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|. LAS COSTUMBRES CONSTITUCIONALES

Se dcen corstitudondesa aquédlas cosumbires que senstauran
por obra delos 6rganos corstitudondes en suseciprocs rela-
ciones!

Seglin una autorizada doctring, son rasgos caracterizantes de
tales ostunbres elhecho de tener, a veces estucturadisconti-
nuaz y conenido “facultizarte” .3

Sobre todo en materia constitucional, souy infrecuents las
costumbres, dena estuctura discatinua, aiyo significado nor-

* Tradwcion de Maria Boro Lopez. Revision técnica de Mainuel Ferrer Mufioz.
Ingtituto de Invesgeciones Jufdicas, UNAM.

1 A este propés, Espodb, C, “ Conswetudine (dritto cosituzionale)”, Endclo-
peda deldiritto, Milan,1961,t. IX, pp. 4%y ss;ld., “ La conswetudne costuzional€e”, en
varios autores, Studiin onote di Enilio Beti, Milan,1962,val. |, pp. $y ss.;Tesauro,
A., “ La constetudine cogituzionde ele normedi correttezza cosituzionale” , en varios
auores,eritti giuridici in memoria di Vittorio Orlando, Pada, 1957, vol.ll; Rescigno,
G. U, Le corvenzionicosttuziondi, Padw, 1972,pp. 118y ss; Zagrelelsky, G.,“ La
formazionre del governo dle pimequatro legdature iepubbicang’ , Rivista Trimestral e di
Diritto Pubbico, 1968, pp.804 y ss.;Id., La constetudine costuzionde néla teoria
ddle fonti del diritto, Turin, 1970;Rossano(C., La consutudinenel diritto cogituzona-
le, I: Premresse gnerali, Napoles, 1992; Bladin, L., Lefonti del diritto italiang, Boloria,
1996, pp. 39y ss.

2 Pa lo demas,en materia condituconal —se @nsa—, poquisimos' preceden-
tes” bastan paraformar una costumbre.

3 En el @so de &s cogumbres de coterido no impesativo, $no “ facultizarte” , la
llamadaopinio iuris puedese dedicida dela” falta de un seio rechazo, induidala pro-
duccién de bs conecuendas jufdicas quesl compotamiento... delos syjetos atores se
proponia produc’ (Crisafulli, V., Lezionidi diritto codituzonal, II: L'ordenamerto
costtuziondeitaliano. Lefonti normdive. La Cote Cosituzionde, 5a. ed Padua,1984,
p. 163).



mativo es simplemente ‘permitir’ el ejercicio de poderes que
ellas mismas confieren a ciertos sujetos (es decir, poderes inexis
tentes con anterioridad, o incluso desconocidos —al menos, im-
plicitamente— por disposiciones escritas de los textos constitu-
cionales y legislativos?..

Es preciso afiadir que, en materia constitucional,

...a menudo es muy dificil (y a veces hasta imposible) establece
gue determinadas practicas son costumbres (y, por tanto, fuente
del derecho) o quedan en la fase de simples usos de hecho (“col
venciones” constitucionales, reglas de “formalidad”, usos inter-
pretativos, etcétera): privados —segln como se piensa comun
mente— de eficacia normativa en comparacién con las normas
sobre las fuentes del ordenamiento vigénte.

Se duda acerca de la posicidn de las normas consuetudinari
en el ambito del derecho constitucioh&n verdad, la mayor
parte de la doctrina piensa que la costumgmaeter constitutio-
nen) desempefia un papel legitimo de integracion de la Consti
tucion, a menudo con lagurfag, que, incluso, las costumbres
constitucionales producen normas de rango constituctonal,

4 Ibidem p. 157. Crisafulli aduce como ejemplo la practica de nombrar a uno o
mas vicepresidentes del Consejo; la practica de nombrar ministros sin cartera; la practic
segun la cual el gobierno puede hacer depender la confianza de proyectos de ley; la pr:
tica segun la cual las camaras pueden ordenar al gobierno que recoja el parecer de co
siones parlamentarias para el ejercicio de sus tareas legisl@fvatambién Zagre-
belsky, G.La consuetudine,.cit., nota 1, pp. 46 y ss.

5 Si se conviene con la doctrina dominante en que la costumbre no ocupa una pos
cion precisa en la jerarquia de las fuentes, entonces puede hablarse de costumbres cor
tucionales “soélaatione materiagen cuanto se trata de reglas en materias constituciona-
les” (Rescigno, G. Ugp. cit, nota 1, p. 118).

