una forma de cooperacion entre los drganos

ejecutivo y legislativo, mas no violaba lo prescrito por el “principio de
separacién de poderes”. &

De esta manera -—como sefiala don Antonio Martinez Bdez—, no obs-

57 Vid., ibidem, pp. 227-233: idem, “La suspensidn de garantfas y las facultades
extracrdinarias en el derecho mexicane”, en Revista de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia, México, ntims. 25-28, enervo-diciembre de 1945, pp. 140-147.

83 E] articulo 29 de la constitucién de 1917 expresamente establece: "En los casos
de invasidn, perturbacién grave de la paz publica, o de cualquiera otro que ponga a
la sociedad en gran peligro o conflicto, solamente el Presirdente de la Republica Mexi-
cana, de acuerdo con el Consejo de Ministros, y con aprobacion del Congreso de la
Unién, y en los recesos de éste, de la Comisién Permanente, podrd suspender en todo
el pafs, o en lugar determinado, las garantfas que fuesen obstaculos para hacer frente,
ripida y facilmente, a Ia situacién; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por
medio de prevenciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado
individuo. §i la suspensién tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, ésle conce-
derd las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a
la situacién: §i la suspensién se verificase en tiempo de receso, se convocard sip demora
al Congreso para que las acuerde.”

59 Cfr., CARPIZO, Op. cil., supra (nota 52, capiiulo v), p. 102.

80 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacidn, tesis de cjecutorias 1917-1965,
o1, tesis 466, pp. 913-914.
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tante que la reforma de 1938 8! en nada cambiaba la prescaipcién ori-
ginal del articulo 49:

era tal la complicidad o connivencia de todas las autoridades, de todos los
Supremos Poderes: el Congress delegando las facultades, el Presidente solici-
tdndolas en plena tranqui.idad y completa paz y, lo que es mds grave atin, la
Suprema Corte de Justicia admitiendo la validez de la delegacién con argu-
mentos que no vale la pena examinar su solidez, que el Presidente Cardenas
propus> la adicidén al articulo 49 con este p.ecepto, que ha sido necesario
para desterrar aquella costumbre contraria a un lexto escrilo. %2

Asf pues, en nuestra consideracién, durante el lapso de 1917 a 1938,
el articulo 29, al cual remitia el 49 de la “‘constitucién escrita”, en
ningin momento funciond como la constitucién del sistema, sino que,
por el contrario, tomd su lugar una disposicidn constitucional de caréc-
ter consuetudinario que podria enunciarse as{:

En los casos que estime conducente ¢l Presidente de 1a Republica Mexicana,
de acuerdo con el Consejo de Ministros y con aprobacién del Congreso de
la Un'dn o, en los recesos de éste, de la Comisién Permanente, podrd emitir
disposiciones legislativas y, en ocasiones, suspender en todo €l pals, o en
lugar determinado, las garantfas, por medio de prevenciones generales y sin
que la suspension se contraiga @ determinado individuo.

Cabe observar que, a partir de la reforma de 1938 al articulo 49 cons-
titucional, la Suprema Corte resolvié no atenerse mis a dicha costumbre
constitucional y, en su lugar, respetar lo prescrito por el texto de la
“constitucién escrita”. 8 Fue asi como en 1950, por ejemplo, la Corte
declard inconstitucional la delegacién de facultades legislativas al pre-
sidente Miguel Alemdn para modificar las cuotas de las tarifas de
exportacién e importacién, ¢4

611a reforma de 1938 al segundo pédrrafo del artfculo 49 establecid: *No podrin
reunirse dos o mis de estos Poderes en una tola persona o corporacidén ni depositarse
el Lepislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo
de 1a Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningin olro caso, ie
olorgardn al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar”.

62 MarTinez BArz, Antonio, “Concepto general del estado de sitio” en Revista de
la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, nams. 25-28, enero-diciembre de 1945,
p- 108; e! subrayado es nuestro.

83 Como se aprecia, éste es un ejemplo en el que la legislacién constitucional des-
plaza a una costumbre tonstitucional, perdiendo esta dltima su validez en virtud de
que se deid de presentar el hecho generadoer de tal costumbre.

