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INTRODUCCION

Este trabajo es la respuesta a tres desafios ubicados dentro del
campo del conocimiento del derecho: la validez juridica, la validez
constitucional v la metodologia en el conocimiento del derecho.

El primero considera a la validez como uno de los conceptos teo6rico
juridicos mas problemaéticos por su polisemia, su usual subjetivismo vy su
contenido emocional.

En el segundo desafio, la validez constitucional, abundan los
elementos eminentemente retéricos o persuasivos, dejando a un lado la
objetividad o la racionalidad en la explicacién del fenémeno.

El tercer desafio es la determinacién y correcto uso de las pautas
metodolégicas. La dificultad bésica radica en que la epistemologia o teoria
de la ciencia, de la cual se derivan los criterios de método para el
conocimiento cientifico, se ha desarrollado principalmente en funciéon de las
ciencias de la naturaleza y no de una ciencia social, como la juridica, la cual
es una ciencia social-normativa.

En este estudio abordaremos algunos aspectos de la filosofia analitica
y al esquema falsacionista de Karl Popper. La primera, como una filosofia
del lenguaje, convence por su utilidad respecto de algunos problemas
juridicos, especificamente, nos referimos al campo de la interpretacién, v,
por su parte, el falsacionismo popperiano representa una solucién, aceptable
en principio, sobre el problema de la relacién objetiva entre los enunciados
teéricos y los enunciados empiricos.

Este estudio se integra de dos grandes partes. La primera se dedica

al ambito te6rico de la validez en general e inicia con el marco



metodolégico, el marco teodrico y el uso de la palabra “validez” desde los
contextos lexicograficos mas amplios hasta los més especializados, como
los de la filosofia de la ciencia y de la légica. Posteriormente se integran
capitulos donde se comentan las diversas concepciones teérico juridicas de
la validez.

La segunda parte se ocupa de la validez constitucional, en donde se
analizan diversas tesis al respecto.

Pretendemos con el presente estudio haber aportado nuevas

conceptuaciones teéricas sobre la construccion de la validez juridica.



PRIMERA PARTE
EL AMBITO TEORICO DE LA VALIDEZ



CAPITULO 1

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA BASE DE LA INVESTIGACION,
HIPOTESIS Y MARCO METODOLOGICO

Nuestro objeto de interés es el fendémeno juridico. En relacién con él,
existen diversos tipos de interés humano. Se tienen intereses personales
cuando el derecho afecta nuestro patrimonio, nuestra familia, etc.; de tipo
técnico profesional como el de los jueces, abogados y legisladores; y el de
tipo gnoseoldgico como tienen los juristas o cientificos del derecho. Este
trabajo pretende tener el altimo.

El interés gnoseol6gico o interés por conocer determinado fenémeno
no significa inicamente la creencia personal de desear conocer o estar
conociendo. Limitarse a esto conduce al subjetivismo; para evitarlo, con
ayuda de directivas metodolégicas, conviene, en este plano, dudar de
nuestras propias creencias y reducir al minimo posible nuestros prejuicios.
Si en la historia de las ciencias actualmente més desarrolladas se han
combinado en gran medida el conocimiento y el subjetivismo, en la
correspondiente al derecho ha sido mas aguda la situacién.

Para poder plantear adecuadamente nuestro problema, tenemos que
hacer previamente algunas precisiones, de lo contrario, la sencilla pregunta
¢qué es la validez juridica? puede constituirse en una interrogante
metafisica, en la cual se inquiere sobre la verdadera naturaleza de tal
validez. Nuestro propésito es diferente: concluir con un concepto que,
aunque necesariamente perfectible, se encuentre, dentro de nuestras

posibilidades, lo mé4s racionalmente justificado.



En este sentido, “ validez juridica” es una expresién que connota un
concepto teérico, lo cual significa que se trata de una generalizacién, no
estd describiendo alguna realidad fictica y su funciéon es determinar el
sentido de un enunciado empirico de la forma: " la norma juridica x es
valida” .

Junto con el concepto de validez, existe una diversidad de conceptos
teéricos que cumplen con una funcién explicativa generalizada sobre el
derecho, como los de accién, obligacién, proceso, autorizacion, prohibicién,
competencia, carga, ley, permiso, recurso, facultad, contrato, etc. Como
puede apreciarse, algunos de estos términos son utilizados por el mismo
lenguaje del derecho e incluso, pueden tener definiciones legales.

El uso de las citadas palabras, en las normas juridicas, no es
obst4aculo para que también connoten significaciones teéricas. En un
lenguaje natural como los del derecho y de su conocimiento, la ambigiiedad
de las palabras es una caracteristica ineludible. Asf, la palabra “ ley” ,! que
aparece dentro de un precepto juridico, cumple, como parte de su unidad
lingiiistica, una funcién reguladora de la conducta. Ademas, forma parte de
un lenguaje de uso. En cambio, la palabra “ ley” , que aparece en una obra
doctrinaria ocupada de explicar tal palabra en el precepto en que se utiliza,
es un lenguaje de mencién, es decir, no se usa la palabra como lo hace el
precepto, sino que “ se menciona” para poder explicarla en un lenguaje de

uso, pero con una funcién descriptiva o explicativa. Finalmente, tenemos la

i ”»

palabra “ ley” como un concepto que aparece en un contexto te6rico
juridico y cuya funcién no es explicar un lenguaje concreto del derecho,
sino la de servir de definiendum a un significado generalizado que se

articula y comprende con otros del mismo tipo. Este sentido generalizado y

! Otro es el concepto de ley cientifica como teoria cientifica.
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explicito de la palabra “ ley” tiene como funcién el apoyar, a través de su
posible aplicacién, a la explicacién que se haga de un concreto lenguaje
normativo.

En este contexto, los cuestionamientos que se plantean, entre otros,
son los siguientes:

(Cuales son las condiciones de uso de la expresion “ validez
juridica” en el plano coloquial, l6gico formal, filoséfico y dogmatico juridico?
¢El concepto de validez juridica cumple con la funcién asignada dentro de la
ciencia, o sea, tiene un significado teéricamente util en la explicacion del
fenémeno juridico?, ¢o no puede irse mas alla de la emotividad de su uso?,
¢puede connotar una significacion tetrica propia, es decir, es independiente
y coherente en relacion con otros conceptos de la teoria del derecho?, iel
concepto concluido representa algo nuevo y, por tanto, algin avance en el
conocimiento del derecho? y ¢étal concepto puede tener utilidad para la

actividad juridico—técnica?

HIPOTESIS EN RELACION AL CONCEPTO TEORICO

En el transcurso del presente trabajo buscaremos justificar la
siguiente hipétesis:

Una norma juridica es valida si, y solo si, de acuerdo a otra normas
del sistema juridico al que pertenece, o de acuerdo a su particular
circunstancia factica, se tiene la obligacién de la inimpugnabilidad de la
norma aludida o se tiene la prohibiciéon de afectar, de cualquier manera, su

obligatoriedad, aunque sea impugnada.
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MARCO METODOLOGICO

En el campo del derecho, el sefialamiento del método es importante;
sin embargo, en algunas obras no se aprecia la indicacion explicita del
método utilizado ni se aprecia referencia a la epistemologia.

En el plano de la filosofia de la ciencia, encontramos una diversidad
de posturas. En un extremo, la tesis de que el método es conditio sine qua
non del saber cientifico y, en el otro, el denominado anarquismo
metodolégico, el cual busca demostrar que histéricamente el desarrollo de
la ciencia no tiene algo que ver con el uso de reglas predeterminadas, sino
con la presencia de la intuicién, la buena fortuna y, atn, con la abierta
rebeldia contra las pautas tradicionales de investigaci6n.? En esta tltima
postura se sostiene el argumento de que nunca los grandes descubrimientos
cientificos, asi como la actividad de los hombres de ciencia que han hecho
historia, fueron producto del acatamiento de las severas directivas
epistemologicas; por el contrario, afirman que éstas ultimas son
construcciones posteriores a esos logros y se apoyan necesariamente en
ellos, como sucedié con la epistemologia kantiana y la fisica de Newton.

Aunque fuera cierto lo anterior, la importancia y funcion de las reglas
técnicas (metodologia) derivadas de la teoria de la ciencia (epistemologia)
es lo que hace pos-ible que los noveles investigadores sigan el camino de los
grandes cientificos. La epistemologia estimula al investigador promedio y al
principiante a desarrollar, en buena medida, su capacidad de andlisis,

autocritica y probidad intelectual.

2 Cfr. Feyerabend, Paul, Tratado contra el método, México, Rei, 1998.
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Este trabajo intenta adecuarse a los siguientes rasgos ideales de
ciencia no formal:®

A) El objeto de conocimiento s6lo es empirico vy, por lo mismo, las
explicaciones de alguna forma deben relacionarse con los hechos, es decir,
con lo que tenemos experiencia sensible! acontecimientos ubicados espacio
temporalmente, y no de lo que se encuentra més alla.

B) Se utiliza y desarrolla, como base explicativa del objeto de
conocimiento, una sistematizacién teérica de cierta extension, la cual se
aproxima en lo posible a los ideales axioméaticos de independencia,
coherencia y completitud.

Tales rasgos se explican enseguida:

A) Las explicaciones del objeto de la ciencia se pueden y deben
confrontar con los hechos. Esto se encuentra estrechamente relacionado

con la objetividad en el conocimiento, y significa que ningin enunciado

3 El esquema tradicional de metodologia bdsica que se presenta en miitiples manuales, se
integra mds o menos de los pasos siguientes: observacion, planteamiento del problema,
sefialamiento de la hipdtesis, disefio de prueba de la hipétesis, investigacién para probar o refutar
la hipétesis y presentacion de conclusiones. Este esquema metddico se encuentra superado,
fundamentalmente por dos razones: La primera por ser insuficiente, dado que omite considerar una
caracteristica fundamental de la ciencia contemporanea, la estructura tedrica, en la cual tienen que
articularse las hipétesis que se manejen y, también, por la cual la observacién se cuenta orientada.
La ciencia no se integra de una o varias hipétesis aisladas y empiricas que puedan verificarse o
refutarse, sino de una amplia estructura de generalizaciones légicamente relacionadas, dentro de
las cuales y sélo dentro de ellas existen los problemas cientificos. La segunda razén es su carécter
inductivista. Como han demostrado, entre otros, Hume y Popper, la induccién o el paso de
enunciados singulares a enunciados generales no se encuentra racionalmente justificada. En
actuales manuales de metodologia ya se incluye la referencia al marco teérico, aunque aceptan
que con un marco conceptual, es decir, sin el suficiente desarrollo teérico, se sigue el método

cientifico.
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cientifico se encuentra libre de critica y de la necesidad de justificarse

racionalmente.*
Este rasgo es especialmente importante para el conocimiento del

. en este

derecho dado que todavia persiste mucha presencia metafisica
campo con tesis descubierta o encubiertamente jusnaturalistas; sin
embargo, se tienen dos grandes problemas para satisfacer esta
caracteristica:

a) Si las teorias o estructuras de enunciados universales contienen
generalizaciones y en el mundo empirico no existen
generalizaciones sino Unicamente acontecimientos concretos,
entonces ¢coémo pueden relacionarse o confrontarse las teorias con
los hechos?

b) Si la base de este rasgo son los hechos, o mejor dicho, los
enunciados singulares informativos, tanto descriptivos o enunciados
de observacién, como explicativos, (c6mo se determinan ¥y
justifican? Esto tiene su importancia especial en el campo juridico:
¢icomo se determinan los hechos para el conocimiento del derecho?

Karl Popper da buenas respuestas para los dos problemas, siempre y
cuando no se consideren a sus tesis como medios concluyentes para
aceptar o no enunciados cientificos sino s6lo como recursos racionales o
argumentativos en el ambito del discurso cientifico, ademés de que en el
4drea de la ciencia juridica, los investigadores tienen que hacer méas que

contrastar los enunciados teb6ricos propuestos con enunciados de

* Popper, Karl et al, La Légica de las ciencias sociales, México, Grijalvo, 1978, p. 17.

® Se entiende por metafisica el sentido que tiene dentro de la filosofia analitica: lo que se encuentra
més alld de toda experiencia posible y es contenido en las pseudoproposiciones asi como su
pretendido conocimiento.
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observacion, tienen que argumentar por qué una norma juridica debe
entenderse de una manera y no de otra.
Asf, Popper nos indica que el.trabajo del cientifico consiste en

§ que las teorias no son nunca

proponer teorfas y en contrastarlas;
verificables empiricamenteT y que un sistema es cientifico si es susceptible
de ser contrastado y refutado por la experiencia, dado que no se puede
verificar.® La razéﬁ por la que los enunciados universales no se pueden
verificar, pero si falsar, consiste en una asimetria entre la verificabilidad y
la falsabilidad que se deriva de la forma légica de los mismos enunciados
universales, que no son jamas deducibles de enunciados singulares, pero si
pueden estar en contradiccién con éstos. Por medio de inferencias
puramente deductivas, como el axioma logico del modus tollens, es posible
argilir de la verdad de enunciados singulares la falsedad de enunciados
universales.’

Entendemos a Popper de la siguiente manera:

Si consideramos a la variable “ p” como un enunciado teérico y a
“q" como un enunciado deducido del primero, pero de carécter

1:aartic::.1lar,10 tenemos al primero como el antecedente y al segundo como el

£ Popper, Karl, La Iégica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1993, p. 30.

7 Ibidem, p. 39
® Ibidem, p. 40
? Ibidem, p. 41
%S¢ comprende bésicamente la deduccién de enunciados particulares a partir de enunciados

universales como una inferencia inmediata de subalternacién, lo que nos conduce al cuadro
tradicional aristotélico de oposicién: (A) Todo Ses P. (E) Ningin Ses P
() Algtin S es P. (O) Algin S noes P

De acuerdo con el cual, la premisa mayor del modus tollens de Popper carece de dificultad
porque es una relacién (A) con (I), pero ;qué significado tiene la premisa menor? ¢ Significa afirmar
(0)? (O significa negar ()7 Si afirmamos (O) cambiamos el sentido negativo de tal premisa y no se
aprecia cémo, a partir de ahi, se puede concluir la falsedad de (A). En cambio, si negamos (l),
entonces, por contradiccién, lo que se concluye no es la falsedad de (A) sino la afirmacién de (E).
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consecuente de un condicional que constituye la premisa mayor de la

correspondiente inferencia mediata:

(enunciado teérico) p @ q (enunciado particular)

La razon por la que la verificaciéon de los enunciados teéricos no se
justifica légicamente radica en que si se encuentra un enunciado de
observacién con el cual se contrasta y se verifica el enunciado deducido,

enunciado de observacién que se ubica como premisa menor:

(enunciado teoérico) p = q (enunciado particular)

(enunciado observacional) q

Entonces no se puede concluir deductivamente la verificacion del

enunciado teérico, de la forma siguiente:

(enunciado teoérico) p = q (enunciado particular)
(enunciado observacional) q

(enunciado teérico) p

Porque tal razonamiento es invalido: es una falacia formal de la

afirmacion del consecuente.

La respuesta es entender la premisa menor como la falsedad de () y no como su negacién, para
obtener la conclusién deseada, porque de acuerdo con tal cuadro se puede derivar de la falsedad
de una proposicién subaltemada la falsedad de una proposicién subalternante. Cfr. Copl, Irving y
COHEN, Carl, Introduccion a la légica, México, Limusa, p. 221,
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En cambio, la falsacién del enunciado teé6rico si se justifica

logicamente:

(enunciado teérico) p = q (enunciado particular)
(enunciado observacional que lo niega) —q

(se refuta el enunciado teérico) —p

Lo que conforma la tautologia légica del modus tollens.

Popper sostiene, en relacién a los enunciados particulares de la
ciencia, que la practica de la investigacién cientifica presenta, a veces, una
urgencia para decidir el caracter empirico de los sistemas teéricos, pero
rara vez se suscitan dudas acerca de la condicibn empirica de los
enunciados particulares. Asi, aunque se tienen errores de observacién que
originan enunciados particulares falsos, un cientifico casi nunca se
encuentra en el trance de describir un enunciado particular como no
empirico o metafisico.

Al respecto podemos enfatizar que, precisamente, el que los
enunciados particulares puedan ser falsos presupone su caracter empirico.
En este punto, se encuentra en lo correcto el positivismo logico: lo
metafisico no es lo falso sino lo no contrastable empiricamente, o sea, lo

que carece de condiciones de verdad o de falsedad.'®

" Popper, Karl, op. cit., nota 6, p. 42.
2 para el positivismo légico, también denominado filosofia analitica, muchos de lo grandes

problemas filosdficos y no pocos de los cientificos no derivan de proposiciones falsas sino de
proposiciones sin significado que son tratadas erréneamente como si lo tuvieran. Sostiene que este
tipo de problemas en realidad no lo son, no existen, son pseudoproblemas. Aunque no aceptamos
el caracter inductivista de esta escuela de pensamiento, si ofrece un medio interesante para
valorar si un enunciado cientifico es o no contrastable empiricamente. Tal medio es el anélisis de
las palabras que integran un enunciado. Al respecto, Rudolf Carnap afirma que el significado de



17

Agrega Popper que frecuentemente se considera que las experiencias
perceptivas proporcionan una justificacién de los enunciados basicos,'® pero
que la conexi6n entre percepciones y enunciados permanece obscura, por lo
que se tiene la impresién exacta de que los enunciados solo pueden
justificarse logicamente mediante otros enunciados.'* Nos dice que no
puede haber enunciados dltimos en la ciencia, es decir, no pueden existir
enunciados que no puedan ser contrastados y, por tanto, ninguno que no
pueda en principio ser refutado.’® ¢Por qué lo anterior no lleva a una
insostenible regresiéon infinita? Popper contesta: “ [**]no pido que sea
preciso haber contrastado realmente todo enunciado cientifico antes de
aceptarlo: s6lo requiero que cada uno de estos enunciados sea susceptible
de contrastaciéon.”

El criterio de demarcacién entre ciencia y metafisica consiste en que
todos los enunciados cientificos, teéricos y particulares, deben encontrarse
en condiciones de contrastarse con enunciados de experiencia (de lo
contrario serian metafisicos), pero los teéricos, dado su caracter légico de
universales, no pueden verificarse sino Unicamente falsarse; en cambio, los

enunciados cientificos particulares, para los que no existe la asimetria

una palabra se determina con su criterio de aplicacién, que consiste en las relaciones de derivacion
de su proposicion elemental —también denominadas proposiciones protocolares o de
observacién. La estipulacién de este criterio elimina cualquier libertinaje sobre lo que nos gustarla
que “significara” una palabra. Si la palabra recibe un significado exacto, no debe mutilarse su
criterio de aplicacién; pero, ademés, no puede usarse algo mas que lo establecido por el criterio de
aplicacién, dado que el significado estd implicita y suficientemente contenido en tal criterio y todo lo
que se requiere es explicitarlo. “La superacion de la metafisica por medio del andlisis I6gico del
lenguaje”, El positivismo légico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, p. 69.

3 popper, Karl, op. cit., nota 6, p. 42.
" Ibidem, p. 43.
'S Ibidem, p. 46.
'® Ibidem, p. 47.
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légica relacionada con los teéricos, pueden contrastarse tanto en el sentido

de falsacién como en el de verificacion.!”

""Rolando Tamayo también intenta aplicar el realismo epistemolégico de Popper a la ciencia del
derecho en La ciencia juridica y su cardcter empirico. México, UNAM, 1988. En la aplicacién de
la tesis de la falsabilidad como criterio de demarcacidn entre ciencia y metafisica juridicas, este
autor sostiene ocuparse principaimente de dos tipos de enunciados de la ciencia del derecho, que
no son enunciados universales sino singulares, a los que denomina enunciados simples —o de
interpretacion— y enunciados complejos —o de creacién y aplicacién del derecho. Pp. 20 a 26.
En el pie de pagina, menciona otros dos tipos: los enunciados relativos a las consecuencias
normativas y los enunciados tedricos, pero expresa que no se ocupard de éstos sino sélo de los
primeros dos tipos, dado que constituyen la base empirica dela ciencia del derecho. Pp. 20 y 21.
Senala que la teorfa y los enunciados de la base empirica deben ser falsables con la experiencia
juridica nacional o internacional. Pp. 23, 26 y 30. Al respecto, podemos hacer los siguientes
comentarios: El principal problema epistemolégico de la contrastacién de los enunciados cientificos
son las teorfas y no los enunciados singulares. Tal problema radica en el caracter légico universal
de las teorias, cuya solucién popperiana, como vimos, consiste en que la contrastacion de las
teorias radica en su falsabilidad, dada la imposibilidad I6gica de su verificacién. Popper no
presenta la falsabilidad como solucion a un presunto problema sobre el cardcter empirico de los
enunciados singulares que practicamente no existe. Ademas, Popper no descarta explicitamente
la verificabilidad de los enunciados singulares. Cuando Tamayo habla sobre la falsabilidad de los
enunciados cientificos, p. 27, sin distinguir explicitamente entre enunciados particulares —o de la
base empirica— y enunciados universales —teorias—, y, aun, dando a entender que al respecto
los enunciados més importantes son los primeros, p. 21, pie de pagina, se pierde de vista que la
importancia fundamental que tiene la falsacién para el contraste empirico de la teoria, tiene una
importancia mucho menor para la contrastacion de los enunciados singulares, dado que éstos sf
pueden ser verificados con enunciados de experiencia. Al respecto, Tamayo indica: [...Jaunque los
enunciados juridicos pueden ser contradichos por los hechos, los enunciados no pueden ser
verificados recurriendo directamente a los hechos desnudos|...] Para verificar los enunciados
juridicos algunos otros requisitos deben ser satisfecho[...]" P. 27. Ademéds de que en la ciencia no
existen hechos desnudos, es decir, enunciados de experiencia sin un marco conceptual o tedrico
de referencia, y de que Tamayo no sefala qué otros requisitos deben satisfacerse para que se
produzca la verificacion, lo importante es que acepta la posibilidad de verificacién sin distinguir si
se relaciona con enunciados singulares o universales, lo que en relacién a los (Ultimos
implicitamente contradice a Popper, y, en relacién a los primeros, la falsabilidad ya no puede ser el
criterio de demarcacion cientifica més importante, como pretende Tamayo, sino el de verificacion,
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Finalmente podemos concluir que aceptamos, en principio, el esquema

de falsaci6n expuesto, pero que se le tiene que sefialar una serie importante

de acotaciones, especialmente tratidndose de su aplicacion al campo juridico:

Tal esquema no significa, ni para los enunciados teé6ricos en su
falsacién ni para los enunciados particulares en su falsacién o en su
verificacién, que en todos los casos tal decision sea siempre
concluyente ni mucho menos, porque cualquier enunciado, incluso los
basicamente descriptivos, de observacion o de experiencia, también
deben ser susceptibles de contraste o justificacién.

En una medida importante, es la teoria la que determina a la
experiencia, {Cémo puede entonces la experiencia falsar a la teoria si
se encuentra determinada por ella? La respuesta es que tal
determinacién no es total, pues de lo contrario no se justificaria decir
que la funcién de una teoria empirica es explicar la experiencia.
Ademas, determinar la experiencia no significa crearla, sino
seleccionarla y ordenarla.

A diferencia del contexto del fenémeno natural, el fendémeno social se
encuentra caracterizado por una intencién humana de significado.

El fen6meno social comprende al juridico.

Si se trata de una teoria normativista la que explica al fentmeno
juridico, tanto el objeto de conocimiento como la teoria comparten el
caracter lingiiistico, lo que dificulta aun mas el contraste del lenguaje

empirico sobre tal objeto con el lenguaje de la teoria, porque se

porque si los enunciados cientificos se verifican o se refutan con los hechos, entonces los que se
verifican son més valiosos que aquellos que sdlo pueden refutarse.
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facilitan las soluciones ad hoc o reformulaciones verbales de la teoria
con el objeto de salvarlas de la refutacion.'®

° Por lo anterior, se reduce la importancia de la idea del descubrimiento,
a la que originalmente se sujeta la tesis positivista y realista de la
contrastacion empirica de las teorias, y aumenta el sentido de la idea
de la comprensién, en la que influye atin mas sobre lo que es
‘ experiencia” el bagaje conceptual, tetérico y valorativo de quien la
tiene.

o Dentro del mundo juridico, el problema del caracter no conclusivo de la
contrastacién de enunciados de experiencia con enunciados cientificos,
debe afrontarse con las consideraciones siguientes: conviene respetar
la asimetria logica de la contrastacion con los enunciados teéricos, por
lo que no debe buscarse su verificaciéon, pero la justificaciéon del
caracter falsable de tales enunciados debe hacerse satisfaciendo dos
puntos: a) presentandolos, en lo posible, integrados de términos
empiricos, es decir, sin términos asignificativos en el sentido del
positivismo légico; b) nunca cerrar la posibilidad de que se presente
una refutaciéon empirica con un mejor argumento que el empleado para
sostener que tal concepto teérico no es refutado por los mismos

enunciados particulares.

18 En virtud de que en tal situacion la mayor parte de los enunciados particulares o de experiencia
no son sobre circunstancias fécticas o de comportamiento humano, sino sobre determinacién y
significado del lenguaje normativo, se facilitan tales soluciones verbales. Consideremos el ejemplo
siguiente: el enunciado tedrico “todas las normas juridicas se vinculan con una sancién a su
infractor” y el enunciado de experiencia que lo refuta “la norma juridica X no se vincula con una
sancién”. Quien defiende al enunciado tedrico no lo cuestiona con base en el ltimo enunciado,
sino que verbalmente lo protege de tal enunciado refutador al sostener que “la norma juridica X,
en realidad no es norma juridica, porque para serlo requiere el vinculo con una sancién”.
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También podemos apuntar que, dentro de la ciencia del derecho, el uso
de lenguaje en un sentido directivo dificilmente satisface los requisitos de
contrastacion empirica. y objetividad. racional. Tal uso lingiiistico es
frecuente en tesis jusnaturalistas y, en ocasiones, al confundir la ciencia del
derecho con politica legislativa, critica juridica o argumentos de /ege
ferenda.

Por lo anterior, fuera de los casos de la metafisica juridica con sus
enunciados empiricamente incontrastables o de teorfas empiricas pero
burdamente falsas, el criterio de eleccién o de preferencia entre teorias o
entre conceptos teoéricos rivales, en la mayoria de los casos, no radica en
que unos correspondan a los hechos y otros no, puesto que en principio
todos corresponden con los hechos (o mejor dicho, con sus hechos, puesto
que en buena medida se encuentran por ellos mismos determinados), sino
en la mejor integracion de otros elementos de su objetividad. Tal objetividad
se entiende, como se apuntd antes, en que ningin enunciado se encuentra
libre de critica y, por lo mismo, que la aceptaciéon de cualquier enunciado
puede requerir una justificaciébn racional, justificacibn que no solo
comprende la contrastacién con enunciados empiricos sino también la
satisfaccién de los criterios que se indican en el siguiente apartado.

B) Posee necesariamente una parte teoérica: la teoria es una estructura
de conceptos, generalizaciones o enunciados universales, cuya funcioén es
proporcionar profundidad y orden a la explicacién del nivel empirico de la
ciencia, el cual se encuentra integrado por el conjunto de enunciados que
describe y explica al fenémeno directamente observado.

Tal parte tebrica se encuentra sistematizada y debe aproximarse, en lo
posible, a los ideales axioméaticos de independencia, coherencia y

completitud. La sistematizacion significa:
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. Que la teoria es unitaria y propia para cada disciplina cientifica, es
decir, no deben existir grandes estructuras teéricas distintas para una
sola ciencia ni debe existir una sola teoria para dos o més ciencias. La
propiedad de la teoria implica la propiedad del objeto de conocimiento:
cada ciencia tiene su propio objeto.

. Los enunciados teéricos se relacionan deductivamente, o sea, poseen
relaciones légicas de tautologia entre si, conformando de esta manera
un sistema. La ausencia de tales relaciones se traduce en conceptos
aislados o inconexos. Pero como se trata de un sistema interpretado o
de conocimiento empirico y como las tautologias por si solas
imposibilitan la informacion acerca del mundo, no toda relacién formal
en tal sistema debe ser tautol6gica, son necesarios ademéis elementos
formalmente contingentes como las determinaciones semanticas o
definiciones de los conceptos.'® Por ejemplo, de la delimitaciéon
semantica del concepto méas general de la teoria juridica: “ derecho”
pueden derivarse otros conceptos menos generales como el de norma,
el de competencia, etc.,, y del concepto de norma, otros y asi
sucesivamente.

Ejemplos de determinaciones semanticas posibles:
1) Derecho es el conjunto de normas conductuales vinculadas con

la autoridad estatal.

"La sistematizacién no es posible si todos los enunciados se reducen a la descripcién de
observaciones particulares. Para conocer y en especial para conocer cientificamente, se necesita ir
més alld de la descripcién, se requiere explicar. Y toda explicacién proviene de las
generalizaciones o conceptos, los cuales ademas de su capacidad explicativa poseen la aptitud de
poder relacionarse Iégicamente unos con otros. Tales generalizaciones tienen aptitud comunicativa
en virtud de relacionar dos o0 més datos entre si.



23

2) Norma -es el uso lingiiistico que prohibe, obliga o faculta.
3) Prohibicién es la idea de conducta a la que se imputa una
sancion.
Puede apreciarse que forman un sistema logico si simbolizamos
derecho como D, norma con N, autoridad como A, uso lingiiistico como L,
prohibicién como Ph, obligacién como O, facultad como F, idea de conducta

como C vy sancién como S.

1) D> NAA
2) N->[L A Ph V(LAO) V(LA F)
3) Ph>CA S

En donde apreciamos lo siguiente:

° Relaciones légicas contingentes entre definiendum vy definiens
expresadas por una implicaciéon material, y que a pesar de la expresion
“ légicas” no constituyen por si mismas un sistema deductivo, pero
que su cardcter formal de contingente es indispensable para que los
enunciados teo6ricos que simbolizan puedan tener un contenido
semantico informativo acerca del mundo.

e  Relaciones tautologicas, que son indispensables para que se puedan
establecer vinculos logicos entre los diversos enunciados teéricos y
conformen un sistema deductivo. Se sefialan la de simplificacién del
consecuente de 1) con el antecedente de 2), y de una parte del primer
miembro del consecuente de 2) con el antecedente de 3), asf como la
tautologia de la transitividad del condicional o silogismo hipotético

entre D, N y la disyuncién Ph, O, F, y entre N, Ph y la conjuncién C, S.
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Ademaés de la caracteristica de que la teoria debe conformar un sistema
deductivo para evitar la desarticulacién o aislamiento de conceptos, tal
sistema debe aproximarse en lo posible (y esto significa que el sistema que
lo logre en mayor medida es preferible a otro) a las denominadas cualidades
axiomaticas: la independencia, la coherencia y la completitud. Lo anterior se
traduce en que un sistema deductivo interpretado no se identifica con tales
cualidades o al menos que no las implica. Por tanto, es posible —y muy
frecuente— la existencia de teorias empiricas que satisfacen el requisito de
sistema deductivo, pero que son redundantes, incoherentes o incompletas,
pero se insiste: no porque tengan tales defectos dejan de ser cientificas.

La redundancia o dependencia significa la duplicidad de elementos
tedricos, sea que se trate de dos denominaciones distintas para el mismo
significado —diferente definiendum, mismo definiens— © se recurra a
definiciones circulares.

La incoherencia comprende tanto a la contradiccién como a la
contrariedad. El primer caso se presenta cuando se niega un significado que
se afirma en otra parte de la teoria, y el segundo, cuando al mismo concepto
se atribuyen dos o més significados diferentes.

La incompletitud ocurre cuando dentro de la determinacién aceptada
del campo de conocimiento no se explica o justifica algo que debe hacerse.

Para apreciar la ausencia de identidad entre sistema deductivo ¥y
tales cualidades, consideremos las siguientes posibilidades formales de
defectos axiomiticos de sistemas deductivos, vy en donde utilizamos la

misma simbologia del ejemplo juridico.
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Dado: D>NAA

Existe redundancia en: N-=>N

Existe incoherencia en: N=>LAF
N=> —LAF

Existe incompletitud en: N=>(LAPh) VILAO)V(ILAF)
A=>7

Aunque se mantengan relaciones tautolégicas entre los enunciados.

Como de acuerdo al marco metodologico expuesto, empiricamente no
existe algo mas que hechos —mno lingiliisticos— y palabras —hechos
linguisticos— , y las ultimas comprenden conceptos y teorias, entonces son

&

inexistentes una validez “ en si” o0 una esencia de la validez. Lo que
acontece, por un lado, son fenémenos empiricos que buscamos explicar con
los conceptos teéricos y, por otro, ocurre que “ validez” es una palabra
con diversidad de significados, es decir, con una diversidad de usos.

Entre tales significados de validez debe evaluarse si alguno satisface
los criterios de un buen concepto tebrico o cuil de ellos lo realiza mejor. En
caso de que ninguno de ellos lo haga, entonces la disyuntiva es construir un
nuevo concepto que cumpla con tales criterios o bien, si lo anterior no es

posible, considerar que la expresién “ validez juridica” no tiene cabida
dentro de una estructura teoérico—cientifica del derecho. En caso de que uno
o varios conceptos cumplan con tales criterios, la opcién es en el primer
caso justificar su aceptacién o mejorarlo, y en el segundo determinar cuél

de ellos satisface mejor los criterios y si es posible mejorarlo.



26

Los criterios de un buen concepto teérico derivados del marco
metodolégico expuesto en este capitulo son los siguientes:

12 El concepto debe tener capacidad explicativa propia acerca de
hechos, en relacién a los cuales que exista falsabilidad. En el caso de la
ciencia juridica, se trata de hechos lingiiisticos normativos.

22 El concepto no debe ser redundante con otros conceptos de la
misma estructura teorica. Esto es independiente de la subordinacion o
supraordinaciéon en su extension semantica —dependencia parcial—, porque
esto no s6lo es permitido sino es necesario para la estructura logica de la
teoria.

32 El concepto no debe ser incoherente con otros conceptos de la
misma teoria.

42 Debe ser mas preciso que el concepto alternativo, esto es, que su
rango de vaguedad y ambigiiedad sea menor. De lo contrario se hace mas
probable la redundancia o la incoherencia.

52 Un concepto es mejor que otro si es mas fructifero, es decir, si
tiene mejores y mayor numero de aplicaciones en diversos campos. Esto no
significa ser ambiguo, sino que con el mismo significado se puede explicar

un mayor niumero de fenémenos.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO JURIDICO

Dada la gran diversidad teérica que caracteriza al conocimiento del
derecho, en lugar de determinar alguna teoria especifica como apoyo para
buscar una solucién a nuestra problematica, sefialaremos los rasgos de las
corrientes te6ricas méas importantes con el propésito de valorarlos en
funcién de los requisitos metodolégicos determinados en el capitulo anterior
y concluir la corriente teérica que nos sirva de marco.

De acuerdo con la concepcién del derecho que se posea, asi se ver4
al mundo juridico. Tal concepcién depende de la teoria juridica que se
aplique y en esto influye también la presencia, ausencia o el tipo de la
metodologia utilizada.

Podemos reunir en dos grandes grupos a las concepciones o doctrinas
acerca del derecho.

El primer grupo se integra con aquellas posturas que al menos en
parte, explicita o Iimplicitamente, formulan prescripciones acerca del
derecho, es decir, seflalan cémo deben conducirse los seres humanos;
actian como una autoridad moral.

En el segundo grupo, encontramos aquellas corrientes que se limitan,
al menos en su intencién explicita, a conocer al objeto derecho sin

pretender arrogarse autoridad normadora de la conducta humana.

0

Si seguimos aproximadamente a Carlos Santiago Nino,?° encontramos

que las corrientes en donde se prescribe conducta en relacién al derecho

m Nino, Carlos Santiago, Introduccion al anélisis del derecho, Barcelona, Ariel, 1983,
Capitulo 1.
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son las siguientes: el jusnaturalismo en toda su diversidad de variantes, el
positivismo ideolégico y la dogmatica juridica.

Por su parte, las corrientes que poseen una mayoritaria tendencia a
describir o explicar lo que cada una de ellas entiende por derecho antes que
a dirigir la conducta de los humanos son las siguientes: el realismo juridico
y el positivismo metodolégico o conceptual.

En relacién con cada una de las doctrinas que integran a ambos

grupos, puede comentarse lo siguiente:

A) Doctrina del derecho natural.

Para Alf Ross, el significado de la expresion “ derecho natural” debe
entenderse en un sentido amplio como una actitud o punto de vista general
cuyo rasgo especifico es creer en la existencia de principios universales y
objetivamente validos que no son creados por el hombre, pero cuya verdad
evidente puede ser descubierta y, so6lo asi, por medios distintos de los
utilizados por la ciencia empirica. Estos principios son obligatorios para
todos los seres humanos, independientemente de que éstos sean
conscientes de ellos o no. Esta idea es comin a la gran diversidad de
corrientes o teorias que integran al jusnaturalismo: teoldgico, formalista,
sociolégico, histérico, racionalista, politico conservador, evolucionista o
revolucionario.?!

De acuerdo con Kelsen, el jusnaturalismo representa la justificacion
ético—politica para algunos sistemas juridico y el rechazo de otros y al igual
que Ross hace notar la enorme variedad de tesis y corrientes que lo

integran, incluyendo marcadas contradicciones entre las mismas.?*

2! Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991, pp. 10 y 15.

2 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porriia, 1995, pp. 230 y 231.
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Para entender la idea de Kelsen sobre la tesis central del derecho
natural, se tiene que apreciar primero que este autor distingue basicamente,
dentro del derecho —y de cualquier otro fenémeno normativo—, entre el
sentido objetivo del acto humano, que constituye su validez o existencia
como norma, y el sentido subjetivo del acto, que se entiende como el
visible propésito de uno o de un grupo de seres humanos de mandar u
ordenar determinado comportamiento a otro u otros seres humanos.?

La wvalidez del sentido objetivo se encuentra condicionada,
especialmente si se trata de lo juridico, a que bajo ciertos supuestos
facticos al acto subjetivo se le “ vea” un significado normativo, es decir, se
le perciba como algo mas que la simple orden de un sujeto, se le estime
como algo que obliga en un sentido distinto al terreno de la fuerza fisica,
como algo que impone un deber. O bien, respecto de otro tipo de conductas,
verlas como algo que infringi6 un deber.

Tal “ vision” , valga la redundancia, siendo condicional no es
necesaria aunque se hayan satisfecho sus presupuestos facticos. Esto
significa que algo percibido por una persona, por algunas o, inclusive, por la
gran mayoria de la gente como una norma, obligacién o deber (juridico,
moral, religioso, etc.), no implica la necesidad de que todo mundo lo vea asi:
también se puede ver exclusivamente como el hecho de que alguien
manifiesta su intencién de que otros hagan u omitan algo, es decir, la
perspectiva se reduce tnicamente al sentido subjetivo del acto.®

En cambio, en el jusnaturalismo el sentido objetivo o significado
normativo no es condicional sino categérico, es decir, no se trata de una

categoria mental sino de algo normativo en si mismo y, por lo tanto,

% Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 16 a 18.
24 Ibidem, pp. 228y 229.
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independiente de cualquier actitud o punto de vista de quien conoce o se

sujeta a tal norma.?®

Ademas de que el sentido objetivo jusnaturalista distingue algunos de
los actos de seres humanos como normas juridicas en funcién de su
correspondencia con normatividad suprahumana, siempre comprende mas
que los actos citados, como puede ser la validez normativa de los mandatos
divinos. Lo que es aun mas dificil de concebir para Kelsen es que el
jusnaturalismo también extiende la objetividad de normas sobre situaciones
que no tienen sentido subjetivo imaginable de mandatos, como lo
6

relacionado a la naturaleza o a la historia.

Para Carlos Santiago Nino el jusnaturalismo es una concepcitn que

conjunta las dos tesis siguientes:

a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de
justicia universalmente validos v asequibles a la razon humana. b) Una tesis
acerca de la definicién del concepto del derecho, segin la cual un sistema
normativo o una norma no pueden ser calificados de juridicos si contradicen

aquellos principios morales o de justicia.?”

Nino sostiene que si alguien no acepta alguna de las dos tesis
anteriores aunque acepte la otra, generalmente no se le consideraria como
jusnaturalista. Para este autor, si bien las dos tesis anteriores son el
denominador comin de todo creyente del derecho natural, éstos difieren

mucho entre si en cuanto al origen o fundamento de los principios sefialados

% Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 230y 231.
2 Ibidem, pp. 231 y 232.
27 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, p. 28.
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y también en cuanto a su contenido, y de ahi se deriva la diversidad de

corrientes.?®

Para Eduardo Garcia Maynez, “ caracteriza a las posiciones
jusnaturalistas el aserto de que el derecho vale y, consecuentemente obliga,
no porque lo haya creado un legislador humano o tenga su origen en
cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad y justicia intrinsecas
de su contenido.” %

Por su parte, para Luis Recaséns Siches siempre puede plantearse la
pregunta sobre la justificacién intrinseca del precepto juridico positivo, con
lo que se juzga al derecho positivo por la conciencia y la reflexi6n filosé6fica
y se averigua si cabe una reelaboracion de los preceptos vigentes en un
sentido de mayor justicia y de mayor beneficio coman,

Recaséns continta indicando que como todo enjuiciamiento, éste
también tiene que resolverse a la luz de normas, pero éstas ya no pueden
ser positivas sino que son ideales o valores. Nos dice que uha de las partes
de la filosofia del derecho —la estimativa juridica— tiene como prop6sito
averiguar los criterios que posibilitan la critica y valoracién en el

enjuiciamiento concreto del derecho positivo, v que orientan el desarrollo

que debe tener el derecho. Para este autor, se trata del problema conocido

como “ derecho natural” , “ derecho racional” , “ idea de justicia” , “ fin
supremo del Derecho” , “ deontologia juridica” , “ ideales juridicos” ,

“ critica ideal del derecho” , etc., pero que él prefiere denominarlo

% Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, p. 28.
2% Garcla Méynez, Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociologico y jusnaturalismo, México,
UNAM, 1968, p. 128.

% Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosoffa del derscho, 6° ed., México, Porrta, 1968,
pp. 367 y 368.
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estimativa o axiologia juridica, porque asi se denota claramente la esencia
del problema sin prejuzgar la solucion del mismo.*!

Para Rafael Preciado Hernandez

el derecho natural no es el mero sentimiento de justicia ni un cédigo ideal de
normas, sino el conjunto de criterios y principios racionales —supremos,
evidentes, wuniversales— que presiden y rigen la organizacién
verdaderamente humana de la vida social, que asigna al derecho su finalidad
necesaria de acuerdo con las exigencias ontolégicas del hombre, y establece
las bases de las reglas e instituciones técnicas adecuadas para realizar esa

finalidad en un medio social historico.*?

El jusnaturalismo, como puede facilmente intuirse, no se adecua a los
requerimientos metodologicos sefialados.

En primera instancia, la teoria (o creencia) de los principios o normas
universal y objetivamente vdlidos, evidentes y suprahumanos, no
corresponde con el caricter empirico de la ciencia ni, por tanto, con la
caracteristica cientifica de la falsabilidad, es decir, con la posibilidad
permanente de que los hechos refuten a las teorias construidas tinicamente
para explicarlos.

Los principios universales del jusnaturalismo no constituyen una
teoria o hipétesis explicativa y contrastable de algin hecho. Por el
contrario, parecen integrar parte importante del objeto de estudio, o sea, no

son conocimiento sino un fenémeno que ocurre (pretendidamente) en el

3" Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosoffa del derscho, 6® ed., México, Porrtia, 1968,
p. 368.

* preciado Herandez, Rafael, Lecciones de filosoffa del derecho, México, UNAM, 1984, p. 243,
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universo social. Sin embargo, a pesar de su pregonada evidencia no
constituyen un fenémeno factico, no son hechos, excepto como
acontecimiento psicolégico de quien los postula.

Las unicas ciencias que lo son sin ser empiricas, son las ciencias
formales: la légica y la matematica. Sus objetos no se aprecian a través de
los sentidos, son objetos intelectuales o ideales: la forma cuantitativa o
numérica y la forma sintictica. Para el jusnaturalismo, su objeto no es una
forma intelectual, por el contrario, es una realidad plena de contenido. Pero
es una realidad que no puede percibirse por los cinco sentidos ni con auxilio
de medio cientifico conocido.

El jusnaturalismo tampoco corresponde con las caracteristicas de
objetividad, como posibilidad de critica y de justificacién racional, dado que
sus postulados tienen un sentido dogméatico y que so6lo se justifican
emocionalmente; pero las emociones son acontecimientos psicolégicos o de
caracter netamente subjetivo que varian de individuo a individuo, asf como
varian los contenidos que les atribuyen a los principios mencionados las
diversas escuelas jusnaturalistas.

Lo anterior se relaciona directamente con el uso predominante de la
funcién lingtiistica directiva encubierta por la forma indicativa. En el
derecho natural se aparenta, asi, comunicar una informacién pero en verdad
lo que se comunica son estados emotivos mezclados con prescripciones
moralizadoras y en donde la metéafora se convierte en realidad.

Cuando Preciado Hernandez afirma que el derecho natural consiste en
los principios que rigen la organizacién verdaderamente humana y que’
asignan al derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exigencias
ontolégicas del hombre, nos preguntamos ¢qué es lo verdaderamente

humano? Con precisién no lo sabemos. Si el derecho tiene una finalidad
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necesaria, ¢por qué entonces hay que asignarsela? La naturaleza humana
cexige como si tuviera voluntad?