6 Crisafulli, V., op. cit, nota 3, p. 159.

7 Es dudoso, por otro lado, que existan costumbres constitucionales fuera del dere
cho parlamentariccfr. Rescigno, G. Ugp. cit, nota 1, p. 121; pero véanse los ejemplos
propuestos por Paladin, lap. cit, nota 1, pp. 406 y ss.

8 Véase la enorme casuistica ilustrada por PaladippLgit, nota 1, pp. 405y ss.

9 Cfr., por ejemplo, Sorrentino, A_g fonti del diritto. Appendice sulla legge 23
agosto n. 400 (artt. 14-17%énova, 1990, p. 152.
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como tales, no modificables ni derogables por obra de los mis
mos sujetos que las han puesto en vigor.

Se piensa por eso que las normas derivadas de costumbr
constitucionales pueden ser hechas valer por la Corte Constitt
cional, cuando menos en el juicio sobre conflictos de atribucior
entre los poderes del Estado.

Algunos, en realidad, piensan que la Corte Constitucional
puede dar aplicacién a normas consuetudinarias también en Ic
juicios de legitimidad constitucional sobre leyes y actos equipa-
rados!! Lo que es, sin embargo, muy discutible a la luz del ar-
ticulo 23, parrafo I, de la Ley 87/1953 —el cual exige que por
cada cuestion de legitimidad constitucional se indiquen “las dis-
posiciones de la Constitucién o de las leyes constitucionales qu
se asumen violadas”12-desde el momento en que las normas
consuetudinarias carecen evidentemente de disposicion.

En cuanto a la ubicacién de la costumbre constitucional en e
sistema de las fuentes, conviene, sin embargo, advertir dos c
sas. En primer lugar, debe subrayarse que la Constitucion italie
na vigente no contiene ninguin reenvio a la fuente consuetudinz
ria. En segundo lugar, debe recordarse que la Constituciol
vigente es una Constitucion rigida. Estas sencillas observacione
llevan por si solas a concluir que:

1. En el ordenamiento vigente, en ausencia de reenvios con:
titucionales a normas consuetudinarias, simplemente no exist
una costumbreecundum constitutione¥h

10 Véase en tal sentido la sentencia de la Corte Constitucional 129/1981: “la disci-
plina dictada por las normas constitucionales escritas no esta en absoluto acabada; respec
las peculiares posiciones de los mismos 6rganos, se han afirmado, por lo tanto, principic
no escritos, que se manifiestan o se consolidan a través de la repeticiéon constante
comportamientos uniformes (o, en cualquier caso, regidos por criterios comunes, en s
tuaciones idénticas o anélogas): vale decir, en la forma de verdaderas y propias costul
bres constitucionales”. Sobre la justiciabilidad de las costumbres constitucionales, véas
Paladin, L.0p. cit, nota 1, pp. 409 y ss.

11 Ibidem p. 411.

12 Por el contrario, el articulo 37, parrafo I, de la Ley 87/1953 exige que los conflic-
tos de atribucion entre los poderes del Estado tengan por objeto la esfera de atribucic
determinada por los diversos poderes, por “normas” (no por disposiciones) constitucio
nales.

13 A menos que se incluyan en esta categoria las costumbres interpretativas.
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2. En el ordenamiento vigente, no es admisible en ningar
caso una costumbo®ntra constitutioner#t

3. Tampoco, en ningln caso, una costurpbaeter constitu-
tionempuede operar como fuente legal, sino s6lo como fuente
extra ordinemen virtud del principio de efectividagl.

[l. LAS CONVENCIONES CONSTITUCIONALES

Las convenciones constitucionales pueden equipararse a I
costumbres constitucionales. La expresién “convencion consti-
tucional” designa una especie de convenio o0 acuerdo —tacitt
las méas de las veces (y, por eso mismo, segun algunos, fict
cio)— entre los titulares de los érganos constitucionales (y/o en
tre las fuerzas politica®).

De tales acuerdos nacen reglas de comportanfientmges-
critas, destinadas a:

14 Cfr. Paladin, L.pp. cit, nota 1, pp. 400 y ss. El caracter rigido de la Constitucién
excluye la admisibilidad de costumbres modificativas o abrogativas de —es decir, in-
compatibles con— normas constitucionales (escritas). Sin embargo, para que se deci
gue una norma consuetudinaria dada es incompatible con la Constitucién es preciso, pr
viamente, interpretar la Constitucion misma. De manera que, a partir de la interpretacié
gue se haga, a alguno podra parecerle como norma consuetudinaria inconstitucion
aquello que a otros les parece, simplemente, “derecho (constitucional) ‘viviente™.