84 CIA. MADERERA DE MIRAVALLES, Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta %poca,
tomo 109, 1951, p. 109. Sin embargo, el propio afio de 1951, a través de la reforma
formal —conforme al procedimiento previsto— a los articulos 49 y 131 constitucionales,
tal criterio de la Corte fue anu'ado s6lo en lo relativo a 1a improcedencia de 1a delesa-
cién de facultades al presidente para modificar las tarifas de exportacién ¢ importacién,
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Un caso interesante de costumbre constitucional en nuestro orden juri-
dico lo ofrece la forma en que opera efectivamente el control de la cons-
titucionalidad de las leyes, ya que, sin tomar en cuenta que el articulo
133 de nuestra “constitucién escrita”, al establecer la supremacia de la
constitucién, expresamente prescribe que: “Los jueces de cada Estado se
arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposi-
ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados”, la practica juridica ha reservado tinicamente al poder judicial
federal la competencia para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

En efecto, no obstante que, como afirma el distinguido profesor Héctor
Fix-Zamudio, la disposicién del articulo 133 se tomé del articulo vi, sec-
cidén 2, de la Constitucién de los Estados Unidos,

pals en el cual, aunque es posible, en ciertos casos, plantear directamente

. una cuestidn de constitucionalidad ante los Tribunales Federales, normal-
mente son los jueces lo~ales los que deben juzgar, en los juicios ordinarios,
sobre la constitucionalidad de las leyes aplicables a los casos que les sean
sometidos y s6lo mediante recursns, los famosas Writs, y la apelacidn, es
posible llevar el caso ante la jurisdiccién federal, hasta llegar a la Suprema
Corte, 96

En el orden juridico mexicano, por el contrario, tal facultad, como
sefiala el profesor Grant, % de acuerdo con el criterio sustentado por Ja
Sala Auxiliar, se encuentra reservada a los tribunales federales:

no todo érgano judicial es competente para declarar la inconstitucionalidad
de una ley, sino solamente el Poder Judicial Federal ... Aun en el caso del
articulo 133 de la Constitucién, que impone a los jueces de los Estados Ia
obligacién de preferir a la Ley Suprema cuando la Ley de su Estado la con-
travia, el precepto se ha en tendido en relacidn con el sistema segiin el cual
es tinicamente el Poder Judicial Federal el que puede hacer declaraciones de
inconstitucionalidad. &7

Asimismo, el que la Corte haya persistentemente sostenido que el
amparo fue disefiado exclusivamente para proteger las “garantfas indi-

como un sintoma mdas de la preponderancia del poder ejecutivo mexicano (vid., BAKER,
Richard D., Judicial Review in Mexico, A Study of the Amparo Suit, Austin, Univer-
sity of Texas Press, 1971, pp. 148-151; Fi1x-ZAMUDIO, of. cil., supra, nota 52, capftulo v,
pp. 99-100; Orozco HENRIQUEZ, José de Jesis, Federalism and Supreme Court in the
United States and Mexico, MCL thesis, University of California at Los Angeles,
1979, pp. 93-97}.

85 Frx-ZaMUDIO, op. cit., supra (nota 50, capftulo v}, pp. 175-176.

68 Pid., GranT, J. A, C., El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes, México, UNAM, 1963, pp. 56-87,

€Y GARZA DE GRAUMAN, Aurora, Semanario Judicial de la Federacidn, Quinta Epoca,
tomo cxvi-1, pp. 86-87.
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viduales”,® ha dejado pricticamente sin efecto lo previsto por las
fracciones 1 y 1 del articulo 103 de la *constitucion escrita”.® En
efecto, si bien estamos de acuerdo con que los supuestos a que se refieren
esas fracciones no sean ventilados a través del juicio de amparo, ™ la
falita de disposiciones que las reglamenten y el criterio privatista de
Ia Corte en el sentido de que no puede intervenir, salvo que haya un
particular individualmente perjudicado, en casos de leyes o actos que
invadan, reciprocamente, la soberania de los Estados o las atribuciones
de la Federacién —negandole capacidad juridica a los Estados y a la pro-
pia Federacién para plantear directamente tales cuestiones—, ha provo-
cado que lo dispuesto por las fracciones mencionadas sea “letra muerta”
y quede al margen de la experiencia juridica.