Lo que se encubre es algo sencillo. Lo verdaderamente humano, la
finalidad necesaria del derecho, las necesidades humanas que deben ser
satisfechas y cualquier otro problema de indole analoga, tienen su solucién
en el gusto del filésofo jusnaturalista. Y suponemos, en la mayoria de los
casos, con la mejor de las intenciones. Aunque para cualquier toma de
decisiébn racional, es necesario considerar hechos y de que aun
considerandolos de manera metddica, de ello no puede derivarse
légicamente la decisién de conducta propia ni menos el comportamiento
prescrito a otros sea juridico o moral. Siempre existe, consciente o no, una
premisa indispensable de naturaleza subjetiva, arbitraria desde un punto de
vista externo, v en todo caso de profundas raices psicolégicas del sujeto
que toma la decision.® .

Pero ¢por qué aludir entonces a principios metafisicos intangibles,
acientificos, imaginarios? Porque tal filosofo es incapaz de asumir la
responsabilidad moral de sus juicios personales sobre lo que esta bien o mal
en nuestro mundo. No es que él sea quien juzgue, quien juzga es Dios, la
historia, la naturaleza humana, etc.

Es muy probable que esto lo realice inconscientemente y entonces se
estd engafiando a si mismo; o bien, lo hace con conciencia y entonces
carece de honestidad. De una forma u otra, para la muy personal ética de
quien esto escribe, lo anterior es reprobable: toda moral es personal y toda
moral que quiera imponerse a los demés, aunque sea acompafiada de vena

poética, es una manipulacién emocional de los receptores.

33 Cfr. Pérez Carrillo, Agustin, “Problemas de politica legislativa en la teoria de Alf Ross”, Estado
de derecho. Crisis y renovacion, Hermosillo, Universidad de Hermosillo, 1990, p. 111.
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En sintesis, el jusnaturalismo carece en principio de contrastabilidad
y, por tanto, de refutabilidad. En este sentido, la diversidad de escuelas del
derecho natural no significa, ni mucho menos, evolucién. Sélo significa
subjetivismo, porque cada escuela predica de si misma lo verdadero (en
clara analogia con las religiones), v cada una se caracteriza por su
estancamiento porque se piensa que la perfeccion no puede ni tiene que
evolucionar.

Sin embargo, podemos decir que al menos algunas escuelas del
derecho natural satisfacen los requisitos de sistematizacion teérica, como es

3 La formulacién explicita de

el caso del jusnaturalismo formalista.
conceptos o generalizaciones, que son los que constituyen el fundamento
del sistema, no requiere caracteristicas adicionales para integrarse como
tales, dado que pueden ser conceptos teéricos incontrastables, irrefutables

o asignificativos, pero son conceptos tedricos.

B) Positivismo ideolégico.

Esta tesis se caracteriza por tener como supuesto fundamental al
imperativo de acatar al derecho positivo. Sus razones pueden ser desde una
identificaci6én inconsciente entre moral y derecho, hasta precisas
determinaciones de conveniencia social. Aunque, como indica Nino, es muy
dificil encontrar algin filésofo positivista importante que se adhiera
completamente a esta tesis, la cual es la que con mayor frecuencia ha sido
imputada al positivismo por los jusnaturalistas, por la creencia de que el
positivismo sirve para justificar cualquier régimen de fuerza y ha

contribuido a proporcionar un marco teérico para legitimar sistemas como el

3 Bodenheimer, Edgar, Teorfa del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1983, pp. 198
y ss.
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nazi o el soviético.®® Para el mismo autor, esta tesis involucra una posicion
ideolégica o moral, que sostiene que los jueces deben considerar un solo
principio moral: observar todo lo que dispone el derecho vigente. Su
debilidad consiste en que si bien este principio moral estd en general,
justificado por razones de orden, seguridad y certeza, no es el tnico
principio moral véalido ni el Gnico que los jueces deben tomar en cuenta en
sus decisiones.®

Aunque por si mismo el positivismo ideolégico parece una forma

T 3 "
1,*" en la mayoria de las ocasiones

extrafia de la doctrina del derecho natura
se constituye como uno de los valores basicos, a veces implicito, de la
dogmatica juridica. Por esta razén, toda critica metodolégica a este tipo de
positivismo se puede aplicar a aquélla.

El positivismo ideolégico es incorrecto por lo siguiente:

El derecho no necesita de prescripciones morales a su favor para

cumplir su objetivo de direccién social ni aunque tales prescripciones

35 Nino, Caros Santiago, op. cit, nota 20, p. 32. Ademas, este argumento contra el
juspositivismo llega al extremo de sostener que es imposible describir o explicar cualquier norma
juridica sin implicar una recomendacién moral para su acatamiento.

% Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, pp. 33 a 35.

% Nino determina: “Al lado del iusnaturalismo abierto, que descalifica como derecho al orden
positivo que no cumple con ciertos canones valorativos, se encuentra el iusnaturalismo encubierto
y conservador que juzga todo orden coactivo como portador de determinados valores positivos.”
Consideraciones sobre la dogmética juridica, México, UNAM, 1995, p. 29. Al respecto, Kelsen
afirma: “La teoria del derecho que se caracteriza a si misma como jusnaturalista y que formula el
fundamento de validez de la norma y orden normativo representativos del derecho positivo,
excluyendo un conflicto entre el derecho natural y el derecho positivo, en tanto, por ejemplo, afirma
que la naturaleza ordena obedecer a todo orden juridico, sea cual fuere el comportamiento que ese
orden prescriba, se autoelimina como una doctrina del derecho natural, es decir, como una doctrina
sobre la justicia. Abandona asi la funcién esencial al derecho natural de constituir un patrén ético-
politico, y también, una posible justificacion del derecho positivo.” Op. cit., nota 22, p. 230.
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tengan como base razones de conveniencia social. El argumento bésico
radica en que si a la sociedad le es beneficioso que se acate al derecho,
entonces se “ debe” (moralmente) acatar al derecho.

Tal argumento es erréneo porque una cosa es el deber moral vy otra el
deber como supuesto de una regla técnica para alcanzar determinado
propésito; no es posible justificar a priori que para cualquier circunstancia
sea “ bueno” acatar al derecho. Ademas, existen dificultades, posiblemente
insuperables, para determinar racionalmente de antemano y con precisién
qué es lo benéfico para la sociedad.

Por otra parte, no corresponde con la metodologia expuesta, porque
las prescripciones morales no son conocimiento empirico; en todo caso,
pueden ser objeto del conocimiento ético, sea dogmatico, sociolégico o
analitico. Son, por su propia naturaleza, subjetivas (aunque esto no
signifique que tengan que ser irracionales), es decir, son irrefutables o
empiricamente incontrastables, dado que no es posible que alguna
experiencia o enunciado singular informativo, independientemente del
argumento utilizado, pueda contradecir a un juicio moral. Por lo mismo, no
es posible que posea una caracteristica de la ciencia derivada de su
caracter contrastable: su constante cambio o evolucion. Tampoco satisface
el requisito de minimo desarrollo teérico ni su sistematizaciéon logica y

menos la aproximacion a los ideales axiomaéticos.

C) Dogmatica juridica.

Puede parecer extrafio ubicar a la dogmatica juridica dentro de este
grupo, en virtud de que constituye un desarrollo teérico de gran tradicién e
influencia respecto de cada una de las grandes 4reas que integran nuestro

derecho y que representé parte de la reaccién histoérica contra el
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subjetivismo jusnaturalista,as sin embargo, los trabajos dogmaticos tienen un
vinculo estrecho con el positivismo ideolégico y, en no pocas ocasiones, se
relacionan explicitamente con el jusnaturalismo.

En Nino es importante destacar que el jurista dogmaético no tiene
como funcién central describir y predecir los fallos judiciales, sino
constituirse como guia e indicar a los ¢rganos jurisdiccionales la solucién
correcta para un caso genérico; a un dogmatico no le interesa lo que los
jueces van a decidir, sino cémo deben decidir.®®

Ademéas para el jusfilésofo citado, una funcién extraordinariamente
relevante de esta corriente radica en que, a pesar de la aceptacién
dogmaética del derecho positivo que satisface el ideal de la seguridad
juridica, se realiza una verdadera reformulacion del derecho para adecuarlo
a pautas axiologicas derivadas de las cambiantes circunstancias facticas y
preferencias sociales. Tal reformulacién no so6lo se realiza tratandose de
lagunas, contradiccién o indeterminacién semantica de las normas, sino
también en casos en que existe una solucién definida y precisa pero que
contradice los postulados valorativos aceptados. Como la aceptacién
dogmatica del derecho es incompatible con su reformulacién, los juristas
recurren a procedimientos retéricos para hacer aparecer la solucién como
derivada de alguna norma del orden vigente. Pero casi nunca el dogmatico
es consciente de tal labor, sino que tiene la creencia sincera de que sus
soluciones se incluyen —a veces de manera misteriosa— en el sistema

juridico vigente y que su funcién es descriptiva no creativa, por lo que tal

% Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 23 y 24.
# Ibidem. p. 31
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actividad no presenta generalmente un conflicto de ideales: para la
dogmatica la ley es la ley, pero también tiene suficiente flexibilidad.*°
Respecto a su valoracion metodologica, puede aplicarse en buena
parte lo dicho para el jusnaturalismo y el positivismo ideologico, relativo a
que el uso de funcién directiva del lenguaje dificilmente satisface los
requisitos epistemolégicos de contrastacién empirica por los elementos
emotivos y valorativos involucrados. Tal funcién lingiiistica se presenta en
la dogmatica en su postura de que el derecho debe ser obedecido y en la
labor encubierta de reformulacién juridica. Ademés, las diversas areas
dogmaticas se presentan como estructuras teoricas aisladas unas de otras
en su mayor parte, por lo que no se satisface el requisito de la
sistematizacion teérica general de una disciplina cientifica y, por lo mismo,

se reduce la aproximacion a los ideales axiomaticos.

D) Realismo juridico.

Continuando con Nino, escritores de los Estados Unidos y los paises
escandinavos, como Holmes, Llewellyn, Frank, Olivecrona, Illum, etc.,
representan esta corriente que se caracteriza por una actitud escéptica ante
las normas juridicas, la cual es una especie de reaccién extrema contra una
actitud opuesta: el formalismo o dogmatismo ante las normas y los
conceptos juridicos. Segun los realistas hay que construir una ciencia del
derecho que describa la realidad juridica con proposiciones empiricamente
verificables, en donde los hechos que constituyen al derecho son las
decisiones judiciales. Dentro de las criticas a esta corriente se encuentran
las siguientes: una cosa es decir que el derecho se encuentra integrado por

normas juridicas, pero que éstas no tienen las virtudes que el formalismo

“ Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 32a 34.
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les asigna, y otra muy diferente es decir que el derecho no consiste en
normas en absoluto. El realismo no responde coherentemente a la pregunta
¢como sabemos quiénes son los jueces? Por lo menos, esta corriente debe
admitir la existencia de normas de competencia a ciertos individuos para
actuar como jueces, dado que no existe alguna propiedad natural que
diferencie a los jueces de quienes no lo son.*!

En cuanto a su valoracién metodolégica podemos considerar que tal
corriente satisface el caracter de contrastabilidad empirica, pero en la
medida en que otorgue menos importancia al aspecto normativo al describir
lo que se considere que es derecho (y llegar al extremo de no darle
importancia alguna), en esa medida las teorias que se desarrollen se
duplicaran con las de otras disciplinas sociales, como la sociologia,
perdiéndose asi toda propiedad en el objeto de conocimiento. En este

sentido, cuando mucho lo que se estara haciendo es sociologia del derecho.

E) Positivismo metodolégico.

Dentro del mismo pensamiento analitico de Carlos Santiago Nino,
también se puede llamar a esta corriente positivismo conceptual, lo que con
méas claridad indica que su tesis distintiva es acerca de la definicién del
concepto de derecho. Esta corriente no implica necesariamente
escepticismo respecto de la justificacién de los juicios de valor, pero el
concepto de derecho no debe determinarse con propiedades valorativas
sino Gnicamente con propiedades descriptivas. Las proposiciones acerca de
lo que el derecho dispone no implican juicios de valor y también son
verificables empiricamente. A tal corriente no le interesa como deben ser

las normas juridicas y qué actitud debe adoptarse frente a ellas.*? En ella es

“! Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, pp. 44 a 47.
“2 Ibidem, pp. 37 y 38.
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coherente decir que cierto sistema es un orden juridico o que cierta regla
es una norma juridica, pero que son demasiado injustos como para ser
obedecidos o aplicados."a En un contexto descriptivo y no valorativo, es
necesario agrupar conceptualmente a los sistemas normativos que se
acostumbra denominar “ derecho” de acuerdo con sus rasgos comunes de
indole tactica.**

En cuanto a su valoracién metodologica, se puede sefialar, ademas de
su caracter contrastable, que la delimitacion del objeto de conocimiento
como lo plantea tal corriente posibilita, a diferencia del realismo, construir
una estructura teérica propia de la disciplina juridica sin duplicarse con las
teorias de otras ciencias sociales. En tal contexto, la estructura teérica en
la que nos apoyaremos fundamentalmente para realizar el presente trabajo
es la de Hans Kelsen y Carlos Santiago Nino, la cual se adecua al

positivismo conceptual indicado.

3 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, p. 38.
* Ibidem, p. 42.
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CAPITULO III
LA VALIDEZ EN LA LEXICOGRAFIA COMUN, EN LA FILOSOFfA Y EN LA
LOGICA

LEXICOGRAFIA.

La forma como una comunidad entiende determinada palabra no se
identifica con el concepto teérico connotado por esa palabra. Sin embargo,
los usos lingilisticos comunitarios nos proporcionan una primera orientacién
sobre un significado que satisfaga los requerimientos metodolégicos
establecidos.

De acuerdo con el Diccionario critico etimolégico de la lengua

0

castellana,*® la raiz de la palabra “ validez” es la misma del verbo

“

“ valer” , la cual proviene del latin “ valere” , que significa: ser fuerte,
vigoroso, potente; estar sano, tener tal o cual valor. El diccionario Pequefio
Larousse llustrado nos dice: “ Validez. Calidad de véalido o valedero;
Periodo de tiempo en el que un documento esta en vigencia” .

Dado que el diccionario mencionado apoya el significado de la palabra

@

en cuestién en las palabras “ valido” , “ valedero” y “ vigencia” , veamos
la explicacién que el mismo diccionario da sobre estos términos: “ Valido.
Sano, que puede trabajar; Que tiene las condiciones necesarias.”
“ Valedero. Que debe valer; Eficaz, firme, valido, vivo.” “ Vigente. Dicese
de las leyes, ordenanzas o costumbres que est4n atn en vigor.” Y, en
cuanto a la acepcién que nos interesa, “ Vigor. Fuerza de obligar,

eficacia.” Con el mismo diccionario, buscamos expresiones en cierto modo

“ Corominas, Joan, Diccionario critico etimolégico de la lengua castellana, Madrid, Gredos, 1974.
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protocolares.*ﬁ para evitar las circularidades evidentes.*” Asi, interesan los
siguientes significados, elegidos de acuerdo con nuestro propésito: “ Valer.
Tener cierto mérito; Valor.” “ Eficacia. Virtud, actividad, fuerza.” Y
“ Eficaz. Activo, que produce efecto.”

Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real
Academia Espafiola, determina: “ Validez. Calidad de valido.” Y “ Valido.
Firme, subsistente y que vale o debe valer legalmente.” No encontramos

dentro de la gran cantidad de acepciones de “ valer” una que corresponda,
indudablemente, con la expresién “ vale o debe valer legalmente” . La méas
cercana, nos parece, es la siguiente: “ Valer. Tener la fuerza o valor que se
requiere para la subsistencia o firmeza de algin efecto” . En esta tltima

@

definicién, a pesar de la presencia del definible “ valor” , no es necesario
determinar su correspondiente explicacién, dado que el sentido general del
definiens es protocolar o primitivo, es decir, posee a nuestro entender un
minimo de claridad semantica.

Tenemos entonces que en estos diccionarios el primer término
definible “ validez” es explicado con una serie de términos, también
definibles, como son: valer, valor, véalido, valedero, vigencia, eficaz, eficacia
y vigor. Las expresiones aceptadas como primitivas que se encontraron y
que nos parecieron interesantes, como orientadoras del significado, son las
siguientes: firme, fuerza de obligar y que produce efecto.

Segtin Agustin Pérez Carillo, a pesar de la utilidad de las definiciones
que aparecen en diccionarios tienen las siguientes limitaciones: no existen

las definiciones lexicogréaficas que comprendan todos los usos en diferentes

épocas ni tampoco en una sola época; ademas,; una rigurosa definicién de

“ Las proposiciones elementales o protocolares son aquellas que se verifican inmediata y
empiricamente. Porta, Miguel, El positivismo légico, Barcelona, Montesinos, 1983, p. 71.
47 Cfr. Pérez Carrillo, Agustin, Introduccion al estudio del derecho, México, Textos Universitarios,

1982, p. 37.
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este tipo debe ser producto de una investigacién empirica y no tnicamente

de escritorio.*®

LA VALIDEZ EN LA FILOSOF1A

Respecto a la validez en la filosofia, el Diccionario de filosofia de

Abbagnano sefiala lo siguiente:

Validez. 1) La universalidad subjetiva; en este sentido es valido lo que es (o
debe ser) reconocido por todos como verdadero, bueno, bello, etc. 2) La
conformidad con reglas de procedimiento establecidas o reconocidas. En tal
sentido, se dice que es vilida una deduccién, si se conforma a las reglas de
la légica, una ley, si se conforma a las reglas constitucionales, una sentencia
si se conforma a las leyes o una orden si es dada por la persona a la que
corresponde darla y en las formas establecidas por las reglas::- 3) La

utilidad o eficacia de un medio o de un instrumento cualquiera.*®

En relacién a las acepciones primera y tercera no existe adecuacién a
nuestro prop6sito fundamental. En cambio el segundo significado nos parece
muy interesante. Esto se debe a dos razones: la primera radica en que se
hace un paralelismo entre la validez légica y la validez juridica, y la segunda
en que representa una de las acepciones teorico juridicas de la validez: la
de coherencia normativa.

El filésofo del derecho Luis Recaséns Siches nos presenta una

singular acepcién del término:

“8 Pérez Carrillo, op. cit., nota 47, p. 48.
“® Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosoffa, 2 ed., México, Fondo de Cultura Econdmica,

1985.



Hay seres reales, pero hay ademds, seres irreales o ideales que ofrecen a
todo arbitrio del sujeto aniloga resistencia que los objetos reales. Nos
encontramos frente a ellos como nos encontramos frente a un arbol. A
diferencia del 4rbol, no tienen realidad, pero si tienen un ser objetivo, que
impone determinadas exigencias a nuestra mente. A ese ser objetivo de los
objetos ideales se le llama validez. Yo encuentro el principio 2 més 2 igual a
4 gracias a un esfuerzo de mi mente; pero este principio no es un pedazo de
mi psiquismo, sino que es una realidad con propia consistencia, con

validez.%°

Para entender mejor este argumento a favor de las entidades ideales
objetivas, apreciemos lo que el mismo autor sefiala a continuacién:
“ Evidentemente el derecho no es un ser ideal. Mientras que el principio de
que todos los radios del circulo son iguales tenia consistencia ideal antes de
que el primer ge6metra lo descubriese, por el contrario, un Coédigo Civil no
existe antes de ser elaborado.” *

Nos queda la razonable duda, si la anterior argumentaciéon fue o no
producto de alguna btisqueda conciente del significado de “ validez” . Es
posible que se trate de una definicién estipulativa, en la que se dispone,
libremente, asignarle determinado nombre a determinado fenémeno para
evitar una larga descripcién y con un propésito de economia en el lenguaje.

También es posible se trate de un intento de definicién real, en la cual se

busca encontrar la verdadera esencia de un objeto, ya sea observable o

ideal.

50

Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 30, p. 58.
Idem.
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En todo caso, tal argumento tiene un innegable sentido esencialista.
Veamos por qué. A partir de la expresion: “ tenfa consistencia ideal antes
de que el primer ge6metra lo descubriese” , puede inferirse que el ntimero
cuatro existe por si mismo, independientemente de la mente del matematico
o de cualquier sujeto que pueda pensar en tal nimero. Podemos deducir que
las entidades ideales, de las que forma parte la validez, no son una especie
del género de las ideas, entendidas éstas como sucesos psicolégicos o
eléctrico-neuronales que acontecen exclusivamente en el 4mbito interno de
los individuos.

Las ideas trascienden al individuo unicamente en la medida en que se
comunican a otros individuos, o bien, en cuanto se registran en algin
documento, ampliamente considerado. Ademas, la aludida consistencia ideal
o resistencia al arbitrio de la mente, cualquier cosa que esto signifique, {es
condicién suficiente para inferir a partir de ella la existencia, per se, de
tales seres ideales o de su ser objetivo? Esta inferencia es importante, dado
que la existencia mencionada se encuentra al margen de la mente humana y
al margen de la realidad fisica. Una respuesta es la que desarrollamos a
continuacién.

Si de inferencias hablamos, Gnicamente existen dos posibilidades para
aceptar la conclusién obtenida. Cada una de estas posibilidades tiene su
cualidad y limitacién particular. Nos estamos refiriendo, en primer término,
a las tautologias logicas y, en segundo, a las contingencias légicas. En las
primeras, como se sabe, dentro de un analisis veritativo funcional los
valores de la conclusién siempre son verdaderos. En cambio, en las
segundas, los valores de la conclusién son, al menos, uno verdadero vy, al
menos, uno falso. Una tercera posibilidad, la de todos los valores falsos,

significa contradiccién de premisas, es decir, la posibilidad légica de
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concluir cualquier cosa imaginable, por lo tanto, esta altima es una
inferencia sin utilidad racional.

Como se coment6 en el primer capitulo, la cualidad especifica de la
tautologia radica en su solidez: dadas unas premisas necesariamente se
tiene la conclusién sin importar las posibilidades facticas. Y, precisamente,
en esto altimo radica su particular limitacién: no informa, en absoluto, algo
acerca de los hechos. Estas caracteristicas también las comparten los
denominados juicios analiticos.

Por su parte, la cualidad propia de las contingencias l6gicas consiste
en su capacidad informativa de los hechos, lo cual es muy importante en el
campo del conocimiento y, especialmente, del conocimiento cientifico. Su
limitacién especial se constituye en el hecho de que la conclusién no es
necesaria. A partir de determinadas premisas, la conclusién puede ser asi o
puede ser de otra forma.

Una contingencia puede justificarse de dos maneras:

Una, la inductivo-probabilistica que, con apoyo en criterios similares
a los de Francis Bacon o de John Stuart Mill, requiere demostrar la
experiencia repetida en un nimero minimo de ocasiones de la presencia
simultdnea de dos o mas elementos observables para derivar de ahi, en
términos de mayor o menor probabilidad, la conclusién generalizada que
vincula a los citados elementos.

Tratandose de las ideas del autor Recaséns Siches, se requeriria
demostrar lo siguiente: primero, que se observé en determinado tiempo y
lugar v en determinadas circunstancias una presencia simultdnea de un
elemento entidad ideal o irreal que resiste a todo arbitrio subjetivo o que
impone determinadas exigencias a la mente, con el elemento ser objetivo de
tales entidades, es decir, su existencia independiente de la mente de los

sujetos, o su validez. En segundo lugar, que tal observacién se repiti6 en
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determinado numero de ocasiones y en especificos tiempos, lugares y
circunstancias.

La segunda forma de justificacién de una contingencia, la hipotético-
deductiva,”® y que epistemolégicamente supera a la anterior, consiste en
primera instancia en ser conscientes de la naturaleza puramente
especulativa de la conclusién o enunciado correspondiente. Esto significa
que en la légica del conocimiento no existen procesos o medios previamente
establecidos para crear una idea o enunciado cientifico, artistico o cualquier
otro. En segundo lugar, vy de acuerdo a nuestro marco metodologico, tal
conclusién o enunciado general se sostiene, gnoseologicamente hablando,
s6lo mientras no sea refutado. Esto significa tres cosas: la importancia que
tiene la contrastacién empirica o actividad observacional en la solidez de los
enunciados generales, el caracter provisional de éstos y el modelo
deductivo formal de su falsacion.

Asi, se resumen las justificaciones razonables de una inferencia en:
tautolégicas, inductivo-probabilistas e hipotético-deductivas.

Nos preguntamos: {en cudl se encuentra la inferencia que hace Luis
Recaséns Siches? En las tautolégicas no, porque su conclusién no se
encuentra comprendida dentro de sus propias premisas. Tampoco ofrece
una justificacién inductivo-probabilista, porque nada indica sobre
observaciones en su apoyo, las que no pueden existir sobre entes ideales
fuera de la realidad fisica, ademés de que su conclusién es planteada de
manera categérica como una verdad inmutable, y no en términos de
probabilidad. Y tampoco parece dar oportunidad a una justificaciéon
hipotético-deductiva, dado que de su conclusién no pueden derivarse

enunciados empiricos susceptibles de contrastacion factica, lo cual

%2 popper, Karl, op. cit., nota 6, pp. 39 y ss.
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convierte a tal enunciado en irrefutable e inverificable en virtud de
encontrarse su connotacion mas alld de la experiencia humana. No
aceptamos, entonces, esta acepcién metafisica de la palabra “ validez” .
Parece que dentro de la epistemologia se acostumbra utilizar el
término sin elaborar una definicién explicita. Por esta razon, intentaremos
sintetizar en una idea las condiciones de uso que, para la palabra, imponen

algunos de los tedricos de la ciencia.
A continuacién, citamos dos parrafos de una obra de Karl Popper,

suficientemente reveladores de la problemaética en el uso del término:

Como ahora sabemos, la idea de verdad no es en absoluto la tinica cuya
importancia y legitimidad no se ven disminuidas por el hecho de que no haya
criterios generales de aplicacién en casos especificos. Un ejemplo de
caracteristicas similares nos lo suministra la idea de deducibilidad: sabemos
que en muchas teorias es insoluble el problema de la decisién acerca del
caracter de teoremicidad, a menos que nos limitemos a una teoria deducible,
una teoria en la que se pueda resolver el problema de la decision, en esto no
hay criterios para un procedimiento general que nos permita decidir, en
cada caso particular, si un supuesto teorema de la teoria es o no un teorema
valido; es decir, si es 0 no deducible con los medios l6gicos suministrados
por la teoria (en este sentido empleo los términos “ teorema vélido” ,

“ derivacion valida, etc.).%

E inmediatamente agrega Popper, de gran interés para nuestro tema:

Asi pues, aunque no dispongamos de un criterio general de validez o
teoremicidad para teorias indecidibles, las ideas de validez o teoremicidad

son perfectamente claras, incluso en teorias indecidibles: un supuesto

% Popper, Karl, Conocimiento objetivo, 2% ed., Madrid, Tecnos, 1982, p. 289.
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teorema es efectivamente vilido si, y s6lo si, existe una derivacion vélida
del mismo, independientemente de que demos con ella. La ausencia de dicho
criterio no contribuye en absoluto a la vaguedad de la expresién “ teorema
véalido” . Lo que ocurre es més bien una consecuencia directa de nuestra
incapacidad de comprobar el nimero infinito de todas las derivaciones
vélidas para ver si alguna de ellas desemboca en el supuesto teorema.
Podemos tener suerte y descubrir alguna prueba o una contraprueba del
teorema supuesto; pero si no tenemos esa suerte, a menos que la teoria
permita un procedimiento de decisién, no hay manera de descubrir si la

férmula en cuestion es o no un teorema.*

De acuerdo a lo anterior, podemos equiparar a la definicibn de un
término o expresién con los criterios generales de su aplicacién en casos
especificos. También podemos entender que estos criterios o definicién no
son necesarios para el propoésito del autor si se trata de la validez de los
teoremas para teorias indecidibles. Estas teorias son aquellas que no
suministran, por si mismas, los medios légicos para decidir si un teorema es
deducible para cada caso particular imaginable.

El epistemologo Mario Bunge indica que los teoremas, al igual que los
axiomas, representan el estadio légico de los enunciados de una teoria. Los
axiomas son los supuestos iniciales de los cuales se derivan los teoremas.”®
Las denominadas teorias decidibles en Popper son las teorias
axiomatizadas.

Al respecto, Bunge nos dice lo siguiente:

En una teoria completamente axiomatizada todos los teoremas pueden

derivarse de los supuestos iniciales por medios puramente formales (l6gicos

* Popper, Karl, op. cit., nota 6, p. 289.
% Bunge, Mario, La investigacion cientifica, 7 ed., Barcelona, Ariel, 1980, p. 435.
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o matemdticos), o sea, mediante la aplicacién de las reglas de la inferencia
deductiva. Dicho de otro modo: dados los axiomas de la teoria v las reglas
de inferencia presupuestas por la teorfa (o sea, los subyacentes sistemas de
légica y matematica), todos los teoremas quedan univocamente
determinados, aunque ninguno de ellos se haya derivado aun efectivamente.
La predeterminacion légica es la unica efectiva, y es peculiar a las teorias

axiomaticas.>®

Asimismo, para Popper, son equivalentes las ideas de deducibilidad,
teoremicidad y validez. Ideas en las cuales la falta de una definici6én general
no les quita su claridad. (Qué claridad? La claridad de que un supuesto
teorema es valido si, vy solo si, existe una derivacién valida del mismo,
independientemente de que demos con ella, lo cual no constituye un criterio
general de aplicaci6n para casos especificos, es decir, una definicion. (Pero,
por qué no? Porque aunque se conozca la citada condicion de validez de un
teorema y aunque se trate de aplicar este conocimiento a un caso concreto,
no se puede decidir, con certeza, si ese especifico teorema es valido o no.

Conviene apuntar que el anterior desarrollo de la idea de validez en
Popper es una aplicacion de las ideas del matematico polaco Alfred Tarski
sobre la nocion de verdad. Esta tesis se denomina “ concepcién seméntica
de la verdad” en virtud de que sus elementos vinculan el lenguaje con el
objeto designado con abstraccién de los sujetos (a diferencia de la
pragmatica) y constituye una rehabilitacién de la antigua teoria objetiva o
absoluta de la verdad y supera a la mas moderna teoria relativa o subjetiva.

Nos parece indispensable comentar con cierto detalle la tesis de

Tarski para comprender mejor la idea que Popper tiene sobre validez.

5 Bunge, Mario, op. cit,, nota 55, p. 435.
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La tesis absoluta de la verdad nos indica que un enunciado es
verdadero si estd de acuerdo, corresponde o se refiere a los hechos, a la
realidad o a lo existente. Dado que histéricamente, en el mundo de la
ciencia, mucho de lo que se tenia como realidad o existencia inconmovible
se derrumbaba estrepitosamente, v. gr. el geocentrismo, el tiempo
newtoniano, el determinismo fisico, etc., se consider6 que la verdad
absoluta es Ginicamente una ilusion.

Si la verdad depende de su correspondencia con los hechos, pero los
hechos s6lo son aquellos que creemos que son, entonces la verdad es soélo
lo que creemos que es. Unicamente existen, entonces, verdades relativas y
provisionales, a lo sumo parciales. En este contexto, el progreso de la
ciencia muy bien podia prescindir de la nocién de verdad.®’

Entre las concepciones objetivas de la verdad tenemos, en primer
término, la de Platén, quien en el Cratilo hace decir a Socrates: “ El
discurso, que dice las cosas como son, es verdadero; v el que las dice como

5
no son, es falso.” 8

5’Sin embargo, en la busqueda de una concepcién de verdad que atienda el aparentemente
ineludible relativismo histérico, se constituyeron diversas tesis subjetivistas, que pueden
sintetizarse en las siguientes: Teorfa de la coherencia, que sefiala como verdadero a la ausencia
de contradiccién, es decir, a la consistencia légica. Una variante de esta tesis es la de la
concordancia entre el pensamiento con la experiencia o la percepcién. Teoria pragmatista de la
verdad, que considera como verdadero todo aquello que satisfaga alguna utilidad préctica. En el
caso de las teorfas cientificas son verdaderas todas aquellas que nos sirvan para explicar un
fenémeno independientemente de que surja, después, otra que lo explique mejor. Fingerman,
Gregorio, Légica y teoria del conocimiento, 31* ed., México, El Ateneo, 1983, p. 141. Finalmente
tenemos a la teoria de la evidencia, para la cual lo verdadero es lo conocido como verdadero. Cfr.
Popper, Karl, El Desarrollo del conocimiento cientffico, conjeturas y refutaciones, p. 261. Teoria,
que, si cabe decirlo, es la més subjetiva de todas.

® plat6n, Cratilo o de la exactitud de los nombres, Obras completas, Buenos Aires, Editorial
Bibliogréfica Argentina, 1967, p.265.
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Por su parte, Aristoteles sefiala que: “ Decir que el ser no existe, o el
no ser existe, he aquf lo falso; y decir que el ser existe, que el no ser no
existe, he aqui lo verdadero” .%°

Algunas de sus correspondientes reformulaciones modernas son las
siguientes: “ La verdad de una oracién consiste en su acuerdo (o

“

correspondencia) con la realidad” y “ una oracién es verdadera si designa

un estado de cosas existente” .5

La dificultad con este tipo de concepciones radica en la subordinacién
de la nocién de verdad a términos problematicos per se como son “ ser” ,
‘ existencia” y “ realidad” . Y, también, a que como toda definicién se
sefiala el criterio general para el uso correcto de la palabra para cada caso
concreto imaginable. Propésito inalcanzado dado que la correcci6én en el uso
de la palabra “ verdad” se encuentra sujeta a los términos problematicos
antes sefialados, particularmente vagos. Entonces el problema se desplaza a
la definicién de tales términos. ‘

La idoneidad radica, entonces, en sujetar el uso de la palabra
“ yverdad” a términos inequivocos que no ofrezcan problemas de aplicacién
a los casos concretos. En los lenguajes naturales, esos términos son
inexistentes.

Por su parte, en la concepcién seméntica de la verdad de Tarski no se
utilizan términos equivocos ni tampoco se define a la verdad. Esto no
significa que elude el problema hablando de otra cosa, sino que plantea una

expresién de la verdad formalmente precisa, y que responde materialmente

a la idea intuitiva de la verdad absoluta. Esta expresién es la siguiente:

59 Aristételes, Metafisica, Obras completas, Buenos Aires, Editorial Bibliogréfica Argentina, 1967,

p. 129.
% Tarski, Alfred, La concepcion seméntica de Ia verdad y los fundamentos de la seméntica, Buenos

Aires, Nueva Visién, 1972, pp. 12y 13.
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(T) X es verdadera si, y sélo si, p.

Expresién a la cual Tarski denomina equivalencia de la forma (T).
Donde “ X" es el nombre de una oracién enunciativa y “ p” es el
significado de la oraci6én usada. Esto no significa una relacién entre
oraciones, de lo contrario se trataria de una concepcitn sint.actica ¥y no
semantica.

Lo anterior se traduce en que “ p” simboliza los hechos, el mundo,
la realidad, etc., cualquier cosa que esto signifique, pero que se encuentran
enunciados por la oracion usada. Asi lo entendemos, porque aunque Tarski
habla de sustituir “ p” por  una oracién y no por el significado de una
oracién, solo asi se mantiene el cardcter seméantico. Lo importante es que no
se utilizan alguno de esos términos vagos.

El predicado “ verdadera” se aplica al nombre de una oracién y no a
la oraci6bn usada, como parece suceder en algunas de las definiciones
tradicionales de la verdad absoluta. Esto es asi, porque no es posible
predicar algo de un uso concreto del lenguaje, sino que para poder hacerlo
se le tiene que nombrar. En otras palabras, si calificamos a una oracién,
esta oracion calificada no puede estar siendo usada al mismo tiempo, tiene
que ser nombrada. Si yo juzgo que una oracién corresponde con los hechos,
entonces la juzgo, nombréndola, como verdadera.

En la concepcién de Tarski, no s6lo se eliminaron los términos
problematicos aludidos, sino también atiende en este sentido a las
expresiones que aluden al vinculo entre el lenguaje y el objeto. En lugar de

&“

expresiones como: " corresponde con” , estda de acuerdo con” ,

“ designa a” , se utiliza una expresiébn que connota una relacién de
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necesidad vy suficiencia: “ si, y s6lo si” . Expresién que es la mas cercana
a la conectiva de la légica formal denominada equivalencia material.

"

Sin embargo, cercania no significa identidad. El si, v sélo si” es
una expresiéon del lenguaje natural que no posee los atributos inequivocos
formales de la conectiva légica correspondiente. Esto importa en la medida

en que Tarski sefiala:

El problema de la definicién de la verdad adquiere un significado preciso y
puede resolverse en forma rigurosa solamente para aquellos lenguajes cuya
estructura se ha especificado exactamente. Para otros lenguajes —por
ejemplo, para todos los lenguajes naturales o “ hablados” — el significado
del problema es m&s o menos vago, ¥ su solucion sélo puede tener un

caré4cter aproximado.®!

Y uno de los lenguajes cuya estructura se ha especificado con

exactitud, es precisamente el de la légica formal.

En este contexto, si se formaliza completamente la equivalencia de la

forma (T) resulta como sigue:

(A) Vn€&=>p

En donde Vn simboliza “ el nombre de una oracién enunciativa es
verdadera” , y se sustituye el “ si, y s6lo si” por la conectiva del
bicondicional.

La expresién (A) tiene las siguientes equivalencias formales:

B (Vn>p) A (p>Vn)

61
Tarski, Alfred, op. cit., nota 60, p. 21.
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€ —(VnA—p)A—(pA —Vn)

Y, por el teorema de Morgan:

(D) (—Vn V p) A (—p VVn)

En donde las disyunciones son exclusivas.

Tales equivalencias nos ayudan a comprender la precisién aportada

por Tarski a la idea intuitiva de la verdad absoluta. Para esto conviene

traducir tales férmulas al lenguaje natural con un ejemplo del mismo autor.

(A)

(B

©

(D)

La oracién “ la nieve es blanca” es verdadera si, v soélo si, la
nieve es blanca.

Si la oracién “ la nieve es blanca” es verdadera, entonces la
nieve es blanca, al mismo tiempo que: si la nieve es blanca,
entonces la oracién “ la nieve es blanca” es verdadera.

Es falso que la oraci6n “ la nieve es blanca” es verdadera y
que simultineamente la nieve no es blanca, al mismo tiempo
que: es falso que la nieve es blanca y que simultdneamente la
oracioén “ la nieve es blanca” no es verdadera.

O bien, la oracién “ la nieve es blanca” no es verdadera, o
bien, la nieve es blanca, al mismo tiempo que: o bien, la nieve
no es blanca, o bien, la oracién “ la nieve es blanca” es

verdadera.

Tarski nos aclara lo siguiente:

Debemos subrayar que ni la expresién (T) misma (que no es una oracién

sino un esquema de oracién), ni caso particular alguno de la forma (T)
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pueden considerarse como una definicién de la verdad. S6lo podemos decir
que toda equivalencia de la forma (T), obtenida reemplazando “ p” por una
oracién particular, y “ X" por un nombre de esta oracion, puede
considerarse una definicién parcial de la verdad, que explica en que consiste
la verdad de esta oracién individual. La definicién general debe ser, en

cierto sentido, una conjuncién légica de todas estas definiciones parciales.®

%2 Tarski, Alfred, op. cit., nota 60, p.16. E! fildsofo mexicano Luis Villoro intenta refutar a Tarski,
sosteniendo una postura subjetiva de la verdad. Para Villoro “lo que convierte a un conjunto
material de trazos o sonidos en oracién declarativa de un lenguaje, no es ninguna propiedad fisica
de esos trazos o sonidos, sino el que sean usados para referirse a un hecho y describirlo. Los
trazos o fonemas que componen la oracién singular son sélo un conjunto de moléculas sujeto a
leyes fisicas; no se refieren a nada mientras no sean utilizadas por alguien para ese propdsito. Por
lo tanto, para poder aplicar a un conjunto determinado de trazos fisicos el predicado de
verdaderos, es menester suponer que ellos se refieren a un hecho existente; tenemos que
suponer, entonces, que alguien juzga con ellos ese hecho [...] no puedo saber que algo es
verdadero, con independencia de mis modos de aprehender la verdad. Si para saber que p se
exigiera que el hecho p estuviera desligado de cualquier aprehensién de un sujeto, nadie podria
saber, porque nadie podria poner en relacién ese hecho con el enunciado que asevera su
existencia.” Creer, saber, conocer, 2" ed., México, Siglo Veintiuno Editores, 1984, pp. 177 y 178.
Nuestra réplica a lo dicho por Villoro es la siguiente: La equivalencia de la forma (T) o alguna de
sus partes, no es una oracién, sino un esquema de oracién. Nadie la utiliza para describir al
mundo. Los casos particulares de tal esquema constituyen oraciones declarativas, pero para esto
no requieren necesariamente ser usadas con ese propdsito y tampoco necesitan encontrarse en el
contexto espacio-teniporal en que un ser humano determinado las esté utilizando. Ejemplo de la
primera situacién la tenemos en el discurso fabulador, como en el caso de una novela, y, de la
segunda, en el registro de enunciados en un documento antiguo. Aun el caso particular de un ser
humano que usa el lenguaje con el propésito deliberado de describir al mundo, no contradice la
concepcién de Tarski, porque el juicio de verdad de una oracién en esa circunstancia depende de
los hechos, independientemente de que el sujeto que realiza el juicio los conozca o tenga métodos
de verificacién de esos hechos. La razén es que tales circunstancias subjetivas son innecesarias
en una oracién bicondicional: la oracién “la nieve es blanca” es verdadera, si y sélo si la nieve es
blanca. Como se aprecia, en tal juicio de verdad no hace falta que el sujeto que realiza el juicio
conozca que la nieve sea blanca o que posea procedimientos especificos para verificar que la
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Al igual que la verdad en Tarski, la validez en Popper se presenta
como una aparente paradoja! se pueden expresar con precisién y al mismo
tiempo se encuentran indefinidas, porque no sefialan un criterio indubitable
de aplicacién a cualquier caso concreto imaginable. Las dos responden a
una concepcién intuitiva, la primera a una realidad objetiva que no sabemos
determinar y la segunda a una relacién légicamente necesaria, que tampoco
percibimos cuando se presenta. Pero ambas se encuentran expresadas con
una gran exactitud.

Por otra parte, las dos comparten la funcién de nociones reguladoras
o impulsoras de la actividad cientifica, la primera para evitar la falsedad, y
la segunda para lograr teorias mas amplias y mas so6lidamente

estructuradas. No se tiene la certeza de la verdad de una oraci6tn

nieve sea blanca. Contra la idea de que no puede saberse que algo es verdad con independencia
de los modos de aprehensién de la misma, sefialamos que una cosa es conocer los hechos y otra
diferente conocer la verdad de una oracién condicionada a que corresponda con los hechos
independientemente de que se les conozca o no. Asl, es posible predicar la verdad de una oracién
(de forma hipotética) sin hacer el juicio de relacién entre los escurridizos hechos y el enunciado (de
forma categérica) que asevera su existencia. La caracterizacién de ciencia se ha transformado de
un sistema de conceptos en un sistema de enunciados y esto se traduce en que el lenguaje
adquiere su propia significacién con independencia de los sujetos especificos que lo utilizan, como
sucede con las normas legales, las cuales pueden decir lo que nunca tuvo el legislador la intencién
de decir y que siguen diciendo muchos afios después de que el legislador correspondiente fallecié.

Lo mismo sucede con la ciencia.
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descriptiva o de la validez de un teorema, pero es posible encontrar la

certeza de su falsedad o de su invalidez.

LA VALIDEZ EN LA LOGICA

Por légica entendemos aqui, Unicamente, a la denominada légica
formal, la cual es la disciplina que se encarga del estudio de las condiciones
sint4cticas en que un uso del lenguaje cumple o no su funcién y en las que
un argumento es sélido o no lo es.

En el diccionario de Abbagnano se afirma sobre validez logica:

Mis particularmente y limitado al dominio de la l6gica, Carnap ha propuesto
denominar valido al enunciado (o a la clase de enunciados) que es la
consecuencia de una clase nula de enunciados; y contravélido al enunciado
del cual todo enunciado pueda ser consecuencia. En este sentido, los dos

términos sustituyen a analitico y contradictorio respectivamente.5?

En el mismo diccionario se cita a Carnap diciendo que: “ un enunciado
se denomina analitico cuando es una consecuencia de la clase nula de
enunciados (y asf, una consecuencia de todo enunciado). Esto significa que
un enunciado es analitico en tanto su negacién sea contradictoria.”

Entendemos por clase nula de enunciados a un esquema sintactico al
que puede dérsele cualquier contenido semdintico imaginable y, en todo

caso, sigue teniendo como consecuencia al enunciado que Carnap denomina

valido o analitico. Parece, aqui, circunscribirse la predicacién de validez al

8 Abbagnano, Nicola, op. cit., nota 49, p. 1173.
% Ibidem, p. 66. También se entiende por clase nula a las proposiciones universales, es decir, a

las que carecen de contenido existencial referido: (x) Ax - Bx. Pero esto no parece corresponder a
la idea de Camap.
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consecuente o conclusién del argumento o implicacién v no de éstos en su
conjunto. De cualquier modo, interesa la idea de validez légica como
opuesta a la de contradiccion.

Para Gustav Bergmann, en légica:

la validez e invalidez deben ser distinguidas de la verdad y falsedad. Un
juicio es verdadero o falso. Un razonamiento, y s6lo un razonamiento, es
véilido o invilido. Los conceptos (palabras, términos) no lo son.[---] “ La
validez de un razonamiento depende de su forma y sélo de su forma, y forma
significa aqui[--*] el esquema que resulta después de reemplazar todas las

palabras descriptivas, y a veces juicios enteros, por signos alfabéticos.®

De manera anéloga, Irving Copi nos dice que

la verdad y falsedad caracterizan las proposiciones o los enunciados, y
puede decirse, en sentido derivado, que caracterizan las oraciones
declarativas en que se les formula. Pero los argumentos no se caracterizan
propiamente porque son verdaderos o falsos. Por otro lado, la validez y la
invalidez caracterizan los argumentos mas bien que las proposiciones o los

enunciados.®

Y el mismo autor agrega que “ la validez y la invalidez son
caracteristicas puramente formales de los argumentos: dos argumentos
cualesquiera que tienen la misma forma o son vélidos ambos o ambos son

invalidos, independientemente de las diferencias de su contenido.” 87

. & Bergmann, Gustav, Filosoffa de la ciencia, Madrid, Tecnos, 1971, p. 33.
% Copi, Irving, Légica simbdlica, México, Compafiia Editorial Conilnental 1986, p.18.

