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INTRODUCCION

En cualquier sistema juridico existen criterios definidos que permiten calificar determinadas
normas como pertenecientes o no a dichos sistemas. Cuando una norma es reconocida
como parte integrante de un sistema juridico en particular decimos que esa norma existe
dentro del mundo del deber ser —que es una norma juridica vélida—, y en ese sentido, es
obligatoria.

Los tedricos del Derecho! estan divididos en cuanto a la naturaleza de tales criterios.
Algunos postulan que su naturaleza es material, por lo que consideran que los criterios a
tomar en cuenta para calificar a una norma como valida dependen de su contenido. Otros
autores piensan que la naturaleza de los criterios es formal o procedimental, por lo que
consideran que los criterios para calificar a una norma como valida dependen de la forma
en que fue creada. Esto ha generado que no exista uniformidad acerca del significado y
alcance, asi como de las consecuencias practicas, de la categoria de validez juridica.

La tesis aqui defendida es que la naturaleza de los criterios para determinar la
validez de una norma juridica es dual. Esto es, que tanto la forma como el contenido de la
norma pueden tener (dependiendo de cada sistema juridico) la misma relevancia para
calificar su pertenencia en el sistema de deber ser.

Ahora bien, en términos generales, a través de la validez juridica los juristas
podemos reconocer lo que es Derecho, delimitando con precision nuestro objeto de estudio.
Conocer la naturaleza y funcionamiento de la validez constituye una herramienta para
discernir entre el mundo de lo juridico y de lo no juridico. Por lo tanto, brindar uniformidad y
clarificacion conceptual al respecto es una empresa que amerita todos los esfuerzos
posibles. Ademas, para los operadores juridicos es fundamental conocer el funcionamiento
de la validez juridica. Regularmente, sélo pocos integrantes de la sociedad son facultados
por el Derecho para crear y aplicar normas juridicas (sin olvidar el hecho de que los
ciudadanos también pueden crear normas juridicas en el &mbito de sus facultades). Por
ello, es conveniente conocer: cuando una norma juridica es valida, como calificar una norma
cuando se sospecha que no es acorde con normas juridicas superiores, los mecanismos
para invalidar una norma juridica presumiblemente invalida, etcétera.

Mi estudio incluira dos enfoques distintos, aunque complementarios, sobre la validez

juridica: uno expositivo y otro propositivo. Asi, en el Capitulo Primero, realizaré una

1 En el presente trabajo de investigacion utilizaré la palabra ‘Derecho’ «con D mayUscula» para referirme a un
sistema de normas juridicas. Por el contrario, utilizaré la palabra ‘derecho’ «con d mintscula» para referirme
a uno de los posibles productos de las relaciones juridicas. Esto es, al derecho subjetivo.

1



comparacion entre el aparato conceptual que sobre la validez juridica ha desarrollado el
jurista austriaco Hans Kelsen y el de tres grandes autores de la teoria juridica, que han sido
denominados por los expertos como representantes de sus respectivas escuelas. Me refiero
a Herbert Lionel Adolphus Hart (Positivismo Juridico), Gustav Radbruch (Escuela del
Derecho Natural) y Alf Ross (Realismo Juridico Escandinavo).

Como explicaré en el momento oportuno, la teoria de Kelsen es la propuesta
cientifica mas conveniente para realizar un estudio de la validez juridica desde una
perspectiva dinamica. En ese sentido, también incluiré un apartado de comentarios y
criticas que diferentes autores han realizado a la teoria kelseniana de la validez juridica,
mismas que han servido para repensar las tesis propuestas por Kelsen y, por lo tanto, han
brindado claridad a la empresa conocida como Teoria Pura del Derecho.

Los siguientes capitulos constituyen el enfoque propositivo de mi trabajo de
investigacion, consistente en una aproximacion conceptual propia para entender el
fenomeno de la validez juridica en movimiento.

En el Capitulo Segundo, estudiaré los conceptos fundamentales para explicar la
nomodinamica, asi como las condiciones de posibilidad de la validez juridica. En sentido
estricto, ambos rubros no forman parte de la validez normativa, sino que la hacen posible o
son necesarios para entenderla.

En el Capitulo Tercero, intentaré ofrecer una teoria de la validez juridica, que sera
pensada y estructurada a partir de una perspectiva dindmica —sirviendome principalmente
de la teoria juridica kelseniana—. Tal teoria explicara coémo funciona la validez juridica en
el fendmeno de produccidén normativa; la relacion entre la nomodinamica y la estructura
jerarquica del Derecho; y los diferentes tipos de normas que es posible encontrar en un
sistema juridico.

En el Capitulo Cuarto, analizaré los mecanismos de anulabilidad con los que cuenta
cualquier sistema juridico; los tipos de problemas a los que nos enfrentamos en la
produccion de normas; y las soluciones que nos ofrece el concepto de validez juridica ante
estos problemas.

Por ultimo, con animos de ejemplificar la utilidad de mi propuesta, anexaré un
apéndice en el cual realizaré el estudio de un caso jurisdiccional resuelto por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (México), y analizaré si es posible entender mas facilmente
el funcionamiento del Derecho a partir de una concepcién dindmica de la validez de las

normas juridicas.



CAPITULO PRIMERO
EL CONTEXTO DE LA VALIDEZ EN LA TEORIA JURIDICA CONTEMPORANEA

|. TEORIAS JURIDICAS CONTEMPORANEAS

En el presente apartado estudiaré y analizaré los enfoques que han ofrecido autores
destacados de la teoria del Derecho sobre el concepto de validez juridica. Para ello,
explicaré los conceptos mas relevantes que, en sus teorias, permiten comprender el
fendmeno de la validez juridica.

Al final del apartado, elegiré una de las cuatro teorias de la validez juridica
expuestas; a fin de utilizarla como marco tedrico en el desarrollo de una teoria dinamica de
la validez juridica. La fundamentacion de mi eleccion sera realizada en el momento

oportuno.

1. Teoria de la validez juridica de Hans Kelsen

En términos generales, la validez juridica —desde una perspectiva kelseniana— significa
la existencia especifica de una norma en el sistema juridico. A continuacion, con el fin de
comprender la propuesta kelseniana sobre la validez juridica, expondré los conceptos
fundamentales que permiten entender lo que es una norma juridica, tales como:
acontecimiento externo, significacion normativa, sentido subjetivo y objetivo, etcétera.
Posteriormente, utilizaré dichos conceptos para explicar el significado y alcance de la

validez juridica en la teoria kelseniana.

A. Acontecimiento factico externo

Desde la primera edicion de la Teoria Pura del Derecho (Ginebra, 1934), Kelsen remarcaba
la importancia de separar el estudio del Derecho de otras disciplinas; es decir, evitar el
sincretismo metodoldgico y, en su lugar, adoptar la pureza metddica.

Sin embargo, era consciente de que el Derecho es parte de la naturaleza, un
instrumento que se refiere a la realidad, a los hechos facticos. En ese sentido, el Derecho

“parece situarse, al menos en una parte de ser, en el ambito de la naturaleza, y tener por



€s0 en parte una existencia completamente natural”.? No obstante, el Derecho no se agota
en una realidad completamente natural. En cualquier regulacion juridica confluyen dos
elementos que hacen de ésta un fenbmeno normativo: elemento externo e interno.

El elemento externo, también denominado acontecimiento factico externo, es “un
acto perceptible sensorialmente que se produce en el tiempo y en el espacio”.® El Derecho
consiste en la regulacion de las conductas humanas; por ello, el acontecimiento factico o
elemento externo de cualquier regulacion juridica consiste, o estad relacionado, en

conductas humanas.

B. Significaciébn normativa

La significacion especifica del Derecho, o significacion normativa, es el elemento interno
presente en cualquier regulacion juridica.

Este elemento consiste en la significacion especifica normativa que la norma juridica
otorga a cualquier acontecimiento factico externo que sea relevante para el Derecho. Por
ejemplo, el acontecimiento externo de la muerte humana puede significarse
normativamente como algo juridicamente prohibido, permitido u obligatorio.

Entre los acontecimientos externos y los significados normativos no existe una
relacion de necesidad; no existen significados normativos que sean inmanentes a los
acontecimientos externos a que se refieren. Por el contrario, la relacion entre ambos
elementos depende, entre otros factores, de la voluntad de quien crea la norma juridica.

Las normas juridicas se expresan mediante un lenguaje, escrito u oral (sin olvidar la
posibilidad de que sean expresadas mediante sefales);* al hacerlo pueden “proporcionar
su propio sentido™ o significacién normativa. Considerando que todas las normas juridicas
comienzan con un acto de voluntad, es posible que éstas puedan comunicar su propia
significacion normativa; es decir, puede que la voluntad que origina la norma no solo tenga
la intencidén de ordenar la conducta, sino también de explicitar que lo ordenado constituye

un deber especifico.

C. Acto de voluntad

2 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica, trad. de la
12, ed. de Reine Rechtslehre (1934) por Gregorio Robles y Félix F. Sanchez, Madrid, Trotta, 2011, p. 42.

3 Ibidem, p. 41.

4 Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y Argumentacion Juridica. El paradigma de la racionalidad
y la ciencia del derecho, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013, pp. 139 y 140.

5 Cfr. Kelsen, Hans, op. cit., nota 2, p. 42.



Los seres humanos realizamos acciones dia a dia. Algunas de éstas son pensadas y
ejecutadas sin dirigirse a otra persona mas que a nosotros mismos. Sin embargo, existen
acciones y pensamientos que estan dirigidos hacia otras personas. Asi, a través de nuestra
conducta, expresamos al mundo exterior nuestra voluntad; en ocasiones, tenemos la
intencion de que nuestra voluntad sea un factor que influya en el comportamiento —propio
y/o de los deméas—, cuando éste es el caso estamos frente a un fenébmeno normativo.

Los fenbmenos normativos existen cuando los seres humanos pretenden ordenar el
comportamiento a través de actos de voluntad. Que los actos de voluntad cuenten con un
sentido normativo significa que intentan ordenar o dirigir la conducta humana. En suma, los
actos de voluntad pueden constituirse en un deber para con los otros o para consigo mismo.

Por otra parte, no toda voluntad cuya intencién sea dirigir el comportamiento humano
puede considerarse como un verdadero deber, o deber objetivo; para alcanzar el estatus
de objetividad es necesario distinguir entre el sentido subjetivo y objetivo de los actos de

voluntad.®

D. Sentido subjetivo

La persona que intenta dirigir el comportamiento de otra enlaza un significado normativo a
la conducta que ordena. Aquél que ordena puede ser considerado como el creador de la
orden, de la norma. En este sentido, es util recordar el concepto kelseniano de norma: “La
norma es el sentido de un acto con el que se ordena o se permite y, especialmente, se
faculta una conducta”.” La norma no es lo mismo que el acto de voluntad. Las diferencias
entre ambos conceptos seran revisadas en una seccion posterior.

Ahora, es importante explicar por qué no todos los sentidos de actos de voluntad que
pretenden ordenar la conducta humana pueden ser considerados como normas validas u
objetivas.

Las personas, al intentar ordenar el comportamiento de otros, subjetivamente
enlazan una significacion normativa a la conducta de terceros; este enlace, en principio,
tiene como cimientos los deseos o determinaciones subjetivas de quien ordena. Por ello,
afirmo que el sentido subjetivo es el aspecto arbitrario en que se funda cualquier norma,
consistente en la expresion de significacion normativa de una conducta sin alcanzar una

objetividad por parte del Derecho. En otras palabras, es el caracter que tiene todo acto de

6 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, traducido del original en aleman por Fernanda Aren, Natalia
Dassieu y Silvina Rotemberg, Buenos Aires, Colihue, 2011, pp. 58-59.
7 Ibidem, p. 60.



voluntad intencionalmente dirigido a regular la conducta de otro por el mero hecho de tener
esa intencion.

Ese sentido subjetivo, ademés de estar fundado en la intencién de quien lo ordena,
puede encontrar respaldo en el Derecho. Cuando un sentido subjetivo tiene fundamento en
el Derecho es considerado como una norma objetiva y valida. Sin embargo, no es necesario
que todo sentido subjetivo sea respaldado por el ordenamiento juridico: “Este sentido
subjetivo puede coincidir con la significacién que el acontecimiento puede tener por el lado

del derecho, pero no es necesario que coincidan”.®

E. Sentido objetivo

El sentido objetivo es el fundamento que el ordenamiento juridico otorga a los actos de
voluntad intencionalmente dirigidos a regular la conducta humana. Sostener que los actos
de voluntad, que en principio son subjetivos, pueden llegar a establecer deberes objetivos
implica concebir al sistema de normas juridicas como un parametro de objetividad
normativa.

Las normas juridicas son un marco de referencia para todos los actos de voluntad
gue pretenden constituir deberes objetivos. Por ello, los criterios para diferenciar los
deberes subjetivos de los objetivos estan en el Derecho mismo, y no en elementos
extrajuridicos. Por esta razon, la objetividad de los deberes no puede consistir en el
acontecimiento factico externo; la naturaleza de la conducta ordenada no es la que
determina su normatividad. Unicamente la satisfaccion de criterios objetivos establecidos

por una norma de Derecho otorga a los acontecimientos externos relevancia juridica.®

F. Funcién de las normas juridicas

En términos generales, las normas juridicas tienen dos funciones principales: instrumento
de significacion y herramienta de interpretacidn. A continuacion, explicaré ambas funciones.

Primero, las normas juridicas funcionan como instrumentos de significacién cuando
otorgan un significado normativo a cualquier acontecimiento factico externo. Esta
significacién normativa ocurre cuando se enlaza un operador deéntico con un hecho del

mundo —regularmente conductas humanas—. Los operadores dednticos que determinan

8 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, traducciéon de la segunda edicion en aleman por Roberto
Vernengo, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1979, p. 16.
% Ibidem, p. 17.



el significado normativo de los acontecimientos externos son tres: prohibicion, obligacion y
permision.1°

Ahora bien, la funcion de significacion de las normas juridicas permite a los seres
humanos realizar una interpretacion normativa del mundo. Esta interpretacién posibilita
concebir a los hechos del mundo como acontecimientos obligatorios, prohibidos o
permitidos. Bajo esta perspectiva, la interpretacion normativa se agota en el enlace entre
operadores dednticos y acontecimientos externos. Gracias a esta interpretacién normativa
del mundo, los seres humanos pueden conocer con anticipacion el significado juridico de
algunos acontecimientos externos, y, por lo tanto, saber si su comportamiento es permitido,
prohibido u obligatorio.

Por otra parte, no todos los hechos del mundo cuentan con una significacion
normativa explicita o positiva. Es decir, el ordenamiento juridico regula una parcialidad de
los hechos del mundo, no la totalidad. En otras palabras, frente a la totalidad de los hechos,
el Derecho discrimina a aquellos que le son de relevancia de los que no le son. Para conocer
cuales son los hechos de relevancia basta hacer uso de un esquema de significacion,
consistente en la norma juridica. Esta funcion es propia de la etapa normativa denominada
produccion juridica.tt

Segundo, las normas juridicas funcionan como herramientas de interpretacion
cuando son utilizadas en juicios de valor para calificar la adecuacion entre las conductas
reales de los hombres y las conductas prescriptas en las normas juridicas. Por ejemplo, los
jueces penales utilizan a las normas juridicas como un marco de referencia para determinar
si la conducta del imputado es acorde o discorde con la exigencia del Derecho. En este
sentido, la norma juridica funciona como un parametro que permite identificar los actos
juridicos de los no juridicos. Esta funcidén es propia de la etapa normativa denominada
aplicacion juridica.

En suma, la significacion e interpretacién normativa son funciones de las normas de
Derecho. En primer lugar, las normas juridicas sirven como instrumentos para entender
normativamente parte del mundo. En segundo lugar, las normas juridicas sirven como
marcos de referencia para calificar los acontecimientos externos que coinciden, o no, con
las exigencias del ordenamiento juridico. En ambos casos, las normas juridicas funcionan

como esquemas de interpretacion.

10 |dem.
11 |bidem, pp. 56-57.



G. Dualismos entre ser y deber ser

La diferencia entre ser y deber es la diferencia que existe entre dos mundos distintos: el
mundo de los hechos y el de las ideas. La teoria del Derecho trabaja con ideas, no con
hechos. Por lo tanto, es importante conocer las diferencias que existen entre ambos
mundos. Las diferencias que desarrollaré encuentran como zécalo epistemoldgico la
siguiente proposicion: “es falso que [...] un enunciado de deber pueda reducirse a un

enunciado de ser”.1?

a. Diferencia entre deber y querer

En la teoria juridica, el enunciado que describe la situacion en que una persona quiere que
otra se comporte de determinada manera es distinto al enunciado que describe la situacion
en que una persona debe comportarse de determinada manera.

El hecho de que un acto de voluntad dirigido intencionalmente a regular la conducta
de otro exista, no constituye, ipso facto, la formacion de un deber ser. Aquello que es
guerido (el contenido del acto de voluntad) tiene que ser objetivizado para ser considerado
como un auténtico deber ser. Asi, Kelsen explica: “El que el deber sea también el sentido
objetivo del acto significa que la conducta a la que el acto esta dirigido intencionalmente no
s6lo es considerada como debida desde el punto de vista del individuo que establece el

acto, sino también desde el punto de vista de un tercero no participante”.*?

b. Actos de voluntad y normas

En términos generales, toda norma es creada por un acto de voluntad. Empero, el acto de
voluntad no es lo mismo que la norma creada por éste. Los actos de voluntad, como hechos
gue son, pertenecen al mundo del ser; las normas juridicas pertenecen al mundo del deber
ser. Esta precision genera ciertas consecuencias; por ejemplo, aunque el acto de voluntad
cese, ya sea porque el emisor de la norma abandone la intencién de regular la conducta de

otros, o porque fenezca, la norma continda existiendo.

c. La abstraccién de las normas juridicas

12 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 60. Corchetes propios.
3 |bidem, p. 62.
4 lbidem, p. 60.



Las nociones ser y deber ser guardan una relacion estrecha en cualquier fenémeno
normativo. Dicha relacion existe porque las normas se refieren a conductas. Cualquier
conducta forma parte del mundo de los hechos. Estas se desarrollan en el plano factico en
un espacio y tiempo determinados; por ello, es correcto afirmar que las conductas existen
0 no existen. No obstante, las normas juridicas no se refieren a conductas existentes o
concretas (con excepcion de las normas individualizadas y retroactivas); las normas
juridicas se refieren a conductas abstractas, a conductas que no han ocurrido en el tiempo
y en el espacio, pero que pueden ocurrir. Las conductas previstas en cualquier norma
juridica deben realizarse, pertenecen al mundo del deber ser; al mismo tiempo, la forma de
cumplir esa norma es observando o cumpliendo con la conducta estatuida como debida,
mediante su realizacién concreta.'®

En otras palabras, en un primer escenario existe una norma juridica que ordena la
realizacion de la conducta X; es decir, un deber. En un segundo escenario se encuentra un
acatamiento de la norma juridica, una conducta concreta; esto es, un hecho factico, un ser.

En suma, la conexion entre el mundo del ser y el deber ser son las conductas. Por
un lado, las conductas son, existen —son materializadas en el mundo factico, ya sea por
acatamiento o por ejecucion—; por el otro, deontolégicamente estan contempladas —son
concebidas como la condicion de una sancion o como la sancidbn misma, conductas

tomadas como modelos abstractos de comportamiento—.

H. Validez juridica

El concepto de validez juridica es uniforme en las distintas obras de Kelsen; es decir, no ha
sufrido alteraciones sustanciales.

Al respecto, Kelsen conceptualiza a la validez juridica de la siguiente manera:
“‘Designamos con la palabra validez la existencia especifica de una norma [...] Podemos
expresar la validez de una norma diciendo que algo debe, o no debe, ser, o ser hecho”.1®

Con base en lo anterior, la validez juridica es un concepto que interviene en dos
dimensiones: fundamento y obligatoriedad. Decir que una norma es valida equivale a
afirmar que esa norma encuentra fundamento en otra norma juridica; es decir, que el
sentido subjetivo del acto de voluntad encuentra objetividad por estar respaldado en el
Derecho. La validez juridica funciona como un criterio que reconoce la pertenencia de una

norma en el sistema juridico. Por esta razon, la existencia especifica de una norma significa

15 |bidem, p. 61.
16 |bidem, pp. 64-65. Corchetes propios.



gue ésta ocupa un eslabdn en el sistema juridico; no es una existencia en el mundo del ser.
De igual forma, la validez implica que la norma juridica debe ser obedecida, que es
obligatoria. En el Derecho, las conductas se tornan vinculantes cuando lo ordena una norma
juridica valida; por el contrario, si la norma fuera declarada invalida su contenido no seria

obligatorio.*’

|. Ambitos de validez juridica

Los &mbitos de validez son los rubros que delimitan las circunstancias de obligatoriedad de
una norma juridica; es decir, se refieren a la dimension de validez como obligatoriedad de
la norma.

Estos ambitos responden a las preguntas: ¢Cuando una norma es obligatoria?
¢,Doénde una norma es obligatoria? ¢ Para quiénes una norma es obligatoria? ¢ Sobre qué
materia una norma es obligatoria? Por tanto, de acuerdo con Kelsen, existen al menos

cuatro ambitos de validez.

a. Validez temporal

La validez temporal establece el periodo de tiempo en el que una norma juridica es
considerada obligatoria. Esto es, la validez temporal determina el lapso de tiempo en el que
se considera obligatorio utilizar a la norma juridica para interpretar los hechos del mundo.

En consecuencia, una norma se refiere normativamente a hechos acaecidos con
anterioridad o posterioridad a su creacidn; al respecto, es importante “distinguir entre el
tiempo previo y posterior al establecimiento de una norma”.*®

En términos generales, las normas juridicas se refieren a hechos del mundo
acaecidos con posterioridad al establecimiento de la misma norma juridica; sin embargo,
no es necesario que se refieran, exclusivamente, a hechos posteriores a su creaciéon. Es
posible que la norma juridica signifigue normativamente hechos ocurridos con anterioridad
a la existencia de la misma norma.

La retroactividad o fuerza retroactiva de las normas es toda significacion normativa
acerca de hechos o acontecimientos externos ocurridos con anterioridad a la existencia de
la norma en el sistema juridico. Asimismo, las normas juridicas pueden ordenar un cambio

en la significacién normativa que se habia asignado a un acontecimiento factico externo; es

7 |bidem, p. 229.
18 |bidem, p. 67.
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decir, pueden modificar el significado normativo que se tenia de un hecho y establecer un
nuevo parametro de significacion. Por ejemplo: si una norma juridica ordenaba interpretar
el uso ludico de la marihuana como una conducta prohibida, una nueva norma juridica
puede modificar esa significacion normativa y ordenar la significacion de ese hecho como
una conducta permitida. Entonces, las normas pueden modificar los significados normativos
gue otorgamos a los hechos del mundo, pero no pueden modificar a los hechos mismos.

La teoria del Derecho Natural afirma que las normas juridicas Unicamente pueden
otorgar significados normativos a hechos acaecidos con posterioridad a la existencia de la
propia norma. Si una norma significa normativamente acontecimientos ocurridos con
anterioridad a la creacion de la misma, entonces no es posible calificarla de juridica. En
suma, las normas juridicas no pueden ser retroactivas.® El fundamento de esta tesis es la
siguiente idea: Es injusto castigar a alguien por la realizacion de un hecho que estaba
permitido en el momento de su ocurrencia. Considero que esta idea es incorrecta; no existe
impedimento alguno para interpretar normativamente acontecimientos ocurridos con
anterioridad a la creacion de las normas juridicas. El hecho de considerar injusta la
retroactividad de las normas no es argumento suficiente para negar la validez de éstas.

La validez espacial también determina la introduccion o eliminacion de normas en el
sistema juridico. Al respecto, comparto la tesis de Carla Huerta: “La validez temporal de las
normas se refiere en primera instancia a su vigenciay en segunda, a la pérdida de la misma,
ya sea por derogaciéon o anulacion de la norma. Estas dos cuestiones se refieren
basicamente a las reglas de introduccion y eliminacion de las normas de un sistema
juridico”.?° No obstante, el andlisis de la relacién entre la validez espacial y la derogacion o

anulacion de normas juridicas es objeto de estudio del Capitulo Cuarto.

b. Validez espacial

La validez espacial establece los limites geogréaficos en donde una norma juridica es
considerada obligatoria. En principio, la validez espacial esta determinada por la jurisdiccion
del 6rgano que crea la norma juridica.?! Por ejemplo, si el presidente de México produce un
reglamento de sanidad, entonces la validez espacial estara restringida al territorio donde el

organo productor de la norma tenga jurisdiccion —en este caso México—. En este sentido,

19 |bidem, pp. 67-68.

20 Cfr. Huerta Ochoa, Carla, “Sobre la validez temporal de las normas. La retroactividad y ultraactividad de las
normas en el sistema juridico”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 269.

21 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 67.
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si la norma juridica no establece limites geogréficos, entonces es obligatoria para todo
espacio posible dentro de la jurisdiccion del 6rgano que la crea.

c. Validez personal

La validez personal es el establecimiento de los sujetos que tienen la obligacion de observar
la norma juridica. En términos generales, ala norma le interesa la conducta de los humanos,
no los humanos como tal. Por esta razon, lo que esta significado por la norma es la conducta
humana, no el ser humano como entidad. Sin embargo, las conductas humanas no son
independientes de los sujetos que las realizan u omiten; por lo tanto, la norma se dirige a
los seres humanos capaces de comportarse conforme a la norma. El @mbito personal de
validez: “Se refiere al elemento personal de la conducta determinada por la norma”.??

En principio, las normas juridicas estan dirigidas a todas las personas; es decir,
existe una indeterminacion del ambito personal de validez. No obstante, dicho ambito puede
ser acotado. La determinacion de los sujetos destinatarios tiene que ser establecida
directamente por la norma juridica, sefialandolos expresamente o a través de algun

mecanismo disefiado para tal efecto.

d. Validez material

La validez material es el objeto de regulacion juridica. Establece el modo en que deben
conducirse las personas que tienen la obligacién de observar la norma. EI modo en que
deben conducirse las personas es la conducta exigida por la norma juridica. Esta puede
pertenecer a determinados campos de accion; por ejemplo, conductas en las relaciones
economicas, familiares, laborales, etcétera. La definicion kelseniana de validez material es:
“Cémo habran de conducirse y qué actos deberan realizar u omitir, es lo que constituye la
esfera material de validez de la norma”.??

Los distintos aspectos de la conducta humana susceptibles de regulacion juridica
son, en principio, ilimitados. Esto es, la regulacién juridica puede abarcar la totalidad de
acontecimientos externos. Asimismo, el Derecho puede referirse normativamente a los
hechos del mundo de forma explicita, asignando un significado normativo especifico a cada
hecho; este tipo de significacion se denomina regulacién positiva. También, el orden juridico

interpreta normativamente los hechos de forma implicita, es decir, sin especificar el

22 |bidem, p. 68.
23 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, traduccion de la primera edicion en inglés por
Eduardo Garcia Maynez, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2014, p. 49.
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significado normativo que otorga un determinado acontecimiento, este tipo de significacién
se denomina regulacion negativa.

En conclusion, la validez de las normas cuenta con un espectro ilimitado de
regulacién temporal, espacial, personal y material. Sin embargo, la norma juridica puede
delimitar esos espectros de validez; en ese sentido, la validez de una norma puede
restringirse para un cierto tiempo, en un lugar en especifico, sobre personas determinadas

y acerca de ciertas conductas.

2. Teoria de la validez juridica de H.L.A. Hart

En The concept of law, Hart critica el modelo simple de 6rdenes respaldadas por amenazas
propuesto por John Austin. Demostrando que la teoria de Austin oscurece, mas de lo que
aclara, nuestra concepcion sobre el Derecho, Hart sugiere un nuevo punto de partida.
Para entender la teoria de la validez juridica propuesta por Hart es necesario
comprender algunos conceptos claves de su propuesta. En este apartado analizaré estos

conceptos.

A. Diferencia entre verse obligado y tener una obligacion

Hart explica que el enunciado que expresa que una persona se Vvio obligada a hacer algo
es “un enunciado psicolégico que se refiere a las creencias y motivos que acomparfiaron a
una accién”.?* El enunciado es psicolégico porque existen elementos en la psique del
individuo que influyen para la realizacion de determinada accion. Estos elementos son
creencias, motivos, expectativas y suposiciones en que algo agradable, o desagradable, le
ocurrira si no se conduce conforme a las exigencias. En este sentido, para que dicho
enunciado tenga fundamento basta que existan los elementos psicolégicos referidos.

El enunciado que expresa que una persona tiene una obligacion es diferente al
primero. En primer lugar, es irrelevante la ocurrencia de elementos psicolégicos de
expectativa, suposicion, creencia acerca de la aplicacion de consecuencias agradables, o
desagradables, sobre la persona que tiene la obligacion; por lo tanto, dichos elementos no
pueden ser el fundamento del enunciado. En cambio, las reglas son los elementos
suficientes, y necesarios, para afirmar que una persona tiene una obligacion. Por ello Hart

afirma: “El enunciado de que alguien tiene o esta sometido a una obligacién, implica sin

24 Cfr. Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, traduccion de la segunda edicion en inglés por Genaro R. Carrio,
Argentina, Abeledo Perrot, 2012, p. 104.
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duda alguna la existencia de una regla”.?® Asi, afirmar que alguien tiene una obligacion
implica el reconocimiento de que su comportamiento esta sujeto a reglas. Para saber si el
comportamiento en especifico esta o no sujeto a reglas se debe “aplicar tal regla general a
una persona particular, destacando el hecho de que su caso queda comprendido por ella”.?®

Es conveniente subrayar que toda obligacion tiene como fundamento una regla, sin

embargo, no todas las reglas imponen obligaciones.

B. Existencia de las reglas

Las reglas pueden o no imponer deberes. Al respecto, Hart establece las condiciones
suficientes para identificar a las reglas que imponen obligaciones: “una regla impone
obligaciones cuando la exigencia general en favor de la conformidad es insistente, y la
presion social ejercida sobre quienes se desvian o amenazan con hacerlo es grande”.?” Por
ello, en la teoria hartiana, el ejercicio de una fuerte presion social es el elemento decisivo
para considerar a una regla como obligacional. La presion social es un término inacabado,
va configurandose con base en las circunstancias sociales de cada comunidad. En este
sentido, la presion social puede asumirse desde una desaprobacién con la mirada o con
palabras, hasta sanciones fisicas. Las sanciones fisicas serian un punto elevado en el
parametro de presion social.

Existe un segundo elemento que determina la existencia de una regla obligacional;
consiste en la exigencia de los miembros del grupo social acerca del cumplimiento de la
regla. Este elemento sera comprendido usando enunciados internos y externos para
describir la situacion social de las reglas.

Hart afirma que la diferencia esencial entre los habitos y las reglas de grupo consiste
en que las ultimas poseen un aspecto interno: el aspecto interno de las reglas. La utilizacion
de enunciados internos y externos, para describir la vida social del grupo, es fundamental
para comprender dicho aspecto interno. Asi, Hart explica: “Es posible ocuparse de las
reglas como un mero observador que no las acepta, o como un miembro del grupo que las
acepta y que las usa como guias de conducta”.?® En este sentido, describir la existencia de
reglas con enunciados externos, como un mero observador, es un ejercicio incompleto,
porque se limita a observar y describir la conducta regular de la sociedad; un enunciado

externo que describe la existencia de una regla seria equivalente a aquél que describe la

25 |bidem, p. 107.
26 |bidem, p. 106.
27 |bidem, p. 107.
28 |bidem, pp. 110-111.
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existencia de un hébito. Por el contrario, describir la existencia de reglas con enunciados
internos, como un miembro del grupo, es un ejercicio completo porque permite conocer “la
manera en que las reglas funcionan como tales en la vida de quienes normalmente
constituyen la mayoria de la sociedad”.?® En suma, el segundo elemento para afirmar que
existe una regla obligacional es el aspecto interno de las reglas. Este consiste en la
exigencia general de conducirse conforme a la pauta o criterio de conducta establecido en
laregla, y que las desviaciones a éstas sean consideradas como razones para la aplicacién

de sanciones.

C. Derecho primitivo y sus defectos

En el Derecho primitivo los 6érganos juridicos son descentralizados; ademas, las reglas que
rigen la vida social del grupo son reglas primarias u obligacionales. Hart identifica la
existencia de problemas que sobrevienen en el mundo prejuridico (Derecho primitivo).
Estos son la antesala para la explicacion de su teoria.3

Los problemas son:

2 |bidem, p. 112.

30 Adolf Merkl analizé el Derecho a partir de una perspectiva sistémica; al igual que Hart, detecté dos
problemas relacionados con la idea del Derecho primitivo o “sistema monadico”. (Cfr. Cuenca Gomez, Patricia,
“Aspectos clave de la teoria del derecho de Adolf J. Merkl”, Revista telematica de filosofia del derecho,
Espafia, nim. 17, 2014, p. 173, http://www.rtfd.es/numero17/07-17.pdf.)

El primer problema es la “absoluta rigidez puesto que no hay modo de amasar nuevas reglas [...] Para
solucionar el primer defecto se requiere la introduccion de normas que afiaden a la funcién directiva,
desempefiada por las normas que imponen deberes, una funcién productiva” (Ibidem, pp. 173-174. Corchetes
propios). Para Merkl, el sistema monadico consiste en un conjunto de reglas que Unicamente establecen
deberes; dichas reglas no establecen procesos de produccién de otras normas; por lo tanto, el sistema
normativo esta condenado a ser estatico. La solucién a este problema es la introducciéon de normas que
adopten un caracter distinto, pero complementario, a la imposicion de deberes; dicho caracter es la funcién
de produccién normativa. Si las normas, ademas de imponer deberes, establecen mecanismos para producir
y eliminar otras normas, entonces el Derecho adquiere un caracter dinamico.

El segundo problema consiste en la “previsible ineficacia al no contar con la posibilidad del fracaso,
esto es, con la probabilidad de que las reglas regulativas sean transgredidas en un nimero mas o menos
grande de casos [...] Para solventar el segundo de los problemas apuntados se necesita proseguir el proceso
juridico mas alla de la ley mediante una declaracion condicionada de voluntad orientada a la aplicacion
coactiva” (Idem. Corchetes propios). Merkl afirma la necesaria existencia de normas juridicas individualizadas
gue sancionen las desviaciones de las normas generales. Es incorrecto suponer gque la producciéon de una
norma general es suficiente para regular la conducta de los hombres; la ley puede ser violada. Si la ley es
desobedecida por la mayoria, y no existen mecanismos para sancionar las desviaciones, entonces no existe
una norma juridica como tal. Para solucionar este problema es encomiable incorporar en el sistema juridico
normas que establezcan 6rganos y procedimientos que detecten y sancionen las violaciones a las leyes. En
consecuencia, la creacion de Derecho comprende la ley y los procesos jurisdiccionales.

Las conclusiones de Merkl son parecidas a las de Hart. Para Hart, la introduccion de reglas
secundarias implica el transito de un mundo prejuridico a uno juridico; para Merkl, la incorporaciéon de normas
gue regulan la produccion normativa constituye un cambio en la naturaleza del sistema juridico. De ser un
sistema estatico evoluciona a uno dindmico.
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a. Falta de certeza

Este problema consiste en la ausencia de un criterio que permita identificar las reglas
obligacionales que rigen la vida social del grupo. Esta ausencia impide considerar al
Derecho primitivo como un sistema de reglas; lo que existe en estas sociedades es un
conjunto desordenado de reglas primarias, cuyo alcance y limites son desconocidos para

los miembros del grupo.

b. Caracter estatico de las reglas

Este problema consiste en la inmutabilidad de las reglas obligacionales que rigen a las
sociedades primitivas. El problema se acrecienta cuando las reglas primarias no coinciden
con la cosmogonia del grupo social. Al no contar con un procedimiento que permita la
derogacion e incorporacion de reglas obligacionales, la Unica manera de modificar las
reglas es mediante la evolucion de la propia sociedad primitiva, lo cual es un lento proceso.

Hart describe dicho proceso como sigue: “El unico modo de cambio [...] sera el lento
proceso de crecimiento, mediante el cual lineas o cursos de conducta concebidos una vez
como optativos, se transforman primero en habituales o usuales, y luego en obligatorios; y
el inverso proceso de declinacion, cuando las desviaciones, tratadas al principio con

severidad, son luego toleradas y mas tarde pasan inadvertidas”.3!

c. Ineficiencia de la presién social

Este problema consiste en la ausencia de 6rganos y procedimientos especiales que:
determinen la transgresién de las reglas primarias del grupo social y, en caso de que hayan
sido violadas, dispongan de los recursos necesarios para ejecutar la sancién prescrita.
Como consecuencia, los integrantes de la comunidad son los que determinan las
violaciones a las reglas obligacionales; de ser el caso, ellos haran uso de la fuerza para
ejecutar las sanciones.

Ahora bien, las soluciones a estos problemas configuran el “paso desde el mundo

prejuridico al mundo juridico”.%?

D. Reglas secundarias

31 Cfr. Hart, H.L.A., op. cit., nota 24, p. 115. Corchetes propios.
32 |bidem, p. 117.
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La solucién de Hart ante los problemas del mundo prejuridico consiste en la introduccion
de reglas secundarias. Para entender el alcance de las reglas secundarias es importante
establecer las diferencias que guardan con las reglas primarias u obligacionales.

Reglas primarias

- Prescribe que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo

guieran o no.

- Imponen deberes.

- Se refieren a acciones que implican cambios o movimientos fisicos.33

Reglas secundarias

- Dependen de las reglas primarias o son secundarias en relacion con ellas.
- Establecen la introduccion de nuevas reglas (regla de reconocimiento).

- Extinguen o modifican reglas (regla de cambio).

- Determinan de diversas maneras el efecto o controlan la actuacion de las reglas

(reglas de adjudicacion).
- Confieren potestades, publicas o privadas.

- Prevén actos que crean o modifican deberes u obligaciones.3*

Existen tres tipos de reglas secundarias.

a. Regla de Reconocimiento

La rule of recognition es la solucién a la falta de certeza. Esta regla proporciona criterios
gue permiten identificar a las reglas primarias vigentes en el grupo social. Es un parametro
indicativo de las caracteristicas que toda regla debe satisfacer para ser considerada dentro
del cuerpo de pautas de conducta que rigen a la sociedad.

Por tanto, la normatividad del grupo social ya no es considerada una acumulacién de
reglas sin conexién alguna; al contrario, la introduccion de la regla de reconocimiento
permite calificarla como un sistema normativo. Por ello, Hart introduce la nocion de sistema
a través de la regla de reconocimiento: “tal regla [...] introduce [...] la idea de un sistema
juridico. Porque las reglas no son ya un conjunto discreto inconexo, sino que, de una

manera simple, estan unificadas”.®

33 |bidem, p. 101.
34 1dem.
35 |bidem, p. 118. Corchetes propios.
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b. Regla de Cambio

La regla de cambio es la solucion al problema de la estaticidad normativa. Esta regla
autoriza a determinados individuos, dictando ciertos procedimientos, para la creacion y
derogacién de normas primarias de obligacién. También, la regla de cambio puede facultar
a las personas para crear normas juridicas que ordenen a la sociedad o a los individuos en
lo particular. Es decir, pueden otorgar potestades publicas o privadas de creacién

normativa.3¢

c. Regla de Adjudicacion

La regla de adjudicacién es la solucion al problema de la ineficiencia de la presion social.

Esta regla faculta a ciertos individuos, y establece procedimientos especiales, para
decidir sobre la presunta violacion de reglas primarias. Asimismo, la regla los autoriza para
ordenar la ejecucion de la sancion prescrita. La regla de adjudicacion es la introduccion del
concepto de jurisdiccion en el sistema de normas. Al respecto, Hart enfatiza: “ellas no
imponen deberes sino que confieren potestades jurisdiccionales y acuerdan un status

especial a las declaraciones judiciales relativas a la transgresion de obligaciones”.%’

E. Consideraciones en torno a la regla de reconocimiento y la validez juridica

La regla de reconocimiento establece los criterios para identificar a las reglas que
constituyen el sistema normativo de una comunidad. Esto es, establece cuales son las
fuentes del Derecho.

La regla de reconocimiento enuncia las condiciones que las reglas primarias de
obligacion tienen que cumplir para ser parte del sistema juridico. Por ello, Hart afirma: “Decir
gue 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 una regla del sistema”.38
Asi, la validez juridica en la teoria hartiana es la pertenencia de una regla en el sistema
juridico por el cumplimiento de requisitos especificos; estos requisitos estan especificados
por la regla de reconocimiento.

Una regla de reconocimiento puede establecer distintos criterios de validez, es decir,

puede indicar mas de una fuente de Derecho. La multiplicidad de criterios de validez

36 lbidem, pp. 118-120.
57 lbidem, p. 120.
38 |bidem, p. 129.
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constituye el preambulo para las contradicciones normativas. Una norma creada
observando el criterio de validez 1 puede estar en contradiccidén con la norma creada bajo
el criterio de validez 2. La solucién a este problema consiste en jerarquizar los distintos
criterios de validez que establece la regla de reconocimiento; solamente la regla de
reconocimiento puede dictar esa jerarquia. Por esta razén, es correcto afirmar que existen
criterios de validez supremos y criterios de validez dependientes. Al respecto, Hart explica
cémo funcionan e interactlan los criterios de validez: “Podemos decir que un criterio de
validez juridica (o fuente de derecho) es supremo, si las reglas identificadas por referencia
a él son reconocidas como reglas del sistema, aun cuando contradigan reglas identificadas
por referencias a los otros criterios, mientras que las reglas identificadas por referencia a
los udltimos no son reconocidas si contradicen las reglas identificadas por referencia al
criterio supremo”. *° Por tanto, si una norma (fundada en un criterio de validez
jerarquicamente inferior al criterio de validez supremo) contradice a otra (fundada en el
criterio de validez supremo) sera considerada como invalida juridicamente.

El dltimo criterio de validez del sistema juridico es la rule of recognition.

F. Validez de la regla de reconocimiento

La validez de las normas esta determinada por los criterios establecidos en la regla de
reconocimiento; si cumplen con ellos son normas validas, si no lo hacen se consideran
invalidas. En este sentido, la validez de una norma significa su existencia en el sistema
juridico. Pero ¢ es posible hablar de la validez de la regla de reconocimiento? Hart afirma
que “no puede ser valida ni invalida”.*°

La regla de reconocimiento existe o no existe. Sin embargo, su existencia no debe
ser entendida en el mismo sentido que las normas validas. La existencia de la regla de
reconocimiento es una cuestion de hecho; esto es, para comprobarla debemos acudir al
mundo factico, no al normativo. Hart describe la existencia de la regla como sigue: “La regla
de reconocimiento solo existe como una practica compleja, pero normalmente concordante,
de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos
criterios”.*! En consecuencia, para conocer el contenido de la regla de reconocimiento es
necesario analizar el funcionamiento del sistema juridico en la vida del grupo social; esto
es, a partir de la observacion de los hechos pueden obtenerse los criterios utilizados por los

miembros del grupo para identificar reglas juridicas.

39 |bidem, p. 132.
40 |bidem, p. 135.
41 |bidem, p. 137.
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G. Existencia de la norma como su validez y/o eficacia

En términos generales, la validez enuncia la existencia normativa de una regla determinada;
en cambio, la eficacia enuncia la existencia factica de una regla especifica. Bajo esta
perspectiva, en la teoria hartiana, la utilizacion de enunciados externos e internos es
fundamental para comprender la diferencia entre validez y eficacia.

El enunciado externo describe la existencia de una norma como un hecho; es decir,
como su eficacia. Por lo tanto, afirmar que una regla existe implica reconocer el hecho de
gue una pauta o modelo de conducta es observado en la practica. Si la regla o pauta de
conducta no es observada en la practica, esto es, si no es eficaz; entonces, la regla no
existe. Existencia y eficacia de una regla, en este sentido, son el mismo fenémeno.

