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CAPITULO I1I

LA CONSTITUCION

suMario: 1. Planteamiento; 2. El orden juridice; 3. Concepto de cons-
titucidn; 4. Algunos aspectos sobre la constitucion y el drgano constitu-
yenle; 5. La “constitucidn escrita” y la constitucidn.

1. Planteamiento

Es frecuentemente sostenido que Ia constitucién de un orden juridico,
para ser considerada como tal, requiere satisfacer cierto contenido. Tipico
de esta tendencia es el articulo 16 de Ia Declaracién francesa de los
derechos del hombre y del cindadano, de 1789: “Toda sociedad en la
cual no esté asegurada la garantfa de los derechos, ni determinada la sepa-
racién de poderes, no tiene constitucion”. El desarrollo del constitucio-
nalismo moderno, con el advenimiento de las constituciones escritas,
vincul6 por lo general la nocién de constitucién con un contenido espe-
cifico: limitacién del poder gubernamental, libertad individual, derechos
humanos fundamentales, divisién de poderes, democracia parlamentaria,
etcétera.

Sin embargo, pareciera que la nocién de constitucién del pdrrafo
anterior, cuyo caricter €s eminentemente persuasivo, sélo pretendfa coro-
nar con la etiqueta de “constitucién” o “constitucional” ciertos sistemas
gubsrnamentales y excluir otros. Al respecto, debe observarse que el libe-
ralismo y la democracia, por ejemplo, son sdlo dos tipos de organizacion
juridico-politica posibles, como pueden serlo también el socialismo y la
autocracia. Surge asf la necesidad de proporcionar un concepto juridico
de constitucidn que abarque a todos los tipos de constitucién que, en
relacién a los distintos sistemas, existen o pueden existir.

Es claro que resulta no sélo interesante sino necesario el andilisis
valorativo —desds el punto de vista politico y moral— de los distintos
sistemas y sus respectivas constituciones. No obstante, es prioritario pro-
porcionar un concepto juridico de constitucién —ética y politicamente
neutro, que atienda sélo a propiedades descriptivas empiricamente veri-
ficables—, el cual permita establecer objetivamente cuindo se estari
en presencia de una constitucién, sin que ello implique juicios de valor
tendientes a justificar o rechazar el sistema respectivo. Una vez reco-
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16 JOSE DE JEsUS OROZCO HENRIQUEZ

nocidos o identificados ciertos objetos como constitucionales, sélo enton-
ces serd posible y conveniente distinguir, nitidamente, el contenido que
efectivamente tiene cierta constitucién del contenido que debiera tener
—desde el punto de vista valorativo— esa constitucién (tarea esta ltima
que excede los propdsitos de este trabajo).

Si s6lo se aplicara el concepto de constitucién a determinados objetos
que satisfacieren algin ideal especifico de justicia, libertad o democra-
cia, ademds de provocar quizd alguna incomunicacidén entre juristas con
diferentes valores, se correria el riesgo de confundir la realidad con nues-
tros ideales. En efecto, desde esta perspectiva nada serfa empiricamente
constitucién, sino que se aplicarfa dicho término sélo a aquello que
debiera ser constitucién. Esta situacién obstaculizaria no sélo la des
cripcién de la realidad sino la critica de esa realidad segin nuestros
ideales. lgualmente, ante dicha perspectiva no serfa posible hacer com-
paraciones —que, por otro lado, resultan sumamente 1tiles— entre cons-
tituciones, por ejemplo, justas e injustas, liberales y opresivas, democrd-
ticas y no democriticas, Por lo anterior, es necesario establecer un
concepto de constitucién que atienda exclusivamente a caracteristicas
descriptivas y excluya cualquier alusidn a propiedades valorativas.

Uno de los intentos més difundidos para caracterizar a la constitucion
—y, en general, al derecho— segun propiedades descriptivas verificables
empiricamente, sin aludir a notas estimativas o valorativas, ha sido el
realizado por Hans Kelsen a través de su Teoria pura del derecho.
Asf, en las préximas pdginas se expondr4, brevemente, la nocién kelse-
niana de orden juridico para arribar a un concepto de constitucién
consisiente con dicho modelo. Posteriormente, se corroborari la opera-
tividad de tal concepto, analizando las caracteristicas mds relevantes de
la constitucién y del dérgano que la crea, denominado cominmente
“poder constituyente”, Para concluir, se cuestionard si el documento
solemne establecido por la mavorfa de los estados modernos y habitual-
mente conocido como “constitucién” funciona siempre, en la experiencia
juridica, como la constitucién del respectivo sistema normativo, alu-
diendo a la plausibilidad de un derecho constitucional consuetudinario.

2. El orden juridico

Si se atiende a Jdas caracteristicas comunes que exhiben los diversos
objetos que habitualmente son designados como “derecho” —o por cual-
quiera de sus equivalentes en otros idiomas (ius, Recht, law, droit,
diritto, etcétera)— se podrd observar que todos ellos aparecen como
ordenamicntos de la conducta humana. t El derecho se presenta as{ como

1Cfr., Kewsen, Hans, Teoria pura del derecho, traduccidén espafiola de la segunda
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL CONSUETUDINARIO 17

un conjunto de normas que regulan la conducta humana. 2 Todas estas
normas que cosnstituyen el derecho no estan aisladas o separadas entre
si, sino por el contrario, se encuentran intimamente relacionadas de tal
manera que forman érdenes o sistemas juridicos.® Una pluralidad de
neimas constituye un “orden” o “sistema’ cuando éstas forman una
unidad, lo cual ocurre cuando todas ellas tienen el mismo fundamento
de validez. ¢

El tundamento de validez de una norma sélo puede encontrarse en la
validez de otra, nunca en un hecho.® Asi, las normas dzrivan su validez
de otras, las cuales, a su vez, encuentran su apoyo en otra u otras, hasta
Hegar a la norma Gltima, la que sirve de base o fundamento a las demis
normas del sistema y que, por esa circunstaircia, se le denomina *“norma
fundamental”.® Todas las normas cuya validez puede ser referida a

edicién en alemdn por Roberto J. Vernengo, Mdéxico, UNAM, 1579, p. 44, Conforme
al modelo kelseniano, otra neta comun del derecho es sy caricter coactivo, elemento
que permite diferenciarlo de los demis sistemas sociales que regulan la conducta
humana. En este sentido, el derecho nc es mds que una técnica social espe:ifica
que consiste en provocar la conducta socialmente deseada mediante la amenaza de
aplicar una medida coactiva, con el cardcier de sancién, en caso de conducra con-
traria (vid., ibidem, pp. 46 y 55}.

