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SUMARIO: 1. El problema de la derrotabilidad del derecho. 2. Sobre el concep-
to de «seguir la regla» y una paradoja. 3. Ludwig Wittgenstein, «seguir la
regla» y una paradoja. 4. Retornoe al problema juridico.

1. El problema de la derrotabilidad del derecho

Un problema crucial en la filosofia del derecho y en la practica juridica
es el de la derrotabilidad de las normas juridicas y como consecuencia de
los 6rdenes juridicos modernos (derrotabilidad del derecho). En diversas
formas se presenta este problema que ubica en una situacidn incémoda a
la teoria y a la prdctica juridicas, en tanto origina dudas sobre la funcién
asignada al derecho de regular Ja conducta humana en las relaciones so-
ciales; en efecto, existen argumentos poderosos para justificar las intuicio-
nes de que el derecho no guia la conducta de las personas, en especial la
de las autoridades estatales, a pesar del reconocimiento generalizado de
que una de las funciones del derecho es precisamente la de servir de razén
para actuar.

Cuando se presentan un conjunto de razones insuperables para sostener
que en un numero amplio de casos no se siguen las normas juridicas, se
puede conjeturar la derrotabilidad del derecho, aun cuando las autorida-

des estatales pretendan «justificar» sus decisiones en el principio de legali-
dad.

‘ Universidad Autonoma Metropolitana,
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Si en estos casos la intuicién y justificacion posterior son que, en la ex-
presién de H. L. A. Hart, «ya no se juega al derecho», de alguna manera el
derecho ha sido derrotado. Si los jueces o las autoridades se conducen de
manera paralela o contraria al ordenamiento legal, lo que hacen es ejercer
violencia para lograr sus propdsitos que, con un alto grado de probabili-
dad, no seran en beneficio de la colectividad ni estaran referidos a la cul-
tura, promocién, desarrollo y respeto de los derechos humanos.

En una sintesis apretada de un conjunto amplio de casos sostengo que
la derrotabilidad del derecho puede originarse por engafio, por abuso del
poder, por clandestinidad, por manipulacién, por mentiras; también cuan-
do la legalidad formal encubre decisiones alejadas de las normas juridicas;
cuando la defensa del principio del Estado de Derecho, entendido de ma-
nera estrecha como legalidad, adorna el discurso politico y una de sus con-
secuencias s que los derechos humanos se violan de manera permanente,
sistematica y generalizada, y se advierte la defensa del derecho a través de
argumentos absurdos o en funcién de la urgencia de resolver problemas’.

¢Sirve el derecho? {Para qué? Este tipo de preguntas son pertinentes en
el planteamiento del problema acerca de la derrotabilidad del derecho.

Entre las aportaciones recientes sobre el problema en estudio, Jorge L.
Rodriguez y Germdn Sucar formulan una relacién de diez casos genéricos
en los cuales puede originarse la derrotabilidad del derecho. Considero
que los casos identificados por los autores con los niimeros cuatro y siete
son los méds representativos. Estos, respectivamente, son los siguientes:

! Una exposicién histérica del concepto de «defeasibility» (derrotabilidad) en la reciente
filosofia del derecho la presenta G. P. BAkeR en «Defeasibility and Meaning» en Law, Morality
and Saciety, Essays in honour of H.L .A. Hart, eds. P.M.8. Hacker y J. Raz, Oxford, Clarenden
Press, 1977. Parte del concepto usado por HART en diversos momentos de su obra y puede
ser comprendido en la siguiente transcripcién: «Este concepto (defeasibility) es explicado en
referencia a la nocién de contrato en el derecho inglés. Existe una lista de condiciones
requeridas para la existencia de un contrato vélido (por ejemplo, al menos la existencia de
dos partes, una oferta por una de ellas y la aceptacién por la otra). El conocimiento de estas
condiciones no da un entendimiento completo del concepto de contrato. Es necesario,
ademds, e! conocimiento de las distintas formas en las cuales la pretensién de que el
contrato es valido puede ser impugnado y por tal razén limitado o revocado (defeated). Tales
defensas incluyen una representacién fraudulenta, coaccién, locura o intoxicacién. El
concepto de contrato puede ser mejor explicado al establecer una lista de condiciones
necesarias y normalmente suficientes para la existencia de un contrato vélido junto con
cldusulas «a menos que» («unless»} que sefialan las condiciones bajo las cuales esta
pretensién de existencia es derrotada (defeated). Esta es la caracteristica distintiva de la
explicacidn de «contrato» que es referida por el término «derrotabilidad» (defeasibility). La
tesis de HART es que contrato es un concepto irreduciblemente derrotable (defeasible).
Aunque desarrollado con referencia al concepto de contrato, se pretende que la nocién de
derrotabilidad (defeasibility) tenga una aplicacién mds amplia» (p. 31).
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Los enunciados normativos estan siempre sujetos al problema de la tex-
tura abierta del lenguaje, por lo cual resulta ineliminable un grado ma-
yor o menor de incertidumbre respecto de la aplicabilidad de una nor-
ma respecto de un caso particular.

La norma general que un drgano jurisdiccional invoca como fundamen-
to de validez de la creada por él para la resolucién de un caso, no sélo
sirve para convalidar esa norma individual efectivamente adoptada, si-
no también toda una clase de soluciones igualmente validas®.

* RODRIGUEZ, JORGE L., y SUCAR, GERMAN, «Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de
analisis de la indeterminacién del Derecho», en Actas del XVIII Congreso Mundial de la
Asociacidn Internacional de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, 1997, Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 21, vol. II, Universidad de Alicante, 1998, p. 405.

Los diez casos expuestos por los autores son los siguientes:

«(1) La interpretacion que se le atribuye a un enunciado nermativo en un cierto
momento puede ser diferente a la que se le atribuye en otro momento, de modo que la
norma que él expresa pase a comprender casos que antes no quedaban comprendidos o deje
de resultar aplicable a casos antes comprendidos.

(2) Pueden promulgarse en el sistema nuevos enunciados normativos que desplacen a
la solucién normativa establecida para un caso al introducir excepciones antes no
contempladas.

{3} El contenido conceptual de un enunciado normativo no puede precisarse sin tomar
en cuenta el contexto en el que se lo formula. Otros enunciados del sistema pueden permitir
advertir excepciones respecto de la norma por él expresada (MACCORMICK, trabajo inédito).

(4) Los enunciados normativos estan siempre sujetos al problema de la textura abierta
del lenguaje, por lo cual resuita ineliminable un grado mayor o menor de incertidumbre
respecto a la aplicabilidad de una norma respecto de un caso particular (HART 1948, KELSEN
1960).

{S) Al legislar, una autoridad normativa no puede considerar mds que los casos
normales, pero siempre puede pensarse en casos reales o imaginarios atipicos que merezcan
por ello una solucién diferenciada. Por eso las obligaciones y derechos consagrados en las
normas generales deben entenderse como sujetos a excepciones implicitas (HART 1948,
MacCoRMICK, trabajo inédito).

(6) Al ser el uso primario de los conceptos juridicos adscriptivo y no descriptivo (esto es,
que no pueden validarse en funcién de la informacién faetica venida en su apoyo) no puede
por consiguiente encuadrarse los hechos dentro del alcance de éstos en términos de
condiciones necesarias y suficientes. Por ello un juez, al calificar una situacién mediante un
concepto juridico, como por ejemplo el de “contrato”, posee un margen ineliminable de
discrecionalidad. El no describe el hecho de que algo es un contrate en funcién de ciertas
caracteristicas empiricas identificables, sino que adscribe que algo es un contrato (HART
1948, KEi1SEN 1960),

(7) La norma general que un drgano jurisdiccional invoca como fundamento de validez
de la creada por €l para la resolucion de un caso, no sélo sirve para convalidar esa norma
individual efectivamente adoptada, sino también toda una clase de soluciones igualmente
validas (KELSEN 1960, VERNENGO 1971).

(8) Para determinar si alguien esta obligado a hacer algo en un caso particular, es
menester describir la situacién en la que se encuentra. Diferentes deseripeiones pueden
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Creo, sin embargo, que en ninguno de estos dos casos se plantea o se
explica el problema en la forma radical consistente en dar interpretaciones
o justificar aplicaciones contradictorias en referencia a un mismo texto y
caso particular o conjunto de casos. Este planteamiento siempre lo relacio-
naré con casos dificiles, en la terminologia de Ronald Dworkin®.

2. Sobre el concepto de «seguir la regla» y una paradoja

Voy a exponer el problema de la derrotabilidad del derecho a través de
un cuestionamiento, presentado por Ludwig Wittgenstein en las Investiga-
ciones filosdficas, sobre el significado de «seguir la regla» y una posible pa-
radoja; en este analisis tendré presente las funciones de las normas juridi-
cas en una sociedad respecto de la cual se asume la vigencia del principio
del Estado de Derecho de los regimenes democraticos y consideraré espe-
cialmente el alcance de la obligacién de las autoridades estatales de obser-
var las normas juridicas.

Para complementar el cuestionamiento me referiré a la interpretacion y
aplicacién del articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (Constitucién) en el cual se establece el 6rgano competente
—llamado por algunos tedricos «Poder Constituyente Permanente»
(PCP)— y el procedimiento para la reforma o adicién constitucional (de
ahora en adelante me podré referir a ellas también con las palabras «refor-
ma» o «reformas»). En la parte relativa del citado precepto se dispone lo
siguiente:

determinar diferencias en la calificacién normativa. Como no hay una descripcién que pueda
considerarse «verdadera» o «completa», siempre es posible que una situacién en la que se
cree que el sujeto tiene una obligacidn, contenga ademads alguna particularidad que vuelva
operativa una excepcion.

{9) En el punto anterior se supone informacién completa. Pero nuestra informacion
acerca de la realidad es siempre incompleta. Cuando formulamos juicios normativos respecto
de casos particulares, s6lo podemos emitir juicios derrotables puesto que mayor informacién
podria derrotarlos.

(10} Cualquier reclamo formulado ante un juez en base a lo dispuesto por una norma
general puede ser derrotado por la contraparte si ella demuestra que en el caso en cuestién
concurre una excepcién que también encuentra apoyo en una disposicién del sistema
(MacCoRrmick, trabajo inédito, FARRELL 1983)».

