2

1GA

(%)

€5 /0¢

A

e
e
s S

UTi
\§\‘5‘“ 0p, N

c
5

9
3

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO CUARTO
PRESUPUESTOS DEL CONCEPTO DE CONFLICTO NORMATIVO .

I. La unidad del sistema juridico .

1. Significado del concepto de unidad
2. Las tesis de Kelsen y Hart

II. Sobre las propiedades formales del sistema juridico .
III. Sistemas juridicos dindmicos

1. El proceso de creacién normativa
2. La derogacion

IV. La validez de las normas .

1. Validez como criterio de obligatoriedad .
2. Validez como pertenencia
3. Validez definitiva y validez prima facie .

4. Contradiccién entre enunciados de validez y contra-
diccién normativa .

121

122
122
126
130
135
135
139
146
146
149
151

155


www.juridicas.unam.mx

CAPITULO CUARTO

PRESUPUESTOS DEL CONCEPTO
DE CONFLICTO NORMATIVO

Como se ha visto, la existencia de conflictos normativos intrasisteméti-
cos no ha sido facilmente aceptada por una parte de los doctrinarios que
se han ocupado del tema, principamente en virtud de la aparente “‘irra
cionalidad” de ta situacion en un sistema normativo coherente. La po-
shilidad de que un conflicto normativo se presente, ha sido rechazada
especia mente respecto de |os sistemas ordenados jerarquicamente como
una construccion escalonada de niveles sucesivos de normas en |os cua-
les la creacion de cada norma esta determinada por la norma superior, lo
cua debe servir para establecer cadenas de validez que permitan com-
probar gue las normas coinciden formal y materialmente con las supe-
riores.

De tal forma que para saber s desde la perspectiva sistémica los con-
flictos normativos son posibles, es necesario revisar diversos conceptos
gue se configuran como presupuestos del funcionamiento del sistema ju-
ridico y que enmarcan los conflictos normativos. Esto se debe a que la
respuesta a la dificultad conceptual de la definicién de los conflictos
normativos es una condicion necesaria, mas no suficiente para la deter-
minacion de los conflictos normativos, dado que los conflictos normal-
mente dependen de las circunstancias especificas.

El punto de partida es un sistema juridico en € cua las normas se
encuentran ordenadas de conformidad con € criterio jerarquico. Esto se
debe a que es necesario eegir un criterio ordenador que pueda servir
para alcanzar |os objetivos planteados, y € criterio de jerarquia comple-
mentado por € de competencia son los mas adecuados para aclarar |os
conflictos normativos por su vinculacion con la validez de las normas,
es decir, con los actos de creacion y derogacion. Por ello, a continuacion
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122 CARLA HUERTA OCHOA

se andiza d marco conceptua normetivo en que un conflicto normativo se
produce, ya que de otra forma no es posible hablar de estos conflictos.

I. LA UNIDAD DEL SISTEMA JURIDICO

1. Sgnificado del concepto de unidad

Como previamente ha sido mencionado, es un presupuesto necesario
del andlisis de los conflictos normativos concebir a derecho como un
sistema, por lo que € sistema juridico es entendido como un conjunto
de elementos y las relaciones entre si, determinable como unidad. Estos
elementos son las normas juridicas y sus contenidos, asi como los pro-
cedimientos de creacion gque se encuentran previstos en las normas. Las
relaciones que se dan entre las normas de un sistema juridico dindmico
se verifican a partir de las determinaciones para la creacién normativa
previstas en un sistema jerérquicamente organizado. De tal forma que
para consolidar y preservar su normatividad deben establecerse no sola-
mente |os procesos de creacion, sino también los que permitan la poste-
rior eliminacion de las normas deficientes, es decir, las que sean contra-
rias alos procesos y contenidos previstos, asi como las que no respondan
alaredidad que deben regular.

La nocion de unidad del sistema ademés de ser importante para com-
prender la manifestacion de los conflictos normativos, es una idea regula-
toria del mismo que permite hacerlo coherente. Unicamente s se contem-
plaa sistema juridico como unidad, tiene sentido hablar de la necesidad
de eliminar o resolver estos conflictos normativos. Esta unidad debe ex-
presar coherenciay consistencia, ya que solamente asi puede concebirse
al derecho como un sistemaracional y légico. De otra manera no puede
esperarse que las normas sean obedecidas, 0 que de alguna manera sean
eficaces. Robert S. Summerst sostiene que un sistema juridico puede ser
concebido tanto como totalidad, como la suma de tipos fundamentales
de fendbmenos juridicos. Como un todo, se pueden atribuir a sistema ju-
ridico propiedades sistémicas especificas, y un sistema juridico concebi-
do como todo tiene iguamente carécter formal. Segin Summers, son

1 Summers, R. S, “Der formae Charakter des Rechts |1, ARSP, Stuttgart, 80,
1994, pp. 67 y 68.
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propiedades sistémicas la coherencia del marco ingtitucional y de las re-
glas materiales del sistema, asi como la legalidad del modo de funciona-
miento de un sistema juridico. Estas propiedades no son en su opinién
atributos meramente descriptivos, sino que plantean una pretension (De-
siderata). En la opinion de Summers,? la coherencia y la unidad son ca-
racteristicas definitorias y constitutivas del sistema, dado que permiten
saber cudl de dos normas vélidas tiene prelacion en caso de un conflicto.
Unicamente si las normas constituyen una unidad, pueden ser contem-
pladas como un todo y componer un sistema, lo cua congtituye un pre-
supuesto del andlisis de las relaciones entre las normas.

La consistencia 'y la coherencia son concebidas como propiedades del
sistema juridico que derivan de su unidad. Estos conceptos son frecuen-
temente confundidos o utilizados como sinénimos, sin embargo tienen, a
pesar de su estrecha vinculacion, significados diversos. En virtud de esta
relacién, distinguir entre estas dos propiedades resulta ser una tarea bas-
tante compleja, ya que muchos juristas las consideran como una sola
propiedad, 0 como dos aspectos de la misma. No obstante, y a pesar de
gue no existe en la teoria del derecho un criterio unificado para definir
o distinguir la coherencia de la consistencia, la diferenciacion no sola-
mente es posible, sino necesaria.

De una manera genérica se podria decir que la coherencia se relacio-
na con la razonabilidad del sistema juridico como un todo, mientras que
la consistencia se predica de las normas y cadifica de acuerdo a criterios
|6gicos los modos en que éstas se relacionan entre si. Pero estas dos ca-
racteristicas no pueden ser disociadas, ya que la coherencia del sistema
debe proveer para la relacion razonable y congruente de las normas; se
carece de ella cuando en e sistema se encuentran soluciones diversas e
incompatibles para un mismo caso. La consistencia, en cambio, se defi-
ne como una cualidad negativa, es decir, como la ausencia de contradic-
ciones. Pero si bien es cierto que la manifestacion de conflictos norma-
tivos representa en cierta forma una “ incoherencia’ en € sistema (en €l
sentido coman del término), se trata de dos caracteristicas distintas y
los problemas que se deriven de ellas deben enfrentarse de manera di-
ferente. Se puede decir entonces, que la coherencia esta rel acionada mas
bien con la razonabilidad de las normas, su integracién al sistema juri-
dico y con su funcionamiento integral, lo cual permite la aplicacion de

2 |bidem, p. 76.
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las normas a evitar la incompatibilidad entre sus contenidos, en otras
palabras, implica la congruencia material de las normasy reflgja unara-
cionalidad normativa especifica por parte del legidador.

De ta forma que se podria considerar que la consistencia, entendida
como ausencia de contradicciones, congtituye una condicién de la cohe-
rencia del sistema normativo, y que esta Ultima significa la ‘relacion sis-
temética de sus normas.® Para Alexy y para Peczenik, la coherencia no
solamente es algo mas que consistencia légica, sSino que consideran que
esta Ultima es una condicion necesaria aunque no suficiente de la cohe-
rencia. Y como mediante la coherencia se produce una relacion sistemé
tica entre las normas de un sistema juridico, proponen unos criterios de
coherencia que deben utilizarse simultdneamente como principios. Sin
embargo, como consideran que la coherencia es graduable, estos princi-
pios no siempre son utilizados en la misma medida, por lo que deben ser
ponderados y balanceados. Finalmente, estos autores contemplan la co-
herencia como un criterio de racionalidad que permite justificar un sis-
tema juridico: “‘if a normative system is more coherent than any compe-
ting system, then it is prima facie better justified and more rational than
any competing system”.* De modo que la idea de la coherencia significa
gue los enunciados de un sistema se sostienen unos a otros y que de las
relaciones entre ellos se derivan consecuencias normeativas.

Asi que considerar a la coherencia como una propiedad del sistema
juridico significaria que € desarrollo de sus normas debe ser racional.
Pero presuponer la coherencia no garantiza la absoluta exclusion de los
conflictos normativos de un sistema con fundamento en su racionalidad.
Ademés de que en mi opinion, la coherencia debe ser considerada més
como una pretension de concordancia de sus normas con € resto de las
normas que lo integran, que como una propiedad del sistema juridico.
La inconsistencia produce desde la perspectiva l6gica la inseguridad ju-
ridica, ya que en caso de una contradiccion de normas, cualquier norma

3 MacCormick no comparte este punto de vista, para €él, la consistencia no es una
condicion necesaria de la coherencia, dado que un sistema coherente no debe ser nece-
sariamente consistente. Ademas de que para €, e cumplimiento de las normas no signi-
fica la infraccion de otras normas del mismo sistema; véase “ Coherence in Legal Justi-
fication”, en Krawietz, W. et al. (eds.), Theorie der Normen. Festgabe fir O. Weinberger
Zum 65. Geburtstag, Berlin, Duncker und Humblot, 1984, pp. 37-53.

4 Alexy y Peczenik, “ The Concept of Coherence and its Significance for Discur-
sive Rationality”, Ratio luris, Oxford, vol. 3, nim. 1 bis, marzo de 1990, pp. 130 y 144.
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podria resultar aplicable en virtud del principio ex falso quodlibet, por
ello es deseable que no se produzcan contradicciones en € sistema. De
tal forma que predicar la consistencia de un sistema significaria que en-
tre sus normas no existen contradicciones en e sentido 16gico. Pero las
contradicciones son problemas reales y representan para € juez un ato
grado de dificultad para su solucién, ya que no solamente debe inter-
pretar las normas aplicables a caso, sino que finalmente se debera des-
cartar la aplicacion de a menos una de ellas. Este tipo de problemas es
denominado por Bulygin® como dinamico, por derivarse de la naturaleza
cambiante propia del derecho.

Por otra parte, la idea de unidad sirve también como medio para evi-
tar los conflictos, ya que posibilita una interpretacion sistemética que
elimine € conflicto que sea de carécter aparente. En este mismo sentido
se expresa Alf Ross® en Directives and Norms al sefidlar que un sistema
es una suma de directivas que se postulan como una totalidad coherente
de significado, ya que un sistema normativo Se presume como constitu-
tivo de una unidad. Segin Dworkin,” la clave para una mgior interpreta-
cién congtitutiva y especialmente para la resolucion de casos dificiles es
laintegridad (‘integrity’). Este concepto de integridad incluye & concep-
to de coherencia en e sentido en que hasta ahora ha sido enunciado, y
por 1o mismo excluye la irracionalidad. Un sistema coherente puede ser
eficaz, precisamente porque pretende evitar que se produzcan situacio-
nes contradictorias. Sin embargo, la integridad para Dworkin también es
un idea politico que consiste en que € Estado actie de conformidad
con principios coherentes. En su opinién, € derecho entendido como in-
tegridad requiere que los jueces a aplicar las normas conciban a orden
juridico como un sistema coherente de principios relativos a la justicia,
laequidad y € debido proceso legal .2

Weinberger® a su vez identifica la unidad con la consistencia, pues
para é un orden solamente constituye una unidad cuando carece de con-

5 Bulygin, Eugenio, “Teoria y técnica de legislacion”, Andlisis 16gico y derecho,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 409-426.