? Las normas pueden referirse a contenidos objetivos distintos de la conducta
humana —como los hechos o los arontecimientos—, pero sélo en cuanto ¢éstos sean
condiciones o efectos de la conducta humana (cfr., KELSEN, op. cit., supra, nota 1,
Pp- 25-26) . Sin embargo, pareciera que esto sélo correspondiera a los sistemas juri-
dicos de los pueblos civilizados, puesto que en sociedades primitivas tambi®n el
comportamiento de los animales, las plantas, inclusive de cosas inanimadas —en virtud
de una representacién an‘mista—, se rcgulaba en idéntica manera por el orden juri-
dico (cfr., ibidem, pp. 45-46).

3En el presente trabaio interesz determinar el criterio cue permite identificar
un conjunio de normas como censtituyende un orden juridico —problema de la
identidad—, mas no se pretende profundizar sobre la cuestibn de saber qué es una
norma jurfdica completa --problema de la individuacién—. En cuanto a la plau-
sibilidad redrica de deslindar el problema de la identidad de los sistemas jurfdicos
del problema de la individuacién, vid., Raz, Joseph, "La identidad de los sistemas
jurfdicos”, traduccién de Rolando Tamayo y Salmordn, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, México, afio vi, nim. 19, enero-abril de 1974,
Pp. 141-142,

+ Cfr., KELSEN, op. cil., supra (nota 1), pp. 44-45.

5 La imposibilidad lézica de desprender consecuencias normativas de premisas de
hecho, o viceversa, se puntualiza en el sizuiente aserto kelseniano: “De que algo
sea, no puede seguirse que alro deba ser; asi como, de que alvo sea debido, no puede
seguirse que aleo seq” (idem, op. cit., supra, nota 1, p, 201), Sin embarpo, como
se explicarA mds adelante, hay cierta relacién entre el deber y el ser, puesto nue
para gie una norma juridica sea considerada come vilida, no sélo requiere ser
establecida por un acto del ser sino tener clerto erado de eficacia, es lecir, debe
ser de hecho generalmente aplicada y obedecida (vid., ibidem., pp. 20-25),

8“La prevunta acerca del fundamento de validez de una norma no es —como la
que se refiere a la causa de un efecto— un regressus ad infinitum, sino que encuen-
tra su término en una norma suprema que representa la tltima razén de validez
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18 JOSE DE JESUS OROZCO HENRIQUEZ

una y ]Ja misma norma fundamental constituyen un orden o sistema
normativo. Esta norma fundamental representa, como fuente comun, el
vinculo entre todas las diversas normas que integran un determinado
orden. Que una norma pertenece a cierto orden juridico se puede com-
probar solo si deriva su validez de la norma fundamental que consiituye
tal orden.?

Es de observar que el derecho —el orden juridico— es siempre positivo,
y su positividad consiste en el hecho de que es creado, aplicado y nuli-
ficado por actos de seres humanos, los cuales transcurren en el espacio
y en el tiempo. Las normas que integran un orden juridico (las senten-
cias, la constitucidn, las leyes, los contratos, etcétera) son “puestas’”,
“establecidas” o “creadas” por actos humanos, ® lo cual es una forma
metaférica de expresar que tales actos adquieren el sentido o la signi-
ficacion especifica de constituir normas juridicas.® Sin embargo, no
cualquier persona que -pretenda “establecer” de manera subjetiva una
“norma” —proporciondndole a sus actos una significacién normativa—,
va a crear una norma vdlida, es decir, una norma obligatoria que deba
ser obedecida por los destinatarios de la misma. Una “norma” que no
sea juridicamente vilida no es una norma juridica. Una norma vilida
€s una norma, mientras que una “norma” inwvilida no lo es.

Para que una norma sea considerada wvdlida y obligue, es necesario
que el sentido subjetivo del acto mediante el cual fue establecida se
interprete también como su sentido objetivo. Un acto cuyo sentido sub-
jetivo sea el de constituir una norma adquiere también ese sentido
objetivo a través de otra norma; esto es, cuando ese acto ha sido auto-

dentro de un sistema normative” KeLseN, Hans. Teorina general del derecho y del
Estado, traduccién de Edvardo Garcia Mdynez, 2% ed.,, México, UNAM, 1979, p. 131
Para evitar equivocos conviene advertir que en cste trabajo se zlude, por “norma
fundamental”, al dliimo fundamento juridice positivo de ciertoe orden normative
¥, en relacién al postulade epistemolGgico kelseniano que permite considerar como
vilidas todas las normas de dicho orden, se¢ le denominz “norma hipotética funda-
mental” (vid,, infra, nota 13).

7 Cfr., KELEN, op. cit., supra (nota 1), pp. 201-202; idem, opy. cit., supra (nota G,
pp. 130-131. Contra, Hart, H. L. A, “Teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho”,
traduccién de Rolando Tamayo, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM,
nueva serie, afio vir, nim. 21, septiembre-diciembre de 1974, pp. 132-140; idem., El
conceplo de derecho, traduccién de Genaro R. Carrié, 2% ed., México (reimpresién),
1978, pp. 113-137. Icualmente, contra, Raz, Joseph, “Kelsen's Theory af the Basic
Norm", en The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press. 1979, pp. 122.129; idem,
The Concept of a Legal System, 2% ed., Oxford, Clarendon Press, 1980, pp. 95-109

187-202.

Y 8 Las normas no puestas —las extrahistéricas— se encuentran al marzen de la
experiencia juridica y no forman parte de un estudio positivista del derecho.

0 Hay que distingnir entre l2 norma y el acto que la crea: esto es, se debe dife-
renciar entre lo fictico del acto o de la serie de ac’os sensiblemente perceptibles y
que acaecen en el espacio y en el tiempo, de la significacién normativa que tales
actos adquieren por el lado del derecho (cfr., KELSEN, op. cit., supra, nota 1, p. 16).