> Consultar DwoRkIN, RoNaLD, «Hard Cases» en Taking Rights Seriously, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 1978, Existe traduccidén al espafiol como «Casos
dificiles» por JaviER EsQUIVEL PErez, Cuadernos de Critica, nim. 14, Instituto de
Investigaciones Filosoficas, UNAM, México, 1981.
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La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que
las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere
que e} Congreso de la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de
los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas
sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

En la historia reciente del PCP —sexenio del Dr. Zedillo, 1994-2000—
existen reformas constitucionales en las que se han concluido relaciones de
trabajo, revocado nombramientos o impedido la participacién politica a
quienes hubiesen desempefiado el puesto para el cual, a partir de la refor-
ma constitucional, requiere eleccién popular o un nuevo procedimiento de
designacidn.

Los casos de referencia son los siguientes:

i. Por medio del articulo segundo transitorio de la reforma constitucio-
nal publicada en el Diario Oficial de la Federacién et 31 de diciembre de
1994, fueron jubilados todos los Ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn. Antes de la reforma los Ministros sélo podian ser separa-
dos de sus cargos, de acuerdo con la Constitucién, si incurrian en respon-
sabilidad oficial.

ii. Por diversa reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 22 de agosto de 1996 sucedié algo similar con quienes
ocupaban el cargo de Consejeros Ciudadanos ante el Instituto Federal
Electoral, pues en el articulo tercero transitorio de la reforma se determind
que los Consejeros Ciudadanos en ejercicio de sus cargos no podrian ser
reelectos, al concluir su periodo.

ili. En el articulo noveno transitorio de la misma reforma se establecid
que quienes hubieran ocupado el cargo de Jefe del Departamento del Dis-
trito Federal no podrian ser candidatos en las elecciones de 1997 para ele-
gir Jefe de Gobierno del Distrito Federal; es decir se les impidi6 por un ar-
ticulo transitorio asociado a la reforma constitucional ejercer el derecho
politico otorgado en el articulo 35, fraccién II de la misma Constitucién.

iv. En el articulo Zo. transitorio de la reforma constitucional mediante
la cual fue reorganizado el Consejo de la Judicatura Federal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacidn del 11 de junio de 1999, se determiné
que los Consejeros del mismo, con excepcién del Presidente, concluirfan
sus funciones a la entrada en vigor del decreto de reformas, lo cual suce-
dié al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacidn.

v. En el articulo tercero transitorio de la reforma constitucional median-
te la cual fue reorganizada la Comision Nacional de Derechos Humanos, se
estableci¢ la competencia en favor de la Cdmara de Senadores o de la Co-
misién Permanente del Congreso de la Unidn para decidir si ratificaba a la
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titular de la Comisién Nacional de Derechos Humanos o elegir a otro de
una terna de candidatos que propondria una comisién de la Camara
de Senadores. La disposicién establecid la posibilidad de reducir el periodo
del encargo de la Presidenta y el Senado designé a un Presidente. Esta re-
forma se publicé en el Diario Oficial de la Federacién del 18 de agosto de
1999.

En relacién con este tipo de casos planteo el problema de si en el proce-
so de reforma constitucional el PCP tiene la obligacién de respetar los de-
rechos humanos otorgados en la Constitucién como son, por ejemplo, la
no aplicacion retroactiva de leyes, la libertad de trabajo, la garantia de
audiencia, no ser juzgados por leyes privativas ni por tribunales especiales,
etc.

En particular voy a referirme a si el PCP tiene la obligacién de respetar
el derecho de los gobernados relativo a la irretroactividad de las leyes. Si
existe la obligacién de respetar tal derecho, una consecuencia es la posibi-
lidad de defensa de quienes hayan sido privados de alguno de sus dere-
chos y la de determinar la inconstitucionalidad de una reforma constitu-
cional. Si se llega a la conclusién de que no existe tal obligacién y que no
procede medio de defensa legal en contra de las decisiones del PCP, en-
tonces se trata de casos que ejemplifican el problema de la derrotabilidad
del derecho.

Un concepto abierto del principio de irretroactividad de leyes se carac-
teriza, al menos, por las siguientes notas:

a) Una disposicion de cardcter general reglamenta hechos sucedidos
con anterioridad a la iniciacién de su vigencia;

b) Consideracién juridica de los hechos con referencia a la disposicién
general que no estaba vigente en el tiempo en que sucedieron;

¢) Incompatibilidad entre la nueva forma de regular el caso y el marco
normativo anterior;

d) Cancelacién de la anterior forma de considerar juridicamente los
hechos y sus consecuencias;

e) Imposibilidad de quienes estaban sujetos a la norma juridica en el
tiempo anterior, de haber conocido las prescripciones expedidas con poste-
rioridad y, por ello, imposibilidad de guiarse por ellas;

f) La nueva consideracién de los hechos estima «como si» se hubieran
vivido las normas nuevas en el tiempo pasado.

En relacién con el tema de la retroactividad planteado se asocia el pro-
blema consistente en determinar cuando debe permitirse la aplicacién re-
troactiva de una ley; sobre el particular se advierte consenso en el derecho
positivo y en la doctrina juridica de que la permisién procede cuando la
aplicacién retroactiva es en beneficio de las personas cuya conducta se
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regula. Por ejemplo, si una conducta era considerada como delito y al-
guien habia sido sancionado por la comisién de tal hecho delictuoso y con
posterioridad se quita, por ley, el cardcter de delito a aquella conducta,
entonces se permite la aplicacién retroactiva en beneficio del reo.

Una disposicion es retroactiva si tiene consecuencias juridicas respecto
de situaciones ocurridas antes del inicio de su vigencia; asi, una ley que
entra en vigor a partir del lo. de enero de 1995 y se aplica a situaciones
sucedidas antes de esa fecha y que se regian por una ley anterior. Un ejem-
plo extremo es el siguiente: una conducta que era tipificada como delito y
sancionada con prisién, en virtud de una reforma constitucional, se atribu-
ye al mismo delito la pena de muerte y se autoriza, mediante un articulo
transitorio, la aplicacién retroactiva de la nueva sancién para quienes, de
acuerdo con la ley anterior, habian sido sancionados con prisién o cuyos
procesos estuvieran pendientes.

Si la norma constitucional que establece la competencia del PCP no
contiene limitaciones expresas para el ejercicio de su competencia, «de
acuerdo con alguna interpretacion», puede derivarse que puede hacer lo que
sea su voluntad y justificar su decisién en la norma de competencia
que autoriza la reforma de la Constitucién. Como una consecuencia de
estas afirmaciones se deriva, a suvez, que el PCP no tiene obligacién
de respetar los derechos humanos reconocidos en la propia Constitucién y,
en especial, el relativo al principio de irretroactividad de leyes.

La disposicion constitucional asi comprendida es de alcance indetermi-
nado y la extension de la competencia establecida es infinita, pues los ca-
sos de «reforma o adicién» no estan indicados detalladamente y pueden
ser cualesquiera; se trata de un conjunto abierto de casos, porque ademads,
no se sefialan en forma expresa limitaciones al ejercicio de la competencia
aludida®.

Esta es una consecuencia normal en la teoria pura del derecho, sosteni-
da por Hans Kelsen, como lo es también la afirmacién de la validez de una
sentencia de los érganos competentes que excede sin lugar a dudas los limi-

* En esta ocasién no analizo el problema planteado por ALF RoSs respecto de la
autorreferencia de preceptos similares al 135 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que establecen el érgano y procedimiento de reforma constitucional. De
acuerdo con los desarrollos de su planteamiento se deriva que si no es posible reformar la
disposicién que establece la autoridad para reformar la Constitucion, existen diversos
preceptos constitucicnales que tampoco podrian ser reformados. Asi, si tal autoridad es el
Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados, no se podria alterar el régimen
bicamaral ni el federal. Cfr. Ross, ALF, «Sobre la autorreferencia y un dificil problema de
derecho constitucional» en El concepto de validez y otres ensayos, trad. de EUGENIG BULYGIN
y ERNESTO GARZON VALDES, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969.
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tes constitucionales, aun cuando no exceda el marco de la norma juridica
de competencia®.

Con esta posicion teodrica el principio de legalidad, segun el cual las au-
toridades estatales tienen la obligaciéon de fundar y motivar sus decisiones,
se observa si dichas autoridades sdlo indican la norma de competencia no
obstante que en tal norma no se especifique el tema de la facultad respec-
tiva. Segun este enfoque se puede «modificar o adicionar» la Constitucion,
sin que exista obligacién de respetar las demas disposiciones de ese orde-
namiento.

Aceptar que el PCP no tiene limites al ejercer su competencia de refor-
mar la Constitucién implica asumir las siguientes consecuencias:

a) En el proceso de reforma constitucional el PCP actia con absoluta
libertad;

% KeiseN, Hans, Teorfa pura del derecho, trad. de ROBERTO VERNENGO, UNAM, México,
1981. Respecto del problema de la retroactividad sostiene lo siguiente:

«En lo que hace al dominio de validez temporal de una norma positiva, es menester
distinguir el tiempo anterior y el tiempo posterior a su promulgacidn. En general las normas
se refieren sélo a comportamientos futuros; pero pueden hacerlo también con respecto a
pasados. Asi, una norma juridica, que enlaza un acto coactivo como sancidn a una deter-
minada conducta como condicién, puede determinar que un hombre que ha realizado cierta
accidn, no con posterioridad a la promulgacion de la norma, sino ya antes de ello, deba ser
sancionado, con lo cual la conducta queda calificada comno delito, Pero también con el acto
coactivo que ella estatuye como consecuencia, puede una norma juridica no referirse al
futuro, sino también al pasado. Puede determinar no sSlo que se cumpla, en el futuro, un
acto coactivo bajo ciertas condiciones producidas antes de su promulgacién, sino también
que el acto coactivo, que de hecho ya fue cumplido en el pasado, sin ser debido (es decir,
sin tener el cardcter de una sancidn), debid ser ejecutado en el pasado, de suerte que, en
adelante valga como debido, esto es, como sancién. De esa manera, por ejemplo, se legitimé
como sanciones, bajo el régimen nacional socialista en Alemania, ciertos actos de fuerza que,
cuando fueron ejecutados constituian juridicamente homicidios, y esa legitimacion posterior
con fuerza retroactiva califico, retroactivamente también, como delitos a las conductas que
los condicionaron. Una norma juridica puede eliminar, con fuerza retroactiva, la validez de
una norma promulgada antes de su creacion, de modo que los actos de fuerza cumplidos,
como sanciones, bajo la norma anterior son privados de su caracter de penas, o ejecuciones,
y los hechos de conducta humana que fueron sus antecedentes son privados retro-
activamente de su cardcter de delitos. Con semejante fuerza retroactiva puede, por ejemplo,
una ley dictada por un gobierno llegado al poder revolucionariamente, suprimir la
legislacién dictada por el gobierno anterior, legislacion bajo la cual ciertas acciones,
ejecutadas por los individuos pertenecientes al partido revolucionario, eran castigadas como
delitos politicos. Cierto es que lo que ha acaecido, no puede transformarse en algo nunca
acontecido; pero el significado normativo de lo hace mucho tiempo sucedide puede, con
fundamento en normas promulgadas con posterioridad al acontecimiento a que se refieren,
modificarse retroactivamente» (pp. 26-27}.
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b) No tiene la obligacién de respetar los derechos humanos otorgados
en la misma Constitucidn;

¢} El producto de su actividad puede ser cualquiera; y

d) No procede recurso o medio de defensa legal en contra de las refor-
mas aprobadas®.