De manera similar, la Suprema Corte de Justicia ha ignorado su auto-
ridad, conferida por el articulo 97 de la “constitucién escrita” 7t —refor-
mado en 1977—,7 para intervenir en el proceso electoral. 7@ Esfa
actitud prudente y atinada de la Corte, la cual se espera que persista a
pesar de las reformas de 1977 —en virtud de los riesgos inherentes a la

68 Apdndice al Semanarie Judicial de la Federacidn, 1917-1965, 11, tesis 111, p. 246.

89 Pid., BAKER, op. cil., supra (nota &4, capitulo v), pp. 102-106. El referido articulo
103 establ’ece: "Los tribunales de la Federacidn resolverin toda controversia que se
suscite: 1. Por leyes o actos de la autoridad cue violen las garantias individ:ales; I
Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberanfa de los
estados; 11 Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera de la
autoridad federal.”

70 Como advierte Gonzilez Avelar, refiriéndose al articulo 105 constitucional, perc
que puede extenderse a las fracciones que se comentan: “ciertamente el juicio de
amparo es mal escenario para ventilar estas cuestiones, porque sus origenes, su desarrollo
y su teleologfa misma vuelven muy forzade un procedimiento en el que las partes,
los conceptos de violacién, !as supuestas garantias violadas, las autoridades responsa-
bles, los hipotéticos terceros perjudicados y el ministerio piblico resultan ser persona-
jes y parlamentos de otra obra distinta” (GoNzALEZ AVELAR, Miguel, Ls Suprema
Corte y la politica, México, UNAM, 1979, p. 49; vid., ibidem, p. 157).

71 “Podra también la Suprema Corte de Justicia de la Nacién nombrar... alguno
o algunos de sus miembros o algin Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o desig-
pari uno o varios comisionades especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo
pidiere el Ejecutivo Federal, o alguna de las Cdmaras de la Unidn, o el Gobernador
de algun Estado, dnicamente para que averigue... algin hecho o hechos que cons-
tituyan ... la violacidn del voto publico.”

T2*La Suprema Corte de Justicia eatd facultada para practicar de oficio la averi-
guacién de algin hecho o hechos que constituyan la violacién del voto publico, pero
s6lo en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el pro-
ceso de e'eccién de alguno de los Poderes de 12 Unién. Los resultados de la investigacidn
se hardin llegar oportunamente a lox 6rganos competentes,” Véase, tambidn, la reforma
del mismo afio al articulo 60 constitucional.

78 P'id., ScAwARz, Carl, “Judges under the Shadow: Judicial Independence in the
United States and Mexico”, en California Western International Law Journal, vol. 8,
nim. 3, mayo de 1973, pp. 291-293,
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participacién en la politica partidista—, 7 privé de todo efecto juridico
al respectivo texto original del referido articulo 97.

Cabe mencionar, también, el criterio que ha sustentado desde hace
tiempo la Suprema Corte de Justicia sobre la distincion entre las garan-
tfas individuales y Ios derechos politicos 7 —la cual no figura en el texto
de la “constitucién escrita”—, impidiendo que los ciudadanos obtengan
la proteccion de la justicia federal, a través del juicio de amparo, en
los casos en que se violen sus derechos politicos. De esta manera, a través
de una costumbre conpstitucional interpretativa, se ha limitado de manera
substancial el alcance de lo dispuesto expresamente por la fraccién 1
del articulo 103.

Un ejemplo de costumbre constitucional, desarrollada en contra de la
“legislacién constitucional” de 1917, fue la inobservancia del requisito
para ser presidente prescrito por la fraccion vit del articulo 82 original 7¢
—mismo que fue “derogado” en el aiio de 1927 de conformidad al pro-
cedimiento formal previsto—, ya que la mayoria de los presidentes durante
el lapso en que supuestamente estuvo “‘vigente” dicha fraccidn, en reali-
dad, habian “figurado directa o indirectamente en alguna asonada, motin
o cuartelazo”, 77

Por otra parte, es un hecho que el principio del equilibrio entre los
poderes no ha funcionado en el sistema juridico mexicano, como conse-
cuencia de varios factores impuestos por nuestra realidad politica. Asi,
por ejemplo, la abundancia de controles intraorgdnicos en el Senado ha
contribuido a menoscabar los controles interorginicos sobre el ejecutivo.