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 19

rizado por una norma que, por ello, funciona como su fundamento de
validez. 1® Es claro que Ia norma que sirve de fundamento de validez
2 una norma ecspecifica requiere, a su vez, ser vilida, lo cual ocurre
cuande la misma ha sido creada de conformidad a lo previsto por otra
también valida y, hasta llegar a la norma fundamental del sistema. En
este sentido, la norma fundamental constituye el criterio ultimo que
nos permite distinguir los actos de seres humanos que pueden crear
normas juridicas, de otros actos que no tienen tal efecto, asi como a
los individuos con el caracter de érganos creadores de derecho, de otros
a quienes no se otorga tal caracter.

Es necesario advertir, pues, que las normas juridicas no son vdlidas
porque ellas o la norma fundamental tengan un contenido cuya fuerza
obligatoria sea evidente por si misma. No son vilidas porque la exi-
gencia que emana de las mismas sea considerada intrinsecamente valiosa.
Las normas juridicas pueden terer cualquier clase de contenido. No
hay conducta humana que, en cuanto tal, se encuentre excluida de
constituir el contenido de una norma juridica. La validez de una norma
juridica no puede ser discutida en virtud de que su contenido es incom-
patible con algin valor moral o politico, Tomando en cuenta que un
orden juridico positivo es libre de establecer cuaiquier contenido para
sus normas, debe rechazarse toda doctrina que pretenda ignorar como
derecho cierto tipo de disposiciones simplemente por considerarlas injus-
tas, inmorales, desnaturalizadas o por cualquier otro pretexto. Una
norma juridica es vilida en cuanto ha sido creada de acuerdo con lo
previsto por determinada norma, y sélo por ello. La norma fundamental
de un orden juridico constituye el criterio ultimo de acuerdo con el
cual las normas de tal orden son establecidas y anuladas, es decir, adquie-
ren y pierden validez. 11

Lo anterior revela otra peculiaridad del propio derecho: éste regula
su propia creacién en cuanto una norma jurfdica determina la forma
en que otra es creada, asi como, en cierta medida, el contenido de la
misma. Cuando una norma juridica es valida por haber sido creada
en la forma establecida por otra, la tultima constituye €l fundamento
de validez de la primera. Si a la norma que regula la creacién de otra
se le considera superior a ésta y a la creada de acuerdo con tal regula-
cién, se le estima inferior a la primera; entonces, puede decirse que
las normas de un orden juridico se encuentran estructuradas jerdrquica-
mente de tal manera que la norma fundamental constituye la suprema
raz6n de validez de dicho orden. 12

La derivacién de las normas de un orden juridico de la norma fun-

10 Cfr., ibidem, pp. 16-22.

11 Cfr., KELSEN, op. cit.. supra (nota 13, p. 205; idem., op. cit., supre (nota 6), p. 133
12 Cfr., ibidem., p. 232; ibidem, p. 146,
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20 JOSE DE JESUS OROZCO HENRIQUEZ

damental del propio orden se realiza mostrando cdmo las normas parti-
culares han sido creadas de acuerdo con tal norma fundamental. A la
pregunta, por ejemplo, de por qué uma norma individualizada —una
semencia judicial— vale como parte de un determinado orden juridico,
se contesta diciendo: porque ha sido creada de conformidad con cierta
ley. Esta ley, por su parte, deriva su validez de la constitucién, en
cuanto ha sido establecida por un érgano competenie bajo el procedi-
miento previsto por la propia constitucién, $i inquirimos por qué la
constitucién es vilida, tal ver encontremos su fundamento de validez
en olra constitucién mdas antigua. Llegaremos, asi, finalmente a una
constitucién que es historicamente la primera, esto €s, que no es €nmin-
da de una constitucién previa, y que funciona como el ultimo funda-
mento juridico positivo del orden juridico en cuestidn, 13

Ahora bien, para sostener que cierta constitucién funciona como el
tltimo fundamento juridico positivo de cierto sistema de normas, es
necesario que histéricamente se produzca el orden juridico que dicha
constitucidn establece, lo cual indica que, en ltima instancia, se requie-
re que el orden juridico determinado por esa constitucién sea eficaz, 14

1% Conforme al modelo kelseniano. la validez de esta primera constitucién es el
supuesto (ltimo, el postulado final del que depende la validez de todas las normas
del respeciivo orden juridico. Se prescribe que “debe uno conducirse en la forma
en que lo ordenaron e] individuo o los individuos que establecieron la primera
constitucién™. Esta es la norma hipotética fundamental del orden juridico en cues-
tion, la cual confiere validez, inmediatamente, a una determinada constiturién vy,
mediatamente, a las demnis normas juridicas producidas conforme a esa constitucidn
(cfr., ib’dem, pp. 208-203; ibidem, p, 135; vid., supra, lo apuntado en la nota 6.
Al respecio sefiala Kelsen: “La norma bdsica (norma hipotética fundamental) no es
formulaca mediante un procedimiento juridico por un érzano creador de dere-ho.
A diferencia de la norma juridica positiva, la bisica (hipotética fundamental) no es
vilida porque sea creada de cierto modo por un acto jurid’'co, sino porgue se supone
g+e es vilida: y tal supesicién se hace porque, sin ella, ningiin acto humano pxirfa
ser interpretado como a-to creador de normas juridicas... Al formular la norma
bisica (hipotética fundamental), no introducimos en la ciencia del derecho un
nuevo mé.odo. Tan sélo hacemos explicito lo que todos los juristas, inconsriente-
mente en la mayorfa de los casos, dan por supuesto, cuando consideran el derecho
positivo como un sistema de normas vdlidas, v no dnicamente como un coniunto
de hechos” (KFLSEN, op. cit,, supra, nota 6, p. 137; lo que se encuentra entre parén-
tesis es nuestro) .