En el caso referido a la conclusién anticipada del cargo de Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién —jubilacién—, en virtud de un
articulo transitorio de una reforma constitucional, se tienen las siguientes
premisas verdaderas:

{1) Los articulos constitucionales relacionados con la integracién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sistema de nombramiento de los
Ministros y duracién del cargo fueron modificados por el PCP.

(2) En el articulo primero transitorio de la reforma aludida se estable-
cié como fecha para la entrada en vigor de las reformas el dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién que fue el 31 de di-
ciembre de 1994,

(3) En el articulo segundo transitorio de la reforma se prescribié que
los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién concluirian sus
funciones a la entrada en vigor del decreto de reformas.

(4) El articulo 14 constitucional establece que a ninguna ley se le dard
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

® Al resolver el Amparo en Revisidn 8165/62, derivado de un juicio de amparo en contra
de reformas constitucionales a los articulos 49 y 131, de 1938 y 1950, respectivamente, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostuvo los siguientes argumentos: «Las
reformas a los articulos 49 y 131 de la Constitucién efectuadas por el Congreso de la Unidn,
contra lo que alega el quejoso, no adolecen de vicios de inconstitucionalidad, puesto que la
Carta Magna juridicamente no tiene ni puede tener contradicciones, de tal manera que
siendo todos sus preceptos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalece sobre los demas,
por lo gue no se puede decir que alguno de sus estatutos no debe cbservarse por ser
contrario a lo dispuesto por otros. En cuanto que sean contradictorias algunas de sus
normas, procede declarar categéricamente que la contradiccién es sélo aparente y que una
recta interpretacion los armoniza y hace evidente su innegable congruencia. Los preceptos
que la integran no pueden ser inconstitucionales porque la Constitucion es la norma
fundamental que unifica y da validez a todas las demds normas que constituyen un orden
juridico determinado...». Se afirma también que en virtud del articulo 133 «la Constitucidn
no puede ser inconstitucional. Este es un postulado sin el cual no se podria hablar de orden
juridico positivo porque es precisamente la Carta Fundamental la que unifica una pluralidad
de normas que componen el derecho positivo de un Estado». Ademas, siendo «la Ley
Suprema de toda la Unidn» dnicamente puede ser modificada o adicionada de acuerdo con
las disposiciones de la misma que en el derecho mexicano se contienen en el articulo 135
constitucional, y tinicamente por conducto de un érgano especiaimente calificado pueden
realizarse las modificaciones o adiciones, y por exclusién, ningtin otro medio de defensa
legal como el juicio de amparo es apto para modificarla. Resuelto el 22 de marzo de 1972.
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(5) No se reformé ni adiciond el articulo 14 constitucional en la parte
relativa al principio de no retroactividad.

En relacién con el estilo de reformar la Constitucidn y la funcidén de los
articulos transitorios surgen preguntas como las siguientes: (La competen-
cia otorgada al PCP le permite crear normas individualizadas que no son
reformas constitucionales? ¢El PCP puede juridicamente, a través de este
tipo de medidas, vulnerar, suspender, restringir derechos humanos que no
se encuentran limitados en la propia Constitucién? ¢Se admite que el ejer-
cicio de una competencia genérica vulnere derechos humanos? ¢(Estd auto-
rizado el PCP para aplicar o autorizar la aplicacién retroactiva de una re-
forma constitucional? {Respetan el principio del Estado de derecho de los
regimenes democréticos este tipo de actuaciones? {Una reforma constitu-
cional como la mencionada implica una ruptura del orden constitucional,
similar a la que surge de una revolucién o golpe de Estado? {El PCP «si-
guid las reglas» de la Constitucién cuando emitié las disposiciones transito-
rias de referencia?

En la teoria general del derecho y en la dogmatica juridica se puede
sostener que en la reorganizacién de la Suprema Corte de Justicia, del Ins-
tituto Federal Electoral, del Departamento del Distrito Federal, de la Co-
misién Nacional de Derechos Humanos y del Consejo de la Judicatura Fe-
deral se observd la regla de reforma constitucional y que las decisiones
tomadas se fundan en la competencia para reformar la Constitucién. El
argumento que sostiene la anterior afirmacién se desarrolla en el sentido
de que en el articulo 135 referido no se establecen limitaciones expresas al
ejercicio de dicha competencia; es decir, que la Constitucién puede ser
reformada en cualquiera de sus preceptos y el producto normativo serd
permanente, general y abstracto, o sea que tendrd las caracteristicas que
corresponden a las leyes y serd parte de la Constitucién.

Sin embargo, subsiste una duda razonable respecto de la competencia
del PCP para privar de derechos a miembros de la sociedad, por medio de
articulos transitorios asociados a reformas o adiciones constitucionales. Es
respecto con la funcién y el alcance de los articulos transitorios de las re-
formas constitucionales que planteo el problema de la derrotabilidad del
derecho.

3. Ludwig Wittgenstein, «seguir la regla» y una paradoja
Una vez expuesto un conjunto de ejemplos del derecho positivo mexica-

no para ilustrar el drama acerca de la derrotabilidad del derecho, aludiré
al pardgrafo 201 de las Investigaciones filosdficas en donde Wittgenstein
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plantea un problema acerca del concepto de «seguir la regla» y refiere una
paradoja relacionada con el sentido de las reglas. En el mencionado para-
grafo se lee lo siguiente:

Nuestra paradoja era ésta: una regla no podia determinar ningtin curso
de accion porque todo curso de accién puede hacerse concordar con la
regla. La respuesta era: Si todo puede hacerse concordar con la regla,
entonces también puede hacerse discordar. De donde no habria ni con-
cordancia ni desacuerdo’.

El planteamiento de la paradoja es claro: si es posible que cualquier
comportamiento coincida y no coincida con la regla, entonces no existe
base firme para decidir si una conducta cumple o vulnera la regla.

La cuestion que pretendo abordar es si Wittgenstein, de acuerdo con su
filosofia del lenguaje, acepta la paradoja: si la acepta y no la resuelve las
reglas pierden su sentido; si no la acepta y expone las razones de la negati-
va o la acepta y la resuelve, entonces se mantiene el sentido de las reglas®.

7 WITTGENSTEIN, LUDWIG, Investigaciones filosdficas, trad. de ALFONSO GARCIA SUAREZ y
Uuises Moulings, Universidad Nacional Auténoma de México y Editorial Critica, México-
Barcelona, 1988.

8 SAUL KRIPKE cuestiona el cardcter significativo del lenguaje en la tesis de WITTGENSTEIN.
Ver Wittgenstein: reglas y lenguaje privado, trad. de ALEJANDRO TomasINI BassoLs, UNAM,
Meéxico, 1989. Presenta la critica a partir de la paradoja sefialada en el pardgrafo 201 de las
Investigaciones filosdficas en el cual WITTGENSTEIN sefiala «ningin curso de accién podria
determinarse por una regla, porque puede hacerse concordar a cualquier curso de accion
con una regla». Expresiones de KRIPKE como las siguientes aluden a la critica: «...el problema
principal de Wittgenstein es que parece que todo lenguaje, toda formacicn de conceptos es
imposible y, en verdad, ininteligible» (p. 66). «La solucién que Wittgenstein ofrece de su
problema es una solueién escéptica. El no da una solucién “directa”, sefialandole al escéptico
tonto algin hecho oculto que pasé por alto, una condicion en el rmundo que constituye mi
referirme a la adicién mediante “mds”», (cuando se pregunta por el resultado de 68+57)
(p. 72). «La paradoja escéptica es el problema fundamental de las Philosophical Investi-
gations. Si Wittgenstein tiene razon, no podemos empezar a resolverla si permanecermnos
sometidos a la presuposicién natural de que las oraciones declarativas significativas deben
tratar de corresponder a hechos; si éste es nuestro marco, solo podemos concluir que las
oraciones que atribuyen significado e intencién son asignificativas» (p. 78). «Todo el
contenido del argumento escéptico es que en 1iltima instancia alcanzamos un nivel en e] que
actuamos sin ninguna razén en términos de la cual podriamos justificar nuestra accidén.
Actuamos sin vacilar, pero a ciegas» (p. 85). «Inclusive si, cuando jugamos este juego y
atribuimos conceptos a individuos, no describimos ningiin estado especial de sus mentes,
de todos modos hacemos algo de importancia. De manera provisional, los introducimos en
la comunidad mientras una ulterior conducta divergente no los excluya. En la préctica,
semejante conducta divergente rara vez ocurre. Es, pues, en dicha descripcidn del juego de
atribucién de conceptos que consiste la solucién escéptica de Wittgenstein. Esta proporciona
las condiciones bajo las cuales estamos justificados en atribuir conceptos a otros y da cuenta
de la utilidad de este juego en nuestras vidas» (p. 92).

Ensayos CAJICA, — 15
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Cualquiera de las dos situaciones y las respuestas ofrecidas, extrapoladas al
conocimiento juridico, tiene repercusién sobre la vigencia del principio del
Estado de Derecho y la justificacién de los comportamientos de las autori-
dades estatales.

Es necesario tener claridad y precisién sobre cémo llegé Wittgenstein a
presentar la paradoja. En el pardgrafo 197 pregunta {como es posible sos-
tener que comprendemos una palabra, expresion o regla y que su significa-
do es su empleo? «.Ddnde se efectia la conexidn entre el sentido de las
palabras “juguemos una partida de ajedrez” y todas las reglas del juego?» y
contesta: «Bueno en el catdlogo de reglas del juego, en la instruccidn aje-
drecistica, en la practica cotidiana del juego». Y en el paragrafo 198 se lee:

«{Pero cémo puede una regla ensefiarme lo que tengo que hacer en este
lugar? Cualquier cosa que haga es, segin alguna interpretacién, compa-
tible con la regla».

[Ejemplifico yo: la regla segin la cual los alfiles sélo pueden ser despla-
zados en el tablero por las diagonales libres].