En primer término —sefiala el profesor Barquin—, y aun cuando no pueda
sefialarse como una causa de indole netamente normativa, se encuentra el
sistema de partido dominante; sin embargo, existe una pléyade de disposi-
ciones y modalidades en nuestro sistema coustitucional a las que sf es posible
calificar como juridicas, que contribuyen, en su conjunto, al desequilibrio
del sistema a favor del ejecutivo. 78

74 Pid., Fix-ZaMunio, op. cit., supra (nota 52, capitulo v), pp. 148-151.

76 Fid., GONZALEZ AVELAR, ap. cil., supra (nota 70, capitulo v), passim, especialmen-
te, pp. 157-158. Sin embargo, como apunta el propio Gonzilez Avelar, anteriormente
la Corte habia sostenido que la violacién de los derechos politicos podia ser reclamada
a través del juicio de ampare (véase, por ejemplo, Presidente municipal de Tehuacin,
Semanario Judicial de la Federacidn, tomo 1v, {allado el I8 de marzo de 1919, citado
en ibidem, p. 57).

7¢ “Para ser Presidente se requiere... vir. No haber figurado, directa o indiree-
tamente en alguna asonada, motin o cuartelazo.”

77 Este caso es citado por el maestro Antonio Carrillo Flores, en La justicia federal
y la edministracion fniblica, 2% ed., México, Editorial Porria, 8. A., 1973, p. 811, nota 9,

T8 BARQUIN ALvaREZ, Manuel, “Las funciones de control del Senado en relacidn
con la preeminencia del ejecutivo™, en El predominio del poder ejecutivo en Latino-
américa, México, UNAM, 1977, p. 85.
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No obstante que la “constitucion escrita” no otorga a la Cimara de
Diputados, ni a la de Senadores, la potestad para excluir soberana o dis-
crecionalmente de su seno a zlguno de sus miembros, tal situacién se ha
presentado varias veces en nuestra realidad politica, ™ generandose una
costumbre constitucional complementaria al texto de la legislacién cons-
titucional, a través de la cual se habilita a las Cdmaras a proceder sobre
el particular.

A pesar de que el articulo 72 de la “constitucién escrita”, al regular
el proceso legislativo, establece expresamente en su inciso f) que: “En
la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o decretos, se obser-
varan los mismos trémites establecidos para su formacién”, es claro que a
través de una costumbre constitucional interpretativa los encargados de
interpretar las leyes y decretos han sido los 6rganos aplicadores del dere-
cho —y, en realidad, no podria ser de otro modo—, mas no exclusiva-
mente el propic érgano legislativo.

Uno de los casos mds obvios en el orden juridico mexicano donde no
se observa lo prescrito por la “constitucién escrita”, es el relativo a la
supremacia del Estado sobre la Iglesia. En efecto, varias de las disposi-
ciones intervencionistas del Estade sobre los asuntos religiosos no son
aplicadas en la realidad, por lo que se presenta, mds que una supremacia
del Estado, una mera independencia entre ambas instituciones. Como
advierte el profesor Alvaro Matute, “ (d) esde el acuerdo firmado entre ¢l
entonces Presidente de la Repiblica, Emilio Portes Gil, y el representan-
te eclesidstico, monsefior Pascual Diaz, en el que se delimitaban los dere-
chos y obligaciones de la Iglesia, cada entidad ha aceptado su realidad
histdrica y la ha llevado adelante”.® De esta manera, después de la
llamada rebelién cristera a finales de los veinte, se ha desarrollado con-
suetudinariamente un acuerdo, segiin el cual, el clero catdlico no toma
parte directa en actividades politicas y, por su parte, el gobierno federal
no aplica rigurosamente las disposiciones “constitucionales”. 3

Asi, por ejemplo, en franca violacién de la fraccién w del artfculo 3o0.
de la “constitucién escrita”, ® son varias las corporaciones religiosas y

78 Cfr., CarriLLo FLORES, Antonio, “Prélogo” a2 la obra citada de Gonzélez Avelar,
supra (nota 70, capitulo v), p. 11; vid., GonNzALEZ AVELAR, ibidem, pp. 141-144.