El enunciado interno describe la validez de una regla como un estatus normativo; es
decir, como una categoria especifica en el sistema juridico. Por ello, afirmar que una regla
es valida implica reconocer que satisfizo los requisitos necesarios para ser considerada
parte del sistema juridico. Si la regla no cumple con los requisitos establecidos en la regla
de reconocimiento; esto es, si la regla no es valida, entonces la regla no existe. Existencia
y validez de una regla, en este sentido, son el mismo fenGmeno.

Por ultimo, para afirmar la validez de una norma es necesario presuponer su eficacia.
Hart explica la relacion entre eficacia como condicion de validez de la siguiente manera:
“Se puede decir que una persona que hace un enunciado interno referente a la validez de
una regla particular de un sistema presupone la verdad del enunciado factico externo de

gue el sistema es generalmente eficaz”.4?

3. Teoria de la validez juridica de Gustav Radbruch

Las teorias de la validez juridica de Kelsen y Hart difieren con la propuesta de Radbruch.
Mientras los autores positivistas utilizan conceptos estrictamente juridicos para construir
sus teorias, Radbruch emplea elementos de axiologia y filosofia moral para desarrollar sus

ideas. En este apartado estudiaré sus aportaciones a la teoria de la validez juridica.

A. Diferencias entre querer y deber

42 |bidem, p. 130.
20



Radbruch afirma que mandar es todo acto de voluntad dirigido intencionalmente a ordenar
la conducta de otro. En este sentido, querer que alguien se comporte de determinada
manera y mandarlo son el mismo fendmeno. Existen diversos mecanismos para lograr el
cumplimiento efectivo de los mandatos; por ejemplo: el convencimiento, premiacion,
remordimiento, castigo, etcétera. Sin embargo, no todo acto de voluntad dirigido a ordenar
la conducta de otro (respaldado por una amenaza) puede considerarse un deber. Es decir,
existe una diferencia entre cumplimiento necesario y deber ser. Asi, Radbruch defiende la
siguiente idea: “un querer que se acompafe de la fuerza, puede originar un cumplimiento
necesario (miissen), pero nunca un deber ser”.43

Los mandatos pueden constituirse en deberes. Para que un acto de voluntad que
regula la conducta de terceros sea considerado un deber ser tiene que satisfacer
determinados requisitos; éstos estan determinados por la moral. En consecuencia, las
ordenes del Derecho pueden ser consideradas como verdaderos deberes si cumplen con
las exigencias de la moral. Esto es, la validez del Derecho esta condicionada a la moral.

Para Radbruch, el concepto de validez juridica es una consecuencia de la relacion

entre Derecho y moral.

B. Incapacidad de la ciencia juridica

La validez del Derecho puede estudiarse a partir de distintas disciplinas. Un jurista,
economista y/o politélogo pueden emitir juicios al respecto. Empero, Radbruch cree que la
ciencia juridica no cuenta con las herramientas suficientes para analizar al deber juridico,
es decir, no estudia realmente la fundamentacion de los deberes. Por ello, la ciencia del
Derecho debe buscar auxilio en la Etica. Las razones para considerar a la ciencia del
Derecho como incapaz de solucionar los problemas de validez seran expuestas a
continuacion.

La primera razon consiste en la imposibilidad de la ciencia del Derecho para
demostrar la validez de normas juridicas supremas o constitucionales. Radbruch acepta
parcialmente la teoria positivista que explica la validez como un fenémeno juridico-
normativo. Esta teoria cree que la validez de una norma juridica se obtiene a partir de otras
normas juridicas. Afirma que el sistema normativo es jerarquico, que hay normas superiores
respecto de otras, que son inferiores. Asi, el fundamento de validez de las normas inferiores

se encuentra en las normas superiores. No obstante, Radbruch califica a esta teoria como

43 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia del Derecho, trad. por José Medina Echavarria, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1933, p. 102.
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limitada, porque no existe una norma juridica que sea el fundamento de validez de las
normas supremas del orden juridico. En otras palabras: “en la busca del fundamento de
esta validez, tropieza fatalmente todas las veces la teoria juridica de la validez con la
situacion de hecho de un querer autoritario, irreductible a toda ulterior derivacion [...] la
constitucion misma puede y tiene que concebirse en una teoria puramente juridica de la
validez, como una causa sui”.*

La segunda razon consiste en la incapacidad de la ciencia del Derecho para justificar
el contenido de un sistema juridico. Segun Radbruch, la ciencia juridica se limita a describir
su objeto de estudio, y no analiza si el contenido del sistema juridico es digno de ser
obedecido. Por ello, la ciencia juridica presupone la validez u obligatoriedad del Derecho.
En consecuencia, cuando existe un conflicto entre el orden juridico y otro sistema de
normas —por ejemplo: la moral, la religion, los convencionalismos sociales, etcétera—, la
ciencia juridica, sin razon alguna, toma partido por su objeto de estudio. Es decir, otorga un
lugar preferente a la validez del Derecho por encima de otros sistemas normativos. Asi,
Radbruch afirma que la ciencia juridica: “Unicamente puede, siempre desde el punto de
vista de un orden juridico, criticar la pretension de validez de los otros [...] pero nunca
fundamentar con propia fuerza por qué acepto, precisamente, el punto de vista de aquel

orden juridico”.4®

C. Relacion entre derecho y moral

Segun Radbruch, la relacion entre Derecho y moral es el eje apropiado para explicar la
validez juridica. Esta relacion existe en tres ambitos; éstos son: la moral como fundamento
de los deberes, la moral como fin del Derecho y la moral como criterio material de validez
juridica. No obstante, en este apartado analizaré unicamente dos. El analisis del tercero se

desarrollara en el apartado Derecho supralegal.

a. La moral como fundamento de los deberes

El mandato, o acto de voluntad dirigido intencionalmente a ordenar la conducta de terceros,
no necesariamente es un deber. Los deberes existen Unicamente como conocimiento
moral. Por ello, un mandato es considerado debido si su fundamento no es exclusivamente

juridico; es decir, si su contenido es compatible con normas morales. En suma, las normas

44 |bidem, p. 103. Corchetes propios.
45 |bidem, p. 104. Corchetes propios.
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0 mandatos juridicos son debidos en la medida en que respeten las exigencias de la moral.
Al respecto, Radbruch afirma que: “el mandato juridico se transforma en deber, cuando ha

sido erigido en deber moral, por consiguiente en el dominio de la Etica”.*¢

b. La moral como fin del Derecho

La relacién entre dos objetos implica que éstos no son lo mismo; s6lo puede existir una
relacién si los elementos involucrados son diferentes. El Derecho y la moral son sistemas
normativos distintos. En este sentido, el Derecho puede tener un contenido distinto o
coincidente con la moral; sin embargo, Radbruch afirma la existencia de una determinacion
moral del sistema juridico. La relacién entre el Derecho y su contenido con la moral se
denomina fin del Derecho.

Que la moral sea fin de un sistema juridico significa que el Derecho, a través de sus
normas, posibilite la realizacion de escenarios y exigencias morales. Para Radbruch, la
realizacion de exigencias morales depende de la conciencia individual; en este sentido el
Derecho no puede obligar a los individuos a la ejecucion de exigencias morales. Por ello, la
empresa de cualquier sistema juridico consiste en otorgar las libertades y derechos que
sean necesarios para que los individuos cumplan con sus deberes éticos; en otras palabras,
el Derecho tiene como fin posibilitar la realizacion de la moral. De esta guisa, la relacion
entre moral y orden juridico existe por los derechos que éste otorga; Radbruch afirma: “El
derecho sirve a la moral, no por los deberes juridicos que ordena, sino por los derechos
gue garantiza; esta vuelto hacia la moral por el lado de los derechos y no por el de los
deberes”.*” En conclusién, un orden juridico que no crea las condiciones minimas para la

realizacion de la moral no puede ser calificado como Derecho.

D. Los valores del Derecho

El Derecho puede, y debe, servir a tres valores. Estos son: seguridad juridica, justicia y bien

comun. En este apartado expondré el significado y alcance de cada valor.

a. Seguridad juridica

46 |bidem, p. 103.
47 |bidem, p. 63.
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Para Radbruch, la seguridad es inherente al concepto de Derecho; es el valor del Derecho.
No existe un orden juridico que no otorgue seguridad juridica. Este valor significa “Que el
derecho sea seguro, que no sea interpretado y aplicado hoy y aqui de una manera, mafiana
y alla de otra, es, al mismo tiempo, una exigencia de la justicia”.*®

La seguridad juridica implica la atribucion de dos caracteristicas al sistema juridico:
el Derecho como orden y uniformidad. En primer lugar, el Derecho otorga seguridad juridica
porque es un criterio de conducta respaldado por instituciones que lo hardn cumplir; es
decir, los mandatos del sistema juridico constituyen el Unico orden que debe ser observado.
En este sentido, el Derecho implica la existencia de orden. Por ello, es preferible que la
sociedad sea ordenada a que sea desordenada. En segundo lugar, el Derecho otorga
seguridad juridica cuando su interpretacién y aplicacion es uniforme. Esta segunda
caracteristica esta relacionada con la primera porque el Derecho s6lo puede constituirse
como un elemento ordenador de la sociedad si se aplica e interpreta de manera similar en
la mayoria de los casos. Cuando la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas es
heterogénea, el Derecho fracasa en su intento de constituirse como orden de la sociedad.

A su vez, larealizacion de la seguridad juridica esta condicionada por tres elementos.
Estos elementos estan implicitos en las dos caracteristicas previamente analizadas.

El primer elemento consiste en que parte del Derecho debe estar contenido en leyes
generales. El Derecho solo puede constituirse como orden, y por lo tanto otorgar seguridad
juridica, si su contenido es conocido por la sociedad; la existencia de leyes generales es un
mecanismo Optimo para la divulgacion y conocimiento del contenido del Derecho. Si el
sistema juridico consistiera en normas de acceso restringido, dificilmente lograria realizar
el valor de la seguridad juridica.

El segundo elemento consiste en que el Derecho debe evitar, en la mayoria de los
casos, la inclusion de clausulas facultativas que permitan a los jueces decidir con base en
su criterio. La existencia de estas clausulas posibilita escenarios heterogéneos, en donde
a circunstancias facticas idénticas correspondan soluciones juridicas distintas. La
uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho es uno de los significados de la
seguridad juridica. Las clausulas abiertas imposibilitan la realizacion de esta uniformidad.

El tercer elemento consiste en la continuidad del Derecho en el tiempo. La
continuidad implica la posibilidad de modificar el contenido de las normas juridicas sin que
esto signifique la interrupcion constante del orden que representa el Derecho. Si las normas

fueran modificadas todos los dias seria imposible lograr una ordenacién de la sociedad.

48 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y Derecho supralegal, trad. por Maria Isabel Azareto de Vasquez,
Argentina, Abeledo Perrot, 1962, p. 36.
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Empero, la continuidad del Derecho no significa su estaticidad; cuando la sociedad y su
cosmogonia cambian, es posible modificar el contenido de las normas juridicas. Por ello,

es posible una conciliacion entre las ideas de continuidad y dinamismo del sistema juridico.

b. Justicia

Este valor es fundamental para la comprension del Derecho. En la teoria juridica de
Radbruch la justicia es “La pauta axiologica del Derecho positivo y meta del legislador [...]
es un valor absoluto, como la verdad, el bien o la belleza; un valor que descansa, por tanto,
en si mismo, y no derivado de otro superior’. ° Asimismo, para comprender las
repercusiones que tiene la justicia en el Derecho, es importante conocer el contenido de
dicho valor; para Radbruch “La médula de la justicia es la idea de igualdad”.®® En
consecuencia, justicia e igualdad son valores equiparables.

La justicia determina la forma del Derecho. La determinacion formal significa que las
formas o maneras que el sistema juridico adopta para expresar sus exigencias estan
disefiadas con base en la idea de igualdad; por ejemplo, cuando la aplicacién de una ley es
obligatoria para todos, sin excepcion. También, la generalidad de las leyes es un indicativo
de su correspondencia con la justicia.

Asimismo, la justicia determina la materia del Derecho. La determinacién material
significa que el contenido del sistema juridico esta inspirado en el valor de justicia y su
proteccion; por ejemplo, cuando las normas juridicas posibilitan el escenario para el
cumplimiento de deberes éticos. La justificacion de la determinacion material de las normas
juridicas por la justicia esta en la explicacion de la moral como fin del Derecho, previamente

analizada.

c. Bien comun

Este concepto sélo es mencionado, mas no explicado, en la obra de Radbruch. Por lo tanto,
utilizaré el marco tedrico de Luis Recaséns Siches para explicar el significado y alcance de
este valor.

Los seres humanos deseamos y anhelamos determinados objetos y fines; aquello

gue se desea constituye un interés. En la vida de un grupo social, existen intereses que son

49 Cfr. Radbruch, Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. por Wenceslao Roces, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1955, p. 31. Corchetes propios.
50 1dem.
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anhelados por individuos en lo particular; intereses que son anhelados por una colectividad,;
e intereses gque son deseados por la mayoria de los integrantes del grupo social.>! El bien
comun es el conjunto de objetos y fines deseados por la mayoria de los integrantes de una
sociedad.

El bien comun es un concepto abstracto; éste sera determinado por los intereses de
cada sociedad en lo particular. Regularmente, las sociedades pueden considerar valioso el
bienestar general, la seguridad, el orden, la paz, etcétera. Por tanto, el orden juridico tiene
la misiébn de proteger estos intereses; su proteccién constituye uno de los valores a ser
realizados por el Derecho.

Una vez explicado el significado y alcance de cada valor —seguridad juridica, justicia
y bien comiun— es importante mencionar la posibilidad de un conflicto entre ellos. Al
respecto, Radbruch considera que “En el orden de prelacion de estos valores tenemos que
colocar en el dltimo lugar a la conveniencia del derecho para el bien comdn”.%? En
consecuencia, la jerarquia de los valores que el Derecho puede realizar es: seguridad
juridica, justicia y bien comun. No obstante, es posible la existencia de conflictos entre la
seguridad juridica y la justicia. Estos son el preambulo para el desarrollo de la aportacion

mas importante de Radbruch en la teoria juridica: la formula Radbruch.

E. Derecho supralegal

El andlisis de la férmula Radbruch implica el conocimiento de conceptos importantes de su
teoria juridica: el primero son los tres valores que el Derecho puede y debe realizar, el
segundo es el concepto de Derecho supralegal.

Radbruch es un teorico iusnaturalista. Para él, el Derecho Natural consiste en “un
Derecho superior a la ley, supralegal, aquel rasero con el que medir las mismas leyes
positivas y considerarla como actos contrarios a Derecho, como desafueros bajo la forma
legal”.>® En este sentido, Derecho natural y supralegal son el mismo fenémeno.

El concepto de Derecho supralegal esta determinado por valores absolutos, como la
justicia y la libertad, cuyo contenido no es susceptible de critica. Este Derecho consiste en
un conjunto de pautas, valores y principios que tienen validez evidente, no cuestionable, y
sus exigencias son deberes objetivos. Ademas, funciona como un criterio objetivo para

verificar, y calificar, si un orden positivo creado por seres humanos es realmente Derecho.

51 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Porriia, 2013, pp. 230-231.
52 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y..., cit., nota 48, p. 36.
53 Cfr. Radbruch, Gustav, Introduccién..., cit., nota 49, p. 180.
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Por lo tanto, ante la pregunta ¢un sistema de normas es Derecho?, la Unica
respuesta sera la identidad material entre el Derecho legal y el supralegal; si coinciden, el
orden legal de los seres humanos es Derecho, si difieren no es posible considerarlo un
verdadero sistema juridico.

Al mismo tiempo, Marcela Reyes Mossos considera que: “Gustav Radbruch [...]
plantea la existencia de un derecho supralegal que es [...] un criterio determinante de
validez sustancial de las normas producidas por el Estado”.® En suma, el Derecho
supralegal es un criterio material para otorgar validez juridica a sistemas normativos

creados por seres humanos.

F. Férmula Radbruch

El Derecho positivo debe realizar tres valores: seguridad juridica, justicia y bien comun; sin
embargo, es posible que, en el intento por alcanzar la realizacion de estos valores, existan
conflictos entre ellos. Para este problema, Radbruch crea una formula.

Como mencioné antes, los tres valores estan jerarquizados. En primer lugar, esta la
seguridad juridica, luego la justicia y al final el bien comun. En términos generales, para que
un orden juridico sea considerado valido, basta que su contenido y forma resguarden el
valor de la seguridad juridica. Si el orden positivo de un pais protege la seguridad juridica
—aun cuando esté en contradiccion con la justicia y el bien comin— es correcto
considerarlo como Derecho valido. Es decir, el Derecho positivo injusto puede ser
considerado un orden valido. Sin embargo, la injusticia tiene un limite; aquella norma que
exija la realizacion de una actividad en extremo injusta no podra ser considerada como

juridica.®®

5 Cfr. Mossos Reyes, Marcela, “La Formula de Radbruch: Una Cuestion de lusnaturalismo”, Nuevos
Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas, Colombia, Instituto Latinoamericano de Altos
Estudios, vol. VI, nam. 13, enero-junio de 2016, p. 24,
http://www.ilae.edu.co/Publicaciones/files/1032369324 02.%20Marcela%20Reyes.pdf. Corchetes propios.

55 Aportacion de Robert Alexy a la Férmula Radbruch. La férmula Radbruch ha recibido elogios y criticas de
distintos autores. Sin duda alguna, el centro de criticas es el significado de injusticia extrema. En este apartado
analizaré la defensa que Robert Alexy realiz6 en favor de la formula Radbruch.

En primer lugar, Alexy propone la siguiente sintesis de la formula: “La extrema injusticia no es
Derecho” (Cfr. Alexy, Robert, “Una defensa de la formula de Radbruch”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, Espafia, No. 5, 2001, p. 76, https://core.ac.uk/download/pdf/61893894.pdf) La
principal objecion a la férmula Radbruch es la imposibilidad cientifica para determinar el significado y alcance
del concepto injusticia extrema. La postura filoséfica para argumentar en contra de la formula Radbruch es el
relativismo moral. Por esta razén, Alexy propone un argumento en contra del relativismo.

Para Alexy, el relativismo moral considera que “todas las decisiones de justicia no fuesen otra cosa
gue la mera expresion de emociones, decisiones, preferencias, intereses o ideologias” (Ibidem, p. 90). En este
sentido, invalidar una norma juridica debido a su injusticia extrema equivaldria a otorgar “la autorizacion al
juez, en casos en los que sus convicciones subjetivas se viesen afectadas de modo especialmente intenso,
para decidir en contra de la ley” (Ibidem, pp. 90-91). Por lo tanto, para entender la férmula Radbruch es
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La férmula Radbruch provee un limite a la jerarquia de la seguridad juridica. Solo
cuando exista una injusticia extrema la justicia ocuparé el primer lugar en la jerarquia de
valores, logrando invalidar a la norma injusta. En otras palabras, Radbruch explica: “Donde
ni siquiera una vez se pretende alcanzar la justicia, donde la igualdad que constituye la
médula de la justicia es negada claramente por el derecho positivo, alli la ley no solamente
es derecho injusto sino que carece mas bien de toda naturaleza juridica”.>®

En consecuencia, la férmula Radbruch reconoce la validez de todo orden juridico por
el hecho de garantizar seguridad juridica; no obstante, restringe la validez de las normas
juridicas extremadamente injustas. Esta restriccion de validez aplica Unicamente para las
normas juridicas consideradas particularmente, y no para todo el orden juridico; es decir,
se invalidan las disposiciones juridicas extremadamente injustas y no el sistema juridico al
gue pertenecen. De tal guisa, la seguridad juridica es la regla general para justificar la

validez de un orden juridico; la extrema injusticia es la excepcion a dicha regla.

G. La validez del Derecho

Para Radbruch, las normas juridicas y los hechos no pueden ser la razén de validez del
Derecho. Solamente el mundo de los valores puede justificar la verdadera validez del
sistema juridico. Radbruch explica: “es innegable que la validez del Derecho no puede

basarse ni en las normas del Derecho positivo ni en hechos como los del poder o el

necesario aceptar la existencia de valores absolutos, como la justicia; es decir, negar las tesis propuestas por
el relativismo moral.

Alexy proporciona un ejemplo para mostrar la existencia de valores absolutos. Para él, una violacion
evidente de la justicia es “el intento de eliminar, segln criterios racistas, fisica y materialmente determinadas
partes de la propia poblacién, incluidas mujeres y los nifios” (lbidem, p. 91). Que exista una extrema injusticia
implica aceptar la existencia de valores absolutos, en este caso la justicia. No obstante, la existencia de
valores absolutos tiene que ser cuestionada. ¢ Por qué la justicia debe tener un determinado contenido? ¢ Por
gué determinadas acciones son calificadas como injusticias extremas? ¢ Por qué discriminar con base en
aspectos raciales es una injusticia extrema? La respuesta a estas preguntas son el quid del asunto; sin
embargo, para Alexy la formulacién de estas preguntas resulta un exceso.

Alexy ataca las posturas relativistas porque las considera un “escepticismo moral intencionado”
(Idem). El remedio para no ser victimas del escepticismo moral consiste en reconocer un minimo de justicia.
En el caso del Derecho, este minimo esta constituido por derechos humanos. La propuesta de Alexy consiste
en incluir en la férmula Radbruch un contenido moral minimo constituido por derechos humanos. La norma
gue vulnera derechos humanos es una expresion de injusticia extrema y, por lo tanto, no puede ser
considerada Derecho.

Por otra parte, la aportacion de Alexy no es original. Radbruch defendia la inclusién de derechos
humanos en su férmula; por ejemplo, una norma no puede ser considerada Derecho cuando otorga un
tratamiento desigual sin justificacion racional, cuando las leyes “tratan a los hombres como subhombres y les
niegan derechos humanos” (Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y..., cit., nota 38, p. 40). Por tanto,
Radbruch concibi6 la inclusion de derechos humanos en la férmula desde su creacion.

56 Cfr. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y..., cit., nota 48, pp. 37-38.
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reconocimiento, sino solamente en un deber ser superior o supremo, en un valor
suprapositivo”.%’

En principio, el Derecho es vélido por la realizacion de valores: seguridad juridica,
justicia y bien comuan. En el apartado anterior expliqué las consecuencias de los conflictos
entre los tres valores; sin embargo, es fundamental analizar a los érganos autorizados para
decidir el conflicto entre éstos.

En caso de conflicto entre valores, los seres humanos en lo individual son los
facultados para resolverlo; es decir, la conciencia individual es la instancia competente para
decidir si un determinado orden juridico es valido o invalido. Por ello, Radbruch afirma que
“Los tres aspectos de la idea del derecho son todos de igual valor y, en caso de una pugna
entre ellos, el fallo sélo puede pronunciarlo la conciencia individual”.®® De esta forma, la
validez del Derecho descansa en dos escenarios distintos. En primer lugar, en el mundo de
los valores; en segundo lugar, en la conciencia individual.

Segun Radbruch, la conciencia individual justificara la validez de las normas
juridicas; es decir, seran consideradas como obligatorias para los individuos cuando éstos
las conciban como verdaderas normas juridicas. Por esta razén, Radbruch defiende la
siguiente tesis: “no tenemos mas remedio que reconocer que la obligatoriedad del Derecho,
su validez, descansa, en Ultima instancia, sobre el deber moral del individuo”.*®

Los individuos tienen la potestad para decidir lo que es Derecho. Empero, la
calificacién que éstos realicen de los distintos 6rdenes normativos esta determinada por el
contenido de los valores, del Derecho Natural; en otras palabras, la conciencia individual
no es arbitraria, cuenta con un parametro de objetividad que la restringe. De esta manera,
se concilian las tesis de la moral como limite y fundamento del sistema juridico, y la
conciencia individual como instancia competente para decidir la validez de los 6rdenes
normativos.

Por otro lado, pareceria riesgoso que el reconocimiento de las normas como Derecho
dependa de la conciencia individual. No obstante, que un individuo desconozca la calidad
de un sistema normativo como juridico, no es impedimento para que éste le sea aplicado.
Puede ser el caso que alguien, con base en su conciencia individual, decida desobedecer
una norma porque no la reconoce como Derecho; sin embargo, aun desconociéndola, ésta

puede ser ejecutada.

57 Cfr. Radbruch, Gustav, Introduccion..., cit., nota 49, p. 51.
58 Cfr. Radbruch, Gustav, Filosofia..., cit., nota 43, p. 111.
59 Cfr. Radbruch, Gustav, Introduccién..., cit., nota 49, pp. 55-56.
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En conclusion, en la teoria juridica de Radbruch todo orden juridico es valido,
excepto aquellas normas que representen una injusticia extrema. A su vez, una violacién
extrema de la justicia consiste en la contradiccion con un contenido minimo de moralidad,
constituido por la idea del Derecho supralegal y derechos humanos. Al final del primer
apartado del Capitulo Primero, explicaré porqué la teoria de Radbruch no es satisfactoria
para explicar la dinAmica de la validez juridica.

4. Teoria de la validez juridica de Alf Ross

Ross elaboré una teoria realista del Derecho. El realismo juridico rechaza ideas metafisicas
para explicar el sistema juridico; por el contrario, para estudiar el Derecho utiliza principios
empiristas y se auxilia de la observacion e interpretacion de los hechos. En este apartado

explicaré las aportaciones de Ross a la teoria de la validez juridica.

A. La definicién del Derecho

Conceptualizar el fendmeno juridico es una tarea dificil. Ross considera que el Derecho es
un conjunto de normas que tienen un elemento en comun. Este elemento consiste en la
referencia que hacen las normas hacia conductas especificas de personas determinadas.
De tal guisa, Ross explica: “Si las reglas del derecho han de constituir de la misma
manera un sistema, ellas tienen que referirse, igualmente, a acciones definidas realizadas
por personas definidas”.®® Para conocer las conductas y personas referidas por las normas,
es necesario analizar las reglas comunmente denominadas como juridicas. En este sentido,
una conceptualizacion del Derecho so6lo es posible —en términos rossianos— con el

entendimiento previo de las diferentes clases de normas juridicas.

B. Tipos de normas juridicas

Ross identifica dos tipos de normas juridicas: normas de conducta y normas de

competencia.

a. Normas de conducta

80 Cfr. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. por Genaro R. Carrié, 3a. ed., Argentina, Eudeba, 2005,
p. 58.
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Son “aquellas normas que prescriben una cierta linea de acciéon”.®! Esto es, indican el deber
de comportarse de determinada manera; sin embargo, estas normas no especifican hacia
quiénes estan dirigidas. En consecuencia, Ross entiende que las normas de conducta son
directivas para los tribunales y particulares; en otras palabras, “el contenido real de una
norma de conducta es una directiva para el juez, mientras que la directiva al particular es
una norma juridica derivada o norma en sentido figurado, deducida de aquella”.5?

En relacién con las directivas de los tribunales, las normas de conducta dirigen
directamente el comportamiento de los jueces. Les ordenan realizar una interpretaciéon
normativa especifica de los hechos que se presentan. Por el contrario, las directivas de los
particulares dirigen su comportamiento indirectamente. La norma de conducta permite
conocer, al particular, las reacciones posibles que tendran los tribunales si ocurren los
hechos previstos en la norma. De esta manera, el comportamiento estara ordenado si

quieren evitar las reacciones previstas.

b. Normas de competencia

Son “aquellas normas que crean una competencia (poder, autoridad). Ellas son directivas
gue disponen que las normas que se creen de conformidad con un modo establecido de
procedimiento seran consideradas normas de conducta”. ¢ Estas normas confieren
autoridad a los jueces para dictar sentencias —normas de conducta— y facultades a
organos determinados para ejecutar las sentencias que los jueces producen. En este
sentido, las normas de competencia establecen las condiciones necesarias para usar la
fuerza.

En conclusiéon, Ross define al orden juridico como “un cuerpo integrado de reglas
gue determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuerza fisica contra una
persona; el orden juridico nacional establece un aparato de autoridades publicas (los
tribunales y los 6rganos ejecutivos) cuya funcion es ordenar y llevar a cabo el ejercicio de

la fuerza en casos especificos”.%*

C. La vigencia del orden juridico

61 1dem.

62 |bidem, p. 59.

53 |bidem, pp. 58-59.
64 lbidem, p. 60.
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Pueden existir distintos érdenes normativos juridicos. Sin embargo, es imposible que dos
sistemas normativos sean simultdneamente vigentes. Por ello, Ross afirma que un orden
juridico es vigente “si puede servir como esquema de interpretacion para un conjunto
correspondiente de acciones sociales, de manera tal que se nos hace posible comprender
este conjunto de acciones como un todo coherente de significado y motivacion y, dentro de
ciertos limites, predecirlas”.%®

En otras palabras, la vigencia del orden juridico consiste en concebir a las reglas
juridicas como una herramienta de interpretacion para determinados fenémenos. Al utilizar
el Derecho como herramienta interpretativa, los hechos interpretados adquieren un sentido
especifico; es decir, el significado de los hechos no se agota en lo perceptiblemente
observable, sino que se amplia —su significado— a un mundo normativo.

Las decisiones de los jueces son los hechos que se interpretaran normativamente,
con base en las reglas juridicas. Ross afirma: “los fendmenos juridicos que constituyen la
contrapartida de las normas no pueden ser otros que las decisiones de los tribunales. Es
aqui donde tenemos que buscar la efectividad en que consiste la vigencia del derecho”.%¢

Por lo tanto, un orden juridico sera vigente si las reglas que lo integran sirven para
interpretar la conducta de los tribunales como un fenédmeno coherente y con significado; en
otras palabras, las normas juridicas son vigentes cuando logran explicar el comportamiento
de los jueces. Si las decisiones de los tribunales no pueden ser explicadas con base en las
normas juridicas, entonces éstas no son vigentes. En este sentido, Ross explica que un
sistema normativo vigente es “el conjunto de normas que efectivamente operan en el
espiritu del juez, porque éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las
obedece”.®” En consecuencia, el Derecho vigente es aquello que sirve como esquema de

interpretacion para otorgar un significado coherente a las decisiones de los tribunales.

D. El Derecho en accién

Las normas juridicas vigentes operan como elementos motivadores que condicionan la
conducta y sentencias de los jueces. Esto es, las normas juridicas funcionan como un
conjunto de condiciones que los jueces deben de tomar en cuenta para resolver un conflicto.
So6lo aquellas normas juridicas que realmente motiven a los jueces a resolver de
determinada manera pueden ser consideradas Derecho vigente; por el contrario, las

normas juridicas que no motivan a los jueces no pueden considerarse normas vigentes.

65 |dem.
56 |bidem, p. 61.
57 |dem.
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Ademas de las reglas, existen hechos de relevancia juridica que también funcionan
como condiciones para el comportamiento de los tribunales. Estos hechos estan
determinados por las reglas juridicas; por ejemplo: la celebracion de actos civiles, la
ocurrencia de acontecimientos naturales, el nacimiento de un ser humano, etcétera. En este
sentido, Ross denomina Derecho en Accién a las normas juridicas, y los hechos que éstas
determinan, que condicionan la decisién del juez. Por ello, explica: “Estos hechos
condicionantes adquieren también su especifico significado de actos juridicos a través de
una interpretacion efectuada a la luz de la ideologia de las normas. Por esta razon ellos
pueden ser denominados «fendmenos juridicos» en sentido amplio, o «derecho en
accion»”.58

No obstante, la vigencia del orden juridico no esta determinada por todo el conjunto
de normas juridicas y hechos que constituyen el Derecho en accion; para conocer la
vigencia del orden juridico basta con conocer el Derecho en accion que condiciona las
decisiones de los tribunales. Por lo tanto, para conocer cudles son las normas juridicas
vigentes en un pais debemos estudiar las condiciones que determinan las decisiones de
los tribunales. ®® No es necesario conocer el “derecho en accién entre individuos

particulares”.”®

E. Elementos de la vigencia

Para Ross, la vigencia de las normas juridicas esta constituida por dos elementos: uno
factico y otro ideal.

El elemento factico consiste en “El acatamiento regular y externamente observable
de una pauta de accion”.”* En otras palabras, la vigencia de una norma juridica es la
efectividad que la norma tiene en el mundo de los hechos.

El elemento ideal consiste en “la experiencia de esta pauta de accibn como una
norma socialmente obligatoria”.”> Esto es, una norma sélo puede ser considerada vigente
cuando es concebida como obligatoria, vinculante. Este elemento de la vigencia normativa

implica necesariamente el conocimiento del contenido de la norma juridica; es decir, la

%8 1dem.

89 Cabe mencionar que pueden existir condicionantes de las decisiones judiciales ajenas a las normas
juridicas. Esto es, la decisién de un tribunal puede estar condicionada por elementos ajenos a las normas
juridicas; sin embargo, estos elementos no pueden ser considerados como partes integrantes del sistema
juridico. Por ello, Ross afirma que: “En la medida en que el juez individual este motivado por ideas particulares,
personales, éstas no pueden ser atribuidas al derecho de la nacién, aunque ellas constituyen un factor que
debe ser tomado en cuenta por quien tenga interés en predecir una decision juridica concreta” (Ibidem, p. 62).
0 |bidem, pp. 61-62.

" lbidem, p. 64.

2 1dem.
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representacion mental de la norma juridica. Por tanto, una norma juridica no es vigente si
no ha sido representada mentalmente por los individuos a quienes se dirige; aun cuando el

comportamiento que ordena sea observado en el mundo factico.

F. Procedimiento de verificacion

La metodologia de la teoria juridica realista de Ross incorpora principios del empirismo al
estudio del Derecho. Uno de los principios consiste en verificar la verdad de los enunciados
estatuidos por la ciencia; es decir, aplicar un procedimiento de verificacion a los enunciados
formulados por el esfuerzo cientifico, con el objetivo de conocer si la proposicién enunciada
es verdadera o falsa.

Irving Copi explica que “una proposicion afirma que algo es (o no es) el caso”.”® En
otras palabras, el contenido de una proposicién consiste en afirmar o negar la existencia de
un hecho. A su vez, las proposiciones pueden ser confirmadas con base en los hechos; sin
embargo, pueden existir proposiciones que no puedan ser demostradas por la imposibilidad
para acceder a los hechos que las probarian. Para Ross, “La suma de implicaciones
verificables constituye el contenido real de la proposiciéon”. 4 En este sentido, las
proposiciones que no puedan ser confirmadas por los hechos no cuentan con caracter
cientifico; es decir, las proposiciones que no conllevan implicaciones practicas son
consideradas como aserciones metafisicas.

En conclusion, una verdadera ciencia del Derecho formulara proposiciones
solamente cuando éstas puedan ser demostradas por via de los hechos. Cualquier
proposicion que no pueda ser comprobada facticamente es un esfuerzo extracientifico, y
pertenece al mundo de la metafisica. Para comprobar el caracter cientifico de las
proposiciones es necesario someterlas a un procedimiento de verificacion; éste consiste en

la comprobacion factica de las implicaciones del contenido de la proposicién.

G. Critica a la idea de validez

El procedimiento de verificacion puede ser aplicado al material juridico. Especificamente,
Ross emplea dicho procedimiento para demostrar la inutilidad del concepto validez juridica.
Segun Ross, la validez juridica ha recibido un tratamiento distinto a partir de cada

escuela del Derecho que la estudia. Por ello, las nociones de validez son equivocas. No

73 Cfr. Copi M., Irving y Cohen, Carl, Introduccién a la Légica, trad. por. Jorge Alejandro Rangel Sandoval y
Rodrigo Munguia Noriega, 2a. ed., México, Limusa, 2013, p. 5.
74 Cfr. Ross, Alf, op. cit. nota 60, p. 66.
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obstante, la escuela del Derecho Natural y el positivismo juridico han caracterizado a la
validez juridica de la misma forma: como la fuerza obligatoria del orden juridico, es decir,
“significa que tenemos el deber de obedecer el derecho”.”

Ross explica que las normas juridicas establecen una obligacién enlazando una
consecuencia a determinadas condiciones; en otras palabras, las normas juridicas imponen
deberes juridicos. Empero, la obligacion estatuida por la norma es diferente a la obligacién
de obedecer la norma. La validez juridica es un deber moral porque impone la obligacion
de obedecer al Derecho. Al respecto, Ross explica: “El deber de obedecer el derecho es un
deber moral hacia el sistema juridico, no es un deber juridico conforme al sistema. El deber
hacia el sistema no puede derivarse del sistema mismo sino que tiene que surgir de reglas
o principios que estan fuera del mismo”.’® En consecuencia, las diferencias entre
iusnaturalismo y positivismo juridico son terminologicas; mientras que el iusnaturalismo
afirma el deber de obedecer el Derecho en razon de principios y valores absolutos, el
positivismo juridico afirma el deber de obedecer el Derecho por el Derecho mismo. Por esta
razon, Ross concibe a la validez juridica como “una idea aprioristica que no puede ser
reducida a términos empiricos definidos por medio de hechos observables”.””

En conclusion, el deber moral de obedecer el Derecho, o validez juridica, es una
proposicion metafisica porque no tiene implicaciones que puedan ser verificadas con base
en los hechos. Por esta razon, Ross defiende un concepto empirico de validez juridica; esto
es, “Enunciar la existencia de una regla juridica como perteneciente al derecho de un pais

en un momento determinado es enunciar un conjunto de hechos sociales observables”.”®

H. Validez juridica para Ross

Ross identifica tres funciones y significados del concepto validez juridica. Estos son el

aspecto interno, externo y ético.

a. Funcion interna

S Cfr. Ross, Alf, “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”, trad.
por Genaro R. Carrié y Osvaldo Paschero, en Alf Ross, El concepto de validez y otros ensayos, 4% ed., México,
Fontamara, 2001, pp. 15-16.

76 lbidem, p. 16.

7 |lbidem, p. 10.

8 |bidem, pp. 10-11.
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La validez juridica es una herramienta para afirmar que algun acto fue realizado conforme
a las normas del sistema juridico. Es decir, las normas juridicas funcionan como criterios
que permiten calificar a los actos y hechos del mundo como fen6menos de relevancia
juridica.”

En este sentido, la validez es un predicado de los actos; por ejemplo: testamento

valido, donacion valida, eleccién valida, etcétera.

b. Funcién externa

La validez juridica establece la existencia de una norma juridica en lo individual o del
sistema juridico en su totalidad. En otras palabras, “La validez de una norma en este sentido
significa su existencia efectiva o realidad, por oposicién a una regla meramente imaginada
0 a un mero proyecto”.® Por tanto, la validez es un predicado de la norma o sistema juridico.

Asimismo, una norma juridica es valida si realmente existe. La existencia real de una
norma significa que, en los hechos, es efectiva; es decir, que en el mundo factico la norma

es acatada y aplicada. Por lo tanto, validez y vigencia son conceptos equiparables.

c. Funcion ética

En este sentido, validez juridica significa el deber moral de obedecer el Derecho. Ross la
concibe como “una cualidad aprioristica, especificamente moral, llamada también la fuerza
obligatoria del derecho, que da lugar a una obligacién moral correspondiente” 8!

Una ciencia empirica del Derecho Unicamente considera aceptables la funcion
interna y externa. Por esta razén, Ross equipara la validez de las normas juridicas con su
eficacia.

Para Ross, la validez juridica consiste en considerar la existencia de las normas
juridicas como una existencia factica. Al respecto explica: “si la palabra [...] (valido) [...] es
usada para indicar que una regla o un sistema de reglas es una realidad (y no so6lo un
proyecto o algo imaginado) la palabra, de acuerdo con principios empiricos, debe ser
considerada como que se refiere a hechos sociales observables y no a otra cosa [...] en

términos generales la existencia (validez) de una norma es lo mismo que su eficacia”.®

 |bidem, p. 23.

80 1dem.

81 |bidem, p. 24.

82 |dem. Corchetes propios.
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En conclusién, la eficacia es el criterio que determina la existencia de las normas
juridicas. De tal guisa, la proposicidén que afirma la existencia de una norma puede sujetarse
al procedimiento de verificacion; porque la eficacia de una norma es un fendmeno féactico,
observable a través de los hechos. En este sentido, las implicaciones de tal proposicion son
verificables en el mundo factico. Por ello, hechos como el comportamiento de los jueces y
las ideas normativas que experimentan como obligatorias son el respaldo para afirmar la
existencia de normas juridicas vigentes.

En este primer apartado del Capitulo Primero, denominado Teorias juridicas
contemporaneas, decidi estudiar la teoria de la validez juridica de cuatro autores
destacados; a saber: Kelsen, Hart, Radbruch y Ross. El objetivo de esta exposicion fue
realizar un analisis y comparacion de las distintas concepciones cientificas acerca de la
validez juridica, a fin de obtener un piso parejo sobre las aproximaciones que se han
realizado a propadsito de dicha categoria.

Es importante mencionar que este analisis comparativo sirve a un objetivo superior.
Este consiste en la propuesta de una teoria dinamica de la validez juridica. Es decir, utilizaré
una de las cuatro teorias expuestas para elaborar una aproximacion conceptual propia del
fendmeno de la validez juridica desde una perspectiva dinamica.

Ahora bien, los cuatro autores elaboran sus respectivas teorias con base en
metodologias distintas. En consecuencia, los resultados a los que llegan son diferentes. En
mi opinidn, la propuesta de Kelsen se adecia mas a mis intereses, los cuales consisten en
explicar la validez de las normas juridicas con base en un enfoque dinamico. ¢ Por qué la
propuesta de Kelsen es mas conveniente que las demas? Enseguida fundamentaré mi
decision.

Primero, la teoria kelseniana no esta comprometida con ningun contenido. Como
explicaré mas adelante, si el sistema juridico se rige por un principio dinamico, entonces
aumentan las posibilidades de que la validez normativa esté en constante movimiento. En
cambio, si el sistema juridico se rige por un principio estatico, entonces las posibilidades de
gue la validez normativa esté en constante movimiento son casi nulas. Precisamente en
este punto difieren la teoria de Kelsen y de Radbruch. Como he mencionado, Radbruch
compromete su concepcién de validez juridica con la compatibilidad material entre normas
de Derecho y normas de la moral. En otras palabras, Radbruch concibe que los sistemas
juridicos se rigen por principios estéaticos. Esta postura no es de utilidad para los fines
planteados en el presente trabajo de investigacion.

Asimismo, en mi opinion, la teoria de la validez juridica de Radbruch contiene

problemas de aplicacion practica. Si la calificacion de validez de una norma juridica
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dependiera de la conciencia individual de cada integrante de la sociedad, entonces: ¢la
aplicacion del Derecho seria un fendmeno ex post a su calificacion de validez?; ¢ qué
naturaleza tendrian las normas que han sido producidas conforme a los procedimientos
determinados por el ordenamiento juridico, pero no han sido evaluadas por la conciencia
individual?; ¢qué pasaria si una misma disposicion juridica es reconocida como Derecho
por una parte de la comunidad, pero desconocida por otra parte de esta? Estas cuestiones
problematicas son so6lo algunas de las muchas inconsistencias de la teoria de Radbruch.

Segundo, la teoria kelseniana concibe al sistema juridico como una totalidad de
normas juridicas, donde confluyen leyes, reglamentos, contratos, etcétera, y no como un
fendmeno normativo que se agota en la actividad jurisdiccional, tal como lo hace Ross. En
este sentido, lateoria de Ross no es de utilidad para mis objetivos porque limita el fenémeno
normativo a la actividad de los tribunales, y mi teoria dindmica de la validez juridica esta
pensada para explicar la totalidad del sistema juridico, no una parcialidad.

Finalmente, la teoria hartiana puede ser de utilidad para los fines propuestos. No
obstante, considero que la empresa propuesta por Hart es mas amplia que el Derecho
mismo. Esto es, los conceptos hartianos ciertamente pueden ser utilizados para explicar
otros fenémenos sociales ademas del Derecho.® En este sentido, prefiero emplear el
aparato conceptual kelseniano, pues fue disefiado con el Unico propésito de explicar el
fendmeno juridico normativo.

Por las razones expuestas, la aproximacion kelseniana sera utilizada para el
desarrollo de la teoria dinamica de la validez juridica propuesta en este trabajo de

investigacion.