14 De esta manera, resulta clara la afirmacién de Kelsen de que una constitucién
se supone vilida s6lo cuando el orden juridico que crea es largamente eficaz. Como
¢l advierte, la norma hipotética fundamental no es un prortucto arbitrario de la ima-
ginnc'dn del jurista gino, por el contrarig, tigne un caricter eminentemente empfrico,
ya que su contenido se encuentra determinado por los hechos a través de los cuales
es creado y aplicado cierto orden; csto es, por €l material positivo que deséase rom-
prender como derecho, por los actos humanos realizados en el esnacio y en el tiempo
¥ nue son interpretados como actos juridicos. En efecto, 12 norma hipotética fun-
damental de cual~uier orden juridico positivo sélo confiere autoridad juridea a
aquellos actos por los cuales es creado y aplicado un orden que en su totalidad
tiere un minimo de eficacia {cfr., KeLsen, op. cil,, supre, nota 1, pp. 209-211; idem,
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL CONSUETUDINARIO 21

ya que en caso contrario tal pretendida “constitucién” no estarfa funda-
mentando ordenamiento normative alguno, por lo que no funcionaria
como costitucién y quedaria al margen de la experiencia institucional,
considerandose como si no existiera. ¥ Asf pues, un orden juridico
positivo consiste en la primera constitucién histérica y todas las normas
creadas, directa o indirectamente, por €l gjercicio de los poderes conle-
ridos por esa primera constitucién. Una norma pertensce a cierto oiden
juridico si, y sélo si, es parte de la primera constitucién o ha sido
creada a través del ejercicio de los poderes conferidos, directa o indirec-
tamente, por esa primera constitucién,

3. Concepto de constitucion

Como se apuntd, €l derecho se concibe como un conjunto de normas
relacionadas entre s{ y estructuradas jerarquicamente de tal manera que
la produccién de la de grado mds bajo se encuentra determinada por
otra de grade superior. La relacién entre las normas de una grada supe-
rior y las de una grada inlerior del orden juridico —por ejemplo,
entre lo que se conoce como constitucion y una ley, o entre la ley y
una sente:cia judicial— es una relacion de determinacion o vincula-
cién: la norma de grade superior regula el acto por el cual es producida
la norma de mnivel inferior {0 el acto de ejecucidn, segtin el caso); asi
pues, aquélla no sélo determina el procedimiento bajo el cual debe
producirse la norma que la aplica, sino que, eventualmente, establece
también —hasta cierto grado— cuil ha de ser su contenido.

Al sefialar o determinar las caracteristicas que deben satisfacer los
actos o rormas que las aplican, las normas de grado inferior encuen-
tran su base o su fundamento en las de grado superior. En este sentido,
las normas de una grada superior determinan, establecen o constituyen
la produccién de las normas de Ja grada inferior. Es asf como ciertas
normas realizan una funcién constitutiva en relacién con los actos v nor-
mas que las aplican. Asi pues, la “constitucién” no representa sino la
funcion de determinacién que realiza cierta norma respecto al acto
o norma que la aplica. Esta funcidn constitucional es esencial en el
orden juridico, ya que se encarga de producir y relacionar las diversas
normas que lo integran.

Debe observarse que todas las normas que determinan la forma de

op. cit., supra, nota 6, pp. 139-141). Asf, la Ginica razén por la que un conjunto de
érdenes de una banda de ladrones no se considera como un sistema de normas juri-
dicas validas es que, ese orden, no tiene aquella efectividad duradera sin la cual
ninguna norma hipotética fundamental es presupuesia (cfr., idem, op. cit., supra,
nota 1, p. 60).

18 ¥id., infra, “Desuetudo constitucional™,
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produccién —~y, en ocasiones, el contenido— de otras, realizan la misma
funcion constituyente. En efecto, en todas las etapas de la creacién pro-
gresiva del derecho se presenta la misma relacién de determinacién
enire un aclo o norma consiituyenie y un aclo o norma constituido.
Si todas las normas que determinan Ja produccién de otras realizan
la misma funcién constituyente, entonces, la funcién que realiza lo
que comunmente se denomina ‘‘constitucién”, en relacidn a los actos
y normas que la aplican, es exactamente igual a la que se presenta en
las demds gradas del orden juridico, como, por ejemplo, entre la ley
y una sentencia judicial. 18

Conviene insistir en que la funcién constituyente que realizan ciertas
normas en relacién a las que inmediatamente las aplican es siempre
igual, con independencia del lugar que ocupen dentro de la creacidn
escalonada del dervecho. Esta insistencia tiene por objeto evitar todos los
elementos emocionales que la jurisprudencia dogmadtica constitucional
incorpora al problema de la uplicacion de las normas que funcionan
como el dltimo fundamento jurldico positivo de cierto orden juridico,
las cuales se conocen comunmente con el nombre de “constitucién’. 17

De lo apuntado se observa que €l término ‘“‘constitucién” es un tanto
relativo, ya que corresponde a cualquier norma que determine la pro-
duccién de otra. No obstante, se reservard este vocablo para designar
a aquellas normas del orden juridico que no se encuentran constituidas
o determinadas por norma juridica positiva alguna, En este sentido,
la constitucién de un orden juridico se forma por el conjunto d¢ nor-
mas que funcionan como el Gltimo fundamento juridico positive de
dicho orden. La unica diferencia que existe, pues, entre la constitucién
y cualquiera otra norma que determine la produccién de otra (ley,
reglamento, etcétera) es que la constitucién determina o relaciona a la
totalidad de las normas que integran un orden jurfdico, en tanto que
las demds sélo a una parte.

Es necesario observar que cualquier norma que determina la produc
cién de otras puede representar a la constitucién, en tanto ultimo fun-
damento juridico positivo de cierto orden normativo (total o parcial),
todo depende de la dimensién de la experiencia juridica que se consi-
dere. Es asi como se puede hacer referencia a la constitucién de una
entidad federativa, provincia o departamento, a la constitucién de un
Estado (federal) nacional, o bien, a la constitucién consuetudinaria de

18 Sobre la funcion constitucional que se presenta en el orden juridico, vid,, Tamavo
¥ SaLMORAN, Rolando, Sobre el sistemna juridico y su creacion, México, UNAM, 1976,
pp- 127-128.