Para enfrentar la paradoja mencionada planteo la siguiente pregunta:
(Cémo comprender la expresion «cualquier cosa que haga es, segin algu-
na interpretacion, compatible con la regla» y, en particular, cémo entender
las palabras «segin alguna interpretacidn» de la cita anterior?

Es decisivo que las palabras «segiin alguna interpretacion» del paragrafo
198 se comprendan contextualmente; a este respecto es necesario notar
que la pregunta y la respuesta de referencia son formuladas por un imagi-
nario interlocutor escéptico introducido por Wittgenstein como un recurso
en el desarrollo de la problemadtica. «Segun alguna interpretacion» alude a
interpretaciéon y conforme al cuestionamiento del interlocutor escéptico
queda abierta la posibilidad de ofrecer las interpretaciones més absurdas o
las mds ingeniosas en relacién con una palabra, expresion o regla.

Para continuar en el proceso de aclarar algunas ideas al respecto pre-
sentaré un ejemplo en atencidn a la posibilidad admitida en el paragrafo
aludido de obtener infinidad de interpretaciones relacionadas con una re-
gla. La regla R del ejemplo prescribe «prohibido gritar en este cuarto». Por
lo pronto haré abstraccion de la vaguedad o ambigliedad de algunas de las
palabras que aparecen en el tema de la regla. En una paréfrasis del plan-
teamiento ofrecido por Wittgenstein presento la pregunta de la siguiente

Mi idea es, para efectos del presente ensayo, advertir que KRIPKE acepta que
WITTGENSTEIN ofrece una solucidn a la paradoja, aun cuando tal solucién la califique, el
primero, de escéptica. Estd por determinar si WITTGENSTEIN, de acuerdo con sus principales
ideas de filosofia del lenguaje, ofrece una solucidn directa —no escéptica— a la paradoja
introducida por el interlocutor imaginario escéptico.
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manera: ¢como puede ensefiarme la regla R en este lugar lo que tengo que
hacer?

En el dmbito ldgico de la paradoja aludida sucede que si grito, no grito,
hablo, gesticulo, hablo en voz alta, me alejo, me comunico por teléfono,
mando un fax, golpeo a alguien o a algtin objeto, produzco un ruido inso-
portable, etc., todas y cada una de estas acciones y omisiones son compati-
bles con la regla R, «segin alguna interpretacién»; o sea en todos estos
casos cualesquiera de las conductas sefialadas u otras se adecuan al conte-
nido de la regla R, incluso conductas contrarias entre si como grito y no
grito. Los anteriores enunciados derivan de la paradoja inicialmente intro-
ducida por el interlocutor escéptico, pero al menos, prima facie, parecen
absurdas.

Una de las consecuencias de la paradoja asi presentada es la imposibili-
dad de decidir si alguna de las infinitas interpretaciones de la regia esta
justificada o de seleccionar alguna de ellas como mds adecuada a la regla
que las otras. En la paradoja se presenta una contradiccion y no existen
bases a las cuales recurrir para sostener una de las interpretaciones; asi, si
grito en este cuarto y si no grito en este cuarto, no se dispone de razones
para decir que el primero o el segundo de los cursos de accién es incompa-
tible con la regla R. Cualquier defensa de una de las dos interpretaciones,
como de alguna otra, no es sostenible como la interpretacién de la regla
o como una de las interpretaciones mas razonables.

En esta consideracion la respuesta del interlocutor escéptico de que
«cualquier cosa que haga es, segun alguna interpretacién, compatible con
la regla», es correcta; en efecto, en el ambito de la paradoja inicialmente
planteada se pueden imaginar un nimero infinito de interpretaciones. Que
en ese ambito se asuma la correccion de la respuesta no significa que Witt-
genstein deje de resolver la paradoja o no tenga elementos para evitarla o
hacerla trivial, que serian formas de enfrentarla y superar la argumenta-
cién en contra de sus ideas en filosofia del lenguaje, planteada por el cita-
do interlocutor.

En efecto, el autor de las Investigaciones filosdficas, responde al plantea-
miento de la paradoja en el mismo paragrafo 198, a continuacién de ha-
berla mencionado, cuando afirma:

—No, no es eso lo que debe decirse. Sino esto: Toda interpretacidn
pende, juntamente con lo interpretado, en el aire; no puede servirle de
apoyo. Las interpretaciones solas no determinan el significado. [Las letras
cursivas son mias].

Asi, su respuesta es contundente, clara y precisa: toda interpretacidn, la
interpretacion «no gritar» por ejemplo, pende en el aire junto con lo inter-
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pretado «prohibido gritar en este cuarto»; «no gritar» no puede servir de
apoyo a «prohibido gritar en este cuarto». La sola interpretacién «no gri-
tar» no determina el significado de «prohibido gritar en este cuarto». Las
interpretaciones solas, cualesquiera de ellas, no determinan el significado
de la prohibicién.

El interlocutor imaginario planteé la duda de que la regla ensefie cual
es el curso de accidén que una persona debe desplegar para ajustar su con-
ducta a la regla, porque considera que cualquier curso de accién concuer-
da y no concuerda con la regla, segun alguna interpretacién, y Witt-
genstein acepta que cualquiera interpretacion es posible en tanto se trata
solo de relaciones entre signos.

En efecto, en el mismo paragrafo 201 después del recordatorio de la
paradoja, Wittgenstein indica que existe ahf un malentendido, pues en ese
curso de pensamiento se da interpretacidn tras interpretacion y se piensa
en otra que esta atn detras, por asi decirlo, de la ofrecida en ultimo lugar.
La conclusién de Wittgenstein que me interesa destacar en este primer
andlisis del planteamiento de la paradoja presentada por el interlocutor
escéptico es la siguiente:

Pero solamente debe llamarse «interpretacién» a esto: sustituir una ex-
presién de la regla por otra.

En esta forma de tratar la paradoja en cuanto a la imposibilidad de que
la regla ensefie cual es la conducta a seguir, la razén le corresponde a
Wittgenstein y no al escéptico imaginario, introducido como un recurso.
La interpretacién de la regla es sdlo una relacién entre signos que nada
dice acerca del mundo y que no refiere el significado de las palabras. Asi,
elimina una critica en torno a su filosofia del lenguaje.

Wittgenstein ofrece otras razones para integrar su respuesta a la para-
doja presentada y probar que sus ideas resisten la prueba del escéptico;
esta diversa manera tiene apoyo en el concepto de significado y en particu-
lar en el de «seguir la regla» en un juego de lenguaje integrado en una for-
ma de vida.

Si en este trato distinto al relacionado sélo con el universo de discurso
de la interpretacion Wittgenstein enfrentara la paradoja y demostrara que
no cualquier curso de accién puede hacerse concordar con la regla o si
demostrara que no hay paradoja alguna, se mantendria el sentido de la
regla y de la expresién «seguir una regla».

Si aceptara la paradoja y no la resolviera, entonces se perderia el senti-
do de la citada expresion y se estaria ante un pensamiento que conduce #
que el lenguaje es asignificativo. Para sostener el caracter significativo del
lenguaje y que no hay paradoja recurre a otros conceptos principalmente a
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los de juegos lingiiisticos y formas de vida. Este es otro terreno en el cual
Wittgenstein desarrolla sus ideas que lo llevan a concluir que no acepta la
paradoja y sélo la utiliza con el fin de desarrollar su pensamiento®.

* Para los propésitos del presente trabajo me intergsa presentar algunas ideas que
caracterizan el lenguaje privado en el pensamiento de Wittgenstein. En el paragrafo 243 de
las Investigaciones filosdficas sostiene: «Las palabras de este lenguaje deben referirse a lo que
sélo puede ser conocido por el hablante, 8 sus sensaciones inmediatas, privadas. Otro no
puede, por tanto, entender este lenguaje» y al final del pardgrafo 258 indica: «Pero en
nuestro caso yo no tengo criterio alguno de correccién. Se querria decir aqui: es correcto lo
que en cualquier caso me parezca correcto. Y esto s6lo quiere decir que aqui no puede
hablarse de “correcto”.

Alejandro Rossi al explicar el pensamiento de Wittgenstein sobre el lenguaje privado
indica que es «no nada méds el lenguaje que sélo una persona entiende —pero que, en
principio, puede llegar a ser entendido por otros— sino un lenguaje que, ademads de
pertenecer a una sola persona, no puede llegar a ser comprendido por ninguna otra» (p.
52). Wittgenstein ejemplifica el lenguaje privado en relacién con sensaciones propias de
quien lo posee, pero sus argumentaciones, dice Rossi, son validas para cualquier
ejemplificacién posible de lenguaje privado y no sdlo para el de sensaciones (p. 54).

Otro aspecto que trata y que es relevante para la comprension del concepto de lenguaje
privado es el de la correccidn de su uso; en principio no sucede lo mismo que cuando se
habla del lenguaje publico. La correccién alude a la aplicacion de la regla en casos
determinados y es posible demostrar que se sigue la regla del lenguaje; pues bien esta
afirmacién no es posible aplicarla al lenguaje privado. «...en esta situacién, si la persona
decide que ha usado la palabra correctamente, no tiene ningtin otro medio para averiguar
si esta decision es efectivamente correcta; es decir, puede tener subjetivamente la abscluta
seguridad de que en este momento estd aplicando correctamente la palabra, pero carece de
la posibilidad de resolver si esta seguridad subjetiva, esta creencia, responde efectivamente
a los hechos. Por consiguiente, en este contexto la “prueba” de que ha usado la palabra
correctamente es que él lo piensa asi. En otros términos: la “prueba” de que la oracién “He
usado la palabra X correctamente” es verdadera, es simplemente su convencimiento
subjetivo. De manera que en esta situacion no hay diferencia alguna —no es posible
establecerla— entre “Creo que es correcto” y “Es correcto”. “Podria decirse aqui: lo que a mi
me parece correcto, sera correcto.” (Esta tiltima expresién la refiere a 258 de Investigaciones
filoséficas de Wittgenstein.} Pero si de la oracién “Creo (o bien: pienso, estoy seguro, etc.)
que estoy empleando esta palabra correctamente (conforme a la regla) no se sigue,
necesariamente, la oracidn “Ese uso es correcto (es, efectivamente, conforme a la regla)”,
y si no tiene otro medio independiente de probar que lo que cree que es correcto —con toda
la seguridad subjetiva que se desee— es correcto, entonces, no tiene sentido la afirmacion
de que estd usando correctamente las palabras de ese Lenguaje Privado» (pp. 75-76).