Il. CRITICAS Y APORTACIONES A LA TEORIA DE LA VALIDEZ JURIDICA DE KELSEN

Como mencioné antes, la teoria de Kelsen ofrece elementos conceptuales que pueden ser
utilizados en un analisis dinamico de la validez normativa. Por tanto, es la aproximacion
cientifica mas conveniente e idonea a fin de desarrollar una teoria dinamica de la validez
juridica. Sin embargo, algunos juristas consideran que la teoria kelseniana incurre en

errores, confusiones y contradicciones.

83 El mismo Hart estaba consciente de esta situacion: “Ciertamente, uno de los temas centrales del libro es
gue ni el derecho, ni ninguna otra forma de estructura social, puede ser comprendido sin una apreciacion de
ciertas distinciones cruciales entre dos tipos diferentes de enunciado, que he denominado ‘internos’ y
‘externos’ [...] el libro puede también ser considerado un ensayo de sociologia descriptiva”. Cfr. Hart, H.L.A.,
op. cit., nota 24, p. XlI. Corchetes propios.
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Por tal razén, en el presente apartado estudiaré las criticas que han ofrecido diversos
autores sobre el concepto kelseniano de validez juridica, con el objetivo de determinar el
peso que han tenido las criticas en el desarrollo de éste. Asimismo, en los casos en que
sea oportuno hacerlo, intentaré responder a las criticas dirigidas a Kelsen. Lo anterior, a fin
de consolidar la propuesta cientifica que utilizaré en el desarrollo de mi teoria dinamica de

la validez juridica.

1. Gregorio Robles Morchén

Robles identifica los siguientes problemas con la teoria kelseniana.

A. El problema de la interpretacion

Para Robles cualquier teoria general del Derecho debe proponer un modelo de dogméatica
juridica. Esta “tiene por objeto discutir el modo en que los juristas han de interpretar los
textos juridicos [...] Una teoria de la dogmatica juridica ha de procurar al jurista los
instrumentos tedricos necesarios para que pueda cumplir adecuadamente esta tarea”.8* Si
una teoria del Derecho omite la creacién de un modelo de dogmatica juridica, entonces no
puede ser considerada como una teoria general del Derecho.

La teoria pura del Derecho no indica cuales son los instrumentos para interpretar las
normas juridicas. Por esta razon, Robles considera que la teoria kelseniana es una empresa
incompleta, explica que “la teoria pura del derecho cierra el camino a todo esfuerzo
encaminado a elaborar una metodologia de la ciencia dogmatica del derecho”.® Sin
embargo, considero que la critica de Robles es errada por las siguientes razones. Cualquier
teoria juridica con pretensiones cientificas esta limitada a describir con claridad y objetividad
su objeto de estudio; es decir, esta impedida a prescribir conductas, ya sea que incite a
realizarlas u omitirlas. En este sentido, una teoria que desea explicar el Derecho en general
no puede ordenar que la interpretacion de los textos legales sea realizada con base en
métodos de interpretacion definidos. La teoria juridica no es la instancia competente para
ordenar los métodos a utilizar en la interpretacion del Derecho. Por el contrario, el orden
juridico si puede determinar los métodos que deben utilizarse para interpretar las normas
juridicas; en consecuencia, las formas y métodos de interpretacion varian de acuerdo con

cada sistema juridico en particular.

84 Cfr. Robles Morchon, Gregorio, Las limitaciones de la teoria pura del derecho, México, Ediciones Coyoacan,
2013, pp. 10-11. Corchetes propios.
8 |bidem, p. 22.
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La dogmaética juridica, en el sentido propuesto por Robles, es una empresa que varia
con base en cada sistema juridico; es decir, por cada orden juridico existird una dogmética
juridica que lo estudie. La idea de una dogmética juridica general —conjunto de
instrumentos que deben emplearse para interpretar el Derecho— que aplique a todos los

sistemas juridicos es una pretension ambiciosa e imposible.

B. Las decisiones juridicas

Robles acusa a la teoria pura del Derecho de considerar cualquier decision juridica como
una expresion de irracionalidad, explica: “Kelsen se limita a subrayar el caracter politico vy,
por tanto, irracional de toda decisién juridica y de todos los posibles principios o criterios
inspiradores de la misma [...] si los juicios de valor son simplemente subjetivos, entonces
todo esta permitido [...] ¢qué tipo de juguete es la razon si no sirve a los humanos para
orientar minimamente sus vidas?”.8¢

Considero que la critica de Robles es endeble por las siguientes razones. En primer
lugar, Kelsen afirma que el Derecho constituye un parametro de objetividad. Las normas
juridicas funcionan como un marco que delimita lo que puede ser considerado como
Derecho. Por ejemplo, un acto de voluntad (inicialmente subjetivo) puede ser considerado
un deber objetivo cuando encuentra respaldo en el Derecho. En consecuencia, la
produccion de una decision juridica no es una arbitrariedad. Esta adquiere objetividad
juridica cuando es producida conforme a las normas del sistema juridico.

Para Kelsen no existen contenidos a prioristicamente juridicos. Un principio de la
moral adquiere relevancia juridica cuando ha sido incorporado en el Derecho. En ese
sentido, hay principios que, dependiendo de cada sistema juridico en lo particular, pueden
tener un estatus mas alla de la subjetividad; es decir, un principio de la moralidad puede
ser un criterio material que considerar en la creacién y aplicaciéon de las normas juridicas.

Finalmente, es importante remarcar el papel de la razon en la teoria juridica
kelseniana. Para Kelsen, “la funcion de la razon es conocer, no querer; y en cambio el
establecimiento de normas es un acto de la voluntad”.8” En otras palabras, mediante la
razon los seres humanos podemos acceder al conocimiento; sin embargo, es imposible
intentar ordenar la conducta de los seres humanos con base en la razén. Por ello, es
absurdo concebir a la raz6n como el instrumento adecuado para ordenar la vida de los

seres humanos.

8 |bidem, p. 17. Corchetes propios.
87 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 231.
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C. El problema de la norma fundamental

Robles advierte una inconsistencia en la teoria pura del Derecho. Kelsen propone la
elaboracion de una teoria que explique el Derecho positivo; cualquier elemento ajeno a
éste, no sera considerado por la teoria kelseniana. Sin embargo, parte de la obra kelseniana
estudia elementos que no son Derecho, es decir, elementos que no son normas juridicas
positivas. La norma fundamental es uno de esos elementos. Por esta razén, Robles critica:
“Si la norma fundamental no es una norma positiva, entonces es evidente que no forma
parte de la estructura del derecho positivo”.88

En mi opinidn, la critica de Robles es correcta. Considero que una teoria juridica
puede prescindir de la norma fundamental para explicar su objeto de estudio. En
consecuencia, en la elaboracion del presente trabajo de investigacion omitiré involucrarme

en aspectos relacionados con la norma fundamental.

D. El significado de norma juridica

Robles afirma que la teoria kelseniana “no enfrenta directamente el problema del concepto
y de la estructura de la norma juridica”.?® Por esta razon, nos enfrentamos a la siguiente
critica: “El concepto de norma juridica queda diluido, y bien podria decirse que en definitiva
para Kelsen cualquier frase que aparece en un texto juridico es ya, sin mas, una norma
juridica, drastica solucién con la que es muy probable que el propio Kelsen tampoco se
sentiria satisfecho”.%

Al respecto, considero que la critica es erronea. En primer lugar, Kelsen analiza
explicitamente el concepto de norma juridica en el capitulo | de la primera y segunda edicion
de la Teoria Pura del Derecho (Ginebra, 1934; Berkeley, 1960). Es falso que la teoria
kelseniana olvide estudiar el concepto y la estructura de la norma juridica. En segundo
lugar, Kelsen explica constantemente la diferencia entre ley en sentido formal y material. La
ley en sentido formal es el resultado de cualquier proceso de produccion normativa; esto
es, todo producto derivado de un procedimiento normativo. La ley en sentido material es
toda regulacion de la conducta humana; todas las normas juridicas son leyes en sentido
material. Por ejemplo: el proceso legislativo crea un Cdédigo de comercio y en sus

disposiciones éste declara la utilidad del sistema capitalista por encima del socialista. Esta

88 Cfr. Robles Morchon, Gregorio, op. cit., nota 84, p. 39.
8 |bidem, p. 44.
% |bidem, p. 47.
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declaracion es una ley en sentido formal; sin embargo, no es una ley en sentido material,
porque no regula la conducta humana, simplemente declara una ideologia politica.

En conclusion, para Kelsen no es necesario que todo texto juridico esté compuesto
por normas juridicas. Hay ocasiones en que los textos juridicos contienen disposiciones
cuyo sentido no es regular la conducta humana, y por consiguiente, no son normas

juridicas.

E. Relacién entre validez y eficacia

Para Kelsen, la validez juridica es una categoria que las normas tienen al producirse con
base en los criterios establecidos por el sistema juridico. Cualquier norma creada con base
en esos requisitos es una norma valida, es decir, existe en el sistema juridico. Sin embargo,
la validez de las normas esta condicionada a su eficacia —en circunstancias muy
concretas—. Silas normas validas dejan de ser observadas y/o aplicadas durante un tiempo
considerable, entonces pierden su validez. Robles critica esa tesis kelseniana. Explica: “Si
la eficacia de la norma juridica concreta es condicion de su validez, parece totalmente logico
pensar que la eficacia ha de preexistir a la validez, puesto que, en caso contrario, ¢,cOmo
podria ser requisito o condicion de ella? [...] en el esquema propuesto por la teoria pura del
derecho la validez es, por principio, previa a la eficacia. Pero ¢ Como puede la validez ser
previa a la eficacia si esta es su condicion?”.°! En otras palabras, Robles afirma que la
eficacia tiene que anteceder a la validez de la norma juridica.

Considero que esta critica es errada por las siguientes razones. La validez juridica
significa la existencia de una norma en el sistema juridico. Si la norma no es valida entonces
no existe; una norma invalida no es norma en absoluto. Para que el objeto 1 «eficacia»
pueda condicionar al objeto 2 «validez», es necesaria la existencia del objeto 2. Los objetos
condicionantes so6lo adquieren tal calidad cuando existe algo a lo que puedan condicionar.
En consecuencia, para que la eficacia pueda ser condicion de validez, es necesaria la
existencia de una norma a la que se pueda condicionar; es decir, primero, tiene que existir
una norma juridica (validez) y, después, podra condicionarse su existencia a través de su

eficacia.

2. Eduardo Garcia Maynez

%1 lbidem, pp. 59-60. Corchetes propios.
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Maynez considera que la relacion entre Derecho y moral es fundamental para comprender

el fendmeno juridico. Por ello, establece las siguientes criticas contra la teoria kelseniana.

A. El problema de la norma fundamental

Maynez critica la solucion juridico-formal, propuesta por Kelsen, para resolver el problema
de la validez juridica. Esta solucion consiste en presuponer la existencia de una norma
fundante basica que permite interpretar un sistema de exigencias y érdenes como un
sistema juridico valido. Por ello, afirma: “Suprimir el problema mas trascendental de la
filosofia juridica (el de la validez), o pretender resolverlo gracias a la suposicién de una
norma hipotética es, en ultimo término, realizar la apoteosis del derecho vigente, y equivale
a colocar una aureola sobre la cabeza del legislador”.®> En mi opinién, no es necesario
presuponer la norma fundamental para explicar el funcionamiento de la validez en los
sistemas juridicos. Al respecto, comparto la postura de Merkl, segun Patricia Cuenca
Gomez, cuando explica: “Merkl, a diferencia de Kelsen, no se remonta en este punto a la
Grundnorm o norma fundamental, frenando la cadena de fundamentacion de la validez en
una norma puesta jerarquicamente superior, sin sentir la necesidad de recurrir en ultima
instancia a una norma presupuesta”. °®® Por esta razén, en el presente trabajo de
investigacion elaboraré una teoria dinamica de la validez juridica sin apelar a la doctrina de
la norma fundamental.

Ademas, Maynez propone elementos ajenos al Derecho positivo como solucion al

problema de la validez juridica. Este punto sera tratado enseguida.

B. La validez del Derecho

En semejanza con Radbruch, Maynez considera que los principios morales son el
fundamento para afirmar la validez del Derecho.

En este sentido, los principios de una moral absoluta son los criterios autorizados
para calificar la validez de un orden juridico. Al respecto, explica: “Cuando el individuo
encuentra que el derecho legislado se halla en armonia con ese criterio metajuridico de lo
justo, afirma la validez de tal derecho y, en caso contrario, la niega”.®* Que un individuo

niegue la validez del Derecho trae aparejadas dos consecuencias: en primer lugar, si el

92 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, “El problema filoséfico-juridico de la validez del derecho”, en Eduardo Garcia
Maynez, Ensayos Filoséfico-Juridicos 1934-1979, 2a. ed., México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1984, p. 18.

93 Cfr. Cuenca Gémez, Patricia, op. cit., nota 30, pp. 175-176.

9 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., nota 92, p. 21.
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individuo que niega la validez de una norma esté facultado por el Derecho positivo para
invalidar normas, entonces su negacion produce efectos en el sistema juridico, a saber, la
invalidacion de la norma juridica. Por el contrario, si el individuo que niega la validez de una
norma no esta facultado por el orden juridico para invalidar normas, su negacién no genera
ningan cambio en el sistema juridico; es decir, su opinién sobre la validez normativa carece
de importancia juridica.

En conclusion, los principios morales pueden funcionar como criterios para calificar
la validez del Derecho; sin embargo, es una conditio sine qua non que estos principios estén
reconocidos por el sistema juridico como criterios materiales de validez. Si no estan

incorporados en el sistema juridico, carecen de relevancia juridica.

C. Criterios formales de validez

Maynez considera que: “Dentro de una concepcion positivista del derecho no hay mas
problemas de validez que los puramente formales”.®® Esta afirmacién es incorrecta. Las
teorias positivistas reconocen la importancia de criterios formales y materiales de validez
juridica. Para Maynez, los criterios materiales de validez son un conjunto de valores
objetivos que aplican para cualquier orden juridico. Si el orden juridico coincide con estos
valores, entonces es correcto denominarlo Derecho; si no coinciden es imposible concebir
dicho orden como juridico. En otras palabras, la existencia de valores absolutos condiciona
la validez de las normas juridicas. En ese sentido, Maynez afirma: “La validez intrinseca u
objetiva de un precepto no deriva de la forma o estructura l6gica del mismo, ni de las
condiciones en que fue formulado, sino exclusivamente de su materia. Objetivamente valido
es el precepto justo”.%

La propuesta de Maynez carece de sentido si la existencia de valores absolutos es
negada. En mi opinion, afirmar la inexistencia de valores absolutos no implica negar la
existencia de criterios materiales de validez. Las teorias positivistas consideran la
importancia del contenido en los criterios de validez juridica. Sin embargo, el positivismo
juridico no estd comprometido con valores absolutos; es decir, cualquier contenido puede
ser Derecho. Cuando un orden juridico adopta un determinado contenido, éste tiene que
ser reproducido en las normas que integran el sistema juridico. En este sentido, el contenido

elegido por el Derecho puede ser establecido como un criterio material de validez juridica.

% Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, La definicion del derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, México,
Ediciones Coyoacéan, 2012, p. 19.
% |bidem, p. 39.
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Por las razones expuestas, la teoria positivista no se limita a un estudio formalista de

la validez juridica.®’

3. Angeles Rédenas Calatayud

Rodenas aporta herramientas para comprender la importancia del contenido en los criterios
de validez juridica.

Explica que la validez material: “depende de que el contenido del acto o la norma
sea compatible con lo dispuesto en normas superiores”.%® Evaluar la compatibilidad entre
el contenido de una norma superior respecto de una inferior es una cuestion dificil. Para
lograrlo, es necesario interpretar el contenido de ambas normas. La interpretacion del
contenido normativo puede realizarse con base en diversos métodos, técnicas y
herramientas. El resultado del examen interpretativo Unicamente puede tener dos
resultados: la compatibilidad o incompatibilidad material de las normas juridicas. Por lo
tanto, existe invalidez material si la interpretacion normativa concluye la incompatibilidad
sustantiva entre normas de distinta jerarquia. En este sentido, las normas juridicas pueden
ser consideradas invalidas cuando su contenido no corresponde con lo ordenado por
normas juridicas superiores. A su vez, los mecanismos de anulabilidad, que explicaré mas

adelante, son un indicativo de la importancia material en los criterios de validez juridica.

4. José Delgado Pinto

Las criticas de Delgado Pinto se basan en la supuesta omision de la teoria kelseniana
acerca de la relacion entre validez juridica y elementos morales. Elabora las siguientes

criticas:

A. Principios morales como criterios de validez juridica

Pinto cree que existe una diferencia importante entre la teoria de la validez juridica de
Kelsen y Hart. La diferencia consiste en que Hart concibe la posibilidad de incluir ciertos
principios morales y de justicia como criterios que condicionen la validez juridica de las

normas, mientras que Kelsen no considera esta posibilidad. Por ello, explica: “Sin duda, no

97 La relacion entre moral y validez juridica ser& expuesta con mayor detenimiento en el Capitulo Segundo.
% Cfr. Rodenas Calatayud, Angeles, “Validez formal y validez sustantiva: El encaje de la competencia
material”, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, nim. 30, 2007, p. 544,
https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-validez-formal-y-validez-sustantiva-el-encaje-de-la-competencia-
material.
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debe restarse importancia a los rasgos del pensamiento de Hart [...] que lo diferencian del
de Kelsen (por un lado, la admision de que, aunque se trate de algo contingente, en algunos
ordenes juridicos la conformidad con ciertos principios morales puede incluirse como parte
de los criterios o requisitos a que han de ajustarse las normas para ser consideradas como
normas validas)”.%

En mi opinién, la teoria kelseniana también considera la posibilidad de estatuir
principios morales y de justicia como condiciones para calificar la validez de las normas
juridicas. Kelsen afirma que cualquier contenido puede ser Derecho. En este sentido, un
orden juridico puede obligar el acatamiento de ciertos principios morales; s6lo cuando esto
sucede, los criterios de la moralidad se convierten en un pardmetro de objetividad material
para calificar la validez del Derecho. En otras palabras, es necesario que el contenido de la
moral, mediante una norma juridica, esté incorporado al sistema juridico para funcionar

como un criterio material de validez juridica.

B. Elementos extrajuridicos como condiciones de validez juridica

Pinto considera que la forma y contenido de la norma juridica no son elementos suficientes
para calificar su pertenencia en el sistema juridico; algunas veces, es necesario calificar su
validez a través de un proceso argumentativo, en el cual pueden utilizarse elementos
morales para decidir si la norma pertenece, o no, al sistema de Derecho. Al respecto, afirma:
‘en ocasiones, para dilucidar si una presunta norma es una norma juridica vigente es
preciso ponderar su contenido en un proceso argumentativo en el que juegan un papel
decisivo aquellas valoraciones politico-morales vigentes en el grupo y que subyacen al
propio orden juridico”.X% Por esta razén, la validez material de las normas esta sujeta a un
proceso argumentativo en el cual se decide el verdadero contenido que debe tener una
norma para ser considerada como parte del Derecho.

Como ya mencioné, la validez sustantiva de una norma se comprueba mediante un
examen interpretativo que decide la compatibilidad material de las normas inferiores
respecto de las superiores. En este sentido, coincido parcialmente con Pinto cuando afirma
la utilidad de un proceso argumentativo que determine el contenido que las normas juridicas
deben tener para ser consideradas como partes integrantes del sistema juridico. Sin

embargo, considero que el Derecho es el material por interpretar para conocer el contenido

9 Cfr. Delgado Pinto, José, “Sobre la vigencia y la validez de las normas juridicas”, DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Espafia, nim. 7, 1990, p. 151, https://doi.org/10.14198/DOXA1990.7.05. Corchetes
propios.
100 |bidem, p. 146.
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de las normas juridicas; es decir, el orden juridico puede incluir o excluir las herramientas
a utilizar en el proceso argumentativo. Por esta razon, es posible que el Derecho prohiba la
utilizacion de elementos politicos, econdémicos y morales en un proceso argumentativo cuyo
objeto sea la calificacion de validez de la norma juridica. No obstante, también es posible
que el orden juridico permita utilizar elementos de otros sistemas normativos para
argumentar en favor, o en contra, de la pertenencia de determinada norma en el sistema
juridico.

En conclusién, el Derecho determina las herramientas a utilizar en los procesos

argumentativos para decidir la validez material de las normas juridicas.

5. Alf Ross

En este apartado expondreé las criticas de Ross a la teoria kelseniana de la validez juridica.

A. La obligatoriedad del Derecho como deber moral

Para Ross, el concepto de validez empleado por el positivismo juridico kelseniano y el
iusnaturalismo es el mismo, a saber: “La fuerza obligatoria [...] significa que tenemos el
deber de obedecer el derecho”.'%!

Ross critica esa concepcion de validez juridica. Argumenta que el deber juridico es
el creado por la norma juridica, pero que el deber de obedecer el Derecho es distinto del
deber juridico; es decir, los deberes juridicos son siempre determinados. A cada norma
juridica le corresponde el deber juridico de obedecerla, en virtud de su sancion. Sin
embargo, el deber genérico de obedecer el Derecho sdélo puede existir en el plano de la
moral. Asimismo, Ross concibe que el concepto validez juridica, como deber moral de
obedecer al Derecho, cumple una funcion: “consiste en reforzar el orden juridico al
proclamar que las obligaciones juridicas de ese orden no son meras obligaciones juridicas,
respaldadas por sanciones, sino también deberes morales”.10?

La teoria juridica kelseniana no entiende la obligatoriedad del Derecho como un
deber moral de obediencia. Que una norma juridica sea vinculante es una consecuencia de
aceptar que el acto de voluntad creador de la norma encuentra un respaldo en el sistema
juridico; es decir, que el sentido subjetivo de un acto de voluntad cuenta con un sentido

objetivo (por parte del orden juridico). Sin embargo, la idea de objetividad en el Derecho es

101 Cfr. Ross, Alf, “El concepto de validez...”, cit., nota 75, pp. 15-16. Corchetes propios.
102 |bidem, p. 24.
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inconcebible para Ross; al respecto, afirma: “la idea de una norma verdadera o de un deber
objetivo es exactamente la idea con la cual opera la filosofia del derecho natural, una idea
gue solo posee significado si se aceptan los principios morales objetivos, aprioristicos, de
los cuales se derivan los verdaderos deberes”.1° En mi opinién, afirmar que el orden
juridico constituye un parametro de objetividad no implica aceptar la existencia de valores
0 principios morales absolutos. Considero que el error de Ross consiste en equiparar la
objetividad del orden juridico con un contenido inmutable o evidente en si mismo. El
Derecho puede tener contenidos coincidentes o contradictorios con los valores absolutos
de la moral —suponiendo que existe una moral absoluta—; no obstante, la coincidencia de
las normas juridicas con la moral es un hecho contingente, no necesario, que no condiciona
la validez del Derecho. En este sentido, el Derecho es obligatorio, pues los deberes que
impone son objetivos en virtud del orden juridico, y, al mismo tiempo, puede ser considerado
como una aberracién que no debe ser cumplida desde una optica moral determinada.

En conclusion, la validez juridica significa la obligatoriedad de las exigencias
normativas por haber sido creadas conforme a los requisitos impuestos por el sistema
juridico; por el contrario, la validez de una norma juridica no significa la existencia de un

deber moral de obedecerla.

B. Relacion entre validez y eficacia

Como ya mencioné, Ross califica los conceptos de validez y eficacia como idénticos. Para
Ross, la efectividad, o validez, de una norma es algo que puede ser comprobado mediante
una observacion factica. Por ello, critica la tesis kelseniana de la eficacia como condicion
de validez. Al respecto, explica: “cuando estos hechos son la condicion necesaria y
suficiente para la existencia de la norma, y cuando el método de verificacion determina el
significado del enunciado de que una norma existe, entonces la existencia de una norma
es simplemente la efectividad del orden al que pertenece, y no otra cosa. La idea de validez
es superflua”.t* En otras palabras, si el enunciado que afirma la existencia de una norma
sélo puede ser verificado mediante la observacién de ciertos hechos, entonces los hechos
son la existencia misma de la norma. Por tanto, validez y eficacia normativa son el mismo
fendmeno.

Kelsen explica que las implicaciones facticas de la existencia de una norma no son

idénticas a la norma misma,; es decir, la eficacia de una norma no es lo mismo que su

103 |bidem, p. 25.
104 |bidem, p. 37.
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validez. En este sentido, Kelsen explica: “La conducta que se adecua al derecho no es el
derecho, como tampoco lo es la que no se adecua al mismo. El derecho y la conducta que
se adecua a él son dos cosas diferentes. Adecuacion designa una relacion entre dos cosas
que, precisamente porque se trata de una relacion, no pueden ser idénticas”.1%

En suma, la validez es diferente a la eficacia normativa. La validez significa la
existencia de una norma juridica. S6lo cuando la norma existe, es posible interpretar los
hechos del mundo normativamente, juridicamente. Por ello, la eficacia normativa es un
fendmeno posterior a la existencia de la norma. Sin embargo, la norma esta condicionada
a su eficacia. La norma juridica pierde su validez cuando, por un tiempo considerable, deja
de tener implicaciones facticas verificables; es decir, cuando los individuos ya no la utilizan
para interpretar normativamente el mundo factico.

En este segundo apartado del Capitulo Primero, denominado Criticas y aportaciones
a la teoria de la validez juridica de Kelsen, decidi estudiar algunos juicios y detracciones de
los que ha sido objeto la teoria kelseniana —en lo que respecta a la validez juridica—. En
ese sentido, detecté problemas y contradicciones contenidas en la propuesta kelseniana.
El objetivo de dicho estudio fue proponer soluciones posibles a dichas irregularidades, a fin
de obtener la version mas soélida de la teoria kelseniana de la validez juridica. Esta sera

utilizada para la elaboracion de los siguientes capitulos.

105 Cfr. Kelsen, Hans, “Una Teoria ‘Realista’ y la Teoria Pura del Derecho (Observaciones a Alf Ross: Sobre
el derecho y la justicia)”, trad. por Eduardo A. Vasquez, en Hans Kelsen, Contribuciones a la Teoria Pura del
Derecho, 2a. ed., México, Distribuciones Fontamara, 1992, p. 19.
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CAPITULO SEGUNDO

CONDICIONES Y PRESUPUESTOS CONCEPTUALES DE LA VALIDEZ JURIDICA

En los siguientes capitulos intentaré ofrecer una teoria de la validez juridica, que sera
pensada y estructurada a partir de una perspectiva dinamica. Tal teoria explicara los
elementos sociales y morales que podrian condicionar la validez de las normas; el
funcionamiento de la validez juridica en el fenédmeno de produccidén normativa, y, por ultimo,

los distintos criterios que pueden determinar la validez normativa.

|. ASPECTOS MORALES Y SOCIALES COMO CONDICIONES DE VALIDEZ JURIDICA

En este apartado analizaré la importancia de la moral y eficacia como elementos que
condicionan la validez de las normas juridicas. Asimismo, estudiaré la critica que Agustin

Squella realiza a la tesis kelseniana de la relacion entre Derecho y moral.

1. Validez y moral

La teoria pura es una empresa cientifica que pretende estudiar al Derecho con base en un
método especifico; a saber, la pureza metddica. Este método consiste en aislar al Derecho
de todo elemento ajeno a lo juridico, con el objetivo de construir una ciencia juridica objetiva
y descriptiva que omita la introduccién de elementos politicos, religiosos, metafisicos y
morales en el estudio del Derecho. Muchas criticas han sobrevenido a tal pretension;
algunos piensan que la pureza metodica equivale a negar las conexiones de los sistemas
juridicos con elementos morales o sociales. Sin embargo, aquellos pensamientos son
resultado de una incorrecta interpretacion de la teoria pura del Derecho. La propuesta
kelseniana consiste en realizar un estudio puro del Derecho, y no un estudio del Derecho
puro.

En realidad, los ordenamientos juridicos tienen contenidos econémicos, morales,
sociales, politicos, etcétera. Estos elementos pueden denominarse la moral de un grupo;
es decir, las preferencias que deciden adoptar como criterios para dirigir el comportamiento
social del grupo. En este sentido, el Derecho siempre es moral. De hecho, el orden juridico
puede instituir a la moral del grupo como un criterio material de validez juridica. Por esta
razon, los criterios materiales de validez juridica tienen la misma importancia que los

criterios formales.
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A. La moral como criterio material de validez juridica

Para comprender la funcion de la moral como criterio de validez juridica, modelaré un caso
hipotético utilizando una ley fundamental proteccionista de la vida.

Imagine un orden juridico cuya ley fundamental exprese: las normas subsecuentes
deberan proteger la vida; por el momento, es irrelevante elaborar una interpretacion de los
vocablos ‘norma’, ‘subsecuente’, ‘deberan’, ‘proteger’ y ‘vida’. Basta con mencionar lo
siguiente: la norma juridica es la expresion de una concepcion moral determinada.

Los seres humanos podemos interpretar el mundo desde distintas 6pticas; por
ejemplo, a partir de la l6gica, Derecho, economia, sociologia, etcétera. La interpretacidon
moral del mundo consiste en atribuir un significado normativo a los hechos del mundo con
base en consideraciones morales; es decir, califica ciertos acontecimientos como
permitidos, prohibidos u obligatorios, tomando como parametro para realizar dicha
calificacion principios morales que varian en el tiempo y espacio.

Las normas juridicas son el sentido objetivo de actos de voluntad que quieren
ordenar la conducta humana, ya sea propia o ajena, lo que se quiere para si 0 para otros
depende de la concepciéon moral del mundo. En otras palabras, los individuos, mediante
ordenes intencionalmente dirigidas a regular el comportamiento de los demas, revelan la
concepcion moral que tienen de los hechos. Por esta razon, si una norma estatuye la
obligacion de proteger la vida, entonces la interpretacion moral del mundo —segun esa
norma— consiste en considerar a la vida como algo valioso. En consecuencia, la ley
fundamental proteccionista de la vida contiene una determinada interpretaciéon moral del
mundo.

La validez material de las normas juridicas consiste en la correspondencia entre la
interpretacion moral de los hechos que realiza la ley fundamental, y la realizada por las
normas subsecuentes del sistema juridico. Cuando las normas juridicas subsecuentes
tienen una interpretacion moral del mundo diferente a la propuesta por la ley fundamental,
es correcto afirmar que las primeras carecen de validez material; por ello, la
incompatibilidad material es un argumento para considerar a las normas juridicas como
invalidas en virtud de su contenido. En conclusion, la moral, como interpretacion especifica

de los hechos, es un criterio para determinar la validez juridica de las normas.

2. Relativismo moral
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En términos generales, la relacion entre validez juridica y moral se agota con la explicacion
de la seccion anterior. No obstante, para evitar incorrectas interpretaciones de mi
propuesta, es necesario aclarar la naturaleza de los principios morales con base en los
cuales el mundo puede ser interpretado.

La moral es un orden normativo que regula la conducta humana. Esto es, la moral
esta constituida por normas y principios que exigen la realizacion de conductas
determinadas. Las conductas exigidas por la moral estdn determinadas por los valores,
creencias, costumbres, tradiciones, y, en general, por cualquier elemento que la sociedad
considere de relevancia social. En consecuencia, el contenido de la moral no es inmutable,
depende de las consideraciones sociales en un tiempo y espacio determinados; en otras
palabras, la moral no tiene un contenido absoluto, sino relativo.

El relativismo moral es una postura filoséfica que considera al fendmeno moral como
un hecho cambiante, dinamico y relativo. Por esta razon, las normas morales, que funcionan
como herramientas para interpretar el mundo de determinada manera, pueden tener
contenidos diferentes.

La postura contraria al relativismo es la que concibe al fenbmeno moral como un
conjunto de normas, valores y principios de contenido inmutable, absoluto y estatico. En mi
opinion, el absolutismo moral es una postura filoséfica inadecuada para explicar el Derecho.
Si el contenido de los valores y principios morales absolutos fuera asequible al conocimiento
cientifico, entonces sélo existiria una interpretacion moral de los hechos. En ese sentido,
los actos de voluntad que inspiran a las normas juridicas, y las normas juridicas como tal,
serian el reflejo de la Unica interpretacion moral posible sobre los hechos.

En este orden de ideas, el Derecho sélo podria tener un contenido Unico; a saber, la
interpretacion moral de los hechos realizada con base en las normas y principios absolutos
de la moral. Sin embargo, este no es el caso. Los érdenes normativos morales realizan una
interpretacion normativa del mundo distinta dependiendo de cada sociedad; esto es,
fendmenos como el aborto, la eutanasia, el uso ludico de la marihuana, etcétera, reciben
interpretaciones morales cambiantes. Por ejemplo, para algunos el aborto es un objeto
moralmente inicuo, para otros constituye una libertad que todas las mujeres deberian tener.

En suma, mi propuesta de un condicionamiento moral de la validez juridica sélo

puede ser entendida a partir de una concepcion relativista del fenémeno moral.

3. Transicién de una interpretacion moral a una juridica
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No toda interpretacion moral de los hechos es un criterio material de validez juridica. Para
que la moral —es decir, aquellas normas que funcionan como herramientas de
interpretacion— sea considerada como un criterio de validez juridica es necesario que ésta
sea incorporada al sistema mediante una norma juridica.

La interpretacion moral de los hechos puede ser incorporada al sistema juridico de
dos maneras: implicita y explicitamente. La incorporacion implicita existe cuando el
contenido de una norma juridica es la expresion de una determina interpretacién moral del
mundo. Es implicita porque dicho criterio moral sélo serd considerado como condicion de
validez juridica cuando se examine la compatibilidad entre la norma que contiene la
interpretacion moral de los hechos y una norma subsecuente. Por el contrario, la
incorporacion explicita existe cuando el sistema juridico condiciona la validez de las normas
juridicas a un criterio moral especifico. Es explicita porque el sistema juridico determina, en
todos los aspectos, el contenido que han de tener las normas para ser consideradas como
juridicas. En ambos casos, la moral es una condicion de validez juridica.

Una consecuencia de la incorporacion moral por el Derecho, es que la interpretacion
moral transita del fendbmeno moral al juridico. Kelsen coincide con esta explicacion. Al
respecto, afirma: “Es, sin embargo, posible que el orden juridico, al obligar a los 6rganos
creadores del derecho a respetar o aplicar ciertas normas morales, determinados principios
politicos o tales o cuales opiniones de los expertos, transforme dichas normas, principios u
opiniones, en preceptos juridicos y, por ende, verdaderas fuentes de Derecho”.1% El transito
entre un mundo moral a uno juridico, significa calificar a las normas morales como
verdaderas normas juridicas. En este orden de ideas, Kelsen explica: “El establecimiento
del acto juridico, dentro del marco de la norma juridica que ha de ser aplicada, es libre, es
decir, se realiza segun la libre discrecionalidad del o6rgano nombrado para el
establecimiento del acto, a no ser que el mismo derecho positivo se delegara en ciertas
normas metajuridicas, como la moral, la justicia, etc. Pero, de este modo, estas se
transformarian en normas juridicas positivas”.1%’

En suma, no existen interpretaciones morales que por si mismas sean condiciones
de validez juridica. Para que la moral sea considerada como criterio de validez es necesario
gue el sistema juridico la reconozca, ya sea indirecta o directamente. Al hacerlo, la norma

moral forma parte del sistema juridico.

106 Cfr, Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 156.
107 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 369.
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4. Separacion conceptual entre moral y Derecho

En el presente apartado estudiaré la tesis de Kelsen acerca de la diferencia conceptual
entre moral y Derecho; también, analizaré las criticas de Agustin Squella a la tesis

kelseniana.

A. Tesis de Kelsen

Kelsen considera que los valores y principios de la moralidad son relativos. Es un relativista.
La existencia de normas morales absolutas es algo que no puede ser probado
objetivamente. Por ello, separar conceptualmente el Derecho de la moral es un esfuerzo
loable que toda verdadera ciencia del Derecho realiza. En este sentido, la separacion
conceptual entre ambos 6rdenes normativos significa que: “La validez de un orden juridico
positivo es independiente de su correspondencia o no correspondencia con cualquier
sistema moral”. 1% En otras palabras, los criterios de validez juridica sélo estan
determinados por el Derecho. Intentar fundamentar la validez de las normas juridicas en
elementos ajenos al Derecho positivo es un error. En este sentido, la validez del Derecho
es independiente del contenido de los 6rdenes morales; asi, Kelsen afirma: “No se puede
negar la validez de un orden juridico positivo a causa del contenido de sus normas”.1%°

Es evidente que mi propuesta no esta en contradiccion con la tesis kelseniana. La
validez de las normas juridicas puede ser negada si éstas no reproducen consideraciones
morales que previamente hayan sido incorporadas como criterios materiales de validez
juridica.

Ahora bien, en principio, todas las valoraciones morales son subjetivas. Empero,
cuando éstas son incorporadas al sistema juridico como criterios de validez, su caracter
subjetivo cambia por uno objetivo. Cualquier valoracion moral reconocida por el Derecho
se convierte en un parametro de objetividad material para calificar la validez de las normas

juridicas. Sdlo en este sentido, es posible dialogar en términos de valores morales objetivos.

B. Tesis de Squella

Squella critica la tesis kelseniana de la separacion conceptual entre moral y Derecho. El

nacleo de la critica consiste en la diferenciacion terminoldgica entre distinguir y separar.

108 |bidem, p. 117.
109 |bidem, p. 254.
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Segun Squella, distinguir implica “conocer la diferencia que hay entre una cosay otra
y, [...] manifestar la diferencia que hay entre una cosa y otra”,!!? mientras que separar
significa “establecer distancia entre dos cosas, 0 sea, tiene que ver con una actitud que
considera aisladamente dos cosas".'! Ademas, considera que el Derecho y la moral son
ordenes normativos que, si bien son diferentes, estan relacionados en muchos elementos.
De este modo, propone un cambio de denominacion en la tesis kelseniana. Deberia tratarse
de una distincidn conceptual entre moral y Derecho, y no de una separacion conceptual. Al
respecto, considero que la critica de Squella es errada. Para estudiar al Derecho con
objetividad y exactitud, es necesario aislarlo de cualquier elemento extrajuridico que pudiera
nublar la descripcion de éste. No obstante, el aislamiento metodoldgico del Derecho —para
un analisis cientifico— no significa negar la relacién que tiene con elementos de la moral,
economia y politica. Asi, puede sostenerse la tesis de la separacion conceptual entre
Derecho y moral, y, al mismo tiempo, afirmar que en los hechos ambos 6rdenes normativos
tienen relaciones significativas.

Asimismo, el cambio de denominacion de una propuesta cientifica no es una
aportacion significativa a la teoria juridica. Lo verdaderamente importante es si el cambio
denominativo trae aparejadas consecuencias importantes en el estudio del Derecho. En
este sentido, Squella defiende la utilizacidon del vocablo distincion en la tesis que afirma la
diferencia entre sistemas normativos juridicos y morales. La razén de Squella para defender
el cambio denominativo es la siguiente.

Squella, con base en Elias Diaz Garcia, cree que: “Sélo desde una plataforma ética
cabe, en Ultima instancia, la critica, el cambio y la necesaria transformacion del derecho”.**?
Esto es, los contenidos morales son herramientas Gtiles para criticar el contenido de los
ordenes juridicos y, con base en esas criticas, proponer modificaciones estructurales con
el objetivo de mejorar las instituciones juridicas. La propuesta de Squella es correcta. Los
principios morales, asi como otros sistemas normativos, pueden utilizarse para mejorar el
contenido y funcionamiento del Derecho. No obstante, la ciencia del Derecho tiene por
objeto describir la estructura y caracteristicas generales de los sistemas juridicos; en otras
palabras, a la ciencia juridica no le corresponde disefar reformas que harian posible un
mejor sistema juridico. Su objetivo consiste en describir el Derecho que es, y no proponer
el Derecho que deberia ser. La disciplina encargada de estudiar las posibilidades de mejora

de un orden juridico es la Filosofia juridica. Ademas, la tesis de la separacion conceptual

110 Cfr. Squella, Agustin, Positivismo Juridico, Democracia y Derechos Humanos, 2a. ed., México, Fontamara,
1998, p. 21. Corchetes propios.

11 1dem.

112 1dem.
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entre moral y Derecho pertenece a la ciencia juridica. Por tanto, el cambio de denominacion,
bajo la razén expuesta por Squella, implicaria un cambio en el objetivo de la ciencia juridica.
Este cambio es un retorno a la propuesta kelseniana sobre la manera de estudiar y analizar

el Derecho en términos de objetividad y exactitud.

5. Validez y eficacia

En este apartado expondré la importancia de los hechos como elementos que condicionan
la validez de las normas juridicas.

Para comprender la relacién entre eficacia y validez, es menester definir el
significado de la eficacia normativa. Kelsen entiende a la eficacia como: “hecho de ser de
gue la norma sea aplicada y obedecida facticamente, de que acontezca de hecho una
conducta humana correspondiente a la norma”.'*® Es decir, la eficacia es un hecho del
mundo que consiste en el acatamiento de los deberes juridicos; ya sea que los individuos
cumplan con la exigencia normativa, o que las autoridades apliquen la sancion impuesta
por la norma.

La eficacia del Derecho presupone la comprensién de las normas juridicas. Una
norma es eficaz cuando los individuos se comportan conforme a Derecho, y en virtud del
Derecho. Empero, los individuos pueden comportarse de la manera indicada por la norma
juridica y desconocer, al mismo tiempo, la existencia de ésta. Por ejemplo: si una norma
juridica y una moral prohiben el homicidio, y los individuos se abstienen de realizar esa
conducta Unicamente en virtud de la norma moral, entonces la norma juridica no es eficaz.

Esto es, importa juridicamente la eficacia normativa, no la causal. La eficacia
normativa es el hecho consistente en que los individuos se comportan de la manera
prescrita por la norma juridica en virtud de la obediencia al Derecho; por el contrario, la
eficacia causal es el hecho consistente en que los individuos se comportan conforme a
Derecho en virtud de elementos ajenos a las normas juridicas. Sin embargo, es imposible
establecer un criterio que indique si la norma juridica tiene eficacia normativa o causal. En

este sentido, por eficacia del Derecho se entendera tanto la normativa como la causal.

6. ¢ Derecho eficaz?

La validez es una categoria atribuible a las normas juridicas. Pero ¢ la eficacia también lo

es? Kelsen responde a ese cuestionamiento negativamente; explica que: “La validez es una

113 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 65.
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cualidad del derecho [...] la llamada eficacia, una cualidad de la conducta real de los
hombres y no, como parece sugerirlo el uso lingtistico, del derecho mismo”.*'# En otras
palabras, las normas son validas porque pertenecen al mundo del deber ser; la eficacia,
como hecho, pertenece al mundo del ser. Un ser no puede ser predicado de un deber ser.

Entonces, si la eficacia no es una caracteristica de las normas juridicas, ¢ cual es el
significado de la expresion Derecho eficaz? Esta expresién es un enunciado que afirma la
existencia de un hecho, se refiere al mundo de los hechos. Por ello, Derecho eficaz significa
gue “la conducta real de los individuos se ajusta a las normas juridicas”.!'® Esto es, afirmar
gue una norma juridica es eficaz significa que, en el mundo factico, el comportamiento
humano es coincidente con lo establecido por el Derecho. Es un juicio que afirma la
correspondencia entre un ser y un deber ser, entre el comportamiento real de los humanos

y el comportamiento estatuido como debido en la norma juridica.