6 Ross, Directives and Norms, Londres, Routledge and Kegan Paul, 1968, p. 169.

7 Dworkin, Law's Empire, Londres, Fontana Press, 1986, pp. 225 y ss.

8 l|bidem, pp. 96 y 217.

9 Weinberger, Rechtslogik, Berlin, Duncker und Humblot, 1989, pp. 258 y 236;
id., Norm und Institution, Viena, Mansche Verlags-und Universitatsbuchhandlung, 1988,
p. 66.
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tradicciones. Es por elo que afirma que la unidad del sistema normativo
se expresa en € *‘ postulado de consistencia’, € cua solamente es vaido
en relacion con las normas de un mismo sstema. Para €, los sistemas
normativos conforman una unidad mental, y en consecuencia, pueden ser
entendidos como una unidad racional. El problema de la inconsistencia
radica en que un sistema juridico contradictorio es |6gicamente defi-
ciente, y en consecuencia no es satisfacible, es decir, sus normas no
puede ser cumplidas. Sin embargo, las contradicciones no hacen a sis-
tema formamente inconsistente, ya que frecuentemente dependen de las
circunstancias. Pero no debe confundirse la consistencia con la unidad
misma del sistema juridico, ya que mientras la consistencia puede ser
concebida como un atributo del sistema, aun cuando en realidad no se
trate de una caracteristica, Ssno més bien de una pretensidn o principio
regulativo, la unidad es un presupuesto operativo.

Finalmente, es necesario recordar que e derecho se organiza como un
sistema cuyas hormas se encuentran en un modo especia de conexion.
La nocion de sistema reflgja la unidad de las normas cuyas relaciones
dependen de diversos criterios de ordenacion, por 1o que € fundamento
de esta unidad debe ser identificado. A pesar de que se han redizado
diversos ensayos para fundamentar esta unidad, a continuacion se men-
cionan solamente dos de las teorias més conocidas, la de Kelsen y la de
Hart.

2. Las tesis de Kelsen y Hart

En la segunda edicién de la Reine Rechtdehre, Kelsen sogtiene que:
“Diese Grundnorm ist es, die die Einheit einer Vielheit von Normen
konstituiert, indem sie den Grund fur die Geltung aller zu dieser Ord-
nung gehdrigen Normen darstellt” .20 De tal forma que la norma funda-
mental (die Grundnorm) es para Kelsen € principio organizador de la
unidad del orden juridico. Para é, esta unidad procede del hecho que las
normas cuya validez puede ser derivada de una misma norma funda-

10 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2a. ed., Viena, Franz Deuticke, 1960, p. 197. Mas
adelante sefida que: “lhre Einheit (der Rechtsordnung) ist durch den Zusammenhang
hergestellt, der sich daraus ergibt, daf? die Geltung einer Norm die geman einer anderen
Norm erzeugt wurde, auf dieser anderen Norm beruht, deren Erzeugung wieder durch
andere bestimmt wird; ein Regref3, der letdich in der —vorausgesetzten— Grundnorm
miindet” (p. 228).
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mental forman un sistema normativo. Asi, la validez es determinada
por la norma superior y esta regresion hasta la norma fundamental es-
tablece la relacion que determina la unidad del orden juridico.

Para Kelsen, la norma fundamental es también el presupuesto que
fundamenta la validez del sistema juridico. Es una condicién 6gico-
trascendental que debe ser asumida como vaida para poder establecer
la vdidez de otras normas.** Sin embargo, en su Ultima obra, la Teoria
general de las normas? considera a la norma fundamental como una
ficcion; como tal, solamente describe algo como s asi fuese, por lo que
también presupone un acto ficticio de creacion, dado que todas las nor-
mas deben ser d significado de un acto de voluntad. Por lo tanto, la
norma fundamental tiene para Kelsen en la Ultima fase de su obra, una
validez ficticia, ya que no representa una realidad; no es una norma de
derecho positivo. Esta Ultima distincion que hace Kelsen, debe hacer no-
torio que la norma fundamental no representa la realidad.

La norma fundamental es, por lo tanto, una norma que fundamenta la
validez de todas las normas menos la propia. Se trata pues de una norma
presupuesta, independientemente de que se considere como un presu-
puesto 16gico-trascendental 0 como una ficcidn. Su funcidn es constituir
la unidad del orden juridico, y como Kelsen identifica la vaidez de las
normas con su existencia, la norma fundamental funciona simultanea-
mente como criterio de validez e identidad del derecho,® pero no sirve
para inferir de ella e contenido del sistema juridico.™

De ta forma que la norma fundamental congtituye la razén suprema
de validez y sustenta simultaneamente la unidad del sistema. Como se
decia, para Kelsen la norma fundamenta es la razén de la unidad por-

11 |bidem, pp. 197, 294 y ss.

12 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, Manz Verlag, 1979, p. 59. En
la primer edicion de la Teoria pura del derecho concibe a la norma fundamental como
un presupuesto metodol6gico. Es una norma presupuesta, dado que no es expedida por
autoridad alguna, después la consideré como una hipétesis y finalmente como una fic-
cion, que presupone también un acto de voluntad ficticio en la creacion de esta norma
para sostener su validez. Reine Rechtslehre (primera edicion de 1934), Darmstadt, Scien-
tia Verlag Aalen, 1985, p. 66, y Allgemeine Theorie..., cit., en esta nota, p. 206.

13 Sobre e tema conslltese Dreier,  Bemerkungen zur Theorie der Grundnorm’,
Die Reine Rechtdehre in wissenschaftlicher Diskussion, Viena, Manz Verlag, 1982, t. 7,
pp. 38-46.

14 Kesen sodiene en Die Reine Rechtdehre (cit., nota 12, p. 224) que: “‘aus der
Grundnorm kann nur die Geltung, nicht der Inhalt der Rechtsordnung abgeleitet werde”.
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que todas las normas pueden ser reconducidas mediante una regresion a
ella. Sin embargo, la validez de una norma solamente puede reposar en
lavalidez de otra, y la norma fundamental es finamente un presupuesto
metodol 6gico o una ficcion.

Asi, un sistema solamente existe como tal cuando entre sus elementos
se produce una relacion en virtud de la cua constituyen una unidad.
Pero la unidad del sistema juridico no puede encontrarse en la norma
fundamental de Kelsen, porque no es una norma de derecho positivo,
SN0 una norma extrasistemética. No obstante, de esta manera quiza po-
dria fundamentarse la legitimidad del sistema juridico, aunque no se
pueda judtificar su validez.

Hart, por su parte, rechaza la teoria de la norma fundamental. Para €,
la unidad del sistema juridico procede de su ‘‘regla de reconocimiento’
(rule of recognition),' la cual no solamente contiene e supremo criterio
de validez sino que también determina la pertenencia de las normas.1
Segln Hart, la vaidez de la regla de reconocimiento es una mezcla de
validez juridicay socid, dado que la existenciay € contenido de laregla
de reconocimiento es mas bien una cuestiéon de hecho.l” Esta regla de re-
conocimiento se refiere a un sistema juridico concreto, en un momento
determinado en € tiempo de su existencia. No es una norma suprapositi-
va como la norma fundamental de Kelsen y tampoco es un criterio en si
misma, Sino una regla que contiene criterios de validez y pertenencia, a
pesar de que de dla no se pueda predicar vaidez juridica.8

De modo que la regla de reconocimiento de Hart contiene los crite-
rios de validez de un sistema juridico concreto estructurado jerarquica-
mente, pero los presupuestos de la existencia de la regla de reconoci-
miento corresponden a los de una regla social, por o que como tal debe
considerarse como una prescripcion sin caracter positivo. Para Hart, la
validez tiene valor intrasistémico, pues se refiere a la adecuacion de una

15 Hart, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, pp. 92y ss.

16 Michael Pawlik hace una amplia comparacién de las teorias de Kelsen y Hart
en Die Reine Rechtdehre und die Rechtstheorie H. L. A. Harts. Ein kritischer Vergleich,
Berlin, Duncker und Humblot, 1993, pp. 154 y ss.

17 Hart, The Concept of Law, cit., nota 15, p. 107.

18 Hart sefiala que: “...the rule of recognition exists only as a complex, but nor-
mally concordant, practice of the courts, officials, and private persons in identifying the
law by reference to certain criteria, its existence is a matter of fact”. Para €, es una
*“...ultimate rule of recognition which provides a system of rules with its criteria of va-
lidity”; ibidem, p. 107.
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regla, es decir, una norma, a los criterios de la regla de reconocimiento,
y también a su pertenencia a sistema juridico. Por otra parte, la regla de
reconocimiento sirve a su vez para ordenar las fuentes del derecho y
para determinar la forma en que éstas se relacionan.

Asi, mientras que la norma fundamental de Kelsen es un postulado de
la dogmatica juridica, la regla de reconocimiento no es una norma pen-
sada, sino un hecho socia complgo. Sin embargo, ambas posturas no
son tan diversas, ya que ambos autores para fundamentar la unidad del
sistema juridico recurren a una norma (la norma fundamental y la regla
de reconocimiento) cuya validez juridica no pueden establecer. Estas
normas, a pesar de tener caracteristicas distintas, definen € sistema juri-
dico en la medida que identifican sus normas 'y a mismo tiempo las or-
denan, estableciendo la forma en que éstas se relacionan. Finamente, la
unidad del sistema juridico se fundamenta en su propia dindmica, sus
procesos de creacion son € hilo que vincula a las normas y determinan
de esta manera las relaciones reciprocas de las normas.

Por ello es importante considerar que e fundamento de la unidad del
sistema juridico se encuentra en la Constitucion, primera norma positiva
del sistema que establece los 6rganos y procedimientos de creacion
normativa. Desde esta perspectiva dinamica resulta relevante para la
consolidacién de la unidad del sistema juridico la prevision de “‘normas
derogatorias’, ya que sirven para mantener su unidad porque lo hacen
consistente a posibilitar liberarlo de las contradicciones. Esta es una fun-
ciéon primordial, principamente porque las contradicciones vulneran la
unidad del sistema, ademés, de esta forma pueden ser superados algunos
tipos de conflictos normativos. Las normas derogatorias a que se hace
referencia, son criterios expresos de solucion de conflictos que se en-
cuentran previstos en un sistema juridico, en virtud de su caracter de de-
recho positivo es que son denominadas normas y no principios.

En cuanto a su funcionamiento, la Constitucion misma debe ser con-
cebida como unidad, en consecuencia, debe ser interpretada sistemética
mente y todas las normas juridicas que de ella emanan de conformidad
con ella. La Constitucion solamente regula a grandes rasgos |os princi-
pios bésicos del sistemay degja su concretizacion a las demés normas del
sistema juridico.’® Pero esto no se traduce en la necesidad de que todos

19 Asi también lo considera Konrad Hesse, aun cuando para él la Constitucion no
constituye una unidad sistematica cerrada; * Concepto y cualidad de la Constitucion”, en
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los procesos de creacion estén previstos en la Constitucion. Al constituir
el nivel superior del sistema jerarquico, |os procesos de creacion que es-
tablece proveen ala produccion de todas las normas del sistema juridico
a través de la determinacién de las fuentes primarias?® del derecho. Esto
significa que al menos en cierta medida, cada ley desarrolla la Constitu-
cién, y que € proceso legidativo se encuentra determinado por las pres-
cripciones congtitucionales. De ahi deriva el deber de coincidencia entre
la legidacion secundaria y la Constitucion. En otras palabras, este prin-
cipio congtitucional de legislacion conforme significa que el derecho or-
dinario no debe contravenir a la Constitucion s se pretende preservar la
unidad del sistema. De tal modo que las relaciones entre la Congtitucion
y la ley estén determinadas por las propias prescripciones del sistema
juridico, de ellas depende la forma en que estas normas son aplicadas y,
hasta cierto punto también, la posibilidad de que se presente 0 no un
conflicto normativo.