8 Entrevista publicada en Gaceta UNAM, Cuarta Epoca, volumen m, mim. 89,
13 de diciembre de 1979, p. 14. ¥Vid., CasTILLO FARRERAS, op. cit.,, supra {nota 30
capitulo vy, pp. 51-37.

81 Vid., FIX-ZAMUDIO, op. cit., suprs (nota 52, capftulo v}, pp. 130-133; GowzALez
Casanova, Pablo, La democracia en México, México, Seric Popular Era, 1971, pp.
53-62; Orozco HENRIQUEZ, op. cit., supra (nota 53, capltulo v), pp. 125-126.

®*“tv. Las corporaciones religiosas, los ministros de los cultos, las sociedades por
acciones que, exclusiva o predominantemente, realicen actividades educativas y las
asnciaciones o sociedades limadas con la propaganda de cualquier crede religioso
no intervendrin en forma alguna en planteles en que sc imparta educacién primaria,
secundaria y normal vy la destinada a obreros o a campesinos.”
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algunos ministros de los cultos que intervienen en planteles donde se
imparte educacién primaria y secundaria, asi como a obreros y campesi-
nos; a pesar de lo previsto por la fraccién u del articulo 27,88 es frecuen-
te que las asociaciones religiosas posean bienes raices, al menos por
interpdsita persona, sin que los mismos hayan entrado al dominio de la
nacién y sin que se destinen exclusivamente a los servicios ptblicos fede-
rales o estatales. Igualmente, no obstante lo prescrito por el articulo
130, # entre otros aspectos no se encuentra reglamentada por ley alguna
la supuesta profesién que ejercen los ministros de los cultos, son varios
los ministros religiosos que ofician en nuestro territorio sin ser mexica-
nos por nacimiento, o bien, es frecuente que se revaliden oficialmente los
estudios realizados en establecimientos dedicados a preparar a los minis-
tros de los cultos.

Al respecto, el distinguido profesor Jorge Carpizo seftala:

es de todos conecido que nuestro articulo 130 de la Constitucién no se cumple,
¥ que ya son bastantes los aiios que el gobierno tolera que todos y cada uno
de los pdrrafos de dicho articulo se violen. Serfa suficiente alegar que tal
costumbre es ahora ley y por lo tanto la Procuraduria General de la Republi-

®8 “s1, Lay asociaciones religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea su credo,
no pedrin en ningin caso tener capacidad para adquirir, peseer o administrar bienes
rafces, ni capitales impuestos sobre ellos; los que tuvieren actualmente, per sf o por
interpésita persona, entrardn al dominio de la Nacidn, concediéndose accién popular
para denunciar los bienes que se hallaren en tal caso. La prueba de presunciones
serd bastante para declarar fundada la denuncia. Los templos destinados al culto
piblico son de la propiedad de la Nacén, representada por el Gobierno Federal,
quien determinard los que deben continuar destinados a2 su objeto. Los ebispados,
casas curales, seminarios, asilos o colegios de asociaciones religiosas, conventos o
cualquier otro edificio que hubiere sido construido o destinado a la administracién,
propaganda o ensefianza de un culto religioso, pasarin desde luego, de pleno derecho,
al dominio directo de la Nacién, para destinarse exclusivamente a los servicios
pithlicos de la Federacién o de los Estados en sus respectivas jurisdicciones. Los
templos que en lo sucesivo se erigieren para el culto publico, serin propiedad de
fa Nacién.”

34 "ARTICULO 130, Corresponde a los Poderes Federales ejercer, en materia de
culto religiosa y disciplina externa, la intetvencién que designen las leyes. Las demds
autoridades obrardn como auxiliares de la Federacién... Los ministros de los cultos
serdn considerados como personas que ejercen una profesién y estarin directamente
sujetos x las leyes que sobre la materia se dicten... Para ejercer en los Estados
Unidos Mexicaancs el ministerio de cualquier culto, se necesita ser mexicane por
nacimiento ... Por ningtin motivo se revalidard, otorgari dispensa a s¢ determinard
cualquier etro tridmite que tenga por fin dar validez en los cursos oficiales, a estu-
dios hechos en los establecimientos destinados a la ensefianza profesional de los
ministros de loa cultos. La autoridad que infrinja esta disposicién serd penalmente
responsable y la dispensa o trimite referido serd nulo y traerd censizo la nulidad
del ttulo profesional para cuya obtencién haya sido parte la infraccién de este

precepia.
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ca no puede ejercitar la accidén correspondiente para castigar a los infrac-
tores? . .. No, desde luego que no. 86