7. Relacion entre validez y eficacia

Kelsen considera que la relacion entre validez y eficacia so6lo puede ser explicada desde
una perspectiva dinamica, no estéatica. La validez como existencia especifica de la norma
juridica es un concepto esencial para explicar al Derecho como orden regulador de la
conducta humana. Sin embargo, si el Derecho es concebido como un orden en constante
cambio, constituido por actos de creacion y aplicacién normativa, entonces el fenomeno de
la validez juridica tiene que ser completado con una explicacion de los hechos sociales que
la condicionan. En este sentido, Kelsen afirma: “Esta relacidén entre validez y eficacia sélo
es cognoscible, sin embargo, desde el punto de vista de una teoria dinamica del derecho,
gue se ocupe en el problema de la razén de validez y en el del concepto de orden juridico.
Desde el punto de vista de una teoria estatica sélo viene en cuestidon el problema de la
validez” 116

La eficacia es una condicion de validez juridica. Kelsen explica: “Una norma juridica
solo es considerada como objetivamente valida si la conducta humana que regula se
corresponde con ella facticamente, por lo menos hasta un cierto grado [...] Un minimo de
la llamada eficacia es una condicién de su validez”.*'’ Es decir, una norma juridica sélo es
valida si es acatada, o aplicada, minimamente. La eficacia de una norma no debe ser

confundida con su validez. El fundamento para afirmar la existencia de una norma juridica

114 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 46. Corchetes propios.
115 1dem.

116 |bidem, p. 49.

117 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 65. Corchetes propios.
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es su validez; la eficacia es una condicidn para que la norma continte siendo valida a través
del tiempo. En este sentido, Kelsen explica que, para la existencia de la norma juridica, la
validez es una conditio per quam, y la eficacia es una conditio sine que non. Por esta razon,
si durante un lapso considerable de tiempo la norma juridica no es utilizada en absoluto
para interpretar juridicamente el mundo, entonces deja de pertenecer al sistema juridico.
En otras palabras, la ineficacia normativa constante es causa suficiente para la pérdida de
validez juridica.

La ineficacia normativa es denominada desuetudo. Esta institucion “es una
costumbre negativa, cuya funcién esencial consiste en derogar la validez de una norma
existente”.1'® Ahora bien, mientras la costumbre positiva debe ser establecida por el
Derecho como un hecho productor de normas juridicas; la desuetudo no necesariamente
debe ser reconocida como un hecho productor de Derecho para generar modificaciones en
el sistema juridico. La razon para afirmar lo anterior consiste en que la validez normativa
esta sujeta, en todos los casos, a un minimo de eficacia. El Derecho esta impedido para
desconocer condiciones que no dependen de si mismo. Por ello, aunque un orden juridico
establezca que la desobediencia total de sus normas no es impedimento para que éste sea
considerado valido, en el mundo del deber ser ese sistema no podra ser considerado valido,
pues nadie lo obedece. Asi, Kelsen afirma: “Si la eficacia [...] es condicidén de la validez [...]
entonces la funcion productora de derecho de la costumbre no puede ser excluida por la
legislacion escrita, al menos en la medida en que cabe tener en cuenta la funcion negativa
de la desuetudo”.*'® En suma, la fuerza de la desuetudo puede invalidar cualquier norma o
sistema juridico, sin importar si esta reconocida o no.

Asimismo, la ineficacia normativa afecta la validez de una norma juridica en particular
o del sistema juridico como totalidad. Por ello, Kelsen declara: “Es innegable que un orden
juridico en su totalidad, al igual que una norma juridica aislada particular, pierde su validez
cuando deja de ser eficaz”.'?° Por otra parte, es importante sefialar que la invalidez del
sistema juridico —a causa de su ineficacia— implica la pérdida de validez de todas las
normas juridicas que lo integran. Asi, aunque un porcentaje del 3% (tres por ciento) de la
totalidad de normas juridicas reciba obediencia, si el sistema juridico es declarado invalido,
entonces ese porcentaje también perdera su validez juridica. No obstante, la invalidez de
una norma juridica en particular —a causa de su ineficacia— no implica, necesariamente,

la pérdida de validez del sistema juridico. Las consideraciones anteriores estan fundadas

118 |bidem, p. 250.
119 |dem. Corchetes propios.
120 |bidem, p. 247.
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en la teoria de conjuntos. Por un lado, la caracteristica que define al conjunto puede ser
predicada de todos los elementos que lo integran; por otro, la caracteristica de un elemento

no puede ser predicada del resto de elementos integrantes del conjunto.

8. La logica de la eficacia normativa

El funcionamiento de la eficacia normativa puede ser explicado en términos de calculo
proposicional. La conectiva logica apropiada para entender el fendmeno de la eficacia
normativa es la disyuncion incluyente. La disyuncion incluyente consiste en que dos hechos
distintos pueden ocurrir sin necesidad de excluirse; esto es, las proposiciones que afirman
la existencia de dos hechos distintos pueden ser verdaderas simultaneamente, sin que esto
impliqgue una contradiccion. En este sentido, Calvo Soler explica: “En términos l6gicos, la
eficacia vendria definida por una disyuncion; [sic] p v g en donde p significa acatamiento y
g aplicacion de la sancion. Esta disyuncion tiene caracter incluyente, esto es, el caso en
gue las normas fuesen acatadas por la generalidad de individuos y aplicadas en los
supuestos en que se de [sic] la condicion de aplicacion de la sancién también seria un
supuesto de eficacia de las normas”.*?

Ahora, analizaré si la proposicion de Calvo Soler es verdadera mediante tablas de

verdad.

Supuestos de | p q 0] \Y} q
eficacia

Renglén 1. \% \% \% \% \%
eficacia

Renglén 2: \% F \% \ F
eficacia

Renglén 3: F \% F \% \%
eficacia

Renglén 4. F F F F F
ineficacia

La proposicién describe la realidad objetivamente. La norma juridica es eficaz
cuando es acatada y aplicada (renglén 1), cuando es acatada pero no aplicada (renglén 2),
cuando no es acatada pero si aplicada (renglon 3) y es considerada ineficaz si no es

acatada o aplicada (renglon 4).

121 Cfr. Calvo Soler, Radl, “La ineficacia de las normas juridicas en la Teoria Pura del Derecho”, Isonomia,
México, Instituto Tecnolégico Autbnomo de México, ndm. 27, octubre 2007, p. 174,
http:/imww.scielo.org.mx/pdf/is/n27/n27a7.pdf. Corchetes propios.
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Por otra parte, la ineficacia normativa también puede explicarse en términos logicos.
La conectiva l6gica que permite entender el funcionamiento de la desuetudo es la negacion
copulativa. La negacion copulativa consiste en afirmar la verdad de una proposicion si, y
sélo si, dos proposiciones distintas son simultanea y conjuntamente negadas. Al respecto,
Calvo Soler afirma que “la negacion de la eficacia equivale |6gicamente a la conjuncién de
sus elementos negados, esto es, una norma es ineficaz si, y sélo si, dadas las condiciones
de aplicacion de la misma esta no es acatada y tampoco es aplicada la sancion prescrita: -
pA -q.122

Igualmente, analizaré si la proposicién de Calvo Soler es verdadera mediante tablas

de verdad.

Supuestos de |p q -p A -q
eficacia

Renglon 1: Y Y F F F
eficacia

Renglén 2: Y F F F Vv
eficacia

Renglon 3: F Y Y, F F
eficacia

Renglén 4. F F \ \ \
ineficacia

En este caso, la proposicion también describe la realidad objetivamente. La norma
juridica no puede ser considerada ineficaz si es acatada y aplicada (renglon 1), tampoco
cuando es acatada y no aplicada (renglon 2), ni cuando no es acatada pero si aplicada
(renglon 3); en cambio, la norma juridica es ineficaz si no es acatada y tampoco aplicada
(renglon 4).

En suma, la proposicion que afirma la eficacia de una norma juridica es una
disyuncién incluyente; mientras que la ineficacia de las normas esta representada por una

negacion copulativa.

9. Problemas temporales entre validez y eficacia

Para comprender las relaciones entre norma y realidad es importante establecer qué ocurre
primero: la eficacia normativa o la validez juridica.
Por necesidad, la validez juridica es un fendbmeno que antecede a la eficacia

normativa. Esto es, en un primer momento la norma es incorporada al sistema juridico,

122 1dem.
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después, esta norma sera utilizada por los individuos para interpretar normativamente los
hechos del mundo. De hecho, una norma juridica puede ser aplicada, por los érganos
jurisdiccionales, para interpretar las relaciones entre individuos que desconocen la
existencia de la norma. Por ello, en un primer momento, la validez de la norma juridica
existe con independencia de su eficacia. Al respecto, Kelsen explica: “Las normas
generales de una ley cobran validez aun antes de que cobren eficacia en un sentido o en
el otro, y un tribunal que aplica una ley por vez primera, inmediatamente después de haber
sido promulgada, sin que, por lo tanto, haya podido aun adquirir eficacia, aplica una ley
valida”.1?

Algunos autores han criticado la tesis kelseniana de la validez como antecedente de
la eficacia. Empero, este problema ha sido tratado en el Capitulo Segundo, especificamente

en la discusion con Gregorio Robles.'?

10. Eficacia y naturaleza

Las normas juridicas pueden ofrecer una interpretacion normativa sobre cualquier hecho
factico. Esto implica que el Derecho pueda significar normativamente hechos que
necesariamente se daran en la realidad. ¢ Tiene algun sentido normar hechos naturales?
Responder esta pregunta es dificil.

En primer lugar, existen hechos en el mundo que estan determinados en virtud de
leyes naturales. Por ejemplo: la fotosintesis que realizan las plantas, los sismos, la
gravedad, la lluvia, etcétera. La razén del acaecimiento de los hechos naturales es la
naturaleza misma. Asimismo, la ocurrencia de estos hechos es independiente a la voluntad
de los seres humanos; es decir, la voluntad humana no es la razon por la cual ocurren estos
fendmenos. El deseo de un individuo consistente en obtener agua para que sus cosechas
mejoren no implica que el fendmeno fluvial deba suceder. En este sentido, las normas
juridicas que ordenan la ocurrencia de fendmenos que naturalmente aconteceran, o que es
imposible que acontezcan, carecen de sentido normativo. Una norma juridica carente de
sentido normativo no puede ser considerada norma en absoluto. En otras palabras, la
validez de una norma juridica esta condicionada a que ésta regule fenbmenos que tengan
la posibilidad de ocurrir o no. Por esta razon, Kelsen afirma: “La relacion entre la validez y

la eficacia de un orden juridico [...] Gnicamente puede ser determinada en virtud de un limite

123 Cfr. Kelsen, Hans, “Una Teoria ‘Realista’...”, cit., nota 105, p. 23.
124 vid supra, pp. 41-42.

61



superior y otro inferior. La concordancia no puede exceder de cierto maximum ni quedar
por debajo de cierto minimum”.1?> Asi, la eficacia permanente de una norma es un indicativo
de la innecesaria regulacion juridica.

En segundo lugar, las normas juridicas si pueden referirse a hechos de la naturaleza;
la referencia consiste en otorgarles a éstos la funcién de condicion para la realizacion de
determinadas conductas humanas. De hecho, algunos 6rdenes juridicos lo hacen; por
ejemplo, cuando una norma juridica establece que, ante la presencia de un tornado, los
individuos deben resguardarse en centros de acopio. Esta norma esta interpretando
normativamente un hecho como debido —acudir a determinados lugares— a partir de la
referencia de un acontecimiento natural. La relacién entre normas juridicas y hechos
naturales Unicamente existe en la forma descrita.

En conclusion, las normas juridicas no pueden ordenar el acontecer de fenomenos
determinados por la naturaleza; sin embargo, es posible estatuir un fenbmeno natural como

condicion para la realizacion de comportamientos humanos especificos.

ll. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA NOMODINAMICA

Es importante explicar el significado tedrico de la nomodinamica. La perspectiva dinamica
considera al sistema juridico como “algo creado en un determinado proceso, siendo juridico
todo lo creado de esta manera”.'?® En este sentido, es necesaria la utilizacién de conceptos
gue permitan explicar al Derecho en movimiento. Este apartado esta dedicado al estudio
de los conceptos fundamentales para entender el concepto validez juridica desde una

perspectiva dinamica del Derecho.

1. Facultamiento

Las normas de un sistema juridico regulan la conducta humana. Cumplen esta funcion al
atribuir un significado normativo especifico a cada conducta; por ejemplo, prohibir la
apropiacién de bienes ajenos, permitir el consumo de sustancias psicotrépicas o considerar
obligatoria la alimentacion de los hijos. En cualquier caso, las normas juridicas imponen un
significado normativo especifico a las conductas humanas.

Cuando una norma juridica estatuye una conducta como debida ocurre el fenédmeno

del facultamiento. Kelsen explica: “La funcion del orden juridico designada como

125 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 142. Corchetes propios.
126 |bidem, p. 144.
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facultamiento se refiere exclusivamente a la conducta humana [...] El orden juridico solo
faculta la conducta de los hombres”.'?” En este orden de ideas, facultar significa que una
conducta es interpretada como juridicamente relevante; ya sea que esté contemplada como
la condicién para la aplicacion de una sancién, o sea la sancion misma. Asimismo, en la
teoria kelseniana, el facultamiento puede ser entendido en dos sentidos diferentes.

En sentido amplio, facultar implica que la conducta humana ser& considerada como
un elemento capaz de generar modificaciones en el orden juridico. Esto es, cuando una
norma califica a una conducta determinada como condicién para la apertura de un
procedimiento juridico —que culminara con la imposicion de una sancién— esté facultando
a dicha conducta para generar cambios en el sistema juridico; a saber, la creaciéon de una
norma juridica individualizada que ordene la ejecucion de una sancion. Por esta razén, el
Derecho faculta todas las conductas humanas referidas en normas juridicas.

Los seres humanos son los unicos que pueden generar cambios y alteraciones en el
sistema juridico. Por ello, es correcto afirmar que el Derecho otorga una capacidad juridica
a los individuos que, mediante sus conductas, producen modificaciones en el sistema
juridico. Al respecto, Kelsen explica: “El hombre que esta en condiciones de manifestar tal
conducta queda capacitado por el orden juridico a conducirse de esa manera. Tienen una
capacidad otorgada por el orden juridico”.'?® De tal guisa, el concepto de facultamiento en
sentido amplio no implica ninguna nocion de aprobacion. Como resultado, la conducta que
constituye un acto ilicito esta facultada por el orden juridico; es decir, el delincuente tiene la
capacidad de comportarse conforme a la norma juridica. No obstante, estar capacitado
juridicamente significa que el individuo es un ente susceptible de poseer derechos y
obligaciones. En este sentido, la capacidad del delincuente se traduce en la posibilidad de
aplicarle la sancion prescrita por la norma juridica.

En sentido estricto, el facultamiento consiste en el otorgamiento de dos potestades:
por un lado, para crear normas juridicas; por otro lado, para conducirse de manera
determinada. Para la explicacién de una teoria dinamica de la validez juridica basta con
identificar al facultamiento en sentido estricto como la potestad juridica que tiene un
individuo para producir normas juridicas. Cabe mencionar, el facultamiento en sentido
estricto si implica la aprobacién de la conducta por parte del orden juridico.

La nocién de facultamiento determina el concepto de 6rgano juridico y funcién
organica. Un érgano juridico es aquel individuo facultado por el Derecho para conducirse

de determinada manera. En este sentido, un érgano juridico es cualquier individuo que con

127 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, pp. 188-189. Corchetes propios.
128 |bidem, p. 189.

63



su conducta produce un cambio en el sistema normativo. Sobre el tema, es importante
recordar la definicion kelseniana de érgano juridico: “Es érgano de una comunidad aquel
individuo que ejerce una funcién que puede ser atribuida a la comunidad”.'?°

Para lograr una mayor comprension del tema, es fundamental entender el concepto

de funcion juridica.

2. Funcién orgéanica

Segun Kelsen, los érganos juridicos son las personas que ejercen una funcion atribuible al
orden juridico. Por ello, es menester clarificar el concepto de funcién organica, y conocer
las condiciones necesarias para la atribucion de la funcion organica a la comunidad juridica.

La funcion organica es un concepto intimamente relacionado con el facultamiento.
Mientras facultar implica que el Derecho otorga un estatus normativo a la conducta humana,
ya sea que la estatuya como un acto ilicito o como una forma de produccion de normas
juridicas; la funcion organica consiste en la realizacion material de dichas conductas. Es
decir, la funcion organica es la ejecucion de las conductas facultadas por el ordenamiento
juridico. Por ello, Kelsen explica que “Produccion, aplicacion y acatamiento del derecho son
funciones juridicas en el sentido mas amplio”.*3° En el presente capitulo explicaré el
significado y alcance de los tipos de funciones juridicas.

Una funcion es atribuible a la comunidad juridica solo si la conducta ejecutada esta
facultada por el orden juridico. Esto es, el individuo ejerce una funcién organica cuando
realiza una conducta significada normativamente por el Derecho. Cumplir con una funcion
organica significa realizar las conductas que el sistema juridico ordena, prohibe o permite.

Por el contrario, si el sistema juridico no significa normativamente alguna conducta,
y un individuo realiza precisamente esa conducta, entonces el individuo no esta ejerciendo
ninguna funcion organica atribuible a la comunidad juridica.

También, es importante mencionar que la comunidad juridica esta constituida por el
sistema juridico. Comunidad juridica y Derecho son el mismo concepto.

En conclusidn, la funcién organica y el facultamiento son conceptos que delimitan el

significado de 6rgano juridico.

3. Organo juridico

129 |bidem, p. 192.
130 |bidem, p. 270.
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Este concepto esta implicito en las nociones de facultamiento y funcion juridica. El érgano
juridico es la personificacién de la funcion juridica; es decir, la realizacion de conductas que
generan modificaciones en el sistema juridico tiene que ser ejecutada por un individuo de
carne y hueso. La persona que ejerce la funcion es el érgano juridico.

El concepto de 6rgano juridico es accesorio al de funciébn organica. Lo anterior
porque es posible entender el fenédmeno de la funcién orgénica sin apelar al 6rgano juridico;
sin embargo, es imposible entender el concepto de érgano sin referirnos a la funcién juridica
gue éste realiza. En este sentido, Kelsen explica al érgano juridico como “El sujeto [...]
portador de la funcion, es decir, el elemento personal de la conducta que representa la
funcion, la cual, como toda conducta humana, consta de un elemento personal y uno
material”.*3!

Asimismo, Kelsen explica la relacion entre facultamiento, 6rgano y funcion juridica
de la siguiente forma: “toda la conducta de un individuo determinada por el orden normativo
y facultada por este, en el sentido mas amplio, puede ser atribuida a la comunidad
constituida por el orden normativo interpretada como funcién de la comunidad; y todo
individuo cuya conducta sea determinada y, en ese sentido, facultada por el orden
normativo, es decir, todo miembro de la comunidad, puede ser considerado érgano de
esta”. 132

En suma, en sentido amplio, el érgano juridico es el individuo que ejerce una funcion
juridica, con base en el facultamiento conductual que realizan las normas juridicas; en otras
palabras, un 6rgano juridico es la persona que realiza una conducta especifica, misma que
esta determinada por normas juridicas. Por estas razones, el concepto 6rgano juridico esta
integrado por ciudadanos, delincuentes, autoridades publicas, etcétera; la funcién organica
incluye la realizacion de actos licitos e ilicitos, y el facultamiento implica la significacion
normativa de cualquier conducta, sin importar la aprobacion que realice el orden juridico

respecto de estas conductas.

4. Delimitacién conceptual del facultamiento, funcién organica y érgano juridico

Los tres conceptos estudiados en los incisos anteriores son fundamentales para
comprender el funcionamiento de la validez en un sistema juridico en movimiento. Hasta
ahora, analicé el significado mas amplio de estos conceptos. Sin embargo, el entendimiento

de los criterios formales de validez juridica depende de una restriccion en el campo de

131 Ibidem, p. 192. Corchetes propios.
132 1dem.
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aplicabilidad de estos conceptos. En el presente apartado desarrollaré el concepto limitado

de facultamiento, funcién y érgano juridico.

A. Facultamiento

Este concepto es el mas importante. En sentido amplio, el facultamiento es la significacion
normativa de una conducta por parte del Derecho. Aqui entrarian los delitos, actos ilicitos
civiles, infracciones administrativas, etcétera. Sin embargo, es posible restringir el concepto
de facultamiento con un filtro que implique la aprobacién juridica de cualquier conducta
facultada. Por esta razdn, en sentido estricto una conducta esta facultada por el Derecho
cuando su realizacién esta permitida juridicamente, o cuando la realizacién de una conducta
es calificada por el Derecho como un legitimo mecanismo de produccion normativa. En
otras palabras, el facultamiento en sentido estricto significa: permision de realizar conductas
y autorizacion para producir normas juridicas.

El facultamiento como permisidn consiste en significar normativamente un conjunto
de conductas especificas mediante el operador dedntico permisién. En este sentido, los
individuos estan facultados para ejecutar las conductas que el orden juridico les permite
realizar. Por ejemplo, si una norma juridica permite el uso ladico de sustancias
psicotropicas, y de hecho los individuos consumen marihuana para recrearse, el enunciado
gue describe esta situacion afirmara que los individuos estan facultados para conducirse de
la manera en que efectivamente lo hacen.

Por otra parte, el facultamiento como autorizacion para la produccion juridica
consiste en significar normativamente un conjunto de conductas especificas como
verdaderos procesos juridicos de creacion normativa. En términos generales, una conducta
es facultada como mecanismo de produccidon normativa si la realizacion de ésta implica la
creacion de nuevas normas juridicas. En este sentido, los individuos estan facultados para
crear normas juridicas mediante su conducta. Asi, dos personas crean una norma juridica
individual «matrimonio» cuando pronuncian ciertas palabras frente a un oficial del registro
civil. El enunciado que describe esta situacion afirma que las personas tienen la facultad de
crear normas juridicas mediante su conducta.

En conclusion, el facultamiento en sentido estricto significa la potestad juridica para
comportarse de manera determinada, asi como crear normas juridicas mediante una
conducta especifica. En el estudio de la validez a partir de una perspectiva dinamica del

Derecho, el facultamiento consistirAd en la potestad para crear normas juridicas. Cabe
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mencionar que la restriccion en el campo de aplicabilidad del facultamiento genera cambios

importantes en los conceptos de funcion y 6rgano juridico.

B. Funcién orgéanica

Este concepto sélo puede ser entendido aludiendo al fenémeno del facultamiento. Por ello,
entender el facultamiento en sentido estricto implica restringir el campo de aplicabilidad de
la funcion organica.

Ejercer una funcion organica significa realizar las conductas facultadas por el
Derecho; es decir, conducirse de tal manera que nuestro comportamiento pueda ser
atribuido a la comunidad juridica. A su vez, un individuo puede ejercer una funcion organica
en dos sentidos diferentes: comportandose de la manera permitida por el Derecho, y
creando normas juridicas.

La funcion organica como permision significa la realizacion de una conducta que esta
juridicamente permitida. Esta funcion se materializa cuando un individuo se comporta de la
manera en que debe hacerlo. En este sentido, solamente los comportamientos permitidos
por el Derecho pueden ser atribuidos a la comunidad juridica. Asi, un individuo no ejecuta
ninguna funcién organica cuando realiza una conducta juridicamente prohibida; la comision
de delitos, actos ilicitos e infracciones administrativas no son actividades susceptibles de
imputacion a la comunidad juridica. Al mismo tiempo, la variacion de significado de funcion
organica implicara modificaciones en el concepto de o6rgano juridico, mismas que
desarrollaré en el apartado correspondiente.

La funcién organica como facultad para producir, aplicar, interpretar, reformar, anular
e invalidar normas juridicas consiste en la realizacion de conductas que implican un cambio
en el sistema juridico. Esta funcion se materializa cuando los individuos, a través de su
conducta, crean, limitan y eliminan normas juridicas. Por esta razén, solamente el conjunto
de conductas facultadas para producir normas juridicas puede generar modificaciones
validas en el Derecho. Imagine que el pronunciamiento de las palabras: “a, b y ¢’ es
calificado por el orden juridico como una conducta generadora de normas juridicas;
posteriormente, un individuo pronuncia las palabras “a, b y ¢”. El enunciado que describe
esta situacién afirmara que el individuo ejercié una funcién juridica consistente en el
pronunciamiento de determinadas palabras, mismas que generaron la creacion de una
norma juridica. En este sentido, la funcién creadora de normas, ejecutada por el individuo,
es susceptible de ser atribuida a la comunidad juridica. Una funcion organica solo es

atribuible a la comunidad juridica si la realizacion de determinada conducta es considerada
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como un hecho productor de Derecho. Por el contrario, si el individuo pronunciara las
palabras “ay b”, su conducta no representaria el ejercicio de una funcidn organica; ademas,
la conducta realizada no implica la creacion de normas juridicas nuevas, y tampoco puede
ser considerada una conducta atribuible a la comunidad juridica.

Regularmente, la funcién organica de produccién normativa esta dividida en tres
ambitos: legislativo, administrativo y jurisdiccional. La funcién legislativa consiste en la
creacion de normas juridicas generales (leyes). La funcién administrativa consiste en la
creacion de normas juridicas generales (reglamentos), y la aplicacion de normas generales
a fin de crear normas juridicas individuales (actos administrativos). La funcion jurisdiccional
consiste en la aplicacion de normas generales a fin de crear normas juridicas
individualizadas (sentencias), y la creacion de normas juridicas generales (precedentes).
No obstante, esta division es incompleta. La funcion de produccion normativa no se agota
en los ambitos legislativo, administrativo y jurisdiccional. Junto a estos ambitos existe la
funcidbn organica de produccion normativa de los ciudadanos y de los oOrganos
internacionales. Esto es, los ciudadanos pueden tener la funcion juridica de produccion
normativa cuando conciertan actos juridicos, o0 mediante su comportamiento al crear una
costumbre, la cual puede estar reconocida como un hecho productor de Derecho. A su vez,
los 6rganos internacionales pueden crear normas juridicas por la celebracion de tratados
internacionales, y mediante su comportamiento al crear normas de Derecho internacional
consuetudinario.

En suma, la funcion organica de produccién normativa puede ser dividida en distintos

ambitos: legislativo, administrativo, jurisdiccional, particular, internacional, etcétera.

C. Organo juridico

El facultamiento y la funcion organica en sentido estricto delimitan el concepto de 6rgano
juridico. Solamente quien ejerza una funcién juridica es denominado 6rgano de Derecho.

Aquellos individuos que no realizan ninguna funcion organica no pueden ser
considerados 6rganos de la comunidad juridica. Kelsen explica que la realizacion de
conductas no facultadas por el orden juridico (por ejemplo: delitos, actos ilicitos,
infracciones, etcétera) genera que el individuo “no sera interpretado como érgano de la
comunidad, ni su conducta como funcién del 6rgano”.*3* En este sentido, el érgano juridico

es aquel individuo que realiza las conductas ordenadas y permitidas por el Derecho. Por

133 |bidem, p. 194.
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ello, la realizacion de conductas facultadas por el Derecho o funcidén organica se reduce a
una “funcién de acatamiento del derecho”.'3

La funcién de acatamiento del Derecho consiste en realizar las conductas que el
sistema juridico considera debidas. Por lo tanto, un 6rgano juridico es cualquier individuo
gue esté en condiciones de comportarse, y de hecho regule su comportamiento, conforme
a las prescripciones del orden juridico; por ejemplo: los ciudadanos al cumplir con sus
obligaciones tributarias, los patrones al cumplir con las obligaciones patronales, los
ejidatarios al cumplir con las obligaciones que le impone la ley agraria, etcétera.

No obstante, en algunos casos el acatamiento del Derecho involucra la funcion de
produccién normativa. Un individuo, considerado por el sistema juridico como érgano
productor de Derecho, sélo puede crear normas juridicas si observa las prescripciones del
orden juridico. Esto es, los 6rganos juridicos facultados para realizar funciones de creacion
normativa estan condicionados a respetar el contenido de las normas juridicas que regulan
el proceso de produccién normativa. Por esta razon, producir y acatar normas juridicas son
funciones orgéanicas equivalentes.

En otras palabras, la funcion de acatamiento del Derecho en sentido estricto
unicamente significa que los individuos deben regular su conducta de la manera impuesta
por la norma juridica. La funcion de acatamiento solo tiene coherencia en un escenario
social, donde existen relaciones reciprocas entre los individuos que conforman un grupo
social. En sentido amplio, la funcién de acatamiento del Derecho implica cumplir con las
exigencias de las normas juridicas en dos escenarios distintos: primero, en el escenario
social; segundo, en el escenario de creacion normativa. Desde una Optica de produccion
normativa, acatar el Derecho significa que los 6rganos juridicos estan condicionados a
cumplir con determinados requisitos en su labor de creacion juridica.

En suma, para una explicacion dindmica de la validez del Derecho, el 6rgano juridico
es aquel individuo facultado por una norma para ejercer una funciéon de produccién
normativa, sin importar si el ambito de sus funciones es legislativa, administrativa,

jurisdiccional, particular, internacional, etcétera.

5. Criterios de validez

La validez normativa significa que la norma es parte del Derecho. Es imposible la existencia

de normas juridicas aisladas, normas que no pertenezcan a ningun sistema juridico. En

134 1dem.
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este sentido, las normas juridicas o son validas, o0 no son normas; es decir, pertenecen a
un orden juridico, o no pertenecen.

A veces, para que una norma pertenezca a un sistema juridico, o sea atribuida a una
comunidad juridica, es necesario que cumpla con ciertos requisitos. Estos requisitos
pueden ser denominados criterios de validez. Asimismo, los criterios de validez estan
determinados por el Derecho. En este apartado estudiaré los requisitos que determinan la

validez de una norma juridica.

A. Criterios organicos

Todas las normas juridicas tienen un origen; a su vez, el origen de cualquier norma juridica
es un acto de voluntad. Como analicé en el Capitulo Primero, el Derecho se relaciona con
aquellos actos de voluntad que intentan significar normativamente el comportamiento
humano; es decir, las expresiones facticas dirigidas intencionalmente hacia un tercero para
ordenar su conducta.

Sin embargo, no todos los actos de voluntad son parte integrante del sistema juridico.
Para que el sentido normativo de un acto de voluntad sea considerado una norma juridica
es necesario que el Derecho otorgue objetividad a ese acto de voluntad. Afirmar que el
Derecho otorga objetividad a un acto de voluntad es un enunciado ambiguo. Una manera
mas sencilla de explicar la objetividad es la siguiente: el sentido normativo de un acto de
voluntad es parte del Derecho si cumple con los criterios de validez impuestos por el sistema
juridico.

El criterio organico de validez es el mas importante. Kelsen explica que “la
determinacién del 6rgano es el minimo de lo que ha de ser determinado en la relacion entre
una norma superior y una inferior”.13° Este criterio consiste en el establecimiento de érganos
facultados para producir, aplicar, interpretar, ejecutar y anular normas juridicas; es decir,
indica el origen personal que debera tener el sentido normativo de un acto de voluntad para
ser considerado una norma juridica vinculante. Los criterios organicos de validez asignan
la funcion de produccién normativa a determinadas personas. En este sentido, los
individuos contenidos en el criterio organico son los Unicos facultados para producir normas
juridicas. Por otra parte, el criterio organico puede referirse al facultamiento de los
individuos de dos maneras distintas: concreta y abstracta.

El criterio organico concreto consiste en la asignacion directa de la funcion juridica

de producciéon normativa a 6rganos especificos. Esto es, enumera a los individuos que

135 |bidem, p. 2609.
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tienen la facultad de generar cambios en el sistema juridico. Por ejemplo, una sociedad que
designa a Leticia Osorio como la Unica persona capaz de producir normas juridicas. Kelsen
explica que, en el criterio organico concreto, una norma: “designa a un hombre determinado
individualmente y estatuye que una determinada funcién ha de ser desempefada
Gnicamente por ese hombre y no por otro”.**¢ Sin embargo, esta modalidad no es comun
en los sistemas juridicos modernos. Regularmente, los criterios organicos directos son
utilizados en sociedades primitivas u 6rdenes juridicos que recientemente fueron creados.

El criterio organico abstracto consiste en la asignacion indirecta de la funcién juridica
de produccién normativa a individuos indeterminados. Esto es, indica cuales son las
caracteristicas que han de reunir los individuos que intentan ordenar la conducta humana,
a fin de que el sentido normativo de sus actos de voluntad pueda ser considerado como
una norma juridica. Por ejemplo, una sociedad que exige la mayoria de edad (18 afios) para
ser considerado 6rgano de la comunidad juridica; en este caso, la caracteristica suficiente
y necesaria para cumplir con el criterio organico de validez es tener 18 afios 0 mas. Esta
modalidad es comun en los sistemas juridicos modernos.

Ademas del establecimiento de caracteristicas determinadas, el criterio organico
abstracto puede incluir elementos adicionales para calificar a un individuo como verdadero
organo juridico. Estos elementos adicionales son denominados criterios organico-formales;
estos consisten en formalidades exigidas por las normas juridicas, cuya realizacion es
necesaria para considerar a un individuo como un organo facultado para producir Derecho.
Por ejemplo, el caso en que una persona deba ser calificada y nombrada por los reyes de
la nacidn para ser considerado legislador. El nombramiento no es una caracteristica que
cualquier persona puede adquirir; es una solemnidad que ha de cumplirse para la existencia
de drganos juridicos. En este sentido, Kelsen explica que los criterios organico-formales
existen: “cuando se requiere un determinado acto, prescrito por la constitucion, la ley, o el
derecho consuetudinario, a saber, una designacion, una eleccién, un sorteo, por el cual se
individualiza la norma general que rige el procedimiento de nombramiento”.13’

En conclusién, ambos criterios organicos, los concretos y abstractos formales,
especifican a las personas que deberan ser consideradas verdaderos érganos de la
comunidad juridica. Por esta razon, cualquier intento por dirigir la conducta humana que no
encuentre su origen en un acto de voluntad de las personas determinadas por los criterios
organicos, no puede ser considerado una norma juridica valida. El criterio organico

condiciona la validez de las normas juridicas.

136 |bidem, p. 196.
137 |dem.
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B. Criterios procedimentales

El orden juridico es un sistema normativo creado por los seres humanos; por ello, si ninguna
persona esta facultada para producir Derecho, entonces no existird norma juridica alguna.
Por esta razon, el facultamiento de determinados 6rganos es el requisito minimo que debera
observar todo proceso de creacion juridica.

Ademas de los criterios organicos, el Derecho puede establecer condiciones
adicionales para calificar la existencia de una norma juridica. En ese sentido, existen
criterios procedimentales de validez juridica. El criterio procedimental estatuye un
procedimiento especifico, que debera ser observado en el ejercicio de la funcién productora
de Derecho. Es decir, indica la forma o manera en que ha de expresarse la voluntad de los
organos juridicos. En este sentido, el criterio procedimental es un filtro al reconocimiento
juridico de los actos de voluntad; esto es, para que un acto de voluntad sea parte integrante
del sistema juridico, no basta que su origen personal sea un organo juridico, adicionalmente
tiene que ser expresado mediante una forma determinada. Por ejemplo, si el Derecho
establece un procedimiento especifico para la creacién de leyes (proceso legislativo),
solamente las normas creadas bajo los lineamientos de dicho procedimiento tendran validez
juridica.

Asimismo, el procedimiento de creacion juridica puede ir acompafado de
formalidades especificas. Los criterios formales procedimentales consisten en exigir la
realizacion de determinadas solemnidades o formas especiales en el proceso de
produccion juridica. De esta manera, solamente se consideraran validas a aquellas normas
gue hayan sido creadas mediante un procedimiento especifico y, ademas, cumplan con las
exigencias de las solemnidades. Una solemnidad procedimental es una parte del proceso
de produccion de Derecho; regularmente, su realizacion implica un acto ceremonial, o la
publicacién del producto del proceso de creacion normativa en un periédico o diario oficial.
En los sistemas juridicos modernos la realizacion de formalidades procedimentales es
fundamental. En ocasiones, la validez de las normas juridicas comienza cuando se han
cumplido las solemnidades procedimentales; por ejemplo, en México las leyes federales
seran consideradas juridicamente vinculantes soélo si fueron publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion. Al respecto, Kelsen explica que los criterios procedimentales y formales

expresan la forma del sistema juridico: “Estas exigencias constituyen la forma del
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derecho”.**®® En consecuencia, “cualquier contenido [...] puede revestir esa forma”.** Sin
embargo, Kelsen cree que no todo producto del proceso de creacion normativa es parte
integrante del Derecho. Asi, postula la existencia de dos tipos de leyes: materiales y
formales.

La ley en sentido formal es todo producto obtenido en el proceso de produccién
normativa. En este sentido, el proceso legislativo puede culminar con la creacion de leyes
gue contengan: normas juridicas que regulen la conducta humana, y elementos que no
tengan por objeto regular el comportamiento humano; éstos pueden ser opiniones técnicas,
descripciones cientificas, principios morales, ideologias politicas y econdémicas, etcétera.
Sin embargo, aunque dichos elementos estén contenidos en una ley juridica, Kelsen
considera que no forman parte del Derecho; afirma que el material juridico relevante esta
constituido exclusivamente por normas juridicas. Es decir, toda norma de Derecho es
producto de un proceso de produccion normativa; empero, no todo resultado de este
proceso es una norma juridica. Al respecto, explica: “Todos esos contenidos de la ley
carecen de caracter juridico, es decir, son productos no juridicos del proceso creador de
Derecho”.2*? Por consiguiente, las leyes en sentido material estdn compuestas Unicamente
por normas juridicas.

En mi opinidn, la tesis kelseniana de leyes en sentido formal y material requiere ser
precisada. El enunciado que afirma la irrelevancia juridica de elementos distintos a las
normas juridicas, contenidos en un procedimiento de creacion normativa, es incorrecto. Los
procesos de creacidon normativa son la Unica forma en que fendmenos como la moral,
economia, politica, etcétera, pueden ser incluidos como verdaderos criterios de validez
juridica. Por esta razon, los elementos distintos a las normas tienen relevancia juridica,
especificamente cuando se analiza al orden juridico desde una perspectiva dinamica. En el
siguiente apartado, demostraré la importancia de criterios materiales para otorgar validez
juridica a las normas.

En conclusion, los criterios procedimentales determinan el curso y las formalidades
gue deberan ser observadas en todo proceso de creacion normativa. EI cumplimiento de
este criterio determinara la validez de las normas juridicas.

Por otra parte, los criterios organicos y procedimentales constituyen el contenido del

Derecho formal o adjetivo. El Derecho adjetivo brinda las condiciones formales necesarias

138 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, pp. 154-155.
139 |bidem, p. 155. Corchetes propios.
140 |bidem, p. 145.
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para la creacion de una norma juridica, “Determinan la creacion de tal 6rgano y el

procedimiento que el mismo debe seguir”.14!

C. Criterios materiales

El entendimiento de los principios que rigen la vida de un sistema juridico permitira
comprender el funcionamiento del contenido como criterio de validez juridica. El orden
juridico puede ser explicado con base en dos principios: estatico y dinamico.

El principio estético afirma que la validez de las normas juridicas estéd condicionada
exclusivamente por su correspondencia a un determinado contenido. Este principio implica
aceptar la existencia de una norma suprema; ésta se caracteriza por ser valida “por si
misma y de manera inmediata, evidente y contiene las normas del orden como lo general
contiene lo particular”.1*? En este sentido, las normas que integran al sistema juridico
pueden ser obtenidas a partir de un ejercicio deductivo, donde la proposicioén general es la
norma suprema, y la conclusion particular es la norma juridica.

Por el contrario, el principio dindmico afirma que la validez de las normas esta
determinada por el 6érgano y procedimiento mediante el cual fueron creadas; es irrelevante
si éstas corresponden a un determinado contenido. Este principio niega la existencia de
una norma suprema que contenga valores absolutos, porque es cientifica y racionalmente
imposible demostrar la preeminencia de una concepcion moral sobre otra. Por tanto, “no es
posible deducir [...] por una conclusion de lo general a lo particular, una norma concreta de
derecho positivo”.**® En este sentido, las normas juridicas seran validas si fueron creadas
por organos facultados, y mediante un procedimiento determinado por el Derecho.

¢Por cual principio se rigen los oOrdenes juridicos? En mi opinion, por ambos
principios. Al respecto, considero fundamental la solucion kelseniana al problema.

El principio estéatico y el dinAmico coexisten en un (nico y mismo sistema normativo cuando la norma
fundamental presupuesta se limita a facultar, conforme al principio dinamico, a una autoridad
normadora, y cuando esta, o la autoridad instituida por ella, no solo establece normas en las cuales
se delegan otras autoridades normadoras, sino también normas en las cuales se exige una conducta

determinada de los sujetos sometidos al sistema normativo, y de las cuales es posible deducir, como

lo particular de lo general, otras normas mediante una operacion l6gica.*4

141 |bidem, p. 152.

142 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria del derecho internacional consuetudinario, trad. por Ariel Peralta Garcia, México,
Ediciones Coyoacéan, 2012, p. 12.

143 |bidem, p. 13. Corchetes propios.

144 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, pp. 232-233.
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Es decir, los sistemas juridicos funcionan con base en el principio dinamico porque
condicionan la validez de las normas juridicas al cumplimiento de requisitos organicos,
procedimentales y formales. De igual forma, el Derecho funciona con base en el principio
estatico cuando establece la existencia de criterios materiales que condicionan la validez
de las normas juridicas. No obstante, aceptar que un sistema juridico funciona con base en
el principio estatico, no implica afirmar que las normas son juridicas exclusivamente en
virtud de una operacion logica: a saber, una deduccion donde la premisa general es la
norma superior, y la conclusion individual es la norma inferior. Aceptar una operacion légica
como el Unico fundamento de validez juridica de las normas, significaria que cualquier
individuo capaz de formular esa deduccion estaria habilitado para crear normas juridicas.

Esto es un grave error; la representacion grafica de éste es la siguiente:
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Diagrama 1. Produccion normativa y deduccion. Elaboracion
propia.

Una norma constitucional (Norma 1) puede tener un contenido moral tan amplio, que
sea posible deducir el contenido necesario de otras normas juridicas (Normas 1.1, 1.2 y
1.3). Sin embargo, el fundamento de validez de cualquier norma son los criterios de validez
proporcionados por el sistema juridico, y no la posibilidad de ser deducida de un contenido
determinado. En este sentido, existe un problema: algunas normas juridicas son el
resultado de una deduccion material del contenido de normas superiores, sin embargo, no
toda deduccion puede ser considerada norma juridica. La solucion estd en una de las
caracteristicas definitorias del orden juridico.

El Derecho se caracteriza por tener positividad; es decir, por “el hecho de que es

creado y nulificado por actos de seres humanos, por lo cual es independiente de la moral y
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de otros sistemas normativos semejantes”.*® En este sentido, las normas son juridicas en
virtud de haber sido creadas por actos de voluntad humana, y no simplemente por
operaciones légicas. Como ya mencioné, no todos los actos de voluntad son susceptibles
de ser considerados normas juridicas; sélo aquellos actos de voluntad que cumplan con los
criterios de validez pueden ser reconocidos como Derecho. Sin embargo, cuando el orden
juridico estatuye principios morales como criterios materiales de validez, el contenido de las
normas juridicas si puede obtenerse a partir de una operacion deductiva. Asimismo, la Gnica
operacién deductiva con relevancia juridica es la realizada por los érganos facultados por
el Derecho para producir normas juridicas. De este modo, el problema de la convergencia
entre el principio estatico y dinamico es resuelto. Por un lado, el contenido de las normas
puede ser obtenido mediante una operacién deductiva; por otro lado, la operacion deductiva
creadora de nuevas normas juridicas es la realizada por los 6rganos facultados para hacerla
conforme a Derecho. En consecuencia, la deduccion realizada por individuos que no
cuentan con una funcién productora de Derecho no generara ningiin cambio en el sistema
juridico. Por esta razon, el érgano puede decidir que las Unicas normas juridicas deducibles
del contenido constitucional son las normas 1.1y 1.2, y excluir a la norma 1.3 como parte
del sistema juridico, aun si el contenido de ésta es una deduccidon necesaria del contenido
de la norma 1.