«Si aplicar correctamente una palabra es equivalente a seguir —obedecer-— una regla
y si en un Lengusje Privado la idea de correccién es vacia, entonces en un Lenguaje Privado
tampoco cabe hablar de seguir reglas o de aplicar las palabras conforme a reglas. Pero si no
tiene sentido afirmar que se obedece a una regla, tampoco lo tiene sostener que se
desobedece a una regla. Esta es otra manera de decir que en un Lenguaje Privado no es
posible plantear la distincién entre un empleo correcto vy un empleo incorrecto de las
palabras. Por tanto, la situacion a la que hemos llegado es la siguiente: las reglas de un
Lenguaje Privado son impresiones de reglas» (p. 77), Lenguaje y significado, la. ed., Fondo
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Para sostener esta posicién me apoyaré en diversos paragrafos de las
Investigaciones filoséficas. En uno de ellos el autor alude a los juegos nor-
males y a los juegos anormales de lenguaje y encuentro argumentos para
reforzar la idea de que recurrié a la paradoja en una situacién diferente y
especial a la que parece si sélo se consideran las partes de los pardgrafos
198 y 201, antes transcritas, sin distinguir dos universos de discurso que €l
si considera: relaciones entre signos y juegos de lenguaje vigentes en for-
mas de vida.

En el pardgrafo 142 se lee:

Sélo en los casos normales nos es claramente prescrito el uso de una
palabra; sabemos, no tenemos duda, qué hemos de decir en este o
aquel caso. Cuanto mas anormal es el caso, mas dudoso se vuelve lo
que debemos decir entonces. Y si las cosas fueran totalmente distintas
de como efectivamente son —si no hubiera, por ejemplo, ninguna ex-
presién caracteristica de dolor, de miedo, de alegria; si la regla se con-
virtiera en excepcion y la excepcion en regla; o si ambas se convirtieran en
fendmenos de aproximadamente la misma frecuencia— entonces nuestros
juegos de lenguaje normales perderian con ello su quid. [La letra resal-
tada en cursivas es mia].

En este pardgrafo Wittgenstein se refiere a casos normales y anormales
en relacién con el concepto de juegos de lenguaje con todas sus caracteris-
ticas y circunstancias que los acompafian; los juegos de lenguaje normales
como comportamientos de sus participantes, contextos, aspiraciones decla-
radas, usos de las palabras, précticas y en especial la regularidad en la con-

ducta de sus integrantes. Los juegos de lenguaje afirma en el paragrafo
130

..no son estudios preparatorios para una futura reglamentacién del
lenguaje —como si fueran primeras aproximaciones, sin consideracién
de la friccién y de la resistencia del aire. (Las letras resaltadas en cursivas
son mias). Los juegos de lenguaje estan mas bien ahi como objetos de
comparacién que deben arrojar luz sobre las condiciones de nuestro
lenguaje por via de semejanza y desemejanza.

En una metéfora expresa en el pardgrafo 18:

Nuestro lenguaje puede verse como una vieja ciudad: una marafia de
callejas y plazas, de viejas y nuevas casas, y de casas con anexos de di-
versos periodos; y esto rodeado de un conjunto de barrios nuevos con
calles rectas y regulares y con casas uniformes.

de Cultura Econdmica, México, 1989.
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En cualquier juego de lenguaje normal se presentan situaciones en las
cuales no hay dudas de la manera en que deben conducirse quienes se en-
cuentran en los supuestos de las reglas, en otros habrd mds dudas, pero se
asume que las formas de vida en las cuales tienen vigencia los juegos de
lenguaje ofrecen elementos suficientes para determinar si en un nimero
vasto de instancias la conducta concuerda o no con la regla. Casi no hay
duda, en una forma de vida de la tramitacién judicial, sobre si se sigue la
regla que determina como horas hébiles de las 8:00 horas, antes meridia-
no a las 18:00 horas, pasado meridiano; hay dudas razonables si la regla
prescribe que las horas habiles son desde la salida del sol hasta su puesta y
sera un caso plagado de dudas si la regla indicara que las horas habiles se
determinaran de acuerdo con la urgencia de las actividades del juzgado.
Por otra parte pudiera ser que el mundo no fuera como se describe en los
escenarios antes sefialados si la regla indicara que cualquier hora sera ha-
bil o inhabil segln lo determine el juez.

Wittgenstein distingue, conforme a la parte del pardgrafo 142 transcri-
to, dos tipos de casos de juegos de lenguaje: normales y anormales; se que-
da con la posibilidad de comprender los juegos lingiifsticos que tienen sen-
tido para quienes participan en ellos, es decir los juegos normales. En par-
ticular, si los juegos de lenguaje practicados en las formas de vida corres-
pondientes fueran de otra manera: «si la regla se convirtiera en excepcién
y la excepcion en regla o si ambos fendmenos tuvieran mds o menos la
misma frecuencia», se perderian las caracteristicas de los juegos de lengua-
je en el sentido de Wittgenstein. Si por ejemplo ante un jaque-mate algu-
nas veces se concluye la partida de ajedrez y en otras continda de cual-
quier manera, en similar nimero de ocasiones, el juego del ajedrez perde-
ria su sentido.

En efecto, si se trata de un caso normal de juego de lenguaje y la regla
R tiene vigencia en una forma de vida con todas sus caracteristicas, es re-
lativamente sencillo determinar si se cumple la regla o se transgrede: si se
permanece en total silencio se cumple; se viola si se eleva la voz mds alla
de 120 decibeles. Para sostener estas afirmaciones se admite la existen-
cia de una serie de acontecimientos, circunstancias, antecedentes, formas
de conducta en relacién con el aprendizaje y a la comprensién de las re-
glas, asi como de las funciones que cumplen en una sociedad determinada;
es, pues, fundamental el contexto y las circunstancias para verificar la ob-
servancia o violacion de una regla o sea para saber si se sigue o no.

Otras 1deas de Wittgenstein para apoyar la segunda forma de abordar y
resolver la paradoja estdn expuestas en el pardgrafo 143 de las Investiga-
ciones filosoficas y se relacionan con la ensefianza de reglas; en este caso
quien estd aprendiendo puede tener reacciones normales y anormales res-
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pecto del contenido de la ensefianza de una regla. En el caso anormal su-
cede que no comprende la regla que se le pretende ensefiar o comete erro-
res y en ambos casos se aparta de la regla.

El texto relativo del pardgrafo 143 se lee:

Y ya hay aqui una reaccién normal y una anormal por parte del apren-
diz.—Tal vez guiemos su mano primero al copiar la serie del 0 al &; pe-
ro luego la posibilidad de comprensién dependera de que continte escri-
biendo independientemente. Y aqui podemos imaginarnos, por ejemplo,
que copia ciertamente las cifras de modo independiente, pero no la se-
rie, sino una veces una y otras veces otra sin regla alguna. Y entonces
ah{ acaba la comprension.—O también que él haga «faltas» en el orden
de Ia serie... O: é] hace una falta sistemdtica...

Ademds, en los paragrafos siguientes ofrece Wittgenstein una idea de lo
que significa «seguir la regla», como préactica, como regularidad. Alli desta-
ca la diferencia entre interpretacién como traduccién que por si sola no
determina el significado de la regla, y seguir la regla —sin necesidad de
interpretacién—, por ser una costumbre, una prdctica, una regularidad,
una forma de vida. Asi, en ¢l mismo planteamiento de la paradoja en el
paragrafo 198 apunta dos tipos de soluciones que ofrecen indicios podero-
sos de que no acepta la paradoja; en efecto, pregunta sobre las clases de
conexién que existe entre la regla y sus acciones, por ejemplo un indicador
de caminos, y responde:

Bueno, quizas ésta: he sido adiestrado para una determinada reaccién a
ese signo y ahora reacciono asi.

Pero con ello sélo has indicado una conexién causal, solo has explicado
cémo se produjo el que ahora nos guiemos por el indicador de caminos;
no en qué consiste realmente ese seguir-el-signo. No; he indicado tam-
bién que alguien se guia por un indicador de caminos solamente en la
medida en que haya un uso estable, una costumbre.

De una regla o de una palabra podemos dar interpretacién tras inter-
pretacion; y es posible ofrecer un niimero amplio de ellas, pero esa activi-
dad no considera los juegos de lenguaje ni las formas de vida y sus caracte-
risticas.

En la parte media del pardgrafo 201 de las Investigaciones filosdficas sos-
tiene:

Con ello mostramos que hay una captacion de una regla que no es una
interpretacidn, sino que se manifiesta de caso en caso de aplicacién, en
lo que llamamos «seguir la regla» y en lo que llamamos «contravenirla».
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Como otro apoyo de su forma de pensar expresa en el paragrafo 224
una relacién entre las palabras «concordancia» y «regla»; asi dice: «Si le
ensefio a alguien el uso de la una, le ensefio con ello tambiéen el uso de la
otra», afirmacién que ayuda a describir el sentido de «seguir la regla», en
cuanto a que una conducta coincide con la regla en funcién de una forma
de vida. Esta idea queda sustentada también en el paragrafo 227 en el cual
se pregunta: «{Tendria sentido decir “Si cada vez hiciese algo diferente no
dirfamos que sigo una regla?”» y responde: «Esto no tiene sentido alguno»
y confirma con esta respuesta la imposibilidad de que «seguir una regla»
abarque tanto la concordancia y la no concordancia de cualquier curso de
accién con la regla. Insisto si se prohibe gritar en virtud de una regla, care-
ceria de sentido afirmar que «siguen la regla» los comportamientos de gri-
tar y de no gritar, en referencia a una forma de vida en la cual estan inte-
grados los juegos de lenguaje correspondientes.

En las consideraciones de Wittgenstein relacionadas con la paradoja
subyace un concepto decisivo para entender el trato que le ha dado y com-
prender el significado de «seguir la regla»: este concepto es el de lenguaje
privado. En el pardgrafo 202 indica:

Por tanto, «seguir la regla» es una practica. Y creer seguir la regla no es
seguir la regla. Y por tanto no se puede seguir «privadamente» la regla
porque de lo contrario creer seguir la regla seria lo mismo que seguir la
regla.

En efecto, en un supuesto escenario alguien podria sostener que cumple
la regla cuando no se apoya en ninguna practica, habito social, regulari-
dad, institucidn, juego de lenguaje o forma de vida, en cuyo caso se le po-
dria presentar la observacidn de que cree seguir la regla, mas objetivamen-
te o sea al dar cuenta, al describir, al comparar la conducta con la practica,
la conclusidn es que ha contravenido la regla y el enunciado que se demos-
traria es el de que no siguid la regla.