15 Su importancia en el derecho constitucional ha sido repetidamente subrayada pc
Paladin (p. 240): “sabemos... cuanto peso tiene, en materia constitucional, el principio d
efectividad y como a menudo, precisamente ante objetos no regulados de forma comple
por los textos (o regulados de modo equivoco), se forman ‘convenciones’ entre los ope
radores politicos de vértice, que son susceptibles de consolidarse como verdaderas y p
pias costumbres”.

16 A este propdsito: Rescigno, G. U., “Le convenzioni della CostituzidRiglista
Trimestrale di Diritto Pubblicp1969, pp. 1038 y sdd., Le convenzioni..., cjtnota 1,

Id., La responsabilita politicaMilan, 1967, pp. 7 y ss.; Bartole, S., “Le convenzioni
della Costituzione tra storia e scienza politidd’Rolitico, 1983, pp. 251 y ss.; Crisafu-
lli, op. cit, nota 3, pp. 168y ss.; Zagrebelsky, lanuale di diritto costituzionald: ||
sistema delle fonti del diritfdrurin, 1991, pp. 259 y ss.; Paladin, &p, cit, nota 1, pp.
399y ss.

17 Rescigno, G. U.Corso di diritto pubblico3a. ed., Bolonia-Roma, 1990, p. 446:
las convencionesd) son reglas, esto es, criterios de comportamiento seguidos por los
sujetos interesados en determinadas circunstancigsng son coercibles, esto es, se
fundan exclusivamente sobre el consenso y el acuerdo de los sujetos interesados; por €
razén, no son reglas juridicas del Estado).sin ser reglas juridicas del Estado, tales
reglas forman parte integrante del mecanismo constitucional”.
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1. Bien interpretar las disposiciones constitucionales (con e
efecto, algunas veces, de eludirlas).

2. Bien para integrarlas (en cualquiera de los sentidos de es
palabra), colmando de paso las lagunas de la Constifdcion.

En la doctrina, se distinguen cuatro tipos de convencidnes:

A. Convenciones que sustituyen “sustancialmente” reglas
constitucionales escritas, de modo que estas Ultimas continle
siendo respetadas, pero “solo en la forma, mientras que la su
tancia es ocupada por una regla diferente, precisamente conve
cional”;?° “a una regla legal que queda formalmente en vigor se
une de hecho una regla de comportamiento que la vacia des
dentro, de manera que todo lo que esta previsto por la regla leg
se convierte en mero elemento de forrffa”.

Por ejemplo, es observacién comuan que, en la historia consti
tucional de la Republica italiana, la propuesta del presidente de
Consejo, que tiene por objeto el nombramiento de los ministro:
(articulo 92, parrafo segundo, Constitucién italiana), ha sido du-
rante mucho tiempo “pura forma exterior sin sustanéafa
gue de hecho los ministros eran propuestos por los partidos de
coalicion segun acuerdos alcanzados entre &llos.

B. Convenciones que integran reglas constitucionales escri
tas: la regla constitucional “marca los limites” y deja abierto el
camino “a un haz de posibles ulteriores reglas de comporta

18 En la historia constitucional de la Republica italiana, se encuentran ejemplos ma
croscopicos; especialmente, en los procedimientos de formacion del gobierno, que |
Constitucion regula de modo extremadamente sumario (articulo 92 constitucional) y que
caen casi enteramente bajo el dominio de reglas convencid@fileagrebelsky, G.,

“La formazione...cit.,, nota 1, pp. 804 y ss.

19 Retomo con pocas modificaciones la clasificacion de Rescigno, Ge ldgn-
venzioni..., cit.nota 1, pp. 24 y sdd., Corso di diritto.., cit., nota 17, pp. 446 y ss.