Los hechos del mundo pueden ser interpretados con base en distintas concepciones
morales, econdmicas, politicas, etcétera. De esta manera, un hecho puede ser interpretado
simultdneamente con base en dos concepciones ideoldgicas distintas; en principio, las dos
interpretaciones son validas. No existe un mecanismo objetivo que proporcione la respuesta
correcta ante un conflicto de ideologias. Sin embargo, el sistema juridico puede incorporar
una de estas ideologias como la Unica concepcion del mundo correcta. En este sentido, las
interpretaciones ideoldgicas del mundo pueden constituirse como criterios materiales de
validez juridica.

Un criterio material de validez consiste en el conjunto de principios morales, valores,
ideologias politicas, econdmicas, etcétera, que son reconocidos por el Derecho como
contenidos normativos que deben ser reproducidos en la totalidad del sistema juridico. Esto
es, las normas deberan tener un contenido especifico para pertenecer al orden juridico; si
las normas juridicas inferiores no corresponden con las determinaciones materiales que
exigen las normas superiores, es imposible considerar a las primeras como normas

juridicas validas. Por otra parte, es importante mencionar que los criterios materiales de

145 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 134.
76



validez necesariamente tienen que ser establecidos por el sistema juridico. No existen
ideologias y principios morales o politicos que tengan un caracter juridico a priori; es decir,
cualquier principio moral o ideologia politica puede ser incorporado al sistema juridico como
criterio material de validez. Este es el fundamento tedrico de la tesis kelseniana “cualquier
contenido puede ser Derecho”.1#® Sin embargo, la propuesta de Kelsen tiene que ser
completada de la siguiente manera: En un sistema juridico, cualquier ideologia politica o
principio moral puede ser reconocida por el Derecho. No obstante, si dichos principios son
estatuidos como criterios materiales que deben ser observados en la produccién normativa,
las normas subsecuentes del sistema deberan reflejar el contenido de dichos principios. Por
esta razén, no cualquier contenido puede ser Derecho. En otras palabras, cualquier
contenido puede ser Derecho cuando ocurre la primera introduccion de criterios materiales
de validez en el sistema juridico; a su vez, estos criterios limitaran el contenido futuro de las
normas juridicas, logrando que el unico contenido posible del Derecho sea el que goce de
una compatibilidad sustantiva con los criterios materiales de validez juridica.

Hasta ahora, he desarrollado el significado y alcance de los criterios materiales de
validez juridica. Sin embargo, es importante explicar el funcionamiento de estos criterios.
Los criterios sustantivos pueden determinar el contenido de las normas juridicas de dos
maneras distintas: positiva y negativamente.

La determinacion material positiva consiste en prescribir contenidos especificos para
las normas juridicas subsecuentes. Esto es, ordena la inclusion de determinados
contenidos en las normas que seran creadas con base en un procedimiento de produccion
normativa. Por ejemplo, una Constituciéon ordena que las leyes deberan contener una
ampliacion de los derechos humanos previamente reconocidos por el orden juridico. Si la
ley detalla y amplia los derechos humanos, sera considerada una norma materialmente
compatible con la Constitucion, y en ese sentido se calificard como una norma juridica
valida. Por el contrario, si la ley restringe y viola los derechos humanos, se considerara una
norma incompatible con las disposiciones constitucionales, y en ese sentido se calificara
como una norma juridica invalida.

La determinacion material negativa consiste en excluir ciertas materias del contenido
de las normas juridicas subsecuentes. Es decir, prohibe a los 6rganos juridicos la inclusién
de ciertos contenidos en la produccién normativa. Por ejemplo, una ley tributaria ordena
gue el reglamento administrativo no debe crear impuestos adicionales a los establecidos

legalmente. Si el reglamento se limita a desarrollar aspectos administrativos de los

146 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 233.
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impuestos creados legalmente, sera considerada una norma materialmente compatible con
la ley, y en ese sentido se calificard como un reglamento valido. No obstante, si el
reglamento crea nuevas obligaciones tributarias, se considera que es una norma
sustancialmente incompatible con la ley, y en ese sentido se calificard como un reglamento
invalido.

Ambas determinaciones materiales (positiva y negativa) constituyen una limitacion a
la libertad del érgano juridico en el ejercicio de la funcion productora de Derecho.

Finalmente, la presencia de criterios materiales de validez no es necesaria en el
sistema juridico. Si el Derecho omite hacer referencia a éstos, entiéndase que los 6rganos
tienen absoluta libertad para dotar de cualquier contenido a las normas juridicas. Al
respecto, Kelsen explica que, en ausencia de criterios procedimentales y materiales de
validez, el Derecho: “autoriza a dicho 6rgano a determinar de acuerdo con su propio criterio

el procedimiento de creacion de la norma inferior y el contenido de la misma”.14’

6. Cadenas de validez

Cuando una norma cumple con los criterios de validez (organicos, procedimentales,
formales y materiales) es correcto afirmar que ésta pertenece al sistema juridico. En este
apartado estudiaré la relacion entre el sistema juridico y la validez especifica de una norma.

El Derecho tiene una caracteristica especifica que lo diferencia de cualquier sistema
normativo; ésta consiste en que el orden juridico se autorregula. Es decir, los preceptos
juridicos determinan sus mecanismos de produccion y anulacién, ambitos de validez y, en
algunas ocasiones, establecen las condiciones que deben darse para la extincion legal del
sistema juridico. Sobre esta peculiaridad, Kelsen explica que el orden juridico: “regula su
propia creacion en cuanto una norma juridica determina la forma en que otra es creada, asi
como, en cierta medida, el contenido de la misma”.1*® La autorregulaciéon del Derecho
significa que el orden juridico es la Unica instancia competente para determinar los procesos
de produccion normativa; esto es, la produccion normativa esta disefiada con base en un
conjunto de criterios de validez contenidos en normas juridicas. En consecuencia, la validez
individual de una norma esta condicionada por otra norma juridica. Al respecto, Kelsen
enuncia: “La razon o fundamento de validez de una norma esta siempre en otra norma,

nunca en un hecho”.14?

147 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, pp. 157-158.
148 |bidem, p. 146.
149 |bidem, p. 130.
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Afirmar que una norma es valida por cumplir con determinados criterios de validez,
es un enunciado equivalente a la afirmacion de que una norma es el fundamento de validez
de otra norma. La norma que otorga validez a otra es denominada norma superior; la norma
gue recibe su validez de una norma superior se denomina norma inferior. La tesis de los
encadenamientos de validez consiste en afirmar la validez de una norma inferior con base
en la observancia de una norma superior. Esta tesis fue defendida por Kelsen, éste explica
que: “Cuando una norma juridica es valida por haber sido creada en la forma establecida
por otra, la Ultima constituye la razon de validez de la primera. La relacion entre la que
regula la creacion de otra y esta misma norma, puede presentarse como un vinculo de
supra y subordinacion [...] La norma que determina la creacién de otra, es superior a ésta;
la creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera”.*>°

La representacion mental de las normas superiores e inferiores genera la
conceptualizacion del orden juridico como un sistema normativo jerarquico. Por el
momento, dejaré pendiente algunas reflexiones en torno a la estructura jerarquica del
Derecho. No obstante, analizaré una denominacion distinta de las normas superiores e
inferiores.

Adolf Merkl fue wun jurista (contemporaneo de Kelsen) que contribuy6
significativamente a la teoria pura del Derecho. Este autor concebia a la validez de las
normas juridicas como una relacion de determinacion; la norma superior determina en gran
parte los aspectos de la norma inferior. En este sentido, puede denominarse norma
determinante a la norma que determina los aspectos de otra, ésta Ultima puede ser
denominada norma determinada. Asimismo, una norma juridica puede ser
simultAaneamente determinante y determinada; al respecto, Merkl explica: “una misma
norma puede ser, al mismo tiempo, determinante y determinada en cuanto tenga la razon
de su validez en una norma anterior y constituya a la vez el fundamento de la validez de
una norma ulterior”.*>! Es el caso de las leyes. Una ley es una norma determinada por tener
fundamento juridico en una norma anterior y jerarquicamente superior a ella, la
Constitucion; también, es una norma determinante porque otorga validez juridica a normas
inferiores, tales como reglamentos, sentencias jurisdiccionales, contratos, etcétera.

Las cadenas de validez estan constituidas por todas las relaciones normativas de
determinacién posibles de un sistema juridico; esto es, el fundamento de validez de una
norma especifica es el conjunto de todas las normas determinantes que hacen posible su

creacion. Al respecto, Merkl explica, segun Patricia Cuenca, que: “aunque las normas

150 |bidem, p. 146. Corchetes propios.
151 Cfr. Cuenca Gomez, Patricia, op. cit., nota 30, p. 175.
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juridicas de diversos grados son todas, desde el plano conceptual, normas juridicas,
realizaciones equivalentes de la idea de derecho, se distinguen no sélo por una progresiva
diferenciacion de su contenido normativo sino también por sus diversas condiciones y
limites de validez”.'®? En otras palabras, el fundamento de validez normativa tiene una
integracién progresiva. La Constitucion (primera norma juridica determinante - nl)
determina la validez de una ley (primera norma juridica determinada - n2); asi, n2 tiene
como fundamento de validez a nl; si n2 determina la creacion de un reglamento (segunda
norma juridica determinada - n3), el fundamento de validez de n3 consiste en el conjunto
formado por nly n2, ya que este es el complejo normativo que juridicamente determina su
creacion y contenido. La representacién grafica de la fundamentacién progresiva de la

validez juridica es la siguiente:
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Diagrama 2. Fundamentacion progresiva de la validez
juridica. Elaboracién propia.

En este diagrama, el soporte normativo de cada norma esta representada por una
linea que la conecta con otra norma; la fundamentacion es progresiva cuando las normas
juridicas estan conectadas con mas de una norma. En consecuencia, el conjunto normativo
gue fundamenta la validez juridica es la suma de normas que intervienen en la produccién
de una norma determinada. La fundamentacion normativa de cada norma es un conjunto
de elementos, no un elemento individual.

Un caso especial es el tratamiento del fundamento de validez de N1 (que en las
sociedades modernas es una Constitucion). Kelsen predicaba que el fundamento de validez
de la primera norma del sistema juridico esta constituida por una norma fundante basica.

Sin embargo, tal investigacion excede el objeto de estudio de este esfuerzo académico.

152 |bidem, p. 176.
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En conclusién, es correcto afirmar que el fundamento de validez de una norma
juridica concreta es el sistema juridico como totalidad; seria incorrecto limitar el fendmeno

de validez juridica a una relacion entre dos normas.
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CAPITULO TERCERO
¢COMO SE ORIGINAN LAS NORMAS JURIDICAS?

En el presente apartado analizaré los criterios utilizados por el Derecho para considerar
vélidas a las normas juridicas. También, estudiaré los distintos significados de validez
juridica con base en las etapas de produccion normativa. Finalmente, desarrollaré la

relacién entre la estructura jerarquica del sistema juridico y el concepto de validez.

|. PRODUCCION NORMATIVA

Una norma juridica realiza la funcion esencial de otorgar una significacion normativa de los
hechos del mundo. No obstante, no todas las normas juridicas llegan a cumplir con esta
funcidn. Para lograrlo, atraviesan una serie de etapas en las cuales son aplicadas,
interpretadas, y finalmente ejecutadas. También, en algunos casos especiales, pueden ser
anuladas. En el presente apartado, estudiaré las distintas etapas normativas. Ademas,
explicaré que es posible predicar la validez de cada una de ellas; es decir, que una norma
juridica puede ser valida en una etapa, pero invalida en otra. Las consecuencias de una
invalidez en las etapas normativas seran explicadas en el Capitulo Cuarto.

Conviene recordar que las etapas normativas son realizadas simultaneamente, salvo
la ejecucion de normas juridicas. Por esta razon, la creacion de una norma inferior implica
la aplicacion de la norma superior que determina la forma y el contenido de la primera. Al
respecto, Kelsen menciona: “La aplicacion de derecho es a la vez produccion de
derecho”.'>® Sin embargo, a fin de obtener una exposicion didactica, he decidido estudiar
las etapas normativas de manera separada; sin que esto represente un descuido de las

relaciones existentes entre cada una de ellas.

1. Creacion

Toda norma de Derecho es creada por seres humanos. La creacion normativa valida
significa que las personas observaron los criterios de validez impuestos por el sistema
juridico en la produccion de determinadas normas juridicas. ¢ Cuando son observados los
criterios de validez en la creacibn normativa? Primero, cuando las personas son

consideradas 6rganos de la comunidad juridica; es decir, tienen la funciéon de produccion

153 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 2609.
82



de Derecho. Segundo, si el proceso en el cual una norma fue creada corresponde al
procedimiento ordenado por el sistema juridico; esto es, cuando existe una correspondencia
entre el proceso debido y el proceso efectivo. Tercero, si la norma creada es coincidente
con el contenido del orden juridico; en otras palabras, cuando existe una compatibilidad
material entre la norma determinada y las normas determinantes. En este sentido, la
creacion normativa que espere ser exitosa debera cumplir con estos criterios de validez; a
la vez, solamente la creacion normativa exitosa podra generar una norma juridica valida.
En consecuencia, la inobservancia de cualquier requisito de validez resulta en el fracaso de
la creacion normativa. Por ejemplo, un individuo no facultado para producir normas juridicas
no podré establecer validamente ninguna orden para dirigir la conducta de terceros. De la
misma forma, un 6rgano competente que intente crear una norma juridica mediante un
procedimiento distinto al establecido por el Derecho, no podra crear normas vinculantes
para la sociedad. Por ultimo, un érgano competente, mediante el procedimiento debido,
puede crear una norma que materialmente sea antagonica respecto de los contenidos
protegidos por el sistema juridico; por ello, la norma incompatible no puede ser considerada
una orden valida.

La creacion normativa valida es fundamental para el desarrollo de un sistema
juridico. La obligatoriedad del Derecho depende de la creacion valida de sus normas

juridicas; por consiguiente, solo las normas creadas validamente pueden ser aplicadas.

2. Aplicacién

La aplicacion es una etapa de la producciéon normativa. Esta consiste en la realizacion de
conductas determinadas por el orden juridico. No obstante, no todas las personas pueden
aplicar normas juridicas; solamente los individuos facultados para ejercer una funcion de
aplicacion de Derecho pueden realizar las conductas implicadas en esta etapa normativa.
En este sentido, Kelsen explica: “Los 6rganos aplicadores del derecho deben ser instituidos
de acuerdo con el orden juridico, el cual ha de determinar asimismo el procedimiento que
tales érganos estan obligados a observar cuando aplican las normas juridicas”. >4
Asimismo, la aplicacién juridica puede ser entendida de dos maneras distintas, con base

en las consecuencias que produce: normativa y factica.

A. Aplicacion normativa

154 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, pp. 151-152.
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La aplicacion normativa consiste en la utilizacion de una norma determinante para producir
una norma determinada; es decir, es el cumplimiento de los criterios de validez ordenados
en una norma juridica superior que invariablemente generaran la creacion de una norma
juridica inferior. En este sentido, la mayoria de las normas que integran el sistema juridico
son actos de aplicacion de Derecho; por ejemplo, las leyes son consecuencia necesaria de
aplicar la Constitucion, y al aplicar las leyes se producen reglamentos, sentencias,
contratos, etcétera. Por esta razon, Kelsen considera: “Por regla general, la creacion de
una norma juridica es aplicacién de un precepto de grado mas alto, que regula su creacion;
y la aplicacion de una norma superior, normalmente es creacion de otra inferior determinada
por aguélla”.*>> Algunos autores consideran la aplicacion normativa del Derecho como un
fenémeno circunscrito a la individualizacién de normas generales. De esta manera, Maynez
explica: “El proceso merced al cual una situacion juridica abstracta transformese en
concreta y una norma general se individualiza, denominase aplicacion”.'¢ Considero que
la aportacion de Maynez es parcialmente correcta. La creacion de normas individuales
puede ser resultado de la aplicacion de normas generales; sin embargo, no es necesario
gue asi sea. Cuando el Derecho omite regular una conducta especifica, y esa omision se
convierte en la litis de un procedimiento, la norma individual que resuelve el conflicto puede
ser creada con base en la discrecionalidad del juez. En este caso, se estaria aplicando el
Derecho porque el 6rgano que resuelve esta facultado por el orden juridico; empero, la
creacion de la norma individual no implicaria aplicaciéon alguna de normas generales y
abstractas. Por otra parte, la aplicacion de normas generales puede resultar en la creacion
de otras normas generales. En México, normas generales como leyes, reglamentos y
tratados internacionales son resultado de la aplicacion de otras normas generales (la norma
constitucional). De tal guisa, considero que una interpretacion amplia de la aplicacion
normativa permitira comprender todas las implicaciones de ésta.

Asimismo, la aplicacion normativa puede ser calificada como polifacética. Una norma
determinante puede ser utilizada en mas de un proceso de creacion normativa; es decir, la
aplicacion normativa de una norma general —que genera la creacion de otra norma—
puede darse en muchos escenarios de produccion de Derecho. Por ejemplo, la aplicacion
normativa de la Constitucion existe cada que se crea una ley o reglamento; esto es, cada
ley o reglamento creado representa una aplicacion normativa especifica de la norma

constitucional. Por esta razén, Maynez afirma: “Echando mano de expresiones aristotélicas,

155 |bidem, p. 157.
156 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, “El problema filoséfico-juridico...”, cit., nota 92, p. 14.
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cabria afirmar que toda disposicion abstracta encierra en potencia una serie infinita de
normas concretas, y que todo acto juridico es actualizacién de un precepto general”.*>” En
suma, una norma general puede emplearse para la creacion de mas de una norma juridica.

También, la aplicacién normativa puede utilizar la regulacion positiva o negativa del
orden juridico. El Derecho regula positivamente el mundo cuando las normas juridicas
explicitan un significado normativo especifico acerca de un hecho determinado. Es decir,
cuando enlazan un operador dedntico a determinada conducta; por ejemplo, alimentacion
de los hijos como conducta obligatoria, privacién de la vida como conducta prohibida,
transito de personas por un determinado territorio como conducta permitida, etcétera. Por
el contrario, el Derecho regula negativamente el mundo cuando no existe una norma juridica
gue signifique normativamente un hecho determinado. En este sentido, el orden juridico es
omiso respecto de ciertos acontecimientos externos. Asi, en México no existe una norma
juridica que interprete normativamente el hecho consistente en leer mas de 10 libros por
afo. Las conductas reguladas negativamente por el Derecho estan permitidas. No obstante,
esta permision no es una facultad juridica; en otras palabras, no es posible reclamar su
cumplimiento mediante una accion ante tribunales. Que el Derecho permita ciertas
conductas mediante una regulacion negativa, significa que estas conductas no estan
enlazadas a una consecuencia desagradable.

Por tanto, la aplicacion normativa positiva consiste en el empleo de la regulacion
positiva del Derecho (normas existentes) para la creacion de nuevas normas juridicas. De
este modo, una sentencia es creada con base en la aplicacion de una norma juridica general
(ley). No obstante, es posible la creacion de normas juridicas aplicando la regulacion
negativa del orden juridico. Esta consiste en utilizar las omisiones del Derecho para producir
normas juridicas concretas. Por ejemplo, un tribunal puede crear una norma juridica que
absuelva a una persona, si la conducta objeto de la litis no esta regulada positivamente por
el orden juridico, con el argumento de que “de acuerdo con el derecho existente, el reo o el
demandado tenian la facultad de conducirse como lo hicieron”.1%8

Ahora bien, ambas aplicaciones normativas pueden ser calificadas como validas o
invalidas. La aplicacion normativa valida significa que las acciones realizadas en el ejercicio
de la funcion aplicadora del Derecho se adecuan a los supuestos normativos estatuidos en
la norma juridica; es decir, que los criterios normativos de validez de hecho son observados.
Un 6rgano realiza una aplicaciéon normativa valida cuando la norma determinada coincide

con las exigencias impuestas por la norma determinante. En principio, la aplicacién

157 1dem.
158 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 172.
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normativa se presupone valida; esto es, la aplicacion de normas superiores genera
juridicamente la creacion de una norma inferior vélida. La presuncion de validez de los actos
de aplicacion existe porque el orden juridico otorga a determinados érganos la funcion de
aplicar el Derecho. En este sentido, los 6rganos aplicadores son los Unicos individuos
facultados para decidir el significado y alcance de la aplicacion juridica; es decir, califican
determinados actos de aplicacién como juridicamente correctos.

Sin embargo, los 6rganos que ejercen la funcién juridica de aplicacion pueden
equivocarse Yy, en consecuencia, aplicar incorrectamente el Derecho. La aplicacién
normativa invalida es equivalente a una aplicacion inadecuada del sistema juridico. Esta
consiste en que las acciones realizadas en el ejercicio de la funcion aplicadora de Derecho
no coinciden con los supuestos normativos y exigencias contempladas en las normas
juridicas aplicadas. En otras palabras, una aplicacion normativa inadecuada es la
inobservancia de los criterios normativos de validez juridica. Para estos casos, el orden
juridico puede contemplar la existencia de mecanismos que anulen la aplicacion invalida de
normas juridicas generales.

En conclusion, la aplicacion del Derecho es normativa porque su realizacion trae

aparejada como consecuencia la creacion de una nueva norma juridica.

B. Diferencia entre creacion y aplicacion normativa

La relacion entre ambas etapas podria generar la impresion de que son fenémenos
idénticos; sin embargo, son acontecimientos independientes. ¢ Como podemos diferenciar
entre un acto de creacién y aplicacion de Derecho? La respuesta esta en la funcion organica
otorgada por el orden juridico. Kelsen explica que: “La cuestion de si un acto tiene el
caracter de produccién o de aplicacién de derecho depende del grado en que la funcion del
érgano que establece el acto esté predeterminada por el orden juridico”. > En otras
palabras, un érgano ejerce la funcion de produccion juridica cuando el contenido de la
norma creada es la completitud de las indeterminaciones de la norma superior o
determinante; por el contrario, un 6rgano ejerce la funcion de aplicacion juridica cuando el
contenido de la norma creada reproduce totalmente las exigencias de la norma superior o
determinante. La innovacion o produccién de nuevo contenido normativo es el criterio
determinante para reconocer la aplicacibn o creacion de Derecho, sin olvidar que la

aplicacion normativa implica la produccién de normas juridicas.

159 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 270.
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C. Aplicacion factica

Esta aplicacibn también es denominada acatamiento del Derecho. Asimismo, el
acatamiento de normas juridicas puede ser dividida en: actos de ejecucién coactiva y
voluntaria. En el presente apartado explicaré el acatamiento voluntario de las normas
juridicas; dejaré el estudio del acatamiento obligatorio para el apartado de Ejecucion.

La aplicacion factica es la realizacion del deber impuesto por la norma juridica. Es
decir, consiste en comportarse de la manera prescrita por el Derecho, cumplir con las
obligaciones juridicas. Aplicacion factica voluntaria y obediencia son el mismo fenémeno.
Los individuos que pretenden realizar una aplicacion factica del Derecho ordenan su
conducta conforme a las exigencias estatuidas en normas juridicas. No obstante, los
individuos no cuentan con una funcién juridica que les permita decidir el significado y
alcance de los deberes juridicos. Por esta razon, la aplicacion factica voluntaria puede ser
calificada como valida o invalida.

Para entender la validez de la aplicacion factica del orden juridico, modelaré un caso
hipotético. Una norma establece el deber de comportarse de la manera A; los individuos
gue quieran acatar el deber impuesto por la norma realizaran las conductas que consideran
significa el comportamiento A. Sin embargo, los Unicos individuos que pueden determinar
el significado y alcance del comportamiento A, son aquellos que tienen una funcién juridica
para tal efecto. Sélo un o6rgano competente puede describir la manera en que ha de
realizarse la aplicacion factica del orden juridico. EI comportamiento de los individuos
Unicamente significa una intenciéon de acatamiento del orden juridico; la obediencia del
Derecho es una pretension de aplicacion valida del sistema juridico. En este sentido, la
aplicacion factica voluntaria sélo es valida si un 6rgano facultado por el Derecho resuelve
gue el comportamiento de los individuos es coincidente en todos los aspectos con los
deberes juridicos impuestos por las normas juridicas. Por el contrario, los individuos pueden
equivocarse en su intento por acatar el Derecho. Esto es, aunque tengan la intencion de
acatar las exigencias de las normas juridicas, pueden comportarse de una manera que el
organo juridico competente interpretara como juridicamente prohibida. En consecuencia, la
aplicacion factica voluntaria es invalida cuando el 6rgano competente resuelve que el
comportamiento de los individuos no es coincidente con los deberes juridicos impuestos
por el Derecho.

En suma, la aplicaciéon factica se distingue de la normativa, porque la primera no
genera como consecuencia la creacion de nuevas normas juridicas, tan solo significa el

cumplimiento de las ya establecidas.
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3. Ejecucién

Como mencioné antes, esta etapa puede ser denominada aplicacion factica coactiva,
porque es un tipo de aplicacion del Derecho. De esta guisa, Kelsen explica: “la aplicacién
del derecho es [...] ejecucion del acto coactivo estatuido en una norma”.16°

La ejecucidn normativa consiste en la materializacion del deber estatuido en la norma
juridica; esto es, “la realizaciéon de la sancién que la norma estipula”.®' Ademas, la
ejecucioén es una aplicacion factica del orden juridico porque no implica la creacién de una
nueva norma juridica. La ejecucion normativa es una excepcion a la regla general
consistente en que “La aplicacién de derecho es a la vez produccién de derecho”.'%? Por
ello, Kelsen considera a la ejecucion como un acto de mera aplicacion: “Solamente los actos
a través de los cuales no se establece ninguna norma pueden ser de simple aplicacion [...]
De esta indole es la ejecucion de una sancién en un caso concreto”.1®® En consecuencia,
la ejecucion normativa esta constituida por hechos, no por deberes. Al respecto, Maynez
considera que la ejecucion “representa la definitiva realizacion de un deber juridico (un ser,
por consiguiente)”.164

En términos generales, Unicamente las normas individualizadas son ejecutables; en
otras palabras, solo aquellas normas que ordenan un deber juridico determinado para
personas especificas son susceptibles de ser ejecutadas. Por tanto, la ejecucion —a
diferencia de la aplicacion normativa— no es polifacética, se agota con la realizacion de
una conducta especifica. Por ejemplo, una sentencia so6lo puede ser ejecutada una vez.
Seria impensable la ejecucién de una norma juridica individualizada para casos distintos a
los ordenados por ésta. Sin embargo, existen obligaciones de tracto sucesivo, éstas se
caracterizan porque requieren de actos de ejecucion a través del tiempo. Salvo este tipo de
obligaciones, la ejecucidén normativa implica la realizacion de actos por Unica ocasion.

También, la ejecucion es “El ultimo acto de este proceso de produccion de
derecho”. 1% Esta etapa normativa estd constituida por hechos, acontecimientos

pertenecientes al mundo del ser; en este sentido, “La ejecucion de una norma no es por si

160 |hidem, p. 269. Corchetes propios.

161 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 45.

162 Cfr, Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 2609.

163 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 158. Corchetes propios.
164 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, “El problema filoséfico-juridico...”, cit., nota 92, p. 15.

165 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 2609.
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misma norma juridica”.'%¢ Esto significa que la ejecuciéon normativa implica la realizacion de
conductas especificas; éstas pueden ser denominadas actos juridicos.

Los actos o conductas pertenecen al mundo del Derecho, en cuanto estén
contempladas por el orden juridico. Asi, Kelsen afirma: “Un acto es juridico precisamente
en cuanto se encuentra determinado por una norma de derecho”.'%” Es importante recordar
el estudio del Derecho desde una perspectiva dinamica. Si el orden juridico es considerado
un proceso cambiante y en constante movimiento, los elementos que intervienen en dicho
procedimiento son normas juridicas y actos que las crean, aplican y ejecutan. Empero, esto
no significa que el Derecho esté constituido por actos. El fendmeno juridico dindmico
consiste en normas juridicas y actos significados normativamente por éstas. Al respecto,
Kelsen considera: “es incorrecto decir que el derecho consiste en normas y en actos. Seria
mas correcto afirmar que el derecho esta integrado por normas juridicas y actos juridicos
determinados por tales normas”. %8 Por esta razén, la ejecuciéon normativa es la
consumacion de actos juridicos.

Conocer el caracter juridico de un acto es una cuestion problematica. En principio, la
cuestion es simple. Para saber si un acto esta determinado por el orden juridico, o no, basta
con realizar una subsuncion logica del contenido del acto y el contenido del orden juridico.
Si coinciden, el acto es juridico; si no coinciden, es un acto antijuridico. No obstante, es
necesario realizar una interpretacion para determinar el significado y alcance del contenido
del acto y el orden juridico. De esta forma, Kelsen explica: “la subsuncion es imposible sin
una interpretacion del orden juridico y, generalmente, existen varias interpretaciones, a
menudo en conflicto”.1®° La interpretacion ganadora es la que definira el caracter juridico de
los actos. Sin embargo, aun falta un problema por resolver. ¢Quién decide qué
interpretacion es juridicamente relevante? La respuesta a este problema necesita de un
analisis de la funcién ejecutora de Derecho.

A la par de las funciones de creacion, aplicacién y acatamiento del Derecho, existe
la funcién de ejecucién de normas juridicas. Esta consiste en facultar a determinado
individuo para que materialice los deberes impuestos por el orden juridico. Al ejecutar el
contenido del Derecho, mediante actos juridicos, el 6rgano requiere realizar una
interpretacion normativa especifica. De esta manera, la interpretacion hecha por el 6rgano

ejecutor serd la unica con relevancia juridica. En el siguiente apartado estudiaré el

166 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 45.
167 |bidem, p. 46.
168 1dem.
169 Cfr. Kelsen, Hans, “;, Qué es un acto juridico?”, trad. por Ulises Schmill Ordofiez, Isonomia, México, Instituto
Tecnoldgico Autbnomo de México, num. 4, abril 1996, p. 67, http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/qu-
es-un-acto-jurdico-0/
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fendmeno de la interpretacion juridica, con el cual se fortalecera el entendimiento de la
ejecucion normativa.

Regularmente, la funcién de ejecucion es otorgada a érganos administrativos, con el
objeto de evitar la creacién de nuevas normas juridicas. En este sentido, Kelsen explica:
“La ejecucion de la sancidn, aun cuando esta sea dispuesta por un tribunal, es un acto
administrativo, el 6rgano de ejecucién no es un tribunal sino un érgano administrativo”.17°
Por otra parte, el ejercicio de la funcion de ejecucion no es garantia de que las normas
juridicas estén siendo ejecutadas validamente. En consecuencia, la ejecucion normativa —
o realizacién de actos juridicos que ésta implica— puede ser calificada como vélida o
invalida.

La ejecucion normativa es valida cuando los actos juridicos consumados encuentran
un respaldo en el sistema juridico. Esto es, cuando el érgano ejecutor realiza exactamente
el deber juridico impuesto en la norma. Por ejemplo, un 6rgano ejecuta validamente una
norma cuando materializa la sancion X sobre la persona B, si (y s6lo si) una sentencia
establece el deber de realizar la conducta X sobre la persona B. En opinion de Maynez: “Un
acto de ejecucion es juridicamente valido cuando se funda en una norma valida (el auto o
mandato de ejecucion). Dicho mandato revélase como una consecuencia juridica, dentro
de un juicio (en relacion con la falta de cumplimiento voluntario), y hallase condicionado por
la sentencia respectiva”.l’*

Por el contrario, la ejecucion es invalida cuando el acto realizado no esta fundado en
el Derecho. Es decir, cuando el 6rgano ejecutor no respeta los deberes impuestos en la
norma juridica, realizando conductas que no estan determinadas juridicamente. Por
ejemplo, un érgano ejecuta invalidamente una norma cuando materializa la sancion X sobre
la persona B, y la sentencia establece el deber de realizar la conducta Z sobre la persona
C. Para estos casos, al igual que en la aplicacion normativa invalida, la ejecuciéon del
Derecho puede ser anulada mediante un mecanismo especifico.

En conclusidn, la ejecucion normativa finaliza el proceso de producciéon de Derecho,

pues materializa las exigencias de las normas juridicas.

4. Interpretacion

En el presente apartado estudiaré el concepto, objeto, tipos y métodos de interpretacion

juridica. También, analizaré la relacién de ésta con las diferentes etapas normativas.

170 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 293.
171 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, “El problema filoséfico-juridico...”, cit., nota 92, p. 16.
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En todo ejercicio interpretativo existen dos elementos: el objeto significado y el objeto
significante. El objeto significante atribuye un determinado contenido al objeto significado.
La interpretacion es el proceso intelectual mediante el cual se conoce la asignacion de
significado que realiza el objeto significante respecto del objeto significado. Al respecto,
Tamayo explica: “Interpretar [...] consiste en dotar de significado, mediante un lenguaje
significativo, ciertas cosas, signos, formulas o acontecimientos (objeto significado)”.1’? En
consecuencia, interpretar sugiere un acto de conocimiento sobre el significado y alcance
del objeto interpretado.

La interpretacion del Derecho se realiza en un objeto especifico; a saber, las normas
juridicas. Cualquier disposicién normativa es susceptible de ser interpretada. ElI Derecho
esta constituido por normas juridicas. Estas pueden ser expresadas a través de diferentes
canales de comunicacion; por ejemplo, oralidad, textos, gestos, movimientos corporales,
etcétera. En términos generales, los sistemas juridicos modernos emplean un lenguaje
escrito para comunicar el contenido de las normas juridicas. Por ello, la interpretacion
juridica es el proceso intelectual mediante el cual se conoce el significado de las palabras
empleadas para dar expresion a una norma juridica. En este sentido, Kelsen afirma que por
interpretacion juridica: “Se entiende la comprobacion cognoscitiva del sentido del objeto
interpretado”.1”3

Las palabras empleadas para expresar las exigencias del Derecho pueden tener
distintos significados; es decir, una norma juridica puede tener mas de un significado. Por
esta razon, las normas son un marco que representan distintas posibilidades de
significacion juridica. Al respecto, Kelsen explica: “El derecho que ha de ser aplicado
configura solo un marco dentro del cual se dan varias posibilidades de aplicaciéon, siendo
conforme a derecho cualquier acto que se mantenga dentro de este marco, que lo llene en
algin sentido posible”.t’4

La tarea del intérprete del Derecho consiste en conocer todos los significados
posibles de una norma; esto es, delimitar el marco de posibilidades representadas por la
norma juridica. De este modo, Kelsen explica que la interpretacion juridica consiste en “La
comprobacién del marco que representa el derecho que ha de ser interpretado y, de este
modo, el conocimiento de varias posibilidades que estan dadas dentro de ese marco”.1®

En conclusion, toda interpretaciéon del Derecho implica el conocimiento de los

posibles significados de las normas juridicas. No obstante, ademas del acto de

172 Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 4, p. 135. Corchetes propios.
173 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 367.

174 1dem.

175 1dem.
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conocimiento, la interpretacién juridica puede involucrar un acto de voluntad. En este

sentido, es correcto afirmar la existencia de dos tipos de interpretacion del Derecho.

A. Tipos de interpretacion

Con base en Kelsen, la interpretacién normativa puede ser calificada de dos maneras:
auténtica y no auténtica.

La interpretacion no auténtica es “la interpretacion del derecho que no es producida
por un érgano juridico sino por una persona privada, y en especial por la ciencia juridica”.1’®
Para realizar esta interpretacién, no es necesario contar con una funcion organica de
creacion y aplicacion juridica. Cualquier individuo puede interpretar el Derecho. Por esta
razon, el resultado del ejercicio interpretativo de los individuos se limita a conocer el marco
de posibilidades constituido por la norma juridica. Interpretacion no auténtica y
conocimiento del Derecho son el mismo fendmeno. Asimismo, la interpretacion no auténtica
se caracteriza porque no genera ningun cambio en el sistema juridico; es decir, “no crea
derecho”.’” En otras palabras, los intérpretes no auténticos no estan facultados para
pronunciarse sobre la correcta interpretacion juridica de un texto legal. La representacion

grafica de este tipo de interpretacion es la siguiente:

Conocimiento de significados posibles

r
Significado
Significado posible C

posible A
Tarea del
PR intérprete <

Significado Significado
posible B posible D

.

Diagrama 3. Modelo de interpretacion juridica no auténtica. Elaboracion
propia.

En este diagrama, el marco que representa el Derecho esta constituido por los

significados posibles de una norma juridica determinada.

176 |bidem, p. 365.
7 |bidem, p. 370.
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Regularmente, la interpretacion no auténtica del ordenamiento juridico es realizada
por la ciencia juridica (abogados, estudiantes e investigadores). Al respecto, Merkl —al igual
gue Kelsen— considera que la ciencia del Derecho es una instancia competente para
detectar irregularidades en el sistema juridico. Explica: “la ciencia juridica positivista es
competente para dar cuenta de los excesos de poder de los 6rganos de aplicacién
sefialando las irregularidades cometidas en su actuacioén”.2’® En consecuencia, es posible
qgue la ciencia juridica explicite errores en la produccion normativa, con base en el
conocimiento previo de los posibles significados de las normas juridicas.'’® De tal guisa, los
juristas continuamente sefialan contradicciones y falencias en la creacion normativa. Por
ejemplo, Gabriel Soto Arellano, con base en una interpretacién no auténtica, desarrollé un
estudio de los problemas procesales implicados en el extinto juicio de desahucio.*®

Por otra parte, la interpretacion auténtica es “la interpretacion del derecho por el
6rgano de aplicacion del derecho”.'8! Para realizar esta interpretacion es necesario contar
con una funcién organica de creacion y aplicacion del Derecho. Solamente los individuos
facultados por el orden juridico pueden realizar una interpretacion auténtica del Derecho.
Asi, el resultado del ejercicio interpretativo auténtico de los 6rganos juridicos consiste en
conocer el marco de posibilidades constituido por el material juridico, y decidir cual es el
significado que tendra relevancia juridica. La interpretacion auténtica implica conocer y

decidir qué es el Derecho. En consecuencia, la interpretacion auténtica se caracteriza

178 Cfr. Cuenca Gémez, Patricia, op. cit., nota 30, pp. 196-197.
179 Sin embargo, la posibilidad de que la ciencia juridica detecte irregularidades en el proceso de produccion
normativa no implica que la misma ciencia sea la instancia competente para establecer los criterios de validez
juridica. Al respecto, Tatiana Diaz Ricardo considera que la ciencia del Derecho proporciona los criterios para
calificar la validez de una norma juridica. En este sentido, afirma: “la validez juridica obedece a una serie de
criterios que varian de acuerdo con los diferentes modelos tedricos que intentan explicar el funcionamiento
de los sistemas juridicos contemporaneos” (Cfr. Diaz Ricardo, Tatiana, “Validez del derecho: Andlisis
conceptual a partir de los modelos tedricos de Kelsen y Alexy”, Revista Mario Alario D Filippo, Colombia,
Universidad de Cartagena, vol. 3, nam. 1, 2011, p. 105,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4767687.pdf.). En mi opinién, la ciencia del Derecho no es la que
decide los criterios de validez juridica; por el contrario, el sistema juridico es la instancia competente para
establecer los criterios de validez juridica.

En suma, la validez normativa depende de los criterios establecidos por el Derecho, y no de la ciencia
gue estudia al sistema juridico como tal.
180 Cfr. Soto Arellano, Gabriel, Consideraciones de caracter procesal en el juicio de desahucio. Tesis
Profesional., México, Universidad Nacional Autébnoma de México, 1988.
Algunos de las principales propuestas del autor fueron: (i) la identificacion de una posible antinomia, o
contradiccion normativa, entre: a) el articulo 27 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
mismo que exigia una formalidad (acto juridico escrito) para la validez del contrato de arrendamiento y b) el
articulo 489 del Cdédigo Civil en comento, mismo que justificaba la falta del contrato escrito de arrendamiento,
siempre y cuando se comprobara el cumplimiento voluntario del mismo mediante medio preparatorio a juicio,
informacién testimonial o prueba documental; y (ii) la aplicacion del principio general de derogacién: lex
specialis derogat legi generali como solucién a la posible antinomia comentada anteriormente.
181 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 365.

93


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4767687.pdf

porque genera cambios en el sistema juridico; es decir, “crea derecho”. 182 La

representacion grafica de la interpretacion auténtica es la siguiente:

Conocimiento de significados posibles Decision del significado juridicamente relavante
[ r
Significado
Significado posible C
posible A
Tarea del Interpretacion T -
Norma X lbcte < autérica -< Significado posible D
Significado Significado
posible B posible D
\ \

Diagrama 4. Modelo de interpretacion juridica auténtica. Elaboracion propia.

En este diagrama, ademas del conocimiento de los significados normativos posibles,
el intérprete auténtico elige uno de estos significados como el Unico juridicamente relevante.
Esto es, el material interpretado (norma X) contiene significados normativos que
potencialmente pueden llegar a ser considerados parte del sistema juridico (significado A,
B, C y D); unicamente el escogido por el intérprete auténtico (significado D) sera
considerado una norma juridica valida. Sin embargo, que un significado normativo posible
se convierta en una norma juridica, no implica que éste sea la Unica interpretacion correcta
de determinada norma. Es decir, los posibles significados de una norma juridica
(significados A, B, C y D) estan en igualdad de circunstancias para convertirse en elementos
integrantes del orden juridico. Por consiguiente, es incorrecto afirmar que el Derecho
contiene interpretaciones Unicas y correctas. Al contrario, el sistema juridico ofrece un
abanico de interpretaciones posibles, y todas seran correctas en la medida en que estén
contenidas en el material juridico interpretado.

En suma, la interpretacion no auténtica se agota en un acto de conocimiento del
Derecho —misma que puede ser de utilidad para perfeccionar la forma del Derecho—; por
el contrario, la interpretacién auténtica implica un acto de conocimiento, y un acto de

voluntad que decide juridicamente el significado concreto de una norma.

B. Métodos de interpretacion

182 |bidem, p. 370.
9



Los intérpretes auténticos, y no auténticos, utilizan herramientas, técnicas e instrumentos
para realizar la interpretacion del material juridico. El conjunto de elementos utilizados para
interpretar el Derecho puede ser definido como métodos interpretativos. El presente trabajo
de investigacion no tiene como objeto de estudio un analisis exhaustivo de los distintos
tipos, y formas de aplicacion, de métodos interpretativos; por ello, en el siguiente apartado
solamente enunciaré las relaciones de éstos con la validez juridica de las normas.

En términos generales, los métodos interpretativos estan ordenados por el sistema
juridico. Es decir, el Derecho obliga a los intérpretes a utilizar, o no utilizar, determinadas
técnicas en la interpretacion del contenido normativo. Por ejemplo, un sistema juridico
puede prohibir el uso del argumento a fortiori para la interpretacion de normas penales, pero
ordenar el uso del principio pro-persona en la interpretacion de estas.

Ahora bien, en casos excepcionales, el ordenamiento juridico puede facultar a los
intérpretes para que utilicen los métodos interpretativos que ellos prefieran. En este caso,
las técnicas de interpretacion juridicamente relevantes dependeran de la voluntad de los
organos intérpretes.

En suma, por regla general, los métodos interpretativos son vinculantes en la medida
en que el sistema juridico los ordene; por excepcion, los métodos utilizados para interpretar
el ordenamiento juridico seran aquellos elegidos por los 6rganos intérpretes del Derecho.

No obstante, algunos autores consideran que, para conocer el significado de las
normas juridicas, es necesario el uso de determinados métodos de interpretacion (Savigny,
Larenz, Wolff).*8 Ademas, sefialan que los métodos interpretativos guardan una jerarquia;
es decir, que solo es posible utilizar el método B, si previamente se utilizé el método A. En
mi opinion, estas consideraciones son equivocadas. Las razones para sostener la
afirmacion anterior son las siguientes.