Las ideas anteriores que confirman el sentido de la regla y de la expre-
sién «seguir la regla» coinciden con la explicacién del pensamiento de
Wittgenstein presentada por Peter Winch. En efecto, en su Ciencia social y
filosofia se lee lo siguiente:

{Cudl es la diferencia entre alguien que esta aplicando realmente una
regla en lo que hace, y alguien que no la aplica? [...] la nocién de se-
guir una regla es légicamente inseparable de la nocion de cometer un
error. Si existe la posibilidad de decir que alguien esta siguiendo una
regla, esto significa que se puede preguntar si esta haciendo las cosas
correctamente 0 no. De otra manera, no hay nada establecido en su
conducta que permita asir la nocién de regla; no tiene entonces sentido
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describir su conducta de ese modo, dado que todo lo que hace es tan
bueno como cualquier otra cosa que pueda hacer; y esto porque lo cen-
tral del concepto de regla es que nos capacita para evaluar lo que se es-
ta haciendo'.

«Seguir la regla» es pues un concepto susceptible de ser comprendido y
demostrado en cada caso particular y la dificultad para determinar si se
sigue o no estd en funcién del contexto y de la situacién social, de las ca-
racteristicas del caso, de la sintaxis, semantica y pragmatica de la regla 'y
de las argumentaciones que se ofrezcan para sostener que el comporta-
miento excede o no el contenido de la regla.

Otros apoyos para sostener la conclusién acerca del significado de «se-
guir la regla» y por supuesto para apoyar su posicion respecto de la para-
doja planteada por el interlocutor imaginario estdn referidos por Wittgen-
stein en la explicacién de «cumplir una orden».

En el paragrafo 206 afirma que «seguir una regla es analogo a: obede-
cer una orden. Se nos adiestra para ello y se reacciona a ella de determina-
da manera»; y en el pardgrafo 519 indica que «...una orden es una figura
de la accién que fue ejecutada de acuerdo con ella; pero también una figu-
ra de la accidn que debe ser ejecutada de acuerdo con ella» (Las letras cur-
sivas son mias) y en el paragrafo 345 asienta: «Las ordenes no se obedecen
a veces. {Pero cémo seria si las érdenes nunca se obedeciesen? El concepto
de “orden” habria perdido su finalidad».

La distincién entre interpretacion y significado es decisiva para enten-
der el pensamiento de Wittgenstein e identificar las diversas maneras en
que dicho filésofo se desempeiia ante la paradoja:

Cuando se trata de interpretacién, o sea de una relacién entre signos, la
paradoja resulta trivial y deja de ser importante, pues se trata de una arbi-
trariedad posible en quien no trata de ofrecer una explicacién social o de
plantear un reto escéptico para poner a prueba el significado de «seguir
una regla»,

Cuando se trata de! significado de las expresiones o palabras, el signifi-
cado estd en el comportamiento de guienes participan en un juego de len-
guaje y en la forma de vida correspondiente con todas las caracteristicas
que Wittgenstein les atribuye. En este caso las formas de vida existen y se

* WiNCH, PETER, Ciencia social y filosofia, Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1971, pp. 33
v 35. De manera similar se pronuncia ApgL, OTTO KARL en «Wittgenstein and the problem of
hermeneutic understanding» en Towards the Transformation of Philosophy, cuando explica
el pensamiento de WITTGENSTEIN en esta problematica. «En resumen —indica el autor—-la
conducta comprensible e inteligible sélo existe si uno presupone la existencia de los juegos
de lenguaje, es decir, un “hdbito” piblico o una “institucién” sociab» (p. 32).
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pueden describir, no se inventa nada y no se trata sélo de ofrecer una tra-
duccién de la expresion, palabra, regla u orden, sino de conocer y dar
cuenta del uso de ellas en un determinado juego lingiiistico, es decir de su
significado. Al respecto ilustran expresiones tales como «el significado de
una palabra es su uso en el lenguaje», del pardgrafo 43 y «deja que los em-
pleos de las palabras te ensefien su significado» de la pagina 503 de la
edicién citada o «las confusiones que nos ocupan surgen, por asi decirlo,
cuando el lenguaje marcha en el vacio, no cuando trabaja», del pardgrafo
132.

De acuerdo con las ideas anteriormente expuestas, tiene sentido la ex-
presion «seguir la regla». Esta conclusién es importante para sustentar una
parte central del principio del Estado de Derecho de los regimenes demo-
craticos, en tanto se puede demostrar si las autoridades estatales siguen la
regla o la contravienen.

4. Retorno al problema juridico

Se expresé en parrafos anteriores que en teoria del derecho y en ciencia
juridica se sostiene que cuando el PCP reorganizé algunas instituciones poli-
tico-juridicas observé el procedimiento de reforma previsto en el articulo
135 de la Constitucién, en el cual no se establecen limitaciones para el
gjercicio de dicha competencia. La tesis sostenida en tales afirmaciones es
que el documento constitucional puede ser reformado en cualquiera de sus
preceptos.

Sin embargo quedé planteada una duda razonable respecto de la com-
petencia del PCP para privar de derechos a miembros de la sociedad, por
medio de articulos transitorios asociados a reformas constitucionales; en
especial se planted el problema relativo a la prohibicién de aplicar retroac-
tivamente las leyes y al derecho correlativo de los gobernados.

En el caso de la separacion de los Ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién dos posibilidades de interpretacidn juridica se podrian
presentar: segtin la primera el PCP actud dentro de los limites constitucio-
nales en virtud de su competencia de reformar la Constitucién y, conforme
a la segunda, se sostiene que el articulo 135 no autoriza al PCP a decidir
por medio de articulos transitorios una limitacidn, suspensidn o excepcién
al derecho humano consistente en no aplicar retroactivamente disposicio-
nes generales en perjuicio de persona alguna. He aqui dos interpretaciones
juridicas rivales, incompatibles y contrarias entre si.
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La primera interpretacion se apoya en que no aparecen limitaciones de
caracter material para ejercer la competencia de reformar la Constitucién
y por tal ausencia el PCP puede hacerlo todo: es un érgano soberano.

Esta posicion tiene las siguientes consecuencias en una sociedad regida
por el principio del Estado de Derecho de los regimenes democraticos:

a) Los integrantes del PCP pueden violar la protesta de cumplir con la
Constitucion presentada en los términos del articulo 128 del mismo orde-
namiento legal;

b) El PCP no tiene obligacién de respetar los derechos humanos estable-
cidos en la propia Constitucidn;

¢) El PCP tampoco tiene la obligacién de observar las disposiciones de
la parte organica, relacionadas por ejemplo con el federalismo, la forma
democrdtica de gobierno y la divisién de poderes, etc.;

d) No procede el juicio de amparo en contra de las reformas o adiciones
aprobadas por el PCP por violacién a las garantias individuales o derechos
humanos reconocidos en el orden juridico o los principios de organizacion
de la estructura politica;

e) El PCP tiene derecho a actuar al margen de la Constitucién cum-
pliendo solamente el procedimiento de reforma o adicién;

£} E! PCP tiene, en su calidad de soberano, la facilidad de tomar las de-
cisiones politicas que vulnerarian la Constitucién si dicho érgano no la re-
formara ad hoc;

g) Se erige al PCP en Poder Constituyente Originario (PCO) el cual pue-
de surgir de una revolucion o de un golpe de Estado y no habria diferen-
cias entre ambos poderes''.

' La cuestién planteada se refiere a si el PCP en el sistema juridico mexicano es
autoridad soberana y en qué sentido. Para dar cuenta del debate sobre el concepto de
soberano y apuntar soluciones referiré la contribucién de ERNESTO GARZON VALDES contenida
en «Acerca de las limitaciones juridicas del soberano» en El lenguaje del derecho. Homenaje
a Genaro R. Carrid, Abeledo-Perrot, Buenos Atres, 1983, GARZON VALDES identifica dos con-
ceptos de soberano: soberang, y soberano,. La caracterizacidn del primero conlleva a la
afirmacién de que carece de limitaciones juridicas; por tal razdn, «de la norma que este
soberano dicta no puede predicarse su irrevocabilidad [...] y tampoco su validez o invalidez
[... 1, pero es la que permite hablar de revocabilidad o irrevocabilidad, de validez o invali-
dez de las normas del sistema. El soberano que dicta esta norma puede ser considerado
como el legislador originario del sisterna» (p. 175). Se caracteriza el soberano, porque le
corresponde emitir las decisiones de 1ltima instancia. Respecto de éste se puede admitir la
existencia de limitaciones juridicas y «si bien es cierto que no constituyen una garantia
absoluta frente al despotismo, establecen una distincién tajante entre legalidad y golpe de
Estado o revolucidn» (p. 179).

Con el pensamiento anterior se distingue entre el Poder Constituyente Originario,
scberano,, y Poder Constituyente Permanente, soberano,; el primero sin limitaciones
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Dos objeciones presentaré en contra de las derivaciones anteriores. La
primera es relativa a la falta de apoyos en las formas de vida en las cuales
se manifiesta o se vive el derecho de manera permanente, constante y con-
tinua de la vida juridica en la cual se siguen las reglas. La segunda tiene
por objeto defender el principio del Estado de Derecho de los regimenes
democraticos.

Desarrollaré a continuacién la primera de las objeciones. La existencia
de formas de vida en el ambito del derecho positivo mexicano no parece
que se pueda razonablemente poner en duda. Las formas de vida de la
contratacion, de la negociacién individual y colectiva en materia laboral,
de los actos del estado civil, de las transacciones mercantiles, de las opera-
ciones de crédito, de los registros notariales y publico de la propiedad y
del comercio, de las relaciones laborales en las universidades publicas, de
las relaciones entre centros de ensefianza y los estudiantes, de las asocia-
ciones y sociedades civiles y mercantiles, de los procedimientos electorales
y los resultados, de los partidos politicos, y muchas otras susceptibles de
ser mencionadas respecto de las cuales no hay duda de su existencia.

Diversidad de formas de vida tienen vigencia en la sociedad mexicana
caracterizadas por el lenguaje, costumbres, tradiciones, religion, entre
otras variables, y parece que tampoco se duda de su existencia.

Existe una serie de documentos publicos que son, en principio, pruebas
fehacientes de formas de vida de carécter juridico; por ejemplo el Diario
Oficial de la Federacidn, los Apéndices de Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, los Diarios de Debates del Congreso de la
Unidn, los libros de actas del Registro Civil, los libros del Registro Publico
de la Propiedad, los registros de Titulos y Grados en la Secretaria de Edu-
cacion Publica. Otros hechos evidentes son las actividades cotidianas en
los juzgados y tribunales, el funcionamiento de despachos de abogados y
consejeros, las actividades de notarios publicos, las declaraciones unilate-
raies de voluntad, la elaboracién de testamentos, etc.