Il. SOBRE LAS PROPIEDADES FORMALES
DEL SISTEMA JURIDICO

Retomando lo previamente dicho, € sistema juridico debe configurar-
se conforme a los postulados de unidad y coherencia, puesto que de otra
manera no se puede hablar de conflictos entre normas. La coherencia,
entendida como criterio de racionalidad, implica la justificacion del sis-
tema en su totalidad. Pero esta racionalidad no debe considerarse como
certeza, ya que solamente significa el cumplimiento de una serie de con-
diciones, criterios y reglas, se podria decir que como minimo constituye
una expectativa de consistencia. Es una propiedad positiva del sistema
que describe una relacion congruente entre las normas. La consistencia
en cambio, como propiedad negativa, indica la ausencia de contradiccio-
nes en un sistema. De tal modo que la consistencia podria ser conside-
rada como una condicion necesaria de la coherencia, como hacen Alexy
y Peczenik, o bien como una forma de incoherencia. Pero la coherencia

Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,
p. 18.

20 Sobre el concepto de fuentes primarias y su funcion véase infra capitulo quinto,
apartado 1V, 3.
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no se agota en la consistencia, pues al referirse a laincompatibilidad en-
tre las normas abarca un objeto mas amplio que la contradiccion. La co-
herencia es una pretension de los sistemas normativos razonables consi-
derados como unidad, por ello es que un sistema juridico coherente que
pretende la eficacia de sus hormas no deberia contener contradicciones.

Alchourrén y Bulygin describen la consistencia de manera positiva
como la satisfabilidad o posibilidad de cumplimiento de las normas que
pertenecen a un sistema. Pero la satisfaccion de las normas es posible
solamente s no se contradicen. En su opinion, un sistema es consistente
(coherente)® cuando cada caso esta vinculado con una Unica solucion.
Esinconsistente s un caso esta relacionado con dos 0 més soluciones y
éstas ademés congtituyen una ‘ contradiccién normativa .22 Para ellos la
consistencia (coherencia) es un ideal racional, y por 1o mismo un siste-
ma inconsistente (incoherente) puede ser caificado como ‘irraciona’ .2
Sin embargo, la coherencia entendida como una caracteristica formal del
sistema juridico, nada dice sobre e contenido de las normas. El hecho
de que se presenten conflictos normativos no significa que € sistema
juridico sea inconsistente, ya que en ocasiones las inconsistencias (con-
tradicciones) dependen de las circunstancias. Por 10 que a pesar de que
en un sistema juridico coexistan normas juridicas inconsistentes, no
debe por dlo cdlificarse al sistema como incoherente.

Desde la perspectiva de MacCormick, la coherencia es caracteristica
de un conjunto de enunciados que afirman gque € sistema juridico en su
totalidad tiene sentido, es decir, es razonable. Opina que un conjunto de

21 En Normative Systems estos autores utilizan el término consistency, pero en la
version en espafiol, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
fue traducido como coherencia por razones de orden semantico, ya que consideraron que
lainversion de los términos producia en nuestro idioma la equivalencia de los conceptos.
Por ello, no siempre es claro s se refiere a coherencia o consistencia, o si de hecho
realizan una distincion. En consecuencia, en los casos en que difiero en cuanto a uso
del término, he transcrito primero el término utilizado por estos autores, seguido de la
interpretacién que hago sobre su significado en el presente contexto.

22 Para Alchourrén y Bulygin ... a normative system [ is inconsistent, if yu co-
rrelates (a case) with two or more solutions in such a way that the conjunction of those
solutions is a deontic contradiction”; Normative Systems, Viena-Nueva York, Springer
Verlag, 1971, pp. 62 y 63; Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975, pp. 41 y 101. Desde esta perspectiva resultan ser
condiciones de la inconsistencia normativa que dos 0 mas normas se refieran a mismo
caso, Y que éstas imputen soluciones |6gicamente incompatibles.

23 Alchourrén y Bulygin, Normative Systems, cit., nota anterior, p. 102.
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normas es coherente s todas las normas cumplen con un mismo princi-
pio general o derivan de é. Este principio solamente puede ayudar a re-
solver los conflictos normativos en la medida que facilite la interpreta
cion de las normas en conflicto. Cuando un orden juridico puede ser
calificado como racional, esto se debe a su consistencia, ya que la con-
sistencia (normative consistency) se refiere a un conjunto de normas que
no se encuentran en conflicto. Para é, la coherencia de las normas es
una cuestion de tener sentido, de ser congruentes, por estar relacionadas
racionalmente como un conjunto, ya sea en funcion de la realizacion de
valores comunes o para la satisfaccion de uno o varios principios comu-
nes.2* En sintesis, para MacCormick la coherencia es una cuestion de
racionalidad que expresa una propiedad ideal de un sistema juridico.
Este principio o valor comin parece ser € criterio que determina la
coherencia del sistema juridico. Para MacCormick, la coherencia signi-
fica racionalidad, o en otras palabras, la razonabilidad del sistema juri-
dico. Segun €, la coherencia y la consistencia pueden ser dos cosas
distintas, pero un orden juridico en € que se manifiestan conflictos nor-
mativos no es razonable, ya que no puede ser eficaz, y esto no seriara
cional. En opinion de MacCormick, esto no significa que la inconsisten-
cia del sistema excluya su coherencia como racionaidad, ya que un
sistema en e cua se producen conflictos normativos puede ser coheren-
te. La sintesis de su postura se manifiesta en su tesis de validez que sos-
tiene que e derecho contiene reglas validas que deben ser consistentes,
lo cua para é significa como minimo la regulacién de los medios para
resolver los conflictos y la coherencia del sistema, es decir, que esté or-
ganizado conforme a valores inteligibles y mutuamente compatibles.25
Por otra parte, segin von Wright,2® un conjunto de normas obligatorias
(O) es consigtente cuando la conjuncién de sus contenidos es redlizable,
de otra manera es inconsistente. ESto es asi porque las contradicciones
normativas se producen entre contenidos normativos, es decir, conductas
reguladas, y de ser e caso, las normas no pueden ser satisfechas. En
Norm and Action, von Wright identifica la consistencia con la racionali-

24 MacCormick, op. cit., nota 3, pp. 41, 42 y 53.

25 Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978, p. 107.

26 Von Wright sostiene que: “...eine Menge von O -Normen ist konsistent, wenn
die Konjunktion ihrer Inhalte machbar ist, anderenfalls ist es inkonsistent”; *“ Sein und
Sollen”, Normen, Werte und Handlungen, Frankfurt, Suhrkamp, 1994, p. 66.
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dad,?” de tal forma que solamente s €l legisador se conduce racional-
mente pueden evitarse las contradicciones. En Normas, verdad y légica
von Wright sefiala que la consistencia de un sistema juridico se define
en términos de satisfabilidad, por 1o que considera que la satisfaccion de
las normas es un criterio de racionalidad de todo corpus normativo (con-
junto finito de normas).28 En consecuencia, los conflictos normativos
son indicativos de que las normas del orden juridico no han sido expe-
didas o interpretadas de una manera completamente racional.

Suponer que € sistema juridico forma una unidad implica la necesi-
dad de su interpretacion sistemética, la cual no se traduce en la ausencia
de lagunas ni en la completitud del sistema, significa solamente una pre-
tension de coherencia. Esto debe conducir a una reduccion de la posibi-
lidad de que se produzcan las contradicciones entre normas, ya que la
unidad supone la ausencia de contradicciones.?® Por o tanto, para que
un orden juridico pueda ser contemplado como unidad debe ser coheren-
te, debe existir una relacion sistemética entre sus normas, y para poder
ser considerado coherente deberia ademés ser consistente, es decir, libre
de contradicciones, |0 que debe entenderse como s fuese un requisito de
la coherencia. Formar un todo coherente significa algo més que la au-
sencia de contradicciones, es ademas compartir 10s mismos conceptos e
instituciones juridicos y fundamentar una relacion de inferencia entre
ellos con relacion a un conjunto de enunciados normativos.

En resumen se puede decir que la coherencia 'y la consistencia cons-
tituyen caracteristicas importantes, pero distintas del sistemajuridico. La
coherencia debe ser concebida como un atributo relativo a la racionali-
dad del sistema juridico que se encuentra implicito en € concepto mis-
mo de unidad, pero no congtituye una condicion de su validez, sino de
la eficacia de sus normas. Por otra parte, un sistema juridico racional

27 Para von Wright, la contradiccion entre prescripciones reflgja una inconsisten-
cia, irracionalidad en su concepcién, en la voluntad de la autoridad normativa, porque
una misma voluntad (autoridad) no puede desear racionalmente ‘‘objetos incompati-
bles’; Norma y accion. Una investigacion logica, Madrid, Tecnos, 1979, p. 162.

28 Von Wright utiliza en esta obra el término coherencia, pero se puede inferir que
se refiere ala consistencia del sistema juridico, ya que la equipara a la no contradiccion
de las normas; Normas, verdad y l6gica, México, Distribuciones Fontamara, 1997, pp.
38y 107.

29 Para Engisch, un aspecto del principio de unidad es € mandato de eliminar las
contradicciones del orden juridico; Introduccion al pensamiento juridico, trad. de Ernes-
to Garzén Valdés, Madrid, Ediciones Guadarrama, 1967, p. 197.
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que pretende ser genéricamente eficaz debe ser, ademas de coherente,
consistente, en virtud de lo cua debe prever mecanismos de solucién de
los conflictos normativos. La consistencia entendida como no contradic-
cién entre las normas de un sistema juridico implica la posibilidad de su
satisfaccion, lo cual denota su eficacia normativa.

Ademés de la coherencia y de la consistencia, la doctrina menciona
otras propiedades formales del sistema, tales como la independenciay la
completitud; esta Ultima constituye més bien un ided raciona® y un
presupuesto de interpretacion que una propiedad rea del sistema. Como
tal, es la pretensidn de que para cada caso exista una solucién. Esta no-
cién implica la existencia de agun tipo de regla de clausura, como por
giemplo, “lo que no estd juridicamente prohibido, est4 juridicamente
permitido”’. Pero en la redlidad las lagunas se presentan a pesar de la
prevision de diversos tipos de reglas de clausura especificas, y aunque
representan un problema grave para € juez que debe dar una respuesta
a un caso concreto, no congtituyen un conflicto normativo.

Mientras que la fata de completitud, coherencia o consistencia pro-
ducen problemas serios de funcionamiento del sistema, la independen-
cia, en cambio, no impide la aplicacién de las normas. La ausencia de la
independencia de las normas produce la redundancia, entendida ésta
como la repeticion de los mismos supuestos de hecho con las mismas
consecuencias juridicas. Esta deficiencia, aunque evidencia sobrerregu-
lacion, no representa un problema grave, ya que a dar cumplimiento a
una de las normas se satisface la otra también. Es un defecto que no
impide la operatividad del sistema, puesto que no afecta su eficacia ni
produce un conflicto normativo.