Si bien estamos de acuerdo con el profesor Carpizo en que no puede
sostenerse que las prohibiciones constitucionales dirigidas a las asocia-
ciones religiosas y a los ministros de los cultos se han modificado consue-
tudinariamente en potestativas, en nuestra opinién, sf se ha establecido
una costumbre constitucional contra legem que regula ahora como potes-
tativo o discrecional para los drganos aplicadores de derecho, lo que
anteriormente s¢ encontraba previsto como obligatorio, en virtud de
que se han dejado de aplicar las consecuencias coactivas para aquellos
drganos que hayan violado la “constitucién escrita” por omisién. 88

Pensamos que esta misma situacién se presenta con respecto del articulo
134 de la “constitucién escrita”, 87 ya que es claro que no todos los
contratos celebrados por ¢l gobierno para la ejecucién de obras publicas
se adjudican en subasta, mediante convocatorias, ni las proposiciones
respectivas se hacen publicas. Asi pues, la obligacién constitucional gené-
rica de las autoridades ejecutivas sobre el particular, se ha modificado
consuetudinariamente en una disposicién potestativa o discrecional.

Otra de los instituciones establecidas por la “constitucién escrita” y
largamente ignorada en la practica es el sistema federal mexicano. Varios
factores politicos y econémicos han impedido que, por ejemplo, los
articulos 4088 y 1158 tengan alguna eficacia prictica.® Por ahora,

85 Carprzo, op. cit., supra (nota 7, capftulo v), p. 281,

88 Al modificarse ¢l caricter normativo, o cualquiera de los elementos de la norma,
se estatd en presencia forzosamente de otra norma (vid., WRIGHT, ep. cit., supra,
nota 46, capitulo n1, pp. 70-92). Como advierte Kelsen, una norma vilida para todas
las formas de robo, puede ser substituida por otra que sea vilida inicamente para
una determinada forma de roho; una norma que prohiba el homicidio y prescriba
la pena de muerte para el responsable de este delito puede ser reemplazada por otra
que prescriba tan sélo prisién perpetua (cfr., KELSEN, op. cil., supra, nota 24, capitulo
v, p. 346),

3‘7) “T(?Tos los contratos que €1 Gobierno tenga que celebrar para la ejecucién de
obras pibhlicas serdn adjudicados en subasta, mediante convocatorias, y para que
se pre<enten proporciones en sobre cerrado, que serd abierto en junta piiblica.”

82 “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repiblica representativa,
democritica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente
a sy régimen interior; pero unidos en una federacidn establecida sexiin los principios
de esta lev fundamental.” §i bien, técnicamente, no se puede hablar de soberanfa,
sino tan s6lo de autonomfa, ésta se encuentra hastante limitada en la prictica: quizds
mis aue en las subdivisiones territoriales de algunos estados considerados unitarios.

8% “Los Estados adoptarin, para su régimen interior, la forma de gohietno repu-
blicano, representativo, popular, teniendo como hase de sn divisibn territorial v de
su organizacién politica y administrativa, el Municipio Libre, conforme a las bases
sigitientes ... u. Los municipios administrardn libremente su hacienda, la cual se
formari de las contribniciones que sefialen las Legislaturas de los Estadot y que, en
todo caso, serAn las suficientes para atender a las npecesidades municipales.”

80 Fid., CArPIZO, Jorge, “Sistema federal mexicano”, en el vol. Los sistemas fede-
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nos referiremos exclusivamente al funcionamiento efectivo de lo previsto
por la fraccién v del articulo 76 de la “constitucién escrita”, la cual enun-
cia:

Son facultades exclusivas del Senado... v.- Declarar, cuando hayan desapa-
recido todos los poderes constitucionales de un Estado, que es llegado el caso
nombrarle un Gobernador provisional, quien convecard a elecciones conforme
a las leyes constitucionales del mismo Estado. El nombramiento de Goberna-
dor se hard por el Senado a propuesta en terna del Presidente de la Repi-
blica, con aprobacién de las dos terceras partes de los miembros presentes,
y en los recesos, por la Comisién Permanente, conforme a las mismas reglas.
E! funcionario as{ nombrado no podrd ser electo Gobernador constitucional
en las elecciones que se verifiquen en virtud de la convocatoria que él expidie-
re. Esta disposicién regird siempre que las constituciones de los Estados no
prevean el caso.