Todas estas actividades integran diversas formas de vida en las relacio-
nes calificadas de juridicas. Entre ellas se da, en terminologia del mismo
Wittgenstein, un aire de familia.

Con apoyo en la verdad de las aseveraciones anteriores relacionadas
con formas de vida se demuestra la friccion en la realidad social a que es-

juridicas y el segundo con limitaciones de esa clase. Conforme a esta afirmacion no es
posible tedricamente predicar las mismas consecuencias para las actuaciones de ambos
poderes en cuanto a la emision de normas constitucionales, por ejemplo, la imposibilidad
de revisarlas o de estimarlas irrevocables, afirmaciones que si proceden respecto del
soberano,,.
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tan sometidas las diversas actuaciones de los particulares y los funciona-
rios piblicos cuando ejercen sus capacidades o competencias, respectiva-
mente. Por esta razdn tiene sentido formular juicios acerca de si siguen las
reglas o0 no y en este tltimo caso tratar de determinar cudl es la racionali-
dad o la ideologia que observan, aun cuando defiendan la legalidad o
constitucionalidad de sus actuaciones.

El otro argumento en contra de la posicién en andlisis tiene por base el
principio del Estado de Derecho de los regimenes democraticos. Con apo-
yo en este principio se demuestra que €l PCP al expedir el articulo segundo
transitorio de la reforma constitucional en virtud del cual se determiné la
conclusién de las actividades de los Ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién «no siguié la regla» del articulo 135 constitucional y
vulnerd, al menos, el articulo 14 constitucional, en tanto aplicé retroacti-
vamente la reforma sustantiva, sin haber modificado el precepto que esta-
blece el derecho a la irretroactividad de las leyes.

La concepcién del principio del Estado de Derecho de los regimenes
democréticos que sostengo y sustenta mis conclusiones difiere tanto de
una concepcidn de derecho natural como de una que identifica el principio
del Estado de Derecho con el principio de legalidad.

Esclarecer los conceptos es una funcién del quehacer filoséfico; a veces
tales conceptos tienen una historia significativa y procede recurrir a ella a
fin de conocer su contribucién en las tareas de comprender el mundo so-
cial, descubrir problemas e intentar soluciones. No haré historia en sentido
estricto, pero intentaré destacar la utilidad del concepto del «principio del
Estado de Derecho».

De acuerdo con algunas doctrinas del derecho natural las normas que
rigen las relaciones sociales deben estar de acuerdo con criterios y princi-
pios universales, evidentes, supremos, racionales que estdn en concordan-
cia con la naturaleza ontolégica del ser humano. La tradicion aristotéli-
co-tomista desarrolla una concepcién del derecho natural que va por este
rumbo. El derecho cumplird sus funciones en la sociedad en tanto realice
los criterios y principios de referencia'®.

En virtud de los avances de la modernidad se desacraliza el derecho y
se queda sin ese fundamento valorativo, o teoldgico en algunas doctrinas;
con otro giro de lenguaje, para dar cuenta de esta situacion, «el derecho

2 Una exposicidn recomendable de la doctrina del derecho natural en la tradicidn aris-
totélico-tornista es la que presenta RAFAEL PRECIADO HERNANDEZ en Lecciones de filosofia del
derecho, 8a. ed., Editorial Jus, México, 1976, en especial los capitulos XVII y XVIII deno-
minados «Derecho natural» y «Sintesis de la investigacion sobre los primeros principios del
derecho», respectivamente.
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queda desencantado». Por tal motivo se busca un nuevo fundamento y sur-
gen teorias contractualistas, positivistas y teorias del derecho como la de
Kelsen que recurren a hipétesis acerca de la validez de los sistemas juridi-
cos™,

Cuando Nietzsche anuncia la muerte de Dios, la persona queda mutila-
da, separada, sufre la ausencia y se ve precisada a buscar en otro universo
las posibilidades de su desarrollo, de su seguridad y las respuestas a sus
inquietudes tedricas y practicas'®. Algo similar sucede en el derecho cuan-

1 Cfr. HABERMAS, JURGEN en «(Cémo es posible la legitimidad por via de legalidad?» en
Escritos sobre maralidad y eticidad, trad. de MANUEL JIMENEZ REDONDO, Paidés I. C. E.,
Universidad Auténoma de Barcelona, Pensamiento Contempordneo 17, Barcelona-Buenos
Aires-México, 1991. Desde el punto de vista conceptual sucede que el derecho natural
de corte metafisico y religioso es desmoronade en la modernidad por la carencia de
fundamentos tedricos; no resiste las criticas y los embates de origen cientifico. A este
respecto con apoyo en la historia y en la actitud tedrica de mejorar conceptos HABERMAS
afirma:

«81 damos por sentado que las sociedades modernas no pueden renunciar al derecho {ni
con ¢l seuddnimo de “derecho” sustituirfo por otro equivalente funcional, es decir, por una
practica de tipo completamente distinto), la positivizacion del derecho plantea un problema,
incluso ya por razones conceptuales. Pues al derecho sacro desencantado —y a un derecho
consuetudinario vaciado, que ha perdido su sustancia— hay que buscarle un equivalente que
permiita al derecho positivo mantener un momento de incondicionalidad. Tal equivalencia
fue lo que en el mundo moderno se desarrollé primero en forma de derecho natural
racional...» (pp. 143-144).

Sin embargo tal teor{a no respondid a la necesidad de establecer una relacién entre los
momentos de incondicionalidad e instrumentalidad que caracterizan al derecho. Estas fallas
contribuyen al surgimiento del concepto de Estado de Derecho, de corte mas cbjetivo y
positivista. En ese momento histérico han surgido diferentes teorias y Habermas presenta
la propia, entre cuyas ideas generales destaco las siguientes:

«A lo que apunto con estas consideraciones es a la idea de un Estado de derecho con
divisién de poderes, que extraiga su legitimidad de una racionalidad que garantice la
imparcialidad de los procedimientos legislativos y judiciales» (p. 159).

«Auténomo es un sistema juridico sdlo en la medida en que los procedimientos
institucionalizados para la produccion legislativa y para la administracién de justicia
garantizan una formacion imparcial del juicio y la voluntad comun y por esta via permiten
que penetre, tanto en el derecho como en la politica, una racionalidad procedimental de tipo
ético» (p. 172}. En diversa presentacién y traduccion, se agrega: «En efecto, no existe un
derecho auténomo sin una democracia realizada». Esta adicién aparece en El derecho, la
politica y la ética, comp. DavID SOBREVILLA, en «Derecho y moral (dos leccicnes)», Siglo
Veintiuno Editores y UNAM, México, 1991, p. 73.

' NIETZSCHE, FRIEDRICH, Ast habld Zaratustra, trad. de ANDRES SANCHEZ PascuaL, Alianza
Editorial, Madrid, 1981. En el «Prélogo de Zaratustra» expresa la noticia de que Dios ha
muerto. Una de las consecuencias del hecho es que el ocaso es el camino para poder llegar
al superhombre; el ocaso se hace posible cuando no existe una relacién con lo divino, y el
humano tiene que wvalerse de sus propios medios para superarse. Esto sucedera cuando
el humano asurna que se encontraba en un «lamentable bienestar».
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do se requiere sea valido para hacer posible la convivencia, la armonia y la
paz social, sin aludir a valores absolutos. El solo instrumento juridico,
la decisién voluntarista, no es suficiente para satisfacer estos propodsitos
elementales; cuando, ademds se advierte que propicia la arbitrariedad y el
autoritarismo, el ejercicio del poder sin control.

En este ambiente «la razén de Estado» aparece como un concepto justi-
ficatorio de actitudes avasalladoras a los derechos humanos y para conser-
var el poder de una persona o de un grupo de personas. Dicho concepto se
manifiesta en diversas formas lingliisticas como son «la satisfaccién del
interés de la repiblica», de «la proteccién de la seguridad nacional», «la
obtencién de interés publico», etc., aun cuando se desatienda la cultura y
promocién de los derechos humanos y la preservacién de formas de vida
tradicionales y valiosas. En estas y situaciones andlogas las decisiones cru-
ciales se toman al amparo de la legalidad, aunque es facil advertir la pre-
sencia de ideologias o intereses contrarios a la misma racionalidad juridi-
ca.

El principio del Estado de Derecho en esta dimension histdrica pretende
ser diferente de la simple legalidad y la consecuencia es que no basta la
legalidad para cumplir el principio del Estado de Derecho; no existe equi-
valencia entre ambos principios'®. Con la introduccién del principio del
Estado de Derecho se tiene la intencién de recuperar virtudes del derecho
y en ese sentido dar cuenta de una problemdtica y buscar soluciones tedri-
cas y practicas. Sustituir el vacio como efecto de la desacralizacién, del
desencanto. El vacio exige un contenido y en muchas ocasiones se llena
con cualquiera.

Entre las exigencias del principio del Estado de Derecho, incluso for-
malmente entendido, se sefiala que las reglas juridicas deben tener la ca-
pacidad de guiar la conducta de las personas cuyo comportamiento regula,
para que se tenga la posibilidad de que se cumplan'®. La aplicacién re-

15 Una identificacién entre la legalidad y el principio del Estado de Derecho se advierte
en Hans KELSEN en la Teorfa general del Estado, trad. de Luis LEGaz Y LAcamBra, Editora
Nacional, México 1959, pp. 119-120.

¢ Una diferencia inicial entre los conceptos de legalidad y principio del Estado de
Derecho la sostiene Raz, JOSEPH, en La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral,
trad. de ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN, UNAM, México, 1982. La contribucion de este autor
estd mas alla de la aplicacién a los problemas de retroactividad; sin embargo, destacar como
una funcién bdsica de las normas juridicas su capacidad de guiar la conducta de las
personas, resulta decisivo para analizar y evaluar las decisiones de gobierno del érgano
competente para reformar o adicionar la Constitucién. Raz ofrece, desde el punto de vista
de una teoria formal del derecho, una concepcién amplia y de avance en el debate acerca
del principio del Estado de Derecho, en el Capitulo XI denominado «El Estado de derecho
¥ su virtud».
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troactiva de una disposicion desconoce la virtud de la regla para regir la
conducta; en efecto, sus destinatarios no pueden orientarse por una regla
que no existia en el momento en que se presentaron los actos relevantes y
es imposible seguir una regla si no se comprende el sentido de la misma en
una forma de vida vigente; si la regla no existe en el tiempo oportuno es
imposible que cumpla la funcién de guiar la conducta de las personas.