En principio, la redundancia implica la existencia de dos o més nor-
mas idénticas, pero € problema también puede ubicarse solamente en
una de las partes de la norma, ya sea en € supuesto de hecho o en la
consecuencia juridica. Por elo es que puede hablarse de una redundan-
ciatotal o parcid: la primeraindica la repeticion de la misma norma; la
segunda, en cambio, la posibilidad de satisfacer la misma norma de ma-
neras distintas. En el caso de |os supuestos de hecho, cabe la posibilidad
de que la misma situacion se regule con alguna variante en los e emen-
tos que configuran e supuesto, en cuyo caso € organo aplicador debera

30 Véase Alchourron y Bulygin, Introduccién a la metodologia..., cit., nota 22, pp.
145y ss.
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determinar S se trata de un supuesto de aplicacion estricta 0 no, para
saber 3 e refiere exactamente a la misma conducta, o bien, S se en-
cuentran previstas una 0 més normas en e mismo enunciado normativo.
Existe un conflicto sdlo en € caso de que uno de los supuestos pueda
ser interpretado como constitutivo de una norma diferente. La otra posi-
bilidad consiste en que existan dos supuestos idénticos cuyas consecuen-
cias juridicas sean compatibles; e problema radica en que estas Ultimas
sean diferentes en cuanto a grado o intensidad de afectacién que produ-
ce en los derechos u obligaciones, lo cua dificulta su determinacion.
Esto podria causar un problema de justicia a posibilitar que la conse-
cuencia juridica pudiera ser individualizada de manera distinta a casos
iguales, pero no se trata de un conflicto normativo.

Finalmente, vale la pena sefialar que s bien estas denominadas **pro-
piedades formaes’ le corresponden a derecho en virtud de su carécter
de sistema, operan en la realidad como presupuestos de interpretacion
y de aplicacion de las normas juridicas, mas que como atributos del or-
den juridico. Es por €llo que deben ser consideradas més bien como
pretensiones o principios regulativos del sistema juridico que tienen por
objeto hacerlo eficaz, que como caracteristicas necesarias para poder ca-
lificar a un sistema normativo como juridico. Una de las principales fun-
ciones de estos principios es posibilitar la reconstruccion légica del sis-
tema y de las normas para su aplicacion.

I1l. SISTEMAS JURIDICOS DINAMICOS

1. El proceso de creacion normativa

La estructura del sistema juridico puede ser concebida estética o ding
micamente3! Los ordenes juridicos entendidos como sistemas estéticos
se componen de una clase de normas de las cuaes mediante operaciones
|6gicas o metodol 6gicas se puede obtener la solucion de cuaquier caso.
Se trata, sobre todo, de una forma de desarrollo material del sistema. Un

31 Kelsen distingue los sistemas juridicos estéticos de los dinamicos. un sistema
estético se caracteriza por € hecho de que € contenido de todas sus normas se deduce
del contenido de la primera norma, los dindmicos en cambio se desarrollan conforme a
lo previsto en las normas de un nivel superior; Reine Rechstslehre, cit., nota 10, pp. 198
y 199.
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sistema juridico conceptuado como dindmico regula sus formas de cam-
bio. La dinamica significa la automocion del sistema juridico, la crea
cion, modificacion y derogacion de sus normas. Es por ello que la teoria
de la estructura escalonada del sistema juridico representa un modelo de
sistema dinamico avanzado. Son fundamentos de esta teoria, la unidad
dd sistema juridico, € cua debe ser interpretado como coherente y con-
sistente, y los procesos de creacidn regulados mediante prescripciones
relativas al procedimiento y competencia correspondientes. La dinamica
implica también que € sistema juridico se puede encontrar en constante
modificacidn sin alterar su naturaleza, ya que prevé procedimientos juri-
dicos para crear nuevas normas, para eliminarlas o modificarlas. De ta
forma que la dindmica es condicion de un sistema juridico eficaz y du-
radero, ya que permite que sus normas reflgjen la realidad que regulan,
aun cuando también puede producir incertidumbre en cuanto a conjunto
de normas vigentes.

En sintesis, dindmica significa cambio, creacion y eliminacion, acata
miento e infraccién, modificacion de las normas; de ahi la especia rele-
vancia de la existencia de dos tipos de normas: las que regulan procedi-
mientos y las que atribuyen competencias. En un sistema dindmico la
unidad se sustenta en la estructura jerarquica de las normas facultativas
0 competenciales, en virtud de las relaciones entre las normas que las
cadenas de creacion normativa proveen. La dinamica es una forma de
desarrollo procedimental del sistema basada principalmente en las reglas
previstas en la primera norma positiva. De modo que s regular su pro-
pia creacion es una cuaidad del derecho, entonces se puede partir del
supuesto que la Congtitucién (como la primera norma de un sistema ju-
ridico determinado) es la norma suprema que establece y regula los pro-
cesos de creacion normativa. De una definicion tal de Constitucion se
deriva que € sistema juridico se estructura de manera escalonada, por lo
cual las normas pueden ser ordenadas jerarquicamente.

Los modos de ordenacion se conforman principamente de determina-
ciones en relacion con las competencias de los 6rganos creadores, de los
procedimientos de elaboracion y las materias reguladas. Las relaciones
entre las normas de un orden juridico determinado dependen de su posi-
cion en e sistema escalonado,? asi como de las reglas competenciales.

32 Lafuerzay eficacia derogatoria depende del rango de la norma en un sistema
estructurado jerarquicamente, asi como de prescripciones expresas de la Constitucion. En
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De tal forma que los procesos de creacion normativa determinan la es-
tructura del sistema juridico y la ordenacion de sus normas conforme a
principio de jerarquia, siguiendo a Kelsen, y complementado por € cri-
terio de distribucion de materias, como bien sefida De Otto.3 De estos
criterios se derivan agunas reglas sobre la validez de las normas que
rigen @ procedimiento de creacion, de las cuales también depende la de-
rogacion de las normas del sistema juridico. Desde la perspectiva formal
se establece que la vaidez de la norma depende del seguimiento de los
procesos de creacion normativa previstos en la norma superior y de la
competencia del 6rgano que la emite. La perspectiva material establece
como requisito la adecuacién del contenido de la norma inferior a de la
norma superior a la que se encuentra jerérquicamente subordinada y asi
sucesivamente, pero ante todo deben ser conformes a la norma suprema

En € capitulo primero se menciond que en la Constitucion se encuen-
tran criterios formales para la identificacion de las normas que sirven
para determinar la pertenencia de una norma a sistema juridico. El re-
conocimiento puede ser expreso, en la medida en que una norma las
identifique y ordene jeréarquicamente. O bien, s la Constitucién regula
los érganos y las competencias correspondientes a los procesos de crea
cién normativa, se sigue que todas las normas producidas de esta mane-
ra deben ser consideradas como partes de ese sistema juridico. Por lo
gue una norma sera vdida y aplicable en tanto no recaiga una decision
del 6rgano competente que declare lo contrario. Después de dicha de-
claracion la norma ya no podré ser aplicada, y cuando los efectos sean
generaes, la norma ademés degja de formar parte del orden juridico vi-
gente, por o que es sustituido por otro como consecuencia de dicha de-
claracion. Pero s la norma es declarada valida entonces es obligatoria y
debe ser aplicada. Su validez ya no puede ser de nuevo cuestionada, de
modo que podria considerarse como una validez definitiva,3 puesto que
obliga a su aplicacion.

ese sentido véase Merkl, Adalf, “Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufen-
baues’, Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Schriften von H. Kelsen, A. Merkl, A.
Verdross, Viena, Europa Verlag, 1968, pp. 1340 y ss.; De Otto, Derecho constitucional.
Sstema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1989, p. 89.

33 Véase De Otto, op. cit., nota anterior, pp. 88-91.

34 Sobre la validez definitiva véase infra apartado 1V, 3.
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En € caso de los conflictos normativos, la jerarquia en su aspecto
forma no solamente permite asignar rangos distintos a las normas segin
la forma que la norma adopte independientemente de su contenido, sino
gue también posibilita que se produzca un efecto ‘‘derogatorio” de la
norma inferior en caso de contradiccidn con la superior.3> Se denomina
fuerza activa a la eficacia derogatoria de la norma con capacidad de sub-
Sgtir en un caso de enfrentamiento a la otra normay por ello, ser decla
rada como aplicable. La fuerza pasiva reside en la resistencia de una
norma frente a otra en caso de conflicto que le posibilita mantener su
plena aplicabilidad.* Las normas de mismo rango, dependiendo de s se
trata de principios o reglas, tienen normalmente la misma fuerza activa,
pero su fuerza pasiva es relativa, de modo que en caso de conflicto
pueden ser derogadas. La ordenacion jerarquica del sistema hace posible
la derogacion tacita como consecuencia de la contradiccion entre los con-
tenidos de la norma superior y la norma inferior, asi como entre los
contenidos de normas del mismo rango cuando existen reservas compe-
tenciales.

De ta forma que aun tomando en cuenta que un orden juridico posi-
tivo representa un sistema de normas estructurado jerarquicamente, entre
las cuales se establecen relaciones de validez, resulta imprescindible
considerar a las normas de competencia. Estas establecen los modos re-
lacionales de las normas, dado que la validez de las normas inferiores
no se infiere |6gicamente de las superiores, sino formalmente, conforme
a las reglas ddl derecho positivo. En todo caso, la validez de la horma
individualizada depende siempre de la norma general. La validez es un
atributo de las normas juridicas que se encuentra estrechamente vincula:
do aladinamica del sistema juridico, en virtud del cua se determina su
obligatoriedad y aplicabilidad. Pero a pesar de la existencia de las reglas
de validez mencionadas, es necesario recordar que estos criterios de va-
lidez se configuran més bien como un presupuesto de interpretacion que
permite la solucion de los conflictos normativos y establece |a aplicabi-

35 El término derogacion es utilizado en sentido figurado, puesto que solamente
indica una relacion de prevalencia. La derogacion, entendida como eliminacion o priva
cién de la validez de una norma, debe redlizarse de manera expresa mediante una norma
individualizada, no es una consecuencia légica ni normativa que derive de manera auto-
mética de un conflicto entre normas.

36 De Otto, op. cit., nota 32, pp. 88-91.
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lidad de las normas, que como reglas que operen de manera mecanica e
independiente del criterio del drgano aplicador.

La distribucién de materias es un criterio de distribucion competen-
cid, que en e caso de los conflictos normativos sirve para equilibrar la
solucién, ya que complementa y corrige € criterio de jerarquia formal.
La principa diferencia radica en que € primero prevé la relacion entre
las normas conforme a su contenido, 1o que debe ayudar a resolver con-
flictos entre normas de igual rango, pero que tienen materias reservadas.
El criterio jerérquico distingue las normas procedimentalmente, pero
solo indica su prevalencia segiin su rango, es por elo que en cierto tipo
de conflictos se requiere més de un criterio para su solucion, sobre todo
porgue no en todos los casos de conflicto la prevalencia es reconocida a
la norma superior.

En e proceso de soluciéon de conflictos normativos surge también
otro tipo de problemas cuando la Constitucion no contiene normas dero-
gatorias especificas ni reglas de prelacion que fijen € rango y ordena
cién de las fuentes. En estos casos, € Grgano competente debe comenzar
por revisar las normas que regulan la creacion normativa para determi-
nar cudl de las normas es vdliday cua no. Sin embargo, esto solamente
proporcionaria una respuesta en cuanto a la validez de las normas, pero
no necesariamente resolveria e problema de la aplicabilidad de las nor-
mas en un caso de conflicto. La respuesta definitiva en cuanto a la pre-
valencia de las normas la tendria que proporcionar € juez, quien en
ciertos casos podria incluso recurrir a la doctrina.