17 Algunos aspectos sobre los errores en que ha incurrido la dogmitica juridiea
cuando trata el problema relativo a la aplicacién de la constitucién, pueden consul-
tarse en ibidem, pp. 129-131.
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la comunidad internacional. 18 Inclusive, una norma o un conjusnto de
normas denominado “ley” puede ser considerado como la constitucién
de un orden juridico parcial, v. gr., 1a ley que determinaba la organiza-
cidén de una colonia, si se toma en cuenta sélo a la colonia, o la Ley Orgd-
nica del Departamento del Distrito Federal, si se considera sélo a esa
entidad de los Estados Unidos Mexicanos; lo mismo que los estatutos
constitutivos de una sociedad mercantil, si sélo se considera el orden
juridico parcial que dicha sociedad constituye, etcétera. 1®

Pues bien, si la constitucién es la norma o conjunto de normas que
funcionan como el ltimo fundamento juridico positivo de cierto orden
o sistema, entonces, la constitucién, al sefialar las caracteristicas que
deben satisfacer los actos o normas que la aplican, contiene lus deter-
minaciones (normas o prescripciones) mis generales de la creacién
progresiva o escalonada del derecho.?° En tal virtud, y para los efectos
de este trabajo, se puede caracterizar la constitucién como al conjunto
de normas positivas mds generales de cierto orden juridico nacional®
(siempre que funcione como tal, esto es, siempre que se produzca el
orden juridico que ella determina, pues en caso contrario tal preten-
dida “constitucién” no estaria determinando ordenamiento normativo
alguno y permaneceria al margen de la experiencia juridica).?2?

El anterior concepto nos permite abarcar todos los tipos de constitu-
cién que existen o pueden existir, por lo que en él se incluye tanto a
la modalidad escrita como a la no escrita, a la emanada de un érgano
especifico 0 a la que es producto de un procedimiento consuetudinario,
a la que tenga un caricter democritico como a la que establezca un
régimen totalitario, etcétera.

Asimismo, tal concepcion indica que siempre que hay un orden juri-
dico (independientemente del origen, estructura o régimen ideoldgico,
econdmico o politico que sustente), en cuanto sistema de normas, dicho
orden tendri, necesariamente, una constitucién, esto es, un dltimo fun-
damento juridico positivo que determine todo el sistema normativo.

18 Como sostiene Kelsen, los dérdenes juridicos nacionales son, considerando la to-
talidad de la experiencia juridica, érdenes juridicos parciales que forman parie de
1a comunidad internacional (vid., KELSEN, op. cit., supra, nota 1, pp. 225-228 y 338-341) .

19 Vid., TAMAvO, op. cit., supra (nota 16), p. 129.

20 Parafraseando lo apuntado por Rolando Tamayo en: ibidem, p. 128,

21 Esta nocién corresponde, esencialmente, 2 12 de “constitucién en sentido material”
de Hans Kelsen; cfr., KELSEN, op. ¢il, supra (nota 1), pp. 232-233; idem, op. cil., supra
{nota G), pp. 146-147.

22 ¥'id., supra, lo zpuntado al final del inciso anterior. En este orden de ideas
resulta exacta la afirmacién de Kelsen, siguiendo a Verdross, de que “un orden juri-
dico es positivo si se le individualiza y en tanto que se le individuatiza” Kersen, Hans,
Teoria general del Estado, traduccién de Luis Legaz Lacambra, México, Editora Na-
donal, 1978, p. 327).
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Como advierte el profesor Biscaretti:

Todo Estado tiene siempre una Constitucion ... Un Estado no constituido
seria algo sin sentido . una contrad’ccidn en los términos. En sus formas mis
rudimentarias Ja Constitucién podrd reducirse a una ssla institucion: la del
soberano absoluts. y a una sola norma (a menudo puramente consuetudi-
na ia), la cual estatuye que fodos los poderes corresponden al rey; pero
siempie habrd una Constitucién, 23

4. Algunos aspectos sobre la constitucidn y el drgano constituyente

La constitucién desempefia, pues, la funcién esencial de relacionar
la totalidad de las normas juridicas que integran cierto orden. En este
sentido, la constitucién representa a la norma o al conjunto de normas
que d-termina las cardcteristicas més generales del procedimiento de
creacién progresiva del orden juridico, es decir, contiene las disposiciones
mds generales de cierto sistema normativo.

En efecto, al observar determinado orden juridico nacional se advierte
que el estrato superior juridico positivo se encusntra representado por
la constitucién, Es asi como ésta constituye el Gltimo fundamento juri-
dico positivo de todo el orden juridico estatal. 24 “Como quiera que
se defina —apunta Kelsen—, la constitucién es siempre el fundamento
del Estado, la base del orden juridico que se pretende conocer.” 28

La constitucién es la norma suprema de un especifico orden juridico.
Sobre ella no hay norma juridica nacional alguna que la determine. Por
el contrario, ella determina todas las normas que integran dicho orden
juridico. Como certeramente sefiala el profesor Schmill, la constitucién
“es el fundamento de todo el sistema juridico, es la que determina el
particular sistema normativo de un Estado, sus caracteristicas esenciales
y los métodos o cauces por los cuales la actividad estatal y la de los
individuos se debe desarrollar”, 28

Ahora bien, la constitucién, en cuanto ultimo fundamento juridico
positivo de un orden estatal, determina al érgano encargado de realizar
el acto que inmediatamente la aplicard y el procedimiento a través del
cual éste debe presentarse, asi como, en cierta medida, el contenido de

23 BiscareTTl 01 RUFFIA, Paolo, Derecho constitucional, traduccién de Pablo Lucas
Verdi, Madrid, Editorial Tecnos, 1973, p. 149,

24 Vid., Keisen, op. cit, supra (nota 1), pp. 252-233.

25 Kewsen, Hans, “La garant{a jurisdiccional de la constitucién”, traduccién de
Rolando Tamaye, en Anuarie Juridico, vol. 1, UNAM, {974, p. 476.

26 ScHMILL ORDONEZ, Ulises, El sistema de la constitucidn mexicana, México, Textos
Universitarios, 5. A., 1971, p. 17.
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las normas que la sucederdn, ya sea en forma positiva o negativa, esto
es, disponiendo que dichas normas deben cumplir con determinado con-
tenido especifico.