20 Rescigno, G. U.Corso di diritto.., cit., nota 17, pp. 446 y ss.

21 Rescigno, G. Ule convenzioni..., cjtnota 1, p. 27.

22 También Rescigno, G. UCorso di diritto.., cit., nota 17, p. 447.

23 Puede, por tanto, decirse que el articulo 92, parrafo segundo, de la Constituciol
italiana ha sido “eludido” por la regla convencional mencionada. Sin embargo, no es
facil precisar en qué consiste la “elusién” de una norma. En el lenguaje corriente, s
habla de elusion para sugerir que una cierta disposicion normativa no ha sido entendida
aplicada segun su significado “natural” (es decir, aquel mas inmeglisa, facig, o
segun su supuestatio, sino que, en cambio, ha sido alterada o trastornada hasta el pun:
to de violarla, evitando sin embargo las consecuencias de la violacion. Una alusion e
Guastini, R.Dalle fonti alle norme2a. ed., Turin, 1992, p. 107.
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miento” aptas para completarla, de manera que dentro de los |
mites marcados exista “un margen de libertad”, que es ocupad
precisamente por la regla convenciotal.

Hay ejemplos macroscépicos de las reglas que rigen las mc
dalidades de formacién de un nuevo gobierno (consultas, enca
go, etcéterad:

C. Convenciones que, aungue formando parte de la Constitu
cion (de alguna manera), no estan directamente conectadas a .
guna especifica regla constitucional eséfita.

Puede aducirse, como ejemplo, la regla segun la cual el pre
sidente de la Republica italiana no puede hacer criticas publica
al gobierno sobre cuestiones politicas.

D. Convenciones que se sobreponen a una regla constitucic
nal escrita, incorporando a un acto o suceso —quedando firme
sus propios efectos juridicos, previstos por la regla escrita—
también ciertas consecuencias politicas que la misma regla n
prevéz’

Por ejemplo, el voto negativo de una camara sobre el proyec
to de ley de presupuesto no produce otro efecto juridico que ¢
de hacer caer la propuesta del gobierno, pero, convencionalmel
te, produce un ulterior efecto politico de provocar la dimision
del gobierno (“como si” le hubiese sido revocada la confianza).

Al igual que la costumbre constitucional, tampoco las con-
venciones constitucionales estan de ningin modo previstas pc
la Constitucion. Y, por consiguiente, resulta natural que operer
como fuentegxtra ordinem que se imponen soélo en virtud del
principio de efectividad. Segun la doctrina, por otro lado, las re-
glas convencionales se diferencian de las consuetudinarias des
diversos puntos de vista.

24 Rescigno, G. U.Corso di diritto.., cit., nota 17, p. 447d., Le convenzioni,..
cit., nota 1, p. 45.

25 Rescigno, G. Ul.e convenzioni,.cit., nota 1, pp. 46 y ss. Algunos, sin embargo,
piensan que las reglas en cuestion han adquirido finalmente la consistencia de verdade
costumbresCfr. Paladin, L.Le fonti del diritto... cit., nota 1, p. 406.

26 Rescigno, G. Ule convenzioni,.cit., nota 1, pp. 70 y ss.

27 Ibidem p. 96.

28 Ibidem capitulo IV.
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En primer lugar, las reglas convencionales no siempre nace
de comportamientos uniformemente repetidos durante muche
tiempo, algunas veces nacen también de un sélo “precedénte”.

En segundo lugar, las reglas convencionales no son suscep
bles de aplicacion jurisdiccional, de modo que su violacién care:
ce de todo remedi8.

En tercer lugar, precisamente por esta razon, las reglas cot
vencionales son siempre derogables.

En cuarto lugar, las reglas convencionales tienen una efica
cia, por asi decir, sélo contingente, en el sentido de que esté
destinadas a perder eficacia en situaciones politico-constitucic
nales diversas de las que permitieron o requirieron su forma
cion3t

A pesar de esto, no es facil trazar concretamente una nitid
linea de demarcacién entre normas consuetudinarias y regle
convencionale® A menudo, algunos consideran reglas mera-
mente convencionales (y, por tanto, derogables) las que otros e
timan, en cambio, como consuetudinarias (y, por tanto, obligato
rias), y viceversa.

29 Pero, como se ha indicado, es opinién comun de la doctrina que, en materia con:
titucional, esto valga también para las costumbres.

30 Rescigno, G. Ul e convenzioni,.cit., nota 1, pp. 10y ss., 122 y ss.

31 Zagrebelsky, GManuale.., cit., nota 16, p. 267.

32 Segun G. Zagrebelskijb{dem p. 279), las costumbres no son otra cosa que “re-
glas convencionales estabilizadas, objetivadas y desplegadas en el tiempo y en la cc
ciencia juridica: entre las convenciones y las costumbres hay, por lo tanto, continuidad”
en el sentido de que las convenciones se trasforman en costumbres “cuando alcanzan
cierto grado de consistencieCfr. también Rescigno, G. We convenzioni,.cit., nota
1, pp. 138y ss.
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