2. La derogacion

Tradicionalmente se ha considerado que la forma en que un conflicto
normativo es resuelto, es mediante la eliminacién de una de las normas
en situacion de enfrentamiento, privandola de su validez. Pero como es
sabido, es presupuesto de un conflicto normativo que ambas normas
sean vdlidas, puesto que de otra forma no exigtiria conflicto alguno. Por
otra parte, ninguna de las normas en conflicto puede privar de vaidez a
la otra, la pérdida de la validez solamente ocurre en virtud de una norma
derogatoria expresa. Solamente las normas con efectos derogatorios,
como las decisiones judiciales por g emplo, pueden limitar o suspender
la vaidez de una norma, y esto es asi tanto en e caso de la derogacion
forma como material.
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La validez tampoco puede ser afectada por la fdta de eficacia de la
norma (desuetudo), sino solamente por la derogacion, la cual debe ser
determinada por los 6rganos competentes. Una norma derogatoria tiene
por objeto terminar con la validez de otra norma; en dicho acto pierde
la norma derogada tanto su fuerza normativa como su vigencia, aun
cuando en principio no dgja de pertenecer al sistema juridico. La desue-
tudo solamente tiene fuerza derogatoria cuando asi |0 prevé € orden ju-
ridico, ya que de otra forma se pondria en peligro la seguridad juridica.
Esto se debe a que la validez de las normas no se encuentra delimitada
temporalmente, y la derogacion es la forma juridica de privar a una nor-
ma de su validez.

La derogacion es una funcién de las normas que esta relacionada en
primera instancia con la limitacién de la aplicacion de otras normas, de
tal forma que como consecuencia de la supresion de la validez de la
norma, su primer efecto es privarla de su vigencia y, por ende, de su
aplicabilidad. Si derogar significa suprimir la validez de una norma por
determinacion de otra norma, entonces pareceria que estas normas no
prescriben conductas, sino que podrian ser consideradas como normas
gue regulan otras normas, por eso han sido clasificadas como * second-
order-rules .3” Para algunos juristas, éstas no son normas en sentido es-
tricto, ya que no prescriben ningin comportamiento ni establecen una
sancion. Su funcion consiste en privar de vaidez a otra norma. En opi-
nion de Kelsen®® no son normas juridicas independientes, pues ademéas
de que no prevén una sancion (en sentido coactivo), solamente existen
en relacion con la norma cuya vaidez es extinguida. Las normas dero-
gatorias establecen un mandato de no aplicacion de una disposicion ju-
ridica, en virtud de la supresion de su validez, y su objeto es poner fin
ala vigencia de otras normas e impedir su aplicacion.

Las normas derogatorias constituyen una clase especial de normas
cuya funcion especifica es la derogacion, no obstante, su carécter es
prescriptivo, en virtud de lo cua son obligatorias para la autoridad. Des-
de esta perspectiva se pueden considerar como normas secundarias de
conformidad con la terminologia de Hart. Su contenido regula las con-

37 Segun von Wright son normas de segundo orden aquellas cuyo contenido es un
acto normativo que consiste en emitir o cancelar una norma de primer orden, es decir,
las que no prescriben actos normativos, sino solamente regulan conductas, Norm and
Action, Londres, Routledge and Kegan Paul, 1963, p. 191.

38 Kelsen, Reine Rechstslehre, cit., nota 10, pp. 55, 244 y 262.
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ductas de los 6rganos que deben aplicar o dgar de aplicar una norma
especifica. Por ello, aun cuando estas normas se refieren a la validez de
otras normas,*® también pueden ser consideradas como reglas de con-
ducta en sentido estricto, puesto que establecen una accion u omision en
relacion con una norma determinada como debida, prohibida o permitida
a la autoridad competente que debe aplicar la que es derogada.4°

Kelsen*! considera que la derogacion deriva siempre de un acto ex-
preso, ya que no constituye un principio légico, sino la funcion de una
norma positiva que afecta la validez de otra norma, de ta forma que
para é, las normas derogatorias son normas de derecho positivo.*? Asi,
en caso de un conflicto entre dos normas, la derogacion resulta de una
tercera norma que puede ser individual o general, y que establece cud
de las normas debe perder su validez. En su opinién, lainvalidez de una
norma no €S una consecuencia necesaria que opere ipso iure como resul-
tado de un conflicto. Por otra parte, Kelsen también sefida que la norma
derogada a causa del conflicto no es necesariamente eliminada del sste-
ma juridico, sino que es consecuencia de la resolucién de no aplicacion
de una de las normas.

El contenido de las normas derogatorias, la conducta regulada, se re-
fiere a la aplicacion de las normas, a cudles deben considerarse como
obligatorias y cuales no en un caso de conflicto. Kelsen*® no es de la
misma opinion, pues considera a la derogacion como una funcion espe-
cifica de la norma, por lo que para é, a diferencia de otras normas, la
derogacion no se refiere a una cierta conducta, sino a la vaidez de otra
norma, por elo no constituye un deber ser, sino un no-deber ser (non-
ought). Con ‘‘no-deber ser’” Kelsen alo que se refiere es més bien a que
la norma derogada pierde su obligatoriedad, no a que existan formas de

39 En relacion con el tema de las normas que regulan normas, o sobre la conside-
racion de este tipo de normas como ‘‘normas sobre la produccion juridica’, véase Diez-
Picazo, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990, pp. 119 y ss.; Pizzorusso,
Delle fonti del diritto, Bologna, Zanichelli, 1977, pp. 7 y ss.; 0 sobre las hormas secun-
darias de Hart, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, pp. 99
y SS.

40 De manera més extensa se aborda el tema en ““ Articulos transitorios y deroga
cion””, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 102, 2001, pp. 811-840.

41 Kelsen, “Derogation”, Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Viena, Europa
Verlag, 1968, pp. 1429-1443.

42 Kelsen, Allgemeine Theorie..., cit., nota 12, p. 103.

43 Kelsen, Hans, “Derogation”, cit., nota 41, p. 1429.
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““no-deber ser’”. Aqui se difiere de su opinidn, ya que considero que la
norma derogatoria prevé un deber ser, que es la prohibicion de la apli-
cacion de la norma derogada, o en otras paabras, la obligacion de no
aplicarla. Solamente en este Ultimo sentido se puede considerar como
una forma de no-deber ser € caso en que una norma no debe ser aplica
da. Al respecto, Alchourrén y Bulygin sefidan que a derogar una norma
del sistema juridico, “‘la autoridad manifiesta su voluntad de que la nor-
ma no sea, es decir, que no esté exigido lo que la norma exige, o0 no esté
permitido lo que la norma permite”’,* de lo que se trata es de que pierda
su obligatoriedad. Finalmente, la funcién derogatoria se encuentra en €l
contenido de la norma, y a pesar de caracterizarse como una funcién, es
algo que acontece seguin @ enunciado que la prevé, y en consecuencia
se tipifica mas como un contenido que como € caracter de lanorma. La
derogacion no es en si una forma de deber ser, y tampoco se puede decir
gue € carécter de las normas derogatorias sea autbnomo o especial,
pues no se trata de una forma de deber ser smple como es la obliga-
cién, la prohibicion o la permision, sino complea, integrada por diver-
S0s operadores.

En cuanto a sus efectos, la derogacion puede traducirse en la priva
cion total o parcia de la validez de una norma juridica; en € caso de la
parcia, ésta se referiria més bien a su aplicabilidad a caso especifico.
Normamente es admitido que existen dos procesos de derogacion, €
forma y e materia. En € primero la norma es expresamente eliminada
del orden juridico mediante una norma positiva creada para ello. Este
tipo de derogacion puede ocurrir como efecto del conflicto entre dos
normas o, bien, smplemente para eliminar del orden juridico las normas
que han dgado de cumplir con su fin. La derogacion materia es una
forma de limitacion o pérdida de la validez de las normas que se produ-
ce en virtud de su contradiccion con e contenido de otra norma, como
por gemplo S se trata de una nueva norma, en virtud de la aplicacion
de laregla tempora lex posterior derogat legi priori. En estos casos la
funcién de la derogacion material es diminar la eficacia de las normas
expedidas con anterioridad en caso de conflicto con una norma mas re-
ciente. Asi, la nueva norma deroga la anterior, pero no la destruye, sola-

44 Alchourrén y Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridicas, México,
Distribuciones Fontamara, 1997, p. 80.



CONFLICTOS NORMATIVOS 143

mente la hace inaplicable para e caso en virtud de la incompatibilidad
de sus contenidos.

La derogacion materia o tacita resulta normamente de la incompati-
bilidad de los contenidos de dos normas. Esta forma de derogacion es
consecuencia de la identidad por materia de las normas, de manera que
se produce una relacién directa entre ambas disposiciones por la sustitu-
cién de la norma derogada por otra norma. La norma que suprime a la
otra es considerada derogatoria, pero € andlisis minucioso de sus conte-
nidos es necesario para determinar S la derogacion es total o parcia. La
derogacion material se puede producir cuando existe una incompatibili-
dad entre la norma nuevay otras preexistentes. Se trata de una situacion
en gue dos o més normas vdidas regulan la misma materia de manera
digtinta de tal forma que ambas no pueden ser satisfechas.4

Los llamados principios derogatorios como e de especialidad, lex
specialis derogat legi generali; € de jerarquia, lex superior derogat legi
inferiori, etcétera, pueden ser considerados como criterios de solucion
de conflictos. Pero no son principios légicos, sino hormas juridicas po-
sitivas, las cuales son utilizadas para decidir sobre la aplicaciéon de una
norma. S se encuentran positivados, generamente en la jurisprudencia,
son derecho y podrian ser denominados normas derogatorias. En dicho
caso también deben preverse en € sistema juridico reglas sobre su apli-
cacion gue determinen la prelacion entre ellas. Cuando no estén previs-
tos expresamente en €l orden juridico tienen carécter de principios gene-
rales dd derecho y su aplicacion depende de la fuerza que € sistema
juridico les atribuya como fuentes del derecho.

Asi, una norma pierde su validez en virtud de la funcion de la norma
derogatoria que emite un érgano competente. Pero la derogacion sola-
mente es posible s la norma derogatoria es vdida a su vez. Este tipo de
normas cumple una funcién adicional que es servir para resolver los
conflictos normativos.#¢ Cuando en un sistema juridico no se prevén ex-

45 La incompatibilidad de los contenidos de dos normas juridicas respecto a un
mismo supuesto de hecho es denominada contradiccion, o bien, antinomia. Aun cuando
la literatura es amplia, sobre las antinomias y la incoherencia véase, por giemplo, Al-
chourrén y Bulygin, Introduccion a la metodologia..., cit., nota 22, pp. 101 y 102; Bob-
bio, N., Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1998, pp. 199-219; Weinberger,
Rechtdlogik, cit., nota 9, pp. 65y ss. Véase el capitulo segundo de la presente obra.