En primer lugar, las normas juridicas son susceptibles de ser interpretadas con base
en diversos métodos interpretativos. No hay una caracteristica distintiva de las normas
juridicas para que soélo puedan ser interpretadas con base en un unico método. Como
mencioné antes, es el orden juridico, o la voluntad del érgano interpretador, quien decide
las técnicas apropiadas para interpretar el contenido normativo. Por ello, no existe una
manera objetiva para demostrar la preeminencia de un método interpretativo por encima de
otro. Al respecto, Kelsen afirma: “Es un esfuerzo vano querer fundamentar juridicamente

una, excluyendo a la otra”.14

183 Citados por Alexy en Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. por Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Espafa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 24-25.
184 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 368.
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En segundo lugar, el contenido de las normas esta condicionado al método
interpretativo. En otras palabras, el significado y alcance de una norma juridica puede variar
con base en la técnica utilizada para interpretarla. Por ejemplo, todo individuo que realice
X serd acreedor a la sancién A. Si interpretamos la norma con base en el principio de
estricta legalidad, solamente la realizacion de la conducta X sera condicion para la
imposicién de la sancion A. Sin embargo, la norma puede ser interpretada bajo el principio
de la analogia; en este caso, la realizacion de conductas diferentes a X (conductas Y, Z)
que coincidan esencialmente con ésta, también seran consideradas como condiciones para
la ejecucidon de la sancion A. Asi, los métodos interpretativos no pueden estar dados de
antemano. Si sélo existiera un método correcto para interpretar determinada norma juridica,
entonces su contenido seria inmutable; es decir, existiria un Unico contenido normativo.
Empero, las normas juridicas pueden tener multiples significados. Por tanto, la polisemia
de las normas juridicas implica la aceptacion de multiples métodos interpretativos, todos
validos, y en pie de igualdad, para dotar de significado al Derecho. La jerarquia de los
métodos interpretativos sélo puede ser establecida por el sistema juridico; no depende de

la naturaleza propia de cada método de interpretacion.

C. Validez de la interpretacion

En principio, toda interpretacion auténtica es valida; esto es, la interpretacion realizada por
los 6rganos competentes se considera juridicamente vinculante. La presuncion de validez
de la interpretacion auténtica existe porque los érganos estan facultados por el Derecho
para ejercer una funcion de interpretacion juridica. Sin embargo, los 6rganos juridicos
pueden equivocarse en el ejercicio de esta funcion. Para asegurar el ejercicio correcto de
la funcién de interpretacion, los érganos juridicos estan sujetos a observar determinados
lineamientos.

En términos generales, las normas juridicas son los lineamientos que condicionan la
validez de la interpretacion auténtica; en este sentido, la interpretacion es valida si, y solo
si, el significado normativo obtenido del ejercicio interpretativo realmente es producto de
interpretar la norma juridica. En otras palabras, la interpretacion esta sujeta al marco
representado por la norma juridica. Al respecto, Patricia Cuenca explica: “la interpretacion
auténtica es, en efecto, un acto de voluntad pero no absolutamente libre en tanto su validez
depende de que se mantenga dentro del area de significados posibles que viene delimitada

por un acto de conocimiento”.18

185 Cfr. Cuenca Gomez, Patricia, op. cit., nota 30, pp. 186-187.
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En este sentido, las normas juridicas pueden establecer distintas restricciones a la
interpretacion auténtica. Por ejemplo, la norma constitucional mexicana puede establecer
una restriccion en la interpretacion de la ley agraria; a su vez, la ley agraria puede establecer
una restriccion en la interpretaciéon de un reglamento agrario, etcétera. Cuando existen
restricciones en la interpretacion del Derecho, es posible entender al conjunto de normas
gue las imponen como elementos condicionantes de validez juridica de la interpretacién
auténtica. Es decir, la interpretacién de una norma inferior sera valida en la medida en que
se respeten las restricciones contenidas en las normas juridicas superiores.

Ahora bien, el conjunto de restricciones en la interpretacion auténtica del Derecho
limita el campo de significados posibles de una norma juridica. Esto es, las restricciones
normativas suponen una limitacién para los intérpretes auténticos en la asignacion de
significado de una norma juridica. Por el contrario, si no existen restricciones normativas en
la interpretacion auténtica del ordenamiento juridico, entonces los intérpretes del Derecho
disponen de una libertad o discrecionalidad mayor en la asignacion de significado de una
norma juridica.

Por otra parte, la interpretacion es invalida cuando el significado normativo elegido
en el proceso interpretativo no es producto de interpretar a la norma juridica; es decir,
cuando se elige un contenido normativo que esta fuera del marco representado por la norma
juridica. O bien, cuando no se respeta el conjunto de restricciones impuestas por normas
superiores a la actividad consistente en la interpretacion juridica de una norma inferior. En
ambos casos, el resultado de un proceso interpretativo invalido no puede ser considerado
un significado posible que consecuentemente de lugar a una norma juridica valida. A

continuacion, elaboraré la representacion grafica de una interpretacion valida e invalida.
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Diagrama 5. Interpretacion juridica auténtica valida. Elaboracién propia.
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En este diagrama, la interpretacion auténtica es valida porque el significado elegido
por el intérprete se encuentra dentro del marco de significados posibles representado por

la norma juridica interpretada.
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Diagrama 6. Interpretacion juridica auténtica invalida. Elaboracion propia.

En este diagrama, la interpretacion auténtica es invalida porque el significado elegido
por el intérprete no se encuentra dentro del marco de significados posibles representado
por la norma juridica interpretada.

Ahora bien, ¢Qué herramientas son factibles utilizar para delimitar el marco
representado por la norma juridica? Merkl considera que la interpretacién l6gico gramatical
es el instrumento necesario para delimitar correctamente el marco de significados posibles
de una norma juridica. En consecuencia, la l6gica y gramatica son limites a la interpretacion
normativa. Las razones de esta consideracion son las siguientes.

Primera, las leyes se expresan mediante un idioma determinado. Estos se rigen por
un sistema de reglas que prescriben el uso correcto del idioma (también conocidas como
reglas gramaticales). En este sentido, cualquier persona que intente conocer el significado
de una oracién, necesariamente tendra que interpretarla siguiendo las reglas gramaticales
del idioma en que esta expresada. Asi, Patricia Cuenca explica: “este método légico
gramatical no solo es obligatorio en todos los casos, mientras que el empleo de los demas
criterios de interpretacion es meramente contingente, sino que, ademas, ningun otro
método es posible sin él”.18¢

Segunda, las normas juridicas ordenan que algunas conductas deben ser

consideradas juridicamente obligatorias, prohibidas o permitidas; esto es posible, gracias a

186 |bidem, pp. 187-188.
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gue un operador dedntico enlaza un significado normativo a determinados acontecimientos.
En los sistemas juridicos Unicamente existen tres tipos de operadores dednticos: obligacion,
prohibicion y permision. Aunque éstos son interdefinibles entre si mismos, poseen un
significado inmutable; no estan sujetos a interpretacion. Esto es, si una conducta especifica
esta prohibida por el Derecho, no hay interpretacion posible que pueda considerarla
juridicamente permitida. Por consiguiente, la l6gica de los operadores deodnticos en las
normas juridicas es un limite a la interpretacién que cualquier individuo haga del Derecho.

Por estas razones, el acto de conocimiento y voluntad implicados en la interpretacion
auténtica del Derecho no significan una invencidn sin limites, sino una creacién limitada. Al
respecto, Patricia Cuenca afirma que la interpretacion auténtica representa una decision
“creada por eleccidn, es decir, como el resultado de una libre eleccion entre una serie de
alternativas traidas a la luz por un acto de conocimiento”.*8’

Ademas, la presencia de limites en la interpretacion juridica no conduce a resultados
unicos sobre el contenido del Derecho. Tan soélo delimitan el campo de accion en el cual los
intérpretes decidiran qué es el Derecho; es decir, “la I6gica y la gramatica [...] permiten
discriminar entre los significados posibles e imposibles”.188

En suma, para que la interpretacion auténtica del Derecho sea valida debe
considerar realmente a las normas juridicas. Para lograrlo, es necesario utilizar la gramatica

y l6gica como herramientas interpretativas.

D. Relacion con etapas normativas

La interpretacion no es una etapa normativa como tal, sino que esta presente en todas las
etapas previamente analizadas. Esto es, la interpretacion es necesaria en la creacion,
aplicacion y ejecucion de normas juridicas.

En la produccion normativa, los érganos creadores de Derecho deberan aplicar los
criterios de validez del sistema juridico. Para aplicarlos es necesario conocer su significado
y alcance; es decir, deberan interpretar la norma juridica que los contiene. En este sentido,
Kelsen afirma: “La interpretacion es, por lo tanto, un procedimiento intelectual que
acompanfa el proceso de la aplicacion del derecho, en su transito de un nivel superior a uno
inferior”.18°

Como mencioné antes, la interpretacion consiste en comprobar los significados

posibles de una norma juridica;, ademas, en la interpretaciébn auténtica se elige un

187 |bidem, p. 187.
188 |bidem, pp. 187-188. Corchetes propios.
189 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 365.
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determinado significado como el Unico con relevancia juridica. Los 6rganos que producen,
aplican y ejecutan el orden juridico, exponen la eleccion tomada en el ejercicio interpretativo
mediante la produccién de una norma determinada, o a través de la ejecucion del
significado normativo elegido por ellos. En otras palabras, el acto de voluntad implicado en
la interpretacion auténtica se materializa en la creacion o ejecucion normativa. Al respecto,
Kelsen considera que el acto de voluntad interpretativo genera los siguientes efectos: “Con
este acto, o bien se produce una norma de nivel inferior, o bien se ejecuta un acto coactivo
estatuido en la norma juridica aplicada”.'®

Asimismo, la relacién entre la interpretacion con las demas etapas normativas es
visible en la estructura del sistema juridico. Por ejemplo, la norma constitucional es
interpretada en la creacién de leyes, reglamentos o tratados internacionales; de la misma
forma, las leyes, ordenanzas y normas internacionales son interpretadas en la produccion

de contratos, sentencias y cualquier norma juridica individualizada.

E. Interpretacion dinamica

Finalmente, es importante mencionar que la interpretacion del Derecho no es inmutable. El
significado asignado a una norma juridica puede variar con el tiempo. De este modo, la
interpretacion realizada por un 6rgano juridico en un determinado momento puede ser
modificada por una nueva interpretacion juridica. Por ejemplo, es posible que la
interpretacion de la norma constitucional en el siglo XX haya generado la creacion de una
norma con el contenido A; sin embargo, una nueva interpretacion de la Constitucién en el
siglo XXI, puede generar la produccion de normas juridicas con el contenido B.

Por otra parte, aceptar la posibilidad de una interpretacion dinamica del Derecho, no
significa que las normas juridicas creadas bajo una interpretacion en desuso sean
incorrectas. No existen normas correctas o incorrectas. Tan sélo existen normas juridicas
gue son el resultado de una eleccion entre distintos significados normativos posibles. El
sistema juridico puede facultar a determinados érganos para modificar los significados
normativos elegidos en un ejercicio interpretativo, generando gque las normas creadas bajo
ese criterio de interpretacion no puedan seguir siendo consideradas normas juridicas
validas. En este sentido, afirmar el caracter dinamico de la interpretacién juridica implica
negar la existencia de una Unica interpretacion normativa posible y, por consiguiente, de la

concepcion de normas juridicas correctas e incorrectas.

190 |bidem, p. 370.
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II. ESTRUCTURA DEL DERECHO

Hasta ahora, estudié los conceptos fundamentales para entender el funcionamiento de la
validez en un sistema juridico. También, analicé las diversas etapas en las que es posible
predicar una validez normativa; esto es, creacion valida, aplicacion vélida, ejecucion vélida
e interpretacion valida de una norma juridica. No obstante, es menester explicar los tipos
de normas que integran un sistema juridico, asi como la relacién que guardan entre ellas.
Asi, en el presente apartado explicaré la estructura jerarquica del Derecho, y la naturaleza
de las normas juridicas que componen un orden juridico determinado.

Conviene recordar la tesis de Kelsen y Merkl acerca de los encadenamientos de
validez: una norma encuentra su fundamento de validez juridica en otra norma. Es decir,
una norma superior otorga validez a una norma inferior. La existencia de normas superiores
a otras, implica que no todas las normas tienen la misma categoria en el sistema juridico.
En ese tenor, es posible representar al Derecho como un orden de normas juridicas con
distintas jerarquias. Por un lado, existen las normas superiores; por el otro, las normas
inferiores. Al respecto, Kelsen explica: “El orden juridico no es un sistema de normas
juridicas de igual orden, yuxtapuestas unas a otras, sino una construccion escalonada de
diferentes niveles de normas juridicas”.**!

Lo anterior, por otro lado, también explica que existan diferentes tipos de normas
juridicas. Esto quiere decir que las normas juridicas —aunque comparten caracteristicas
esenciales— pueden tener elementos que permitan diferenciarlas respecto de otras
normas. En este sentido, existen normas generales e individualizadas.

Las normas generales se caracterizan porque “se dirigen a una clase de agentes
indeterminados”.*%? Por el contrario, las normas individualizadas “se dirigen a uno o varios
agentes determinados”.1%® Ambos tipos de normas son parte integrante del sistema juridico.
Seria equivocado concebir al Derecho como un conjunto de normas generales (leyes),
pues, como ya mencioné, las normas juridicas atraviesan una serie de etapas que culmina
con su ejecucion. Asi, las normas generales necesitan ser individualizadas mediante
normas particulares para poder ser ejecutadas. Por tal razon, Kelsen consideraba que el
concepto de Derecho: “Incluye también las individuales, es decir, las que determinan la

conducta de un individuo en una situacion no recurrente y que, por tanto, son validas solo

191 |bidem, p. 258.
192 Cfr, Santiago Nino, Carlos, Introduccion al analisis del derecho, Barcelona, Ariel, 2013, p. 77.
193 1dem.
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para un caso particular [...] Tales normas son derecho [...] en el mismo sentido que aquellas
normas generales que han servido de base para la creacién de las primeras”.1%

Por otra parte, las normas juridicas —generales y particulares— son creadas desde
distintas latitudes. Seria muy dificil que solo un 6rgano juridico fuera el encargado de
producir todas las normas del sistema juridico. Bajo esta perspectiva, Patricia Cuenca
explica: “el Derecho tiene su origen en una pluralidad de formas de normacion o de
produccién juridica”.*®> A continuacion, desarrollaré la multiplicidad de normas que existen

en un orden juridico.

1. Constitucion

En los sistemas juridicos modernos la norma constitucional ocupa un lugar fundamental. Es
el fundamento de validez de todas las normas que integran el orden juridico de algun pais.
Kelsen afirma que: “la Constitucion representa el nivel mas alto dentro del derecho
nacional”.*®® Asimismo, la constitucién puede ser entendida en dos sentidos distintos:
material y formal.

La constitucidén en sentido material consiste en un conjunto de normas juridicas que
contienen los primeros criterios de validez (organicos, formales, procedimentales y
materiales) que deberan ser observados en la produccién de normas juridicas. Kelsen
afirma que la constitucion material de un orden juridico “esta constituida por los preceptos
gue regulan la creacién de normas juridicas generales y, especialmente la creacion de
leyes”.19" Por esta razén, la existencia de una constitucién material es imprescindible para
el funcionamiento de un orden juridico. Un sistema normativo no puede existir si no hay
criterios de validez —especialmente organicos y procedimentales— que condicionen el
proceso de produccién normativa.

La constitucidon en sentido formal presupone la existencia de un sistema juridico
escrito. Esta consiste en “cierto documento solemne, un conjunto de normas juridicas que
s6lo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales, cuyo
objeto es dificultar la modificacion de tales normas”.*®® La constitucién formal puede,
aunque no es necesario que lo haga, incluir a la constitucion material. Por ejemplo, un pais

puede adoptar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como su constitucion

194 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 44. Corchetes propios.
195 Cfr. Cuenca Gomez, Patricia, op. cit., nota 30, p. 171.

196 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, pp. 146-147.

197 |bidem, p. 147.

198 1dem.
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formal, y regular el procedimiento de creacion normativa en una ley ordinaria. Por tanto, la
existencia de una constitucion en sentido formal no es imprescindible para el
funcionamiento de un sistema juridico.

En conclusién, la norma constitucional es un conjunto de normas generales que
establecen distintos criterios de validez que han de ser observados en la creacion de

normas generales e individualizadas.

2. Legislacion y costumbre

A. Leyes

La ley es uno de los productos del proceso de produccion normativa determinado por la
constitucion en sentido material, a saber, el proceso legislativo. Consiste en normas
generales que regulan la conducta de los seres humanos.

Una ley solo puede ser considerada valida si respeta los criterios de validez
contenidos en la norma constitucional. Las leyes que infringen los requisitos organicos,
procedimentales y materiales de la constitucion, no pueden ser consideradas partes
integrantes del sistema juridico; si éste es el caso, el Derecho puede prever la existencia
de mecanismos de anulabilidad que invaliden la ley inconstitucional. El estudio de estos
mecanismos se realizara en el siguiente capitulo. Asimismo, la ley puede ser entendida en
sentido formal y material. No obstante, esta clasificacién ya ha sido abordada en paginas
anteriores.

Desde luego, las leyes también pueden establecer criterios de validez. Por ejemplo,
la ley que regula la organizacion y funcionamiento del poder judicial establece criterios
organicos de validez juridica; el cdédigo de procedimientos penales ordena criterios
procedimentales para la creacion de sentencias judiciales vdlidas; finalmente, las leyes
comerciales establecen criterios materiales para considerar validos a los actos juridicos

realizados por sociedades mercantiles.

B. Normas consuetudinarias

A la par de las leyes, existen normas consuetudinarias que pueden ser parte del orden
juridico. ¢ Cémo es creada una norma consuetudinaria? En primer lugar, la costumbre esta
constituida por actos o conductas de seres humanos. La realizacion de estas conductas es

regular en el grupo social; es decir, existe un comportamiento uniforme. En segundo lugar,
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este comportamiento es realizado por la mayoria de los integrantes del grupo social durante
un lapso considerable de tiempo. Esto genera que el comportamiento uniforme —que en
un inicio era un mero hébito grupal— se convierta en un deber para los miembros del grupo.
Las conductas que integran a la costumbre tienen un sentido normativo subjetivo, segun el
cual es un deber de los integrantes de la comunidad comportarse conforme a la costumbre
del grupo. Al respecto, Kelsen explica que: “el hecho de la costumbre se convierte en una
voluntad colectiva, cuyo sentido subjetivo es un deber”.1%

No obstante, que la voluntad colectiva de un grupo establezca un determinado
comportamiento como debido no implica que éste forme parte del sistema juridico; esto es,
gue el sentido subjetivo de los actos constitutivos de la costumbre sea considerado un
sentido objetivo. En otras palabras, no hay una caracteristica distintiva en la naturaleza de
la costumbre que la convierta en una norma juridica objetivamente valida por el solo hecho
de su existencia. Para que la costumbre sea un acontecimiento de relevancia juridica, debe
ser reconocida por el sistema normativo como un hecho productor de Derecho. Por tanto,
el reconocimiento juridico de la costumbre es una conditio sine qua non para que ésta pueda
crear normas juridicas generales. Cabe afadir que la costumbre creadora de normas es
denominada costumbre positiva; mientras que la costumbre que deroga normas juridicas
—o0 desuetudo— es denominada costumbre negativa. Las diferencias entre ambos tipos de
costumbre han sido estudiadas previamente.

Eventualmente, las normas juridicas consuetudinarias pueden establecer criterios de
validez para normas juridicamente inferiores a ellas. En este sentido, una norma
consuetudinaria puede condicionar la existencia de un acto juridico al cumplimiento de
determinados requisitos formales o materiales. Por ejemplo, un grupo social considera
juridicamente vinculante la practica consistente en el establecimiento maximo de un interés
del 5% (cinco por ciento) a todo préstamo de dinero; si un individuo le presta a otro una
suma de dinero y anexa un interés del 10% (por ciento), la norma consuetudinaria puede

invalidar dicho acto juridico por la inobservancia de la costumbre juridica del grupo.

3. Reglamentos

Estos también son denominados ordenanzas. Consisten en “Normas generales, que no son

creadas por el legislador, sino por otro érgano, sobre la base de normas generales que el

199 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 23.
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legislador ha expedido”.?®® El reglamento se caracteriza porque “tiene por objeto facilitar la
exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder Legislativo”.?°! En este sentido, la
existencia juridica del reglamento esta condicionada a la correspondencia y compatibilidad
gue tenga con los criterios de validez establecidos en normas juridicas superiores a éste, a
saber, normas constitucionales, legales y consuetudinarias.

Asimismo, los reglamentos pueden contener criterios que supediten la validez de
normas juridicas inferiores a ellos. Por ejemplo, un reglamento puede especificar la forma
en que ha de ser cumplida una obligacion legalmente establecida. Imagine que la ley
ordena: Todos los mexicanos mayores de 21 afios deberan donar el 10% (diez por ciento)
de sus ingresos mensuales a una institucion religiosa; a la vez, el reglamento establece: El
pago de la obligacion legal sélo podra realizarse en la institucion crediticia ABC. Si un
tribunal produce una norma juridica individualizada que absuelve a una persona que realiz6
el pago en una institucion crediticia distinta a ABC, entonces la sentencia es incompatible
con el contenido del reglamento; en este sentido, la sentencia puede ser anulada con base

en la inobservancia de los criterios de validez juridica contenidos en el reglamento.

4. Actos juridicos

Existen dos tipos de normas juridicas individualizadas: los actos juridicos y las sentencias.
Ambas normas tienen la misma jerarquia. No obstante, en algunas ocasiones las
sentencias pueden decidir la validez de un acto juridico; en este caso, la sentencia seria
considerada una norma juridica superior respecto del acto de Derecho. También, puede ser
el caso de un contrato que otorgue capacidad a un determinado tribunal —mediante una
clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria— para que resuelva las controversias
derivadas de su interpretacion y aplicacion. En este sentido, el contrato seria considerado
una norma juridica superior respecto de la sentencia. Por esta razén, primero estudiaré los
actos juridicos y posteriormente las sentencias de los tribunales.

Los actos o transacciones son hechos del mundo consistentes en la concurrencia de
dos o mas voluntades para la realizacion de un determinado fin. En principio, esta
coincidencia no tiene ninguna relevancia juridica; sin embargo, el orden juridico puede
interpretar esa concurrencia volitiva como un hecho productor de Derecho. De esta manera,

los actos juridicos pueden generar la creacién de una norma juridica. Sobre el tema, Kelsen

200 Cfr, Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 154.
201 Cfr. Fraga Magaiia, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrda, 2015, p. 96.
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explica: “ese acto es un hecho productor de normas juridicas, en tanto en cuanto el orden
juridico confiera al hecho esa calidad”.?%?

Ahora bien, es importante sefialar la diferencia entre los hechos productores de
normas, y las normas juridicas creadas como tal; esto es, la diferencia entre proceso
creador y resultado del proceso. Los actos juridicos (proceso) producen normas juridicas
individuales (resultado del proceso). La expresion de la voluntad contractual es considerada
un acto juridico solo si esta determinada por el Derecho; en este sentido, s6lo cuando éstos
cumplen con las condiciones impuestas por el sistema juridico pueden originar la creacién

de una norma juridica valida.

A. Facultad de produccion contractual

Los hechos productores consisten en el conjunto de actos de voluntad mediante los cuales
determinados individuos expresan el deseo de crear una norma juridica para regular sus
relaciones reciprocas. El orden juridico puede establecer diversas condiciones para que el
sentido subjetivo de esos actos de voluntad pueda ser considerado como un sentido
normativo objetivo con respaldo juridico. Asi, el Derecho otorga una funcidn organica a
determinados individuos para crear normas juridicas individuales; de hecho, la mayoria de
las legislaciones establece un rango de edad y lucidez mental como condiciones minimas
para la celebracion de actos juridicos. Ademas, una ley o reglamento puede establecer
criterios de validez procedimentales que regularan la forma en que la voluntad de los
individuos deba ser expresada para generar consecuencias juridicas. Al respecto, Kelsen
sefala: “El orden juridico puede prescribir, pero no es necesario que prescriba,
determinadas formas que esas declaraciones han de tener para constituir un contrato
juridicamente vinculante”.?%® Asimismo, las leyes o reglamentos pueden establecer criterios
de validez materiales que regularan el contenido de los actos de voluntad contractuales. De
hecho, algunas legislaciones excluyen la celebracion de actos juridicos sobre determinadas
materias; por ejemplo, en México es juridicamente imposible celebrar un contrato cuyo
objeto sea la explotacion laboral de menores de edad.

Solamente los actos de voluntad que satisfagan los criterios de validez impuestos
por el Derecho podran ser considerados verdaderas fuentes de produccion juridica. Por
esta razon, la creacion de normas contractuales implica la aplicacion de normas generales

(leyes, reglamentos, tratados internacionales).

202 Cfr, Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 287.
203 |bidem, p. 288.
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B. Facultad de impugnacién contractual

Por lo regular, el orden juridico considera valioso el cumplimiento de las normas
contractuales creadas validamente. Por tal razén, el Derecho puede facultar a un individuo
para que, en caso de incumplimiento contractual, inicie un procedimiento jurisdiccional en
el cual serd creada una nueva norma juridica individualizada: la sentencia. Este
facultamiento de produccién normativa es denominado por Kelsen como derecho subjetivo
en sentido técnico.?%

Este derecho subjetivo consiste en la potestad juridica otorgada a un individuo para
inaugurar un proceso de produccion normativa. Mediante este poder juridico los individuos
buscan el cumplimiento de las obligaciones y derechos creados por la norma juridica
contractual.

En conclusion, los particulares pueden crear normas juridicas individualizadas; su
voluntad es fuente de Derecho cuando el sistema juridico considera a los actos
contractuales como hechos productores de normas juridicas. De igual modo, cuando la
norma contractual es inobservada, el orden juridico puede estatuir a los individuos como
organos participes en el proceso de produccion de normas juridicas individualizadas

distintas a las normas contractuales; a saber, las sentencias.

5. Sentencias

Estas normas individualizadas son producto del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Las
sentencias son fundamentales para el funcionamiento del sistema juridico, porque
materializan las exigencias abstractas del Derecho contenidas en normas generales. En
este apartado, estudiaré los rasgos mas importantes de ellas.

Regularmente, las normas generales y abstractas contenidas en leyes, reglamentos,
tratados internacionales, etcétera, suelen ser obedecidas sin problema alguno. No
obstante, en algunos casos, existen dudas sobre el significado y alcance de estas normas
generales. Ademas, como mencioné, puede ocurrir el incumplimiento de una norma
individual creada por particulares. Para ambos casos, el orden juridico propone una
solucion; ésta consiste en normas individualizadas que especifican el modo en que ha de

aplicarse e interpretarse el Derecho. Asimismo, éstas se caracterizan por dirigirse a

204 |bidem, p. 177.
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individuos concretos, y exigen conductas especificas que han de ser realizadas en un
tiempo y espacio determinados.

Al igual que todas las normas juridicas, las sentencias son creadas por actos de
seres humanos. Los individuos que producen las sentencias son denominados jueces.
Estos ejercen una funcién organica de creacion y aplicacion de Derecho; también

denominada funcion jurisdiccional.

A. Actividad jurisdiccional

Los jueces utilizan su funcién jurisdiccional para resolver casos concretos. ¢Qué implica
esta funcién? En términos generales, la funcién de un juez consiste en la solucién de dos
cuestiones: quaestio facti y quaestio iuris.

La cuestion de hecho o quaestio facti consiste en el pronunciamiento del juez acerca
de la existencia de la conducta o hecho que es puesto por una norma juridica como
condicion para la imposicion de una sancion determinada. Esto es, el juez comprobara si la
conducta efectivamente acaecio o no.

La cuestion juridica o quaestio iuris consiste en la consideracion del juez sobre la
existencia de la norma juridica que resolvera el conflicto en cuestion. En otras palabras, el
juez comprobara si una norma inferior fue creada conforme a los criterios de validez
estatuidos en normas superiores. Cuando el juez comprueba la existencia del hecho y la
validez de la norma juridica a aplicar, esta obligado a imponer las consecuencias juridicas
gue el Derecho ordena. Kelsen refiere que la decision del juez sobre ambas cuestiones
tiene caracter constitutivo. Al respecto, explica: “Tanto al establecer la presencia de los
supuestos como al estipular la sancién, la decision judicial tiene un caracter constitutivo”.?%°

Afirmar que la decision judicial sobre la quaestio facti es constitutiva significa que los
hechos existen juridicamente a partir del momento en que el juez lo decida. De igual modo,
un hecho puede ser constituido como juridicamente inexistente, si el juez asi lo determina.
Por ejemplo, puede ocurrir que un hecho realmente haya acaecido; sin embargo, si éste no
es probado en un procedimiento jurisdiccional, el juez puede considerarlo como inexistente.
También, es posible que el hecho ocurriera en el tiempo A, pero que la decision judicial
constituya la existencia del hecho en el tiempo C.

Por otra parte, afirmar que la decision judicial sobre la quaestio iuris es constitutiva
significa que la norma juridica general y abstracta —la cual fue sometida a un examen de

validez— sera aplicada para crear una norma juridica individualizada. Esta materializara el

205 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 160.
108



contenido de la norma general. En ese tenor, la imposicidon de la sancion por el juez es la

constitucion de una nueva norma juridica.

B. Jueces creadores de Derecho

Algunos autores consideran que los jueces no son o6rganos creadores, Sin0O meros
aplicadores del orden juridico.?% Estas consideraciones son un grave error. Sin importar las
circunstancias, el juez siempre crea contenido juridico. Aqui es preciso subrayar dos cosas.

Primero, la actividad jurisdiccional puede carecer de parametros sustantivos que
determinen el contenido de las decisiones de los jueces; esto es, que el Derecho regule
negativamente una materia. Cuando esto sucede, el orden juridico puede facultar al juez
para resolver un conflicto con base en su libre discrecionalidad. Asi, el 6rgano jurisdiccional
crearia una norma juridica sustantiva que solucionaria el caso concreto.

Segundo, las decisiones judiciales pueden estar sujetas a normas sustantivas que
condicionen su contenido; es decir, que el orden juridico regule positivamente una materia.
En tal caso, el juez aplica dicha regulacion para decidir un conflicto. En este sentido, Kelsen
afirma: “el contenido de sus decisiones se hallan determinados por normas generales
preexistentes [sic]”.2°” Eventualmente, podria parecer que el juez se limita a aplicar el
Derecho existente. Sin embargo, las normas juridicas generales contienen
indeterminaciones que han de ser completadas por la sentencia del juez. Este complemento
significa la creacion de nuevo contenido juridico, porque precisa la forma de ejecucion de
la sancion impuesta por el Derecho. Por ejemplo, una norma general no puede anticipar el
nombre del individuo sobre el que se impondra determinada pena; tampoco puede ordenar
la fecha exacta de ejecucion de la sancién, ni la forma en que ésta ha de ser ejecutada. Por
estas razones, la creacion juridica del juez consiste en integrar las necesarias
indeterminaciones de las normas generales.

En ambos casos, es posible representar graficamente la creacion juridica de los

organos jurisdiccionales.

206 Cfr. Fraga Magaiia, Gabino, op. cit., nota 201, p. 38.
207 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 172. Corchetes propios.
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Diagrama 7. Creacion juridica de los organos jurisdiccionales.
Elaboracion propia.

Cuando existen normas sustantivas que determinan el contenido de las decisiones
judiciales, el campo de accion del juez para producir contenido normativo esta limitado; por
el contrario, la inexistencia de normas sustantivas genera la ampliacion del campo de accion
del juez para producir contenido normativo. Cabe mencionar que en los sistemas juridicos
contemporaneos es inusual la inexistencia de normas sustantivas en la funcion

jurisdiccional.

C. Precedentes

La funcion jurisdiccional no esta limitada a la creacion de normas juridicas individuales. Es
posible que un juez produzca normas juridicas generales. Estas son denominadas
precedentes.

El precedente es una “Decision obligatoria en relacién con la solucion futura de todos
los casos semejantes. [...] Tiene [...] ese caracter s6lo cuando no representa la aplicacion
de una norma preexistente del derecho substantivo, o sea en los casos en que el tribunal
ha procedido como legislador”.?%® En términos generales, el precedente es vinculante para
todos los 6rganos jurisdiccionales, porque explicita la forma en que han de resolver un caso
concreto —con la salvedad de que un sistema juridico en particular determine la
vinculatoriedad del precedente soélo para algunos 6rganos jurisdiccionales—. Asimismo, los

precedentes constituyen una significacion normativa de los hechos. Por esta razén, los

208 |pidem, p. 177. Corchetes propios.
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ciudadanos pueden acudir a ellos para conocer la forma en que los érganos jurisdiccionales
decidirdn un conflicto determinado.

Por otra parte, los jueces pueden producir normas juridicas generales en el caso de
lagunas normativas. Explicaré esta situacion en el siguiente capitulo.

La posibilidad de que un érgano jurisdiccional produzca una norma general también
es un argumento en contra de la posicion teérica que afirma que los jueces son meros

aplicadores del orden juridico.

D. Proyeccién normativa

Como mencioné en el estudio de la fundamentacion progresiva de validez, las normas
juridicas estan interconectadas entre si. La vida de un sistema juridico esta condicionada a
los procesos de creacion normativa. Kelsen menciona que la produccion de normas es: “un
proceso que principia con el establecimiento de la primera Constitucion, continda con la
legislacion y la costumbre, y culmina con las decisiones judiciales”.??® Bajo esta perspectiva
dinamica, el orden juridico es un sistema normativo en constante construccion. La
Constitucion y las leyes son normas inconclusas que necesitan ser completadas mediante
la creacion de normas individualizadas que materialicen sus exigencias. En consecuencia,
la produccion normativa “es un proceso de individualizacion y concrecion siempre
crecientes”.?1?

Por tal razon, el contenido de las normas constitucionales y legales es proyectado
en las normas individuales, pues ordenan la realizacion de los deberes juridicos contenidos
en ellas. El contenido de las sentencias es un indicativo de la relacion intersistémica de las

normas juridicas.

209 |bidem, p. 159.
210 |dem.
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CAPITULO CUARTO

ANULACION DE NORMAS JURIDICAS Y PROBLEMAS EN LA PRODUCCION DE
DERECHO

En el capitulo anterior estudié la manera en que las normas juridicas son producidas;
también, analicé los diferentes tipos de normas que integran el Derecho. Sin embargo, es
importante subrayar que la produccion normativa no termina con la creacion de normas
juridicas individualizadas. El orden juridico estd constituido por normas juridicas que
ordenan comportamientos humanos, y hormas que se refieren a la validez de otras normas.
En este sentido, la anulacion normativa forma parte de la produccion de normas que
integran el sistema juridico; es decir, es una etapa normativa. Cabe afadir que decidi
estudiar esta etapa en ultimo término porque la anulacion normativa es un fenémeno que
excepcionalmente ocurre. Esto es, la regla general es la validez juridica de una norma; la

excepcion, su anulacion.

I. MECANISMOS DE ANULABILIDAD

En términos generales, una norma pertenece a un sistema juridico —es decir, tiene
validez juridica— cuando satisface todos los criterios de validez impuestos por una norma
superior. Al respecto, Kelsen explica: “una norma es juridicamente valida si a) ha sido
creada en la forma establecida por el ordenamiento juridico a que pertenece, y b) si no ha
sido derogada, bien en la forma prescrita por el orden juridico, bien en la forma del desuso
o por el hecho de que el orden juridico, considerado como un todo, ha dejado de ser
eficaz”.?! Las afirmaciones de Kelsen pueden reducirse a la siguiente expresion: una
norma juridica es valida en tanto no haya sido anulada.

Ahora bien, existen dos maneras para la pérdida de validez normativa. Estas se rigen
por los principios de legitimidad y efectividad.

El principio de legitimidad significa que las normas juridicas son validas hasta el
momento en que una norma del ordenamiento juridico anula su validez. Esto quiere decir
gue el sistema juridico es la Unica instancia competente —y en ese sentido, legitima— para
determinar cuales son los elementos que lo integran. Sobre el tema, Kelsen refiere: “El

principio de que la norma de un orden juridico vale durante todo el tiempo que transcurra

211 |bidem, p. 141.
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hasta que su validez no sea terminada en la manera determinada por ese orden juridico, o
hasta que sea remplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, es el principio
de legitimidad”.?'? No obstante, es posible que la validez de una norma sea restringida con
base en elementos ajenos al sistema juridico; por ejemplo, hechos sociales. De esta
manera, el principio de efectividad interviene en la validez juridica.

El principio de efectividad consiste en que la eficacia de una norma es condicion de
su validez. Esto es, que la desuetudo puede ser un mecanismo para la pérdida de validez
juridica. Esto quiere decir que la validez de una norma juridica no est4 condicionada
exclusivamente por el principio de legitimidad. Por tal razén, en el fenémeno de validez
juridica, “El principio de legitimidad esta limitado por el principio de efectividad”.?*3

En el presente apartado desarrollaré los mecanismos que utiliza el Derecho para
anular normas juridicas bajo el principio de legitimidad. Por tanto, no analizaré el

funcionamiento del principio de efectividad como mecanismo anulador de normas juridicas.

1. ;Qué es la anulacién normativa?

Kelsen define la anulacion normativa de la siguiente manera: “Anular una norma significa
despojar a un acto, cuyo sentido subjetivo es una norma, del sentido objetivo de una norma;
y eso significa poner fin a la validez de esa norma mediante otra norma”.?!* En otras
palabras, la anulacion consiste en retirar el respaldo normativo a un acto de voluntad que
pretendia regular la conducta humana.

Conviene recordar que el fundamento de validez de una norma siempre es otra
norma juridica. Bajo esta condicién, la anulacién normativa solamente es posible mediante

la existencia de una norma derogatoria.

2. Normas derogatorias

A. Caracteristicas y funciones

El principio de legitimidad como mecanismo anulador de validez juridica esta constituido
por normas derogatorias. Estas normas suprimen la validez de las normas derogadas. Se

caracterizan por los siguientes elementos.

212 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 7, pp. 217-218.
213 |bidem, p. 219.
214 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 296.

113



Primero, las normas derogatorias estan referidas a la validez juridica de otras
normas, no se refieren a la conducta humana; especificamente restringen el &mbito de
validez temporal de la norma derogada. Segundo, no establecen un deber ser, sino un no-
deber ser. Tercero, la norma derogatoria sélo tiene sentido en relacion con la norma que
deroga; es decir, no puede existir una norma derogatoria que no esté referida a ninguna
norma juridica.?®

De esta guisa, la unica forma legitima para anular la validez de normas juridicas es
a través de una norma derogatoria. Asimismo, la produccién de normas juridicas
derogatorias esta sujeta a criterios de validez.

El criterio organico de las normas derogatorias consiste en facultar a un érgano
determinado para que produzca una norma cuyo objeto sea la anulacién de la validez
juridica de otra norma. Ademas, el orden juridico puede establecer un procedimiento que el
organo competente debera observar en la creacion de normas derogatorias. Finalmente, el
Derecho puede ordenar la produccibn de normas derogatorias Unicamente sobre
determinados contenidos; esto es, puede restringir el ambito de validez material de la
derogacion normativa. Asi, es posible que una norma prohiba la creacion de normas
juridicas que tengan por objeto derogar su validez; al respecto, Kelsen explica: “Una norma
puede excluir la derogacion de su validez por otra norma”.?*® En consecuencia, una norma
derogatoria lograra generar consecuencias juridicas solamente si respeta los criterios de
validez que determinan su produccion; por el contrario, sera considerada invalida cuando

Su creacion es contraria a las exigencias de los criterios de validez.

B. Tipos de derogacién

Es posible entender la anulacidén que realizan las normas derogatorias como una afectacion
directa a los ambitos de validez de la norma juridica derogada. Dicha afectacion puede
realizarse de dos maneras distintas: completa y parcial.

La afectacion completa significa que la norma derogatoria destruye todos los ambitos
de validez de la norma derogada. Esto es, la norma anulada ya no se considerara obligatoria
para ningun caso; deja de existir en el sistema juridico. En cambio, la afectacién parcial
significa la alteracién de los &mbitos de validez de la norma derogada. Es decir, cambian

los supuestos de obligatoriedad impuestos por la norma derogada. Por ejemplo, modifican

215 Cfr. Kelsen, Hans, “Derogacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, num. 21, 1974, pp. 1-2,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/1107/1365

216 |pidem, p. 5.
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los sujetos a quienes esté dirigida; restringen el espacio en que ha de ser aplicada; limitan
el tiempo de su vinculatoriedad; o regulan de una manera diferente la materia ordenada por
la norma derogada. En suma: “La restriccion o ampliacion de su esfera de validez produce
el efecto de cambiar el contenido de la norma”.?*’

Sin embargo, Kelsen considera que establecer una diferencia entre los tipos de
afectaciones es un ejercicio ocioso, porque en todos los casos la norma derogatoria anula
totalmente la validez de la norma derogada. En este sentido, aunque la norma se vea
afectada en parte, no puede seguir siendo considerada una norma juridica parcialmente
existente. Al respecto, Kelsen explica: “El contenido cambiado de una norma no hace que
la norma continte existiendo como una norma parcialmente revocada, sino el resultado es
gue la validez de la norma es revocada por una norma derogatoria, y que en su lugar otra
norma la substituye y cuyo contenido, al compararselo con el de la primera norma, es tan
solo parcialmente diferente”.?® El argumento que ofrece Kelsen para afirmar la derogacién
total en todos los casos consiste en considerar cualquier cambio o modificaciéon como una
afectacion a la identidad o existencia de la norma juridica; explica “Una norma,
especialmente una norma juridica, no puede ser transformada (changed) como un objeto
fisico”.2*® Por esta razon, cualquier tipo de alteracion en el contenido normativo elimina

totalmente la validez de la norma juridica modificada.

C. Formas de las normas derogatorias

Una norma derogatoria tiene como Unica funcion la anulaciéon de una norma juridica
determinada. Conviene recordar que las normas derogatorias no se refieren a ninguna
conducta humana, su contenido se limita a suprimir la validez normativa. En ese tenor, una
norma derogatoria no debe ser confundida con una norma que exija la realizacion de una
conducta opuesta a la ordenada por la norma juridica derogada. Por esta razon, las normas
derogatorias pueden existir sin motivo aparente. Por ejemplo, los legisladores pueden
derogar la validez de normas juridicas que consideren tienen un contenido superfluo, o que
no representan la moral social del grupo; sin que sea necesaria la introduccién de una
norma juridica que regule distintamente la materia ordenada por la norma derogada. Bajo
esta consideracion, los unicos elementos necesarios en la anulaciébn normativa son la

norma derogatoria y la norma derogada.

217 |bidem, p. 7.
218 |bidem, pp. 7-8.
219 |bidem, p. 8.
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Por otra parte, regularmente el proceso de derogacion viene acompafiado con la
introduccion de una nueva norma juridica, ésta regulara de manera diversa el contenido de
la norma derogada. Para estos casos es imprescindible involucrar una norma derogatoria;
de no hacerlo las normas que integran el orden juridico pueden generar un conflicto
normativo. Sin embargo, en la mayoria de los casos existe una produccién de normas
juridicas con un contenido contradictorio entre si, sin la intervencién de normas derogatorias
qgue solucionen el problema. Esta situacion existe porque los Organos creadores vy
aplicadores del Derecho presuponen como evidentes principios de derogacion normativa.
Asi, formulas como lex posterior derogat prior y lex specialis derogat legi generali son
usadas indistintamente en la produccién de normas juridicas contradictorias, bajo la
expectativa de que el conflicto normativo serd resuelto por éstas. Al respecto, Kelsen
explica que estas férmulas son falaces porque “crea la impresion de que la derogacion es
la funcién de una de las dos normas en conflicto. Esto es incorrecto porque ambas normas
en conflicto se refieren a ciertas conductas, pero ninguna de ellas se refiere a la validez de
la otra”.??? Por tales circunstancias, la existencia positiva —no presupuesta— de normas
derogatorias es fundamental para prevenir cualquier tipo de conflicto normativo. A
continuacién, mencionareé los tipos de normas derogatorias que pueden ser creadas para
solucionar estos problemas.