% Ibidem, p. 35.
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Copi define a la validez de la siguiente manera: “ Un argumento
deductivo es valido cuando sus premisas y conclusién est4n relacionadas de
modo tal que es absolutamente imposible que las premisas sean verdaderas,
a menos que la conclusién lo sea también.” &8

Los sefialamientos de los dos autores anteriores conforman la
perspectiva usual sobre la validez légica: ésta es diferente de la nocién de
verdad, que utiliza también esta disciplina para calificar tnicamente a
proposiciones atémicas (enunciados o juicios) o a partes de una proposicién,
y aparece junto con el predicado “ falso” en los andlisis veritativo
funcionales de argumentos o de proposiciones moleculares.

En cambio, la validez califica exclusivalmente a los argumentos
(razonamientos) o a expresiones complejas cuya conectiva principal
consista en una implicacién material.

La verdad a que refieren estos autores tiene un sentido semantico a
pesar de que la légica formal se desinteresa absolutamente por los hechos.
La razén de lo anterior radica en que su manejo es mera posibilidad sin
importar su verificacién. A este tipo de nocién alude la expresién “ logica
bivalente” a dos valores: verdadero y falso.

Estamos de acuerdo con la distincién sefialada entre validez y verdad
siempre que se considere a la verdad seméntica vy no a la denominada
verdad logica. Esta ultima alude a expresiones logicas complejas cuya
conectiva principal puede ser o no una implicacién material. Se indica que
tales expresiones son verdaderas logicamente cuando las posibilidades de

valor de su conectiva basica sean siempre de verdad, es decir, sean

tautolégicas.

%8 Copi, Irving, op. cit., nota 66, p. 18.
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A diferencia de la verdad semantica, en la verdad légica no existen
Gnicamente dos posibilidades valorativas, verdadero y falso, existe una
tercera: la contingencia logica, en la cual los valores de la conectiva basica
contienen al menos una verdad y al menos una falsedad. Ejemplo de verdad
légica es “ Juan habla o no habla” , de falsedad légica “ Juan habla y no
habla” vy de contingencia légica “ Juan habla” .

La contrapartida de la verdad légica: la falsedad correspondiente
consiste en que los valores de la conectiva principal son todos de falsedad,
lo cual significa contradiccién de enunciados.

Como se aprecia, en los autores citados uUnicamente se aplica el
término de validez a los razonamientos y no a toda expresiéon légica
compleja. Sin embargo, autores como Willard Van Orman Quine si identifican
validez con tautologia: “ Un esquema veritativo-funcional se llama vélido
cuando es verdadero para toda interpretacion de sus letras.” &

¢Qué podemos concluir? ¢(Validez en relaci6on, tnicamente, con los
razonamientos correctos o validez en relacion con cualquier expresion
tautolégica? Justificaremos una respuesta a continuacion.

Independientemente de considerar que a ninguna palabra le
corresponde un significado Gnico, pueden exponerse las siguientes razones
para preferir la identificacién entre validez y verdad légica y, en

consecuencia, sustituir el uso de la tltima expresién por la primera:

1. Se evitan los problemas naturales derivados de la ambigiiedad de la

palabra “ verdad” dentro de la disciplina: verdad légica y verdad

semantica.

-]
Quine, Willard Van Orman, Los métodos de la Iégica, Barcelona, Ariel, 1981, p. 58.
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2. Se determina con mayor precision el objeto de la l6gica. Tal objeto no
se circunscribe solamente al estudio del argumento, sino a las
condiciones formales de los usos del lenguaje necesarias para poder
cumplir su funcién comunicadora, idea en la cual ya se encuentra

comprendido el estudio sintactico del argumento.

La segunda razén se explica en el sentido de que delimitar el objeto de
estudio de la légica al argumento valido es dejar fuera mucho del campo de
actividad de esta disciplina. Al ampliarse la connotacion de validez, parece
natural ampliar simultineamente el objeto tradicional de la légica.

Pero, mé&s importante, esta ampliacion es coherente con el
sefialamiento que hace Alf Ross quien en un estudio sobre la légica
normativa hace explicita la relacién entre verdad logica o validez y la

aptitud comunicadora del lenguaje, y en donde asevera lo siguiente:

Validez se convierte en un concepto de orden superior, y serd aplicable
incluso en la légica indicativa, significando que una expresién es aceptable
por poseer significado indicativo. El concepto de verdad y el concepto de
aceptaciéon pueden ser eliminados completamente de la légica indicativa
cuando se interpreta ésta como tratando de las condiciones en las cuales se
puede aceptar que una combinacién de sentencias tiene significado, o
podriamos decir también, de las condiciones en las cuales presentar una

proposicion es compatible con presentar otra.”

Se aprecia como Ross se refiere a verdad o aceptaciéon en sentido

l6gico ¥y no empirico o semantico.

™ Ross, Alf, Ldgica de las normas, Madrid, Tecnos, 1971, p. 166.
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Podemos sintetizar a manera de conclusién que el mismo concepto de
validez logica puede aplicarse tanto a enunciados descriptivos como a
enunciados directivos, es decir, puede aplicarse tanto al terreno de la logica
indicativa como al de la légica deéntica con la misma funcion: la de sefialar
las condiciones sint4cticas en las que los enunciados cumplen su propésito
lingiifstico, sea éste el de describir al mundo o de dirigir la conducta

humana.
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CAPITULO IV
LA VALIDEZ EN LA FILOSOFA TRADICIONAL DEL DERECHO EN MEXICO

Entendemos por filosofia tradicional del derecho a la ontolbgia
juridica que se ocupa del estudio del ser derecho o esencia de lo juridico, lo
que comprende los valores del derecho.

Dentro de esta disciplina, Rafael Preciado Hernidndez nos dice lo

siguiente:

sin incurrir en contradiccién, podemos sostener que las normas son
inviolables en cuanto rigen las consecuencias de los actos humanos; y que
son violables esencialmente, por parte del hombre, en cuanto se refieren a
la observancia de la conducta prescrita en ellas. La primera es una relacion
intrinseca, puesto que establece la adecuacion de un medio a un fin, la
exigencia de que el acto se realice por ser ordenado al bien racional —en
esto consiste la validez—, mientras que la segunda es una relacion
extrinseca, dado que considera a la norma, va no en los términos que
vincula la necesidad moral, sino en cuanto aquélia se dirige al hombre

exigiéndole su observancia —se trata en este caso de la eficacia.”
El mismo autor, en otra parte de su obra, afirma:

La validez de las normas juridicas no depende de su eficacia. De lo contrario
no expresarfan un deber, una relacién de finalidad propuesta o impuesta
racionalmente a una voluntad libre; significarian simplemente una
explicacién causal, expresarian el medio forzoso, fatal, como se realizan las

acciones humanas, no habria diferencia entre las normas y las leyes

" preciado Hernandez, Rafael, op. cit., nota 32, p. 76.
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cosmolbgicas o las reglas técnicas. Ahora bien, ya explicamos en otro lugar,
que la validez es una relacion intrinseca de la norma, por virtud de la cual
ésta prescribe como necesario moralmente un acto por ser adecuado para
realizar un fin valioso, el bien racional. Y es evidente que esta relacién de
adecuacién no se altera por el hecho de que el destinatario o sujeto
obligado, no observe la conducta prescrita por la norma:; méas bien esa
validez se hace patente, por decirlo asi, cuando el sujeto infringe la norma
desobedeciendo el mandato contenido en ella. Asi pues, atendiendo a la
validez, la norma juridica es inviolable; en cambio, desde el punto de vista
de la eficacia —relacién extrinseca entre la norma y el sujeto obligado por
su mandato—, la norma juridica, como cualquier otra norma, es
esencialmente violable; de otro modo dejaria de ser norma y constituiria una

nueva ley cosmolégica, forzosa, fatal, como las leyes fisicas y biolégicas.™

Lo que nos dice Preciado Hernandez, basicamente, son dos cosas:
primero, que el concepto de validez se vincula con la norma en cuanto ésta
representa una regla técnica moral, es decir, una relaciéon necesaria de
medio a fin en la que el fin es el bien moral y en este aspecto la norma es
inviolable; vy, segundo, que la eficacia, diferente e independiente de la
validez, se refiere al vinculo entre la norma y el sujeto obligado, y en este
sentido, la norma si es violable.

El autor citado, cuando afirma que la validez no depende de la
eficacia, sostiene que la eficacia carece de toda influencia sobre la validez,

en esto se ubica en uno de los extremos criticados por Kelsen:

Una teoria positivista del derecho se encuentra ante la tarea de buscar entre
dos extremos, ambos insostenibles, la via media correcta. Un extremo es la

tesis de que entre la validez, como lo debido, y la eficacia, como un hecho

7 preciado Heméndez, Rafasl, op. cit., nota 32, p. 167.
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real, no existe relacién alguna; de que la validez del derecho es enteramente
independiente de su eficacia. El otro extremo es la tesis de que la validez
del derecho es idéntica a su eficacia. La primera solucién del problema se
inclina a favor de una teoria idealista, la segunda, a favor de una realista. La
primera es falsa, puesto que no puede negarse que un orden juridico como
un todo, asi como una norma juridica aislada pierden su validez cuando
cesan de ser eficaces [no siempre, de lo contrario se trataria de la postura
realista], ¥y que por ende, en esa medida, aparece una relacion entre lo
debido de la norma juridica y lo existente de la realidad natural, puesto que
la norma juridica positiva, para tener validez, tiene que ser implantada por
un acto real. La segunda solucién es falsa, porque como se mostré
anteriormente, hay miltiples casos en que se consideran véalidas normas

juridicas, aunque no sean eficaces, o atn no lo sean [a futuro].”

Para Preciado Hernandez solo existen los dos extremos, y se queda
con el idealista.

Si la faceta de la norma que se presenta como la validez o regla
técnica moral no se altera con la infraccién de la norma, ¢qué utilidad tiene
apuntar que en este sentido la norma es inviolable? Ninguna. Es como
sostener la utilidad de afirmar que el movimiento de los planetas es
inviolable. En todo caso, en un adecuado uso lingiiistico una regla técnica
también puede ser infringida, es decir, que no se siga aunque la sancién sea
unicamente no lograr el objetivo.

La violabilidad o inviolabilidad de normas o reglas técnicas siempre se
refiere a la congruencia o no de la conducta humana en relaciéon con ellas.
Las reglas técnicas también so6lo las aplica o no el ser humano y nadie mas.

Decir que tales reglas son inviolables, porque el hombre no puede reducir o

7 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 220 a 223.
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eliminar la necesidad de la relacién de medio a fin, es dar otro significado a

las expresiones: “ acatamiento a norma o regla” o “ infraccién a norma o
regla” ; es dar a entender algo que ya no tiene qué ver con la conducta
humana.

Sospechamos que tiene que ver con la idea de infraccién a las leyes
naturales. Tal nocién se aclara y se refuta, al determinar la seméntica de la
* ley natural como teoria de las ciencias empiricas y, como tal, es un
sinsentido hablar de inflingirla o acatarla.

Justificamos la determinacién semantica anterior y no un significado
jusnaturalista, en virtud del énfasis que hace el autor comentado sobre la
necesidad indiscutible entre el medio y el fin, es decir, la necesidad natural
entre la causa y el efecto, que es el esquema gnoseoldgico de “ la ley
cosmolégica, forzosa, fatal, como las leyes fisicas y biolégicas” .
Independientemente de que tales leyes no sean forzosas ni fatales, porque
pueden ser refutadas.

También es importante aclarar la diferencia entre las reglas técnicas
y las teorias fisicas (o cualquier otro conocimiento testable sobre la
naturaleza), dado que parece existir confusién al respecto en las ideas
citadas.

La relacion estrecha entre las dos éreas radica en que todo
conocimiento puede ser transformado en reglas técnicas, por ejemplo el
conocimiento sobre las caracteristicas de la ciencia, es decir, la
epistemologia, puede ser transformado en un conjunto de reglas técnicas
que es la metodologia. Sin embargo, relacién estrecha no significa identidad:
las reglas técnicas dirigen conducta y las teorias fisicas o el conocimiento

en general no, y es por esto que las primeras si pueden ser acatadas o

infringidas y las segundas no.
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Por otra parte, el autor citado afirma que la validez de la norma se
hace patente cuando la norma se infringe. Nos preguntamos /antes no era
patente? O si lo que se quiere decir es que cuando hay infraccién la validez
se aprecia maés, nos preguntamos ¢a mayor infraccién, mayor brillo de la
validez? ¢Entonces, en México, es brillantisima la validez de la ley?

Eduardo Garcia Maynez por su parte, nos dice lo siguiente:

En un sentido filos6fico estricto, las normas son vélidas cuando exigen un
proceder intrinsecamente obligatorio. El concepto de obligatoriedad
explicase en funcion de la idea de valor. Sélo tiene sentido afirmar que algo
debe ser, si lo que se postula como debido es valioso. Por ejemplo: podemos
decir que la justicia debe ser, en cuanto vale. Si careciese de valor no
entenderiamos por qué su realizacion se encuentra normativamente
prescrita. Mientras la validez de las leyes fisicas se haya supeditada a lo
empirico, las normas ideales de la religion y la moral valen
independientemente de la experiencia. De acuerdo con la doctrina del
derecho natural, también hay normas y principios juridicos a los que

corresponde un valor absoluto.™

El mismo autor indica a continuaci6n:

A la luz del criterio oficial, en cambio, la fuerza obligatoria de las normas del
derecho no depende, seglin veremos m4s tarde, de la justicia intrinseca de
lo prescrito, sino de ciertos elementos de orden extrinseco, relativos a la
forma de creaci6n de cada precepto. La Constitucién de un pais estatuye qué
reglas debe observar el legislador ordinario cuando legisla sobre tal o cual

materia; pero estas reglas no se refieren a la justicia o injusticia de las

7 Garcia Méynez, Eduardo, introduccién al estudio del derecho, 25° ed., México, Porrda, 1975, p. 6
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distintas leyes, sino a la forma o desarrollo del proceso legislativo. Cuando
dichas exigencias han quedado cumplidas, el precepto legal es vélido, v su
validez deriva del cumplimiento de tales exigencias. Puede suceder que las
normas creadas por los 6rganos legislativos no sean justas en todo caso, v
valgan, empero, formalmente. En la 6rbita de nuestra disciplina tendremos
pues, que distinguir el criterio formal de validez, relativo a las condiciones
de elaboracién de cada precepto, vy el criterio material, exclusivamente

referido al valor intrinseco de las distintas normas.™

Posteriormente, el autor citado alude de forma implicita a un tercer
tipo de validez, la que posee el derecho socialmente vélido. Esta se
identifica con lo que denomina positividad del derecho o eficacia,’® pero en
su obra “ Filosofia del Derecho” no agrega algo nuevo o més profundo que
lo trascrito arriba sobre la validez juridica.

El mismo filésofo del derecho identifica a la wvalidez con lo
intrinsecamente obligatorio y sostiene que sélo tiene sentido una afirmacion
de que algo debe ser (entendemos un deber ser intrinseco) si se trata de
algo valioso, porque de lo que carece de valor para Garcia Maynez no se
entiende por qué se encuentra normativamente prescrito.

Ademaéas de la connotacién anterior de validez se aprecia la distinciéon
entre tres tipos de validez: a) la validez formal o extrinseca; b) la validez
intrinseca, material o axiol6gica, y c) la validez del derecho positivo, eficaz
o socialmente valido.

Por otra parte, el autor de referencia hace la comparacién entre la

validez de las leyes fisicas con la validez de las normas (ideales) morales y

7 Garcfa Maynez, Eduardo, op. cit., nota 74, pp. 6y 7.
78 Ibidem, p. 44.
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religiosas, apuntando que la diferencia se encuentra en que la primera esta
sujeta a la experiencia y la segunda no.

Cuando explica sobre la validez formal y su relacién con las reglas
constitucionales sobre la creacién de leyes, Garcia Maynez da a entender
que tales reglas sb6lo se refieren a la forma o desarrollo del proceso
legislativo sin tocar su justicia o injusticia, es decir, su contenido o materia.

Los comentarios que se pueden hacer a las ideas del autor antes
citado, ademads de la critica general a las tesis del derecho natural que se le
adecua, son los siguientes:

Separa radicalmente las nociones de validez y eficacia, es decir, la
idea de validez es completamente independiente de la realidad factica, con
lo que se encuadra dentro de la tesis idealista de la validez sefialada
anteriormente y criticada por Hans Kelsen.

También podemos precisar que en una Constitucion no solo se
determina el proceso de creacion de las leyes, sino también puede fijarse su
contenido. Asi sucede en la Constitucién de nuestro pais, tanto en sentido
negativo, es decir, lo que no pueden contener las leyes (la infraccién a
garantias individuales””), como en sentido positivo o la materia explicita
sobre la que el legislador puede ejercitar su competencia. En este sentido,
la Constitucién determina la justicia o injusticia de las leyes subordinadas,
aunque se trate de una justicia subjetiva o relativa (como todas), y en este
caso respecto al constituyente.

Por otra parte, el autor determina tres tipos de validez: la formal, la
social y la intrinseca. Esto conduce a una inaceptable ambigiledad del
término que deteriora atn mé&s los problemas de su uso, aunque pueda

entenderse que la auténtica validez s6lo es la validez intrinseca y no las

7 Recordamos la impropiedad de la expresién “garantfas individuales”, son derechos humanos
cuya garantfa se encuentra en el amparo.
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otras. Esto es en razéon de que no se ofrece una determinacién

suficientemente precisa y objetiva de su significado general.

Nos preguntamos ¢se puede entender que, tratdndose de la validez
formal, la causa es que el legislador acat6 a las reglas constitucionales del
proceso legislativo y el efecto es la validez de la ley? 6 ¢se identifican las
dos cosas? Nuestra respuesta es la que sigue.

Si no se identifican, entonces la validez formal no se encuentra
explicada, s6lo conocemos las condiciones para su produccién pero no
sabemos qué es lo que se produce. Si se identifican, entonces hace falta
justificar tal identificacién. {Se hace por economia del lenguaje?, o sea, por
qué es mas facil decir “ ley formalmente valida” que hablar de “ ley en
cuyo proceso de creacion se acataron las reglas constitucionales relativas.
Si es asi, seria mas conveniente no escoger tal palabra sino otra menos
problematica, sabiendo que la misma expresién se aplica a situaciones
distintas. Y lo mismo podemos decir de los otros tipos de validez.

Si el autor comentado explica la nocién de validez como lo
intrinsecamente obligatorio, en realidad sélo desplaza el problema del
significado en virtud de que no determina con precision lo que se entiende
por “ intrinsecamente obligatorio” . No es suficiente con decir que tiene
sentido lo debido si lo debido es valioso, aceptando la identidad entre
obligatoriedad y validez, por lo siguiente:

a) Identificar validez con obligacién constituye una redundancia de
conceptos tedricos y, por lo tanto, un defecto formal del sistema que se
esta utilizando, puesto que una de las dos nociones sobra y conviene
ser eliminada.

b) La idea de obligacién, muy importante para el derecho y para el

fenémeno moral, pasa asi a depender enteramente de elementos
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subjetivos y emotivos como “ lo valioso” ylo de “ si no es valioso lo

prescrito, no entenderiamos por qué est4 prescrito” .

Consideramos que los dos autores anteriormente citados son
suficientemente representativos de la filosofia u ontologia juridica. Ahora
nos ocuparemos de la denominada dogmatica juridica v de la forma que en

ella se ha utilizado la expresién “ validez” .
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CAPITULO V
LA VALIDEZ JURIDICA PARA HANS KELSEN

¢KELSEN DOGMATICO?

Como Santiago Nino ubica a Kelsen dentro de los juristas dogmaticos,
de los cuales nos ocupamos en el capitulo anterior, necesitamos hacer un
comentario sobre tal ubicacién dado que sus razones se vinculan con el
tema de la validez, v con esto iniciaremos paralelamente el desarrollo del

tema dentro de las ideas kelsenianas. Nino expresa lo que sigue:

Pocas veces se ha advertido que el acierto de la teoria pura de Kelsen, sin
duda la obra mas importante de la filosofia juridica contemporanea consiste

“

principalmente en haber “ racionalizado” las bases ideol6gicas de la
dogmitica juridical-'] pensamos que la construccién kelseniana es una
“ racionalizacion” magistral de la ideologia bésica de la dogmatica juridica,
hecho que le otorga un mérito singular. Cuando hablamos de
* racionalizaciéon” utilizamos este término en sentido psicolégico, porque no
creemos que Kelsen sea absolutamente consciente de esta caracteristica de

su teoria, a pesar de lo cual, a poco que se la analice, se veran en ella los

rasgos distintivos de los presupuestos ideologicos de la dogmatica.”™

Nino se apoya en la incongruencia que ve Alf Ross entre el programa
cientifico, objetivo y libre de valoraciones morales; que promete Kelsen y
los resultados efectivos de su trabajo. Entendemos la critica de Nino a
Kelsen en el sentido de que este altimo autor justifica, utilizando

argumentos persuasivos en virtud de su aparente solidez logica, la

78 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 34 y 36.
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prescripcién moral del acatamiento incondicional del derecho vigente, es
decir, racionaliza la ideologia, doctrina o creencia béasica de la dogmatica;
ademas esta ideologia, como cualquier otra, no es el resultado de la
racionalizacién, dado que ésta es a posteriori, sino que es producto de los
intereses personales, prejuicios o costumbres de los que la utilizan.

Nino, con Ross, estructura su critica aludiendo a los temas, dentro de
la teoria pura, de la validez, de los sentidos subjetivo v objetivo de los actos
en relacién con el derecho, de la diferencia entre las normas y reglas de
derecho y de la norma fundante. Asi, nos dice:

]

El concepto de “ validez” ocupa un lugar central en la teoria pura del -
derecho, a pesar de lo cual no estd definido univocamente. A veces se
identifica esta propiedad con la derivacion de una norma con otra de nivel
superior, otras se dice que consiste en la “ existencia especifica de las
normas” y ain en otras se afirma que consiste en la “ fuerza obligatoria de
una norma’ . En el tltimo sentido, que es el que aqui interesa, la afirmacion
acerca de la validez de una norma significa que los individuos deben
comportarse como esa norma lo establece. Ante esta conclusion, Ross se
pregunta: “ ¢en qué consiste el deber de obedecer el derecho como algo

diferente a los deberes que el mismo derecho impone?” ™

Ross, citado por Nino, concluye de manera inobjetable que si
aceptamos sus propias premisas, tal deber no puede ser juridico sino moral.
En otras palabras, cuando Kelsen predica la validez de una norma debe
entenderse que estd predicando la obligaciéon moral de acatarla.

Es cierto el inadecuado uso —por ambiguo— del término “ validez”

dentro de la teoria de Kelsen y también es cierta la problematica —por

™ Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 34 y 35.
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oscura— manera de explicar su significado; pero las criticas que le formulan
los autores anteriores s6lo son correctas desde un punto de vista parcial,
literal y fuera del contexto integral de la obra kelseniana. Pensamos que las
dificultades mencionadas del término en cuestién pueden ser salvadas si
consideramos la general estructura conceptual de su obra y sus
antecedentes epistemologicos.

Segiin Nino y Ross, en la teoria de Kelsen se sostiene en una de las
acepciones de validez que si una norma es vilida entonces tiene fuerza
obligatoria, asi, entendemos a contrario sensu que si se trata de una norma
pero que carece de validez, entonces es una norma que no tiene tal fuerza
obligatoria.’ Lo que se traduciria en que existen dos obligatoriedades: una
la de la norma y otra la de su validez en el caso de que la tenga.

Lo anterior es erréneo. Para Kelsen, la norma que no es véalida no
existe, no es norma y, por tanto, no puede tener obligatoriedad especifica
de la norma. Ademés, paralelamente a esto la validez o normatividad, como
apuntamos antes al comentar al derecho natural, es condicionada, es decir,
es s6lo una forma posible de ver una parte del mundo por el sujeto
epistemol6gico correspondiente. Pero, como afirma Kelsen, los mismos
hechos pueden verse de otra manera —en un sentido gnoseologico y no
fisiologico— como el caso de un vegetal que es visto diferente por un
bidlogo y por un quimico. En tal caso no se entiende que las conclusiones de
tales cientificos consisten o impliquen el deber moral de apreciar al vegetal
como entidad viviente (lo que si podria darse en un argumento ecolégico) o
el deber moral de apreciar al vegetal como una conglomerado de carbon,

hidrégeno, oxigeno y nitrégeno. Hasta este punto, no parece haber

% Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, p. 35.
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problemas conceptuales para separar la funcién cognoscitiva v la

1'81

prescriptivo-moral.”” Al respecto, Kelsen nos dice que su teoria pura

describe el derecho, es decir, cualquier orden coactivo eficaz en términos
generales, como un orden normativo objetivamente valido, estableciendo
que esa interpretacién sélo es posible bajo condicién de que se presuponga
una norma fundante bésica segln la cual el sentido subjetivo de los actos
productores de derecho, también sea su sentido objetivo. Caracteriza asi esa
interpretacion como una interpretacién posible, no como una interpretacion
necesaria, y plantea la validez objetiva del derecho positivo como
condicionada, condicionada por el presupuesto de la norma fundante

basica.?

El mismo autor abunda sobre la norma fundante bésica:

Decir que la norma fundante de un orden juridico positivo sélo puede ser
presupuesta, pero no que tenga que ser presupuesta, significa que pueden
interpretarse las relaciones que interesan entre los hombres, como
obligaciones, facultades, derechos, competencias, etc., constituidos
mediante normas juridicas objetivamente validas, pero que no es necesario
interpretarlos asi. Cabe interpretarlos incondicionalmente, es decir, sin
presuponer la norma fundante bésica, como relaciones de poder, como
relaciones entre hombres que mandan y hombres que obedecen o que no
obedecen: es decir, cabe interpretarlas sociolégicamente, no juridicamente.
Dado que la norma fundante bésica, como se mostr6, en tanto norma

pensada para fundar la validez del derecho positivo, solo es la condicion

%1ademas es un error de Kelsen hablar de validez como predicado de la norma, en su acepcién de
existencia de la norma, porque lo que se predica es necesariamente distinto de aquello de lo que

se predica y la existencia de la norma no puede ser algo distinto de la norma.
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logico-trascendental de esa interpretacion normativa, no desempefia ninguna

funcion ético-politica, sino una funcién teérica de conocimiento.®

En el tema del sentido subjetivo y objetivo de los actos en el derecho,

Nino realiza los siguientes sefialamientos:

Para Kelsen, una norma es el significado subjetivo de un acto que permite,
habilita o declara obligatorio el ejercicio de la coaccién. Pero no toda norma
es una norma juridica valida, sélo lo son aquéllas a las que, presuponiendo
cierto postulado epistemologico, se les otorga significado objetivo
coincidente con el subjetivo. Estas normas son las normas “ verdaderas”

porque son las que deben ser obedecidas.®

Entonces, de acuerdo con esto el significado objetivo de los actos, el
mas importante para Kelsen, implica el deber moral de acatar al sentido
subjetivo de lacto. En otras palabras, el sentido subjetivo de un acto humano
tiene también el sentido objetivo cuando no se trata ya tnicamente de una
intencién de mandar u ordenar hacer algo, sino porque existe el deber moral
de obediencia a tal mandato.

Tampoco nos encontramos de acuerdo con lo anterior. El sentido
subjetivo nunca es, en la teoria de Kelsen, una norma y menos una norma
juridica o un sistema de normas juridicas que sean susceptibles de que, en
caso de tener el sentido objetivo sean, entonces, vélidas o “ verdaderas” .

No existen normas verdaderas ni falsas en la teoria pura (ni en ningin
otro lugar). Dentro de ella o son normas o no lo son. El sentido o significado

sub}etivo de una conducta humana es, inicamente, la interpretaciéon que de

® Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 228.
8 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 228 y 229,
® Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, p. 35.
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ella hace el autor de la misma que puede ser la intencién de influir en la
conducta de otros u otra idea.

Si la conducta humana posee ademas un sentido objetivo, esto
significa que tiene un significado juridico. Las conductas con significacién
juridica son practicamente infinitas, pero las podemos agrupar con alguna
aproximacién en dos grandes rubros: primero, aquellas conductas que
producen normas juridicas o que forman parte del procedimiento para crear
o aplicar una norma juridica y, segundo, aquellas conductas que se
encuentran previstas dentro de la norma como condicién principal de un
acto coactivo. Tenemos asi, que una conducta humana cuando tenga,
ademas de un sentido subjetivo, uno objetivo, no necesariamente se
constituye en una norma juridica (podria ser un delito, por ejemplo), aunque
esta conducta tenga como objeto de conocimiento una particularidad
especial: la de orientar, en ocasiones, sobre su propia significacion juridica

u objetiva, pero esto altimo no es determinante para tal significacion.?®

® Esto es lo que denomina Kelsen como autoatribucién de significado por el derecho: “En un acto
como un acontecimiento factico externo, no cabe, sin mas, captar visual o auditivamente su
significacién juridica, a la manera, por ejemplo, como se perciben las propiedades naturales de un
objeto, como el color, la dureza, el peso. Por cierto que el hombre que actla racionalmente, que
produce el acto, enlaza a su acto un determinado sentido que, de alguna manera, es expresado y
sera comprendido por otros. Este sentido subjetivo puede coincidir con la significacion objetiva que
el acontecimiento puede tener por el lado del derecho, pero no es necesario que coincidan(...] Un
acto —en cuanto se expresa en palabras verbalmente formuladas, o escritas— puede el mismo
enunciar algo sobre su significado juridico. En ello se encuentra una peculiaridad del material dado
al conocimiento juridico. Una planta nada puede transmitir sobre si misma al investigador natural
que la determina cientificamente. No intenta en forma alguna explicarse a si misma desde un punto
de vista cientifico natural. Pero un acto de conducta humana puede llevar muy bien consigo una
autoatribucion de significado juridico; es decir: contener enunciacién sobre lo que significa
juridicamente. Los hombres reunidos en un congreso pueden expresamente explicar que han
dictado una ley; un hombre puede describir literalmente sus disposiciones de (ltima voluntad como
testamento; dos personas. pueden declarar que inician un negocio juridico. El conocimiento

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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El sentido objetivo de una conducta es el significado que se apova en
una norma juridica. No es admisible entender el sentido objetivo como una
prescripcién moral de acatar al derecho ni de realizar cualquier otra
conducta, porque esto se traduciria en que el derecho es algo distinto y
separado de tal sentido objetivo cuando, por el contrario, precisamente el
derecho en su conjunto y, por tanto, cualquier norma juridica particular, son
ese sentido objetivo. Es decir, a éxcepcién de las normas jeradrquicamente
superiores, s6lo una norma juridica es la que determina la presencia de otra
norma juridica al otorgarle significaciéon normativo—juridica a ciertos actos
humanos.

De esta manera, el derecho no se encuentra fuera del sentido o
significado objetivo de la conducta humana, como lo estaria si éste
consistiera en una recomendacion de acatar al derecho, sino que se
encuentra dentro del universo del sentido objetivo de la conducta, aunque
no lo agota o se identifica con él: toda norma de derecho es sentido
objetivo, pero no todo sentido objetivo es norma juridica. Esto dltimo
comprende el problema de indicar en qué consiste tal sentido objetivo
cuando lo que se determina como juridico es la normatividad de maxima
jerarquia. En tal caso, la solucion dentro de las tesis kelseniana consiste en
identificarlo con la norma fundante.

Respecto de la distincién entre normas y reglas juridicas, Nino hace

los comentarios siguientes:

conceptual del derecho encuentra a veces ya una autocaracterizacion juridica del material, que se
anticipa a la explicitacién que cumplira el conocimiento juridico.” Op. cit., nota 22, pp. 16 y 17.
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Ross ha anotado otra inconsecuencia relevante para este anilisis en la

teoria de Kelsen: este autor hace especial hincapié en distinguir la “ norma

o

juridica” que dicta el legislador con la de “ regla de derecho” que es la

proposicién por la cual el jurista se refiere a las normas juridicas. La
primera, afirma, es prescriptiva y no es susceptible de predicacién
veritativa. La segunda, en cambio, es un enunciado descriptivo y puede ser
verdadero o falso. Sin embargo, sorprendentemente afirma Kelsen que las
reglas de derecho son, como las normas juridicas, juicios del deber ser, a
pesar de ser puramente descriptivas y no constituir ningin tipo de juicios de

valor.®

Lo anterior significa que en la teoria de Kelsen los enunciados que se
utilizan para describir y explicar al derecho, en realidad son medios para
prescribir moralmente su acatamiento.

En relacién con esta critica, podemos indicar lo siguiente: no es
insolito afirmar la existencia de una estructura logica de deber ser en
enunciados puramente descriptivos, dado que no es extrafio de manera
alguna que los usos concretos del lenguaje no tengan en su funcién una
necesaria o perpetua correspondencia con su forma gramatical. Como
seflalamos en otra parte, una cosa son las funciones lingilisticas v otra las
formas gramaticales o légicas, aunque éstas tltimas contribuyan junto con el
contexto y el aspecto situacional a determinar la funcién o elemento
pragmatico del discurso.

Esto significa en el caso que nos ocupa: las reglas o enunciados
juridicos de la teoria de Kelsen, que una proposicién puede tener una forma
gramatical directiva y su funcién ser descriptiva o indicativa. Ademds, no es

infrecuente que los enunciados utilizados para describir, analizar o explicar

® Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, p. 35.
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al derecho tengan tal forma gramatical. La razén se encuentra en que su
objeto, el lenguaje juridico, tiene una funcién directiva o de deber ser, v los
enunciados cognoscitivos buscan adecuarse a las caracteristicas de su
objeto, sin que esto signifique que no pretendan un conocimiento mas
profundo e infdrmativo que la simple descripcion literal o descripcion de las
impresiones sensoriales.

También el mismo lenguaje del derecho, cuya funcién es influir en la
conducta humana, en no raras ocasiones presenta una forma indicativa. Asi,
tenemos el ejemplo usual del articulo 61 de nuestra Constitucién Federal:
“ Los diputados y senadores son inviolables por las opiniones que
manifiesten en el desempefio de sus cargos[--]” , respecto del cual nadie
podria dudar que establece una obligacion de respeto a los legisladores y no
una descripcién de la realidad fisica.

En este orden de ideas, Kelsen nos dice que la ciencia del derecho

describe las normas juridicas producidas por actos de conducta humana, asi
como las normas que mediante esos actos son aplicadas y acatadas, y al
hacerlo describe las relaciones constituidas mediante esas normas juridicas
entre los hechos por ellas determinados. Las oraciones en que la ciencia
juridica describe esas relaciones, deben distinguirse, en cuanto enunciados
juridicos, de las normas juridicas producidas por los 6rganos de derecho,
que deben ser aplicadas por ellos y obedecidas por los sujetos de derecho.
Los enunciados juridicos son proposiciones condicionales que expresan que,
conforme con un orden juridico, nacional o internacional, dado al
conocimiento juridico, deben producirse ciertas consecuencias determinadas

por ese orden, bajo determinadas condiciones que el mismo orden juridico

determina.®’
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Esto ultimo puede ser comunicado de otra manera: los enunciados
juridicos son proposiciones que describen los esquemas condicionales de
las normas de un orden juridico dado al conocimiento nacional o
internacional. Los esquemas aludidos describen el deber de producirse
ciertas consecuencias bajo determinadas condiciones. Y en este sentido

continta Kelsen con las siguientes explicaciones:

Las normas juridicas no constituyen proposiciones, esto es, enunciados
declarativos sobre un objeto dado al conocimiento. Segin su sentido, son
mandamientos y, en cuanto tales, 6rdenes imperativos, Pero no sélo
mandamientos, sino también permisiones y autorizaciones; en ningin caso,
empero, pese a lo que a veces se suele afirmar al identificar el derecho con
la ciencia del derecho, informacioén instructiva. El derecho ordena, permite,
faculta, no informa. Mas, en tanto las normas juridicas se expresan en un
lenguaje, es decir, con palabras y oraciones, pueden aparecer con la forma
de enunciados declarativos de ciertos hechos[:*] No interesa, con todo, la
forma lingiliistica adoptada, sino el sentido del acto que instaura la norma,
que produce derecho. Y el sentido de este acto es distinto del sentido del
enunciado descriptivo del derecho. En la diferenciacion entre enunciado
juridico y norma juridica se expresa la distinciéon entre la funcién del
conocimiento juridico, y la funcién, enteramente distinta, que cumple la
autoridad juridica representada por 6rganos de la comunidad juridica. La
ciencia del derecho tiene que conocer el derecho —ﬁor decir asi, desde
fuera—, y fundandose en ese conocimiento, describirlo. Los érganos
juridicos tienen, como autoridad juridica, ante todo que producir el derecho

para que pueda luego ser conocido y descrito por la ciencia juridica” .*

8 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 85.
8 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 84y 85.
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Con la reiteracion de sus tesis y el desarrollo de su argumentacion,
fundamentalmente inobjetable, Kelsen sefiala que la distincién entre la

funcién de la ciencia juridica y la de la autoridad

frecuentemente es ignorada; asi en el uso lingiiistico “ derecho” vy
“ ciencia del derecho” aparecen como expresiones sinénimas. Se habla,
por ejemplo, del derecho internacional clasico, para aludir a una determinada
teoria sobre el derecho internacional; o también, de que la ciencia del
derecho constituye una fuente de derecho, se utiliza esa expresion en el
sentido de que cabe esperar de ella una decisién obligatoria para un caso
juridico. Pero la ciencia del derecho sélo puede describir el derecho: no
puede, a diferencia del derecho producido en normas generales e
individuales por la autoridad juridica, prescribir algo. Ningtn jurista puede
negar la diferencia esencial que se da entre una ley publicada en un diario
oficial legislativo y un comentario juridico cientifico de esa ley: entre un
codigo penal y un tratado de derecho penal. La diferencia se muestra en que
los enunciados deonticos formulados por la ciencia del derecho, que
describen el derecho y que no obligan ni facultan a nada ni a nadie, pueden
ser verdaderos o falsos, mientras que las normas producidas por la
autoridad juridica, que obligan y facultan a los sujetos del derecho, no son ni
verdaderas ni falsas, sino sélo validas o invéalidas, de igual suerte que los
hechos empiricos no son ni verdaderos ni no verdaderos, sino que existen o
no existen, mientras que soélo los enunciados sobre esos hechos pueden ser

verdaderos o no verdaderos. *

De lo anterior cabe destacar el paralelo que hace Kelsen entre hechos

y normas, ninguno de los cuales tienen valor veritativo. Podemos inferir, a

¥ Ibidem, pp. 85 y 86.
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partir de sus ideas, que los respectivos predicados de hechos v normas se
identifican con ellos y con esto queremos decir que hablar de un hecho
existente es una redundancia y que un hecho inexistente no es un hecho. En
un sentido analogo, la expresiéon “ norma valida” es una redundancia v una
norma invalida no es norma.

Lo méas importante, para el punto que comentamos, es que de ninguna
parte del texto trascrito de Kelsen puede deducirse razonablemente que,
por el hecho de que sus reglas o enunciados juridicos tengan la estructura
logica o gramatical del deber ser, estos enunciados tengan una funcién
prescriptivo-moral de acatar al derecho.

Curiosamente, para el mismo Ross, ni siquiera el uso de la palabra
derecho para describir a un sistema de violencia se traduce en algin tipo de

compromiso moral con el sistema descrito:

Existen varios otros sistemas individuales que en mayor o menor grado se
le parecen (a determinado orden juridico nacional), por ejemplo, otros
6rdenes nacionales, el derecho internacional, el orden social de una
comunidad primitiva que no tiene organizacién alguna que lo establezca o
preserve, el orden de una banda de delincuentes, el orden impuesto por una
potencia ocupante en un pais ocupado, etc. Todos estos 6rdenes o sistemas
son hechos, nos gusten o no nos gusten. Necesitamos una palabra para
describir estos hechos, y.es simplemente una cuestion terminoldgica,
carente de toda inferencia moral, decidir si elegimos para este propoésito la
palabra “ derecho” o cualquier otro término. No seria practico negarnos a
usar la palabra “ derecho” para aludir a sistemas que no nos gustan. Que el
orden que prevalece en una banda, por ejemplo, sea denominado orden
juridico (derecho de la banda), es un problema que, considerado
cientificamente, es decir cuando la palabra “ derecho” es liberada de su

carga emotivo—moral, no pasa de ser una arbitraria cuestién de definicion:-
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Pero una terminologia descriptiva nada tiene que hacer con la aprobacion o

reprobacion moral.®®

En el mismo sentido puede afirmarse, a favor de Kelsen, que la
expresion “ debe ser” es utilizada por los enunciados juridicos para
describir a las normas de derecho como pudo haber sido usada otra
expresion. Ademas, si le quitamos la carga emotivo-moral al “ deber ser”
de tales enunciados, el problema no pasa de ser una cuestién de definicién y
no necesariamente implica la recomendacién moral de acatar lo descrito.

Finalmente, respecto del tema de la norma fundante, Nino cita a

Ambrosio Gioja vy nos dice lo que sigue:

Gioja observa que esa norma presupuesta debe implicar una voluntad
presupuesta y que no hay ninguna razén para pensar que por el solo hecho
de ser presupuesta esa voluntad sea objetiva, lo cual nos presentaria la
misma dificultad que se intenta resolver. La tinica solucién del dilema, afirma
Gioja, consistiria en sostener que esa voluntad presupuesta es de un tipo
especial, a saber: una voluntad intersubjetiva, la voluntad de todos nosotros,
la voluntad general, que es opuesta a la voluntad subjetiva de un individulo 0
de cualquier grupo de individuos. Esta voluntad general no quiere
directamente nada, sino que quiere indirectamente lo que dispone la
autoridad que monopoliza el aparato coactivo. La voluntad de todos se
adhiere a la voluntad de quien se hace obedecer. Esta interpretacién de la
teorfa kelseniana, la que es dudoso que la autorice el mismo Kelsen,
coincide remarcablemente con la ideologia béasica de la dogmatica jurfd.ica.
tal cual la hemos descrito. El racionalismo suponia que la voluntad general

se expresaba a través de los parlamentos populares.”

% Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 2* ed., Buenos Aires, EUDEBA, 1997, pp. 57y 58.
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En este punto, nuestro comentario es el siguiente: parece justificarse
el hecho de que si se habla de una norma, como cuando se habla de la
norma fundante, se tenga que vincular aquélla, dentro del positivismo, a una
correspondiente voluntad humana creadora. Y si se habla de que esa norma
es presupuesta, entonces se tiene que hablar concomitantemente de una
voluntad humana presupuesta. En este punto, Gioja se aventura a sostener,
como unica posibilidad de darle sentido a la objetividad de la norma
fundante o norma presupuesta, que tal voluntad presupuesta es una voluntad
especial intersubjetiva de todos los seres humanos; suponemos, de todos
los que se encuentren dentro de un determinado espacio nacional.

Esta voluntad especial es muy dificil de comprender. No es facil
conceptuar una voluntad que no quiere nada directamente. En principio, al
hablar de voluntad, si no utilizamos la metafora, Ginicamente nos referimos al
fenémeno psicologico humano individual. Porque lo tnico que existe, en
términos de experiencia empirica, son los seres particulares. Suponer que
algo existe fuera de tal experiencia, solamente es metafisica. Es una
hipostasis en desacuerdo con el positivismo pretendido que busca la
necesaria voluntad humana atrés de la norma.

Si determinamos que exXiste una voluntad humana atrds de la norma
fundante, entonces se deja abierta de nuevo la cadena de validez cerrada
por esta norma fundante y tendria que seguirse preguntando: (Cudl es la
norma que da validez o el sentido objetivo a ese acto producto de una
voluntad intersubjetiva y universal? Lo cual no tiene respuesta.

Pero, ademas, {qué sentido tiene determinar o ubicar una voluntad
presupuesta atras de una norma de la misma naturaleza, en algtn lugar, si

precisamente se trata de algo presupuesto? Ninguno.

' Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 36 y 37.
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Veamos ahora lo que piensa Kelsen acerca de una voluntad o espiritu
del pueblo. Aunque sea a prop¢sito del derecho consuetudinario, es

instructivo para el punto que nos ocupa:"

La concepcién que ve en la costumbre un hecho productor de derecho se
sitia frente a otra que no da a este hecho un caracter constitutivo, sino s6lo
un carécter declarativo[---]. Asi se expresa la teoria representada por la
Escuela Histérica Alemana, de.que el derecho no es producido ni por la
legislacion, ni por la costumbre, sino por el espiritu del pueblo, de suerte
que tanto uno como el otro de esos procedimientos de produccién de
derecho sé6lo permiten establecer la existencia de un derecho que ya es
valido con anterioridad. La misma teoria es tomada por la teoria sociolégica
del derecho francés, con la diferencia que el derecho no es producido por el
espiritu del pueblo, sino por la llamada solidarité sociale. Segiin ambas
teorias, el derecho declarativamente establecido, y no producido, por la
legislaciébn o costumbre, puede tener validez en tanto y en cuanto es
reproduccion de un derecho preexistente. Ambas teorias son, en el fondo,
variaciones de la doctrina del derecho natural[---]. Lo que se dijo contra
aquella doctrina, puede argumentarse contra las otras dos. Desde el punto
de vista de una doctrina positivista del derecho, que no puede admitir ni la
existencia de un espiritu popular imaginario, ni la de una “ solidaridad
social” igualmente imaginaria, la funcién constitutiva, es decir, productora
de derecho de la costumbre es tan poco .susceptible de dudas, como la de la

legislacion.®

Con esto puede apreciarse lo lejos que se encuentra la norma

fundante de la voluntad intersubjetiva general de Gioja, la cual constituye su

% Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 237 y 238.