46 El articulo 31-GG es una regla derogatoria expresa prevista en la Constitucion
Federal alemana, que prevé la prelacion del derecho federal frente al local en caso de con-
flicto. En la Congtitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos es posible encontrar
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presamente normas derogatorias, se podria pensar que los conflictos nor-
mativos permanecen sin solucién, porque la validez de una norma (en-
tendida como aplicacion) no podria ser cuestionada. Sin embargo, como
se afirmaba anteriormente, existen diferentes tipos de conflictos norma-
tivos y no todos son resueltos con la derogacion de una de las normas.
Algunos conflictos pueden también ser resueltos a través de la interpre-
tacion produciendo una conciliacién de los contenidos, 0 en € caso de
colision de principios mediante su ponderacion, de tal forma que la sub-
Sistencia de ambas normas en un orden juridico es posible.

La utilizacion de los criterios derogatorios (temporal, jerérquico y de
especialidad) depende de un juicio sobre su utilidad u oportunidad para
lograr un fin determinado, como puede ser resolver un conflicto norma-
tivo, depurar € orden juridico o adecuar la regulacién vigente a nuevas
circunstancias. Pero la derogacion o la no aplicacion de las normas son
solamente dos de las respuestas posibles a un conflicto normativo. Tam-
bién cabe la posibilidad de la anulacion de las normas, la cual depende
de un procedimiento juridico en € que se evalla la validez de la nor-
ma,*” y la nulidad® es la consecuencia de la comprobacion de la fata de
ésta

en el articulo 133 una regla de conflicto que confiere la prelacion a la Congtitucion fe-
deral frente a las disposiciones locales en caso de que éstas la contradigan. Garcia May-
nez era de la opinién que éste era e sentido del segundo péarrafo del articulo 133; Intro-
duccion a la légica juridica, México, Editorial Colofon, 1997, p. 72. Sin embargo, en
virtud de la jurisprudencia, los jueces locales han sido privados de la facultad para re-
solver conflictos entre derecho local y la Constitucion; los principales argumentos son la
existencia del juicio de amparo y €l hecho que la Suprema Corte es e Unico érgano
facultado para realizar la interpretacion directa de la Congtitucion. A pesar de ello, exis-
ten tesis que defienden esta disposicion como regla de prevalencia que opera en favor de
la Constitucién, véase, por gemplo, ‘‘Procedimiento penal. Su reposicion. Caso de apli-
cacion del principio de supremacia constituciona”, Semanario Judicial de la Federa-
cion, octava época, tribunales colegiados de circuito, enero de 1991, t. VI, p. 363.

47 El articulo 105 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
prevé un mecanismo de control abstracto de la constitucionaidad de las normas denomi-
nado accién de inconstitucionalidad. Esta es una forma de control previo, ya que no re-
quiere que la norma haya entrado en vigor, pues se verifica a partir de la promulgacion
de la norma y permite declarar la invalidez con efectos generales cuando la resolucién
es adoptada por una mayoria de ocho votos.

48 Conforme a derecho aleméan una ley inconstitucional es nula ipso iure, en con-
secuencia se considera que desde e momento en que la ley contraviene la Constitucion
es nulay por lo tanto, invalida, véase Christoph Moench, Verfassungswidriges Gesetz
und Normenkontrolle, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1978, pp. 11y ss. Sin
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La aplicaciéon de los criterios derogatorios mencionados supone un
sistema organizado jerarquicamente. Entre las normas de un orden juri-
dico escalonado son posibles distintos tipos de relaciones en virtud de su
ordenacion jerarquica de conformidad con su forma o contenido, ya sea
de manera vertical u horizonta respectivamente. En la ordenacion verti-
cal se da una relacion de ‘participacion’ entre las normas, por lo que la
norma inferior se debe adecuar a la superior, ya que ésta preveé su pro-
ceso de creacion. La ordenacion horizontal, en cambio, establece una re-
lacion material de separacion a determinar materias especificamente
atribuidas a digtintos tipos de fuentes (distribucion de materias). De ta
forma que la jerarquia de una norma estd determinada por diversos cri-
terios del orden juridico, de su posicion depende su rango y fuerza de-
rogatorias, es decir, tanto su fuerza activa como la pasiva, en € sentido
de aplicabilidad y capacidad de resistencia en un conflicto. Dado que la
fuerzay eficacia derogatorias de una norma dependen de su posicion en
un sistema estructurado jerarquicamente, resulta necesario poder deter-
minar dicha posicion,* especiamente en € caso de los conflictos nor-
mativos.

Asi, e sistema normativo es concebido como vinculacion creadora,
de tal forma que en € sistema jerérquico se encuentra en € nivel supe-
rior la Constitucion, y en & ultimo las normas individualizadas. La nor-
ma superior establece las condiciones conforme a las cuaes la norma
inferior debe ser elaborada. En consecuencia, la Congtitucion es la nor-
ma que determina qué normas pertenecen a sistema juridico y como se
adicionan o eliminan de é. El rango puede establecerse de conformidad
con e grado de generalidad de la norma (Kelsen y Merkl), segin su

embargo, sefiala Jorn Ipsen que en ocasiones € Tribunal Constitucional aleman realiza
una ponderacién sobre la declaracién de nulidad, por 1o que en los casos en que €l dafio
0 riesgo de anular la norma es mayor que mantener temporalmente su vigencia, se de-
clara solamente la inconstitucionalidad con efectos relativos. De hecho es cada vez mas
comin que la resolucion del Tribunal Constitucional prevea la declaracion de inconsti-
tucionalidad en lugar de la de nulidad; Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von
Norm und Einzelakt, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1980, p. 116. En € sis-
tema espafiol, por ejemplo, la declaracién de inconstitucionalidad produce la nulidad de
la norma, pero con efectos ex nunc; cfr. Diez-Picazo, Luis Maria, La derogacion de las
leyes, Madrid, Civitas, 1990, pp. 260-268.

49 Sobre la ordenacion vertical y horizontal de las normas, véase Merkl, * Prolego-
mena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues”, cit., nota 32, pp. 1335 y ss., passim,
y De Otto, op. cit., nota 32, pp. 88-93.
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fuerza derogatoria® (Hart), o dependiendo de su operatividad y prela
cién en un sistema de principios (Alexy).

IV. LA VALIDEZ DE LAS NORMAS
1. Validez como criterio de obligatoriedad

Como se mencionaba en @ capitulo primero, € concepto de vaidez es
vago y ambiguo, por ello no solamente debe ser precisado, sSino que tam-
bién es necesario distinguir entre diversos conceptos de validez. Prime-
ramente es posible afirmar, siguiendo a Alexy,5! que existen tres con-
ceptos de validez relacionados con el derecho, por una parte esta €
concepto socioldgico de validez que considera € cumplimiento de la
norma o, en caso contrario, la sancion de la conducta. Este tipo de vali-
dez es por lo mismo graduable, puesto que depende de la obediencia de
la norma, asi como de la gecucidn de la sancion. El concepto éico de va
lidez en cambio, enuncia la vigencia moral de un precepto en virtud de
su justificacion moral. Finamente, € concepto juridico en su concep-
cion positivista sostiene la validez juridica de una norma cuando es
emitida por € 6rgano competente de conformidad con € procedimiento
establecido y no contraviene una norma de rango superior, es decir,
cuando es creada conforme a sistema juridico. Esta forma de validez no
es graduable, una norma es o no es vdida juridicamente, y que una re-
gla sea vélida y aplicable implica, segin Alexy, que su consecuencia
juridica también es valida.52 Rupert Schreiber contempla a su vez tres
tipos genéricos de validez juridica: la validez factica que implica un
cierto grado de eficacia, la validez idea que es considerada por la au-
toridad como la solucion general a un conflicto de intereses, y la vali-
dez que deriva de la conformidad de un precepto a las prescripciones
constitucionales.s

50 Hart, The Concept of Law, cit., nota 15, p. 103.

51 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997,
pp. 87y ss.

52 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Val-
dés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 88.

53 Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin-Heidelberg-Nueva York, Springer Ver-
lag, 1966, pp. 59-66.
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A continuacién se distinguen los conceptos normativos de validez de
las normas de los no-normativos, en virtud de que como bien sefiala
Sieckmann, e problema de los conceptos no-normativos es que los cri-
terios de validez empleados ni son |égicamente vdlidos ni se sustentan
en premisas ho-normativas. Ademés de que siempre queda la duda sobre
la obligatoriedad y fuerza vinculante de la norma respecto de la cud se
determina la vaidez en funcién de esos criterios. La validez de una nor-
ma en sentido normativo se caracteriza porque su aceptacion, aplicacion
y acatamiento son obligatorios. De tal forma que la normatividad del de-
recho significa, para €, que cuando una norma es valida, los jueces se
encuentran obligados a aplicarla.

Para e andlisis de los conflictos normativos se requiere de un con-
cepto normativo de validez, de manera que en € presente estudio € tér-
mino sera utilizado en e sentido de validez juridica. Asi, la vaidez de
las normas juridicas se revisa desde la perspectiva positiva en funcion
de un sistema juridico y su relacion con la Congtitucion. Este tipo de
validez debe desvincularse de la legitimidad de una norma fundada en
su validez social 0 moral, ya que estos aspectos de la validez de una
norma solamente pueden ser tomados en cuenta por € juez de manera
excepcional en e proceso de justificacion de su decisiéon. Los conceptos
de validez entendidos como pertenencia de una norma a sistema juridi-
co, y de la validez como existencia de la norma, es decir, su aplicabili-
dad, son frecuentemente confundidos. En € caso de Kelsen®> por gem-
plo, esto se debe en parte a que considera a la norma fundamental como
criterio de validez y de reconocimiento de las normas a la vez.5 Pero se
puede considerar también como resultado de concebir la legalidad de la
norma como procedente de un determinado 6rgano y procedimiento que
opera simultaneamente como fundamento de su validez y legitimidad.

54 Sieckmann, “Zur Anayse von Normkonflikten und Normabwé&gungen”, en
Meggle, G. (ed.), Analyomen 2, Proceedings of the 2nd. Conference ** Perspectives in
Analytical Philosophy”, Berlin-Nueva York, 1997, val. 11, p. 353.

55 Para Kelsen, la norma fundamental es €l criterio de reconocimiento de las nor-
mas del derecho positivo y dado que para é existe una coincidencia entre existencia y
validez, la norma fundamental no solamente contiene € criterio de reconocimiento, sino
también el de validez; Reine Rechtslehre, cit., nota 10, pp. 9y ss, 200 y ss.

56 Dreier (op. cit., nota 13, pp. 40 y ss) sefia que Kelsen supera el problema de la
colisién entre la validez juridica 'y la socia a considerar la €eficacia social como un re-
quisito de la validez juridica.
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Asi, @ concepto de validez de las normas juridicas esta relacionado
con € principio de legalidad, con desarrollo conforme, por lo que no
puede ser entendido simplemente como pertenencia, Sino como obligato-
riedad de la norma mientras ésta no sea derogada o declarada invaida
Esto se debe a que s bien todas las normas validas en € sentido juridico
positivo pertenecen a sistema, no todas las normas que pertenecen a
sistema juridico son vaidas. De modo que € concepto de validez como
obligatoriedad de las normas no puede ser asimilado a sentido de vali-
dez como pertenencia de la norma a sistema juridico. La pertenencia
constituye una clase méas amplia que incluye tanto a las normas vaidas
como a las invélidas, ya que existe una presuncion de validez en favor
de las normas en tanto ésta no es suprimida. Este concepto incluye ade-
mas a las normas derogadas que gozan de ultraactividad, por lo que
como se ve, es mas amplio que € de validez. Por otra parte, € concepto
de existencia es ain méas amplio que e de pertenencia, pues se refiere a
las normas 0 actos normativos respecto de los cuales se pueden redizar
actos juridicos. La existencia implica como minimo la verificacion de
un procedimiento de creacion regulado, aun cuando no se haya verifica
do sin errores o completado totalmente, pero también son indicios de la
existencia de las normas, su vigencia, un minimo de eficacia, asi como
la apariencia de validez de las normas.