Cuando la constitucidn determina que las normas que la aplicardn’
deben cumplir con cierto contenido, en realidad, sélo se da la promesa
de promulgar alguna norma (ley, reglamento, etcétera) con dicho conte-
nido, puesto que, por razones de técnica juridica, el érgano encargadc
de aplicar la constitucion dificilmente se encontrariz en obligacién de
hacerlo. 27 En cambio, mis eficaz resulta la determinacién de la cons-
titucién que sefiala que las normas que la aplicarin deben abstenerse
de un contenido especifico, ya que puede prever que los érganos infrac-
tores incurran en responsabilidad personal, o bien, establecer un pro-
cedimiento donde quepa la posibilidad de cuestionar vy, en su caso, anular
la norma (ley, reglamenco, decision administrativa, sentencia, etcétera)
que no se adecue a lo previsto por la constitucidn. %

Cabe observar que al determinar el contenido del que deben abste-
nerse los actos y normas de aplicacién, en realidad, lo que hace la cons-
titucién es limitar el ejercicio de las facultades que concede a los drganos
que constituye. Asi, por ejemplo, como sefiala Schmill: “Las garantias
individuales son las determinaciones constitucionales que limitan ma-
terialmente las competencias conferidas a los drganos dsl Estado”. 29

En tanto que la constitucién determina, en cierto grado, el contenido
de las normas que la sucederdn, nos encontramos con la posibilidad de
que no sélo las normas inmediatamente subordinadas a la constitucion
~aquellas que son un tanto menos generales y que cominmente son
conocidas como “leyes’— sino también otras normas juridicas (como
“reglamentos” e, incluso, actos individuales) sean directamente incons-
titucionales si no se adecuan a lo previsto por la constitucién.

En la primera parte del presente capitulo, se advirtié que las normas
que integraban un orden juridico eran sélo las positivas, en tanto es-
tablecidas por actos humanos ocurridos en el espacio y en el tiempo. Fue
asi como se caracterizé a la constitucién como el dltimo fundamento
juridico positivo de un cierto sistema cle normas- Pues bien, signiendo
al profesor Ulises Schmill, e] caricter historico de la constitucién puede
demostrarse por dos caminos: @) porque existieron actos humanos dados

27 Cfr., KELSEN, op. cit.,, supra (nota 1), p. 234. Conforme al modelo kelseniano,
para que un individuo se encuentre bajo la oblizacidn o el deber juridico de realizar
cierta conducta, se requiere que la conducta opuesta fizure como la condicién para
la aplicacidn de un acto coactivo, con el caricter de sancidn (vid., ibidem, pp. 129-133).

28 Fid., KELSEN, op. cil., supra (nota 25), pp. 489-490 y passim,

20 ScHMILL, op. cit, supra (nota 26), p. 112,

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

26 JOosE DE JESUS OROZCO HENRIQUEZ

en el tiempo y ¢l espacio, es decir, en un lugar determinado y en ciertas
fechas, cuya significacién fue Ia creacién de una constitucién y, b) porque
con arreglo a esta constitucién se comportan los hombres que habitan
un cierto territorio, porque a ella ajustan su conducta. 3°

Aquellos actos cuya significacién sea la de establecer una constitucién
adquieren el cardcter de actos constituyentes. El conjunto de hombres
que a través de sus actos establece la constitucién recibe el nombre de
6rganc constituyente. El érganc constituyente es €l érgano que deter-
mina a todos los demds drganos del Estado.

El érgano constituyente no tiene un caricter puramente pasivo, re-
productor de una realidad. En é] hay una voluntad formativa; su acti-
vidad es constituyente, no reproductora. La funcién del érgano cons-
tituyente es creadora de derecho y, en este sentido, no representa meras
palabras descriptivas de ciertos hechos, sino que determina la creacidn
de una realidad juridica que no existia antes.®!

Es oportuno mencionar que del mismo modo que la constitucién no
tiene una validez superior respecto de las demds disposiciones de un
orden juridico, ya que la funcién que realiza es exactamente igual a
la de cualquier norma que la sucede o aplica, nos encontramos con que
el 6rgano constituyente tampoco cuenta con un poder —como frecuen-
temente lo pretende la dogmatica constitucional— cualitativamente
mayor al de cualquier otro 6rgano constituido; su unica diferencia es
que el érgano constituyente determina a todes los demds 6rganos esta-
tales. La funcién que desempeiian los diversos érganos juridicos es de
igual importancia dentro de la creacién progresiva del derecho. 52

La constitucién puede ser producida —como se habia apuntado— a
través del procedimiento consuetudinario de creacién, o bien, por un
acto, de uno o varios individuos, directamente encaminado a tal -efecto,
esto es, mediante el procedimiento realizado por lo que comtinmente
se conoce como “congreso”, “asamblea” o “poder constituyente”, Pues
bien, en virtud de que en este ultimo caso siempre queda vertida en un
documento se suele hablar de “constitucién escrita”, #3 la cual desempefia
una funcién especifica.

20 Cfr., ibidem, p. 18.

81 Cfr., ibidem, pp. 106-107.

32 Vid., Tamavo, op. cil., supra (nota 16), pp. 127-131.

31 En virtud de que la “constitucién escrita” —como se explicard con detenimiento
mds adelante— no corrcsponde cxactamente con la constitucién de un orden juridico,
tat y como se ha descrito, durante el desarrollo de este trabajo se escribird entreco-
millada, reservando el término constitucidn para aludir al iiltimo fundamento juridico
positivo de un orden juridico nacional.
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5. La “constitucion escrita” y la constitucidn 34

La “constitucion escrita” no es sino Ia constitucidn en sentido formal, 2%
esto es, el documento solemne que contiene al conjunto de disposiciones
consideradas como fundamentales de cierto orden juridico y que se carac-
teriza por su procedimiento mds dificultado de elaboracidn.