89

personal interpretacién de la teoria kelseniana, respetable pero inexacta. Es
precisamente esta interpretacién equivocada sobre la teoria pura del
derecho la que toma Nino como premisa importante de su argumentacion
para concluir que si de acuerdo con la ideologia dogmatica, la voluntad
general se encuentra siempre detrds de cualquier grupo humano que
monopoliza el poder, y si la norma fundante de Kelsen, base de la validez de
un sistema juridico, implica la voluntad general, entonces la teoria de la
norma fundante comparte la ideologia de la dogmatica juridica. Es de sobra
conocido que con las adecuadas premisas falsas podemos derivar cualquier
cosa que deseemos dando la apariencia de una justificacién racional. Y
respecto a la critica que le hace Ross a Kelsen sobre creer que existan
juicios de “ deber ser” puramente descriptivos, todavia afiade Nino lo

siguiente:

Kelsen se empefia, alin en sus (ltimas obras, en sostener su opinién inicial.
Seria insolita esta actitud de iusfilésofo ante una critica tan clara y fundada
si no fuera porque esta concepcion tan extrafa refleja confusamente, segiin
creemos, también aqui un aspecto importante de la estructura de la
dogmatica juridica. Hemos afirmado con reiteracion que en la labor
dogmaética estad implicita una adhesién formal al sistema legislado que se
expresa mediante la recomendacion de que el derecho sea aplicado y
obedecido tal como es. Esta recomendaci6n o exigencia constituye en la
terminologia kelseniana un juicio de “ deber ser” . El dogmatico describe el
derecho vy, al describirlo, recomienda su aplicacién tal como surge de esa
descripeién. Estas actividades que de hecho se dan muy confundidas entre
si, son conceptualmente separables y se manifiestan mediante usos
lingiiisticos distintos! uno descriptivo y el otro directivo. Kelsen cae en el
error de esquematizar el producto de la actividad dogmdtica, asignando

estas dos funciones a un mismo tipo de expresi6n lingiiistica, resultando asi,
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el absurdo logico de que expresiones descriptivas tengan la estructura
93

logica de las directivas.

Podemos sintetizar el argumento de Nino como sigue: dado que la
extrafia concepciéon de describir y prescribir simultdneamente refleja
confusamente un aspecto importante de la estructura de la dogmaética
juridica, entonces, a pesar de la critica tan clara y fundada, no es insolita la
porfia de Kelsen en continuar tal extrafia concepcién. Pero de manera mas
completa y esquemaética, intentaremos traducir la argumentacién de Nino
haciendo explicito lo implicito de la siguiente manera:

En primer término, y desde un punto de vista del conocimiento
objetivo, no pueden coincidir en una sola las conductas humanas o funciones
lingiliisticas de conocer y prescribir.

En segundo lugar, los dogméaticos no reconocen lo anterior por
razones conscientes o inconscientes de tradicién, ideologia e historia.

En tercero, es insolito que Kelsen con su capacidad analitica y con la
critica tan clara y fundada que le hicieron al respecto, y que él conocié, no
se diera cuenta del hecho y que porfiara en su actitud.

En cuarto, tnicamente deja de ser insoélita la actitud de Kelsen si tiene
las mismas razones subyacentes y poderosas que han mantenido en la
citada creencia a los dogmaticos durante mucho tiempo.

Quinto, a manera de abrupta conclusién: Kelsen es un dogmatico.

Como ya hemos visto, es claro que el autor de la teorfa pura del
derecho no confunde las dos funciones lingiiisticas mencionadas. Si el hecho
de describir una norma significa necesariamente hacerla nuestra, es decir,
sujetarnos moralmente a ella, entonces no ha existido ni existird ningin

jurista que no sea dogmatico... ni siquiera Nino. Lo que sucede es que se

% Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 37, pp. 37 y 38.
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adopta contra Kelsen una postura de cardcter ético-politico, no muy lejana a
la maniquea religiosa: “ si no tomas partido explicitamente en contra de

algo, entonces necesariamente eso significa que tomas partido a favor '’

EL CONCEPTO DE VALIDEZ EN KELSEN

En este apartado, formularemos nuestra propia valoracién a las ideas
kelsenianas y en capitulos posteriores haremos lo propio con las de otros
autores de teoria general del derecho.

En relacién con el concepto de unidad y pertenencia del sistema
"juridico v al concepto de validez y su fundamento, Kelsen nos dice que lo

siguiente:

Si se concibe al derecho como un orden normativo, como un sistema de
normas que regula la conducta humana, surge el interrogante: ;qué funda la
unidad de una multiplicidad de normas? ¢(Por qué pertenece una norma
determinada a un orden determinado? Y esta pregunta estd en estrecha
relacién con ésta: ¢por qué vale una norma? ;Cudl es el fundamento de su
validez? Que una norma [*+] valga significa que obliga,[-*:] la pregunta por
la validez de la norma [---] no puede ser contestada mediante la verificacion
de un hecho empirico, ya que el fundamento de validez de una norma no
puede ser semejante hecho. De que algo sea, no puede seguirse que algo
deba ser; asi como, de que algo sea debido, no puede seguirse, que algo

sea.®

En la teoria pura se abunda en relacién con el fundamento de validez:

El fundamento de validez de una norma s6lo puede encontrarse en la validez

de otra norma. La norma que representa el fundamento de validez de otra es
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caracterizada, metaféricamente, como una norma superior en relacion con
una inferior. Puesto que pareciera que la validez de una norma pudiera
fundarse en el hecho de haber sido establecida por alguna autoridad, sea un
ente humano o sobrehumano; asf cuando se funda la validez de los Diez
Mandamientos en el hecho de que el Dios Jehova los entregé en la cima del
Sinai, el fundamento de validez, por cierto no formulado expresamente, pero
si presupuesto, no es el hecho de que Dios haya promulgado en determinado
tiempo y en determinado lugar una norma determinada, sino una norma: la

norma segin la cual deben obedecerse los mandamientos divinos[---1.%

Sobre la idea de que tnicamente una autoridad competente puede
establecer normas vélidas y de que tal competencia s6lo puede fundarse en

una de ellas, nos indica lo siguiente:

El hecho de que alguien ordene algo no es fundamento para considerar a la
orden como valida, es decir, como una norma que obligue al sujeto al que la
norma se dirige. Sé6lo una autoridad competente puede establecer normas
vialidas, y esa competencia sb6lo puede basarse en una norma que faculte a
imponer normas. A esa norma Se encuentran tan sujetos la autoridad
facultada para dictar normas, como los individuos obligados a obedecer las

normas que ella establezca.”

En relacién a la necesidad de la norma fundante y alguna de sus

funciones, el jefe de la Escuela de Viena aclara lo que sigue:

pero la biusqueda del fundamento de validez de una norma no puede

proseguir hasta el infinito, como la btisqueda por la causa de un efecto.

® Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 201.
®Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 201.
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Tiene que concluir en una norma que supondremos la tltima, la suprema.
Como norma suprema tiene que ser presupuesta, dado que no puede ser
impuesta por una autoridad cuya competencia tendria que basarse en una
norma ain superior [...] designada aqui como norma fundante basica. Todas
las normas cuya validez pueda remitirse a una y misma norma fundante
basica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo. La norma
fundante béasica es la fuente comin de la validez de todas las normas

pertenecientes a uno y el mismo orden.”

Entendemos que la validez es la existencia u obligatoriedad de la
norma. La norma fundante es la presuncion de competencia del primer
constituyente y, por lo tanto, es el fundamento de validez de la Constitucién
y de las normas que en ella se fundamentan.

Cuestionamos: ¢la presuncién de validez de la competencia del primer
constituyente hace que la validez de todas las otras normas derivadas sea
también presupuesta? Como respuesta tenemos las siguientes opciones:

12 Presuponer la competencia del primer constituyente y, por tanto,
presuponer la validez de la Constitucién y de toda la normatividad fundada
en ella.

228 Considerar que la Constitucion y toda normatividad que se
fundamenta en ella son validas si son coherentes con la norma superior,
bajo el presupuesto de competencia del primer constituyente.

Tales opciones tienen analogia con las siguientes:

12 Presuponer la causalidad del universo fisico y, por ende , la de la

relacion de causa y efecto de cada uno de los fenémenos fisicos.

% Ibidem, p. 202.
7 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 202.
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22 Considerar que todo fenémeno fisico tiene una causa y un efecto,
bajo el presupuesto del principio de causalidad.

Todo esto parece una mera cuestion verbal. Lo que realmente
interesa saber es que la norma fundante (aplicacién del principio de
imputacion) es el fundamento gnoseolégico —o la posibilidad de conocer—
de la validez u obligatoriedad normativa. Lo que es similar en el mundo
fisico a que la aplicacién del principio de causalidad es el fundamento
gnoseologico de las relaciones de causa y efecto.

En otras palabras, si se presume la competencia del primer
constituyente, entonces la Constitucién es norma, es valida, y es obligatoria,
al igual que las demds normas derivadas; sin embargo, no se presume su
normatividad, validez o obligatoriedad, porque el presupuesto de validez no
significa: “ vamos a actuar como si fuera asi” . Si gnoseologicamente
apreciamos algo como normativo es que existe como normativo —con una
mayor objetividad o subjetividad, de acuerdo con los elementos fisicos que
se consideren—, no que se presume como normativo.

Kelsen nos indica un primer elemento para determinar si una norma
es valida o, en su sentido especifico, para saber si una norma pertenece a

un sistema:

Segun la indole del fundamento de validez cabe distinguir dos tipos
diferentes de sistemas de normas: un tipo estatico y uno dinimico. La.s
normas de un orden del primer tipo valen[:*] por su contenido: en tanto su
contenido puede ser referido a una norma bajo cuyo contenido de las
normas que constituyen el orden admite ser subsumido como lo particular

bajo lo universal.%®

% Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 204.
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Es decir, este elemento es la congruencia con el contenido de la

norma superior. A continuacion el mismo autor nos indica el segundo:

El tipo dindmico se caracteriza porque la norma fundante que presupone no
contiene otra cosa que el establecimiento de un hecho productor de normas,
la facultad de una autoridad normadora o, lo que significa lo mismo, contiene
una regla que determina como deben producirse las normas generales e
individuales del orden sustentado en esa norma fundante basica[--]. Una
norma pertenece al orden sustentado en semejante norma fundante, en tanto
ha sido producida en la manera determinada por la norma fundante basica, vy
no por tener determinado contenido. La norma fundante basica sb6lo provee
del fundamento de validez, pero no ademas del contenido de las normas que
constituyen ese sistema. Sus contenidos sélo pueden ser determinados por
actos mediante los cuales la autoridad facultada por la norma bésica, v
luego, las autoridades facultadas por aquélla establecen las normas positivas

de ese sistema.*

Podemos entender que el procedimiento de creacién de normas se
encuentra determinado en el sistema dinamico y no en el estéatico, por tanto,
el segundo elemento es sujetarse el procedimiento vélido de creacién de
normas. Para Kelsen, tales elementos de validez y pertenencia se pueden

articular entre si de la siguiente manera:

El principio estéatico v el dindmico se unifican en uno y el mismo sistema
normativo cuando la norma fundante presupuesta, conforme con el principio
dindmico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y cuando esta
autoridad, o una autoridad establecida por la primera, no s6lo implanta

normas mediante las cuales se delega esa facultad en otras autoridades

* Idem.



96

normadoras, sino que también dicta normas en que se ordena determinada
conducta por parte de los sujetos sometidos a la norma, a partir de las
cuales —como lo particular de lo universal— pueden deducirse mas normas
mediante una operacion légical-+]. El sistema normativo que aparece como

un orden juridico, tiene esencialmente un caracter dinamico.'®®

En relacion con los condicionantes de la norma fundante nos da la

explicacién que sigue:

Puesto que ésta [la norma fundante] determina que la coaccién debe ser
ejercida bajo las condiciones y de la manera como se establece en la
constitucién que tiene eficacia en términos generales, y conforme con las
normas generales e individuales, establecidas de acuerdo con la
constitucién, que son, en términos generales eficaces. La eficacia se

encuentra, como condicién de la validez, estatuida en la norma fundante

basica.!®

En este punto podemos entender que la norma fundante no sélo
determina la competencia de la autoridad suprema para crear normas ni
tunicamente funda la validez de tales normas creadas, sino que también
establece que solamente existe validez a condicion de la eficacia. Asi, puede
considerarse que el minimo de eficacia y la expectativa de coaccion para los
infractores constituyen los elementos facticos minimos que posibilitan la
objetividad, o control intersubjetivo, en el conocimiento del fenémeno
normativo. Lo anterior significa que si no se presentan tales elementos de
hecho, entonces la aplicacion del principio de imputacién, por ejemplo, a la

naturaleza o al universo fisico para apreciarlos como fendémenos de

1% Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 205.
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autoridad moral o de normas de conducta, permanece (nicamente en el nivel
subjetivo v emocional. En este sentido, para Kelsen “ una Constitucién es

eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas y

acatadas en términos generales.” '

Para una mayor comprensiéon sobre la relacién entre validez y

eficacia, Kelsen sefiala lo que sigue:

Una teoria positivista del derecho se encuentra ante la tarea de buscar entre
dos extremos, ambos insostenibles, la via media correcta. Un extremo es la
tesis de que entre la validez, como lo debido, y la eficacia, como un hecho
real, no existe relacion alguna; de que la validez del derecho es enteramente
independiente de su eficacia. El otro extremo es la tesis de que la validez
del derecho es idéntica a su eficacia. La primera solucién del problema se

inclina a favor de una teoria idealista, la segunda, a favor de una realista.!®

Y el autor citado nos indica por qué rechaza los dos extremos:

La primera es falsa, puesto que no puede negarse que un orden juridico
como un todo, asi como una norma juridica aislada pierden su validez cuando
cesan de ser eficaces: vy por ende, en esa medida, aparece una relaciéon
entre lo debido de la norma juridica y lo existente de la realidad natural,
puesto que la norma juridica positiva, para tener validez, tiene que ser
implantada por un acto real. La segunda solucién es falsa, porque como se
mostré anteriormente, hay miltiples casos en que se consideran validas

normas juridicas, aunque no sean eficaces.!®

' (bidem, p. 217.

192 welsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 219

% Ibidem, p. 220.

14 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 220 a 223.



98

La solucién que la teoria pura del derecho propone a este problema es

la siguiente:

asi como la norma deéntica, como sentido del acto real que la implanta, no
es idéntica a ese acto, la validez deontica de esta norma juridica, no es
idéntica a su eficacia real: la eficacia del orden juridico, como un todo, y la
eficacia de una norma juridica aislada son, junto con el acto de instauracion
normativa, condicién de la validez: y la eficacia es condicién en el sentido de
que un orden juridico como un todo, y una norma juridica aislada, no es
considerada ya vélida, cuando ha cesado de ser eficaz. Tampoco es la
eficacia de un orden juridico, al igual que el hecho de su instauracion,

fundamento de la validez.'®

En relaciéon con los principios de permanencia y extincion de la
validez Kelsen determina: “ El principio de que la norma de un orden
juridico vale durante todo el tiempo que transcurra hasta que su validez no
sea terminada en la manera determinada por ese orden juridico, o hasta que
sea reemplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, es el
principio de legitimidad.” 106 BEste principio est4 limitado por el principio de
efectividad en funcién de que la eficacia es la condicién de la validez. Tal
principio se puede entender en el sentido de que las normas de un orden
juridico valen de acuerdo con el principio de legitimidad, mientras que la
Constitucion no pierda su eficacia por una revolucién, lo que incluye segun
Kelsen el golpe de Estado.!”’

Si para el autor de la teoria pura, la pregunta por el fundamento de

validez del derecho positivo es indagar por qué deben aplicarse y acatarse

% Ibidem, p. 223.
106

Ibidem, pp. 217 y 218.
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las normas de un orden coactivo, entonces parece volver la idea de que la
validez para Kelsen es una recomendacion moral de acatar al derecho.
Como vimos en el apartado anterior, esto no es asi. Para el jefe de la

Escuela de Viena:

Si la cuestion del fundamento de validez del derecho positivo, es decir, la
pregunta de por qué deben aplicarse y acatarse las normas de un orden
coactivo, buscara una justificacion ético-politica de tal orden coactivo v un
patron firme para poder juzgar a un orden juridico positivo como justo, v,
por ende, como valido, o como injusto, y, por ende, como invéalido, entonces
la norma fundante béasica establecida por la teoria pura del derecho no
provee de tal justificacion, ni de semejante patrén. Ya que el derecho
positivo so6lo queda justificado[-*] mediante una norma, o un orden
normativo, conforme al cual el derecho positivo, por su contenido, puede
corresponder o no corresponder[-+]. El contenido de un orden juridico
positivo es enteramente independiente de su norma fundante bésica. Puesto
que [...] de la norma fundante cabe derivar solamente la validez pero no el

contenido del orden juridico.'®

Aunque aqui Kelsen identifica lo valido como lo justo y a lo invalido
como lo injusto, so6lo lo hace en referencia al concepto jusnaturalista de
validez. porque su propia nocién s6lo es presupuesta y no categorica.

Para Kelsen todo orden coactivo eficaz en lo general tiene la
posibilidad de ser interpretado como un orden normativo objetivamente

valido, dado que no se puede negar validez a ningtn orden juridico positivo

por el contenido de sus normas.'%° Tampoco por esto podemos entender que

197 elsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 218y 219.
1% Ibidem, p. 228.

1% kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 228.
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Kelsen recomienda moralmente acatar a todo orden juridico positivo,
porque el no poder negarse validez a algln sistema positivo no significa que
se deba dar forzosamente validez a todos, sino que es posible dar validez —
gnoseolégicamente hablando— a cualquier orden independientemente de su
contenido; ademas de que, segin Kelsen, una justificacién ético—politica es
comparar al derecho con otra norma o sistema de normas, con los cuales
puede corresponder o no en cuanto a su contenido.

Aunque en otro plano: el de justicia por el contenido, también se puede
dar validez a cualquier orden —siempre y cuando exista correspondencia
entre el sistema juridico y el sistema moral justificador—, en virtud de la
infinidad posible de tipos de normas que pueden usarse para evaluar un
orden juridico, lo que se aprecia en la historica multiplicidad de tipos de
jusnaturalismo.

Entendemos la teoria pura en el sentido de que para poder justificar
moralmente todo derecho positivo, la norma o sistema de normas
justificantes deben tener un contenido concreto, y esto es diferente de la
norma fundante, por las siguientes razones:

13 Si existiera una norma que respaldara tal justificacién con un
contenido especifico, seria la siguiente: debe acatarse a todo derecho
positivo, la cual es equivalente a “ debes obedecer al Estado” .

28 Una norma asi es diferente a la norma fundante porque es
categérica, no permite salida posible de tal obligatoriedad vy no es
presupuesta u opcional como la dltima que permite gnoseolégicamente tal
salida.

32 También son diferentes porque si ya se habla de un derecho que se
justifica con la norma referida, entonces ya se us6é previamente una norma
fundante para determinar algo como derecho, al que ademas se le quiere dar

un apoyo moral exterior.
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Esto altimo parece hacer clara la diferencia entre un apoyo moral
justificatorio y el uso de la norma fundante como principio gnoseol6gico de
imputacion.

El jefe de la Escuela de Viena concluye respecto a este tema:

Si bien la ciencia del derecho tiene como objeto normas juridicas y, por
ende los valores juridicos que éstas constituyen, los enunciados juridicos
que formulan son, como las leyes naturales de las ciencias naturales, una
descripcion axiolégicamente adidfora de su objeto. Es decir, una descripcion
se cumple sin referencia a ningin valor metajuridico, y sin ninguna
aprobacién o desaprobaciéon emotiva. Quien desde el punto de vista de la
ciencia juridica, afirma en su descripcion de un orden juridico positivo, que
en ese orden, bajo determinadas condiciones, debe llevarse a cabo
determinado acto coactivo determinado por aquel orden, efectila esa
afirmacion ain cuando la atribucién del acto coactivo a su condicién le

parezca injusta y, por tanto, la desapruebe.'’?

En sintesis, nuestra valoracién de las ideas de Kelsen sobre la
validez es la siguiente:

Como antes se indic6, el concepto de validez de este autor no encubre
la recomendacion moral de acatar al derecho, pero parece que tal concepto
es ambiguo, connotando dos significados diferentes: el de obligatoriedad (o

)11y el de pertenencia.

existencia de la norma
En un sentido diverso, también puede pensarse que existe

redundancia conceptual entre pertenencia y validez, especialmente por la

19 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 94.

™ Nino sefiala tres significados diferentes: 1° derivacién de una norma con otra de nivel superior,
2° existencia especifica de la norma y 3° fuerza obligatoria de una norma. Op. cit., nota 37, pp. 34y
35. Para nosotros, las dos (ltimas son una sola.
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idea de que la norma fundante es la fuente comun de validez de todas las
normas pertenecientes al mismo sistema. El problema se reduce, en primer
lugar, en determinar si pertenencia se identifica o no con validez (entendida
como existencia u obligatoriedad de la norma).

En virtud de que el fundamento de una norma s6lo puede encontrarse
en otra norma, si la validez se definiera como la pertenencia a un sistema,
resultaria que el fundamento de la pertenencia de una norma es la
pertenencia de otra norma al mismo sistema. Esto carece de sentido. En
cambio, lo tiene decir que el fundamento de obligatoriedad de una norma se
encuentra en la obligatoriedad de otra norma que le determina su
procedimiento de creacién, autoridad competente o contenido (es decir, una
relacion de subordinacién, que se traduce en su pertenencia al sistema) v,
en ultima instancia, en la norma fundante. Asi, afirmar que una norma
pertenece a un sistema significa que tiene la misma fuente de validez que tal
sistema.

Lo anterior imposibilita identificar las dos ideas sefialadas y por lo
mismo no existe redundancia conceptual, pero esto no significa
necesariamente que el concepto de validez sea ambiguo, porque no puede
concluirse con precision que, en la teoria pura, la pertenencia sea uno de
los significados de validez, aunque exista una estrecha relaciéon entre los
dos conceptos: si una norma pertenece a un sistema normativo
necesariamente tiene validez.!'?

Para la teoria pura todos los sistemas normativos son validos porque
precisamente la validez es la existencia de la norma y, por tanto, de los
sistemas. Si estos no son validos, entonces no existen. Asi, hablar de

sistemas normativos -validos es configurar un pleonasmo, con lo cual se

"2 por esta razon, en la teoria pura se indica que una norma juridica perteneciente a un orden
jurfdico no puede ser nula, sino sélo anulable, nota 22, p. 283.
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presenta el defecto de redundancia conceptual entre validez y existencia
normativa.

En relaciéon a la norma fundante consideramos que es un principio
gnoseologico que posibilita el conocimiento del fendmeno normativo en
general y del juridico en especial. Esta norma permite percibir a la
Constitucién como valida (siempre y cuando sea eficaz en términos
generales) y en consecuencia posibilita ver asi a todo el orden juridico que
ella fundamenta. En este contexto, la validez de la Constitucién es su
obligatoriedad o significado de autoridad, que depende de la norma
fundante, y la validez de otras normas juridicas es su obligatoriedad que
depende de su pertenencia al sistema, o sea, que tiene su fundamento en la
Constitucién valida. Sin embargo, no es aceptable que se le denomine
“ norma” s6lo para mantener la tesis de que la validez de una norma
(inicamente puede provenir de otra norma cuando para Kelsen s6lo existen
normas positivas, es decir, aquellas que fueron creadas unicamente por la
voluntad de seres humanos con el objetivo de regular conducta.

Con todas estas apreciaciones, consideramos que la idea kelseniana

de validez carece de la suficiente precisién conceptual.
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CAPITULO VI
LA VALIDEZ JURIDICA PARA CARLOS SANTIAGO NINO

De acuerdo a Carlos Santigo Nino, el término “ validez” posee una
ambigiiedad extrema cuando se aplica para calificar a una norma juridica y
también cuando se utiliza en relacién con un orden juridico. Segiin el citado

autor los principales “ focos de significado” con que se acostumbra usar

&

la expresion “ validez” son los siguientes:

1) En muchos contextos decir que una norma o un sistema normativo son
validos de una norma o de un sistema serin los mismos que los de su
existencia[].

2) También puede asociarse la validez de una norma o de un sistema juridico
con su justificabilidad, con el hecho de que deba hacerse lo que ellos
disponen, con su fuerza obligatoria moral. En este sentido, decir que una
norma es valida implica decir que ella constituye una razoén para justificar
una accion o decisién[-].

3) Puede asimismo decirse que una norma juridica es valida cuando hay otra
norma juridica que declara que su aplicacion u observancia es obligatoria.
En este sentido no se puede decir que todo un sistema juridico es valido,
puesto que siempre habrd por lo menos una norma del sistema cuya
obligatoriedad no est4 determinada por otras normas del sistemal[:--].

4) También puede predicarse validez de una norma juridica con el sentido de
que su dictado ha estado autorizado por otras normas juridicas, o sea que ha
sido sancionada por una autoridad dentro de los limites de su competencia.

Tampoco en este sentido se puede predicar validez de todo un sistema

juridico[=].
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5) Asimismo que una norma es valida puede querer decir[:*] que la norma
en cuestiéon pertenece a un cierto sistema juridico. Obviamente, aqui
tampoco la validez puede predicarse de todo un sistema juridico (auténomo)
puesto que esto implicaria decir que el sistema pertenece a si mismo.

6) Por altimo, cuando se dice que una norma o un sistema juridico son
validos a veces se quiere decir que tienen vigencia (o eficacia), o sea que

son generalmente observados vy aplicados.'"

En relacién a lo indicado, Nino agrega que tales focos de significado
de “ validez” no son auténomos porque, en lo general, se presentan
combinados. Asi, algunas de las propiedades enumeradas son consideradas
condiciones necesarias para algunas de las otras. Sin embargo, estas
propiedades se combinan de muy distintas formas y esto determina la

[

ambigiiedad de la expresién “ validez” . Por ejemplo, se podria sostener
que una norma juridica valida equivale a que existe, o sea, el sentido (1);
que una norma existe si y so6lo si estd moralmente justificada (2); podria
agregarse que para que una norma esté moralmente justificada es
necesario, aunque no suficiente, que pertenezca (5) a un sistema juridico
con vigencia (6); que una norma pertenece a un sistema si su dictado est4
autorizado (4) o cuando su observancia esta prescrita (3) por otra norma del
mismo sistema. Lo anterior, continia Nino, combinaria todos los focos de
significado mencionados antes, pero otras tesis podrian cortar la secuencia
en distintos puntos: que la validez de una norma equivale a su existencia
(1), pero que existe no cuando tiene obligatoriedad moral sino cua_ndo
pertenece (5) a un orden vigente (6), y se da tal pertenencia cuando su

sancién esta autorizada (4) por otras normas del sistema. También se podria

afirmar que la validez normativa equivale a su existencia (1) y que existe

'3 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, pp. 132 y 133.
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como tal cuando pertenece a un orden (5) tenga o no vigencia. También se
podria sostener que la validez de una norma es su existencia (1) pero que
ésta depende sblo de su vigencia (6). Otra podria ser que la validez no tiene
nada que ver con la existencia normativa sino que de que haya otra norma
que obligue su observancia (3). Asi, las miltiples combinaciones de focos
de significado materializadas en el pensamiento de muchos autores, explican
las graves confusiones sobre la validez del derecho.!*

Par el autor de este estudio, la tesis de Nino es inexacta por el
conjunto de las siguientes razones:

12 Dentro de esta primera razén, subrayamos las siguientes ideas de
Nino: los indicados son algunos de los focos de significado con que se suele

&

usar la expresion “ validez” ; tales focos no son auténomos porque se
presentan combinados de alguna manera, unos se consideran condiciones
necesarias para que se den ofros; vy de hecho algunos autores los han
combinado de manera miltiple, lo cual explica las graves confusiones
respecto a la validez del derecho.

Por tales ideas, su contexto y por el hecho de que en su obra
“ Introduccion al analisis del derecho” Nino no presenta un concepto
propio de validez juridica, existe la apariencia de que para este autor todos
los focos de significado de validez conforman un solo y gran significado (del
cual s6lo serian partes que algin autor resalta mas que otras) que él acepta,
pero con la particularidad de que se encuentra integrado por elementos que
pueden ubicarse en lugares distintos de su estructura légica, ademas de que
tales elementos en ocasiones se hacen presentes y en ocasiones no. Algo

asi como un virus mutante en el que, a pesar de su diversidad de formas por

sus modificaciones internas, tiene un elemento comin que lo identifica como

" Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, pp. 133 y 134.
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tal. En el caso de la validez no se aprecia con precision cual puede ser ese
elemento comun (;ser4 el uso de la palabra validez? No sabemos).

Existe la apariencia de que, para Nino, el problema de la validez es
tan complejo y escurridizo que no puede ser resuelto con una simple
definicién adicional a las muchas que ya se han formulado, por lo que para
resolverlo (seguimos dentro de la apariencia) se sigue el camino de pensar
que todos los autores tienen algo de razon. Con esta estructura cambiante o
combinable, los diversos autores, que no son concientes de que todo es
parte de un Unico y gran significado, determinan diversas combinaciones
posibles y presentan diversos significados de validez como si hubiera
varios, cuando lo tinico diferente son sus “ focos de significado” entre si, y
esto es lo que produce las graves confusiones sobre el concepto.
Confusiones que no tienen por qué producirse dado que todas las
combinaciones son parte de un gran y complejo significado.

28 Nino afirma: “ Estos seis focos de significado no son en realidad
significados auténomos de la palabra * validez' , ya que generalmente ellos
se presentan combinados de alguna manera, siendo el caso de que algunas
de las propiedades que hemos enumerado son consideradas condiciones
necesarias para que se den algunas de las otras.” Al respecto podemos
indicar que en una teoria cientifica (si la entendemos como una estructura
l6gicamente estructurada de conceptos) es imposible que no se presenten
esas relaciones en las que unos conceptos son condicién necesaria de otros.

Conceptos aislados unos de otros nunca pueden constituir una
estructura teérica. Pero el hecho de que exista tal subordinacién logica

entre los diversos conceptos teéricos y que la palabra “ validez” se haya

utilizado para referirse a un buen numero de ellos, no significa que todos

[

esos significados aludidos en el uso de “ validez” conformen un gran y

inico concepto. Y como en menor o mayor medida todos los términos que
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connotan sentidos teérico juridicos son ambiguos, entonces lo mismo que

i“

afirma Nino sobre “ validez” puede decirse practicamente de cualquiera,
especialmente de aquellos que también poseen gran ambigiiedad como es el
caso de la palabra “ derecho” , cuya diversidad de acepciones, usos o
“ focos de significado” no es menor que la de validez: derecho objetivo,
derecho subjetivo, sistema de normas juridicas, licitud, facultad, permiso
fuerte, permiso débil, derecho reflejo, derecho subjetivo en sentido técnico,
capacidad, competencia, jurisdiccién, permiso del obligado, etc. “ Focos de
significado” en los que —al igual que en validez— se pueden encontrar
relaciones donde unos condicionan necesaria o suficientemente a otros en
una gran variedad de combinaciones posibles. También aqui podria
concluirse que como esas multiples combinaciones se han materializado en
el pensamiento de muchos autores, eso explica las graves confusiones
sobre el concepto de derecho. Agregamos ademas la sospecha de que todos
los autores tienen algo de razén y que la solucion del enigma sobre
“ derecho” es concientizar que todas las combinaciones de sus focos de
significado son expresiones de un tnico y gran complejo significado.

Para quien esto escribe, el origen de tales confusiones no se
encuentra en la variedad de combinaciones posibles de los focos de
significado, sino en la diversidad de significados. Existe tal diversidad por la
variedad de teorias normativas presupuestas o concientemente aplicadas.
Es cierto que una teoria pueda tener conceptos ambiguos como ocurre en
muchas ocasiones, pero esto es un defecto de la teoria. La cuestién
importante no es mostrar Gnicamente que existen diversas teorias y
significados sino que existen mejores y peores teorias y significados.

En el primer ejemplo de combinacién de propiedades, se dice que
validez es la existencia de la norma y ésta existe cuando se encuentra

moralmente justificada. Esto no comprende las diversas propiedades que
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integran el concepto de norma ni las diversas acepciones de norma. Cuando
se enlistan los focos de significado de validez, se entiende que es aceptable
el uso de la palabra “ v;lilidez” para referirse a cualquiera de ellos. Aunque
Nino afirme que lo que determina la ambigiiedad de validez consiste en que
tales significados no son auténomos sino que se presentan combinados y de
formas distintas, el hecho es que quien usa la palabra “ validez” en alguno
de los sentidos indicados, generalmente no la usa concientemente en mas de
uno, pues de lo contrario no habria racionalidad desde el punto de vista
pragmatico de la comunicacién. Para ¢él, no es una combinacién de
significados diversos de validez, sino una estructura logica diferente de una
teoria juridica diversa, con la cual se articula ese especifico concepto, y los
otros significados no son los del concepto de validez, sino de otros
conceptos tedrico juridicos.

La “ combinacion diferente” de significados teéricos no es lo que
determina la ambigiiedad de validez, sino la ambigiiedad de practicamente,
cualquier concepto teorico: obligacion, derecho, responsabilidad,
autorizacion, etc. Son ambiguos porque tienen mas de un sentido, es decir,
porque son tedricamente defectuosos o porque existen en relacion con ellos
mas de una teoria.

33 Asi, tenemos que una teoria jusnaturalista sostiene: a) La validez
es la existencia de la norma y b) Una norma existe si se encuentra
justificada moralmente. Por su parte, una teoria positivista afirma: a) La
validez es la existencia de la norma y ¢) Una norma existe si es coherente
con la norma superior.

De acuerdo con las ideas de Nino, se entiende que a), b) y ¢) son
todos “ focos de significado” pero combinados de manera diferente. Esto
es inexacto: a) no es propiamente .un significado relevante, sino que

practicamente se reduce a la denominacién de un concepto: norma-validez.
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Decir que algo existe es indicar solamente que algo no es producto de la
imaginacién. En este sentido, s6lo en apariencia a) es una explicacién de
validez, pero en realidad so6lo estipula la sinonimia de “ norma” vy
“ validez” . Unicamente b) y ¢) son verdaderos contenidos significativos y
son diferentes.

Las dos posturas identifican norma con validez, pero como las dos
definen de manera diferente a “ norma” , entonces es falso que compartan
el concepto de validez, puesto que si éste es sinéonimo de la nocién de
norma y ésta no es la misma, entonces también difieren en el primero. Lo
Gnico que comparten es la redundancia de sus nociones de validez y de
norma dentro de su propio sistema y con su propio y diferente significado.

43 Las combinaciones de focos de significado de validez
ejemplificadas por Nino son las siguientes:

a) —Decir que una norma juridica es valida es equivalente a decir que
existe.

—Una norma juridica existe si y s6lo si estd moralmente justificada.

—Una norma juridica estd moralmente justificada si necesaria pero no

suficientemente pertenece a un sistema juridico vigente.

—Una norma pertenece a un sistema juridico cuando su dictado esta
autorizado o su observancia estad prescrita por otra norma de tal sistema.

Aunque en apego a la verdad, Nino no aclara en el iltimo punto si el
sistema se encuentra vigente ni si la relaciébn es necesaria, suficiente o
necesaria y suficiente

Nuestro comentario: decir que la norma existe significa que la
existencia es un atributo de la norma, pero no es aceptable concluir de ello
que una norma puede tener o no existencia y seguir siendo norma. Por
tanto, cuando se habla de la existencia de la norma (juridica o no), debe

entenderse que se habla del concepto de norma (juridica o no), puesto que
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la existencia no es una cualidad posible de la norma ni de algin otro
fenémeno. Puesto que s6lo son normas juridicas las existentes, si se piensa
que la existencia de la norma juridica -es equivalente a su validez y a su
justificacién moral, entonces las normas juridicas invalidas o injustificadas
moralmente no existen, lo cual significa que toda norma juridica es valida y
toda norma juridica se encuentra justificada moralmente. Si esto es asi,
entonces carece de sentido el calificar de vélida o invalida, justificada o no
moralmente a una norma juridica, con lo cual estos calificativos devienen en
conceptos innecesarios dado que redundan con el concepto de norma
juridica.

En relacién con esta posible combinacion de focos de significado
puede subrayarse que los conceptos de validez, de existencia de norma
juridica ¥ de norma juridica, son sin6tnimos y que se explican completamente
(por lo de “ si, y s6lo si” ) con la idea de normatividad moralmente
justificada. De esta forma, si tenemos que una norma juridica existe (en
otras palabras, una norma es juridica) si, y so6lo si, se encuentra moralmente
justificada, entonces el concepto de norma no es explicado, sino el de
juridicidad de la norma que se entiende como su justificacion moral.
También en esta combinacién el concepto de norma juridica existente,
valida o moralmente justificada es explicado parcialmente —por lo de
“ necesaria pero no suficiente” , que es una deficiencia dentro de su propia
estructura teérica— con el auxilio de tres conceptos distintos:
“ pertenencia a un sistema” , “ sistema juridico” y “ sistema juridico
vigente” . De los cuales so6lo explica el primero: existe pertenencia cuando
otra norma del sistema autoriza su dictado o prescribe su observancia. Lo
que consideramos otra deficiencia. No se explica tampoco cuindo el dictado

de una norma estéa autorizado o su observancia esta prescrita por otra.
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b) —La validez de una norma es equivalente a su existencia.
—Una norma existe cuando pertenece a un orden juridico que tenga
vigencia.
—Una norma pertenece a un orden juridico cuando su sanci6n esta
autorizada por otras normas del sistema.

También en este caso, validez y existencia normativa —y norma— son
sinénimos, y aun cuando explicitamente el autor comentado no alude a
normas juridicas, debe entenderse que de ellas se trata, y su supuesto de
juricidad se explica como la pertenencia a un orden juridico que tenga
vigencia. De estos coﬁceptos se explica el de pertenencia, pero no el de
norma ni el de juricidad —puesto que sélo se indica su supuesto, pero no su
connotacién— ni los de orden juridico y vigencia del orden juridico, tampoco
cuando la sancién de una norma estd autorizada por otras normas del
sistema.
c¢) —La validez de una norma es equivalente a su existencia.

—Una norma juridica existe como tal cuando pertenece a un orden

juridico tenga o no éste vigencia.

También validez y existencia normativa —y norma— son sinénimos y
se explican con la idea de pertenencia a un orden juridico, pero no se indica
cuando una norma juridica pertenece a un orden juridico. Ademas queda la
incertidumbre si la validez y existencia equivalen a la pertenencia o ésta es
so6lo el supuesto necesario.

d) —La validez de una norma se identifica con su existencia.

—La existencia de la norma depende sélo de la vigencia de la norma.

Validez y existencia normativa —y norma— son sinénimos y se apunta
su supuesto o condicién: la vigencia de la norma, pero no se indica en qué

consiste precisamente la validez, existencia normativa o norma, ni cuando

una norma es vigente.
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e) —La validez de una norma s6lo depende de que haya otra norma que
declare su observancia obligatoria.

En este caso no se presenta una combinacién minima sino (nicamente
se aludi6 a un foco de significado. Se sefiala el éupuesto de validez de la
norma con que haya otra norma que declare su observancia obligatoria,
pero no se explica qué es validez ni norma ni cuindo una norma declara
obligatoria la observancia de otra.

Los ejemplos de combinacién de focos de significado de validez que
expone Nino, demuestran lo siguiente:

1. Las expl.icaciones parciales o falta de explicaciones justifica pensar
que no son combinaciones posibles de focos de un gran y tnico significado,
sino expresiones parciales de la estructura teérica particular de quien los
exprese. Se trata de conceptos diferenciados entre si, pero
interrelacionados logicamente para poder conformar la estructura
mencionada.

2. El “ corte” de cada combinacién ejemplificada es arbitrario, porque
en todas ellas se podria seguir relacionando un mayor niumero de “ focos de
significado” de validez aunque ya no fueran alguno de los seis primeros
que indic6. El mismo autor aclara que no son exhaustivos, con lo que
practicamente el sentido de “ validez” abarcaria todos los conceptos de la
teoria juridica correspondiente. No es que exista una secuencia objetiva que
“ cortar” , sélo se trata de diferentes posiciones teéricas.

3. Los conceptos ejemplificados son en buena medida explicados
deficientemente. No se trata de aceptar tales combinaciones de significado,
o cualquiera otra, s6lo por el hecho de que se hayan materializado en el
pensamiento de algunos autores, sino que lo importante es analizar y

evaluar su correccibn tedrica.
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Finalmente, se puede insistir en que dentro de una teoria se excluyen
dos extremos: 12 los conceptos aislados unos de otros y 29 los grandes y
tinicos significados integrados por diversos focos que poseen entre ellos
relaciones de condicion necesaria o suficiente. La estructura logica de una
teoria se integra de conceptos diversos pero relacionados entre si.

Para quien esto escribe, surge el siguiente cuestionamiento: ¢Acaso
no trata esto de un mero problema verbal y da lo mismo hablar de diversos
focos de significado conformando un gran concepto, que hablar de diversos
conceptos conformando una teoria? No, primero por el criterio de sencillez:
hablar de focos de significado cambiantes dentro de un gran significado es
mas complicado que hablar de conceptos diversos que estructuran una
teoria, puesto que tiende mas a las ambigiiedades y vaguedades; segundo, el
apuntar que las diversas combinaciones posibles de focos de significado,
aunque producen ambigiiedades en el uso concreto del concepto, no afectan
en lo fundamental el sentido Unico del gran concepto, parece tener fuertes
tintes metafisicos o substancialistas sobre la validez. En cambio, el sostener
que si se modifica la estructura integrada por los diversos conceptos

entonces se transforma la teoria, no parece ser metafisico.
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CAPITULO VII
LAS DIVERSAS CONCEPCIONES TEORICO JURIDICAS DE VALIDEZ

A continuacion vamos a valorar las distintas acepciones te6ricas de
validez juridica en funcién de construir, si es posible, junto con todo lo
anteriormente sefalado, un concepto de validez que satisfaga mejor los

criterios metodolégicos indicados en la primera parte de este estudio.
A. VALIDEZ COMO EXISTENCIA NORMATIVA

La validez de la norma o del sistema normativo es la existencia de la
norma o del sistema normativo correspondiente. Esta acepcién se vincula
con el hecho de que para conocer al fenémeno normativo se aplica el
principio de imputacién. Por ejemplo, Raz —de manera similar a uno de los
sentidos de la validez kelseniana— afirma: “ Una norma que no es
juridicamente valida no es en absoluto una norma juridica. Una disposicidn
juridica valida es una disposicion juridica, una disposicion juridica invélida,

no lo es.” *** Y Ross indica:

La validez de una norma en este sentido significa su existencia efectiva o
realidad, por oposicion a una regla meramente imaginada o a un mero
proyecto. Esta funcién es externa en el sentido de que afirmar que una
regla, o un sistema de reglas, existe, es afirmar algo acerca de la regla o del
sistema. Un enunciado no es un juicio juridico, sino una asercion factica que

se refiere a un conjunto de hechos sociales.!*®

15 Raz, Joseph, La autoridad del derecho, 2* ed., México, UNAM, 1985, p. 187.

""® Ross, Alf, op. cit., nota 21, p. 26.
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Nuestra valoracién es la siguiente: Entendemos que la aplicaciéon del
principio de imputacion que permite conocer al fenémeno normativo no es
necesaria en el campo del conocimiento ni implica algin tipo de
manipulacién moral. Ademas posibilita un conocimiento objetivo del derecho
si se presentan las condiciones empiricas del minimo de eficacia y de
institucionalizacién (es decir, la presencia de sujetos como 6rganos
encargados especialmente de la creacion y aplicacién de normas). Sin
embargo, como antes se sefiald, hablar de existencia normativa es
tnicamente hablar de norma; apuntar que la validez es la existencia de la
norma es indicar solamente que la validez es la norma. Asi, se presenta la
redundancia de los dos conceptos, con lo cual carece de sentido calificar a
una norma como vélida —o como “ normativa” —, puesto que todas las
normas lo son.

Si tiene que decidirse entre norma y validez para evitar la citada
redundancia, es mejor optar por la primera, puesto que tiene mas
importancia teoérica la pregunta de ¢cudndo estamos en presencia de una
norma? (o de una norma juridica o de un sistema juridico) que la de ¢cuando
estamos en presencia de la validez? Un mejor concepto de validez evita tal
problema con una significaciéon propia y diferente del de norma, de forma
que pueda predicarse la validez de las normas asi como su invalidez; en
este mejor concepto se presupone la nociéon de norma. Todo lo anterior es
aplicable independientemente del significado teoérico de norma, que es muy
variado y es aplicable también a la nocién correspondiente de sistema
normativo.