De ta forma que retomando los diversos significados del término va
lidez, se puede decir que tanto e proceso de creacién como la eficacia
(como obligatoriedad) de la norma son condiciones de su vaidez, pero no
lavaidez misma. Sin embargo, la eficacia solamente implica que la nor-
ma es efectivamente obedecida o aplicada, pero no significa que una
norma eficaz sea vdida. Como Ross®” sefida, la validez indica que un
acto juridico puede producir las consecuencias juridicas que prevé. La
validez es una propiedad juridico-positiva que depende de criterios juri-
dicos, no de su eficacia, y que hace obligatoria a la norma. No obstante,
las normas que carecen de validez pueden ser obligatorias, aunque sola-
mente sea una validez prima facie o condicionada, que depende de que
no sean derogadas.

Finamente, se puede decir que una norma es vaida en tanto es obli-
gatoria su aplicacion; afirmar esto supone aceptar que las normas dero-
gadas que actlan ultraactivamente son, por disposicion legal, validas

57 Ross, Alf, Directives and Norms, cit., nota 6, p. 104.
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para ciertos casos. Mientras la validez de una norma no sea cuestionada
y se establezca formamente lo contrario, la norma sigue siendo obliga
toria. La validez es determinada por € sistema juridico, por lo que no
puede ser inferida I6gicamente, de manera que la invaidez de una nor-
ma tampoco se sigue |6gicamente de la validez de otra norma en € caso
de una contradiccion normativa. La validez de una norma solamente
puede depender de otra norma, de las reglas de creacién y competencia
previstas, € fundamento de su validez es la validez de la otra norma. De
tal forma que la validez de las normas no tiene un fundamento objetivo
como la verdad, sino que es sistémicamente dependiente.

En conclusion, la validez es un criterio de la conformidad juridica de
la norma que se encuentra determinado por € sistema juridico, en €
cual también se prevé algun tipo de regla que establece cuales normas
pertenecen a sistema. Esta ‘‘norma de identificacion o reconocimiento’”
—una norma compleja que se integra por la determinacion de los proce-
dimientos de creacion normativa y de control de la validez de las nor-
mas— es la que contiene los criterios de pertenencia, asi como los de
validez de las normas. La validez se refiere a la aplicabilidad de la nor-
ma, establece qué normas son obligatorias, o cua no puede ser equipa
rado a la existencia de las normas, ya que como se ha dicho pueden
exigtir normas que no sean validas e incluso que no hayan entrado en
vigor. La existencia en sentido normativo significa Unicamente que se
pueden realizar actos juridicos respecto de una norma.

2. Validez como pertenencia

En este apartado es necesario considerar la diferencia entre los con-
ceptos de validez y pertenencia. Conforme a criterio juridico de corte
positivista, una norma es vélida y aplicable cuando es creada conforme
a ciertos parametros de validez de un orden juridico determinado, de tal
manera que a cumplirlos forma parte del sistema, y en consecuencia, la
norma es aplicable. Pero la pertenencia de la norma no depende de su
validez o su eficacia, sino smplemente de |la satisfaccion de ciertas con-
diciones minimas de creacion, como se sefidlaba en e capitulo primero.
Por lo tanto, las normas imperfectas y las que no son vadidas pueden
pertenecer a orden juridico sempre y cuando se puedan redizar actos
normativos en relacion con ellas 0 sean prima facie aplicables, s su pro-
cedimiento de creacién se ha completado, son vigentes y no han sido



150 CARLA HUERTA OCHOA

invalidadas por decision de los 6rganos competentes. Asi, las normas
gue se integran a un determinado orden juridico deben ser contempladas
como obligatoriamente aplicables, dado que la norma en cuestion es vé
lida o, a menos, aparentemente vélida, y pertenece a orden juridico
mientras no sea declarada invélida. Cada norma asume desde la fecha en
gue entra en vigor una pretension de validez.

Si la validez sirviera smultaneamente como criterio de pertenencia 'y
de existencia de los elementos de un sistema juridico, entonces las nor-
mas Viciadas no formarian parte de @ ni podrian producir consecuencias
juridicas. Pero la existencia no depende de la validez de la norma, ésta
existe cuando es reconocida como elemento del sistema, pero es vdida
cuando satisface los criterios necesarios establecidos por € sistema juri-
dico. La existencia se puede asimilar més facilmente a la pertenencia, ya
que ni la existencia ni la pertenencia de una norma dependen de su va-
lidez, son aspectos diferentes, y solamente la validez de una norma im-
plica su aplicabilidad definitiva

S e procedimiento prescrito como obligatorio en la norma creadora
es la condicion formal de la validez, entonces en caso de que una norma
sea emitida de una forma alternativa, € producto no debe ser reconocido
como norma, por lo que deberia ser considerado inexistente, y en conse-
cuencia, deberia ser eliminado ese acto que tiene apariencia de norma.
Sin embargo, la fata de competencia o € incumplimiento del proceso
de creacion normativa previsto no implica la nulidad automética de la
norma. Las normas de un orden juridico determinado se reputan validas,
y a pesar de los posibles vicios o defectos en su creacion, las normas
nacen con una ‘‘pretension de validez”’. Por lo tanto, a ser existentes
solamente pueden ser invalidadas o incluso anuladas cuando en un pro-
cedimiento judicial se comprueba y declara su invalidez como conse-
cuencia de su inconstitucionalidad (o ilegalidad). Kelsens® mismo sefida
gue, en Ultimainstancia, las leyes inconstitucionales no son nulas de an-
temano, sino que solamente pueden ser anuladas.

Pero se debe hacer otra aclaracion en relacion con € sistema juridico,
ya que aun cuando se puede decir que las normas inconstitucionales son
vélidas, puede ser que sean inconsistentes respecto de otras normas su-

58 Segln Kelsen: “Im letzteren Falle sind verfassungswidrige Gesetze nicht von
vornherein nichtig, sondern kdnnen nur vernichtet werden”; Allgemeine Staatdehre,
Bad Homburg v. d. Hoéhe, Berlin, Zirich, Verlag Dr. Max Gehlen, 1925 (1966), p. 255.
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periores. La pertenencia de la norma no garantiza su validez, sno sola-
mente su aplicabilidad, que podria ser designada como prima facie, ya
gue depende de un acto negativo: no ser anulada, de modo que la norma
sera vélida en tanto un juez no decida lo contrario. Asi, la pertenencia
no equivale a la vdidez, pero la validez de una norma si presupone su
pertenencia a un determinado sistema juridico.

Finalmente, como se ha dicho, la Constitucion es la norma que regula
los procesos de creacion normativa, determina la competencia de los 6r-
ganos y los procedimientos debidos estableciendo asi |os criterios de va-
lidez del sistema juridico. En sentido material, la Constitucion como
norma suprema del sistema juridico fija en mayor o menor medida €
contenido de las normas inferiores, ya que no se reduce a prever los
procedimientos de creacion de las normas. A su vez, la Constitucion
como norma de derecho positivo sirve para determinar la pertenencia de
las normas a sistema juridico. De ta forma que en ella se pueden en-
contrar tanto los criterios de pertenencia como los de vaidez de las nor-
mas de un sistema juridico. Pero una norma que pertenece a sistema
juridico solamente es prima facie vaida, puesto que su obligatoriedad
puede ser cuestionada.

3. Validez definitiva y validez prima facie

De lo anteriormente expuesto parece necesario distinguir entre las po-
sibles formas de validez, y esto se debe no solamente a que en € ambito
juridico se utilizan diversos significados del término validez, sino a que
efectivamente como propiedad de la norma juridica tiene distintos alcan-
ces, ademas de que como se ha mencionado, admitir la existencia de una
norma no demuestra su validez. Por otra parte, es importante distinguir
entre los dos sentidos més importantes del término, e de legaidad y €l
de aplicabilidad, pues no es lo mismo cuestionar la validez como legali-
dad de la norma que su aplicacion y obligatoriedad en un caso concreto.
Por lo que se refiere a un conflicto normativo, las normas que se en-
cuentran en estado de enfrentamiento deben ser vélidas en € primer sen-
tido de validez como legalidad, pues de otra manera su aplicacion no
podria ser cuestionada. La relevancia de la decision sobre su conformi-
dad juridica radicaria en eliminarla del orden juridico, no en determinar
su obligatoriedad para € caso.
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Si bien las normas se reputan vélidas tal como se mencionaba en €
apartado precedente, su efectiva obligatoriedad depende de la comproba-
cion de ciertos criterios contenidos en € orden juridico. Se podria decir
entonces, que esta presunta vaidez, presupuesto de su aplicacion, po-
dria ser considerada como una vaidez prima facie, la cua solamente se
puede convertir en una validez definitiva después de que su aplicabili-
dad sea cuestionada, por gjemplo con motivo de un conflicto normativo,
y sea constatada su validez y confirmada su obligatoriedad por € érgano
competente.

El concepto de vaidez prima facie es de especia relevancia en los
casos de contradicciones normativas, pues constituye € presupuesto del
conflicto, ya que este tipo de validez se entiende como posbilidad de
aplicacién de la norma. Que una norma sea valida en principio, significa
que es aplicable en los casos normales 0 a menos en la mayoria de los
casos, y que su aplicabilidad solamente puede ser impedida bgo cir-
cunstancias extraordinarias. Para Sieckmann,*® e carécter prima facie de
la vaidez de una norma implica que en la justificacion de la norma so-
lamente se consideraron una parte de las circunstancias relevantes. Las
normas son validas para todos los casos normales, pero su aplicacion
puede ser excluida ante circunstancias especiales. De manera que la nor-
ma es vélida para un caso en tanto otra norma no sea aplicable, por lo
gue no necesariamente sera aplicada. Se podria decir entonces que la
aplicacion de la norma se relativiza, y cuando la validez prima facie se
vuelve definitiva surge una obligacion de aplicar la norma, y ya no pue-
de ser cuestionada.

La distincion entre una validez prima facie o definitiva radica en la
obligatoriedad del mandato de aplicacion que sostiene a la norma, asi
todas las normas se gpoyan en un mandato primario de su aplicacion,
sin embargo, éstos son cuestionados en |os casos de conflictos entre nor-
mas. Es por dlo que la obligatoriedad de la norma para €l caso especi-
fico es revisada para determinar su aplicabilidad. El resultado de la eva
luacion de las normas en conflicto puede afectar o no su validez; en
algunos casos, como los de las colisiones de principios, solamente se de-
termina e peso de cada principio, y en los de conflictos entre reglas una
norma puede dejar de ser aplicada o incluso derogada, dependiendo de

59 Sobre la validez prima facie véase Sieckmann, ‘‘Logische Eigenschaften von
Prinzipien”, Rechtstheorie, Berlin, 25, p. 165.
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la regulacion especifica de un sistema juridico. En € caso de una infrac-
cién se procede a la derogacion de la norma que no fue expedida con-
forme a lo previsto, por tratarse de un problema de vaidez forma mas
gue de una contradiccion entre normas. Asi, en la solucién de un con-
flicto normativo es posible ir del grado minimo al méximo de afectacion
de la obligatoriedad de una norma. Esto se debe a que la validez de la
norma se traduce en la obligacion de aplicarla; de la misma manera pue-
de afirmarse que s existe una decision en € orden juridico que estable-
ce que una norma debe ser aplicada, por gemplo en la jurisprudencia,
sobre todo en los casos de contradiccion de tesis,* se puede decir que la
norma es véida de manera definitiva, ya que su validez ha quedado
confirmada.