Durante més de sesenta afios que demoré en expedirse la ley reglamen-
taria respectiva, ! prescrita por el ultimo pdrrafo de la fraccidén vi del
propio articulo 76,92 se desarrollé una costumbre censtitucional que
modificd el contenido de la mencionada fraccién v. En efecto, no obstan-
te que esta fraccién no establece al érgano facultado para declarar la
desaparicién de los poderes constitucionales de un Estado, sino tan sélo
autoriza al Senado para declarar que, en tal virtud, es llegado el caso de
nombrar un gobernador provisional,®3 a través de lo que se podria
considerar una costumbre constitucional complementaria se facultd tam-
bién al Senado para determinar cudndo habfan desaparecido los érganos
constitucionales estatales. la cual fue ejercida de manera andrquica y
arbitraria, ® sirviendo frecuentemente para afianzar la preponderancia
del poder ejecutivo federal.

Por ultimo, cabe apuntar que de acuerdo con el texto de dicha fraccidn
v nada mds se autoriza a la Comision Permanente para que, durante

rales del Continente Americanc”, México, UNAM, 1972, pp. 489498 y 516-525;
GONZALEZ CASANOVA, op. cil., supra (nota 81, capitulo v}, pp. 37-43 y 243-251; Orozco
HENRiQUEZ, op. cit., supra (nota 64, capitulo v), pp. 124-13L

91 La Ley Reglamentaria de la fraccidn v del articulo 76 fue expedida el 27 de
diciembre de 1978.

82*La ley reglamentard el ejercicio de esta facultad y el de la anterior.” Por
cierto, el ejercicio de la facultad del Senado prevista por la fraccién vi, aln no se
ha reglamentado por ley alguna.

93 Fid., Barquin, Manuel, “La desaparicién de pederes en las entidades federativas”,
en Anuario Juridico, México, UNAM. 2, 1975, 1977, pp. 11-12: Carpizo, op. cit., supra
(nota 90, capitule V), pp. 509-510; GonzALez Ororeza, Manuel, La intervencidn
federal en la desaparicion de poderes, tesis de licenciatura, México, UNAM, 1981,
pp. 121-128; Orozco HENRIQUEZ, op. cil, supra (nota 64, capftulo v), pp, 133-13G;
TENA Ramirez, op. cil., supra {nota 56, capfiulo v), pp. 453-457.

94 Pid,, Barquin, ep. ull. cit, pp. 12-17, GonzALEz Ororeza, ofn. wlt. cil, pp-
277-278.
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los recesos del Senado, nombre al gobernador provisional entre la terna
propuesta por el presidente de la Republica y, ademds, dicha facultad
solo puede ser ejercida por cualquiera de los dos érganos en aquellos
casos en que las constituciones estatales no prevean algo distinto al respec-
to. Sin embargo, en la practica, se desarrollé una costumbre constitucio-
nal en contra de lo prescrito por la fraccién v, ya que, frecuentemente,
la Comisién Permanente a instancia del ejecutivo substituyé al Senado
en el ejercicio de todas las funciones contempladas por tal fraccién v,
muchas veces, sin importar lo dispuesto sobre el particular por las distin-
tas constituciones estatales, 5

Tomando en cuenta que el derecho efectivamente aplicable y obser-
vado, al menos hasta la promulgacién de la ley reglamentaria de 1978,
fue producto de un procedimiento consuetudinario creador de una cos-
tumbre constitucional en sentido opuesio a lo prescrito expresamente
por la “constitucion escrita”, se puede afirmar que la fraccién v del
articulo 76 perdié su validez, a causa de la desuetudo, durante todo ese
lapso; aun cuando haya permanecido su texto inalterado y haya sido
frecuentemente invocada.

98 Vid., ibidem, pp. 14-17; ibidem, pp. 128-134.
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