La validez como existencia de la norma, en donde es imposible hablar

de “ normas invéalidas” , se vincula con los denominados “ ambitos de
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validez” ' personal, temporal, espacial y material, que por las razones

expuestas antes deberian denominarse “ 4mbitos de normatividad.”
B. VALIDEZ COMO OBLIGATORIEDAD MORAL

La validez de la norma o del sistema normativo es su legitimidad,
justificabilidad u obligatoriedad moral. Se busca conciente o
inconscientemente provocar una adhesién moral al derecho con una
argumentacion muy variada: el derecho natural, la divinidad, el pueblo, etc.,
para justificar que el derecho debe ser obedecido. Asi, Nino afirma lo
siguiente: “ decir que una norma es valida implica decir que ella constituye
una razon para justificar una accioén o decision, que lo que la norma declara

prohibido, obligatorio o permitido es, efectivamente, obligatorio, permitido o
» 117

w“

prohibido. Y Raz sostiene que “ la validez directa de una norma ve

hacia los fines y valores que ésta sirve o dafia.” '!®

Valoracién: Para nosotros, hablar de obligatoriedad moral en funcién
de usar a la norma juridica como una razén para justificar una acciéon o
decisiobn, no hace diferencia alguna con la obligatoriedad juridica de la
norma, puesto que sin recurrir a la moralidad las normas de derecho
también pueden ser usadas, y de hecho lo son, para justificar una accion o
decisién. Decir que la prohibicién, obligatoriedad o permisién moral es,

efectivamente, una prohibicién, una obligatoriedad 0 una permision, es

sostener sin justificacién racional alguna que las tunicas regulaciones que

"7 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, p. 132.
118 Raz, Joseph, op. cit., nota 137, p. 196. Como se aprecia, tal nuevo concepto de validez, en

Raz, como cualidad contingente de la norma, es incoherente con su concepto de validez como

existencia normativa.
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existen son las morales (0 son las méas importantes) y que las juridicas son
ilusiones o de alguna manera tienen poca importancia. Al respecto, surge'la
pregunta siguiente: en el jusnaturalismo, cuindo debe moralmente
obedecerse una norma juridica o un sistema juridico? Para quien esto
escribe, si la doctrina del derecho natural postula que lo juridico sélo existe
en funcién de lo moral, entonces si es moral no es necesario preguntar y si
es inmoral, entonces no es juridico. Si tal pregunta se confunde con la
cuestién de ¢cudndo estamos en presencia de una norma juridica o de un
sistema juridico?, entonces practicamente no puede distinguirse la moral del
derecho, el cual cuando mucho se constituiria en un tipo de moral o en una
parte de la moral. La indagacién sobre la validez del sistema juridico se
vincula con la validez de la Constitucién que, como veremos en los capitulos
correspondientes, tradicionalmente se ha tratado en el sentido de
justificabilidad moral.

Refléxionar sobre la obligatoriedad moral de la norma juridica es
ubicarse fuera de la teoria del derecho, porque tal reflexion no explica al
fenomeno juridico sino que se refiere a algo exterior a él: su obligatoriedad
moral. Ademés, cuando el mismo cientifico moraliza deja de ser cientifico vy
se convierte en politico o predicador, especialmente si el mismo crea la
norma moral que sirve para emitir un juicio de valor acerca del derecho,
porque cambia la labor de conocimiento por la labor de persuasiéon y cambia
la funcion lingiiistica explicativa de sus enunciados por la prescriptiva o
emotiva. Asi, en este contexto, la argumentacién moral no puede aceptarse
dentro del ambito de una teoria cientifica sobre el derecho. Sin embargo, no
s6lo es aceptable sino necesaria como ética racional en el campo de la
critica juridica y en el de la politica legislativa metédicamente desarrolladas.

El concepto de validez que se propone en este estudio no es moral, es

decir, no es normativo sino explicativo.
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En relacion con la justificabilidad moral del derecho podem.os agregar
lo siguiente: |

e Se propone el no uso de la palabra “ validez” para denotar a la
justificabilidad moral del derecho, de la Constitucién o de una norma
juridica con el objetivo de evitar ambigiiedades y porque dentro de la
teoria del derecho es preferible usar validez para algo que explique al
fenbmeno juridico y no para algo que moralice acerca del derecho.

e El concepto de justificabilidad moral del derecho no se ubica dentro de
una teoria del derecho porque, en lugar de la funcién lingiistica
indicativa propia de la ciencia, usa una funci6n directiva al menos
implicita, con lo que aparentemente se sale del campo del conocimiento.
También porque loégicamente no se articula con conceptos teorico
juridicos en una estructura unitaria. Pero esto no impide que su
inclusion dentro de un ambito moderno y amplio de la filosofia del
derecho, la cual comprende ademds de la teoria del derecho a otras
disciplinas relacionadas con el fenémeno juridico, como la critica
juridica, la politica legislativa y la ética racional, en la cual se incluiria

el tema de la obligatoriedad moral del derecho.
C. VALIDEZ COMO OBLIGATORIEDAD JURIDICA

La validez de una norma de derecho significa que existe otra regla
juridica que declara que la aplicacién u observancia de la primera es
obligatoria, es decir, una norma es véalida si existe la obligaci6n juridica de

obedecerla. Para Eugenio Bulygin uno de los significados de validez como
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obligatoriedad de la norma o como fuerza vinculante es la descripcién que
informa que la norma es obligatoria de acuerdo a otra norma.'*®

Valoracién: Para nosotros esta concepcién parece ubicarse dentro de
una teoria del derecho porque presenta a la validez como una especie de
obligacion juridica, 120 15 de acatar determinada norma de derecho, que hace

a esta altima valida. Pero, (esto es atil? ;Cumple tal concepto una labor

explicativa del fenémeno del derecho? Porque la gran mayoria de las

normas juridicas obligan por si mismas y no requieren de otras normas para
tal proposito. Al menos en algunos casos este nuevo concepto es initil
porque, sea tal obligacién expresa o no, busca cumplir la funcién de motivar
determinada conducta cuando ya lo hace la misma norma respecto de la que
obliga su acatamiento.

Al respecto, conviene determinar algunas situaciones en relacién con

"la obligacién juridica de acatar otra norma de derecho:

a) Un precepto legal determina la consecuencia sancionadora al
incumplimiento de otro precepto legal dentro del mismo ordenamiento, o
sea, una norma es valida si se relaciona con otra norma que establece
sanciones para los infractores de la primera. En esta situacion, resulta
que la norma es valida si la sanciéon a su infraccién se localiza en otra
norma, y también se produce el absurdo de que si tal sancion so6lo se
ubica en la misma norma, ésta es invélida.

b) La norma superior obliga acatar a la norma inferior sin prever aquélla

sanciones para la infraccién de ésta. En tal caso, el concepto de validez

"% Bulygin, Eugenio, “Tiempo y validez", Andlisis I6gico y derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 196.
' Con lo que légicamente se encontraria articulado en una relacién de género y especie con algtin

concepto tedrico de obligacion en sentido general.
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es inutil puesto que no agrega nada al concepto de obligacién juridica de
la norma inferior, a menos que sirva de criterio de preferencia para
solucionar conflictos de normas como sucede con el articulo 133
constitucional, el cual implicitamente hace prevalecer a las leyes
federales sobre las constituciones locales. Sin embargo, es inaceptable
pensar que el concepto de validez se aplique s6lo a la norma que debe
preferirse en caso de conflicto y que la norma que no se aplica sea
invalida. Kelsen ha demostrado que dos normas en conflicto pueden ser
ambas validas.

La norma superior obliga acatar a la inferior, ademds de que la primera
prevé sanciones a la infracciéon de la @ltima. Asi, la obligaciéon de la
norma inferior sin sancién prevista por ella misma, depende de la
obligacion de la superior para funcionar como sucede en el caso del
Cédigo Civil que obliga a cumplir los contratos que no tengan clausulas
penales, mediante el sefialamiento de consecuencias a los infractores del
contrato: resblucién o cumplimiento forzoso y pago de dafios y
perjuicios. Pero en tal caso, el concepto de validez parece explicar poco
si s6lo se aplica a las normas juridicas sin sanciéon propia a los
infractores y que para tener fuerza obligatoria requieren de las
sanciones previstas en una norma superior. Ademas, en tal situacidn,

parece inaceptable que todas las otras normas juridicas sean invalidas.
VALIDEZ COMO CREACION NORMATIVA AUTORIZADA

La validez de una norma juridica significa que su creaciéon fue

autorizada por otra norma juridica. Al respecto, Pablo Navarro indica que
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uno de los sentidos de afirmar que la norma N es valida es que ha sido
legalmente creada.'?!

Entendemos que tal autorizacién comprende el sefialamiento de la
autoridad competente para crear la norma, la determinaciéon del
procedimiento que debe seguir tal sujeto para crearla y la indicacién del
contenido, positivo o negativo, de la norma creada. Todo esto significa la
validez como coherencia con la normatividad superior.

Valoracién: En este caso parece que el concepto tetrico de validez
tiene una funcion explicativa propia del fenémeno juridico al no redundar
con otros conceptos y poder distinguirse entre normas juridicas validas y
normas juridicas invalidas, al distinguirse entre normas juridicas coherentes
o incoherentes con la normatividad superior. Pero ¢{juridicamente qué
significa tal coherencia o incoherencia? (Tiene algin significado normativo
juridico, es decir, un sentido regulativo de la conducta distinto cuando se
presenta tal coherencia de cuando no se presenta?

Como posible respuesta, si partimos de lo que nos indican los
doctrinarios civilistas sobre los actos juridicos regulados por el Codigo
Civil, entonces los actos inexistentes estan afectados de incongruencia
total, puesto que carecen de todo efecto juridico. Los actos juridicos
afectados de nulidad absoluta que sélo producen efectos juridicos mientras
no se declare judicialmente su nulidad y no pueden convalidarse bajo
ninguna circunstancia, tienen una incongruencia grave. Los actos juridicos
afectados de nulidad relativa que surten efectos juridicos mientras no se
declare judicialmente su nulidad y que pueden convalidarse, poseen una
incongruencia menos grave. Finalmente, los actos validos que tienen efectos

juridicos de forma plena, poseen coherencia. Sin embargo, como se analizo

21 Navarro, Pablo, “Validez y eficacia de las normas juridicas”, El derecho y la justicia,
Enciclopedia iberoamericana de filosoffa, Madrid, Trotta, 1996, t. Il, pp. 212y 213.
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en el capitulo correspondiente a la validez en la dogmética, la doctrina

€@

civilista carece de precisién para determinar el significado de “ efectos”
de los actos juridicos inexistentes, nulos, anulables y validos, v lo mas que
hace en el plano explicativo es reducirlo a la presencia o ausencia de una
exigibilidad de tipo moral.

La determinacion en el plano juridico de tales “ efectos” es un
material importante en la construccién de un concepto tetrico funcional de
validez. Independientemente de que los elementos de autoridad competente
(o capacidad de los particulares), de procedimiento (o manifestacién o
acuerdo de voluntades, ausencia de vicios en la voluntad, forma legal) y
contenido (no infraccién de leyes de orden publico ni de orden privado), no
son los unicos elementos de coherencia con la normatividad superior
(dentro del derecho civil, otros son la autorizacion del juez —para algunos
casos— y la claridad en la redaccién de normas contractuales), tal
coherencia no es la validez misma de las normas correspondientes sino es
su supuesto, dado que la validez es la consecuencia normativa de tal
supuesto. .

En este contexto, reducir validez a la coherencia es formular una
definicién parcial, es decir, no equivalente a lo que se quiere definir:
describe el supuesto, pero no lo mas importante que es la consecuencia. Por
lo mismo, definir validez con coherencia es comprender menos elementos
que los que puede contener la semantica de validez de acuerdo con un

criterio empirico y de sistematizacion tetrica, o sea, coherencia es menos

extenso que validez.
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E. VALIDEZ COMO PERTENENCIA NORMATIVA

La validez de una norma juridica significa que la norma en cuestién
pertenece a cierto sistema juridico, es decir, el concepto de validez es
equivalente al de pertenencia.122 Asi, por ejemplo, Hart afirma: “ Decir que
una determinada regla es valida es reconocer que ella satisface todos los
requisitos establecidos en la regla de reconocimiento y, por lo tanto, que es

122 Raz sostiene que la validez juridica o

una regla del sistema.”
sistemdatica de una norma depende del hecho de que ésta pertenece a un
sistema juridico dado y que como tal esta justificada.'®® Ricardo Guastini,

siguiendo a Uberto Scarpelli, nos dice lo que sigue:

'2 Cfr. Raz, Joseph, op. cit., nota 137, pp. 190 y 191. Este autor considera a la validez como el
género y a la pertenencia como la especie.

2 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 2* ed., México, Editora Nacional, 1980, p. 129. En la
misma obra, en la pagina 117 se indica: "Una regla de reconocimiento[...] especificard una
caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida es considerada como una
indicacion afirmativa indiscutible de que se trata de una regla del grupo.”

124 Ray Joseph, op. cit., nota 137, p. 195. Como se aprecia, “validez”, en la teoria de Raz, es una
palabra polisémica, ademas de que en relacion a ella tal autor se contradice, porque en las paginas
190 y 191 nos dice: “[...]Jes bien conocido que la mayoria de los sistemas juridicos, reconoce y
aplica muchas normas que no son parte del sistema][...]. Puesto que validez conforme a derecho
es mas amplio que membresia a un sistema juridico, ya que aunque todas las disposiciones
juridicas son juridicamente validas, no toda norma juridicamente vélida es una disposicién juridica
del sistema, es claro que la nocién de membresia a un sistema juridico no puede explicar
completamente la validez juridica. Las dos nociones, aunque relacionadas, son parcialmente

independientes una de la otra.”
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Se denomina “ valida” a una norma perteneciente a un sistema normativo,
segun los criterios de reconocimiento o pertenencia establecidos en el
propio sistema: la validez, predicada de una norma en referencia a un
sistema de normas, supone la asuncién del punto de vista interno respecto
del sistema de normas y significa que esa norma satisface los criterios
regulativos de pertenencia de las normas al sistema, que es, pues, tratada
como existente en el sistema y debe desarrollar en el sistema su funcién

especifica, debe producir su efecto, en suma, debe ser obedecida.'®

Valoracion: Para nosotros, independientemente de cudl pueda ser la
regla de reconocimiento fundamental en el sistema juridico mexicano, existe
la apariencia de identidad entre el concepto de validez como congruencia y
el de validez como pertenencia. La razon radica en que es facil pensar que
si una norma es coherente con la superior, entonces pertenece al sistema
de la superior y, en sentido contrario, si pertenece al sistema de la norma
superior, entonces es coherente con tal norma. Esto significa que las
normas no coherentes —invalidas en ese significado— no pertenecen al
sistema, o sea, s6lo pertenecen al sistema normas validas, asi como so6lo
existen sistemas coherentes.

Pero lo anterior no es correcto en virtud de que existen normas
pertenecientes al sistema pero no coherentes con la normatividad superior
y de que la coherencia es una virtud de los sistemas —al igual que la
independencia y la completitud— pero no una conditio sine qua non de ellos,
puesto que también hay sistemas incoherentes (y redundantes o
incompletos). La definicién de pertenencia no se integra completamente con

la coherencia porque cuando esta iltima se encuentra presente explica a la

125 Guastini, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1999, p.389.
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primera, pero puede existir pertenencia sin coherencia: normas en conflicto
dentro de un mismo sistema juridico. Por ello, se requiere otro concepto
que comprenda al de coherencia cuando exista y también explique al de
pertenencia cuando aquélla no exista.

Un posible camino es conceptuar pertenencia de una norma como la
creacion de tal norma por autoridades nacionales, es decir, autoridades
previstas directa o indirectamente por la Constitucién, sean o no
competentes para crear especificamente un tipo de norma juridica (también
son normas nacionales las creadas por los particulares bajo la regulacién de
tales normas nacionales, como los contratos). Asi, el concepto de
pertenencia es equivalente al de normas nacionales. Las ventajas de tal
nociéon consisten en que comprende al concepto de coherencia puesto que si
hay coherencia hay norma nacional, y explica a la norma nacional en
ausencia total de coherencia. Tal concepto de pertenencia es una especie
del género “ aplicabilidad” cuyo sentido es que una autoridad nacional
puede aplicar la norma correspondiente, es decir, puede hacer lo siguiente:
crear otra norma juridica con base en ella, realizar conductas de
acatamiento a la misma o, al menos, sancionar a sus infractores.

La otra especie de “ aplicabilidad” es el concepto de no pertenencia
o de norma extranjera, que se entiende como aquellas normas creadas por
autoridades extranjeras, es decir, normas no previstas directa o
indirectamente por la Constitucion aunque en algunas circunstancias puedan
ser aplicables por autoridades nacionales. A su vez, el concepto de
pertenencia o normatividad nacional comprende dos especies: la coherencia
y la incoherencia normativa, las que como se vera adelante son inicamente
nociones parciales de unos conceptos de mayor importancia: validez e
invalidez, que serian las verdaderas especies del género “ pertenencia” o

“ normatividad nacional” . Asi, el concepto de pertenencia comprende tanto
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a los conceptos de coherencia e incoherencia, como a los de validez e
invalidez. Esto significa que tanto una norma vélida como una invalida
pertenecen a determinado sistema juridico. Por esto tltimo, definir validez
como pertenencia es comprender mas elementos que los que puede
contener la semantica de validez, puesto que pertenencia es méis extenso
que validez.'?®

Debe distinguirse entre la pertenencia a un sistema detérminado (en
donde la carencia de tal propiedad se entiende como la no pertenencia a ese
sistema) y la pertenencia a cualquier sistema (en donde su carencia es la no
pertenencia a algan sistema). Lo primero se ubica en los rasgos posibles de

una norma juridica y lo segundo se ubica en los rasgos necesarios de tal

norma, puesto que ésta no existe aisladamente.

F.- VALIDEZ COMO EFICACIA NORMATIVA

La validez de una norma significa que la norma es eficaz. Esto se

vincula con la teoria realista sobre validez y eficacia, segun Kelsen.'?’

El fen6meno normativo como todo fenétmeno lingiiistico posee entre

28

sus elementos necesarios la dimensién pragmaética.! Existen posturas

128 Es evidente que también puede hablarse de norma extranjera aplicable que sea valida e
invalida.

27 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 220 a 223.

28 Aunque se ha intentado conceptuar normas en un sentido puramente semantico, como la
denominada concepcién hilética de las normas, sostenida por Eugenio Bulygin, “Estudio
preliminar’, Kelsen, Hans y Klug, Urlich, Normas juridicas y anélisis Iégico, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1988, pp. 20 a 22. Tal concepcién carece de solidez, porque, como
argumenta Daniel Mendonga, sélo es aceptable la concepcion expresiva o pragmética de las
normas. Exploraciones normativas, México, Fontamara, 1995, p. 25. Tambien véase las razones de
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distintas sobre si la eficacia se encuentra dentro o no del aspecto
pragmatico de la norma. A favor se encuentra Georges Kalinowski, para
quien la pragmadtica comprende no solo al emisor del mensaje comunicado
sino también al receptor.’®® Asi, como parte de la dimension pragmatica de
la normatividad juridica, la eficacia se vincula con la existencia y el
concepto de norma, no con la validez.

En cambio, de acuerdo con las ideas de J. L. Austin, se puede
entender que la eficacia queda fuera de la dimensién pragmatica. Para él,
dentro de cada acto de habla se puede diferenciar siempre dos vy
frecuentemente tres actos diferentes: el acto locucionario, el ilocucionario y
el perlocucionario. El primero consiste en la expresién de un enunciado con

3 2 . .
O 1o cual vinculamos con la dimensién

un determinado significado,’
semantica y sintactica, y en el terreno juridico con el aspecto puramente
lingiiistico del significado de las normas de derecho. El acto ilocucionario es
lo que se hace diciendo algo y depende de convenciones o reglas

' 1o cual

pragmaticas que sirven de base al lenguaje en cuanto accién,'®
vinculamos con el propésito del legislador y con los aspectos situacionales
del significado de las normas juridicas.'®® El acto perlocucionario se

relaciona con lo que se hace por decir algo y con los efectos practicos de

Nino a favor de la concepcion exp'resiva en La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, p.

58.

129 K alinowski, Georges, Introduccién a la I6gica juridica, Buenos Aires, EUDEBA, 1973, pp. 53 y
54.

30 Austin, J. L. How to do things with words, p. 6, y Performative utterences, p. 235. Cit. por Alexi,

Robert, Teorfa de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,

? .69y 70.

' Ibidem, pp. 70y 71.
2 Cuando separamos aspectos linglisticos y aspectos situacionales de las normas de derecho,

seguimos a Ross, pero consideramos también que los aspectos situacionales forman parte del

significado lingtiistico.
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una situacién determinada;*®® nosotros lo relacionamos con la eficacia
juridica.'®*

Las diversas acepciones de eficacia son las siguientes: acatamiento
de la norma, aplicacibn de sanciones a los infractores, acatamiento y
aplicacion de sanciones, y logro de los objetivos sociales buscados con la
creacibn de una norma juridica. La eficacia relativa a una norma
determinada es un aspecto posible de ella, en cambio, la relativa al sistema
al que pertenece la norma es cualidad necesaria del mismo.

Para distinguir entre eficacia como supuesto de existencia normativa
y eficacia como atributo posible de una norma, apuntamos lo siguienté!

I. Hablar de inexistencia normativa es vincularse con el uso normativo
de lenguaje, pero dentro de alguno de dos extremos: la imposibilidad de
cumplir y la imposibilidad de no cumplir, independientemente de que se
relacione o no con previsién normativa de sancién a los infractores.

Esto en realidad no trata de la eficacia o ineficacia, puesto que la
imposibilidad de cumplir no puede entenderse como desacatamiento
normativo ni la imposibilidad de no cumplir significa acatamiento. El
acatamiento de la autoridad estatal a las normas juridicas asi como el de los
particulares, son necesarios en una minima proporcién (el minimo de
eficacia de Kelsen) como presupuesto gnoseolégico del fenémeno
normativo. Este es el punto medio entre dos extremos, lo que no significa
que deba ubicarse exactamente a la mitad, sino unicamente que no se

encuentra en alguno de ellos. Ambos extremos hacen desaparecer al

'3 Alexi, Robert, op. cit., nota 151, p. 70.
¥, Existe, segun la tesis de Austin, con el acto perlocucionario, una cuarta dimensién de

significado, ademas de la semantica, la sintactica y la pragmatica?, y ¢es el cuarto punto una
consecuencia del significado integrado por los tres elementos semidticos? Nos quedamos con la
duda.
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fenémeno normativo: en el primero nadie obedece a la norma, lo que
significa que no es posible de cumplir y, por tantol, que no es norma; en el
segundo, todos la obedecen siempre, es decir, es imposible de incumplir vy,
por lo mismo, no hay necesidad regulativa de tal conducta y tampoco se
trata de una norma.’*®

También, fuera de los dos extremos, la inexistencia normativa puede
relacionarse en una situacién hipotética con un uso normativo de lenguaje
y con una prevision normativa de sancién a los infractores pero que carece
de expectativa de sancién empirica, o sea, de hecho no se sanciona a
infractor alguno vy su autoridad creadora no ha expedido otras normas con
expectativa de sancién empirica.

II. Norma existente pero ineficaz. Esto se vincula con lenguaje
normativo, fuera de los dos extremos, sin expectativa de sancién empirica y
con alguna previsién normativa de sancioén a los infractores creada por una
autoridad que ha expedido otras normas que tienen expectativa de sancion
empirica. Cuando se trata de la eficacia de ordenamientos legales, de hecho
se sanciona a los infractores de al menos algunas de las normas creadas por

la autoridad correspondiente —el legislador—; y cuando se trata de la

¥ Pparece una peticion de principio sostener, por un lado, que la eficacia es un concepto
explicativo de la conducta humana, al que se aplica el principio gnoseolégico de imputacién y que
presupone necesariamente la existencia de una norma (la cual confrontada con la conducta
correspondiente nos indica si existe o no acatamiento de la misma) y, por otro lado, sefialar que
hace falta un minimo de eficacia, es decir, un minimo de expectativa de sancién empirica o de
acatamiento de la norma por parte de la autoridad al aplicar la sancién a los infractores, para que
pueda existir el fendmeno normativo. En otras palabras, es sostener simultaneamente que no
puede existir acatamiento sin norma y no puede existir norma sin acatamiento, Una solucién es la
idea de Kelsen de que el acatamiento no se requiere de inmediato sino posteriormente; sélo si tal
acatamiento no se presenta durante un tiempo suficientemente largo, entonces desaparece la
validez, entendida como existencia normativa, por falté del minimo de eficacia. Op. cit., nota 22, pp.
25y 223.
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eficacia del sistema juridico en su conjunto, de hecho se sanciona a los
infractores de al menos algunas de las normas creadas por la autoridad
juridica suprema: el Constituyente.'*®

IIl. Norma existente y eficaz. Lenguaje con sentido normativo que se
encuentra fuera de los dos extremos, en una relacién directa o indirecta con
alguna previsién normativa de sancién (es decir, se prevé en la misma
norma que obliga o en otra) y tiene expectativa de sancién empirica. El tema
de la eficacia es de interés para la técnica juridica: si una norma es
mayormente ineficaz, técnicamente se tienen mayores posibilidades de
perder el caso si el sustento juridico principal es tal norma.

IV. Relacion de la eficacia con los fines sociales de la ley. Tema de
importancia para la critica juridica, la sociologia del derecho, la politica
legislativa y la multidisciplina correspondiente, tanto porque no se alcanzan
los objetivos sociales de la ley, porque exista la tendencia a no sancionarse
a los infractores, como porque no se alcanzan tales objetivos aunque exista
la tendencia a sancionar a los infractores. .

Respecto a la diversidad de tesis sobre la relaciéon entre validez y

eficacia que comprende desde el extremo de identificar a los dos conceptos

'3 E| anterior articulo 24 constitucional (a la reforma publicada el 28 de enero de 1992) prescribia:
“Todo acto religioso del culto publico debera celebrarse precisamente dentro de los templos.” Tal
precepto es un ejemplo de nunca sancionarse a los infractores, aunque exista como fenémeno
normativo. Tiene un minimo de eficacia: no se encuentra en aiguno de los dos extremos, porque
existen algunos gobernados que acatan al precepto y no celebran actos religiosos fuera de los
templos, pero tiende a la ineficacia, porque no se sanciona a los infractores, es decir, no existe
expectativa empirica de sancién, aunque exista obligatoriedad por la presencia de expectativa
normativa de sancion (al menos en el tipo penal de violacién de garantias individuales) y porque se
trata de una norma juridica creada por una autoridad —el Constituyente— que ha creado otras
normas que si tienden a la eficacia, o sea, que tienen expectativa empirica de sancién.
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hasta sostener que no existe alguna relacién entre las dos nociones,’

nuestra postura es la siguiente:

Si dentro de la teoria juridica el sentido general del concepto de
eficacia es el de acatamiento de la norma y el de validez juridica se vincula
estrechamente con la coherencia normativa, es claro, entonces, que se trata
de referencias semdnticas diversas, que no justifican la identidad de las dos:
nociones ni justifican suprimir la validez relacionada a coherencia para
utilizar (nicamente la nocién de eficacia. Los dos conceptos cumplen_
funciones propias y distintas en la explicacion del fenomeno del derecho,
aunque puedan relacionarse dentro de la estructura de la teoria juridica.

Por otra parte, no es aceptable la identidad entre eficacia y existencia
normativa, porque de lo contrario no podria haber acatamiento ni
desacatamiento. La razéon es que una norma no puede existir antes de su
cumplimiento con el cual se identifica y porque de existir incumplimiento
las normas respectivas son inexistentes. En otras palabras, si existen
normas ineficaces, entonces la eficacia no puede identificarse con el
concepto de norma (o de su existencia), puesto que siendo ineficaces son
normas. Si eficacia es una calificacién de la norma: norma eficaz o norma
ineficaz, norma acatada o norma infringida (expresiones que tienen pleno
sentido), entonces la calificaciéon no puede ser igual a lo calificado.

Tampoco aceptamos la idea de eficacia como supuesto de la validez,
en el caso de afirmarse que tal validez es proporcional a la eficacia, porque
si se entiende a la validez como una nocién vinculada a la coherencia
normativa, entonces es falso que si una norma se acata entonces tal norma
es coherente con otras normas, es decir, la coherencia o incoherencia de

una norma con la norma superior es independiente de su acatamiento o

37 Cfr. Bonifaz, Leticia, EI problema de la eficacia en el derecho, México, Porriia, 1993, pp. 15a
27.
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infraccién. Adicionalmente, si se entiende validez como existencia
normativa, resulta que algo debe hacerse (existencia normativa) sélo en la
medida en que algo se hace (eficacia o acatamiento de la norma), lo cual es
erréneo porque, ademds de que se comete la falacia de Hume (de un ser
derivar un deber ser), se elimina toda funciéon de la normatividad o
regulacién de la conducta, porque si ya se hace algo (qué sentido tiene,
ademas, afirmar que debe hacerse?

Leticia Bonifaz, en relacién con los conceptos de validez y eficacia,

afirma que

el hecho de que un concepto sea normativo y el otro real hace mas dificil su
manejo[--] existen autores como Recaséns Siches que consideran que es
imposible construir conceptos juridicos partiendo conjuntamente de los
puntos de vista normativo y real reflejando al propio tiempo un deber ser y

un ser. Ese puede ser el caso de los conceptos de validez y eficacia, que

pertenecen, uno, al mundo normativo, otro al mundo real.'®

Al respecto, podemos entender que si el concepto de validez es un
concepto normativo o del deber ser, y el concepto de eficacia es un
concepto real o del ser, todo esto se traduce en que lo normativo es irreal y
que la eficacia no forma parte del mundo del deber ser. Esto es incorrecto.
Lo normativo también es real, no es imaginario ni puramente racional como
los objetos formales légicos o matematicos; en otras palabras, lo normativo
o el deber ser, es un fenémeno empirico, sélo que para conocerlo, es decir,
para poder determinar su significado se utiliza el principio gnoseolégico de

imputacién y no el principio gnoseolégico de causalidad.

1% Bonifaz, Leticia, op. cit., 158, pp. 15y 16.
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Por lo anterior, la eficacia normativa, entendida en general como
acatamiento de las normas, es imposible de percibir sensorialmente como
tal, es decir, no es posible determinar su significado en el mundo empirico
si se utiliza el principio de causalidad, porque en tal caso todo lo que se
percibirad es un fenémeno psicolégico de temor o deseo de una persona o de
un grupo de personas en relacion con la conducta de otra u otras personas;
si se estudia esto, confrontdndolo con conceptos normativo-juridicos se
hace entonces sicologia juridica. En otras palabras, por mas que se busque
dentro del mundo empirico—causal al fendémeno que es en si mismo un
acatamiento del derecho, nunca se podra encontrar. No se puede decir que
el acatamiento es una relacién causal entre el derecho como causa y la
conducta coherente con él como efecto, porque no se trata de una relacion
necesaria, es decir, es posible que se acate al derecho por causas distintas
a su existencia. Aigo semejante puede decirse respecto del acatamiento
juridico que realicen las autoridades para sancionar a los infractores en
funciébn de la diferencia entre conciencia juridica formal y conciencia
juridica material que indica Alf Ross."*®

Por lo anterior, cabe preguntarse: jexiste o no, entonces, la
sociologia del derecho? Nuestra respuesta es afirmativa, pero en este caso
es necesario confrontar conceptos normativos, como el de acatamiento o el
de conducta prohibida, con aspectos causales de la conducta humana.

El fen6meno lingilistico es empirico —es decir, lo percibimos
sensorialmente— y, por lo mismo, no es irreal o imaginario, y puede estar
determinado en su significado como normas juridicas sin que esta
determinacién le quite el caracter de empirico. Esto significa que el

fenémeno normativo es un fenémeno de experiencia. Ademas, el mundo del

13 Cfr. Ross, Alf, op. cit,, nota 112, p. 174.



135

deber ser no se reduce exclusivamente al lenguaje —asi como no todo
lenguaje se reduce, en su significado, exclusivamente a normas—, también
el mundo empirico del deber ser comprende a seres humanos determinados
en su significado como jueces, como legisladores, etc., comprende
conductas humanas determinadas en su significado como ilicitos, ejercicio
de un derecho, delitos, acatamiento, etc. Incluso, comprende
acontecimientos, también con una especifica determinacién de significado
normativo, como en el siguiente ejemplo fuera del 4mbito juridico: “ el SIDA
es un castigo de Dios” , y en el ejemplo dentro del campo del derecho: “ la
muerte de Juan Pérez es el supuesto normativo por el que se abre su
sucesion mortis causa.”

Nos cuestionamos: ¢entonces, si los seres humanos y sus conductas
pueden tener significado normativo-juridico, se puede hacer ciencia juridica
estudiando a los seres humanos y a sus conductas? En tal caso, la pregunta
también deberia comprender a los acontecimientos naturales, los cuales
pueden tener una significacién juridica, como es el caso de alguna catéstrofe
natural que pueda poner a la sociedad en grave peligro, como supuesto de
suspension de garantias individuales. Sin embargo, la respuesta es negativa,
porque sb6lo se estudiarian en la medida, por ejemplo, en que un juez
funcione como juez, es decir, se determine su competencia dentro de la
normatividad juridica sustantiva, adjetiva y organica. En esta circunstancia,
se estudiarfan los efectos juridicos de su conducta, o sea, las normas
juridicas que él produce. Se estudiaria una conducta obligatoria en la medida
en que se ubique en la norma y se determinen sus consecuencias juridicas
—como la no sancién a tal conducta—; igual con un acontecimiento natural,
el que sbélo se estudia en la medida en que se ubique en la norma juridica

correspondiente y se determinen sus consecuencias normativas.



136

La sociologia del derecho entendida como una disciplina social-causal
en relacion con el fenémeno juridico, debe ocuparse de aplicar el principio
de causalidad y la teoria sociolégica, inicamente a la misma experiencia
sensorial de una conducta humana a la cual se le aplicé el principio de
imputacién y teorfa juridica para establecer su sentido, por ejemplo, como
acatamiento juridico.'*® Con lo.que se determina su significado de conducta
social-causal en relacion con el derecho, es decir, de causas y efectos
socioloégicos del derecho. Asi se realiza investigacion de socioloéia del
derecho. Un objeto asi puede encontrarse cuando Nino nos habla de las

causas que puede motivar al cumplimiento del derecho:

Por supuesto que el grado en que se consiga obtener conformidad con las
directivas y decisiones juridicas, sobre la base de la legitimidad de los
organos que las dictaron, dependeré de hasta qué punto las concepciones
morales de la gente concurren en considerar legitimos a tales 6rganos, y en
qué medida la poblacion esté dispuesta a observar lo prescripto por
autoridades que considera legitimas. Para los subditos y funcionarios que
estan asi dispuestos, las razones operativas que los mueven a actuar segin
lo prescrito son razones morales, vy el hecho de que ciertos 6rganos hayan
ordenado o decidido alguna cosa v no otra es so6lo una circunstancia que
incide en la particularizacion de aquellas razones morales. Para estos
sibditos y funcionarios el derecho.aparece como una extensién de su

sistema moral.**!

140 | o cual no se traduce en la inaceptable utilizacién simultanea de los principios gnoseoldgicos
de causalidad y de imputacion, sino que el uso en primer lugar del de imputacion sélo va a
determinar qué percepciones sensibles de la conducta humana se le van a aplicar, posteriormente,
el principio de causalidad y teorias cientificas diferentes.

1 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 20, p. 4.
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Y contintia Nino explicandonos tal circunstancia ahora con el aspecto

de la coaccion:

En todo caso, la necesidad de evitar o de contar con el respaldo de la
coaccién proporciona razones prudenciales que pueden ser efectivas cuando
no lo son las razones de indole moral. Para los que s6lo tienen razones
prudenciales para observar lo prescripto por el derecho, éste aparece mas
bien como una serie de reacciones probables de ciertos funcionarios que,

segln sea el caso, es preciso eludir o promover.'*?

Como podemos apreciar, algunos autores confunden en ocasiones el
concepto de validez con el de eficacia porque ciertos aspectos de la nocién
de eficacia son elementos constitutivos del fenémeno normativo entendido
en su concepcién expresiva o pragmatica. Asi, si validez se equipara con la
existencia de la norma y ésta se integra con un minimo de eficacia,
entonces la validez se integra con un minimo de eficacia.

Cuando sostenemos que la nocion de acatamiento significa el conocer
o explicar una conducta con el principio de imputacién, parece que

contradecimos a Kelsen cuando afirma que

eficacia y validez son dos cualidades por completo distintas; un juicio
concerniente a la eficacia es un juicio sobre lo que es, una declaracion
acerca de una realidad natural; en cambio, un juicio concerniente a la validez
es un juicio sobre lo que debe ser, una afirmacién relativa a la realidad
juridica, si es que asi se puede llamar la existencia concreta del derecho

como un sistema de normas.'*?

"2 1bidem, p. 5.
3 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones interacionales, México, Editora Nacional, 1980,

p. 37.
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Pregun-tamos: ¢la eficacia del derecho es parte de la realidad natural?
No, si se entiende exclusivamente a la realidad natural como un fenéméno
empirico de naturaleza causal. Sin embargo, también Kelsen dice lo
siguiente: “ Pero se habla también de un orden eficaz cuando el
comportamiento humano corresponde, a grandes trazos, v en términos
generales, a ese orden, sin atender cudles hayan sido los motivos que
fueron su causa. El concepto de eficacia tiene aqui un significado normativo

v no causal.” ** Lo cual es correcto.!*

G. LA VALIDEZ LEGAL COMO MODELO UTIL PARA CONSTRUIR
SENTENCIAS EFICACES.

Martin Diego Farrell sostiene la siguiente tesis al respecto:

Las leyes (normas generales) no se verifican por medio de las sentencias
(normas individuales). Solamente puede verificarse la sentencia dictada a
partir de la ley, asi como es susceptible de verificacion la proposicién
dictada a partir de la ley natural. Del mismo modo que las leyes naturales
son modelos para la construccién de proposiciones singulares, las leyes
juridicas son modelos para la construccion de sentencias, ya que éstas se
construyen sobre la base del esquema de la ley. A partir de la funcién
proposicional (ley) se construyen proposiciones singulares (sentencias). Las
sentencias no verifican las leyes, simplemente, porque no puede plantearse

el problema de la verificaciéon de una funcién proposicional.'*®

# Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, p. 41.

45 g en todo se aplica el principio de imputacién, ¢cudl es la diferencia entre norma y eficacia? La
noarma es lenguaje que regula conducta y la eficacia es la conducta que la acata.

Farrell, Martin Diego, Hacia un criterio empirico de validez, Buenos Aires, Astrea, 1972, pp. 84 y
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El mismo autor continta con el desarrollo de su idea:

En cambio, podemos verificar las propias sentencias[:--]; si queremos una
verdadera aplicacion del criterio de correspondencia debemos comprobar
las disposiciones de la sentencia con los hechos de la realidad. Pues no hay
que olvidar que las sentencias son normas, tan normas como las leyes, v
que la verificacion se debe efectuar buscando hechos, cuando menos de
acuerdo con el criterio de correspondencia. Las proposiciones no se
verifican confrontandolas con otras proposiciones sino confrontindolas con
la realidad. ¢(Cuindo podemos decir, entonces, que se han cumplido los
requisitos que exige este criterio de validez respecto de una ley
determinada? Cuando esta nos sirva como modelo para construir sentencias
que resulten luego verificadas, es decir, confirmadas por los hechos. Si la
sentencia ordena desalojar una casa, debemos verificar si la casa fue
efectivamente desalojada: si la sentencia ordena que se debe permitir una
manifestacién, debemos verificar si realmente se realiz6 sin ser perturbada

por organos del Estado.'*’

Valoracion. Para quien esto escribe, lo sefialado por Farrell presenta
inexactitudes como se verd a continuacién. Respecto a la idea de que las
leyes son modelos para la construccién de sentencias, porque éstas se
construyen sobre la base del esquema de la ley, puede comentarse que no
siempre las sentencias se sujetan a la ley.

En relacién con el sefialamiento de que las leyes son funciones
proposicionales y de que las sentencias son proposiciones, podemos indicar

que aun suponiendo la inaceptable tesis de que las normas legales formen

85.
7 Farrell, Martin Diego, op. cit., nota 167, pp. 85 a 86.
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parte del universo de las proposiciones y no de un universo distinto, el de
las directivas o prescripciones, se puede distinguir entre proposiciones
universales —como especie de las proposiciones en lo general— y las
funciones proposicionales, puesto que, como apunta Irving Copi, “ una
proposicién general se obtiene de una funcién proposicional poniendo o un
cuantificador universal o un cuantificador existencial antes de la misma. Es
obvio que la cuantificaciéon universal de una funcién proposicional es
verdadera si y so6lo si todas sus instancias de sustitucién son
verdaderas” .!*®

Asi, la proposicion “ todos los hombres son mortales” o simbolizado:
(x) (Hx & Mx), es un significado o valor posible de la funcién proposicional
“los x son vy’ , v ese significado es verdadero si y so6lo si todas sus
instancias de sustituciébn son verdaderas, es decir, si las variables
dependientes de la expresién simbolizada se sustituyen por constantes o
nombres individuales y todos los casos de tal sustitucion son verdaderos. Si
se puede hacer la distincion entre una proposicién universal y una funciéon
proposicional, entonces la norma legal se encuentra més cercana a la
primera que si tiene valor veritativo, como se aprecia en la cita de Copi.

Por otra parte, ademas de que las leyes no son funcionales
proposicionales, las sentencias no son proposiciones.

" En relacién a las ideas de que las sentencias no verifican a las leyes
porque las funciones proposicionales no se verifican y de que se pueden
verificar las sentencias, podemos comentar que, ademas de que las leyes no
son funciones proposicionales, la verdadera razén por la que las leyes no

pueden ser verificadas es porque carecen de funcién lingiiistica indicativa.

Las leyes son normas y las normas carecen de valor veritativo. Verificar

"¢ Copi, Irving, op. cit., nota 66, pp. 89 y 90.
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significa demostrar la verdad de algo, y las leyes como normas no pueden
ser verdaderas. Cuando Farell apunta que se pueden verificar las sentencias
dictadas a partir de la ley, cabe cuestionarse itambién se pueden verificar
las sentencias no dictadas a partir de .la ley? La respuesta es que ninguna.
Aunque se trate de normas particulares e independientemente de que se
havan dictado o no a partir de la ley, las sentencias no describen hechos
sino que regulan conducta, y no pueden ser verdaderas ni por tanto ser
verificadas. Son distintos los conceptos de verificacién y de eficacia
normativa.

Farrell sefiala que no hay que olvidar que las sentencias son tan
normas como las leyes, cabe replicar que si las leyes son funcionales
proposicionales, como afirma el mismo autor comentado, entonces no
pueden ser normas. Esta es una inconsistencia, porque si las leyes cumplen
con su funciéon lingiiistica directiva, entonces no pueden ser funciones
proposicionales, puesto que como se aprecié éstas son estructuras con
variables independientes que pueden significar cualquier cosa, lo que impide
que cumplan con alguna funcién lingiiistica o de comunicacién, se trate de
informar como en el caso de las proposiciones, de prescribir conducta como
en el caso de las normas, o de comunicar emociones como en el caso de la
poesia.

Farrell sostiene que “ si queremos una verdadera aplicaciéon del
criterio de correspondencia debemos comprobar las disposiciones de la
sentencia con los hechos de la realidad[--]. Las proposiciones no se
verifican confrontandolas con otras proposiciones sino confrontdndolas con
la realidad.” **° Para nosotros, el criterio de verdad como correspondencia
se refiere a proposiciones, es decir, enunciados con funcién lingiistica

indicativa. Lo que no son las sentencias que, como reconoce Farell, son
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normas. Ademas, lo Unico objetivo son los enunciados que permiten la
experiencia intersubjetiva, sin ellos “ la realidad” es pura evidencia

personal o subjetiva. No existe en si la existencia objetiva.

“

Respecto al término “ realidad” , Jirgen Habermas nos dice lo

siguiente:

no podemos darle ningin otro sentido que el que vinculamos con los
_ enunciados sobre hechos, y entendemos el mundo como suma de todos los
hechos, entonces la relaciéon de correspondencia entre enunciados y realidad
s6lo podria determinarse a su vez mediante enunciados. La teoria de la
verdad como correspondencia trata en vano de romper el ambito de la logica
del lenguaje, que es el unico lugar donde cabe aclarar la pretensién de
validez de los actos de habla. Y, sin embargo, esa teoria descansa en una
observacion correcta. Si los enunciados reflefan hechos y no se limitan
simplemente a fingirlos o inventarlos, entonces tales hechos tienen que
estar dados de alguna manera; y precisamente esta es la propiedad que

poseen los objetos “ reales” , es decir, los objetos de la experiencia, los

cuales “ son algo en el mundo” . Los enunciados han de sujetarse a los
hechos v no los hechos a los enunciados. Esta dificultad desaparece si
tenemos presente que los “ hechos” solo advienen al lenguaje en el 4mbito
de la comunicacién que es el discurso, es decir cuando, y sélo cuando,
queda problematizada la pretensién de validez que los enunciados llevan

aneja[++1.1%°

Finalmente, en relacién con el concepto de Farrell de que una ley es
valida si nos sirve como modelo para construir sentencias que resultan

luego verificadas o confirmadas con los hechos, cabe expresar que tal

9 Earrell, Martin Diego, op. cit. nota 167, p. 84.
% Habermas, Jargen, Teorla de la accién comunicativa: complementos y estudios previos,
México, Rei, 1993, pp. 118y 119.



143

concepto de validez se reduce, entonces, al de eficacia de las sentencias y
parece que nada mas tiene eficacia: leyes, reglamentos, contratos,
testamentos, etc. Ni nada, ademas de la ley, tiene validez: sentencias,

reglamentos, contratos, etc.
H. VALIDEZ PARA TENER EFECTOS JURIDICOS.