Si se insiste en sostener que el PCP siguid la regla del articulo 135 de
la Constitucion en el procedimiento de reforma al determinar en un articu-
lo transitorio que los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién concluirian sus funciones al entrar en vigor las reformas, se tienen
razones poderosas para presentar el problema de la derrotabilidad de las
normas juridicas en particular y del derecho, asi como el de la paradoja
asociada.

Aun cuando Wittgenstein no se ocupé del universo de discurso del de-
recho, sus desarrollos de filosofia del lenguaje al plantear, via el escéptico,
el problema de la asignificatividad de las reglas y la paradoja como una
consecuencia, tienen resonancias en las formas de vida juridicas y tales
desarrollos pueden ser utilizados para esclarecer el problema de la derro-
tabilidad del derecho.

Si los funcionarios estatales realizan actos juridicos y los deftenden con
argumentaciones referidas al principio de legalidad en el sentido restringi-
do de que tienen competencia para efectuar los actos correspondientes y
que respetan el procedimiento para la creacién o aplicacién del derecho,
se advierte una defensa formal de sus acciones con referencia exclusiva y
enfitica a normas de competencia'’. En esta actitud de defensa se mencio-

7 Hart asume la existencia de dos tipos de decisiones legales emitidas por los jueces: las
que obviamente se ajustan al significado de la norma y aquellas en que la decision es
dudosa. Alude también a sentencias que se apartan del significado de la norma; ahora bien,
si se presenta una generalizacion de estos casos, la conclusion de HART es que ya no se estd
en el juego del derecho. De acuerdo con sus ideas no basta la norma de competencia para
aceptar que quien la ejerce actia de acuerdo con el derecho. En relacion con un juego
competitivo, por ejemplo el futbol, en el cual existe un arbitro que determina si se ha
convertido un punto, expresa HART: «En este sentido es verdad que, a los fines del juego, “el
score es lo que el tanteador dice que es”. Pero es importante ver que la regla de tanteo
contintia siendo lo que era antes, y que es deber del tanteador aplicarla lo mejor posible. La
proposicion “el score es lo que el tanteador dice que es” seria falsa si se quisiera decir con
ella que no hay regla para el tanteo, salvo la que el tanteador, en su arbitrio, elige aplicar.
Podria haber ciertamente un juego con tal regla, y en alguna medida podria ser divertido
jugarlo si el arbitrio del tanteador se ejerciera con cierta regularidad; pero se trataria de un
juego diferente. Podria llamarlo el juego del “arbitrio del tanteador”». HarT, H. L. A., El
concepto de derecho, trad. de GENARO R. CARRIO, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 177.

De acuerdo con la teoria pura del derecho de Hans KELSEN existen dos principios
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na de manera recurrente el respeto al Estado de Derecho, y de estas afir-
maciones se infiere la identificacién que sostienen y practican entre el
principio de legalidad y el principio del Estado de Derecho.

Como argumento complementario recurren a, o asumen, la tesis del
soberano y consecuencias como la inapelabilidad y la correccién de sus
decisiones; por estas razones no admiten ni conceden la oportunidad legal
de revisar esas actuaciones estatales. Estas ideas se aplican de manera re-
currente en muchos casos y en multiplicidad de ocasiones; se advierten
repeticiones obsesivas o al menos con demasiada obstinacién.

En las reformas constitucionales surgidas en el derecho positivo mexica-
no —planteadas al inicio de este trabajo— el érgano competente ha de-
sempefiado una funcién protagdnica de soberano al tomar decisiones de
gobierno en articulos transitorios asociados a reformas constitucionales.
Cuando afirmo que se trata de actos de gobierno es porque el citado orga-
no estatal emite normas individualizadas, no obstante que su competencia
es para emitir normas generales; en efecto, el PCP carece de facultad ex-
presa para dictar resoluciones individualizadas. A través de los articulos
transitorios corresponde cumplir sélo funciones legislativas, como abrogar,
derogar, determinar la iniciacién de vigencia, mas no realizar funciones de
gobierno. Esta tltima funcién ha sido asumida en précticas contrarias al
principio del Estado de Derecho de los regimenes democréticos y con ellas
se han vulnerado situaciones concretas y derechos humanos.

relacionados con la validez de las normas juridicas. Conforme al primero una norma juridica
es vilida si y sélo si ha sido creada por el drgano competente, de acuerdo con el
procedimiento previsto y se han respetado los limites materiales para la emisién de esa
norma juridica. De acuerdo con el segundo toda norma juridica es vilida mientras no se
decrete su nulidad por el érgano competente.

Una consecuencia de los dos principios es que si alguien considera la existencia de
razones para sostener la invalidez de una norma, tiene derecho a interponer los recursos
legales correspondientes para la revisidn de la norma, excepto si se trata de las autoridades
de ultima instancia.

El principio de legalidad formal queda caracterizado de acuerdo con los enunciados
anteriores: las prohibiciones, obligaciones o permisiones establecidas en las normas juridicas
son vilidas objetivamente; es decir, deben ser obedecidas. El enunciado es verdadero y las
normas son validas, cualquiera que sea su contenido y el procedimiento seguido para su
creacion.

Conforme a las ideas de KELSEN en la creacion de una norma juridica se puede introducir
cualquier contenido, y aunque existan buenas razones para demostrar la falta de
concordancia entre la norma creada y las normas juridicas de superior jerarquia, las normas
son validas. Consecuencia grave en funcién de la inapelabilidad e irrevocabilidad de
decisiones legales, cuando se decrete o se interprete que sobre ellas no existe ninguna
oportunidad de revisién. Cfr. Teoria general del derecho y del Estado, trad. de EDUARDO GARCIA
MAvYNEZ, UNAM, México, 1969, principalmente el capitulo X «El orden juridico».
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La constante en el conjunto de casos inicialmente referidos es la presen-
cia de un Soberano y una de las consecuencias es la de sostener que refor-
ma dada nadie la quita. Expresado en otros términos, se aduce que no
existe recurso o medio de defensa legal para impugnar las decisiones del
PCP; es decir, por definicion a dicho organo no se le pueden atribuir viola-
ciones de derechos humanos. Todo lo que preseriba ese érgano es valido;
ésta es una presuncidn juris et de jure; es decir, no admite prueba en con-
trario, sus decisiones no son revisables.

Al respecto es preciso indicar que la conclusién a la que he llegado res-
pecto de la violacién del principio de irretroactividad de las leyes se ex-
tiende, prima facie, a la violacién de otros derechos humanos otorgados en
la Constitucién como son, por ejemplo, la libertad de trabajo, la garantia
de audiencia, no ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especia-
les, etc.

En la expedicién de los articulos transitorios anteriormente especifica-
dos correspondientes a reformas constitucionales, el PCP no siguié la regla
prevista en el articulo 135 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, y mas bien se condujo en contra del principio del Estado
de Derecho de los regimenes democraticos, al negar toda posibilidad de
didlogo, de debate, de discusion, negativas todas éstas vigentes en las au-
tocracias.

Bibliografia

APEL, OTTO KARL: «Wittgenstein and the problem of hermeneutic understanding»
en Towards the Transformation of Philosophy, articulo consultado; existe
traduccion en espafiol La transformacidn de la filosofia, Taurus, Madrid, 1985.

BAKER, G. P., «Defeasibility and Meaning» en Law, Morality and Society, Essays in
honour of H. L. A. Hart, eds. P. M. S. HACKER y J. Raz, Oxford, Clarendon
Press, 1977.

DWORKIN, RONALD, «Hard Cases» en Taking Rights Seriously, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, 1978.

GARZON VALDES, ERNESTO, «Acerca de las limitaciones juridicas del soberano» en
El lenguaje del derecho. Homengje a Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos
Adres, 1983.

HABERMAS, JURGEN, «{Como es posible la legitimidad por via de legalidad?» en
Escritos sobre moralidad y eticidad, trad. de MANUEL JIMENEYZ, REDONDO, Pai-
dés/1.C.E. Universidad Autdénoma de Barcelona, Pensamiento Contempora-
neo 17, Barcelona-Buenos Aires-México, 1991.



692 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MA. CAJICA C.

—«Derecho y moral (Dos lecciones)», en EI derecho, la politica y la ética, comp.
DAvID SOBREVILLA, Siglo Veintiuno Editores y UNAM, México, 1991.

HART, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de GENARC R. CARRIO, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1968.

KELSEN, HANS, Teoria general del Estado, trad. de LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, Editora
Nacional, México, 1959.

—Teoria general del derecho y del Estado, trad. de EDUARDO GARCiA MAYNEZ,
UNAM, México, 1969.

KELSEN, HANs, Teoria pura del derecho, trad. de ROBERTO VERNENGO, UNAM,
México, 1981.

KRIPKE, SAUL, Wittgenstein: reglas y lenguaje privado, trad. de ALEJANDRO TOMASINI
BassoLs, UNAM, México, 1989.

NIETZSCHE, FRIEDRICH, Asi hablé Zaratustra, trad. de ANDRES SANCHEZ PASCUAL,
Alianza Editorial, Madrid, 1981.

PRECIADO HERNANDEZ, RAFAEL, Lecciones de filosofia del derecho, Ba. ed., Editorial
Jus, México, 1976.

RAZ, JOSEPH, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, trad. de
ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN, UNAM, México, 1982.

RODRIGUEZ, JORGE L. y SUCAR, GERMAN, «Las trampas de la derrotabilidad. Niveles
de analisis de la indeterminacién del Derecho», en Actas del XVII Congreso
Mundial de la Asociacién Internacional de Filosofia Juridica y Social, Buenos
Aires, 1997, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 21, val. II,
Universidad de Alicante, 1998.

ROss, ALF, «Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho cons-
titucional» en El concepto de validez y otros ensayos, trad. de EUGENIO BULYGIN
y ERNESTO GARZON VALDES, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires,
1969.

ROsSI, ALEJANDRO, Lenguaje y significado, la. ed., Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1989.

WINCH, PETER, Ciencia social y filosofia, trad. de MARiA ROSA VIGANG DE BONACALZA,
Amortrortu Editores, Buenos Aires, 1971,

WITTGENSTEIN, LUDWIG, Investigaciones filosdficas, trad. de ALFONSO GARCiA SUAREZ
y ULISES MOULINES, UNAM y Editorial Critica, México-Barcelona, 1988.