La conveniencia de comprender las disposiciones “constitucion~les” en
un texto sclemne Gnico tiene dos antecedentes principales. Uno, bastante
remoto, revivido por el puritanismo tanto en Inglaterra como en sus
colonias de Norteamérica: el pacto biblico que se imponia tanto a gober-
nantes como gobernados, el cual constaba por escrito en las Sagradas
Escrituras. El otro, quizd mds relevante, obedecié a la difusién por varios
escritores politicos del siglo xvin, sobre la base de una concepcién iusna-

turalista, la cual argumentaba que se reproducia en tal texto el supuesto
“contrato social”. 38

Partiendo del principio de que la constitucién es un pacto —sefiala Kelsen—,
se llegé a proclamar la necesidad de un documento constitucional ... Asi
como los contratos de cierta importancia suclen otorgarse en escritura pi-
blica y solemne, del mismo modo se pensé en Ia conveniencia de extender

el pacto constitucional en documento ptiblico, con la firma de los legisladores
comeQ partes contratantes. 87

Sin embargo, se ha observado que pretender reunir en un sélo docu-
mento todas las disposiciones constitucionales presenta varios problemas
de técnica jurfdica e, igualmente, ha provocado que la “constitucién
escrita” con frecuencia no se adapte a la evolucién constante de las

exigencias sociales, razén por la cual resulta muy cuestionable su con-
veniencia, 38

La solemnidad que envuelve a la “constitucién escrita” (con todos
los elementos que la pueden componer, tales como predmbule, exposi-
cién de motivos, declaracién de derechos, etcétera), en realidad no tiene
otro objetivo —consciente o inconsciente— que tratar de proporcionar
una mayor dignidad que sirva para garantizarle una amplia efectividad
en su aceptacién por los destinatarios, 38

34 Esta distincién corresponde, en esencia, a ia mds difundida, que diferencia entre
constitucién formal y constitucién material.

38 Vid., KELsEN, op. cit., supra (nota 1), p. 233.

88 Vid,, Tamavo v Saumorin, Rolando, Intreduccidn el estudio de la constitucidn,
México, UNAM, tomo 1, 1979, pp. 169-172.

27 KELSEN, op. cit, supra (nota 22), p. 331.

38 Cfr., BISCARETTL, op. cit., supre (nota 23), p. 262.

3 Pid., KELsEN, op. cil., supra (nota 6), pp. 309-318.
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Es indudable que la “constitucidn escrita” permite que conste fehacien-
temente la voluntad del constituyente, con lo cual se pretende incre-
mentar la seguridad juridica de los destinatarios. No obstante, es claro
que también tiene como propoésito asegurar la permanencia y la regu-
laridad de las funciones orgdnicas por eila determinadas. Para la conse-
cucién dz este Gltimo objetivo, la “constitucidon escrita” establece un
régimen de supralegalidad constitucional,

Es asf{ como las disposiciones de la “constitucién escrita” en vez de
ser formuladas por los 6rganos legislativos ordinarios a través de su
prozedimiento habitual de trabajo, son expedidas ya sea por drganos
especialmente reunidos (asambleas electas con tal finalidad y comiin-
mente calificadas como constituyentes, cuerpo ¢lectoral interpelado nece-
sariamente mediante referéndum, etcétera), o bien por los érganos legis-
lativos ordinarios, pero con procedimientos mds elaborados y complejos
(los llamados procedimientos dificul.ados: reuniones de las dos cimaras
en sesién conjunta, recesidad de mavorias calificadas en cada una de
ellas, aprobacidn reiterada en el tiempo o ea posteriores legislaturas,
etcétera), con lo que se llega a contraponer €l “poder legislativo ordi-
naric” al “poder constituyente o de revisién co.stitucional”. De esta
distincién sz deriva, ademds, la difundida difererciacién entre las cons-
tituctones rigidas (las que son modificables s6lo mediante los precedi-
mientos miis complejos antes mencionados) v las constituciones fiexibles
(aquellas modificables a traves del procedimiento legislativo ordinario).
Otra garantia de la “supralegalidad” constitucional vienen a ser los
sistemas de control de la constitucionalidad de las leyes y de los actos
de la administracién, particularmente por via jurisdiccional. 40

Es conveniente observar que el régimen de “supralegalidad” consti-
tucional puede traducirse en el fortalecimiento del poderio de un
determinado grupo que se encuentra protegide por la “constitucion
escrita”, *1 Asf pues, hay ocasiones que ésta se encarga de proporcionar
a ciertas disposicienes que no son estrictamente constitucionales —es
decir, que ro representan a las normas positivas mds generales del
respectivo sistema normativo— una relativa permanencia, aprovechando
el procedimiento dificultado de reforma que la misma establece, para
evitar que sean ficilmente modificadas por cualquier otro grupo que
Hegue al poder.

Pues bien, es claro que el hecho de que el documento llamado “cons-
titucién™ no logre reunir a todas las disposiciones materialmente consti-

40 Vid., Biscarevl: b1 RUFFIA, Paolo, Introdurcion al derecho constitucional rom-
parado, traduccién de Héctor Fix-Zamudio, México, Fondo de Cultura Econdémica,
1975, pp. £86-287.

#1 Cfr., KELEN, op. ¢it, supre (nota 22), p. 330. “La doctrina del pouvoir rons-
tituant no puede tener oiro sentido cue el de poner dificultades a 1a modifienc'dn
de las normas que fundamentan ciertos casos del derecho positivoe” (ibidem, p. 331)
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tucionales o, asimismo, el que haya casos en que las disposiciones que
tal documento contenga no puedan considerarse estrictamente constitu-
cionales, conduce a diferenciar a la auténtica constitucién, de lo que
comunmente se conoce como “‘constirucién escrita”,

Si se toma en cuenta que la constitucién, de acuerdo con lo apun-
tado anteriormente, sélo se integra por las rormas mds generales de
cierto orden juridico, entonces, una “constitucién escrita” sélo szrd cons-
titucidn si las determinaciones que contiene funcionan como el tltimo
furdamento juridico positivo del sistema normative en cuestién.

Por el contrario, todo aquello que conste en dicha “constitucién
escrita” que no funcione como fundamento juridico positivo del siste-
ma normativo, representara algin ideario politico, econémico o reli-
gioso; cierta prédica social; meras palabras de un texto; etcétera; pero
jamds sz podrd considerar como constitucién. 42 Como también advierte
el profesor Wheare, hay ocasiones en que las “constituciones eseritas”
contienen materiales que en sentido estricto no son constitucionales o,
en todo caso, no son susceptibles de traducirse en auténticas normas
juridicas que regulen comportamiento humano.* Todos estos conte-
nidos de la “constitucién escrita” que carecen de funcién normativa
alguna, si bien cuentan con mayor o menor relevancia politica, equi-
valen juridicamente —empleando Ja terminologia de Fernande Lassa-
Ile— %4 a una mera hoja de papel.