Respecto a esta concepcién, Alf Ross apunta lo que se indica a

continuacién:

el término es usado en las corrientes exposiciones doctrinarias del derecho
vigente para indicar si un acto juridico, por ejemplo, un contrato, un
testamento, o una orden administrativa, tienen o no los efectos juridicos
deseados. Se dice que el acto es invalido, o nulo, si no los tiene. Esta
funcién es interna, en el sentido de que afirmar que un acto es valido es

afirmar algo segin un sistema de normas dado.'™
Por su parte, Joseph Raz sefiala lo siguiente:

Una norma valida es la que tiene efectos normatives. Una norma
juridicamente véalida es la que tiene efectos juridicos. Para evitar
malentendidos tales enunciados deberian, quiz4, ser complementados de
forma a decir: una norma juridicamente valida es aquella que tiene en
derecho los efectos normativos que pretende tener[]. Es evidente que
esta concepciétn de la naturaleza de la validez de las normas puede

facilmente extenderse para explicar la validez de contratos, compraventas,

51 Ross, Alf, op. cit., nota 21, p. 26.
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testamentos, matrimonios, etc. Todos son validos si, y sélo si, tienen las

consecuencias normativas que pretenden obtener.'*

Valoracion: Desde nuestra perspectiva, esta concepcién parece
vincularse con las tesis que sobre la validez tiene la dogmatica civilista, sin
embargo, se trata de una idea distinta porque la dogmatica indicada no
relaciona validez con las consecuencias o efectos de derecho, sino con la
ausencia de vicios y otros requisitos, o con la existencia plenamente
desarrollada de los actos juridicos. Ademas, desde el punto de vista del
derecho civil, la tesis que equipara validez con efectos juridicos es
incorrecta porque los actos juridicos invélidos, es decir, afectados de
nulidad absoluta o relativa, pueden surtir efectos mientras no los declare
nulos una resolucién judicial.

Por otra parte, si entendemos efectos o consecuencias juridicas como
ejecucién o cumplimiento —o sea, eficacia—, entonces todo lo expuesto en
el pasado apartado F es aplicable ahora, en relacion al problema de su falta

de precisién conceéptual.

182 Raz, Joseph, op. cit.,, nota 137, pp. 191y 192.
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CAPITULO IX
EL CONCEPTO DE LA NORMA VALIDANTE

El problema base de esta investigacion es el siguiente: (Cudl es el
concepto de validez juridica que, dentro de la teoria general del derecho, no
es incoherente ni redundante con otros conceptos teéricos y que tiene un
significado util en la explicacion del derecho?

Para el autor de este trabajo, una norma juridica es vélida si de
acuerdo a su particular circunstancia dentro del sistema en que se ubica,
existe la obligacién de su inimpugnabilidad o, bien, se trata de aquella norma
que debe permanecer obligatoria aunque sea impugnada. En otras palabras,
la validez de una norma de derecho es equivalente a la prohibicién juridica

158 5 ala prohibicién de afectar su obligatoriedad aunque sea

de impugnarla
impugnada. Asi, el origen de la validez no se encuentra en la misma norma
valida sino en la norma prohibitiva correspondiente, que denominaremaos
“ norma validante” , y la cual otorga validez a la norma vélida, Esta tltima
es protegida por la norma prohibitiva especial o validante.

Los siguientes son ejemplos de normas validantes:

Como prohibiciones de impugnacioén, las fracciones I y II del articulo
73 de la Ley de Amparo: “ El juicio de amparo es improcedente: 1. Contra
actos de la Suprema Corte de Justicia; II. Contra resoluciones dictadas en

los juicios de amparo o en ejecucién de las mismas;” .

153 Existe equivalencia deéntica entre la prohibicién de hacer y la obligacién de omitir y, por tanto,

entre la prohibicién de omitir y la obligacién de hacer.
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Como prohibiciéon de afectar su obligatoriedad aunque la norma sea
impugnada, se encuentra implicita en el articulo 105 de la Ley Suprema y
que regula las controversias y acciones de constitucionalidad, respecto de
las normas que no infrinjan a la Constitucion. También en el articulo 103,
fraccion I, constitucional, respecto de las normas que no violen las garantias
individuales.

También son ejemplos de normas validantes todas aquellas que
establecen términos de impugnacion, porque validan a todas las normas
juridicas en relaciébn a las cuales ya se venci6 el tiempo para ser
impugnadas.

Las razones por las que el concepto propuesto de validez satisface
los requerimientos metodolégicos indicados en el primer capitulo de este
trabajo son las siguientes: su objeto de explicacién es empirico dentro del
campo propio de las ciencias normativas —el fenétmeno lingilistico
normativo—; se encuentra articulado dentro de una sistematizacién teérica
(se vincula con los conceptos de obligacién, prohibicién e impugnacion); se
aproxima a los ideales axioméaticos de independencia —no redundancia ni
ambigiiedad—, coherencia y completitud; cumple tales requisitos de mejor
manera que los otros conceptos de validez; y tiene mas precision —
menos vaguedad— y mas capacidad explicativa —se utiliza en mayor
numero de casos—, porque se aplica a todo tipo de actos juridicos de
gobernados, a todo tipo de resoluciones particulares de autoridades
estatales, vy a casi todo tipo de normas juridicas generales como la
jurisprudencia, los reglamentos, las leyes y, como pretendemos demostrar
en el capitulo correspondiente, también se aplica a la Constituci6n.

Una forma de mostrar la ventaja del nuevo concepto propuesto es

sefialar los defectos metodolégicos principales de las otras acepciones en
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contrastacién con el primero, que carece de tales defectos. Asi, tenemos

que:

La wvalidez como obligatoriedad moral desborda el 4mbito del
conocimiento empirico del fenémeno lingiiistico normativo, al menos en
la teoria juridica propiamente dicha, aunque metédicamente es aceptable
como ética racional dentro de los campos de critica juridica y politica
legislativa.

La validez como existencia normativa redunda con el concepto de la
norma.

La validez como obligatoriedad juridica o carece de capacidad explicativa
por las razones expuestas en el apartado correspondiente, o si se
elabora con base en un criterio de eleccién entre normas en conflicto
redunda con norma prevaleciente, ademés de que la norma inaplicada es
invalida, lo cual es incorrecto.

La validez como pertenencia normativa redunda con norma perteneciente
a un sistema.

La validez como eficacia normativa redunda con el concepto de eficacia.
La validez para tener efectos juridicos redunda con norma eficaz.

La validez legal como modelo til para construir sentencias eficaces es
incompleto, porque conceptuar validez como la coherencia de la ley con
sentencias eficaces omite, entre otras cosas, la explicaciéon sobre la
validez de las sentencias y la eficacia de las leyes.'®* Quiz4 sea esta la
acepcion de validez con un menor ntmero de casos a los cuales se

aplica: sé6lo la ley.

'%4Tal concepto es distinto de la coherencia con la norma superior, porque se trata de la coherencia
de la ley con la norma inferior o mejor dicho con una especie de ella: la sentencia eficaz.
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La validez como creacién normativa autorizada redunda con norma
coherente (con la normatividad superior), lo cual se constituye en el

supuesto del nuevo concepto de validez.

De acuerdo con nuestro nuevo concepto, los elementos necesari05155

del supuesto de la validez de una norma juridica (es decir, de la norma

validante) son los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

Que exista normatividad de jerarquia superior, esto es, no se puede
aplicar tal concepto a las normas de maximo nivel. Asi, carece de
sentido hablar de la validez de un sistema juridico en su conjunto y de
sus normas béasicas, a menos que como un sistema nacional lo
subsumiéramos en el sistema mas amplio del derecho internacional.
Que la norma a la que protege la norma validante corresponda en su
contenido con la norma superior.

Que la norma a la que protege la norma validante se haya dictado
conforme con el procedimiento que determina la norma superior.

Que la norma a la que protege la norma validante sea dictada por la
autoridad competente, por el sujeto con capacidad o personalidad
adecuada, segun la norma superior.

Que el plazo correspondiente para impugnar la norma a la que protege

la norma validante no haya transcurrido.

1% pueden existir otros elementos de tal supuesto de validez como son el caso de la autorizacién
de la autoridad judicial para determinados actos juridicos, articulo 436, del Codigo Civil Federal, o
el caso de la claridad linglistica minima de los contratos, articulo 1857, segundo parrafo, del

mismo ordenamiento.
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Los cuatro primeros conforman al concepto de coherencia normativa
y el ultimo es un elemento adicional necesario para integrar tal supuesto de
validez.

Respecto al primer elemento, debe distinguirse entre lo

L

inimpugnable” , es decir, lo que por su propia jerarquia —la mas

i}

elevada— no puede ser impugnado, con “ prohibicién de impugnacion” , que
puede ser desacatado y en donde la norma protegida por la prohibicién
requiere necesariamente de una norma superior.

Por otra parte, como puede apreciarse, varias de las otras acepciones
de wvalidez son especies de normas: norma prevaleciente, eficaz,
perteneciente y coherente. También el nuevo concepto es una especie de
norma, pero es una especie de norma prohibitiva. Tales conceptos de
especies de normas, al ser aceptados dentro de la estructura teorica con
una semantica claramente diferenciada (al evitar denominarse todos como
“ validez” ), permiten su articulacién y no redundancia entre si y con el
nuevo concepto de validez.

Vinculado a tal concepto, entendemos a la nulidad o anulacién como la
resolucién de una autoridad judicial o administrativa que termina con la
existencia de una norma juridica, y a la anulabilidad como la posibilidad
juridica de una anulacién, es decir, como la ausencia de prohibicion juridica
de afectar la obligatoriedad de una norma; o bien, como la obligacién o
facultad, bajo determinados supuestos, de terminar con la existencia de una
norma. Por lo anterior, en relacién con el nuevo concepto la invalidez no es
sinénimo de nulidad sino de anulabilidad. -

La nueva acepcién contiene implicitamente a la anulaciéon y a la
anulabilidad como parte de su significado, especificamente en su expresion:

“ afectar su obligatoriedad” , porque una de las formas de afectarla es

declarando o resolviendo la nulidad o anulacién de la norma. Otras formas
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son resolver su inaplicacion a alguno o algunos casos, modificando su
sentido obligatorio, etc. El hecho de que contenga implicitamente tales
conceptos no significa que se identifique con ellos, porque también contiene
los de obligacion, prohibicién, impugnacién y norma superior, y no se
identifica con ellos. Respecto a esto, la dependencia tedrica parcial no so6lo
es aceptable sino es necesaria en el sentido de subordinacién o
supraordinacién en su extensidén semantica para que exista la estructura
légica de una teoria.

Se entiende por afectacién de la obligatoriedad de una norma el
anularla, modificarla o el obligar a su inaplicacién. Por impugnar una norma
se entiende la solicitud hecha a la autoridad estatal para que afecte su
obligatoriedad. La incompletitud del nuevo concepto se aprecia en la
indeterminacién seméntica de “ sancién” , concepto que por sus dificultades
implicadas no nos ocuparemos en el presente trabajo.

El nuevo concepto puede simbolizarse de la siguiente manera a efecto
de mostrar sus relaciones logicas con otros conceptos teéricos y sus
posibles virtudes o defectos axiomaticos: N como norma, L como lenguaje,
Ph como prohibicién, O como obligacion, F como facultad, C como conducta,
S como sancién, A como afectacién de obligatoriedad, | como impugnar, X

como otras especies de conducta vy V como validez.

1) N5S[L AP VLAOVLARP]

2) Ph> (C A S)

3) C3AVIVX

4) Ph>[(AVIVXA S
5) [(AVI)AS]>V

6) Ph>[V V (X A S)
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Que se traduce en lo siguiente:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

El concepto de norma implica normas prohibitivas (lenguaje ¥
prohibicién), obligatorias (Ilenguaje y obligacién) o facultativas (lenguaje
y facultad).

La prohibicién relaciona una conducta con una sancién.

La conducta comprende la impugnacién, la afectacién de obligatoriedad
o cualquier otra especie de conducta, es decir, no se define
‘ conducta” sino tnicamente se denota su significado.

Por lo anterior, en virtud de la transitividad del condicional la
prohibicién vincula la afectaciéon de obligatoriedad, la impugnacién o
cualquier otra especie de conducta con una sancion.

Si hay impugnacion o afectacion de obligatoriedad, vinculado con una
sancion (es decir, se sanciona al que impugne o que afecte la
obligatoriedad), entonces hay validez (o norma validante).

Por tanto, si hay prohibicién, entonces hay validez u otra especie de
prohibicién, lo cual significa que la validez es una especie de
prohibicién. Si agregamos explicitamente el elemento lenguaje,
entonces la conclusiéon de traduce en que la norma validante es una
especie de la norma prohibitiva.

Como primero se utilizaron los nombres de los conceptos teoéricos

como el antecedente-de una implicacion material y las explicaciones como

su consecuente, al igual como se hizo en el capitulo sobre el marco

metodolégico para ejemplificar simb6licamente la estructura légica de una

teoria juridica, ahora puede parecer extrafio que se inviertan los lugares y

se ubique el nombre del concepto, validez, como el consecuente de la

implicacién y su explicacién como el antecedente. Esto tuvo que hacerse

para poder demostrar que la validez es una‘especie de prohibicién, de lo
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contrario, si colocamos a la validez como el antecedente, tal pretensién
seria formalmente imposible.

Sin embargo, tal cambio no perjudica el sentido légico de tal
concepto: es suficiente que se de el antecedente (afectacién de
obligatoriedad o impugnaci6n, vinculados con una sancién) para que se
presente el consecuente (validez). Ademas, si todas las implicaciones
utilizadas se sustituyen por bicondicionales el sentido légico es el mismo,
para nuestros propositos y desapareceria el motivo de extrafieza, pero
preferimos seguir la recomendacion de Robert Alexi de utilizar las
implicaciones sobre los bicondicionales para las reglas de uso de las
palabras.'®® Recomendacién que entendemos en el sentido de que la
implicacion es mas flexible y tolera mas intentos de refutaciéon que el
bicondicional para sefialar el significado del uso de una palabra. Con la
implicacion queda una flexible indéterminacién: el consecuente siempre
queda distribuido, lo que se traduce en que si el nuevo concepto de validez
es el consecuente, formalmente no se estd sefialando algo de todo lo que
signifique validez, sino sélo que al menos la validez juridica estd presente
cuando se vincule a la afectacion de obligatoriedad o a la impugnacién con
una sancién. En cambio, con el bicondicional el definiens y el definiendum

se encuentran ambos distribuidos y son equivalentes e intercambiables.

156
Alexi, Robert, op. cit., nota 151, p. 218.
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SEGUNDA PARTE

LAS DIVERSAS TESIS SOBRE
LA VALIDEZ CONSTITUCIONAL
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CAPITULO IX

LA TESIS SOBRE LOS VALORES CONSTITUCIONALES Y SOBRE LA IDEA
REVOLUCIONARIA DEL NUEVO DERECHO

Es posible dar por supuesto el concepto de Constitucién como un
conocimiento basico y asi reflexionar sobre el problema de la validez
constitucional. Sin embargo, aludiremos a algunos conceptos de Constitucion
para tener una nocion mejor determinada de aquello de lo que indagamos su
validez.

Felipe Tena Ramirez se adhiere a los conceptos kelsenianos de
Constitucion,'™® aunque concluye que “ desde el punto de vista material, las
constituciones del mundo occidental, inspiradas en la norteamericana y en la
francesa, han organizado el poder piblico con la mira de impedir el abuso
» 179

del poder.

De acuerdo con Jorge Sayeg Helq, el derecho constitucional resulta:

una disciplina juridica que, cayendo dentro del ambito del derecho ptblico,
se apoya en una serie de consideraciones altruistas: pues... no son
solamente las normas que regulan a la organizacién y la actividad del
Estado, las tinicas que comprende el Derecho Constitucional, sino que se
extiende éste a todas aquéllas que consagran Derechos Fundamentales del

hombre, dado su carécter individual, cuanto considerandolo un ser social.'®

™ Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 33* ed., México, Porria 2000, p. 22,
Idem.

1% Sayeg Held, Jorge, Instituciones de derecho constitucional mexicano, México, Porria, 1987, p. 18.
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Al respecto podemos objetar que el derecho constitucional es la
Constitucién y, por tanto, subrayamos que no es una disciplina de
conocimiento sino un fenémeno que puede ser estudiado.

“©

Para Rolando Tamayo “ la Constitucién de un orden juridico es el

conjunto de normas que confieren facultades establecidas por el primer acto
constituyente del orden juridico. Esta definicién puede incluir todos los tipos
de Constitucién que existen y que es posible que existan.” '®! En tal caso,
dado que este autor parece referirse al constituyente originario,
cuestionamos: ¢y los subsecuentes actos constituyentes del orden juridico?,
es decir, los preceptos constitucionales creados por el constituyente
permanente, ¢se encuentran fuera de la Constitucion? Consideramos que no,

Por su parte, Kelsen indica lo que objetivamente debe entenderse por

el ordenamiento supremo:

por Constitucién se entiende... la Constitucién en un sentido material, es
decir: con esa palabra se designa la norma o las normas positivas que
regulan la produccién de las normas juridicas generales. Esa Constitucion
puede haber sido producida por via de la costumbre, o por un acto a ello
dirigido de uno o wvarios individuos, es decir, mediante un acto
legislativo[---] De la Constitucion en sentido material, corresponde distinguir
la Constitucion en sentido formal, esto es, el documento denominado
“ Constitucién” que como Constitucién escrita, no solo contiene normas
que regulan la legislacién, esto es, la produccién de normas juridicas
generales, sino también normas que se refieren a otros objetos
politicamente importantes, asi ‘como disposiciones segun las cuales las
normas contenidas en ese documento, la ley constitucional, no pueden ser

derogadas o modificadas como simples leyes, sino s6lo bajo condiciones mas

*®! Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al estudio de la constitucion, 3* ed., México,
UNAM, 1989, p. 277.
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dificiles mediante un procedimiento especial. Estas disposiciones configuran
la forma Constituciéon que, como forma, puede recibir cualquier contenido,
sirviendo en primer término para estabilizar las normas que aqui designamos
como Constituciéon material, ¥y que constituyen el fundamento juridico-

positivo de todo el orden juridico estatal.'®?

Por su objetividad y precision, nos quedamos con la definicion del jefe
de la Escuela de Viena.

En esta segunda parte del presente trabajo, en analogia a lo realizado
en la primera, revisaremos las diferentes tesis sobre la validez
constitucional y haremos su correspondiente valoracion, para concluir con
nuestra propia postura al respecto.

Iniciaremos con el autor Pedro de Vega, quien determina en relacion a

la fuente de legitimidad constitucional:

Para resolver el dilema, conforme a los esquemas de la legitimacién clasica,
se entendia que la voluntad unitaria de las asambleas constituyentes era la
voluntad de las mayorias. Voluntad que las minorias estaban en la obligacién
de acatar como exigencia derivada del cumplimiento del pacto social. Sin
embargo, en una situacion de crisis general de la legitimidad, esa solucion
ya no es posible. Es entonces cuando se hace necesario apelar a la idea de
consenso constitucional, y cuando aparecen las constituciones por
consensol[+-] Lo que interesa simplemente sefialar, es que el consenso abre
unos nuevos planteamientos en la problematica de la legitimidad[---] Lo que
significa —y esto es lo que le distinguiria del mero compromiso
constitucional— que, a través del consenso, no se aspira a que cada una de
las fuerzas politicas que participan en su formacién, haga concesiones a las

otras en una operaci6on de sumas y restas. Por el contrario, reconstruir el

8 Kelsen, Hans, op. cit.., nota 22, pp. 232 y 233,
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interés general racionalmente a través del consenso, y restaurar la
legitimidad constitucional significa establecer y recoger en el texto
constitucional el sistema de valores que, en el 4mbito de una comunidad
determinada, se consideran mas -significatims, relevantes y generalmente
aceptados. El consenso seria pues el procedimiento mediante el cual se

articula un nuevo sistema de legitimidad[--+1.'®

El mismo autor De Vega contintia desarrollando su argumento de la

manera que sigue:

Ahora bien, si dijimos que la legitimidad en la via del consenso se obtiene
racionalmente, asumiendo en la legalidad los valores que en una comunidad
se consideran mas generales y evidentes, y si ahora resulta que los
intérpretes de la Constitucién son quienes, a la postre, definen el alcance y
funcion de esos valores, obvio seria concluir que se produce un
desplazamiento de la legitimidad obtenida por consenso a través de los
representantes democréaticos, a las instancias judiciales, y més
concretamente, en nuestro caso (Espafia), al Tribunal Constitucional. Se
comprende de este modo, como dijera Lambert en su libro sobre la dictadura
de los jueces, que el problema de la justicia constitucional es, ante todo y

sobre todo, un problema de legitimidad.'®

En este contexto, entendemos a la validez o legitimidad de la
Constitucién como su aptitud para someter moralmente. Independientemente
de que el fundamento de tal validez se encuentre en la voluntad de las
mayorias o en el consenso entendido como los valores sociales maés

relevantes, toda la argumentaci6n transcrita con su gran sentido emotivo se

% De Vega, Pedro, “En tomo a |a legitimidad constitucional”, Estudios en homenaje al Dr. Héctor
Fix Zamudio, tomo |, Derecho constitucional, México, UNAM 1988, pp. 820 y 821.
% Ibidem, p. 825.
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enmarca en la retérica politica y no en el plano estrictamente de
conocimiento. Por lo tanto, a diferencia de Kelsen, la nocién de validez que
aqui se utiliza consiste en una recomendacién moral de acatar a la
Constituciéon si ésta posee determinados contenidos.

Ademads, Pedro de Vega concluye lo anterior con un argumento de la
estructura siguiente:

Como la legitimidad de la Constitucion depende de los valores
contenidos en ella, v como tales valores son definidos en su alcance y
funcién por los intérpretes de la Constitucién, esto es, por los jueces
constitucionales, entonces la legitimidad de la Constitucion depende de la
interpretacién que los citados jueces hagan de los valores mencionados.

Desde nuestro punto de vista, la legitimidad o validez de la
Constitucion no tiene por qué variar segun la interpretaciéon que realicen los
jueces, porque en el sentido de las ideas del autor comentado la legitimidad
mencionada debe consistir en que una vez que la Constituciéon contiene
determinados valores socialmente relevantes, tiene fuerza obligatoria,
independientemente de cémo se interpreten judicialmente esos valores. No
consideramos que dependiendo de tal interpretacion, disminuya o aumente
la legitimidad o fuerza obligatoria de la Constitucién. Apreciamos que no
tiene sentido que un juez constitucional declare sin legitimidad a la
Constitucién, que supuestamente se encuentra obligado a aplicar, aduciendo
que de acuerdo con su propia interpretacion los valores constitucionales no
son socialmente relevantes.!®®

Existe la posibilidad que el autor citado confunda, dentro de su propio
esquema, los valores contenidos en la Constitucién como circunstancia

condicionante con la misma legitimidad u obligatoriedad constitucional que

'8 Como se vera en el capitulo sobre la racionalidad de la conducta de las autoridades estatales, si
éstas desacatan a la Constitucion, su conducta es irracional.
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es el efecto condicionado de tales valores. Estos si pueden ser
interpretados judicialmente pero unicamente bajo el supuesto de la
legitimidad de la Constitucion, porque si un juez se conduce explicitamente
desconociendo la autoridad de la normatividad suprema, entonces no es
posible que sea juez en virtud de que desconoce la fuente bésica de su
competencia. En este sentido, la mencionada legitimidad no se puede
interpretar judicialmente, puesto que es un presupuesto asumido de
antemano.

También puede suceder que se busque encubrir con la supuesta
dictadura de los tribunales, el problema para determinar con cierta precisién
el concepto de valores socialmente relevantes como fundamento de
legitimidad constitucional.

Por su parte, Jorge Sayég ‘Helt indica en torno a la misma

problematica de la legitimidad constitucional:

Otro[---] de los principios que derivan de dicho poder constituyente que
tiene el pueblo: el de la legitimidad constitucional; es decir, el que resuelve
o soluciona el problema de la validez de una Constitucién. Cuando una
Constitucién encuentra su fundamento en la anterior, no hay problema; éste
se presenta cuando las Cartas Fundamentales tienen un origen
revolucionario, en cuyo caso la validez de ellas no se finca, ni en el triunfo
revolucionario, como se ha dicho algunas veces, ni en la vigencia y eficacia
posterior de ellas, como también se ha venido diciendo en otras ocasiones.
La concepcién corriente de revolucion: insurreccion, desérdenes, golpes de
fuerza, propaganda para enfrentar opiniones, como bien lo dice Burdeau, es
lo que incita a los juristas a no ver en ella mas que un modo de abrogacion
de las constituciones, siendo que la revolucién misma se legitima con la
nueva idea de Derecho que le sirve dé instrumento: es decir, que la

revolucién reside primero en la idea que el nuevo Derecho ejerce sobre los



160

espiritus y después, so6lo después, en el choque final que la consagra, en
adelante, como Derecho oficial: que aun antes de llevarse a cabo se
legitima, y con ella la Carta que de ella deriva, precisamente, con esa nueva
idea de Derecho que trata de introducir en las conciencias. Estamos
hipnotizados —dice Burdeau— por el efecto destructor de las revoluciones,

y nos olvidamos que ellas no destruyen sino para reemplazar.'®

En sintesis, para este autor, el fundamento de validez de una
Constitucién producto de una revolucion reside en la idea del nuevo derecho
que sirvié de instrumento motivador a tal revolucién; es decir, tal idea
legitima tanto a la revolucién como a la nuevé Constitucién. Ademas de que
también tiene un sentido politico mas que cientifico, porque su orientacion
es mas persuasiva que explicativa de los hechos, con su esquema resultaria
que la Constitucién Mexicana carece de validez, porgque surgié de una
revolucién, cuya idea motriz original no fue el implantar una nueva

Constitucion sino acatar la anterior.

'® Sayeg Helu, Jorge, op. cit,, nota 180, p. 45.
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CAPITULO X
LA TESIS DE LA SOBERANIA

En este capitulo comentaremos uno de los argumentos mas emotivos
que se han utilizado en el campo juridico y en el de la ciencia politica para
fundamentar la validez, entendida como legitimidad de la Constitucién y, por
lo tanto, del sistema de derecho en su conjunto; esto es, el argumento de la
soberania. Como veremos, el titular de la soberania varia de doctrina en

doctrina. En primer lugar, Sdnchez Viamonte expresa lo que se indica:

los conceptos de soberania y de poder constituyente se identifican y se
confunden[--] si contemplamos el problema desde un 4angulo de vision
francamente republicano y democratico, todo presunto conflicto entre
soberania y libertad, o entre soberania y derechos del hombre, obliga a
sustituir la expresién soberania por poder constituyente, desde que éste es
la Gnica verdadera manifestacion de aquélla. Tanto la soberania como su
expresion —el poder constituyente— consiste en la voluntad general
(Rousseau) o voluntad politica (Schmitt) del pueblo. Pero eso sélo ocurre
cuando el pueblo lo forman seres humanos libres e iguales, duefios de su
voluntad o, si se quiere, de su albedrio, como hombres y como

ciudadanos.'®

De lo anterior podemos inferir que la Constitucién es vélida porque
fue creada por el 6rgano constituyente que es soberano, siempre y cuando
el pueblo se conforme de seres humanos libres e iguales. Por su parte,

Jorge Carpizo sostiene lo que sigue:
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la idea de soberania no naci6 de una teoria, sino de la realidad: naci6 como
la potestad tltima de acci6n y decision sobre el orden juridico; nacié como la
facultad de dar y derogar las leyes sin la intervenciéon de ningtn elemento
extrafio a ese pueblo. Soberania es entonces sinénimo de libertad,
independencia, poder constituyente, pueblo, autodeterminacion y del
principio de no intervencion. El titular de la soberania es y sélo puede ser
el pueblo porque es la realidad. El pueblo construye su Estado y su orden
juridico como instrumentos a su servicio, como auxiliares en su finalidad de
vivir con libertad, dignidad vy justicia. El pueblo es el que quiere y decide. El
pueblo construye, modifica, reforma vy, llegado el caso, destruye su Estado y
su orden juridico para darse otros diversos. Tratar de despersonalizar el
concepto de soberania es negar la realidad y tratar de ocultar alguna forma
de dominacién y de fuerza. Un sistema democratico es s6lo aquel en el cual
todo el poder deviene del pueblo que decide sus estructuras; entonces la

soberania solo puede estar en la voluntad decisoria del pueblo[++-].1%®

El mismo autor, Jorge Carpizo, continia con su explicacién, ahora en

torno al aspecto externo de la soberania:

Las ideas de soberania y derecho internacional no son antagoénicas sino
complementarias. El Estado soberano no vive solo, por tanto se necesitan
ciertas reglas para normar las relaciones entre los Estados soberanos. La
base misma del derecho internacional es la idea de los Estados soberanos,
si estos no existieran el derecho internacional seria superfluo. Recordemos

que la nocién de soberania no significa arbitrariedad, por ello el Estado

'®7 Citado por Jorge Carpizo en “Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, Estudios en
homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, tomo |, Derecho constitucional, México, UNAM, 1988, pp.
148 y 149, .

188

Carpizo, Jorge, “La soberania del pueblo en el derecho interno y en el internacional®, Boletin
mexicano de derecho comparado, afio XVI, no. 46, enero-abril, 1983, p. 62.
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soberano tiene que respetar ciertas reglas de convivencia con los otros
Estados: el Estado soberano no debe realizar actos que no desearia que le

hagan a él, debe respetar la soberania de los otros Estados.'®®

Por nuestra parte entendemos que Carpizo sostiene que el titular de
la soberanfa s6lo puede ser el pueblo, porque es la realidad, quiza en
oposicion a la ficcion del Estado. Sin embargo, si esa es la tinica razon,
también son reales los monarcas. Como posteriormente de manera reiterada
habla del Estado soberano, surge la duda sobre quién es, para este autor, el
titular de la soberania: el pueblo o el Estado. Posiblemente, sélo sea una
forma de hablar y por Estado soberano se entienda tinicamente el creado
por un pueblo soberano. De cualquier manera, motiva a la confusién.

Asimismo, en torno al concepto de soberania como fuente de

legitimidad constitucional, Tena Ramirez indica que en la doctrina europea:

la soberania significa la negacién de toda subordinacién o limitacién del
Estado por cualquier otro poder, concepto negativo que se traduce en la
nocién positiva de una potestad ptblica que se ejerce autoritariamente por el
Estado sobre todos los individuos que forman parte del grupo nacional. Esas
dos nociones, que en realidad no son sino aspectos de una sola idea,
engendran las dos caracteristicas del poder soberano: es independiente y es
supremo. La independencia mira principalmente a las relaciones
internacionales; [--] es cualidad de la soberania exterior. La nociéon de
supremacia, en cambio, se refiere exclusivamente a la soberania interior,
por cuanto a que la potestad del Estado se ejerce sobre los individuos y las

colectividades que estan dentro de la 6rbita del Estado. La soberania interior

1 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 188, p. 63.
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es, por lo tanto, un superlativo, mientras que la soberania exterior es un

comparativo de igualdad.!?

Tena Ramirez continia el desarrollo de su exposicion sobre la

doctrina europea:

La evolucién histérica de la soberania culminé al localizar al Estado como
titular del poder soberano, con el fin de esquivar de este modo la peligrosa
consecuencia a que llegd la doctrina revolucionaria cuando traslado al
pueblo el absolutismo del principe. El Estado como personificacién juridica
de la Nacion, es susceptible de organizarse juridicamente. Mas como el
Estado es una ficcion, cabe preguntarse quien ejerce de hecho la soberania.
Toda la doctrina europea moderna insiste en que el sujeto de la soberania
es el Estado, pero fatalmente llega a la consecuencia de que tal poder tiene
que ser ejercido por los organos[---] Este titular es el érgano u érganos en
quienes se deposita el ejercicio actual permanente del poder supremo, es

decir, los gobernantes[+-].'!

Y el autor citado concluye en relacién a la doctrina europea de la

soberania y sus fallas de la siguiente manera:

.De este modo la realidad se ha impuesto sobre la ficciéon. Y la realidad
consiste eﬁ que son personas fisicas, en reducido nimero, las detentadoras
de ese poder sin_ rival llamado soberano, ejercido sobre una inmensa
mayorial[:*] Todos sefialan como mévil justificativo de la actividad soberana
alglin ideal enaltecedor: el bien comin, la solidaridad social, la justicia, etc.

Mas la regla ideal no ata juridicamente al Estado: Al decir que el poder

'% Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 178, p. 6.
¥ Ibidem., p. 7.
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soberano no tiene limites, se quiere indicar con ello que ningin otro poder

puede impedir juridicamente el modificar su propio orden juridico.'®

Posteriormente, el mismo constitucionalista, Tena Ramirez, alude a la

doctrina americana de la soberania:

Veamos ahora la gran experiencia norteamericanal---] conforme a la cual se
destituye de soberania a los gobernantes y se la reconoce originariamente
en la voluntad del pueblo, externada por escrito en el documento llamado
Constitucién[---] La autolimitacion, la capacidad para determinarse de un
modo auténomo juridicamente, que para la doctrina europea constituye la
caracteristica esencial de la soberania, no puede ubicarse nunca en los
poderes del Estado'®® dentro del sistema americano, porque esos poderes
obran en ejercicio de facultades recibidas, expresas y, por todo ello,
limitadas([-*] El acto de emitir la Constitucién significa para el pueblo que la
emite un acto de autodeterminacién plena y auténtica, que no esta
determinado por determinantes juridicos, extrinsecos a la voluntad del
propio pueblo. En los regimenes que, como el nuestro, no toleran la
apelacién directa al pueblo, el acto de autodeterminacion representa la tnica
oportunidad de que el titular de la soberania la ejerza en toda su pureza e
integridad. De esta suerte, los poderes publicos creados por la Constitucion,

no son soberanos.'®*

Al respecto, podemos comentar lo siguiente: si el concepto de
soberania se vincula con el ser juridicamente ilimitado, entonces se parte
del supuesto de que para que el derecho sea valido, quien en altima

instancia lo crea debe tener una competencia ilimitada. De esta manera,

192 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 178, p. 8
1 Ibidem, p. 9. '
194 Ibidem, p. 10.
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independientemente de cual haya sido la verdadera representatividad del
Constituyente de 1916-1917, si la autoridad primaria ilimitada es el pueblo,
desde el punto de vista retérico ({quién puede atreverse a desobedecer
explicitamente a la Constitucién o al derecho en su conjunto? Nadie.

Quizas esto sea s6lo un argumento para persuadir mejor a los
gobernados de sujetarse a la autoridad, pero el concepto de competencia
ilimitada es dificil de establecer. Se comprende que el acto en que el pueblo
emite la Constitucion no tiene determinantes juridicos en el sentido de que
no existe derecho puesto que esta por crearse, pero el problema es que no
puede existir una sociedad —en sentido moderno— y no existir derecho.
Otra situaciéon es si se trata de modificar o adicionar a la Constitucién
vigente, porque inevitablemente existen determinaciones juridicas previas,
que pueden ser rigurosas como en el caso de nuestro pais.

La expresiéon “ autodeterminacién plena y auténtica” contiene un
mensaje emotivo muy aprobatorio, que no se justifica por el solo hecho de
encontrarse en una circunstancia sin determinantes juridicas. Ademas, en el
hipotético caso de que en la circunstancia social no haya derecho, se hace
imposible calificar a algo de juridico ni de juridicamente ilimitado.

Es extrafio que la idea del pueblo soberano no se vincule con la
necesidad de que se apele directamente a ese pueblo en el sentido, al
menos, del plebiscito y el referéndum, y también que la competencia
juridica ilimitada del pueblo sélo tenga una unica oportunidad de
manifestarse al elegir al constituyente originario. La posterior soberania
limitada o restringida es dificil de articular con la doctrina de la soberania,
sobre todo cuando ya una vez vigente la Constitucion, los érganos estatales
competentes la pueden modificar pricticamente en su totalidad.

Adema4s, el sostener que de un acontecimiento —el pueblo crea la

Constitucién— se deriva necesariamente una normatividad —la validez de la
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Constitucion— es cometer la falacia de Hume: “ [+*]de que una proposicién
sea verdadera, necesariamente verdadera, o posible, nada podemos inferir
con respecto de su obligatoriedad.” 195

Una vez expuestas las doctrinas europea y americana, Tena Ramirez

expone su parecer, que resulta coincidente con las ideas de Hans Kelsen:

El pueblo, a su vez, titular originario de la soberania, subsumi6 en la
Constitucién su propio poder soberano. Mientras la Constitucion exista, ella
vincula juridicamente, no solo a los 6rganos, sino también al poder que los
cre6. La potestad misma de alterar la Constitucion (facultad latente de la
soberania), solo cabe ejercerla por cauces juridicos. La ruptura del orden
constitucional es lo (nico que, en ciertos casos y bajo determinadas
condiciones, permite que aflore en su estado originario la soberanial--] Lo
expuesto nos lleva a la conclusién de que la soberania, una vez que el
pueblo la ejerci6, reside exclusivamente en la Constitucién, y no en los
6rganos ni en los individuos que gobiernan. Advertirlo asi, es el hallazgo de
Kelsen. “ S6lo un orden normativo —dice— puede ser soberano, es decir,
autoridad suprema, o tltima razén de validez de las normas que un individuo
est4 autorizado a expedir con el caracter de mandatos y que otros individuos
estdn obligados a obedecer. El poder fisico, que es un fenémeno natural,

nunca puede ser soberano en el sentido propio del término” . '%

Entendemos, entonces, que el pueblo delegd su soberania en la
Constitucion y de esta manera la Constitucion sujeta al poder que la cre6: al
pueblo soberano. En otras palabras, en virtud de tal sujecién, el pueblo
pierde su soberania, entendida como ilimitacién juridica. Se habla de algunos

casos en que puede aflorar la soberania en su estado originario, es decir, la

1% Vernengo, Roberto, Curso de teoria general del derecho, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 58.
1% Tena Ramirez, op. cit., nota 178, p. 11.
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del pueblo. Asi, se insiste que la soberania no originaria no se encuentra en
el pueblo, puesto que no es posible hablar de soberania sujeta y limitada: la
Constitucién sujeta al pueblo.

Tena Ramirez se apoya en una cita de Kelsen para su tesis de que la
soberania se encuentra en la Constitucion. Al respecto, podemos subrayar
que el jefe de la Escuela de Viena parte de la doctrina europea de que la
soberania reside en el Estado. Como sabemos, Kelsen identifica al Estado
con el orden juridico y de esta manera parece facil pasar de la idea de la
soberania del Estado a la soberania del derecho.

Para entender mejor la cita que hace Tena Ramirez, la completaremos
con su antecedente. El creador de la teoria pura del derecho asevera lo que

sigue:

La afirmacién de que la soberania es una cualidad esencial del Estado,
significa que el Estado es una autoridad suprema. La autoridad suele
definirse como el derecho o poder de expedir mandatos obligatorios. El
poder real de inducir a otros a que observen determinado comportamiento
no basta para constituir una autoridad. El individuo que es o tiene autoridad
debe haber recibido el derecho de expedir mandatos obligatorios, de tal
manera que otros individuos se encuentren obligados a obedecer. Tal
derecho o poder sélo puede ser conferido a un individuo por un orden
normativo. Asi pues, la autoridad es originariamente la caracteristica de un

orden normativo... [y continta la cita que hace Tena Ramirez].'*

Respecto a tales ideas de Kelsen y, por tanto, de Tena Ramirez
podemos apuntar lo siguiente: si se entiende que para ser autoridad se debe

tener el derecho conferido por un orden normativo, entonces no es claro

197 K elsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, México, UNAM, 1988, p. 456.
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cémo es que la autoridad es originariamente la caracteristica de tal orden si
éste es el que otorga a los individuos el derecho a ser autoridades.

Posiblemente puede interpretarse la afirmacién kelseniana en el
sentido de que el orden normativo se caracteriza desde su origen por
facultar como autoridades a determinados sujetos para emitir mandatos
obligatorios.

Pero lo anterior no parece totalmente consistente cuando Kelsen
agrega que so6lo un orden normativo puede ser soberano, es decir,
tnicamente el citado orden es la autoridad suprema o ultima razén de
validez de las normas que un individuo estd autorizado a expedir con el
caracter de mandato. En otras palabras, el orden normativo es la altima
razon de validez de las normas que expida una autoridad.

El autor de este estudio puede comentar, en primer lugar, que si
Kelsen explica “ autoridad” como quien tiene derecho para expedir
mandatos obligatorios, entonces necesariamente se refiere a seres
humanos. Por tanto, una norma u orden normativo no pueden ser autoridad
porque no son humanos.

Una cosa es que el fundamento de tal autoridad sea el orden
normativo y otra que, precisamente, .tal orden sea la autoridad. No es
aceptable por la ambigiiedad del concepto, que tratindose de autoridades no
supremas la referencia se haga a sujetos con competencia, y tratandose de
autoridades supremas se aluda al orden normativo que fundamenta Ia
competencia de las no supremas.

Por otra parte, podemos sefialar que cuando Kelsen sostiene que sélo
un orden nermativo es la altima razéon de validez de los mandatos de un
individuo autorizado, parece separar tales mandatos del orden normativo
que les sirve de fundamento, cuando es evidente que no estdn separados

sino que forman parte de su misma estructura. Ademas, se infiere que para
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Kelsen el sistema normativo genera su propia validez. En la cita indicada y
fuera del contexto de su gran obra, Kelsen merece la critica de Nino
relativa a la caracteristica dogmatica de sostener que por el hecho de ser en
si un sistema normativo juridico, debe ser obedecido. Precisamente para
evitar tal error, Kelsen en otras obras y en otras partes de la misma
“ Teoria general del derecho y el estado” , justifica la validez del orden
juridico no en si mismo sino en la norma fundante, lo que en las citas
anteriores no aparece.

Tampoco podria interpretarse, en el contexto de la obra kelseniana,
que por autoridad suprema se entiende al constituyente, porque
explicitamente vincula la expresién con el orden normativo. Ademas, el
constituyente forma parte del mundo de los hechos y éstos no pueden ser el
fundamento de validez de ninguna norma.

Lo tnico que parece sélido de la cita de Kelsen es cuando se afirma
que el poder fisico como fenémeno natural nunca puede ser “ soberano” .
Esto es correcto si se entiende soberania como un tipo de competencia para
crear normas, puesto que tal competencia nunca puede encontrarse en la
naturaleza.

Posiblemente pueda interpretarse la conclusién del jefe de la Escuela
de Viena de que la Constitucién es soberana con la idea, también del mismo
autor, de que tal cuerpo normativo puede tener cualquier contenido.

En todo caso, si de acuerdo a estos autores la soberania se encuentra
en la Constitucién, nos cuestionamos: ¢cuil es su fundamento de validez?
Las siguientes son respuestas posibles:

12 Por haber sido creada por un pueblo soberano, es decir, quien
tiene la soberania originaria es quien crea la Constitucién vy, por lo tanto,

ésta es véalida. Una vez creada la Constituciéon valida, entonces el pueblo va
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no es el soberano sino la Constitucién. Esta solucién es insatisfactoria
porque comete la citada falacia de Hume.

28 Por tener, ahora, la soberania que alguna vez tuvo el pueblo. Lo
cual se traduce en que el fundamento de validez de la Co_nstitucion se
encuentra en ella misma, en su soberania, es decir, se fundamenta o se
justifica en la propia ley suprema. Con esto volvemos al error de la auto-
fundamentacién del sistema juridico que infringe el principio de que una
justificacion s6lo puede ser exterior a lo que se esta justificando, de lo
contrario, se comete el paralogismo pragmatico de peticiéon de principio.

Veamos, ahora, como utiliza la Constitucion Mexicana el término
“ soberania” . Los preceptos y expresiones en los que aparece tal palabra
son las siguientes:

Art. 27, octavo parrafo: “ La Nacién ejerce en una zona econbdmica
exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a éste, los derechos
de soberania y las jurisdicciones que determinen las leyes del Congreso.”

Art. 39. “ La soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo.”

Art. 40: “ Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;”

Art. 41: “ El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de
la Uni6n, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados,
en lo que toca a su regimenes interiores,[--+]”

Art. 103: “ Los tribunales de la Federaciéon resolverdn toda
controversia que se suscite: [°'--I] II. Por leyes o actos de la autoridad federal
que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados[+]"

En estos preceptos, ¢icual es el significado constitucional de

soberania? Es decir, por sus expresiones y contexto (como se estd usando
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tal palabra? Lo primero que se aprecia es que la palabra se utiliza
relacionandola con circunstancias diversas: “ los derechos de soberania” ,

[

“ la soberania reside en el pueblo” , “ el pueblo ejerce su soberania” ,
“ Estados soberanos” y “ soberania de los Estados.” Tales son:
derechos, pueblo y Estados.

Por su parte, los diversos autores como Tena Ramirez, Carpizo, entre
otros, nos proporcionan como material semantico indispensable del
concepto doctrinario de soberania los elementos siguientes:

a) Libertad total o no sujeci6én a alguna autoridad.

b) Competencia para la creaciéon de leyes o normas juridicas generales
de alto nivel.

c) Fuente de legitimidad o justificabilidad moral de la normatividad
correspondiente.

Asi, si se utilizan todos estos elementos en un solo concepto, resulta
que es soberano quien tiene libertad absoluta para la creacién de leyes, a
las que proporciona legitimidad y que, por lo tanto, deben moralmente
obedecerse.

En ninguno de los preceptos constitucionales se pueden conjuntar los
tres elementos.

Respecto del articulo 27, la expresion “ los derechos de soberania”
no se vincula con el elemento b), de competencia para la creacién de leyes,
porque éste ya se relaciona con la expresion del mismo parrafo: “ que
determinen las leyes del Congreso.” Es decir, aqui no se alude a que el
Congreso sea el soberano sino que los derechos son los de soberania,
derechos que tienen que ser determinados por las leyes, cuya competencia
de creacién la tiene el Congreso. En cambio, como la expresién se vincula
con el histéricamente polémico tema de la zona econtmica exclusiva dentro

del derecho internacional, si existe relacién con los elementos semanticos
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a) y b), sobre la libertad y legitimidad. De esta manera, un posible
significado de “ los derechos de soberania” es “ los derechos legitimos y
no sujetos a ninguna instancia juridica fuera del &mbito nacional mexicano.”