Las normas derogatorias pueden ser particulares y generales. La norma derogatoria
es particular cuando es creada para invalidar una norma juridica especifica, con el objetivo
de que la norma derogada no contradiga el contenido de una nueva norma juridica. En este
caso, existe una norma derogatoria particular para cada conflicto normativo. En cambio, la
norma derogatoria es general cuando el orden juridico positiviza ciertos principios de
derogacion normativa aplicables a cualquier conflicto normativo; su positivizacion significa
gue seran considerados parametros objetivos que los érganos juridicos deberan observar
en la aplicacion e interpretacion de Derecho. En este sentido, una sola norma derogatoria
general es la solucién para cualquier contradiccion posible entre normas. Aqui es preciso
subrayar dos cosas. Primero, “La derogacion no es la funcion de una de las normas en
conflicto, sino que es la funcidon de una tercera norma que prescribe que en caso de un
conflicto entre dos normas, una de ellas, o ambas, perderan su validez”.??! Segundo, “los
conflictos entre normas permanecen sin solucién en ausencia de normas derogatorias

expresamente estipuladas o presupuestas silenciosamente”.??> En otras palabras, es

220 |bidem, pp. 14-15.
221 |bidem, p. 13.
222 |bidem, p. 16.

116



necesaria la existencia de una norma derogatoria —general o particular— para la solucion
de un conflicto entre normas; su falta implica la imposibilidad juridica para resolver la

contradiccién normativa.

3. Jerarquia de las normas derogatorias

Por definicion, una norma derogatoria conserva una jerarquia superior respecto de la norma
gue deroga. Seria impensable que la norma superior (N1) fuera anulada en virtud de una
norma inferior (N2); porque el fundamento de validez de N2 estd constituido por N1.
Ademas, aceptar la derogacion N1 con base en N2, implicaria reconocer que N2 se anula
a si misma, pues al dejar de existir juridicamente N1, N2 careceria de fundamento de
validez; y, por tanto, dejaria de pertenecer al orden juridico. Al respecto, Patricia Cuenca
explica: “una proposicion juridica que posee fuerza derogatoria frente a otra proposicion
juridica que carece de fuerza derogatoria frente a ella es, por esta razon, de rango superior
y la proposicion juridica derogable, en comparacion con la derogatoria, de rango inferior”.?23

4. Validez absoluta y provisional

El concepto de anulacibn —y, por consiguiente, derogacibn— permite considerar a la
validez juridica como un fendmeno ambivalente. Asi, podemos afirmar la existencia de una
validez absoluta y una provisional.

La validez absoluta, plena o definitiva significa que determinadas normas juridicas
no son susceptibles de ser anuladas mediante una norma derogatoria. Por tanto, el sentido
normativo del acto de voluntad es aceptado definitivamente como parte del orden juridico.
Por el contrario, la validez provisional o restringida significa que determinadas normas
pueden perder su validez juridica a través de mecanismos de anulaciéon (normas
derogatorias). Es decir, el sentido normativo del acto de voluntad puede ser cuestionado y
excluido como elemento integrante del sistema juridico. Al respecto, Kelsen destaca: “Tiene
[...] validez restringida, lo que equivale a sostener que puede, por esta razon, ser anulada
por un acto especial de un 6rgano”.??*

Eventualmente, es muy dificil que una norma posea una validez absoluta. En
principio, cualquier norma juridica es susceptible de ser anulada mediante derogacién; esto

es, todas las normas juridicas tienen una validez provisional. Excepcionalmente, sélo

223 Cfr. Cuenca Gémez, Patricia, op. cit., nota 30, p. 179.
224 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 189. Corchetes propios.
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aquellas normas que excluyan a la derogacién como una forma de pérdida de su validez, o
las que se rigen bajo el principio de cosa juzgada, pueden tener una validez juridica
absoluta.

Por otra parte, la derogacion normativa puede cumplir la funcion de otorgar
regularidad al sistema juridico. Esta funcién consiste en invalidar a las normas juridicas que
fueron creadas, aplicadas, interpretadas y/o ejecutadas sin observar los criterios de validez
juridica que las determinaban. De esta manera, es posible una connotacion adicional de la
validez absoluta y provisional. En ese tenor, la validez absoluta es un atributo de las normas
juridicas que realmente han cumplido con todos los requisitos organicos, formales,
procedimentales y materiales impuestos por normas superiores. En cambio, la validez
provisional es predicada de aquellas normas juridicas que no cumplieron con alguno, o con
todos, de los criterios de validez impuestos por normas superiores.

En mi opinién, la segunda concepcion sobre validez absoluta y provisional es
incompleta. Aunque una norma haya observado todos los criterios de validez —y, en ese
sentido sea valida definitivamente— es posible que sea objeto de un procedimiento de

derogacion y, en consecuencia, pierda su validez absoluta.

5. Nulidad y anulabilidad

Para Kelsen, la diferencia entre nulidad y anulabilidad esta4 determinada por el siguiente
enunciado: “Una norma juridica es siempre valida, es decir, no puede ser nula, pero puede
en cambio ser anulada”.??® Bajo esta perspectiva, la anulabilidad es la caracteristica que
tienen la mayoria de las normas juridicas de sujetarse a un procedimiento de derogacion;
en cambio, la nulidad es la consecuencia juridica de dicho procedimiento. Al respecto,
Kelsen explica: “Su nulidad significa la negacion de su existencia para el conocimiento
juridico”. 2% Por esta razén, una norma juridica sélo puede ser considerada nula si
previamente existio otra norma que derogara su validez.

Ahora bien, en términos generales, la anulabilidad de una norma puede estar
condicionada al incumplimiento de criterios de validez; es decir, puede haber normas
potencialmente anulables. En este sentido, existen menos razones para anular una norma
gue satisfizo todos los criterios organicos, procedimentales y materiales exigidos para su
creacion; por el contrario, hay mayores razones para nulificar una norma que es contraria

a las determinaciones contenidas en el Derecho. Esta situacion ha generado que la

225 |Idem.
226 |bidem, p. 192.
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irregularidad de una norma juridica sea considerada un argumento suficiente para negar su
validez en todos los casos; esto es, equiparan su potencial anulabilidad con una nulidad ab
initio. A continuacion, expondré las caracteristicas de este tipo de nulidad.

En primer lugar, la nulidad de pleno Derecho, o ab initio, consiste en considerar a
una norma juridica irregular como una norma invalida o inexistente, sin la necesidad de
instaurar un procedimiento de derogacion cuyo objeto sea la declaracién de nulidad de
dicha norma. En segundo lugar, esta nulidad se caracteriza por estar ordenada
expresamente por el ordenamiento juridico; asi, una norma juridica puede establecer las
condiciones especificas que tienen que existir para considerar a otra norma juridica como
nula de pleno Derecho. En mi opinidn, la nocion de nulidad ab initio es insostenible por las
siguientes consideraciones.

Primero, la nulidad normativa necesariamente es el resultado de un proceso de
anulacion, en el cual se utiliza una norma derogatoria para invalidar o excluir del sistema
juridico a determinadas normas irregulares. Segundo, aunque el ordenamiento juridico
ordene que bajo determinadas condiciones una norma debe ser considerada como nula, es
necesario que exista un procedimiento cuyo objeto sea la comprobacién de esas
condiciones. Si dicho procedimiento concluye que las condiciones realmente existieron,
s6lo entonces negara la validez de la norma juridica; es decir, declarara su nulidad. Sin
embargo, si el 6rgano juridico competente decide que las condiciones para la nulidad ab
initio no existen, la norma juridica irregular conservara su validez. Al respecto, Kelsen
afirma: “Sin ese acto, y antes de él, el fendmeno en cuestion no puede ser considerado
como nulo”.??” Con base en estas razones, la nocién de nulidad ab initio debe ser
abandonada.

Por otra parte, la decision del procedimiento de anulacién normativa puede constituir
la nulidad de una norma con dos efectos distintos: retroactiva o irretroactivamente. La
nulidad tiene efectos irretroactivos cuando la norma derogatoria ordena que la norma
derogada debe ser considerada invalida a partir de ese momento y en el futuro; es decir,
gue la norma derogada fue valida durante un determinado lapso de tiempo, y su invalidez
existe solo desde la resolucion del procedimiento de anulacion. Por esta razon, la norma
derogada generd consecuencias juridicas mientras era valida, mismas que pueden seguir
existiendo para el sistema juridico. En cambio, la nulidad tiene efectos retroactivos cuando
la norma derogatoria ordena que la norma derogada debe ser considerada como invalida

desde el momento en que fue creada; esto es, que la norma anulada juridicamente nunca

227 |bidem, p. 191.
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existi6. Por ello, las consecuencias juridicas generadas por la norma anulada también
deben ser consideradas como ajenas al sistema juridico.

La nulidad con efectos retroactivos es una ficcion juridica. Una ficcidn consiste en el
conocimiento de lo verdadero a través de lo falso. Kelsen manifiesta que las ficciones se
caracterizan por el fin que intentan conseguir y el medio que utilizan para lograrlo: “El
objetivo es el conocimiento de la realidad; y el medio: una falsificacion, una contradiccion,
un artificio, un rodeo y un punto de transito del pensamiento”.??8 Asi, declarar la invalidez
de una norma desde su creacion implica una contradiccion. Solamente aquello que es
vélido, podra ser invalidado en un momento posterior. Por tanto, la retroactividad en las
declaraciones de invalidez consiste en interpretar a una norma juridica como si hubiera sido
invalida desde el momento de su creacion (aunque realmente no es asi).

Finalmente, es importante mencionar que pueden existir exigencias normativas que
no pertenezcan al ordenamiento juridico en absoluto. Por ejemplo, si un extranjero se situa
en la plancha del Zocalo y proclama que sus Ordenes deberan ser consideradas la nueva
ley que rige a la sociedad mexicana, es claro que sus actos de voluntad no pueden ser
interpretados como normas juridicas validas. Al respecto, Kelsen afirma: “Es cierto que hay
casos en que la regla que se presenta a si misma como norma no es norma en absoluto,
es decir, es nula ab initio. Tratese de casos de nulidad absoluta, caracterizados por el hecho
de que no hace falta ningin procedimiento juridico para anular el precepto”’.??° De esta
guisa, la nulidad de estas normas no necesita de una norma que derogue su validez,
precisamente porque no existen juridicamente; no son normas como tal, sino intentos por
establecer normas juridicas validas. Empero, estos casos de nulidad absoluta no estan

contemplados por el Derecho, en ese sentido “rebasan la linde del sistema juridico”.?3°

6. Cosa juzgada

La derogacion es un mecanismo de invalidacién normativa que no aplica para todos los
casos. Por ejemplo, una norma juridica puede excluir explicitamente la posibilidad de ser
anulada mediante una norma derogatoria. Asimismo, una norma no puede ser derogada

cuando se rige con base en el principio de cosa juzgada. ¢,En qué consiste este principio?

228 Cfr. Kelsen, Hans, “Reflexiones en torno de la teoria de las ficciones juridicas con especial énfasis en la
filosofia del “como si” de Vaihinger”, trad. por Jean Hennequin, en Hans Kelsen et al., Ficciones juridicas, 3a.
ed., México, Fontamara, 2013, p. 25.

229 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, pp. 190-191.

2%0 |bidem, p. 191.
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La cosa juzgada consiste en la imposibilidad juridica para modificar el contenido de
una norma vy, por consiguiente, suprimir su validez. Dicha imposibilidad se traduce en la
inexistencia de mecanismos que tengan por objeto cuestionar la validez de las normas
juridicas. Por ello, cosa juzgada y validez definitiva son conceptos equivalentes. También,
este principio suele ser entendido como fuerza juridica, porque las normas concebidas
como cosa juzgada tienen una obligatoriedad imparable que no puede ser detenida por
nada ni por nadie.

Ciertamente, el principio de cosa juzgada puede aplicar a cualquier norma juridica.
No obstante, en la teoria del Derecho, es comUn que este principio sea atribuido
exclusivamente a las sentencias judiciales. En mi opinion, esta es una limitacion indebida
del concepto de cosa juzgada. Cualquier norma juridica es susceptible de poseer la
categoria de cosa juzgada. Al respecto, Patricia Cuenca explica: “si la fuerza juridica se
identifica con una cierta cualidad de inmodificabilidad entonces puede estar presente en
todas las formas de produccion juridica subordinadas, mas alla de la sentencia”.?3! En este
sentido, si existe una imposibilidad juridica para modificar determinadas leyes, reglamentos,
tratados internacionales, etcétera, entonces todas esas normas juridicas deben ser
consideradas como cosa juzgada.

Por otra parte, este principio puede concebirse como la ultima decisién de validez
sobre una norma en particular. En ese tenor, es importante analizar a los érganos que
toman esa decision; la categoria de cosa juzgada solo puede ser atribuida a una norma
juridica por un érgano facultado por el Derecho para hacerlo. Por tanto, no existe una
respuesta uniforme a esta cuestion; todo depende de la regulacion especifica de un sistema
juridico en particular. Por ejemplo, el Derecho nacional de X podria facultar al érgano que
crea la norma como la instancia competente para pronunciarse si es, 0 no, cosa juzgada;
el Derecho nacional de W podria crear un érgano revisor que decida sobre la fuerza juridica
de determinadas normas; por ultimo, el Derecho nacional de Z podria otorgar dicha facultad
a los 6rganos encargados de ejecutar las normas juridicas. Las tres posibilidades estan en
igualdad de condiciones. Sobre el tema, Kelsen refiere: “—¢ quién, entonces, decide si un
acto definitivo de un érgano juridico competente existe con categoria de cosa juzgada?—
[...] La pregunta solo puede ser decidida por el 6rgano que ha establecido el acto o por otro
organo que con el examen y decision rechaza la anulacion o modificacion del acto o,
alternativamente, por el érgano competente para realizar las consecuencias enlazadas al

acto en cuestion”.232

231 Cfr. Cuenca Gémez, Patricia, op. cit., nota 30, p. 182.
232 Cfr. Kelsen, Hans, “; Qué es un acto juridico?”, cit., nota 169, p. 70. Corchetes propios.

121



7. Anulacion de etapas normativas

Como anticipé en el apartado Produccidon normativa, cada una de las etapas normativas

puede ser anulada. En esta seccion explicaré las consecuencias juridicas de su anulacion.

A. Creacién

La creacion normativa puede ser anulada mediante un procedimiento de derogacion. En
este caso, la norma creada sera invalidada con base en una norma derogatoria. La
anulacion de esta etapa normativa implica el fracaso del proceso creador de Derecho; por
tanto, el resultado de dicho procedimiento no podra ser adjudicado en ningun sentido al

orden juridico.

B. Aplicacion

La anulaciéon de esta etapa puede darse sobre las dos maneras en que una norma juridica

es aplicada.

a. Aplicacion normativa

Conviene recordar que la aplicacion normativa implica necesariamente la creacion de una
nueva norma juridica. Luego, la anulacion de esta etapa consiste en derogar a la norma
creada con base en la aplicacion de otra norma juridica. En otras palabras, se invalida la

norma creada por aplicacién, y no la norma aplicada.

b. Aplicacion factica voluntaria

Esta etapa consiste en la obediencia y cumplimiento de los deberes contenidos en una
norma juridica. Como mencioné anteriormente, el acatamiento del Derecho por parte de los
particulares goza de una presuncién de validez. Empero, so6lo determinados dérganos,
facultados por el orden juridico, pueden decidir si se ha cumplido realmente con las
exigencias contenidas en determinada norma juridica. Por tal razén, la anulacién de la

aplicacion factica voluntaria consiste en el pronunciamiento del 6rgano competente sobre
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la inobservancia de los deberes juridicos por parte de los destinatarios de la norma, aun
cuando con su comportamiento intentaron cumplir las exigencias del Derecho.

Asimismo, el pronunciamiento que invalida el acatamiento del orden juridico puede
ser anulado. Esto significa que las conductas realizadas por los particulares seran
interpretadas juridicamente como comportamientos suficientes para el cumplimiento del

Derecho.

C. Ejecucién

La ejecucién consiste en conductas que realizan los mandatos de la norma juridica. La
anulacion de esta etapa normativa consiste en considerar a estas conductas como
contrarias al Derecho. Es decir, las acciones ejecutadas con base en la norma seran
interpretadas juridicamente como comportamientos ilegales o carentes de fundamento. En
consecuencia, la conducta que era condicion para la imposicion de una sancion ya no sera
considerada como delito o acto antijuridico. En este sentido, Kelsen afirma: “La funcion de
la revocacion es privar de su caracter de castigo a las acciones relativas sin calificarlas de
delito”.2% Por ejemplo, el orden juridico puede otorgar la funcion juridica de ejecucién
normativa a X; al mismo tiempo, puede facultar a Z para que revise la actuacion del érgano
X. En este caso, si Z considera que la ejecucion de una norma determinada por parte de X
es contraria a Derecho, puede anular esa ejecucion. Por tanto, las conductas realizadas por

X dejaran de ser interpretadas como actos juridicos.

D. Interpretacion

La anulacion en esta etapa normativa solo afecta a la interpretacion auténtica. La
invalidacion de la interpretacion auténtica —aquella realizada por érganos creadores y
aplicadores de Derecho— consiste en acotar el marco de significados posibles de una
norma juridica. Bajo esta condicién, las normas producidas, con base en un significado
normativo que esté fuera de dicho marco, no podran ser consideradas parte integrante del
ordenamiento juridico. En ese tenor, la anulacion de la interpretacion auténtica tiene como
consecuencia la derogacion de la norma juridica creada bajo una interpretacion incorrecta
del Derecho.

En el capitulo anterior y en el primer apartado del presente capitulo estudié los

conceptos fundamentales para comprender el fenédmeno de produccion de Derecho.

233 Cfr. Kelsen, Hans, “Derogacion”, cit., nota 215, p. 7.
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Asimismo, utilicé estos conceptos para explicar el conjunto de etapas que toda norma
juridica atraviesa: creacion, aplicacion, ejecucion e interpretacion. Posteriormente,
desarrollé los diferentes tipos de normas juridicas que integran la estructura del sistema
juridico: Constitucién, leyes, costumbre, reglamentos, actos juridicos y sentencias. También
mencioné la importancia de los criterios de validez juridica (organicos, formales,
procedimentales y materiales) en el procedimiento de creacion de Derecho, y destaqué que
su incumplimiento puede, excepcionalmente, prolongarlo; es decir, este proceso puede ser
complementado con la etapa normativa de anulacion. Por esta razon, es posible que una
sentencia sea validamente creada pero invalidamente ejecutada.

En suma, el Derecho es dinAmico porque las normas juridicas que lo integran estan
en movimiento constante, alternandose en diferentes etapas normativas. Este vaivén
genera un nuevo planteamiento de la validez juridica; no se trata de un concepto inmutable,
sino de una categoria que frecuentemente cambia con base en las alteraciones que vive el

sistema juridico.

ll. PROBLEMAS EN TORNO A LA DINAMICA JURIDICA

Los problemas del proceso de produccion normativa —0 nomodinamica— encuentran su
origen en la naturaleza propia del Derecho. Si la voluntad humana es el principio y fin del
ordenamiento juridico; entonces, algunos descuidos, errores y equivocaciones humanas
pueden estar reflejados en las normas juridicas. En este sentido, cuestiones que atafien a
los seres humanos —como la satisfaccion de intereses opuestos, contradicciones entre
voluntades y ambigledades en el uso del lenguaje— pueden ser heredadas a los
instrumentos que éstos crean para regularse.

Por tal razon, es posible encontrar cuestiones problematicas en la vida del orden
juridico. Estos problemas son provocados por el aspecto formal-técnico de los érdenes
juridicos —problemas condicionados a la forma que utiliza el Derecho para expresar sus
exigencias— o por el contenido especifico de las normas que lo integran —problemas que
atienden a la (in)compatibilidad material de normas inferiores respecto de normas
superiores—. Por ejemplo, puede haber problemas de interpretacién sobre los criterios
formales y materiales de validez; una norma inferior puede contradecir a una superior en
su aspecto formal y material; por ultimo, una norma superior puede omitir la inclusién de
criterios de validez procedimentales y/o materiales. A continuacion, desarrollaré cada

problema y sus posibles soluciones.
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1. Interpretacion

Como mencioné antes, la interpretacion es necesaria en todas las etapas normativas. Por
ejemplo, para crear una norma inferior es necesario interpretar la norma superior que
determina su contenido y forma; para aplicar una norma es necesario conocer su contenido
—es decir, interpretarla—; y el 6rgano ejecutor sélo podra cumplir su funcién previo
conocimiento del significado del deber juridico que realiza. Bajo esta perspectiva, la
realizacion correcta de la tarea interpretativa es fundamental para el desarrollo de un
sistema juridico.

Sin embargo, la interpretacién normativa no es una cuestion sencilla. Por el contrario,
conocer el marco de significados posibles de una norma juridica es una empresa que viene

aparejada de dos grandes problemas.

A. Indeterminacion

En este punto, conviene recordar la tesis de Kelsen sobre la relacion de validez entre las
normas juridicas. Una norma es superior a otra porque condiciona el contenido y la forma
que ésta debera tener. Se trata de “una relacion de determinacion o de ligacién”.23* En otras
palabras, la norma superior determina a la norma inferior.

Empero, la determinacion que realiza la norma superior sobre la norma inferior nunca
es completa; siempre existirdn elementos de indeterminacion que habran de ser
complementados o llenados por la norma inferior. Al respecto, Kelsen menciona: “La norma
de un nivel superior no puede ligar en todos los sentidos el acto por el cual es aplicada”.?%®

Por otra parte, las indeterminaciones normativas son un problema inevitable.
Careceria de sentido concebir al orden juridico como una estructura jerarquica de normas
si éstas siempre tuvieran el mismo contenido. En consecuencia, tiene que aceptarse la
posibilidad de que las normas generales y abstractas sean complementadas a través de
nuevas normas juridicas. En este sentido, Kelsen considera que la indeterminacion es parte
fundamental del Derecho; explica: “El establecimiento de una norma meramente general se
efectla siempre —segun su esencia— bajo el supuesto de que la norma individual que
habr4 de dictarse en aplicacion de ella continuara el proceso de determinacion, el cual
precisamente constituye el sentido de la sucesion escalonada de las normas juridicas”.?3¢

Asi, las indeterminaciones normativas son un factor a tomar en cuenta para la modelacién

234 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 366.
25 |dem.
26 | dem.
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de la estructura jerarquica del Derecho. Sobre este punto, Kelsen afirma la existencia de

dos tipos de indeterminacion.

a. Indeterminacion intencional

Este tipo de indeterminacion existe cuando la norma superior deliberadamente deja de
regular una cierta materia, y en su lugar faculta a determinado 6rgano juridico para que
complete dicha ausencia de regulaciéon. En la mayoria de los casos, esta indeterminacion
constituye un poder discrecional para los 6rganos competentes, éstos deberan suplir la
indeterminacién normativa mediante la creacion de una norma inferior —o incluso en la
aplicacion o ejecucion de una sancion—. Este poder también es denominado
discrecionalidad. Al respecto, Gabino Fraga menciona que éste es: “un poder libre de
apreciacion para decidir si debe obrar o abstenerse o0 en qué momento debe obrar o como
debe obrar o, en fin, qué contenido va a dar a su actuacion”.?%’

Por ejemplo, una norma civil contiene indeterminaciones intencionales cuando
establece los limites minimos y maximos de una sancion, pues faculta al juez para decidir
entre estos limites. A la vez, el juzgador determinara el contenido de la norma general
mediante la creacion de una sentencia que imponga una sancion con base en esos

lineamientos.

b. Indeterminacioén inintencional

Este tipo de indeterminacidn existe sobre la base de la siguiente consideracion: “Incluso la
orden mas detallada y exhaustiva no puede evitar dejar al criterio del ejecutor multiples
determinaciones”.?3® Por tanto, las indeterminaciones no intencionales estan constituidas
por un conjunto de elementos indefinidos que Unicamente podran ser completados por
organos aplicadores y ejecutores de Derecho. Esto es, son “decisiones que dependen de
unas circunstancias externas que el érgano que dispuso la orden no ha previsto y, en gran
parte, no puede prever”.?*

Por ejemplo, una norma juridica exige la privaciéon de la vida del sujeto A. Es posible

gue esta norma no defina la fecha exacta, lugar y manera especifica en que ha de realizarse

237 Cfr. Fraga Magaiia, Gabino, op. cit., nota 201, p. 230.
238 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 366.
239 |dem.
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el deber juridico que ordena. Asi, este conjunto de indeterminaciones solo podra ser
concretizado por el érgano facultado para ejecutar la norma juridica.

En conclusion, la indeterminacion es un problema de interpretacion juridica. En
ambos casos se trata de un conjunto de elementos que no estan contenidos en la norma
juridica. La solucion a este problema consiste en la complecion que habran de realizar los
organos juridicos; ya sea mediante la creacion de una nueva norma juridica, o a través de
la ejecucién de la norma indeterminada.

Por ultimo, cabe mencionar que la indeterminacion normativa incluye dos problemas:
ambigledad y antinomias. No obstante, por la complejidad y extension de estas cuestiones
decidi estudiarlas en un apartado diferente al problema general de las indeterminaciones.

B. Ambigiedad

En este apartado expondré los dos tipos de ambigiiedad que afectan al sistema juridico:
ambigiiedad normativa y ambigtiedad de la voluntad.

a. Ambiguedad normativa

Cualquier idea que aspire a ser compartida necesita un canal para ser expresada. Esto es,
los pensamientos, deseos y aspiraciones aterrizan en el mundo concreto cuando son
expresados mediante formas determinadas. De esta guisa, las normas juridicas utilizan
determinadas formas para manifestarse; como mencioné antes, la mayoria de las normas
juridicas utilizan palabras, escritas u orales, para expresarse. Por tanto, conclui que la
interpretacion del Derecho consiste en el analisis de las palabras para conocer el significado
de las normas juridicas.

Sin embargo, conocer el significado de una palabra es una cuestion problematica.
En primer lugar, las palabras no tienen significados inequivocos. Al contrario, una misma
palabra puede tener multiples significados. Esta caracteristica se denomina ambigiedad
lingUistica; también puede denominarse polisemia. Al respecto, Enrique Caceres menciona
gue este fendmeno consiste “en que una palabra tenga mas de un significado”.?*° En
segundo lugar, el problema de la polisemia puede extenderse a los ordenamientos juridicos.

Asi, es posible hablar de ambigiedad o polisemia normativa.

240 Cfr. Caceres Nieto, Enrique, Introduccion practica al calculo I6gico aplicado al Derecho, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, Porrda, 2014, p. 3.
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Esta consiste en que una norma juridica puede tener multiples significados. En otras
palabras, “el 6rgano que debe aplicar la norma se enfrenta a varios significados posibles”.?4!
Esto es relevante porque un multiple significado normativo conduce a diversas maneras de
interpretar juridicamente el mundo. Por ejemplo, bajo el significado normativo A el aborto
debe entenderse como un hecho prohibido; con base en el significado normativo B debera
considerarse como un hecho permitido. La interpretacion juridica correcta sera la elegida

por el érgano competente.

b. Ambiguedad de la voluntad

Ahora bien, el problema de la ambigtiedad normativa acrecienta cuando la interpretacion
esta dirigida a conocer el significado verdadero del acto de voluntad —cuyo sentido
normativo es la norma juridica—, y los significados posibles de los medios utilizados para
expresar esa voluntad. Esta es una diferencia entre voluntad real y voluntad expresada. Por
ejemplo, puede ser que la voluntad real consista en el Unico significado (X), pero que la
voluntad expresada posibilite la existencia de multiples significados (W, X, Y, Z).

En este sentido, Kelsen distingue dos conflictos entre voluntad real y expresada: total
y parcial. El conflicto es total cuando la voluntad expresada es contraria a la voluntad real;
es decir, la voluntad real no esta contenida dentro de los significados posibles que
constituyen a la voluntad expresada. Por el contrario, el conflicto es parcial si la voluntad
real es coincidente con la voluntad expresada; esto es, “cuando la voluntad del legislador o
la intencion de las partes corresponde al menos a uno de los varios significados que tiene
la expresion linguistica de la norma”.?4? A continuacion, expondré la representacion grafica

de ambos conflictos.

Conflicto total

N - —
< Voluntad real ) * E Voluntad expresada »

Significado A .,,\_\mgnmcado V /’_____,_.- Significado X
2 .__,/

/ N\ N~ e
\ - -

¢ Significado Y > Significado Z

241 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 366.
242 |bidem, p. 367.
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Diagrama 8. Conflicto total entre voluntad real y expresion de la
voluntad. Elaboracion propia.

En este caso el significado de la voluntad real no esta comprendido dentro de los
significados posibles de la voluntad expresada.

Conflicto parcial

(_ Voluntadreal ) = E Voluntad expresada P
‘/"'_- — _\_‘\ »’ ‘\ —
P . 5 - ) el ific o o . ~
C. Significado T { ..\_\_\5|gmfu‘ado R - Significado S
1\\ ./ ~~ - > - s

o~ o N— — — ~

Significado U

Diagrama 9. Conflicto parcial entre voluntad real y expresion de la
voluntad. Elaboracion propia.

En este caso la voluntad real estda comprendida en los significados posibles de la
voluntad expresada.

Bajo esta perspectiva, el problema de la ambigiedad consiste en elegir entre la
voluntad real o la voluntad expresada. La solucion a este problema Unicamente puede
encontrarse en el Derecho. El ordenamiento juridico es la instancia competente para decidir
si la tarea interpretativa tiene que abocarse a desentrafar la voluntad real de los creadores
de normas, o0 a conocer los significados posibles de las formas que éstos adoptaron para
expresar su voluntad (aun cuando dichas expresiones no reflejen efectivamente su

voluntad).

2. Antinomias

En el proceso de produccién de Derecho es posible la existencia de dos o0 mas normas
juridicas que sean contradictorias entre si; es decir, que su contenido sea irreconciliable.
En el presente apartado estudiaré el concepto, tipos y soluciones posibles al problema de
las contradicciones normativas.

En términos generales, existe una contradiccion normativa “cuando una norma

determina como debida una conducta, y otra determina como debida una conducta
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incompatible con la anterior”.?*® Esto es, ordenar la realizaciéon de conductas opuestas
constituye una antinomia. Asimismo, las conductas pueden oponerse mediante dos formas
de regulacién juridica.

La primera forma consiste en regular dos conductas opuestas mediante un solo
operador deontico. Por ejemplo, la norma juridica 1 considera obligatoria la realizacion de
la conducta A; por otra parte, la norma juridica 2 considera obligatoria la realizacion de la
conducta no A. En este caso, la contradiccién existe porque el contenido de las normas es
totalmente opuesto; al cumplir con la norma 1, se deja de observar la norma 2.

La segunda forma consiste en regular una misma conducta mediante dos operadores
deonticos que son incompatibles entre si. Asi, la norma juridica 1 establece la
obligatoriedad de comportarse conforme a la conducta A; por el contrario, la norma juridica
2 prohibe la realizacion de la misma conducta. Por tanto, cumplir con el deber estatuido en
la norma 1 implica la transgresion de la norma 2.

Por otra parte, es importante mencionar que las antinomias no pueden considerarse
contradicciones logicas. Primero, la l6gica se rige bajo el principio de unidad. Esto es, “las
proposiciones realmente verdaderas forman un solo blogque sin contradicciones internas [...]
dos proposiciones verdaderas no pueden contradecirse”. ?** Asi, una proposicion es
verdadera si, y sélo si, no existe otra proposicion verdadera que niegue su contenido.
Segundo, las normas juridicas no se rigen bajo los valores de verdad y falsedad; éstas se
califican como validas o invalidas. En ese tenor, algunos autores han intentado identificar
los valores de verdad y falsedad con los de validez e invalidez. Empero, esta analogia seria
incorrecta. Al respecto, Kelsen explica: “Esta analogia no existe, sobre todo porque la
verdad y la falsedad son propiedades de un enunciado, mientras que la validez de una
norma no es una propiedad de ésta, sino que es su existencia, su especifica e ideal
existencia”.?*® Por tanto, la existencia de un enunciado es independiente del valor de la
proposicion que afirma, o niega, sea verdadero o falso. Por el contrario, la existencia de
una norma depende Unicamente de su validez; seria absurdo pensar que la validez de la
norma juridica no condiciona su existencia. De esta manera, es posible afirmar la validez
simultdnea de normas contradictorias; es decir, que ambas existen para el sistema juridico.

En suma, la antinomia no es una contradiccion l6gica porque las normas juridicas no
son verdaderas o falsas, sino validas o invalidas; en consecuencia, el principio I6gico de no

contradiccién no aplica al contenido del Derecho.

243 |bidem, p. 241.
244 Cfr. Gutiérrez Sdenz, Radl, Introduccion a la Logica, México, Esfinge, 2019, p. 226. Corchetes propios.
245 Cfr. Kelsen, Hans, Derecho y ldgica, trad. por Ulises Schmill Ordofiez y Jorge Castro Valle, 2a. ed., México,
Ediciones Coyoacéan, 2016. p. 14.
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A. Tipos de contradicciones normativas

Las antinomias pueden ser clasificadas con base en la jerarquia de las normas que
constituyen la contradiccion normativa. En este sentido, es posible una contradiccion entre

normas del mismo y diferente grado jerarquico.

a. Contradiccion de mismo grado

Esta contradiccion existe cuando dos normas juridicas del mismo nivel jerarquico tienen
contenidos incompatibles entre si. Kelsen afirma que esta antinomia consiste en “El hecho
de que dos normas que pretenden ser simultdneamente validas —por ejemplo, por estar
contenidos en una misma ley— se contradigan completa o parcialmente”.?*6 Asimismo,
estas antinomias pueden afectar a cualquier tipo de norma juridica; por ejemplo,
contradicciones entre una ley contra otra ley; una regla consuetudinaria en oposicion de
otra; una disposicion reglamentaria en contra de otra disposicion reglamentaria; v,
finalmente, una sentencia que contrarie a otra sentencia.

De la misma forma, es posible que un solo instrumento contenga normas juridicas
contradictorias. Tal es el caso de codigos o compilaciones normativas. Por ejemplo, en el
codigo civil puede existir la norma 1 que ordena considerar como hecho productor de
Derecho a todo acuerdo de voluntad; y en el mismo codigo puede existir la norma 3 que
prohibe considerar como hecho productor de Derecho a acuerdos de voluntad que tengan
por objeto la privacion de la libertad. En este caso, existe una contradiccion entre la norma
1y la norma 3. Empero, esta contradiccion puede ser conciliada. Asi, el cumplimiento de la
norma 3 solo implicaria el incumplimiento parcial de la norma 1. Esto es, la delimitacion del
objeto contractual no es impedimento para considerar a los acuerdos de voluntad como
hechos productores de Derecho. En otras palabras, algunas contradicciones normativas
son meras restricciones de los ambitos de validez de las normas juridicas. En paginas
anteriores estudié las formas de restriccion o alteracion a los ambitos de validez normativos.
Por tanto, me remito a las reflexiones realizadas con anterioridad.

Por otra parte, algunas antinomias no constituyen restricciones a los ambitos de
validez; en ese sentido, no son susceptibles de conciliacion. Una antinomia es de imposible

conciliacién cuando los deberes juridicos de cada norma se contraponen absolutamente.

246 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 367.
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Por ejemplo, una sentencia incluye dos normas individualizadas. Por un lado, ordena
la ejecucién de la pena A sobre el sujeto X (norma A); por el otro, ordena la ejecucioén de la
pena no A sobre el sujeto X (norma B). Ambas normas son vélidas juridicamente; sin
embargo, el cumplimiento de una implica la inobservancia de la otra. Al respecto, Kelsen
explica que la existencia de antinomias en una misma norma (ley, reglamento, sentencia,
etcétera) es un argumento suficiente para no considerarla como parte del Derecho; afirma:
“no tiene ningun sentido (cuando la ley contiene palabras sin sentido o disposiciones
incompatibles entre si), no se presenta ningun sentido subjetivo que pueda ser interpretado
como sentido objetivo, no hay un acto cuyo sentido subjetivo sea capaz de ser legitimado
por la norma fundamental [...] no hay una norma juridica objetivamente valida”.?*” En mi
opinién, la tesis defendida por Kelsen es incorrecta. En el siguiente apartado (solucién al
problema de antinomias en el mismo grado) argumentaré en contra de la propuesta
kelseniana.

En conclusion, existen dos formas de contradiccion entre normas del mismo grado
jerarquico. Primero, contradicciones normativas contenidas en instrumentos juridicos
diferentes; por ejemplo, ley A contra ley B. Segundo, contradicciones normativas
contempladas en un solo instrumento juridico; esto es, norma A contra norma B, ambas

normas contenidas en la misma sentencia.

b. Contradiccion de diferente grado

Esta contradiccion existe cuando dos normas juridicas de distinto nivel jerarquico tienen
contenidos incompatibles entre si. Es decir, la norma inferior no respeta los criterios de
validez «orgéanicos, formales, procedimentales y materiales» impuestos por la norma
superior.

Asimismo, este tipo de antinomias soOlo puede existir entre hormas contenidas en
instrumentos juridicos distintos. Por ejemplo, contradiccion entre Constitucion y ley,
costumbre o reglamento; contradiccién entre ley y sentencia; contradiccién entre ley y
transaccion juridica. En términos generales, es comun calificar a las normas con base en
las contradicciones que guardan respecto de sus normas superiores. Asi, es posible hablar
de leyes inconstitucionales; reglamentos, sentencias y contratos ilegales, etcétera.

Ahora bien, la existencia de estas contradicciones normativas no implica la invalidez
ipso facto de la norma inferior. En este sentido, una ley inconstitucional no puede ser

calificada a priori como una norma invalida. Sobre el tema, Kelsen menciona: “La afirmacién

247 |bidem, pp. 243-244. Corchetes propios.
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corriente de que una ley inconstitucional es nula, carece de sentido, en cuanto una ley nula
no es tal ley”.?*8 Bajo esta condicién, existen dos soluciones posibles al problema de las
antinomias entre normas inferiores y normas superiores. Estas soluciones serdn abordadas

en los siguientes apartados.

B. Tipos de soluciones

a. Solucién especifica para el primer tipo de antinomia

Eventualmente, la presencia de antinomias en una misma norma juridica es un fenémeno
insélito; sin embargo, no es imposible. La existencia de estas antinomias no es impedimento
para dejar de considerar a la norma que las contiene como parte del ordenamiento juridico.
En primer lugar, el sentido subjetivo normativo contenido en cada norma adquiere
objetividad juridica en la medida en que haya sido creada por un érgano competente (en el
caso de la sentencia, el juez). En consecuencia, cada norma se presenta con una
pretension de validez para el 6érgano ejecutor. En segundo lugar, este 6rgano solo esta
facultado para ejecutar normas juridicas; esto es, estd impedido para ejecutar
interpretaciones normativas del mundo que no formen parte del Derecho.

Por tanto, si la propuesta de Kelsen fuera cierta —es decir, si las normas que
conforman la antinomia del mismo nivel no forman parte del ordenamiento juridico— seria
necesario aceptar que el érgano ejecutor no tendria ningln material normativo valido que
realizar. No obstante, esta es una mala descripcion de la realidad. Si ninguna de las dos
normas que constituyen la antinomia han sido derogadas conforme a Derecho, entonces el
organo ejecutor esta sujeto a una disyuncién excluyente: aplicar la norma A o la norma B.
La decision que él tome determinara la validez de una norma, y la otra necesariamente
perdera su validez. Aqui es preciso subrayar que la pérdida de validez de la norma no
ejecutada se rige por el principio de efectividad.

Por ejemplo, un juez crea una sentencia. A la vez, ésta contiene dos normas
contradictorias entre si mismas, la norma Sy la norma T. El 6rgano ejecutor de la sentencia
tendra la facultad para escoger cualquiera de las dos normas juridicas. Si el érgano se
decanta por la ejecucion de la norma S; entonces la norma T no sera aplicada, estara
condenada a una ineficacia permanente. Respectivamente, la validez de una norma esta
condicionada a su eficacia; por tanto, la norma que permanezca ineficaz (norma T)

invariablemente perderda su validez por desuetudo.

248 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 185.
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En suma, la solucién especifica para antinomias de la misma jerarquia consiste en
la eleccidon del 6rgano ejecutor entre una de las normas juridicas que constituyen la
contradiccién. La norma elegida conservard su validez, porque el deber juridico que
contiene es realizado; por el contrario, la norma no elegida perdera su validez en virtud de

su ineficacia constante.

b. Primera solucién especifica para el segundo tipo de antinomia

Es importante mencionar que, en la antinomia de distinta jerarquia, solamente la norma
inferior puede ser la norma contradictoria; esto es, Unicamente la norma inferior puede
infringir los criterios de validez impuestos por la norma superior. Ademas, la norma superior
es el fundamento de validez de la norma inferior. Por ejemplo, seria absurdo considerar que
la Constitucion esta en contra de lo dispuesto por la ley, o que las leyes contradicen el
contenido de las sentencias. En este sentido, la solucion a este tipo de antinomias consiste
en un examen de regularidad juridica sobre la norma inferior; es decir, se analiza si el
contenido de la norma superior realmente es transgredido por la norma inferior. Si resulta
gue la norma inferior contraria a la norma superior, entonces dejara de ser considerada una
norma juridica; en cambio, si el examen de regularidad concluye la compatibilidad entre la
norma superior e inferior, ésta seguird siendo considerada como parte integrante del
ordenamiento juridico. En otras palabras, la regularidad de las normas condiciona su
validez.

Asimismo, afirmar la regularidad normativa del sistema juridico implica negar la
existencia de contradicciones normativas. La unidad del Derecho consiste en que todas las
normas juridicas que lo integran sean regulares.

Por otra parte, cabe sefialar algunos aspectos del procedimiento de regularidad
normativa. Sobre el tema, Kelsen explica: “El problema de saber si una norma inferior
corresponde a otra superior, Unicamente puede ser decidido por un érgano dentro de un
cierto procedimiento (establecidos ambos por el orden juridico)”.?*® En los sistemas
juridicos modernos, los procedimientos de regularidad normativa se clasifican en
procedimientos de legalidad y de constitucionalidad.

Los procedimientos de legalidad consisten en el examen de la compatibilidad entre
las leyes y normas juridicas inferiores a ésta —por ejemplo: reglamentos, sentencias y
contratos—. Ciertamente, estos procedimientos estan sujetos a criterios de validez

organicos, procedimentales y materiales. De esta manera, la mayoria de los jueces son

249 |bidem, p. 183.
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organos competentes para verificar la legalidad de las sentencias o contratos. Sin embargo,
el procedimiento de regularidad constitucional contiene reglas mas estrictas.

La Constitucion es una norma general que determina la forma y contenido del resto
de normas que integran al sistema juridico. Por esta razon, la Constitucion puede prever
mecanismos que garanticen la observancia de las disposiciones constitucionales. Tal es el
caso de la revision de constitucionalidad. Esta consiste en verificar la concordancia entre la
norma constitucional y el resto de las normas juridicas. Aquellas normas que sean
incompatibles con la Constitucién perderan su validez juridica; mientras que la normas
compatibles o regulares conservaran su estatus normativo. En este sentido, afirmar la
existencia de normas inconstitucionales significa que éstas pueden sujetarse a mecanismos
especiales tendientes a derogar su validez juridica debido a su irregularidad. Al respecto,
Kelsen explica que la expresion ley inconstitucional: “Unicamente puede significar que,
conforme a la Constitucion, la ley aludida no solo puede ser derogada mediante el
procedimiento habitual [...] sino también mediante un procedimiento especial previsto por
la Constitucion”.?®® Ahora bien, el procedimiento de revision constitucional puede realizarse
de dos formas distintas: centralizada y descentralizada.

La revision constitucional centralizada significa que so6lo un 6rgano esta facultado
para derogar la validez de las normas que considere inconstitucionales; esto es, puede
“abolir completamente la ley inconstitucional, de manera que no pueda ser ya aplicada por
ningln otro érgano”.?5! A la inversa, la revision constitucional descentralizada significa que
cualquier oOrgano juridico puede dejar de aplicar la norma juridica que considere
inconstitucional. Es decir, que “anula su validez para el caso concreto”.?®? La diferencia
entre ambos procedimientos constitucionales consiste en las consecuencias juridicas que
producen. La revision centralizada deroga la validez de la norma inconstitucional para todos
los casos; en cambio, la revision descentralizada deroga la validez de la norma irregular
para un caso en especial.