Si se compara la distincidn establecida entre “constitucién escrita™ y
constitucién {(que, como se apuntd, equivale en esencia a la que se hace
entre constitucién formal y constitucién material) con la clasificacion
ontolégica de las constituciones, elaborada por el ilustre profesor Loe-
wenstein, se podrd apreciar que mientras la primera se refiere 2xclusiva-
mente al criterio juridico para determinar qué es lo que funciona como
ultimo fundamento juridico positivo de cierto sistema de normas, la
segunda se encamina a analizar la concordancia de las normas cons-

42 Vid., KELSEN, op. cit., supra (nota 1), pp. 65-66; idem, op. cit., supra (nota G),
pp. 146-147 y 309-318,

43 Cfr., WHEARE, K. C., Las constiluriones modernas, Barcelona, Editorial Labor,
1971, pp. 37-38. “Ejemplo de la inclus’én en una ‘constitucién’ de una materia e
tipo no constitucional es la disposicién introrlucida en la ‘constitucién suiza’ farticulo
25 bis) en 1893, que prchibe apufialar a los animales destinados al matadero para
carne sin haber sido previamente apaleados y aturdides. Por otro lade. muchas ‘cons-
titu-iones’ modernas contienen declaraciones de derechos de los sthditos o los ciuda-
danos, o de objetivos politicos, o del origen y fines del Estado que, aunque relativa-
mente interesantes para el estudio de las cuestiones constitucionales, no se reducen
ni casi nunca pueden reducirse 2 normas legales” (ibidem; las medizs comillas son
nuestras) .

44 C'r.. LassAULE, Fernande, gQué es una constitucidn?, Buenos Aires, Ediciones
Siglo Veinte, 1940, pp. 61-62.
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titucionales con la realidad del proceso del poder. % Al respecto, se
puede decir que la “constitucién escrita” equivale, en cierta medida,
a lo que dicho autor denomina constitucién nominal; 40 por otra parte,
constitucién —conforme a la terminologia empleada en este trabajo—
abarca tanto a la constitucién normativa*? como a la constitucién
semdntica. 48 Como se advirtid, la clasificacién de las constituciones % en
atencion a ciertos valores —en el caso de' Loewenstein, segin la distri-
bucién o no del ejercicio del poder politico— es sumamente util y valiosa,
pero excede a los propdsitos del presente estudio, y2 que aqui sélo se
procura determinar un concepto juridico e ideolégicamente neutro de
constitucidn, sin pretender justificar o rechazar un sistema normativo
especifico,

Ahora bien, si l1a “constitucién escrita” no siempre concuerda con la
constitucién propiamente dicha, es posible sefialar las siguientes rela-
cionies que se pueden dar entre ambas: @) Las disposiciones mis gene-
rales del sistema, las cuales figuran como ¢l ultimo fundamento juridico
positivo del mismo, se encuentran contenidas, entre otras cosas, en el
documento solemne llamado “constitucién”; en este caso la “constitu-
cién escrita” expresa la constitucién del orden juridico nacional. b) La
“constitucién escrita” no contiene la totalidad de las determinaciones
que funcionan como tltimo fundamento juridico positivo del orden
juridico; en este segundo caso la “*constitucidn escrita’ es constitucion
s6lo en parte. ¢} La “constitucién escrita” no consigna absolutamente
disposicién alguna que funcione como la constitucién del orden juridico
nacional; en este ltimo caso la “constitucién escrita” es solamente un

45 Vid., LoeweNsTEIN, Karl, Teoria de la constitucidn, traduccién de Alfredo Galle-
go, 22 ed., Barcelona, Editorial Arel. 1976, pp. 216-222,

48 Por constitucién nominal, segiin Loewenstein, se entiende la falta de concordancia
entre a realidad del proceso polftico y las normas constitucionales, a causa de una
serie de factores so-iales y econémicos. La funcién de la constitucién nominal es
educar a la poblacion sobre un “gobierno constitucional” que establezca Ifmites al
poder, y la meta es convertirse en constitucién normativa, que determine realmente
la diniimica del poder, lo cual puede ocurrir debido a la buena voluntad de los
detentadores vy de los destinatarios del poder (cfr., ibidem, p. 218).

47 En el cato de la constitucién normativa, sus normas dominan el proceso politico
o0, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de la constitucidn y se
somete a los limites establecitlos por ella (cfr., ibidem, p. 217).

48 La constitucién semdntica es aquella que, si bien es plenamente aplicada y
observada, no es sind la formalizacién de la existente situacién del poder politico
en beneficio exclusivo de los detentadores ficticos del poder, quienes la utilizan
para estabilizar y perpetuar su poder, en lugar de que sirva para limitar al propio
poder (cfr.. ibidem, pp. 218-219),

$9 Un examen sobre los diversos criterios para clasifcar a las constituciones,
aportande nuevos elemenios para. el efecto, puede consul'arse en Carrro, Jorge,
“La clasificacién de !as constituciones, Una propuesta”, en Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, UNAM, Nueva serie, afio xi, nim. 38, mayo-agosto de 1980, pp.
359-380,
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texto lamado “vonstitucién” que no fundamenta al orden juridico del
estado nacional, por lo cual es ignorada por la experiencia juridica.

En los supuesios a que se refieren las dos ultimas hipotesis, conside-
rando que todo orden juridico tiene {orzosamente una constitucidn,
¢eomo se puede determinar cudl es la constitucion de un sistema de
normas en auscncia de textos que la consignenr Si la auténtica cots-
titucidn, en dichos casos, no es producto del process legislativo constitu-
cional, sserfa razonable concluir que la misma se deriva de algin otro
procedimiento normativo de creacién? ;Cabria pensar, entonces, que
las disposiciones constitucionales fueran producte del procedimiento
consuetudinario de creacién juridica?

Antes de intentar responder las anteriores preguntas, serd conveniente
senalar cudl es el criterio que nos permite determinar cusindo nos encon-
tramos en presencia del procedimiento consuetudinarjo de creacién de
derecho.
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