En el articulo 39, de la expresién “ la soberania nacional reside
esencial y originariamente en el pueblo” se infiere que la soberania reside
accidental y derivadamente en otra entidad. Esto tieﬁe mas sentido si se
relaciona con el articulo 41: “ El pueblo ejerce su soberania por medio de
los Poderes de la Unién,[--] v por los de los Estados,[**]” Con lo cual, la
idea en su conjunto puede entenderse de la manera siguiente: el pueblo
ejerce su soberania, que es esencial y originaria, a través de los Poderes de
la Union y de los Estados, los cuales tienen asi una soberania accidental y
derivada. Tal separacion de las soberanias implicaria otro atributo: la
esencial y originaria es potencial, mientras que la accidental y derivada es
actual. De los tres elementos semanticos de la nocion de soberania, {cuiles
se vinculan con la del pueblo y cuiles con la de los Poderes estatales?
Buscaremos una respuesta a continuacion.

En relaciéon al elemento de la libertad total puede decirse que
hipotéticamente el pueblo la tuvo antes de la creacion de la Constitucion,
pero que ya no la tiene, puesto que se encuentra sujeto por el mismo
ordenamiento. Este atributo de la soberania del pueblo no se ejerce a través
de los Poderes estatales, porque éstos tampoco la tienen, puesto que
también obviamente se encuentran sujetos por la Constitucién.

Respecto al elemento de la competencia para la creacién de leyes, el
pueblo nunca la tuvo, ni antes ni actualmente, porque tal circunstancia
implica el ejercicio de la democracia directa, no factible en nuestro pais.
Tampoco puede aceptarse que por tal competencia se entiende la eleccién,
por el voto, de los constituyentes, puesto que ademas de que tienen

significados diversos “ tener competencia para crear leyes” y “ tener el



174

derecho de votar por legisladores” , actualmente, el pueblo vota por
legisladores que también conforman al constituyente permanente, y si esto
se entiende como el ejercicio de su soberania, entonces carece de sentido
la determinacién de que el pueblo ejerce su soberania a través de los
Poderes estatales, puesto que la esta ejerciendo directamente. Por estas
razones, la soberania originaria no comprende a la competencia para crear
leyes y, por lo tanto, la soberania derivada de los Poderes estatales
tampoco puede comprenderla —puesto que lo derivado no puede ir mas alla
de lo originario—, aunque parado6jicamente ellos tienen tal competencia,
pero ésta por si misma no es expresion de su soberania.

En cuanto al elemento de la fuente de legitimidad o justificabilidad
moral de las normas que se produzcan, se entiende que el pueblo legitimé al
constituyente y a la Constitucién y ahora tal capacidad legitimadora la
ejerce a través de los Poderes estatales, quienes por tal motivo tienen una
capacidad legitimadora derivada sobre toda la no:lmatividad juridica que
produzcan.

Como podemos apreciar, el Gnico elemento significativo del concepto
de soberania que el pueblo ejerce a través de los poderes estatales es el de

legitimidad normativa.

[

Con el analisis anterior, el significado de “ soberania” en los
articulos 39, 40 y 41, podria resultar de la manera siguiente:

Art. 39.- “ La legitimidad para crear normas que tiene toda autoridad
es un atributo que en, potencia, tiene el pueblo, el cual legitim6 a esta
Constitucién cuando fue creada.”

Art. 40.- “ Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una

reptiblica representativa, democrética, federal, compuesta de Estados con

aptitud para crear y aplicar su propia normatividad juridica (con esto se
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interpreta la palabra “ libres” ) y con aptitud para legitimarla (soberania

derivada), en todo lo concerniente a su régimen interior.”

Art. 41.- “ El pueblo ejerce su capacidad legitimadora de las normas
juridicas por medio de los Poderes de la Unién,[-] y por los de los
Estados[:-+].”

Si somos coherentes con los anteriores significados de soberania
derivada, tenemos que interpretar el 103, fraccién II, asi: “ Por leyes y
actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la aptitud de
legitimacion normativa de los Estados[--].”

Pero esta interpretacién es inaceptable por las siguientes razones:

a) La mencionada conducta de la autoridad federal es de imposible
realizacion. Parece absurdo pensar en situaciones como la de una
campafia de desprestigio moral contra las leyes locales, promovida por
la autoridad federal.

b) De esta manera, el precepto pierde evidentemente su importante
significado pragmatico derivado de su propio contexto: el juicio de
amparo.

Una interpretacion en apariencia mas adecuada es la siguiente: “ Por
leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
competencia de los Estados para crear libremente su propia normatividad,
asi como para aplicarla o para obtener los efectos correspondientes.”

Con el anterior significado, inevitablemente, se presenta una mayor
ambigiledad en el uso constitucional de la palabra “ soberania” .

En lo que respecta a soberania como legitimidad, puede apuntarse que
la de la Constitucién no puede provenir de algo que determine la propia Ley
Suprema. La autolegitimacién, desde el punto de vista juridico normativo, es
irrelevante. En este sentido, se pueden eliminar todas las referencias

constitucionales a la soberania como legitimidad, y el mundo juridico
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permanece igual. En todo caso, tales expresiones no han sido ningin
obstaculo para impedir el gran desacatamiento que sufre nuestra
Constitucién.

Como corolario, citamos al autor Agustin Pérez Carrillo:

En el epigrafe elementos juridicamente indiferentes contenidos en normas
juridicas, sostiene Hans Kelsen: Una Constitucién puede declarar que los
hombres nacen libres e iguales entre ellos o que el fin del Estado es el de
asegurar la felicidad de los ciudadanos. Tal afirmacion, indica, no tiene
relacion alguna con la norma hipotética fundamental y por ello la ciencia
juridica no puede reconocerle o darle una significacion objetiva,
permaneciendo solamente con su significacién subjetiva que le dio el
legislador ordinario. Debemos estar prevenidos con este tipo de
declaraciones en los textos constitucionales en la tarea de la interpretacion
juridica, en tanto, podemos sostener que realmente no forman parte del
derecho positivo en sentido estricto['--] Asi, por ejemplo, el articulo 39 de
la Constitucion Mexicana, cuyo contenido es una declaracion subjetiva del
constituyente en el cual manifiesta su ideologia al sostener que la soberania
reside en el pueblo, Kelsen sostendria: “ Sin embargo, el pueblo —en el cual
la Constitucién pretende tener su origen— sélo adquiere existencia juridica
a través de la Constitucién.” Por lo anterior, sostenemos la irrelevancia

juridica del contenido del articulo 39 constitucional.'®

La idea de que el pueblo solo adquiere existencia juridica en la
Constitucién es explicada por Ulises Schmill, quien nos dice: “ Que un
hombre pertenezca a diversas comunidades, significa que su conducta se

encuentra regulada por diversas pluralidades de normas juridicas, que estan

198 Pérez Carrillo, Agustin, “La interpretacién constitucional”, La interpretacion constitucional, México,

UNAM, 1975, p. 83.
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unificadas, pues una comunidad sé6lo es un conjunto unificado de normas

juridicas. La comunidad nacional es la comunidad estatal y ésta no es sino la

unidad del orden juridico.” 1%

Y el mismo autor, en relacién con la idea de que el pueblo es quien

legitima a la Constitucién, determina que

ideoloégicamente se estd operando con ficciones con una -tendencia
ideolégica democratica. Es una ficcion creer que el pueblo quiere algo, como
si existiera un contenido psicolégico coincidente en la psique de todos los
individuos integrantes del pueblo, a la manera como todas las moléculas de
agua de un rio se mueven en una misma direcciéon en su fluir. Esta es una
variante democratica de la teoria sociologica que afirma el paralelismo de
los procesos psiquicos para poder afirmar un orden objetivo social. Siempre
que se habla de una voluntad “ colectiva” , de una conciencia comin, de
una Naci6n, entendida en estos términos, se piensa en una coincidencia, en
un paralelismo de procesos psiquicos. A ellos pueden oponerse estas
afirmaciones: a) El contenido psicolégico coincidente en varios individuos
sélo se dan en grupos relativamente pequefios y no en amplias comunidades
nacionales. b) La igualdad de contenido de diversas psiques no garantiza la
existencia de una unidad supraindividual objetiva. ¢) La extension de ]_a
coincidencia tampoco es elemento decisivo, pues de puros elementos

subjetivos no puede crearse objetividad alguna.?®

199 Schmill, Ulises, El sistema de la constitucién mexicana, México, Textos Universitarios, 1971, p. 33.
0 Ibidem, pp. 77 y 78.
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CAPITULQ XI
LA TESIS DE LO FUNDAMENTADO FUNDANTE

En relacién al problema sobre ubicar la fuente de validez de la

Constitucion, Rolando Tamayo y Salmoran, explicitamente nos dice:

La respuesta a este problema no es necesariamente dificil. En realidad ésta
se encuentra implicita en la descripcion del orden juridico...?”' El analisis de
una cadena normativa revela que el acto constituyente no se encuentra
aislado o fuera; el acto constituyente forma parte de la cadena normativa: es
el primer acto de las cadenas normativas de un orden juridico... ahora bien,
ser primer acto de la cadena, depende de que haya cadena en la que
funcione como acto primero... este acto es el primer acto de una cadena
normativa o, de un orden juridico, siempre que la cadena normativa o el
orden juridico que los diagramas representan existan... el predicado
constituyente puede aplicarse a tal acto s6lo que el orden juridico ahi

representado exista. Si no existe [-] [es] iconstituyente de quée?®®®

En relacién a tal pregunta, el autor citado desarrolla su respuesta de

la siguiente manera:

Lo anterior puede formularse brevemente diciendo que un acto x es al si el
orden juridico del cual él es el primer acto, existe. Lo anterior, sin embargo,
es soOlo parte de la respuesta sobre la validez de la Constitucion.
Permitaseme completar la respuesta. Al explicar el condicionamiento

sucesivo de los materiales juridicos mostré que este se reduce a una

j:; Tamayo y Salmorén, op. cit.., nota 181, p. 295,

Ibidem, p. 296.
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relacion de facultamiento[':*] entre una norma que confiere facultades v los
actos que la aplican. La progresién de una etapa a otra del condicionamiento
sucesivo de una cadena normativa se da con la conformidad de ciertos actos
con lo dispuesto por las normas que los autorizan (por las normas que
regulan su creacion). Una cadena normativa ocurre s6lo cuando los actos
que la componen aplican las normas que los regulan. De esta manera
tenemos que X es el acto constituyente, id est, el primer acto de una cadena
normativa (méas alld del cual no es posible remontar) si las normas que

establecen son seguidas u obedecidas, asi como las etapas ulteriores.”®

Entendemos que la respuesta de Tamayo sobre la validez de la
Constitucién consiste en lo siguiente: una Constitucién es valida si existe un
sistema juridico que se fundamente en ella y siempre que tal sistema sea
eficaz.?®* Lo anterior significa que, en virtud de que la Constitucién es la
normatividad de més alto nivel, ya no es posible la busqueda de su
fundamento de validez en un nivel superior, y entonces se tiene que
retrotraer la atencion a los niveles inferiores. Asi, la Constitucién es valida
si las leyes y demés normatividad que se fundamentan en ella, y que deben
existir, son eficaces.

El problema con esta perspectiva se encuentra en la siguiente
cuestiéon: ¢de qué depende entonces, la validez de la ley?

Si la respuesta es la tradicional, esto es, que la validez de la ley
depende de la Constitucién, y como ésta —segiun Tamayo— es vilida en
tanto las leyes subordinadas a ella son eficaces, entonces resulta que sobra

la Constitucién como fundamento de validez, puesto que se concluye que las

%3 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit.; nota 181, pp. 296 y 297. .
2 Lo cual evidentemente tiene gran analogia con la tesis de Diego Farrell: la validez de un cuerpo normativo
se justifica en la normatividad subordinada, siempre que ésta sea eficaz.
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leyes son validas, en ultima instancia, si las propias leyes son eficaces, es
decir, la validez de la ley depende de la misma ley, de su eficacia.
Esto se demuestra con la siguiente tautologia, en donde se entiende L

como leyes y C como Constitucion:

KL= CYA(E2LNDILSL)

Que se lee: si la ley depende en su validez de la Constitucién y si la
Constitucién depende en su validez de la ley, entonces la ley depende en su
validez de si misma.

Por otra parte, si la respuesta sobre la cuestiéon del fundamento de la
ley no es la tradicional sino que, al igual que la Constitucion, la validez de la
ley depende de las normas subordinadas eficaces, entonces la tesis de

205

Tamayo es idéntica a la de Farrell,“”” con lo que, en todo caso, el papel de

la Constituciéon permanece irrelevante.
Tamayo afirma que su respuesta no es sustancialmente diferente a la

que da Kelsen. Y para apoyar esto desarrolla la siguiente explicacién:

Sélo cuando se estd en presencia de una Constitucién eficaz que crea un
orden juridico positivo, se puede presuponer una norma fundamental. En
otro lugar Kelsen declara que “ La eficacia de todo el orden juridico es una
condicién necesaria para la validez de cada norma particular... [incluyendo la
Constitucién]. Son validas... sélo bajo la condicién que el orden [juridico] en
su totalidad sea eficaz.” [...] De manera contundente Kelsen, més adelante,
afirma: “ La norma fundamental de cualquier orden juridico positivo confiere
autoridad [/d est, validez] juridica, tinicamente a los hechos por los cuales

dicho orden es creado y aplicado, el cual es en su totalidad eficaz.” [...] De

205 Ver capitulo VIII, apartado G, de esta trabajo.
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ahi, que so6lo se presupone la norma fundamental, cuando estamos en

presencia de un orden juridico eficaz. 2%

Para quien esto escribe, aunque Tamayo afirma que su solucién no es
sustancialmente diferente a la de Kelsen, si existe diferencia y su postura
es similar a la de Farrell. La razén se encuentra en que a pesar de que la
norma fundante kelseniana se encuentra condicionada por el minimo de
eficacia, no deja de ser un presupuesto de validez que no aparece en alguna
parte del argumento de Tamayo.

La relacién de mediatez entre la norma fundante y el orden juridico en
su conjunto, significa que la primera fundamenta mediante la Constitucion la
validez de tal orden, pero esto no significa que este ultimo, si es eficaz, sea
el fundamento de validez de la Constitucion. En otras palabras, si la eficacia
de todo el orden juridico es condicién necesaria para poder presuponer la
validez de la Constitucién, eso no significa que la validez de este
ordenamiento supremo tiene como fundamento la eficacia de las normas
subordinadas. De acuerdo con Kelsen, nunca el fundamento de validez de
una norma se encuentra en un hecho —como es la eficacia—; la validez de
una norma siempre se encuentra en otra norma o, en ultima instancia, en la
norma fundante que tiene como condicionante la eficacia general del
sistema, lo cual es diferente. Asi, la indicacién del creador de la teoria pura
de que la eficacia es condicién necesaria de la norma fundante o del
presupuesto de validez, no se traduce en que también sea una condicién
suficiente de tal presupuesto.

i

La expresion de Kelsen citada por Tamayo de “ soélo bajo la condicién
de que el orden (juridico) en su totalidad sea eficaz,” no debe entenderse

que la condicién .del presupuesto de validez sea una eficacia total, sino

2% Tamayo y Salmorén, Rolando, op. cit, nota 181, pp. 297 y 298, en pie de pégina.
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unicamente el minimo de eficacia del orden en su conjunto, de lo contrario
se estaria en el extremo de la teoria idealista de la validez rechazada por
Kelsen, como se comenté en el capitulo IV.

Tamayo afirma que s6lo cuando se estd en presencia de una
Constitucién eficaz que crea un orden juridico positivo, se puede presuponer
una norma fundamental. En esto cabe precisar que ninguna Constitucién
puede crear a un orden juridico, lo puede fundamentar. Las normas juridicas
s6lo las puede crear la voluntad del ser humano y la Constitucién no tiene
voluntad.

_ Tamayo, aunque considera que su postura es sustancialmente igual a
la del creador de la teoria pura, evita hablar de norma fundante o de un
presupuesto de validez porque posiblemente, como el mismo cita,?”” Kelsen
abandona su idea de la norma fundante, y puede pensarse que si el mismo
jefe de la Escuela de Viena rechaza su idea ya no hay nada que decir. Un
concepto tebérico se refuta por razones diferentes a la de que una autoridad
hizo la refutacién, aunque se trate del mismo creador del concepto. Como
vimos anteriormente la validez kelseniana como fenémeno de normatividad
requiere de ese presupuesto gnoseolégico que es la norma fundante, aunque

sea erroneo denominarla norma o Constitucion.

7 Tamayo y Salmorén, Rolando, op. cit., nota 181, p.298, en pie de pagina.
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CAPITULO XII
LA TESIS DEL ORDEN JURIDICO REVOLUCIONARIO

Existe una interesante tesis en relacion con el fundamento de validez
de la Constitucién de 1917. Esa tesis la manifiesta Ulises Schmill, quien nos
relata que el XXII Congreso Constitucional del Estado de Coahuila emitié, a
iniciativa de Venustiano Carranza, el Decreto numero 1421 que contenia los

dos articulos siguientes:

Articulo 1¢. Se desconoce al general Victoriano Huerta en su caracter de
Jefe del Poder ejecutivo de la Republica, que dice ¢l le fue conferido por el
Senado y se desconocen también todos los actos y disposiciones que dicte
con ese caracter.

Articulo 22. Se conceden facultades extraordinarias al Ejecutivo del Estado
en todos los ramos de la Administracién Puablica, para que suprima lo que
crea conveniente y proceda a armar fuerzas para coadyuvar al

sostenimiento del orden constitucional de la Republica.?*®

Schmill hace notar que en la Constitucién de 1857 no se autoriza a los
gobernadores o legislaturas locales a revisar la legalidad o
constitucionalidad de los actos de la autoridad federal, como lo es el Senado
de la Republica, por lo que sus actos son verdaderos actos revolucionarios

sin fundamento juridico alguno. Asi, nos dice que

el Decreto 1421 es el acto de establecimiento o Constitucién de un orden

revolucionario, cuya finalidad era conservar el orden constitucional que se

208

Schmill, Ulises, op. cit., nota 199, p. 67.
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estimé violado [*++]. El 26 de marzo de 1913, Venustiano Carranza y otras
personalidades emitieron el Plan de Guadalupe, que viene a constituir el
movimiento revolucionario de modo nitido y definitivo, pero considerando
todavia que la finalidad del mismo es el restablecimiento del orden

constitucional [+].2?

Y continta Ulises' Schmill con el relato que apoya el argumento del
orden juridico revolucionario como fuente de legitimidad de la Constitucion

mexicana:

Una vez derrotado Victoriano Huerta y expulsado del pais, Venustiano
Carranza se hace cargo del Poder Ejecutivo vy sobreviene la escisién en el
movimiento revolucionario. Con motivo de ello se hacen algunas adiciones al
Plan de Guadalupe el 12 de diciembre de 1914[-].2"° Con posterioridad a
estas adiciones, Venustiano Carranza [--] emiti6 el Decreto de 14 de
septiembre, en donde se declararon reformados los articulos 42, 52 y 62, del
Decreto de adiciones del Plan de Guadalupe y se estatuye que al triunfo de
la causa constitucionalista y estando hechas las elecciones de
Ayuntamientos en toda la Reptiblica, el Primer Jefe convocara a elecciones

21 [.--] en la resefia histérica que se ha

para un Congreso Constituyente.
hecho, se pueden sefialar los siguientes elementos: 1% Un acto
revolucionario, originario. 22 Un conjunto de o6rganos del movimiento
revolucionario, el cual es un orden normativo con caracteristicas muy
especiales [*]. 32 Con base en la Constitucién del orden revolucionario: el
Decreto 1421 mencionado v Plan de Guadalupe con adiciones y reformas, se

desenvuelve la guerra revolucionaria. 42 Con fundamento en la Constitucién

del orden revolucionario v en ejercicio de las facultades juridicas en ella, el

2% Schmill, Ulises, op. cit., nota 199, p. 70.
20 rbidem, p. 71.
2 Ibidem, p. 72.
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o6rgano autorizado, Venustiano Carranza, convoca a un Congreso

Constituyente.?'?

De esta manera, apreciamos que después de argumentar por qué es
factible concebir un orden juridico revolucionario con su Constitucién y

organos juridicos, Ulises Schmill concluye:

El Organo Constituyente es establecido por el conjunto de normas que
integran el orden revolucionario. Por ello, el proceso constituyente
encuentra su fundamento en un conjunto de normas anteriores: en el caso
del Organo Constituyente reunido en la ciudad de Querétaro en el afio de
1916, en el Decreto de 19 de septiembre de 1916 [de convocatoria a un
Congreso Constituyente] v en la Ley Electoral de la misma fecha. A su vez,
estas normas emitidas por Venustiano Carranza encuentran su fundamento
de validez en el articulo 42 reformado de las adiciones al Plan de Guadalupe
de 12 de diciembre de 1914, las cuales, a su vez, deben retrotraerse al Plan
de Guadalupe original y éste, en el Decreto 1421 del XXII congreso

Constitucional del Estado de Coahuila.?*?

Asi, para Schmill, el fundamento de validez de la Constitucion
Mexicana de 1917, no se encuentra en la norma fundante, sino en normas
juridicas positivas anteriores; pero si tales normas anteriores son positivas
y fundan la validez de la Constitucién, entonces se podria entender que son
ellas vy no la Constitucién la base normativa juridica de nuestro sistema.
Ademads, en relacién con ellas uno se pregunta: icuél es el fundamento de su

validez o de su legitimidad? En relacién a tal pregunta, Schmill apunta:

212 gehmill, Ulises, op. cit., nota 199, pp. 73 y 74.
23 Ibidem, pp, 75 y 76.
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Este Decreto[---] constituye un auténtico acto revolucionario, el cual no
puede retrotraerse a ninguna norma positiva anterior, que no sea del
Derecho Internacional[-+]. Sélo teniendo en consideracién lo dicho, es que
se puede interpretar a la Asamblea de hombres reunida en Querétaro como
un Congreso Constituyente. Sin dichos supuestos no es posible hacer esta
consideracion[-]. La creencia de que el conjunto de hombres reunidos en
Querétaro no fue un Congreso Constituyente, tiene que llevar a la conclusion
de que el derecho mexicano no existe, que el Estado mexicano es una
ilusién y que tan sblo existen relaciones de poder sin ningun sentido juridico.
La hipétesis del Poder Constituyente es necesaria para la concepcion del

orden social, de la organizacion humana.*"*

Schmill continta el desarrollo de su idea con lo que a continuacién

se indica:

en realidad, habrd que colocar la llamada norma fundamental hipotética
sobre el acto revolucionario original, es decir, sobre el Decreto 1421 del
XXII Congreso Constitucional del Estado de Coahuila [--+]. Si se analiza con
mas detalle el acontecimiento historico, lo que debemos considerar como
correcto es lo siguiente: El Decreto 1421 mencionado tiene su fundamento
juridico, no en la Constitucién de 1857, ni en la de Coahuila, entonces en
vigor, sino directamente en el Derecho Internacional Publico General, en .
especial, en la norma denominada “ principio de efectividad” , que es la que
establece la validez de los érdenes juridicos nacionales bajo ciertas

condiciones.?'®

Para el autor de este trabajo, Ulises Schmill se contradice: primero

indica como fundamento de validez del Decreto 1421 al derecho

214 schmill, Ulises, op. cit., nota 199, p. 76.
15 Ibidem, pp. 79 y 80.
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internacional, luego a la norma fundamental hipotética, para en la siguiente
pagina sostener de nuevo que su fundamento de validez es el derecho
internacional. Dentro de su mismo esquema, nosotros cuestionamos: ¢para
qué colocar a la norma fundante como apoyo de validez del acto
revolucionario, si por su eficacia este acto es valido automaticamente para
el derecho internacional?

En todo caso, si es tan definitiva la norma internacional del principio
de efectividad para fundamentar la validez de un sistema juridico, vo
sostengo que es innecesario dar el rodeo de indicar como fundamento de la
validez de la Constitucion Mexicana al orden juridico revolucionario, y como
fundamento de este tltimo al principio de efectividad internacional. Parece
suficiente con decir que el fundamento de nuestra Constitucién y orden
juridico actuales es el principio de efectividad internacional. En cuanto a
referirse a la efectividad, la alusion al derecho internacional es innecesaria,
puesto que la misma efectividad o minimo de eficacia ya es por si misma la
condicién empirica indispensable —aunque no suficiente— para aplicar la
norma fundante y constituir asi, gnoseol6gicamente, un orden normativo.

Ademas, el indicar que un orden juridico se encuentra subordinado al
derecho internacional en su principio de efectividad, requiere la
determinacién de 'una especifica normatividad positiva del derecho
internacional que prescriba lo relativo a la validacién de un orden nacional
en funcién de su efectividad. Schmill no sefiala alguna declaracién concreta
de Estados extranjeros o resolucibn de organismos internacionales
referidos al orden revolucionario mexicano; so6lo habla del derecho
internacional como si se tratara de una entidad de la naturaleza de
operacién causal o automatica. El derecho internacional, también como
orden positivo de normas conductuales, es producto de la voluntad del ser

humano. El principio de efectividad, al menos de lo que se infiere del propio
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sentido de su expresion (“ principio” ) y del significado tebrico que maneja

® no es una norma juridica y, por lo tanto, no puede formar parte

Kelsen,?*
del derecho internacional. Como norma se presentaria de una manera como
la siguiente: “ Los miembros de la comunidad internacional —o de alguna
organizacién internacional— tienen la obligacién de reconocer a un Estado
nacional cuando tal Estado tenga un minimo de efectividad.” Sin embargo,
como veremos adelante tal norma no existe.

Por otra parte, exista o no exista tal norma de derecho internacional,
eso no representa ningin obstaculo para que se constituya un orden juridico
nacional. Si un orden nacional posee efectividad, éste puede existir
juridicamente, lo reconozca o no el derecho internacional. Si no la posee, no
existira sin importar alguna determinacién de caracter internacional.

Ademas del principio de efectividad, cuestionamos: ¢qué otra
argumentacion justifica que el derecho internacional sea el fundamento de
validez de un orden juridico nacional? Schmill no lo indica. Y también
preguntamos: ¢(que el derecho internacional sea el fundamento de validez
del nacional significa, para Schmill, la supeditacién de la existencia de
nuestro orden juridico al derecho internacional? Asi parece.

Relacionando estas preguntas con el tema del reconocimiento de

Estado, Seara Vazquez nos dice lo que sigue:

En efecto, si el nacimiento de un Estado es un puro hecho histérico,
independientemente del Derecho, no puede supeditarse su personalidad
internacional al reconocimiente de los otros Estados. Es verdad que el

reconocimiento es un acto discrecional, pero el no reconocimiento por parte

26 K elsen, nos dice: “Desde el momento en que la antigua Constitucién ha perdido su eficacia, y la nueva la
ha adquirido[...], los actos que aparecen con el sentido subjetivo de producir o aplicar normas juridicas, no
son interpretados ya presuponiendo la antigua norma fundante bésica, sino la nueva.[...] El principio que asi
se aplicara se deriomina principio de efectividad.” op. cit., nota 22, p.219.
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de un Estado particular no le da a éste el derecho de considerar que el
Estado que acaba de nacer no existe, y no le permite (la préctica
internacional lo aprueba), intervenir, por ejemplo, en sus asuntos internos.
El reconocimiento se limitar4d a producir efectos mas amplios entre el Estado
reconocido y el que otorga el reconocimiento, pero no permitird a este
tltimo escapar a las normas minimas de convivencia que impone el Derecho
internacional. Es la tesis que recoge la Convencién sobre derechos vy
deberes de los Estados, adoptada en Montevideo el 26 de diciembre de
1933, afirmando que “ la existencia juridica del Estado es independiente de

su reconocimiento por los demas Estados.?"’

Nosotros sostenemos que, por otra parte, la circunstancia
revolucionaria de la Constitucién mexicana de 1917 no se vincula con el
tema internacional de reconocimiento de Estado, sino como el de
reconocimiento de gobierno. Seara Véazquez nos sefiala sobre el

reconocimiento de beligerancia:

Es el reconocimiento otorgado en una lucha armada interna a la parte no
gubernamental, y que tiene por objeto reconocer una situacién de hecho,
tratando a esa parte no gubernamental como Estado durante la continuacion
de la lucha. El efecto mas importante de este reconocimiento, que es
siempre de carécter discrecional, es que se aplicardn las leyes de guerra a

la lucha en curso, con todas sus consecuencias.*®

Como podemos apreciar, el caracter discrecional del reconocimiento
excluye el sentido automatico del principio de efectividad. Seara Vazquez

contintia: “ El problema [-+] (del reconocimiento del derecho a la

17 Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional piiblico, 13* ed., México, Porria, 1991, p. 97.
2% Ibidem, p. 100.
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independencia) es distinto del reconocimiento de beligerancia, puesto que
se trata de un nuevo Estado, mientras que en el de beligerancia es un
problema de reconocimiento de gobiernos (el rebelde contra el
establecimiento, en el mismo Estado).” #'°

Segin el mismo autor, dentro del tema de reconocimiento de
gobierno, existen una serie de tesis internacionales, como las doctrinas
Jefferson, Tobar, Wilson, Estrada y Diaz Ordaz, en ninguna de las cuales,
nosotros observamos, se determina explicitamente como condicién para el
mencionado reconocimiento, la aplicacién del principio de efectividad.??°

De acuerdo a lo que se infiere de las ideas de Schmill, la Constitucién
mexicana no es la base normativa del sistema juridico nacional y como
nuestro concepto de validez sélo se aplica a las normas que no son la base
de un orden de derecho, entonces pareceria factible de aplicarse a la
Constitucién de la Republica. Sin embargo, esto no es asi, porque aunque se
diga que el Decreto de Convocatoria al Congreso Constituyente y la Ley
Electoral de septiembre de 1916 son el fundamento de validez de la
Constitucién de 1917, ésta no es impugnable con base en tales decreto y
ley. Si la Constituciéon puede tener cualquier contenido y ain asi ser
inimpugnable, preguntamos: {qué sentido tiene sostener que la Constitucién
no es el tltimo fundamento de validez y de que existen normas juridico—
positivas que fundan la validez constitucional? Ninguno. En el plano
gnoseolégico, es innecesario fundar la validez constitucional como lo hace
Schmill, porque tales normas previas a la Constitucién no forman parte del

actual sistema juridico mexicano 'y, por lo tanto, carecen de relevancia

juridica alguna.

1% Seara Vizquez, Modesto, op. cit,, nota 217, p. 101.
20 Cfr. Ibidem, pp. 98 a 100, y Septlveda, César, Derecho Internacional Piblico, México, Porria, 1976,
pp. 222 a 224,



191

Parece que sélo se busca un argumento de aparente solidez sobre la
legitimidad de la Constitucién, o sea, un sefialamiento ineludible de que la
Constitucién debe ser —moralmente— obedecida. Esto se aprecia cuando
Schmill enfatiza que su argumento es la tinica posibilidad de ver a la reunién
de Querétaro como un congreso constituyente y de ver a la Constitucion
resultante y al sistema juridico que en ella se funda, como existentes. Esto
es analogo, en su sentido politico emocional, al argumento del pueblo como

el creador de la Constitucion.
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CAPITULO XIII
LA TESIS DE LA RACIONALIDAD DE LA CONDUCTA DE LAS
AUTORIDADES ESTATALES

Para Agustin Pérez Carrillo, la validez de la Constitucion es la
autoridad de ella misma —que entendemos como obligatoriedad moral.
Autoridad constitucional que no proviene de la misma Constitucion sino de
algo independiente. Asi, el autor citado nos dice que en la filosofia del

derecho o en la politica:

se presentan enunciados para justificar la validez de la Constitucién y un
rasgo comun es la alusién a instancias independientes de los preceptos
constitucionales para sustentar su superioridad. Surgen, por esta razon,
grandes desarrollos teéricos para fundamentar al derecho en una de sus
" primeras manifestaciones cronolégicas: la Constituciéon. En la historia del
pensamiento juridico y politico se advierte esta constante preocupacién. La
justificacién no es al infinito[:++] la autoridad no proviene de la Constitucion
en si misma considerada, sino de “ una instancia independiente” [---] No se
trata de admitir dogmaticamente las normas constitucionales, ni de atribuir

“ autoridad” a la Constitucién por dogma, pues ésta no tiene validez en
si 221

También el autor mencionado apunta un beneficio derivado de la
citada autoridad: “ La autoridad de la Constitucién propicia la unidad y

cohesién de varias formas de vida en la sociedad e integracién de las

! pérez Carrillo, Agustin, “Autoridad de la constitucién”, Alegatos, no. 23, México, UAM, Atzcapotzalco,
Departamento de Derecho, 1993, p. 5.
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tradiciones juridicas” .%2% Para quien esto escribe, lo anterior no puede
considerarse como la instancia independiente que justifique tal autoridad,
porque la realizacién del beneficio presupone ya la autoridad constitucional
y, por tanto, no la justifica independientemente. En este sentido, no es
aceptable sostener el deber moral de obedecer a alguna autoridad
argumentando que de la obediencia se derivardn beneficios para el
obediente, lo cual representa en términos de Nino razones prudenciales
pero no razones morales para actuar.

A continuacién, Pérez Carrillo no deja dudas sobre su postura
respecto la obligacion moral de las autoridades estatales de acatar a la
Constitucién, pero todavia no determina explicitamente la razéon de tal

obligacion:

Es imposible justificar una actitud de desobediencia constitucional de las
autoridades; ellas tienen obligaciéon absoluta de observar las normas
juridicas y si no lo hacen por determinadas razones se trata del abandono de
una forma de vida, del abandono de la funcién que les corresponde. Las
autoridades tienen que cumplir con las obligaciones, con las 6rdenes, seguir

las reglas constitucionales.?®®

Para nosotros, cuando se habla de la obligacién de acatar al derecho,
la Constitucién, el Codigo Penal o Civil, etc., no se puede hablar de una
obligacién juridica: necesariamente tiene que hablarse de una obligacién
moral, porque los diversos ordenamientos del derecho objetivo normalmente
rno obligan a acatar cuerpos nérmatiyds juridicos generales por las
siguientes razones:

2 pérez Carrillo, Agustin, op. cit,, nota 221, p. 6.

\ Jhidew; BBL6Y 7
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—Ellos mismos sefialan sus propias obligaciones especificas.

—La obligacién juridica de acatar una obligacién de derecho
representa una redundancié normativa que como tal es un defecto de
técnica legislativa.

—Si cada normatividad general prevé sus propias obligaciones, no es
necesario juridicamente obligar a cumplir con tales obligaciones.
—Los casos en que parece existir la obligacién de acatar cuerpos
normativos generales tienen en realidad una funcion distinta. Por
ejemplo, el articulo 14, cuarto parrafo, constitucional, aparenta obligar
a los jueces del orden civil a acatar a la ley en sus sentencias, sin
embargo, su funcién es prescribir que la aplicacién de la ley al dictar
sentencias, se realice o bien con una interpretacién literal o con una
interpretacion no literal, segin la circunstancia legal de aplicacién,
impidiéndose asi, constitucionalmente, las restricciones especiales en

la interpretacién de las leyes civiles (es decir, las no penales).

Al p:;incipio del trabajo citado, Pérez Carrillo parece justificar a la
autoridad de la Constitucion en los mismos preceptos constitucionales, como
son los articulos 97, 103, 107, 108, 117, 128, 133, 135 y 136, e
instituciones vinculadas con tales preceptos que le atribuyen supremacia,
que establecen medios de cancelacién de los actos que la infrinjan y la
rigidez constitucional.?®® Pero para nosotros, esto sélo constituye el ambito
de la obligatoriedad juridica de la Constitucién y no se trata evidentemente
de la instancia independiente que da autoridad moral a tal normatividad. El
discurso practico no puede limitarse a sefialar a la autoridad estatal su

obligacién juridica de acatar a la ley suprema: “ debes acatar a la

224
- Pérez Carrillo, Agustin, op. cit,, nota221, p.5.
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Constitucién, porque de lo contrario te puede afectar una sentencia de
amparo o puedes incurrir en responsabilidad” . En todo caso, lo anterior
debe complementarse con otras razones sobre la autoridad de la
Constitucién, como lo harad posteriormente de manera implicita el autor
citado.

El problema es el siguiente: ¢como justificar racionalmente la
autoridad de la Constitucién? En este contexto, Pérez Carrillo argumenta —

citando a Raz— en contra de considerar todo para justificar una decision:

Un principio central de acuerdo con... [la necesidad de hacer un equilibrio
de razones para tomar decisiones] es “ considerar todo” para tomar una
decision. Raz refleja el modelo intuitivo en el siguiente principio: “ Siempre
es el caso de que debemos, tomando todo en consideracién, hacer cualquier
cosa que debamos hacer sobre el equilibrio de razones.” Este principio es
rechazado por el autor al evaluarlo y aceptar que: “ No debemos actuar
sobre el equilibrio de las razones si las razones que inclinan la balanza son
excluidas por una razén exclusionaria invulnerable,” para reemplazar el
primero por: “ Siempre se da el caso de que, tomando todo en cuenta,

debemos actuar movidos por una razoén invulnerable para la accion™ .22

Nosotros entendemos lo anterior, en el sentido de que si todo se toma
en cuenta, entonces siempre se encontrarid alguna razén excluyente que
anula la idea de racionalidad de la decisién.

Por tanto, en relacién con el derecho, Pérez Carrillo nos dice: “ Para
las tomas de decisiéon en el campo del derecho no vale "tomar todo en
cuenta’ si se estima absoluto. Es decir, no se trata de buscar la mejor

decisi6n sino la mejor decisién en el derecho” %%

225 pérez Carrillo, Agustin, op. cit., nota 221, p. 9.
226 Idem,
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A continuacion el mismo autor expone un elemento importante para la
justificacién racional de una decisién, se trata de la determinaciéon de un

universo de discurso:

La modalidad de “ considerando todo” habria de relativizarla en funcién de
un universo de discurso y entonces importa considerar las variables
pertinentes; éstas pueden suponerse en la decision tomada, derivarse de la
misma o justificarla. Asi, al interpretar una determinada norma es imposible
sostener logicamente el significado Op & O -p, porque si uno de los
conyuntos es valido, Op por ejemplo, no puede ser valido el otro. Si a pesar
de esta situacion se selecciona O -p de ésta se derivaran algunas
consecuencias no pertinentes al universo de discurso que se fijé como
ambito para hablar de la regla; tal decisién no seria récional en funcién del
principio de la consistencia correspondiente al universo de discurso fijado,
aun cuando pudiera serlo en otro mas o menos amplio o totalmente distinto.
La expresién “ considerando todo,” sin discriminar variables, otorga una

ventaja comoda a quien toma decisiones o a quien pretende justificarlas.?’

Para Pérez Carrillo el incumplimiento de la regla anterior de la
justificacién racional en el campo del derecho no produce necesariamente,

en los hechos, consecuencias negativas:

Decisiones que no se ajustan al marco constitucional pueden tener
consecuencias favorables en un medio social determinado, pero esta
circunstancia no les quita el caracter de irracionales en consideracion a las
reglas que se interpretan, o al menos que se dice se interpretan. Las normas
constitucionales son razones absolutas de actuar para las autoridades, en

oposiciébn a las razones prima facie. La instancia independiente para

21 pérez Carrillo, Agustin, op. cit., nota 221, p. 10.



197

justificar las normas constitucionales es finita y es pertinente conocerla para
lograr, en terminologia popperiana, una demarcacion. Es necesario saber de

qué hablamos y evitar en toda medida los colapsos en la comunicacién. Sélo

0

asi, creo, podemos hablar de la “ autoridad de la Constitucién” y demostrar

que las decisiones y acciones de las autoridades concuerden con ella.?®®

En sintesis, nosotros entendemos que lo importante no es indagar
sobre la posibilidad de que un desacatamiento de la Constitucién tenga
efectos socialmente benéficos —como posibilidad existe—, sino que lo
importante es sefialar que tal desacatamiento no se justifica racionalmente,
porque toda justificacién racional requiere de manera necesarié la
determinacion objetiva del universo de discurso —que en el campo del
derecho debe ser la Constitucién—, en el que se ubican las premisas que
justificaran la decisiéon. Esto no puede darse si se considera todo para tomar
tal decisién.

Pérez Carrillo antes indicé que la Constitucién no vale por si misma
sino por una instancia independiente; ahora vuelve a utilizar el concepto,
nos indica una propiedad: su finitud, y nos habla sobre la ventaja de su uso:
el logro de una demarcacién en sentido popperiano, pero no determina
explicitamente cuél es esa instancia independiente que justifica moralmente
la obligacion de las autoridades estatales de acatar a las normas
constitucionales, es decir, que justifica la validez de la Constitucién como
legitimidad.

En tal caso, traducimos las ideas del autor citado de la siguiente
manera: la expresion “ la Constitucién no vale por si misma” se entiende
como el no aceptar la obligatoriedad de la Constitucién sin ofrecer alguna

razébn, vy la de “ instancia independiente para justificar a la Constitucién”

28 pérez Carrillo, Agustin, op. cit; nota 221, p. 10.
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significa ofrecer alguna razéon que no se identifique ni se encuentre
implicada en la misma Constitucién, y esta razén es la idea de racionalidad
de la conducta de las autoridades estatales.

Si esta es una traducci6n adecuada de sus ideas y aunque la finitud
sea una propiedad de la Constitucién como el conjunto de razones®®® que
justifica la actuacion racional de las autoridades, entonces no es claro c6mo
tal finitud sea una propiedad de la racionalidad de la conducta de autoridad,
porque la instancia independiente finita y demarcadora se refiere a justificar
a la autoridad de la Constitucién y no a la actuacion de las autoridades.

En virtud de que la racionalidad de un comportamiento depende de la
justificaciébn en un universo de discurso explicita vy objetivamente
determinado, y de que en el mundo del derecho tal universo justificatorio

230

solamente puede ser la Constituciéon,“*“entonces el acatamiento de esta

ultima es la inica manera de hacer racional la actuaciéon de las autoridades.
231

Consideramos que de lo ultimo se deriva la autoridad de la Constitucién
siempre y cuando se presuponga como premisa inicial o valor fundamental
la prescripcibn: “ es bueno que las autoridades se conduzcan
racionalmente” .

Al respecto, conviene distinguir entre los dos argumentos siguientes,
de los que unicamente el segundo tiene un caracter moral:

12) Premisas: Si en el mundo del derecho acatar a la Constitucion es

2 Como el universo de discurso explicitamente determinado en el campo del derecho.
%0 posibles contraejemplos son casos relativos al derecho internacional, es decir, se justifica

desacatar a la Constitucion por acatar al derecho internacional dado que éste también debe formar
parte del universo de discurso que justifica racionalmente la actuacién de las autoridades. Un
ejemplo puede ser la violacion a la declaracién universal de los derechos del hombre en algin
punto que no estuviera contemplédo en las garantias individuales y otro se refiere a la zona
econdmica exclusiva como se vera en el capitulo XV de este trabajo.

Z! Entendida como validez legitimadora el deber moral de obediencia que sujeta a las autoridades.
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actuar con racionalidad, y si la autoridad acata a la Constitucién,
entonces:
Conclusién: La actuacién de la autoridad es racional.

22) Premisa normativa: Es bueno que las autoridades se conduzcan

racionalmente,

Premisa factica: Las autoridades que acatan a la Constitucién se
conducen racionalmente.

Conclusién: Es bueno acatar a la Constitucion (es decir, la
Constitucion tiene autoridad).

De todas las razones expuestas en los capitulos anteriores de por qué
la Constitucion debe éer obedecida, la que expone Pérez Carrillo no sélo es
la mejor sino que es la finica aceptable. Sin demagogia ni cientificismo, si
nos encontramos en el mundo de la ética, es preferible una moral
racionalmente construida. Tenemos como valor importante el uso de la
razén o racionalidad porque nos auxilia, en el mundo del conocimiento, a
separar a la ciencia de la metafisica y, en el mundo de la politica, a separar
a la democracia de la autocracia. Como se indicé en un capitulo anterior, la
ética racional no puede aceptarse como elemento integrante de una teoria
cientifica del derecho, pero es parte indispensable en el terreno

argumentativo de la politica legislativa y de la critica juridica.
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CAPITULO XIV
NUESTRA CONCEPCION DE LA VALIDEZ CONSTITUCIONAL

Hasta ahora, las diversas tesis expuestas sobre la validez
constitucional han girado en torno a la obligatoriedad de la Constitucién con
distintas argumentaciones desde las mas emotivas hasta las mas racionales.

Para nosotros, la Constitucién es obligatoria en la medida en que ella
misma prevea sanciones a sus infractores o que tales previsiones se
contemplen en leyes secundarias. La Constitucion mexicana prevé tales
sanciones en preceptos relativos a la responsabilidad de funcionarios, en los
del juicio de amparo y en otros, en las leyes reglamentarias
correspondientes y, ademas, en los diversos codigos penales en el tipo
penal de violacién de garantias individuales; pero todo esto no constituye,
como se apreci6 en la primera parte de este trabajo, nuestro concepto de
validez. Tal concepto de validez, entendido como la prohibicién de impugnar
o de afectar la obligatoriedad de la norma calificada como valida, tiene como
consecuencia que, en principio, no parece posible aplicarse a la
Constitucién, porque ella es de hecho inimpugnable dentro de un sistema
juridico nacional. No tiene sentido acudir a un tribunal nacional en la
bisqueda de protegerse contra su aplicacion y, por tanto, es innecesaria la
existencia de la prohibiciéon citada. Una prohibicién, al igual que una
obligacion, para serlo, requiere de la posibilidad de ser acatada o infringida.