En todos estos casos, la decision que resuelve el problema de la contradiccion o
irregularidad normativa (constitucional o legal) no puede ser ad infinitum. Es decir, no puede
haber un namero infinito de procedimientos que resuelvan la misma cuestion. Por tanto, es
necesario que exista un 6rgano de Ultima instancia cuya decision no esté sujeta a un

procedimiento de derogacion; esto es, que su decision “se convierta en res judicata”.?>3

250 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 299. Corchetes propios.
251 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 186.
252 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 301.

253 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 184.
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Teodricamente, la decision del tribunal de ultima instancia podria errar; y, en ese
sentido, considerar regular a una norma evidentemente irregular. En otras palabras, “no
puede impedirse que adquiera validez una norma juridica individual cuyo contenido no esté
predeterminado por una norma juridica general”.?% En consecuencia, la decision definitiva
de un tribunal no implica necesariamente la eliminacion de la contradiccién normativa. Al
respecto, Kelsen afirma: “No puede existir nunca una garantia absoluta de que la norma
inferior corresponda a la superior”.?®® Por esta razén, las antinomias del segundo tipo son
un problema que invariablemente puede subsistir en el ordenamiento juridico.

A pesar de ello, exclusivamente el 6rgano de Ultima instancia es la autoridad
competente para definir el significado y alcance de las normas juridicas. De esta manera,
si el tribunal considera que el contenido de una norma inferior no es contradictorio con el
de una norma superior, su decision constituye una respuesta definitiva al problema de la
contradiccion. Esto es, la decision del tribunal es la Unica con relevancia juridica. Bajo esta
condicion, la opinién de la ciencia del Derecho sobre las equivocaciones de los tribunales y
la persistencia de antinomias en el sistema juridico “pierde toda importancia juridica”.?>¢ Por
estas razones, con base en el ordenamiento juridico “No puede haber ninguna contradiccion
entre una decision judicial con fuerza de ley, y el derecho legislado o consuetudinario que
debe aplicar”.?%’

En conclusién, las contradicciones normativas de distinta jerarquia son un problema
gue pueden presentarse en cualquier ordenamiento juridico. La solucién a este problema
consiste en un procedimiento que examine la compatibilidad entre las dos normas.
Asimismo, el 6rgano de ultima instancia es la Unica autoridad competente para decidir si
dos normas estan en conflicto. La derogacion de la norma inferior es el reflejo de la
existencia de una antinomia; en cambio, si el tribunal no deroga ninguna norma es porque

no existe contradiccion alguna.

c. Segunda solucién especifica para el segundo tipo de antinomia

Kelsen consideraba que el ordenamiento juridico se rige bajo el principio de unidad. Este
principio significa “que un orden juridico puede ser descrito en proposiciones juridicas que

no se contradigan”. ® De esta manera, la existencia de contenidos normativos

254 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 298.

255 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 184.
256 |dem.

27 |dem.

258 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 241.
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contradictorios implica un resquebrajamiento del principio de unidad; en el sentido de que
las proposiciones juridicas que describan el contenido de normas contradictorias estaran,
al mismo tiempo, en contradiccion. Kelsen defendia la idea de que la unidad del orden
juridico tiene preeminencia sobre cualquier tipo de contradiccién normativa, explica: “La
unidad de éste no puede ser nunca puesta en peligro por una contradiccion entre un
precepto superior y otro inferior en la jerarquia del derecho”.?>°

Para superar esta dificultad, Kelsen creo la tesis de la clausula alternativa tacita. Esta
consiste en suponer la existencia de mecanismos alternativos a los establecidos en el
Derecho positivo para crear nuevas normas juridicas. Bajo esta perspectiva, el fundamento
de validez juridica se encuentra en dos origenes distintos: primero, en normas juridicas
positivas; segundo, en normas alternativas que no forman parte del Derecho positivo. En
consecuencia, una norma juridica es valida cuando observa las exigencias contenidas en
el sistema juridico o, paralelamente, cuando ha sido creada conforme a mecanismos
alternativos a los ordenados por el ordenamiento juridico. Al respecto, Kelsen afirma: “La
Constitucion faculta al legislador para producir normas juridicas generales también
mediante otro procedimiento, distinto de aquél que esta determinado directamente por las
normas de la Constitucion, y para dar a esas normas otro contenido, distinto de aquél que
las normas de la Constitucion determinan directamente”.?%°

En ese tenor, la clausula alternativa tacita implica la existencia de dos tipos de
regulacion productora de normas: directa e indirecta. La regulacion directa consiste en el
conjunto de criterios de validez (organicos, formales, procedimentales y materiales)
establecidos explicitamente por el ordenamiento para crear normas juridicas. Por el
contrario, la regulacion indirecta consiste en el conjunto de criterios de validez que no estan
contenidos en el Derecho, pero que son supuestos por los 6rganos creadores de normas
juridicas. A continuacién, expondré la representacion grafica de la clausula alternativa

tacita.

259 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 192.
260 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 301.
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Diagrama 10. Clausula alternativa tacita.

Elaboracion propia.

La aplicacion de la clausula alternativa es la siguiente. Una ley (norma 1) determina

el procedimiento de creacion y el contenido (elementos normativos 1) de una sentencia

(norma 2). No obstante, la norma 2 es creada mediante un procedimiento y contenido

distinto (elementos normativos 2) a los ordenados por la norma 1. En este caso, existe una

evidente contradiccion entre la norma 1y la norma 2. Una solucién posible a este problema

consiste en suponer la existencia de otra norma (norma 3) cuyo contenido sean los

elementos normativos 2. Por tanto, el fundamento de validez de la norma 2 no es la norma

1, sino la norma 3; evitando asi la contradiccién normativa.

En conclusién, la clausula alternativa tacita es una solucion a las contradicciones

normativas porque otorga validez juridica a las normas irregulares producidas con base en

mecanismos distintos a los ordenados por el Derecho.

C. Criticas de Schmill

Ulises Schmill realiza tres criticas a la propuesta kelseniana de la clausula alternativa tacita.

a. Critica de la tautologia

138



Schmill menciona que las normas positivas determinan el aspecto formal y material de
normas inferiores de una manera especifica. Esta determinacion puede ser simbolizada
mediante la letra p. Asimismo, la clausula alternativa tacita supone la existencia de normas
alternativas que determinan el aspecto formal y material de una manera distinta a la exigida
por la norma positiva. En este sentido, el contenido posible de la clausula alternativa tacita
esta constituido por el conjunto de aspectos formales y materiales distintos de p, lo que
equivale a su negacién. Por tanto, la determinacion alternativa puede ser simbolizada
mediante la letra -p.

Por otra parte, Schmill considera que la disyuncion incluyente es la conectiva l6gica
apropiada para simbolizar la existencia de normas positivas y clausulas alternativas. No
obstante, advierte Schmill, la disyuncion entre p y no p constituye una tautologia. Al
respecto, afirma: “podemos representar a las normas, desde la perspectiva del érgano
ejecutor, de la siguiente manera: ‘p o no p’ [...] lo que es expresion de una tautologia. Con
ello, desaparece la normatividad del derecho, pues una tautologia es siempre formalmente
verdadera, pero no dice nada de la realidad: no existe conducta humana regulada por una
norma con las caracteristicas sefialadas”.?®! La critica de Schmill puede ser comprobada

mediante tablas de verdad.

Supuestos | p -p p \ -p
de eficacia

Renglén1 |V F \% \% F
Renglén2 |V F \% \ F
Renglén 3 F \% F \% \%
Renglén 4 F \% F \% \%

En efecto, la disyuncion entre p y -p siempre da como resultado una proposicion
verdadera; esto es, una tautologia.

En mi opinién la critica de Schmill es parcialmente correcta. En primer lugar, la
generalizacién del contenido de la clausula alternativa tacita invariablemente implica la
negacion de las exigencias de las normas positivas. Sin embargo, la Unica forma para
conocer el contenido real de una clausula alternativa consiste en el analisis del caso

concreto. Bajo esta condicion, el contenido de la clausula no implica necesariamente la

261 Cfr. Schmill Ordofiez, Ulises, “La clausula alternativa tacita y el principio l6gico de explosion”, Analisi e
diritto, Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2015,
http://bibliotecaculturajuridica.com/EDIT/1600/analisi-e-diritto-2015.html. Corchetes propios.
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negacién del contenido de normas positivas; sino que podria adquirir el valor de cualquier
otra variable.

En segundo lugar, la clausula alternativa tacita no consiste Unicamente en la
negacién de los criterios de validez ordenados —Ilo cual fue expuesto por Kelsen muchas
veces como un sin sentido—; se trata, como su nombre lo indica, de una alternativa, en
donde las dos formas de produccidon pueden coexistir, sin necesidad de negarse. En
consecuencia, la simbolizacion de la disyuncion entre normas positivas y alternativas seria
la siguiente: p v g. En donde p representa a la norma positiva y g representa a la norma
alternativa in concreto. La tabla de verdad que explica la nueva simbolizacién de la clausula

alternativa es:

Supuestos | p q p \% Q
de eficacia

Renglon 1 \Y Y Y, Vv V
Renglén 2 Y F Vv Y F
Renglon 3 F Y F Vv V
Renglén 4 F F F F F

Una tautologia es un enunciado que, sin importar los valores que sean asignados a
Sus proposiciones, siempre resulta verdadero. Bajo esta perspectiva, la existencia concreta
de una clausula alternativa no implica necesariamente una tautologia; porque uno de sus

enunciados resulta falso (renglon 4).

b. Critica de la no positividad

Schmill explica que la teoria juridica positivista en general —y especificamente la
kelseniana— se caracteriza por desestimar la existencia de normas juridicas no positivas;
es decir, normas cuyo origen sea distinto a los actos de voluntad humana. Por otra parte,
la clausula alternativa tacita afirma la existencia de normas que no son puestas por actos
de voluntad humana, sino que tienen que suponerse como mecanismos legitimos para el
proceso de produccion normativa. En consecuencia, la clausula alternativa implica una
violacion al método propuesto por Kelsen para estudiar al Derecho; a saber, la pureza
metddica. Al respecto, Schmill explica: “la clausula alternativa tacita o supuesta entrafia la

afirmacion de la existencia de normas no positivas dentro del orden juridico positivo, lo cual
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es una contradicciéon en que incurre la teoria”.?%2 En mi opinién, la critica de Schmill es
correcta. Kelsen incurre en error cuando afirma que el Derecho esta constituido Gnicamente
por normas juridicas positivas, para posteriormente limitar su afirmacion e incluir en el

concepto de Derecho la existencia de normas supuestas no positivas.

c. Critica de la hipertrofia

Para entender esta critica es necesario conocer el significado de la palabra hipertrofia. El
Diccionario Enciclopédico Larousse explica que es el “desarrollo excesivo de un
sentimiento, una actividad, etcétera”.?6® En este sentido, Schmill advierte la inconveniencia
de una teoria que afirme la existencia de multiples normas alternativas como remedio a
cada irregularidad juridica posible. Al respecto, afirma que la clausula alternativa: “debe ser
postulada para cualquier tipo de irregularidad en el procedimiento o en la sustancia de la
norma inferior [...] el nimero de posibles irregularidades es un nimero muy considerable,
gue pueden sobrepasar los cientos y a cada irregularidad habria que suponer la existencia
de su clausula alternativa correspondiente”.?64

En conclusion, Schmill considera que la clausula alternativa tacita es una teoria que
debe ser abandonada por las siguientes razones. Primero, es una tautologia. Segundo,
constituye una violacion a los principios metodologicos para realizar un estudio cientifico
del Derecho. Tercero, supone la existencia excesiva de normas alternativas, lo cual es un

indicativo de inconsistencia.

D. La derogacién como remedio general ante las antinomias

Hasta ahora, analicé las soluciones especificas para los dos tipos de contradicciones
normativas (del mismo y de diferente grado jerarquico). Empero, existe una solucion
aplicable a ambos casos. Esta solucion es la derogacion. En el apartado anterior expliqué
el significado y alcance de las normas derogatorias; por tanto, sélo explicaré algunas
relaciones importantes del proceso de derogacion como solucion de antinomias.

En términos generales, las antinomias existen juridicamente cuando una autoridad
competente asi lo establece. En ese tenor, si una contradiccion normativa es detectada, el

organo facultado podra anular la validez de la (s) norma (s) contradictoria (s). Al respecto,

262 |dem.
263 Diccionario Enciclopédico Larousse, 2a. ed., México, Ediciones Larousse, febrero 1995, tomo IV, p. 1169.
264 Cfr. Schmill Ordoriez, Ulises, op. cit., nota 261. Corchetes propios.
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Kelsen explica: “La autoridad competente establece la existencia juridica de esa
contradiccion al anular el precepto inferior”.?%° Por tanto, los 6rganos competentes para
decidir el problema de las antinomias estéan, al mismo tiempo, facultados para producir una
norma derogatoria que invalide a determinadas normas juridicas.

La derogacién como solucién al conflicto normativo implica la utilizacion del principio
de legitimidad. Consiste en la anulacion —mediante una norma derogatoria— de validez de
la norma inferior que contradiga el contenido de la norma superior. En este sentido, Kelsen
explica: “La derogacion es necesaria (required) si las normas estdn en conflicto
reciprocamente [...] si una nueva norma juridica es creada y tiene contenidos idénticos a
los de una norma ya existente (valida), la derogacion puede tener lugar”.?® Por esta razon,
la existencia de una norma derogatoria es necesaria para resolver cualquier tipo de
antinomia. A menos que la contradiccion normativa sea resuelta con base en el principio de

efectividad, situacion que ya he explicado.

3. Lagunas juridicas

En el presente apartado estudiaré el concepto y tipos de lagunas normativas. También,
desarrollaré las criticas elaboradas por Kelsen acerca de dicho problema.

Las lagunas normativas consisten en la ausencia de regulacion juridica sobre una
determinada materia. La regulacién negativa del Derecho y el fenomeno de las lagunas
normativas son conceptos equivalentes. ¢Por qué la ausencia de regulacion juridica
positiva es un problema? Pues bien, en algunos casos, la omision del ordenamiento juridico
puede provocar escenarios moralmente inicuos. Por ejemplo, el Derecho nacional de X no
regula positivamente el infanticidio; luego, un adulto priva de la vida a un recién nacido. En
este caso, la muerte intencional de un infante es un hecho —con base en una concepcién
moral determinada— que debe evitarse; sin embargo, el ordenamiento juridico carece de
normas juridicas positivas que regulen esta situacién. En consecuencia, el Derecho es
considerado como un sistema incompleto; un ordenamiento carente de respuestas juridicas
ante eventuales problemas sociales; un instrumento con lagunas. En este sentido, Carlos
Nino afirma: “Hay, en cambio, una laguna del derecho cuando el sistema juridico carece,

respecto de cierto caso, de toda solucién normativa”.?8’

265 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 192.
266 Cfr. Kelsen, Hans, “Derogacion”, cit., nota 215, p. 10. Corchetes propios.
267 Cfr. Santiago Nino, Carlos, op. cit., nota 192, p. 281.
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A. Tipos de lagunas

Las lagunas normativas pueden clasificarse de la siguiente manera: auténticas y técnicas.

Las lagunas auténticas estan constituidas por la omision de regulacion positiva; son
el concepto genérico de lagunas. De la misma forma, las lagunas técnicas estan
constituidas por la ausencia de regulacion positiva; no obstante, esta ausencia implica la
imposibilidad juridica para aplicar determinadas normas juridicas. Al respecto, Kelsen
menciona que las lagunas técnicas existen: “cuando el legislador ha omitido normar algo
gue habria sido necesario que normase para que fuese técnicamente posible aplicar la
ley”.?%8 Por ejemplo, la Constitucion ordena que determinados delitos han de ser castigados
con pena de prisibn; empero, omite regular la creacion y funcionamiento de centros
penitenciarios. De esta manera, la norma constitucional (aprisionar a los delincuentes) sera
de imposible cumplimiento, pues no existen los medios necesarios y adecuados que
posibiliten su cumplimiento.

En consecuencia, las lagunas técnicas constituyen un verdadero problema para la
validez del Derecho, porque condenan a las normas juridicas a perder su validez con base
en el principio de efectividad «una ineficacia permanente o desuetudo». El ordenamiento
juridico es la unica solucion a este tipo de lagunas. Es decir, solamente el Derecho posibilita
la existencia del conjunto de circunstancias necesarias y fundamentales para la aplicacion

de normas juridicas.

B. Criticas de Kelsen

Es posible identificar dos criticas kelsenianas al problema de las lagunas normativas.

a. Inexistencia de lagunas normativas

Kelsen tiene una postura especifica del problema. Atribuye a la teoria tradicional o
iusnaturalista la errébnea concepcion de las lagunas normativas como una “inaplicabilidad
l6gica del derecho valido”.?®® Empero, Kelsen afirma que el ordenamiento juridico es
I6gicamente aplicable para cualquier caso; es decir, que el Derecho siempre regula

juridicamente cualquier situacion. Al respecto explica; “siempre es ld6gicamente posible, aun

268 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 281.
269 |bidem, p. 279.
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cuando algunas veces resulte inadecuado, aplicar el orden juridico en el momento de
fallar”.27°

El fundamento tedrico de la postura kelseniana es la tesis de la regulacion positiva y
negativa del ordenamiento juridico. De esta manera, la ausencia de normas juridicas (0
laguna normativa) es sélo un tipo de regulacion juridica especifica; a saber, la regulacién
negativa. Asimismo, Kelsen considera que la regulacién negativa del orden juridico
constituye una permision en favor de cualquier persona. Afirma: “cuando el orden juridico
no estatuye una obligacién de un individuo con respecto a determinada conducta, permite
esa conducta”. 2! No obstante, esta permision no debe ser entendida como un
facultamiento positivo; esto es, como un poder juridico para comportarse de determinada
manera con base en una norma positiva. La regulacién negativa constituye una permision
en el sentido de que determinada conducta no sera considerada por el Derecho como la
condicion para el establecimiento de una sancion.

Bajo esta perspectiva, el Derecho no debe ser entendido como un sistema
incompleto. El orden juridico tiene una respuesta para cada situacion en particular. Por
ejemplo, el sujeto A realiza una conducta en contra del sujeto B; la conducta realizada esta
permitida negativamente por el Derecho. Posteriormente, el sujeto B acude a tribunales
para exigir una indemnizacion con base en el dafio originado por la conducta realizada por
el sujeto A. En tal caso, el orden juridico contiene una respuesta especifica: absolver de
responsabilidad al sujeto A. Lo anterior porque la regulacion negativa del Derecho permitia
al sujeto A realizar la conducta por la cual se le demanda. En otras palabras, “El tribunal
declara que, de acuerdo con el derecho existente, el reo o el demandado tenian la facultad
de conducirse como lo hicieron”.2’?

Sin embargo, algunas personas no estan convencidas de la solucion juridica
propuesta por la regulacién negativa. Por tal razén, consideran encomiable facultar al juez
para que resuelva, con base en su propio criterio, aquellas situaciones que no estan
reguladas positivamente por el orden juridico. Este es el antecedente para la segunda

critica kelseniana.

b. Lagunas normativas como ficcion juridica

Hasta ahora, expliqué que las lagunas normativas consisten en la ausencia de regulacion

juridica. En ese tenor, el ordenamiento juridico puede ordenar que dichas omisiones sean

270 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 177.
271 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 279.
272 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 172.
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completadas por los 6rganos facultados para crear y aplicar Derecho. Al respecto, Kelsen
explica: “Llenar lo que se llama una laguna del derecho es una funcién de produccion de
derecho, que solo puede ser desempefiada por un érgano de aplicaciéon del derecho”.?”
Esto quiere decir que el Derecho puede dotar de competencia al juzgador —o a cualquier
otro 6rgano— para que resuelva todos los conflictos que se le presenten. En otras palabras,
los 6rganos jurisdiccionales estan obligados a solucionar cualquier caso; ya sea que éste
se rija por normas juridicas positivas o por la regulacion negativa del orden juridico.

La cuestion es sencilla si el Derecho positiviza normas juridicas generales que
contengan la respuesta para los casos jurisdiccionales; no obstante, el orden juridico puede
no contener ninguna norma general que resuelva el problema. Para estos casos, el juez
adquiere la calidad de legislador.

Concebir al juez como legislador significa que el ordenamiento juridico faculta al juez
para producir normas juridicas generales que resuelvan el caso concreto. En este sentido,
el 6rgano jurisdiccional “esta obligado a crear, para el caso concreto, la norma del derecho
substantivo que considere satisfactoria, justa o equitativa”’.?’* Ahora bien, las normas
juridicas producidas por el legislador necesariamente tienen una aplicacion retroactiva; esto
es, los hechos seran interpretados juridicamente con base en una norma creada con
posterioridad al acaecimiento de éstos. Bajo esta condicion, el ordenamiento juridico es la
solucion al problema de las lagunas normativas, puesto que la creacién jurisdiccional de
Derecho esta determinada por el conjunto de normas que facultan al juez para producir
nuevas normas juridicas.

No obstante, Kelsen considera que el Derecho tiene una aplicabilidad l6gica para
todos los casos. Por consiguiente, ¢, Por qué tendrian que crearse normas retroactivas para
solucionar un conflicto que el orden juridico ya resuelve de antemano? Sobre el tema,
Kelsen afirma que la inconveniencia moral o politica es el fundamento para considerar al
ordenamiento juridico como un sistema incapaz de resolver todos los casos posibles. De
esta manera, afirma que la verdadera naturaleza de las lagunas normativas: “consiste en
gue la aplicacién del derecho —aun siendo l6gicamente posible— resulte a los ojos del juez
injusta 0 no equitativa”.?’®> Esto equivale a afirmar que el juez estd capacitado para
inobservar las exigencias de la regulacién juridica (positiva y negativa) si ésta posibilita la

realizacion de escenarios moralmente inicuos.

273 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 371.
274 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho..., cit., nota 23, p. 173.
275 |bidem, p. 176.
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En ese tenor, las lagunas normativas son ficciones juridicas. Esto significa considerar
determinadas soluciones juridicas como si fueran inexistentes; es decir, la aplicacién de
algunas normas juridicas es concebida como l6gicamente imposible, con base en que esta
aplicacion produciria resultados indeseables. Respectivamente, Kelsen explica la relacién
entre ficcién y lagunas normativas: “La ficcion consiste en que la falencia que una
determinada norma juridica presenta segun un juicio de valor subjetivo, politico-moral, es
representada dentro de un orden juridico como la imposibilidad I6gica de su aplicacion”.?

En conclusién, solamente las lagunas técnicas representan un problema para la
validez juridica de las normas; en cuanto suprimen toda posibilidad de ser aplicadas. Por
otra parte, la existencia de lagunas normativas —de cualquier indole— no es un argumento
suficiente para concebir al Derecho como un sistema normativo incompleto. Ciertamente,
el ordenamiento juridico es la Unica instancia competente para resolver los problemas
derivados de la ausencia de regulacion positiva; ya sea solucionando los casos con base
en laregulacion juridica negativa—aunque provoque resultados moralmente indeseables—
o mediante el facultamiento de los érganos jurisdiccionales para que resuelvan con base
en su propio criterio. En ambos casos, la solucion a este problema es el Derecho. En
consecuencia, la ciencia juridica, o cualquier otra disciplina cientifica, esta impedida para

resolver el problema de las lagunas normativas.

276 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 6, p. 280.
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CONCLUSIONES

La validez de las normas juridicas puede ser concebida desde dos perspectivas distintas:
estatica y dinamica. Aquél que estudia la validez estatica de un ordenamiento Unicamente
conoce el conjunto de normas que debidamente integran un sistema normativo. Asimismo,
el estudio estético de la validez juridica no implica un ejercicio sin sentido. Continuamente,
los abogados y jueces trabajan con agrupaciones de normas juridicas cuya validez es
inmutable; por ejemplo: Derecho civil valido, Derecho mercantil vélido, Derecho laboral
valido, etcétera. Por otra parte, en este trabajo he intentado exponer el estudio de la validez
juridica desde una perspectiva dindmica. Esto es, el significado y alcance de la validez del

Derecho en movimiento. En mi opinion, un analisis dinAmico de la validez juridica permite

entender el funcionamiento en general de los sistemas juridicos.

Por dltimo, desarrollaré las conclusiones mas importantes del presente trabajo de
investigacion.

1. El concepto validez juridica es utilizado en las teorias del Derecho mas relevantes. En
las teorias positivistas (Kelsen y Hart) este concepto refiere la existencia especifica de
las normas en el sistema juridico. También, es concebida como un status que alcanzan
las normas al cumplir con criterios o requisitos de validez. En la teoria juridica realista
(Ross) el concepto de validez juridica es equiparado al concepto de eficacia normativa;
empero, la validez juridica como eficacia igualmente condiciona la existencia especifica
de las normas juridicas. En este sentido, la validez juridica también funciona como un
criterio que reconoce los elementos que integran un ordenamiento juridico. Por ultimo,
la teoria del Derecho natural (Radbruch) identifica el concepto de validez con el
contenido moral de las normas juridicas. Es decir, una norma es parte del sistema
juridico si, y sélo si, su contenido protege valores morales absolutos —por ejemplo:
justicia, libertad, igualdad—. De la misma forma, esta teoria utiliza el concepto de
validez para discriminar normas verdaderamente juridicas de meras exigencias
arbitrarias. Por tanto, también funciona como un criterio que explicita la existencia de
normas juridicas.

En suma, existe uniformidad conceptual sobre la validez juridica; es un concepto que
permite discernir entre el mundo de lo juridico y de lo no juridico.

2. Lateoria pura del Derecho ha sido blanco de fuertes ataques. La mayoria de las criticas
y objeciones son resultado de lecturas vacuas e interpretaciones exageradas de las
principales tesis kelsenianas. En ese tenor, Kelsen ha sido catalogado como formalista,

idealista y hasta metafisico. Al respecto, he demostrado que las tesis kelsenianas no se
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limitan exclusivamente a explicar el aspecto formal del Derecho. Por ejemplo, Kelsen
toma en cuenta criterios formales y materiales en el desarrollo conceptual de la validez
juridica. En consecuencia, es importante omitir la falacia del hombre de paja en el
estudio de cualquier teoria.

La validez juridica es un fendmeno condicionado por distintos elementos; por ejemplo:
la moral y eficacia normativa. Estos elementos son fundamentales para concebir al
Derecho desde una perspectiva dindmica; pues limitan la durabilidad de la validez
normativa. Por otra parte, las normas estan sujetas al cumplimiento de criterios
organicos, formales y procedimentales para ser consideradas juridicamente validas. En
consecuencia, el incumplimiento de estos criterios provoca la invalidez de las normas
juridicas. Asimismo, la produccién de normas validas atraviesa por una serie de etapas
normativas. Es posible que una norma sea validamente creada pero invalidamente
ejecutada; que sea acatada validamente y aplicada invalidamente. En este sentido, la
validez juridica es una categoria que constantemente esta en un vaivén de posibilidades
de predicacion. Por ultimo, la presencia de mecanismos de anulabilidad es un factor
gue tomar en cuenta en el andlisis dinamico de la validez juridica. Una norma puede ser
valida en un momento y, posteriormente, ser anulada con base en un procedimiento
derogatorio. De esta manera, la validez normativa no es definitiva e inmutable;
regularmente esta en juego, y lo que un dia era valido, puede no serlo al siguiente.

En la produccion de Derecho pueden ocurrir determinados problemas. Los mas
importantes son: problemas de interpretacion, ambigiedad, antinomias y lagunas
normativas. Todos afectan el aspecto formal o material de las normas juridicas. En
términos generales, el ordenamiento juridico es la solucion a cualquiera de estos
problemas. Bajo esta condicion, es posible calificar al Derecho como un sistema
autopoiético. Cabe mencionar que las antinomias ocupan un lugar prominente por
encima del resto de problemas nomodinamicos; lo anterior porque vulneran el principio
de unidad del sistema juridico. Para este caso, Kelsen desarrollé una propuesta
controversial: la clausula alternativa tacita. Esta tesis es significativa porque permite
eliminar las contradicciones normativas y, en su lugar, conservar la unidad del

ordenamiento juridico.
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APENDICE. Aplicacion préactica de la teoria dinamica de la validez juridica

En este apartado analizaré una sentencia ejecutoriada creada por la primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México (en adelante, la Corte). Con ello intentaré
aplicar las reflexiones elaboradas a lo largo del presente trabajo de investigacion. Por
ejemplo, demostrar que la validez de las normas juridicas atraviesa una serie de etapas
normativas, las cuales estudié con detenimiento en el Capitulo Tercero del presente trabajo
de investigacion.

Cabe afiadir que este andlisis esta determinado con base en los limites de la ciencia
juridica. Por esta razén, mis comentarios y reflexiones no implican, ni justifican, una
respuesta Unica sobre la constitucion del Derecho; tampoco pretendo afirmar la solucién
correcta o debida de la presente controversia. Por el contrario, mis intenciones se agotan
en un esfuerzo por describir, con objetividad y exactitud, los posibles significados del
material juridico analizado.

La sentencia que analizaré esta publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 63, Febrero de 2019, Tomo I, pagina 411 y siguientes. Primero, describiré
brevemente los rubros mas importantes de la sentencia; posteriormente, la examinareé a la

luz de la teoria dinamica de la validez juridica.

|. DESCRIPCION DE LA SENTENCIA

En este apartado desglosaré los aspectos fundamentales para entender la decision del

tribunal mexicano.

1. Hechos en los que consiste el caso

La sentencia resuelve un amparo en revision de 31 de octubre de 2018; éste fue promovido
por Zara Ashely Snapp Hartman y otros (en adelante, quejosos). En términos generales,
las autoridades legislativas y administrativas del Estado Mexicano son competentes para
proteger la salud de la poblacion. En este sentido, estan facultados para producir normas
juridicas que regulen cualquier aspecto relacionado con la salubridad mexicana.
Asimismo, la produccién normativa del Estado estd sujeta a criterios organicos,
formales, procedimentales y materiales de validez juridica. Por ejemplo, los legisladores y
autoridades administrativas tienen que respetar los derechos humanos —reconocidos por
el sistema juridico mexicano— cuando producen normas generales en materia de

salubridad. No obstante, los quejosos consideran que, con base en una interpretacién no
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auténtica del ordenamiento juridico, las normas legislativas en materia de salubridad
vulneran y restringen el ejercicio de un derecho fundamental especifico; a saber, el libre
desarrollo de la personalidad. Por tal razén, el caso consiste en un examen de

constitucionalidad sobre determinadas normas juridicas generales.

2. Pretensiones de las partes

Las partes del presente juicio de amparo son los quejosos Yy las autoridades responsables.

Los quejosos afirman que el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad implica la autorizacién juridica para ejecutar cualquier actividad que les
permita realizar su proyecto de vida. En ese tenor, el uso privado, ludico o recreativo de la
marihuana es so6lo una de las posibilidades protegidas por este derecho fundamental. Por
tanto, los quejosos consideran como inconstitucional al conjunto de normas juridicas que
prohiben, restringen y/o menoscaban el derecho a consumir marihuana con fines ludicos.
Especificamente, este conjunto de normas esta integrado por los articulos 235 (Ultimo
parrafo), 237, 245 fraccion I, 247 (Gltimo parrafo) y 248 de la Ley General de Salud; ademas,
este conjunto es denominado por los quejosos, y por el tribunal mexicano, como sistema
de prohibiciones administrativas.

Bajo esta perspectiva, los quejosos pretenden conseguir la invalidez del sistema de
prohibiciones administrativas por las siguientes razones. Primero, el consumo privado de
marihuana no afecta a terceros. Segundo, el Estado carece de legitimidad porque no es la
instancia competente para imponer modelos de vida ideales a sus ciudadanos. Tercero, el
sistema de prohibiciones administrativas no es una medida idénea, necesaria, ni
proporcional para alcanzar la salud de la poblacion mexicana; lo anterior porque la
prohibicién juridica no es un factor decisivo que evite el uso ludico de la marihuana. Cuarto,
existen medidas menos restrictivas sobre sustancias que representan un peligro mayor para
la salud; por ejemplo, tabaco y alcohol. Quinto, la prohibicién del consumo ludico de
marihuana esta fundada en prejuicios morales, y no en cimientos cientificos y objetivos que
respalden esta decision.

La pretension de la autoridad responsable estéa constituida por las normas juridicas
gue éstos crean. Al respecto, Luciano Silva explica: “Las autoridades responsables cuando
exteriorizan su conducta, su voluntad, lo hacen mediante leyes, reglamentos, tratados

internacionales, sentencias, actos administrativos, pudiendo con ellos afectar la esfera



juridica de los gobernados”.! En este caso, la pretension de las autoridades consiste en
proteger la salud en general de la poblaciébn mexicana. Para los legisladores, el consumo
ludico de marihuana es una actividad perjudicial para la salud; por tanto, debe ser prohibida
mediante normas juridicas. En suma, las autoridades pretenden conseguir su objetivo (la

salubridad mexicana) mediante la prohibicion estricta del uso ludico de la marihuana.

3. El problema juridico

La Corte fija la litis u objeto de la controversia con base en las pretensiones de las partes.
Asi, el problema juridico de esta sentencia consiste en determinar la constitucionalidad del
sistema de prohibiciones administrativas que impiden el uso ludico de la marihuana. Esto
es, se dilucidara si las normas generales comprendidas en la Ley General de Salud son
sustancialmente compatibles con los criterios materiales de validez juridica contenidos en

la norma constitucional «derechos humanos».

4. Decision del problema

La Corte decide que la prohibicién para consumir marihuana con fines ladicos atenta contra
los derechos humanos; especificamente contra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En consecuencia, declara la inconstitucionalidad del conjunto de articulos
gue constituyen el sistema de prohibiciones administrativas.

En México, el juicio de amparo se rige por el principio constitucional de relatividad.
Este principio “consiste en que los fallos de amparo son de alcances particulares, es decir,
sb6lo se ocupan, solo vinculan a las partes contendientes en el proceso juridico
constitucional respectivo”.? Por esta razoén, la declaracién de inconstitucionalidad del
sistema de prohibiciones no implica que estas normas sean derogadas del sistema juridico.
Tan solo significa que las normas juridicas inconstitucionales no seran aplicadas para el
caso concreto.

Finalmente, este tribunal actia como un 6rgano creador de Derecho. En el caso
concreto, la Corte constituye un derecho humano positivo en favor de los quejosos. Este
derecho consiste en la permision de usar marihuana con fines recreativos para desarrollar
libremente la personalidad individual. Por tanto, con el objetivo de que este derecho sea

eficaz, la Corte impone una obligacién juridica al Director Ejecutivo de Regulacion de

1 Cfr. Silva Ramirez, Luciano, El control judicial de la constitucionalidad y el juicio de amparo en México, 3a.
ed., México, Porria, 2014, p. 348.
2 Ibidem, p. 323.



Estupefacientes, Psicotropicos y Sustancias Quimicas de la Comision Federal para la
Prevencidn contra Riesgos Sanitarios. Esta obligacion consiste en otorgar una autorizacion
administrativa sanitaria para que los quejosos adquirieran la semilla de cannabis; lo anterior

porque la semilla es la premisa necesaria para iniciar el consumo Iudico de marihuana.

5. Fundamentos de la decision

El derecho al libre desarrollo de la personalidad significa que los individuos son la Unica
instancia competente para determinar el conjunto de actividades y conductas que satisfara
sus respectivos proyectos de vida. Por ejemplo, algunas personas eligen como proyectos
de vida distintas actividades: viajar, trabajar, estudiar, publicar libros, etcétera. No obstante,
es posible que otros elijan consumir marihuana a fin de recrearse; por tanto, la ingesta de
cannabis forma parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, el sistema de prohibiciones administrativas consiste en impedir el uso
Iadico de marihuana. En este sentido, constituye una limitacion evidente en el ejercicio del
libre desarrollo de la personalidad.

Por otra parte, la Corte establece la posibilidad constitucional de la limitacion de
derechos humanos. En consecuencia, no toda limitacion de derechos es calificada a priori
como inconstitucional. Bajo esta condicion, la Corte considera que una limitacion es
constitucional si, y solo si, la medida limitante es idonea, necesaria, proporcional y persigue

finalidades constitucionalmente validas. Asi, la Corte analiza cada uno de estos rubros.

A. Finalidad de la limitacién

La Corte estima que el sistema de prohibiciones administrativas busca la proteccion de la
salud y el orden publico. Ambos son fines constitucionalmente tutelados. En consecuencia,
las leyes que restringen el uso de psicotropicos y nharcoticos (marihuana) deben

considerarse materialmente compatibles con la norma constitucional.

B. Idoneidad de la limitacion

Para la Corte, la idoneidad de una norma restrictiva de derechos fundamentales consiste
en la relacibn empirica entre limitacibn de derechos y consecucién de fines
constitucionalmente validos. En el caso concreto, el sistema de prohibiciones

administrativas es idéneo si la prohibicién del uso ludico de marihuana es la medida efectiva
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para alcanzar la salubridad de la poblacién y, al mismo tiempo, mantener el orden publico.
Al respecto, la Corte considera que la efectividad de cualquier restriccion de derechos tiene
gue estar respaldada por conocimientos cientificos.

Consecutivamente, la Corte analiza si el consumo de marihuana genera dafios a la
salud y, de la misma forma, a la sociedad. En primer lugar, la Corte concluye que la ingesta
de marihuana genera afectaciones minimas a la salud; por ejemplo, incapacita a los seres
humanos para conducir un automovil, genera dependencia, dafio pulmonar, etcétera. En
segundo lugar, la Corte concluye que el uso de marihuana puede generar problemas al
orden publico; por ejemplo, manejar bajo los efectos del cannabis aumenta las posibilidades
de accidentes vehiculares.

En suma, la Corte concluye que la prohibicion del consumo de marihuana es una

medida idonea para proteger la salud y el orden publico.

C. Necesariedad de la limitacién

El criterio de necesidad consiste en que la medida restrictiva de derechos fundamentales
sea la uUnica opcion posible para salvaguardar fines constitucionalmente validos. En
consecuencia, una restriccion no es necesaria si existen medidas alternativas igualmente
idoneas que afecten en menor grado los derechos fundamentales y protejan fines
constitucionales.

Bajo esta perspectiva, la Corte concluye que existen otras medidas que afectan en
menor medida el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Por ejemplo: limitar los
lugares de consumo; prohibir la conduccion de vehiculos bajo los influjos de la marihuana;
prohibir la publicidad de la ingesta de marihuana; restriccion de edad para consumir;
creacion de politicas publicas preventivas sobre los dafios en la salud generados por el uso
de marihuana, etcétera. En ese tenor, el sistema de prohibiciones administrativas no es una

medida restrictiva necesaria.

D. Proporcionalidad de la limitaciéon

El criterio de proporcionalidad consiste en ponderar dos 0 mas principios involucrados en
un caso concreto.® Esta ponderacién analiza si la restriccion al derecho fundamental

conduce a resultados proporcionales en la proteccion de los fines constitucionalmente

3 Sentencia ejecutoria de la Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 63, Tomo |, febrero de 2019, p. 466.
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validos; es decir, si la prohibicion absoluta del uso ladico de marihuana es correspondiente
con el grado de afectacion que este consumo provoca en la salud de la poblacion.

Respectivamente, la Corte menciona que la medida restrictiva solo seria justificada
si este consumo generara graves afectaciones a la salubridad; no obstante, el uso ludico
de la marihuana apenas origina detrimentos en la salud humana. Por esta razon, la Corte
concluye que el sistema de prohibiciones administrativas es desproporcional; pues las
afectaciones que genera el consumo de marihuana son minimas, en comparacién con la
afectacion maxima derivada de la prohibicibn absoluta del ejercicio de este derecho
fundamental.

Por estas razones, la Corte considera que la prohibicion absoluta para usar

marihuana con fines lidicos es inconstitucional.

Il. CRITICA A PARTIR DE UNA TEORIA DINAMICA DE LA VALIDEZ JURIDICA

En este apartado elaboraré una serie de comentarios sobre la sentencia con base en la

teoria dinamica de la validez juridica propuesta en el presente trabajo de investigacion.

1. Interpretacion auténtica

La sentencia es un ejemplo del funcionamiento de la interpretacion juridica auténtica y no
auténtica. En primer lugar, los quejosos —con base en una interpretacion no auténtica del
ordenamiento juridico— consideran que el significado de la norma constitucional les otorga
el derecho humano a consumir marihuana con fines ladicos. En cambio, los legisladores y
autoridades administrativas —con base en una interpretacion auténtica del Derecho—
consideran que el significado de la norma constitucional les otorga la facultad para crear
normas juridicas que prohiban el consumo de marihuana. Bajo esta condicidén, hay un
conflicto de interpretaciones y significaciones posibles de la Constitucion.

Tal como adverti en capitulos anteriores, solamente los tribunales de Ultima instancia
tienen la dltima palabra sobre el significado de determinadas normas juridicas. En este
caso, la Corte es el 6rgano facultado para decidir cual de las dos interpretaciones en
conflicto es materialmente compatible con la norma constitucional. En ese tenor, la Corte
delibera que la interpretacion no auténtica de los quejosos tiene preeminencia por encima
de la interpretacion auténtica de los legisladores y autoridades administrativas.

En suma, los tribunales de ultima instancia tienen la capacidad para modificar los

criterios de interpretacién auténtica que rigen la vida del sistema juridico. Asimismo,
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exteriorizan el significado definitivo de los criterios materiales de validez con la creacion de

nuevas normas juridicas.

2. Etapas normativas

Por otra parte, la capacidad de la Corte para modificar los paradigmas de interpretacion
auténtica en el ordenamiento juridico genera cambios importantes en la validez de las
etapas normativas. Aqui es preciso sefialar dos cosas.

Primero, el sistema de prohibiciones administrativas goza de validez plena por haber
sido creado conforme a criterios de validez (organicos, formales, procedimentales y
materiales) determinados por la norma constitucional. No obstante, si el contenido de los
criterios de validez material es modificado por la interpretacion de un tribunal de ultima
instancia, entonces la validez plena del sistema de prohibiciones administrativas es puesta
en duda.

Segundo, el cambio de contenido en los criterios interpretativos afecta la aplicacion
de normas juridicas validas; esto es, una norma valida no es vinculante para todos los casos
cuando se determina su incompatibilidad sustantiva con criterios materiales de validez
juridica. En el caso concreto, la Corte sefiala que el sistema de prohibiciones
administrativas no es aplicable para los quejosos. De esta manera, limita el ambito de
validez personal de las normas juridicas generales que prohiben el consumo de marihuana.

En conclusion, la interpretacion de los criterios materiales de validez juridica puede
condicionar la validez de las etapas normativas. Es decir, una norma puede ser valida en

Su creacion, pero invalida en su aplicacion.

3. Creacioén de derechos

Finalmente, es importante mencionar que la Corte actia como 6rgano creador de Derecho;
en el caso concreto, produce normas juridicas cuando positiviza el derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

La Corte, con base en una interpretacion auténtica —aquella que crea Derecho— de
la norma constitucional, deduce el contenido de normas juridicas especificas. Esto es, en

el texto constitucional no esta reconocido explicitamente el derecho de los mexicanos a
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desarrollar libremente su personalidad; no obstante, la Corte considera que este derecho
esta implicito en el contenido de la Constitucion.

Lo anterior comprueba las reflexiones estatuidas en capitulos anteriores. Primero,
las normas juridicas tienen multiples significados; la eleccién del significado ganador es
competencia de los érganos productores de Derecho. Segundo, los sistemas juridicos se
rigen por el principio estatico en la medida en que el contenido de normas juridicas inferiores
(sentencias) se encuentra determinado por el contenido de normas juridicas superiores

(Constitucion).

4 Ibidem, pp. 431-432. La Corte toma como fundamento para la positivizacion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad los siguientes tres elementos: autonomia de las personas, rechazo al paternalismo estatal
y decisiones del tribunal aleman.
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