Dentro de esta manera de concebir la validez juridica, parece carecer
de sentido preguntarse por la validez de la Constitucién en analogia con el
sinsentido de la pregunta: ¢por qué es valida la premisa mayor de un
silogismo? Como sabemos, de un silogismo lo tinico que podemos cuestionar

sobre su validez es su conclusién. Sin embargo, aunque lo anterior es
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correcto en la mayoria de los casos, en este capitulo analizaremos algunos
de los aspectos posibles en que es aplicable el concepto propuesto de
validez juridica a la Constitucién mexicana.

Kelsen, acerca de la relacién entre el derecho nacional y el derecho

internacional, nos dice lo siguiente:

Si se considera también el orden juridico internacional en su relacién con
los 6rdenes juridicos estatales y particulares, y si se supone —como muchas
veces sucede— que el derecho internacional a lo sumo vale frente a un
Estado_‘ cuando este lo reconoce, es decir, cuando el gobierno del Estado,
fundandose en la Constitucion estatal, lo reconoce, entonces puede
mantenerse la respuesta dada a la pregunta por el fundamento de la validez
del derecho: se trata de una norma fundante basica, presupuesta y referida a
la Constitucion vigente del Estado. Puesto que asi el derecho internacional
no es mas que parte integrante del orden juridico estatal, representado
como soberano, cuyo fundamento de validez estd dado por la norma
fundante basica referida a la Constituciéon vigente. En tanto fundamento de
validez de la Constitucién Estatal, ella es simultdneamente el fundamento de
validez del derecho internacional reconocido con fundamento en la
Constitucién Estatal, es decir, del derecho internacional establecido como

valido para el Estado.?*?

Esta. es la posicién que adopta nuestra Constitucién en su articulo
133: “ Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los tratados que esfén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del

Senado, serén la Ley Suprema de toda la Unién” .

B2 K elsen Hans, op. cit., nota 22, p. 225,
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Es decir, para que los tratados internacionales, o sea, el derecho
internacional, sean parte de la Ley Suprema de la Unién tienen que
satisfacer los requisitos de haber sido celebrados por el Presidente, el
haber sido aprobados por el Senado y, especialmente, que se encuentren de
acuerdo a la Constitucién o en otras palabras que estén subordinados a ella.

Sin embargo, para Kelsen la situaciéon se modifica si no se ve al
derecho internacional como una parte del orden juridico estatal, sino como
supraordenado a los érdenes estatales, es decir, si no se parte de la
primacia del orden juridico de un Estado sino de la primacia del orden
juridico internacional. Afirma que en este sentido puede encontrarse el
fundamento de validez de los 6rdenes estatales en el derecho internacional
como norma positiva y no meramente presupuesta. Nos dice que esta norma
internacional por lo comiin es descrita en el enunciado que dice que el
gobierno que ejerce en forma independiente de otros gobiernos es legitimo
y el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobierno configura un Estado
en el sentido del derecho internacional, sin tomar en cuenta que se haga con
base en una Constitucion existente previamente o con base en una
establecida revolucionariamente. Nos indica que lo anterior traducido al
lenguaje juridico consiste en una norma internacional que faculta a un
individuo o a un grupo de individuos, con fundamento en una Constituciéon
eficaz, a producir y aplicar un orden coactivo normativo en tanto gobierno
legitimo. Finalmente Kelsen concluye que si el fundamento de validez de los
ordenes estatales es reconocido en una norma juridica internacional,
entonces el problema de la norma fundante béasica queda desplazado de la
Constituci6n nacional al orden internacional cuyo fundamento de validez s6lo

puede constituirlo la norma fundante béasica del derecho internacional, que
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de este modo es el fundamento de validez mediato del orden juridico
estatal.?®

Entendemos a este autor, en el sentido de que existen dos puntos de
vista dentro de la teoria monista del derecho internacional: en el primero,
este derecho se encuentra subordinade al derecho nacional y, en el
segundo, subordina al derecho nacional.

Lo que se argumentd, en el capitulo XIII, en contra de la tesis de
Ulises Schmill sobre el principio de efectividad, es aplicable ahora al
seflalamiento de Kelsen en el mismo sentido. Asi, es dudosa la existencia de
una norma juridica internacional que obligue a la comunidad de los Estados
nacionales a reconocer un Estado o un gobierno en funcién de su
efectividad. Por tanto, no se justifica que la validez de un sistema juridico
nacional en su conjunto tenga su fundamento en el derecho internacional,
pero esto no impide, como veremos, que existan ciertos temas en los
6rdenes nacionales que si tienen tal fundamento de validez.

Por otra parte, también parec'e que nuestra Constitucién adopta la
postura de sujecién ante el derecho internacional en un tema especifico.
Esto sucede en el articulo 27, quinto pérrafo, que indica: “ Son propiedad de
la Nacién las aguas de los mares territoriales, en la extension y términos
que fije el derecho internacional.” Y en el articulo 42: “ El territorio
nacional comprende:[-:]V.-Las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fije el derecho internacional[-]" . .

Sin embargo, puede pensarse que si tal precepto se relaciona con el
articulo 133, en realidad la Constitucion no se subordina al derecho

internacional en esa materia, porque en todo caso los tratados

internacionales que determinan la extension y términos del mar territorial,

3 Kelsen, Hans, op. cit., nota 22, pp. 225 y 226.
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para ser Ley Suprema de la Union, deben satisfacer los requisitos del 133;

‘uno de los cuales es estar de acuerdo con —o subordinarse a— la
Constituciéon. Asi, los requisitos implicados en el 133 para los tratados son
los siguientes:

a) Que sean realizados por la autoridad competente, que en este caso son
dos 6rganos: el Presidente de la Republica para celebrarlos y el Senado
para aprobarlos.

b) Implicitamente derivado de lo anterior, deben satisfacer el
procedimiento de actuacién de las autoridades anteriores, lo que se
encuentra regulade por las normas constitucionales y legales
correspondientes.

¢) El contenido del tratado no debe infringir ninguna norma constitucional.

En esta circunstancia, el punto clave es el ¢). Si el contenido de tales
tratados se encuentra totalmente abierto puede concluirse que en tal tema
la Constitucién se subordina al derecho internacional, pero en caso de que
existan importantes restricciones entonces no sucede asi.

Como la norma constitucional inmediatamente relacionada, el 27, 5°
parrafo, determina “ en la extension y términos que fije el derecho
internacional” , entonces parece que cualquier contenido del tratado
correspondiente ser4 constitucional y, por lo tanto, el contenido es abierto.
Sin embérgo, esto s6lo es relativo a la extensién, porque en relacién con los
términos las posibilidades son mucho menores y deben sujetarse a la
regulacion propia del mar como puede ser la prescripcién internacional del

denominado paso inocente.?®* Tales términos tienen muchas limitaciones,

4 Seara Vazquez nos dice que “todos los buques extranjeros tienen el derecho de paso inocente
por el mar territorial. Por “paso” se entiende la navegacion a través de las aguas territoriales: a)
atravesandolas sin hacer escala ni entrar a las aguas interiores; b) para dirigirse del alta mar al mar
nacional, o hacer escala en un puerto o rada; ¢) para ir de las aguas nacionales hacia el alta mar.
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por ejemplo, no pueden restringir o eliminar las garantfas individuales ni
pueden impedir la vigencia de gran cantidad de leyes federales en este
espacio territorial, respecto del cual el mismo precepto indica que es
propiedad de la Nacién.

El que la Constitucién hable de “ los términos que fije el derecho
internacional” es andlogo a la expresi6on constitucional del articulo 17,
segundo parrafo, de que los tribunales impartiran justicia en los términos
que fijen las leyes. Y que la Constitucién determine que algo ser4 de la
manera como lo indiquen las leyes o los tratados, no significa que éstos
sean juridicamente superiores a la Constitucién.

Con lo anterior no queremos concluir que en todos los casos el
derecho internacional se encuentra subordinado al nacional. Al respecto

concordamos con Modesto Seara Véazquez, quien indica lo que sigue:

El problema de la superioridad del sistema interno o del sistema
internacional nos parece un problema artificial, al plantearlo en forma
demasiado rigida. Creemos que lo procedente es considerar en cada caso la
jerarquia de la norma particular en conflicto. El derecho interno puede crear
obligaciones internacionales, lo cual no ocurriria si el Derecho interno
estuviera subordinado al Derecho internacional; inversamente, el Derecho
internacional establece a menudo limitaciones al Derecho interno asi como
tampoco se le podria considerar como inferior. Por consiguiente, creemos

que lo que procede es examinar cada caso particular, y tratar de fijar la

El paso debe ser rapido e ininterrumpido, pero contra este requisito no van la detencion y el
fondeo, en la medida en que constituyan incidentes normales de la navegacion o sean impuestos al
buque por fuerza mayor o dificultad grave o se realicen con el fin de prestar auxilio a personas,
buques o aeronaves en peligro o en dificultad grave (Art. 18 de la Convencién de 1982). El paso es
inocente si no perjudica la paz,’ el buen orden o la seguridad del Estado riberefio.” Op. cit., nota
217, pp. 268 y 269,
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relativa jerarquia de las normas en conflicto, para ver cual prevalece sobre

la otra.?®

Un ejemplo de normatividad de nuestra Constituciéon que se encuentra
subordinada al derecho internacional y que por su forma de prescripcién
abre la posibilidad de wun conflicto internacional con resultados
desfavorables a nuestro pais, es el que planteamos en los siguientes
parrafos.

De acuerdo a lo indicado por mismo Seara Vazquez :

La z.e.e. (zona economica exclusiva) es un area situada mas alld del mar
territorial y adyacente a éste, donde el Estado costero goza de una serie de
derechos, que la Convencion de 1982 enumera en su articulo 56 y que
resumimos del modo siguiente: a. Derechos de soberania (se recurre a la
misma terminologia que en el caso de la plataforma continental), para los
fines de exploracién y explotacion, conservacion y administracion de los
recursos naturales, tanto vivos como no vivos de las aguas, lecho vy
subsuelo del mar. Estos derechos exclusivos se extienden también a otras
actividades tendientes a la explotacién econémica y exploracién de la zona,
sefialandose como ejemplos la produccién de energia derivada del agua, de
las corrientes y de los vientos. b. Jurisdiccion respecto a: i) establecimiento
[y utilizacién de islas artificiales, instalaciones] y estructuras; ii) la
investigacion cientifica marina; iii) la proteccion y preservacion del medio
marino. La enumeracién de facultades del Estado costero termina con una
referencia general a “ otros derechos y deberes previstos en esta

-n

Convencion™ (la de 1982). La extensiéon de la z.e.e. no ha planteado

5 Seara Vazquez, Modesto, op. cit., nota 217, pp. 46 y 47.
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problemas dificiles, pues pronto se formé con consenso en torno a las

doscientas millas, contadas desde las lineas de base del mar territorial. %

En cambio, el articulo 27, octavo parrafo, de la Constitucién indica que
“ La nacién ejerce en una zona econtmica exclusiva situada fuera del mar
territorial y adyacente a éste, los derechos de soberania y las jurisdicciones
que determinen las leyes del Congreso. La zona econémica exclusiva se
extenderd a doscientas millas n4uticas, medidas a partir de la linea de base
desde la cual se mide el mar territorial.”

]

Como se observa, la Constitucion establece “ que determinen las
leyes del Congreso” y no “ que determine el derecho internacional” , lo
cual abre la posibilidad de que leyes federales extiendgn su ambito de
aplicaciéon a la zona econtmica exclusiva en materias no cdntempladas en la
aludida Convencién de 1982. Si esto sucediera y se afectara a un Estado
extranjero que cruce la zona econdémica exclusiva mexicana,
independientemente de que tal ley y su aplicacién sean constitucionales, el
Estado mexicano infringe el derecho internacional y podria tener una
resolucién desfavorable en alguna instancia jurisdiccional internacional: Por
lo tanto, en este tema la Constitucion Mexicana es inferior al derecho
internacional y debe tener su fundamento en él.

Tal subordinacién se explica con nuestro concepto de validez: el
articulo 27, octavo parrafo, de la Constitucion, como precepto juridico
nacional que pretende regir en ambi.to de derecho internacional excluyendo
toda determinacién de este derecho, es un precepto invélido porque no
existe una norma validante que prohiba su impugnacién o que prohiba

afectar su obligatoriedad aunque sea impugnado —junto con las leyes

B¢ Seara vazquez, Modesto, op. cit., nota 217, p. 276.
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derivadas— ante instancias jurisdiccionales internacionales y, por tanto,
existe la posibilidad de tener una resolucién en su contra.

Una posibilidad, via interpretacién, para resolver el problema de la
norma constitucional invalida sefialada es argumentar que carece de sentido
dar un tratamiento juridico de mayor independencia y soberania a la zona
econdmica exclusiva que al mar territorial, cuando en este ultimo —se
entiende— existe una mayor amplitud de aplicacién del sistema de derecho
mexicano. Esto se apoya con un argumento a maiore ad minus: si el derecho
internacional determina juridicamente, en principio, al mar territorial con
mayor razén determina a la zona economica exclusiva.

Podemos concluir este estudio con la idea de que, con la aplicacién
del nuevo concepto de validez juridica, nuestra Constitucién efectivamente
tiene su fundamento de validez en el derecho internacional, pero tnicamente
en aquellas materias en las que razonablemente deban tener participacion
los Estados extranjeros como, por ejemplo, las cuestiones de mares,
derecho del espacio exterior (aéreo y espacial), derechos minimos de los
extranjeros y posiblemente también el aspecto ecolégico que puede afectar
al planeta en su conjunto. Asi, los articulos 42, fracciones V y VI, 27, quinto
parrafo, son vélidos, en virtud de las normas validantes correspondientes
del derecho internacional; en cambio, el 27, octavo péarrafo, es invalido,
porque en caso de ser la fuente de un conflicto con un Estado extranjero y
sea impugnada internacionalmente su aplicacién —lo cual es posible— no
existe alguna norma validante internacional que prohiba afectar su
obligatoriedad. En todas las otras materias constitucionales en que no
existan intereses necesarios de la comunidad internacional, carece de
sentido calificar de validas o invélidas a las normas de la Constitucién de la

Republica, puesto que no hay forma de impugnarlas.
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Anexo L. Opinién sobre la tesis aislada LXXVII/99 de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién.

La citada tesis cuyo rubro es “ TRATADOS INTERNACIONALES. SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y
EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION

FEDERAL” tiene el contenido siguiente:

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a
la jerarquia de normas de nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de
que la Constituciéon Federal es la norma fundamental y que aunque en
principio la expresion “ ...seran la Ley Suprema de toda la Unién...” parece
indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada
por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser
aprobadas por un 6rgano constituido, como es el Congreso de la Unién y de
que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que
claramente indica que sélo la Constitucién es la Ley Suprema. El problema
respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha encontrado en
la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que
destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia
de los dos, vy la de que ser4 ley suprema la que sea calificada de
constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que
los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho
federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva
de que estos compromisos: internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto ¥ comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Reptblica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el
Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacién competencial entre la
Federaciéon y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la
competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato -
expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado
pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las
entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion
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del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al
local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de
la Ley Fundamental, el cual ordena que “ Las facultades que o estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados.” No se pierde de vista que en su
anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicion
diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27,
de rubro: “ LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.” , sin embargo, este
Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que
considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho
federal.

La tesis trascrita de la Corte concluye que los tratados se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes federales y locales, por las dos
razones siguientes:

12 Los tratados son compromisos internacionales asumidos por el
Estado mexicano en su conjunto y que comprometen a todas sus
autoridades frente a la comunidad internacional.

22 En la materia relativa a los tratados no existe limitacién
competencial entre la Federacion y las entidades federativas, es decir, no
se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado,
sino que, por el 133, el Presidente y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros
efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.

A esta tesis de la Corte, le falté6 aclarar qué entiende por “ mayor
jerarquia” , sin embargo, nosotros entendemos que la tiene el
ordenamiento juridico que debe prevalecer en todos los casos cuando entra
en conflicto con otro ordenamiento, es decir, cuando la autoridad
competente tiene que decidir cuil de los dos aplica porque contienen
soluciones juridicas diferentes para un mismo supuesto y tal autoridad no

tiene la facultad discrecional para decidir por alguno (y aclaramos que debe
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prevalecer en todos los casos, porque si es s6lo en algunos, entonces no se
justifica la mayor jerarquia, como en el supuesto de la aplicacion de la ley
especial sobre la ley general sélo para los casos especiales). Si esto es
aceptable, entonces para la tesis citada en caso de conflicto entre una ley
federal y un tratado, siempre debe prevalecer el altimo.

La primera razoén de la Corte, en realidad, es de conveniencia politica

i

hacia el exterior: “ porque son compromisos del Estado mexicano y de

todas sus autoridades frente a la comunidad internacional” . Esta

&

justificacién en su conjﬁnto es juridicamente equivalente a tratados
internacionales firmados por México” , de lo cual resulta que por petitio
principii la razon juridica es inexistente: “ los tratados internacionales son
jerdrquicamente superiores a las leyes federales, porque se trata de los
tratados internacionales.”

Algo anilogo podria haber concluido la Corte, pero a favor de las
leyes federales con un lenguaje politico nacionalista y no Ipotitico
internacionalista: “ Esta interpretacién del 133 deriva de que las leyes
federales como producto conjunto de la voluntad de la Nacién y de la
voluntad de las entidades federativas, expresada por medio de sus
representantes en las Camaras de Diputados y Senadores, constituye la
manifestacion del ejercicio de la soberania popular aplicable en todo el
ambito nacional.” Es decir: “ las leyes federales son jerarquicamente
superiores a los tratados internacionales, pbrque se trata de las leyes
federales.”

En cambio, la segunda razé6n tiene un contenido juridico: como el 133
no distingue las materias sobre las que se pueden celebrar tratados
internacionales (como tampoco lo hacen el 73, fraccién I, ni el 89, fraccion
X, v salvo especificaciones como la prohibicién del articulo 15 o la

determinacion del 18), puede ser sobre cualquier materia —siempre que no
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viole las disposiciones constitucionales—, y entonces las autoridades
federales respecto de la celebracion los tratados no se encuentran limitadas
por el principio federal del articulo 124. Sin embargo, esta segunda razon no
es una premisa juridica sotlida para justificar que, en todos los casos, un
tratado internacional que se encuentre de acuerdo con la Constitucién,
siempre debe prevalecer en el 4mbito interno, en caso de conflicto, sobre
una ley federal que emane de la Carta Magna. En otras palabras, no nos
parece claro, desde el punto de vista juridico, por qué una normatividad
aplicable en materia federal producida en el ejercicio de una competencia
que también pudo haber producido normatividad aplicable en el &mbito local,
debe prevalecer siempre, ante tribunales nacionales, sobre wuna
normatividad federal producida en el ejercicio de una competencia que sélo
puede producir normas federales, especialmente cuando del mismo articulo
133 constitucional no puede derivarse superioridad alguna de los tratados
sobre las leyes federales.

Por otra parte, la Corte apunta que “ la interpretacién del articulo
133 lleva a considerar -en un tercer lugar al derecho federal y al local en
una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental.”

Estamos de acuerdo en que, en virtud del 124, el derecho federal y
local tienen la misma jerarquia, porque en caso de conflicto entre los dos, la
decision de cudl es el aplicable no depende de que uno sea federal o de que
el otro sea local, sino de justificar, para una situaciéon determinada, cual de
los dos es el que se sujeta al &mbito que le corresponde de acuerdo a las
disposiciones de la Constitucién de la Reptiblica. Sin embargo, que lo
anterior se derive del 124 no significa que necesariamente también se
derive del 133. Respecto del tltimo precepto, la expresién “ seréan la Ley

"

Suprema de toda la Unién” , se entiende como “ ser4n la Ley Suprema de
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todo el sistema juridico mexicano” , dentro del cual se encuentra
obviamente el derecho local (precisamente, la “ Unién” se integra con las
entidades federativas). Pero el 133 omite dentro de la Ley Suprema toda
referencia al derecho local, tanto leyes como Constituciones locales, es
decir, para el 133, estos ordenamientos no forman parte de la Ley Suprema
de toda la Unién y, por tanto, los tratados y las leyes federales que se
subordinen a la Constitucion de la Repiblica son jerdrquicamente superiores
a las Constituciones y leyes locales, y esto se refuerza con la segunda parte
del 133: “ Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados.”

Por lo anterior, existe entonces un conflicto entre el 133 y el 124, que
la Corte no aprecia, y en el cual debe justificarse por qué el altimo precepto
prevalece sobre el primero. Un precepto “ tercero en discordia” que puede
justificar tal preferencia es el articulo 40 constitucional, compatible con el
124 pero no con la vision centralista del 133 de la supremacia de las leyes
federales sobre las leyes locales.

Respecto a la relacion jerdrquica entre tratados internacionales y la
Constitucién de la Republica, la Corte se sujeta a la interpretacion
meramente literal del articulo 133 constitucional: los tratados se encuentran
en todos los casos en un segundo plano después de la Carta Magna. En este
contexto, todo lo que podria decir la Corte sobre la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar que, como se explicé en este
ultimo capitulo del trabajo doctoral, su parte relativa a la zona econémica
exclusiva obviamente no esta de acuerdo con la Constitucién de la Republica
en su articulo 27, octavo parrafo, es que cualquiera que tenga interés
juridico puede impugnar su aplicacién en los tribunales del pafs, como si

todas las materias que puedan ser previstas por la Ley Suprema,
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independientemente de su naturaleza internacional, fueran de la exclusiva
competencia nacional y como si todas las controversias juridicas sobre un
tratado internacional firmado por México s6lo pudieran dirimirse ante
tribunales mexicanos. La Corte omite, en la tesis que trascribimos, que la
Convencién de Viena —derecho internacional obligatorio para nuestro

e dispone en su articulo 27 que “ Una parte no podr4 invocar las

pais—
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.” Dentro de las disposiciones de derecho interno de un pais,
también se comprende sus disposiciones constitucionales. La excepcién al
citado articulo 27, dentro de la misma Convencién de Viena, no procederia
respecto a las disposiciones de nuestra Constitucién sobre la zona

econémica exclusiva, porque tal excepcion se reduce a la competencia

constitucional para celebrar tratados, no sobre su contenido:

Art. 46. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifiesto en violacién de una disposiciéon de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podréa ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violaci6n sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de

su derecho interno.

La posicion de la Corte puede entenderse desde el punto de vista
meramente interno: ella tiene como funcién la defensa de la Constitucion,
pero desde el punto de vista juridico internacional cabe hacer

consideraciones més amplias y rigurosas.

27 Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, en vigor desde 1980, ratificada por
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Anexo 2. Opinién sobre algunos conceptos de Luigi Ferrajoli

relacionados con esta tesis doctoral.

Aunque los conceptos de Ferrajoli en su obra Derecho y razén, Teoria
del garantismo penal, parten del campo del derecho penal, pueden aplicarse
a los diversos 4&mbitos juridicos en general. Con el riesgo de
descontextualizar sus explicaciones dentro de su extensa obra,
intentaremos valorar aquellas que se vinculan con el trabajo doctoral del
suscrito.

En relacion a la vigencia y a la validez, nos dice que

la simple legalidad de la forma y de la fuente es la condicién de la vigencia o
de la existencia de las normas que prevén penas y delitos, cualquiera que
sean sus contenidos; la estricta legalidad o taxatividad de los contenidos, tal
y como resulta de su conformidad con las deméas garantias, por hipbtesis de
rango constitucional, es en cambio una condicién de validez o legitimidad de

las leyes vigentes.?*®

Y agrega que

En términos generales, podemos asociar estos. dos significados de “ estado
de derecho” a las dos nociones del principio de legalidad aqui elaboradas: a
la legalidad en sentido lato, o validez formal, que exige solamente que sean
predeterminados por ley los sujetos titulares y las formas de ejercicio de
todo poder; y la legalidad en sentido estricto, o validez sustancial, que

requiere ademis que estén legalmente preordenadas y circunscritas,

México en 1974, y publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el 14 de febrero de 1975.
8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 5* ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 95.
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mediante obligaciones y prohibiciones, las materias de competencia y los

criterios de decision.®®

Tales conceptos se vinculan con la teoria de Ferrajoli sobre el
“ garantismo” , que tiene las siguiente acepciones:**

12 Es un modelo de estricta legalidad, y en el plano juridico es un
sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia
de los derechos de los ciudadanos.

283 Propuesta teorica central sobre la divergencia existente en los
ordenamientos complejos entre modelos normativos (tendencialmente
garantistas) y practicas operativas (tendencialmente anti-garantistas)
interpretandola mediante la antinomia que subsiste ente validez (e
inefectividad) de los primeros y efectividad (e invalidez) de las segundas.

32 Filosofia politica que sujeta al derecho y al Estado a la justificacion
externa conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia es su
finalidad. Esto asume un punto de vista tnicamente externo a los fines de
legitimacion y deslegitimacién ético-politica del derecho y del Estado.

El mismo autor sintetiza tales acepciones de la siguiente manera:

Delinean, efectivamente, los elementos de una teoria general del
garantismo: el caracter vinculado del poder publico en el estado de derecho;
la divergencia entre validez y vigencia producida por los desniveles de
normas y un cierto grado irreductible de ilegitimidad juridica de las
actividades normativas de nivel inferior; la distincién entre punto de vis;a
externo (o ético-politico) vy -punto de vista interno (o juridico) y la

correspondiente divergencia entre justicia y validez. %!

¥ Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 238, p. 856.
9 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 238, pp. 851 a 853,
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Nuestros comentarios a las ideas expuestas son los siguientes:

Respecto a las diversas acepciones de “ garantismo” , el concepto
de validez juridica del autor citado se relaciona de manera integral sélo con
la primera. En la segunda acepcién se utiliza en oposicion a la efectividad de
las practicas operativas, con un sentido de sociologia juridica. En la tercera,
consideramos que ya no se trata de la validez juridica sino del plano de la
legitimacién u obligatoriedad moral, porque si se trata de la justificacion
externa del Derecho y del Estado en su conjunto, no cabe hablar de validez
como coherencia con la normatividad superior sustantiva.

En relacion a la diferencia indicada entre vigenéia (como legalidad de
procedimiento y fuente, validez formal o legalidad en sentido lato) y validez
(como legalidad de contenido —especialmente en relacién con los derechos
constitucionales—, validez sustancial o legalidad en sentido estricto),
podemos indicar que Ferrajoli traduce la vigencia a la coherencia con la
normatividad superior adjetiva y orgénica, y reduce la validez a la
coherencia con la normatividad superior sustantiva.

El inconveniente de la idea de vigencia indicada consiste en que no es
aplicable en situaciones en que usualmente los 6rganos y sujetos de
derecho consideran que una norma de derecho se encuentra vigente. Asi, si
entendemos por vigencia la fuerza obligatoria de una norma de derecho,
ténemos el ejemplo de una ley federal mexicana, que puede ser publicada
en el Diario Oficial de la Federacién y cumplir con el tiempo indicado para
su entrada en vigor, aunque tal ley haya infringido el procedimiento de su

creacion al desacatar alguno de los aspectos del articulo 72 constitucional.

! Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 238, p. 854,
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Para Ferrajoli, tal ley no se encontraria vigente, pero para nuestro derecho
si.

Lo inadecuado de la idea de validez sefialada es que si no toma en
cuenta, ademads, las condiciones y plazos de impugnacién de una norma
incoherente con la superior, carece de toda consecuencia juridica distinguir
entre norma valida e invalida. Desde el punto de vista de tales
consecuencias, tampoco se justifica excluir del concepto de validez a la
coherencia con la normatividad que establece el procedimiento y el 6rgano

de creacién, que para Ferrajoli es la “ validez formal” o “ vigencia” .

Independientemente de lo anterior, y de que el concepto de validez
propuesto en este trabajo doctoral se limita tnicamente a lo teorico-
juridico, el sentido del garantismo del Ferrajoli nos parece sumamente
interesante porque de considerarse seriamente en la politica legislativa
mexicana como un postulado a seguir, seguramente el sistema juridico, la
administracién pablica, y la procuracion e imparticiéon de justicia de nuestro
pais, reducirian visiblemente las acostumbradas violaciones a los derechos
fundamentales previstos en nuestra Constitucién. Para Ferrajoli, su modelo

es util para medir

la bondad de. un sistema constitucional sobre todo por los mecanismos de
invalidacién y de reparacién idoneos, en términos generales, para asegurar
efectividad a los derechos normativamente proclamados: una Constitucion
puede ser avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin
embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas
coercitivas —es decir, de garantias— que permitan el control y la

neutralizacién del poder y del derecho ilegitimo.?*?

2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 238, p. 852.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En virtud de que la teoria selecciona y ordena los mismos
hechos con los cuales debe ser confrontada para valorar su caracter
empirico-cientifico; de que todo enunciado en la ciencia, incluso los basicos
o de observacion, también deben ser susceptibles de contraste empirico; de
que el objeto de la ciencia social juridica de caracter normativista es
fundamentalmente lingiiistico v de que posee una intencién humana de
significado propio, al igual que la misma teoria, concluyo que los hechos,
para la ciencia del derecho, mas que descubrirse, dependen en su
determinacién en gran parte del bagaje conceptual, formacién académica y
profesional, asi como del marco valorativo de quien los aprecia. Por lo
tanto, dentro de la disciplina juridica se reduce el caradcter conclusivo del
atil esquema falsacionista de Popper, del cual se mantiene la directiva de no
verificacién de enunciados generales y su concepto de objetividad. Asi, lo
que justifica principalmente la eleccién de conceptos teérico juridicos no es
que unos se refuten empiricamente y otros no, sino como contribuyen a la
—mayor 0 menor— aproximacion a las cualidades axiomaticas de una teoria,
a la precisidén semantica y a la aptitud explicativa del objeto.

SEGUNDA. Las diversas corrientes del derecho natural, el positivismo
ideolégico, la dogmatica juridica y el realismo juridico no se adecuan de
manera suficiente a los requerimientos metodolégicos determinados para
este trabajo. La tnica corriente teolrico juridica que se adapta a ellos, es el
denominado positivismo metodolégico o conceptual. Para tal corriente el
concepto de derecho debe determinarse s6lo descriptiva o facticamente, por
oposicion a hacerlo de manera valorativa. Lo anterior permite la

contrastaciéon empirica y hace posible la construccién de una estructura
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tedrica propia, es decir, aquella que no se duplica con las teorias de otras
ciencias sociales.

TERCERA. Se concluye que los elementos significativos de validez
dentro de la lexicografia comtn: “ fuerza de obligar” y “ tener efectos” ,
se relacionan con algunas de las acepciones teérico juridicas determinadas
y valoradas en este trabajo y con ello estas tltimas tienen mayor solidez
conceptual. Los sentidos de validez dentro de la filosofia de la ciencia:
deducibilidad de los teoremas a partir de los axiomas, y de la légica:
tautologia de las inferencias y de cualquier otra expresién logica, se
vinculan con la acepcion teérico juridica de validez relativa a la coherencia
entre enunciados. Especialmente, el primer concepto tiene analogia con la
coherencia entre normas de distinto nivel.

CUARTA. Del analisis de las caracteristicas de diversas tesis dentro
de la filosofia tradicional del derecho, se concluye que el concepto de
validez se vincula fundamentalmente con la obligatoriedad moral de lo
considerado como esencia de lo juridico, y esto desborda el ambito de la
ciencia del derecho.

QUINTA. Del estudio de los conceptos que la dogmatica juridica, con

su gran tradicibn, ha elaborado sobre validez, se concluye que las

explicaciones como “ ausencia de vicios en el acto juridico” , “ la
existencia perfecta del acto” y “ la existencia plenamente desarrollada del
acto” , padecen de subjetivismo vy vaguedad. Defectos conceptuales que no
fue posible reducir a pesar de un intento extenso por aclarar los conceptos
relacionados.

SEXTA. Se concluye que carecen de justificacion sélida las criticas de
Ross y Nino de que Kelsen recomienda implicitamente el acatamiento moral

al derecho. La razén es que la noci6én kelseniana de validez como existencia

normativa es sé6lo una forma posible de percibir al mundo por el sujeto
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gnoseolégico correspondiente, y quien prescribe moralmente una conducta
no acepta que su visibn moral sélo sea una posibilidad gnoseologica.
También porque son distintas las funciones lingiiisticas a las formas
gramaticales o légicas. De ahi que las reglas de derecho, como juicios del
deber ser, tienen una funciéon que describe el deber ser de las normas

juridicas y éstas, como juicios del deber ser, tienen como funcién
determinar lo que debe hacerse. Si el hecho de describir una norma juridica
significa necesariamente el sujétarnos moralmente a ella, entonces no ha
existido ni existird ningin jurista que no sea dogmatico.

SEPTIMA. Del anélisis de la teoria pura del derecho, se concluye que
el concepto de validez en Kelsen es ambiguo: como pertenencia y como
obligatoriedad —o existencia normativa. Esto provoca confusién, y aunque
las dos nociones se encuentran relacionadas deben diferenciarse. La norma
fundante de Kelsen es defendible, a pesar de todo, entendiéndola como el
principio de imputaciéon o fundamento gnoseologico de la obligatoriedad
normativa constitucional y, por tanto, de todas las normas subordinadas. Lo
anteribr tiene’ énalogia con el principio de causalidad como fundamento
gnoseolégico de las relaciones de causa y efecto en el mundo fisico. El
error de Kelsen consisti6 en no haber hecho la separacion explicita entre un
tema de epistemologia juridica, como es el principio de imputacién, y los
temas propios de teoria del derecho.

OCTAVA. De acuerdo con Nino, el problema de la validez se presenta
tan complejo y escurridizo que parece no poder resolverse con una simple
definicién adicional a las muchas que ya se han formulado. Esto implica que
todos los auiores tienen -algo de razon, pero no serian conscientes de que
sus diversos conceptos s6lo son parte de un fnico gran significado de
validez y de que lo tnico que ellos hacen son combinaciones posibles de

focos de significado no auténomos entre si. Concluimos que lo anterior es
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impreciso, porque la diversidad de sentidos de un concepto teérico juridico
y la relacién entre todos ellos, no son exclusivas de la validez, también
ocurre en el caso del concepto de derecho, por ejemplo. El origen de tal
confusién no se encuentra en la variedad de combinaciones posibles de los
focos de significado sino, precisamente, en la diversidad de sentidos,
producto de diferentes teorias presupuestas o conscientemente aplicadas, o
resultado de la ambigiledad de conceptos de una teoria defectuosa. La
cuestion importante no es mostrar lnicamente que existen diversas teorias
y significados, sino que existen mejores y peores teorias y significados.

NOVENA. La concepcién de la validez como existencia normativa
padece el defecto axiomético de la dependencia. La razén consiste en que la
existencia de una norma no es otra cosa que la misma norma, y afirmar que
la validez se define como la citada existencia no es mas que identificar
validez con horma. Asi, carece de sentido calificar a un precepto juridico
como valido, puesto que todos lo son. Si se tiene que decidir entre norma y
validez, para evitar la redundancia conceptual es mejor decidirse por la
primera, puesto que tiene mas importancia te6rica por su alcance y
objetividad.

DECIMA. Definir la validez como obligatoriedad moral de la norma
juridica es ubicarse fuera de la teoria del derecho, porque tal conducta no
explica al fenomeno juridico sino que se refiere a algo exterior a él: la
obligacién moral de acatarlo. Cuando el mismo cientifico moraliza, deja de
ser cientifico y se convierte en politico o predicador, especialmente si él
crea. la norma moral que funda un juicio de valor acerca del derecho. La
razon es que cambia la labor de conocimiento por la labor de persuasién y
sustituye la funci6n lingiiistica descriptiva de sus enunciados por la

prescriptiva o emotiva. Sin embargo, dentro del campo de la critica juridica
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y de la politica legislativa metddicamente desarrolladas, la argumentacién
moral entendida como ética racional no solo es aceptable sino necesaria.

DECIMA PRIMERA. La concepcién de la validez como obligatoriedad
juridica de obedecer a una norma carece de capacidad explicativa del
fenémeno juridico, porque si la norma de derecho a la que se obliga acatar
ya tiene por si misma su aptitud para obligar, no se agrega nada con otra
obligatoriedad juridica adicional. Esto es asi en cualquiera de las situaciones
en que podria presentarse: una norma prevé la sancién para el
incumplimiento de otra y una norma superior obliga acatar a la inferior
previendo sanciones o no para la infraccion de la altima.

DECIMA SEGUNDA. La concepcién de la validez como creacion
normativa autorizada se traduce en la coherencia con la normatividad
superior. Su problema consiste en que reducir validez a tal coherencia es
formular una definicién parcial, es decir, no equivalente a lo que se quiere
definir, porque describe el supuesto de la validez pero no lo méas importante
que es la consecuencia.

DECIMA TERCERA. La concepcién de la validez como pertenencia
normativa parece identificarse con la coherencia del orden juridico. Sin
embargo, no es asi porque existen normas pertenecientes al sistema que no
son coherentes con la normatividad superior. Aunque es deseable que un
orden de derecho se integre de normas coherentes entre si, no siempre
sucede ni mucho menos. Debe distinguirse entre la pertenencia en relacién
a un determinado sistema y en relacién a cualquiera. En el primer caso, la
nb pertenencia se refiere a ese sistema en particular y, en el segundo,
significa la independencia de cualquier sistema; lo primero se ubica en los
rasgos posibles de una norma juridica y lo segundo, en los rasgos

necesarios puesto que una norma de derecho no puede existir aisladamente.
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Definir validez como pertenencia es coniprender mas elementos de los que
pueden ubicarse en la semantica de validez.

DECIMA CUARTA. La eficacia normativa significa fundamentalmente
acatamiento, el cual no puede ubicarse solamente en el mundo empirico-
causal porque no integra una relaciéon de causa y efecto entre el derecho y
la conducta correspondiente: puede no existir causalidad y si existir
acatamiento. La eficacia juridica se determina a través de una comprension
del lenguaje del derecho y de cierta conducta en coherencia con él. Se
confunde en ocasiones validez con eficacia, porque se identifica validez con
norma (o existencia normativa). Esto sucede en virtud de que la nocién de
eficacia es alguno de los elementos constitutivos del fenémeno normativo
entendido en su concepcién expresiva o pragmaitica. Explicar validez sélo
con eficacia tanto de una norma determinada como de un sistema juridico,
es explicar otro concepto distinto al que corresponde a la semaéntica de
validez de acuerdo a un criterio de completitud teoérica.

DECIMA QUINTA. Es incorrecta la concepcién de que la ley como una
funcién proposicional sélo es vialida si es atil como modelo para construir
sentencias eficaces. La razéon consiste en que si las leyes cumplen con su
funciéon lingiiistica directiva, entonces no pueden ser funciones
proposicionales. Estas son estructuras con variables independientes y sin
cuantificadores universales o existenciales, que pueden significar cualquier
cosa y, por tanto, estan imposibilitadas para cumplir con alguna funcién
lingiifstica o de comunicacién. Ademés, tal concepcién se reduce en realidad
a la eficacia de las sentencias y deja indeterminadas las cuestiones sobre la
eficacia sobre normas distintas de las sentencias y sobre la validez de
normas diversas de las leyes.

DECIMA SEXTA. La concepcién de validez como tener efectos

juridicos parece vincularse con las tesis de la dogmdtica civilista, pero se
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trata de una idea distinta porque la dogmatica indicada no relaciona validez
con las consecuencias o efectos de derecho, sino con la ausencia de vicios
y otros requisitos, o con la existencia plenamente desarrollada de los actos
juridicos. Ademas en el derecho civil los actos invélidos pueden surtir
efectos mientras no los declare nulos una resolucion judicial. El defecto de
la citada concepcién es la falta de determinacién precisa del sentido de
efectos juridicos.

DECIMA SEPTIMA. El concepto de validez juridica propuesto en esta
tesis doctoral consiste en que una norma de derecho es valida si dentro del
sistema al que pertenece existe la obligacion de su inimpugnabilidad o de
que tal norma permanezca obligatoria aunque sea impugnada. En otras
palabras, validez juridica es la prohibicién de impugnar una norma o de
afectar su obligatoriedad aunque sea impugnada. Asi, el origen de la validez
no se encuentra en la misma norma véalida sino en la norma prohibitiva
correspondiente. A ésta se le puede denominar “ norma validante” y es la
que otorga validez a la norma protegida por aquélla. Tal concepto tiene
ventajas, principalmente axiomaticas, sobre las otras concepciones de
validez.

DECIMA OCTAVA. Existe la tesis de que la validez de la Constitucion,
entendida como su legitimidad, depende de los valores contenidos en la Ley
Suprema, y como tales valores son definidos en su alcance y funcién
particularmente por los jueces constitucionales, entonces la validez
constitucional depende de la interpretacién judicial de los mencionados
valores. En esta idea se confunde, dentro de su propio esquema, a los
valores contenido de la Constitucién que son la circunstancia condicionante
de la legitimidad, con la propia legitimidad u obligatoriedad constitucional
que es el efecto condicionado de los valores. También en tal esquema se

oculta el relativismo y falta de mensurabilidad de los valores socialmente
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relevantes —como fundamento de legitimidad— con la supuesta dictadura de
los tribunales.

DECIMA NOVENA. Existe la tesis de que cuando una Constitucién
tiene una fuente revolucionaria, su fundamento de validez o legitimidad
reside en el proposito de nuevo derecho que sirvié de instrumento
motivador a la revolucién correspondiente. Ademdas de que tal tesis tiene un
sentido politico mas que cientifico, porque su orientacién es mas persuasiva
que explicativa de los hechos, con su esquema resultaria que la Constitucién
Mexicana carece de validez, porque surgié de una revolucién cuya idea
motriz original no fue el implantar una nueva Constituciéon sino acatar la
anterior.

VIGESIMA. Uno de los argumentos mas emotivos para justificar la
validez constitucional es el relativo a la soberania. El cual tiene la siguiente
forma entre otras: una Constitucién es valida porque fue creada por el
6rgano constituyente, que es expresion de la soberania de un pueblo
conformado por seres humanos libres e iguales. La doctrina en general
caracteriza a la soberania con la conjuncion de los elementos siguientes: no
sujecion a autoridad alguna, competencia para crear leyes y fuente de
legitimidad o justificabilidad moral de la normatividad correspondiente.
Independientemente de la falta de solidez explicativa del argumento citado
sobre el fenémeno constitucional, como se demostré en este estudio, el
concepto de soberania de la doctrina no corresponde con el uso que da la
propia Constitucién a la palabra en diversos preceptos.

VIGESIMA PRIMERA. El problema de la tesis de que una Constitucién
es valida si existe un sistema juridico eficaz que se fundamente en ella,
radica en que desaparece la importancia de la Constitucion como fuente de
validez dado que las leyes son validas si, en altima instancia, ellas son

eficaces. También es problema, siguiendo el mismo sentido, que la validez
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de las leyes dependa de la eficacia de su normatividad subordinada, porque
todo se reduce entonces a que las normas particulares de ejecucién sean
eficaces, e igualmente el papel de la Constitucién permanece oculto.

VIGESIMA SEGUNDA. Existe la tesis de que el fundamgnto de validez
de la Constitucién Mexicana de 1917 se encuentra en normas juridicas
positivas anteriores que conforman un orden juridico revolucionario: el
Decreto de 19 de septiembre de 1916 que convoca al Congreso
Constituyente, la Ley Electoral de la misma fecha, todo lo cual tiene su
fundamento en el articulo 42 reformado de las adiciones al Plan de
Guadalupe de 12 de diciembre de 1914, éste en el Plan de Guadalupe
original, y este tltimo en el Decreto 1421 del XXII Congreso Constitucional
del Estado de Coahuila. El problema con tal tesis es que si las normas
anteriores son positivas y fundan la validez de la Constitucién Mexicana,
entonces se podria entender que son ellas y no la altima la base normativa
juridica de nuestro sistema, lo cual es inaceptable.

VIGESIMA TERCERA. De las tesis expuestas sobre la validez de la
Constitucion, entendida como legitimidad, la idea de la autoridad
constitucional es la méas consistente, y dentro del terreno met6dico de la
critica y politica juridicas —solamente— es la tinica aceptable. Para esta
tesis la Constitucién debe ser obedecida por las autoridades estatales
porque es la Ginica manera en que su actuacion sea racional. La racionalidad
de un comportamiento depende de la justificacién en un universo de
discurso explicita y objetivamente determinado. En el mundo del derecho,
tal universo es la Constitucién como conjunto de razones objetivas para
justificar una decision de autoridad. Dentro de una ética racional, la premisa
inicial que justifica lo anterior es la siguiente: “ es bueno que las

s
autoridades se conduzcan racionalmente” .
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VIGESIMA CUARTA. Con el concepto propuesto en esta tesis
doctoral, nuestra Constitucién tiene su fundamento de validez, es decir,
tiene su normatividad validante en el derecho internacional, pero
unicamente en aquellas materias que competan a éste tltimo como son el
derecho maritimo, derecho del espacio exterior, derechos minimos de los
extranjeros, etc. De esta manera, los articulos 42, fracciones V y VI, 27,
quinto péarrafo, constitucionales son validos en virtud de las normas
validantes respectivas del derecho internacional. En cambio, el articulo 27,
octavo parrafo, de la Constitucién es invéalido porque no existe norma
validante internacional que prohiba afectar su obligatoriedad en caso de que
aplicar tal precepto sea la causa de conflicto con un Estado extranjero y se
impugne internacionalmente la citada aplicaci6én. En las materias en las que
no exista competencia propia del derecho internacional, no tiene objeto
calificar de validas o invélidas a las normas constitucionales porque carece

de sentido el tema de su impugnacifn.
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