El hecho de que una norma sea véida implica la obligacion de su
aplicacion, de la misma manera que la obligacion de aplicar una norma
depende de su vdidez. La aplicacion del derecho es, segiin Sieckmann,
la determinacion de aquello que en ciertos casos es valido de conformi-
dad con las normas dd orden juridico vigente, o mgor dicho, con €
contenido de un sistema juridico.®! Para él, los mandatos de aplicacion,
0 en otras paabras, la obligacion de aplicar una norma, explicitan un
concepto de validez normativa, es decir, la obligatoriedad propia de las
normas que segun su contenido les corresponde en la aplicacion ordena-
da mientras sean vélidas.®2 Sieckmann también sefidla que la obligacion
de aplicar y obedecer una norma que emana de los 6rganos del sistema
debe ser justificada racionalmente, lo cual en su opinién requiere de la
construccion del sistema conforme a modelo de principios.® En otras
palabras, un modelo jerarquizado simple, que no admite la distincion en-
tre reglas y principios, no solamente excluye la ponderacion como pro-

60 Asi por iemplo, en € derecho mexicano € articulo 105 de la Ley de Amparo
establece la obligatoriedad o validez definitiva de la jurisprudencia, y el parrafo tercero
del citado articulo prevé que las resoluciones que diluciden las contradicciones de tesis
de las salas y los tribunales colegiados constituyen jurisprudencia.

61 Sieckmann formula la relacion entre validez y aplicacion de la siguiente forma:
Gn ® OANWN, o bien como OANWN ® Gn, para €, la suma de ambas formulaciones
producen la equivaencia entre la validez y la obligacién de aplicar una horma; Regel-
modelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesell-
schaft, 1990, pp. 95y 96.

62 ‘‘Semantischer Normbegriff und Normbegriindung”, ARSP, Stuttgart, 80, 1994,
p. 228.

63 Sieckmann, Regelmodelle..., cit., nota 61, pp. 224 y 247, passim.
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cedimiento de decision y solucion de conflictos, sino también la racio-
nalidad de la justificacion.

De manera que la validez definitiva es € resultado de una evauacion
de su aplicabilidad, en la cual se determina que la norma en cuestion es
vélida en todos los casos aplicables como corresponde a su contenido.
Esto lleva a una definicion fuerte de validez como obligacion definitiva
de aplicacion de una norma. Asi, una norma es vaida cuando la autori-
dad competente se encuentra obligada a aplicarla, por 1o que ya no pue-
de cuestionarla juridicamente y tampoco se encuentra facultado para
suspender su aplicacion. Se puede decir que la validez definitiva es una
norma que complementa la norma que se debe aplicar y que la hace
obligatoria.

En consecuencia, se puede decir que la validez entendida como obli-
gatoriedad significa aplicabilidad, ésta puede ser definitiva o prima fa-
cie, y esta Ultima puede ser entendida como una presuncion de validez
en €l sentido de posibilidad de aplicacion a los hechos o situaciones que
regula. Sin embargo, una norma puede ser vencida por otra norma con
mayor fuerza en un caso determinado, es decir, que puede ser derogada
0 simplemente que su aplicacién puede ser impedida. Segin Sieck-
mann,® & hecho de que las normas puedan tener un carécter prima facie
significa que en caso de un conflicto requerirdn de una ponderacion.

En resumen, la validez como pertenencia de la norma a orden juridi-
co se determina conforme a la norma de identificacion o reconocimiento
del sistema juridico, y se conforma por la vigencia y la presuncion de
validez de la norma, lo cua denota su existencia. Por lo que se puede
decir gque una norma pertenece a orden juridico cuando puede ser consi-
derada su aplicacion. Una norma existe cuando se pueden redizar actos
juridicos respecto de dla, independientemente de que la norma pueda o
no producir efectos juridicos e incluso de su potencia aplicabilidad. En
este Ultimo caso se consideran las normas cuyo procedimiento de crea
cién no se ha completado, pero que pueden ser modificadas, derogadas
0 ser objeto de un control abstracto de su constitucionalidad. Asi tam-
bién von Wright®s sefidla que hay una diferencia entre la existencia de

64 Sieckmann, ‘ Semantischer...”, cit., nota 62, p. 235.

65 Segun von Wright, “Welche Normen existieren, hangt davon ab, welche Nor-
men erlassen worden sind; und ob erlassene Normen gelten, hangt noch von weiteren
Umstéanden ab”; ““Bedingungsnormen -ein Priifstein fir die Normenlogik”, en Krawietz,
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las normas que depende de su promulgacion (la cua ha sido previamen-
te denominada existencia en sentido estricto), y la vaidez de las normas
emitidas, la cua depende ademas de otras circunstancias. Distinguir en-
tre la validez prima facie y la vaidez definitiva permite establecer dos
niveles de obligatoriedad de una norma en relacion con las normas que
se encuentran en una situacién de conflicto, de manera que la validez
definitiva correspondera a la norma que debe ser aplicada, convirtiéndo-
se asl en obligatoria para los érganos competentes para su aplicacion.

4, Contradiccion entre enunciados de validez
y contradiccién normativa

Para poder considerar la existencia de un conflicto normativo se ha
asumido que ambas normas son vdidas y aplicables, d menos prima fa-
cie, pero lavalidez es un atributo de la norma que puede verse afectado
en e proceso de solucion del conflicto dependiendo del tipo de que se
trate. Por ello, es necesario redlizar ciertas precisiones, sobre todo en
torno a la relacion entre la validez de una norma y una contradiccion
normativa, pues del hecho de que la validez de las normas tenga que ser
considerada, no se infiere que ésta forme parte del conflicto normativo
en si mismo. Ademas, vale la pena considerar la posibilidad de que se
produzcan conflictos entre los enunciados de vaidez, por lo que se debe
andizar la naturaleza de este tipo de conflicto.

En una contradiccion normativa por gemplo, no se cuestiona la vali-
dez (o positividad) de la norma ni en e sentido formal ni en € materiad,
sino solamente su aplicabilidad a caso concreto. El caso de una infrac-
cion es diferente, ya que no se produce una contradiccion, sino que se
trata de un defecto formal o materia en € proceso de creacion de la
norma. En consecuencia, la infraccion entendida como tipo de conflicto
normativo si implica una cuestion de validez relativa a la norma. En los
casos de los conflictos de reglas, la validez de una norma puede ser su-
primida de manera parcia o definitiva, como consecuencia juridica del
enfrentamiento entre las normas, pero a pesar de existir una contradic-
cién entre dos normas, no se trata de un problema de validez.

W. et al. (eds.), Theorie der Normen. Festgabe fir Ota Weinberger, Berlin, Duncker
und Humblot, 1984, p. 452.
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Visto desde otro nivel, la contradiccion, como sostiene Sieckmann,sé
también se puede producir entre enunciados de validez, cuya naturaleza
es la de un mandato de aplicacion, por lo que tienen carécter obligatorio.
De ta forma que en los casos en que se establezca que dos normas in-
compatibles deben ser aplicadas se produce una contradiccion normati-
va, puesto que se puede afirmar que existe la obligacion de aplicar una
normay la de no aplicarla al mismo tiempo, y esto no es posible 16gi-
camente. La contradiccién entre los enunciados de vaidez resulta de la
incompatibilidad de las normas cuya validez ha sido declarada obliga-
toria

En su opinién, es necesario comenzar por distinguir la norma de su
validez, por lo que recurre a concepto semantico de norma porque le
permite separar las cuestiones seméanticas de las de validez.6” Sieckmann
sefida que en e nivel seméantico se encuentran |os enunciados normati-
vos o0 formulaciones normativas (Normsétze oder Normformulierungen)
cuyo significado son las normas, ya sean reglas o principios (Op), las
cuales son independientes de su formulacion, asi como dd contexto en
gque se manifiestan. En un segundo nivel se encuentran las aserciones
sobre la vaidez de la norma; aqui es posible distinguir entre varios tipos
de enunciados dependiendo de la forma en que un enunciado normativo
sea utilizado: los enunciados sobre la validez juridica (Geltungssétze
oder Normgeltungssétze) establecen la validez de una norma (GOp, Gn),
los cuales seglin Sieckmann pueden ser considerados como proposicio-
nes normativas (normative Aussagen) que se utilizan para hacer asevera-
ciones sobre la validez de las normas (que solamente significa su aplica
bilidad), y los mandatos de validez (Geltungsgebote) que establecen que
una norma debe ser vdida (OGOp, OGn), lo cua puede ser ordenado
prima facie o de manera definitiva. La teoria de Sieckmann incluye ade-
més los argumentos normativos (normative Argumente) que implican la
utilizacién de un enunciado normativo que establece que un cierto resul-
tado, una norma o una decision, debe ser aceptado. La relevancia de es-
tas distinciones radica en que para €, las aserciones sobre la validez de
las normas tienen consecuencias précticas, puesto que ordenan que una nor-

66 Sieckmann, * Semantischer...”, cit., nota 62, p. 239.
67 |bidem, pp. 233y ss.
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ma debe ser aplicada, y en ello radica la normatividad del derecho, ya
que para los jueces significa la obligacion de aplicarla.®

Para Sieckmann,®® la ponderacion es posible porgue ‘‘argumentos
normativos’ contrapuestos pueden ser simultdneamente vaidos, sin em-
bargo, no se trata de una contradiccién |égica como en € caso de enun-
ciados. Los argumentos normativos no pueden ser formulados como
enunciados normativos, ya que éstos afirman que ciertas normas tienen
validez definitiva, es decir, que en todos los casos de aplicacion son
vélidas como corresponde a su contenido. Vinculan un contenido nor-
mativo con € enunciado de validez respecto de una norma con dicho
contenido, y por ello pueden ser considerados como enunciados de vali-
dez (Geltungsaussagen).

El sato de nivel resulta del modelo de iteracion de los mandatos de
validez que Sieckmann propone para reconstruir racionalmente el proce-
so de ponderacion, es decir, e proceso de decisén que Sirve para esta
blecer relaciones de prevaencia entre principios en colisién. Como se ha
sefidado, Sieckmann parte del hecho que los principios no tienen la for-
ma |égica de los enunciados normativos, sino la de argumentos, es de-
cir, de razonamientos. Es por €lo que para dicho autor la contradiccion
se produce entre los mandatos de vaidez de normas incompatibles. Sin
embargo, més que de un conflicto normativo se trataria de un conflicto
de segundo nivel o incluso de tercero a adicionar la nocion de interés 'y
cambiar de nivel. La iteracion finalmente lo Unico que hace es tradadar
el problema de un nivel a otro, reproducirlos en una regresién a infini-
to, més que resolver los conflictos entre las normas.™

De modo que es posible concluir que los enunciados normativos re-
fuerzan su carécter obligatorio en virtud de su validez, 1o cua no exclu-
ye que los enunciados normativos sobre la validez de las normas tam-
bién tengan implicaciones prescriptivas. Finalmente, la validez definitiva
entendida como la obligacion de aplicar una norma, deriva de otra nor-
ma gue asi lo determina. Por otra parte, para establecer la validez defi-

68 Sieckmann, Regelmodelle..., cit., nota 61, p. 247.

69 |bidem, p. 228.

70 Thomas Zoglauer es de la misma opinién, para é la iteracion de las modalida
des dednticas produce mas problemas de los que resuelve, y se cuestiona qué es lo que
se gana con el modelo de iteracion propuesto por Sieckmann; Normenkonflikte-zur Logik
und Rationalitét ethischen Argumentierens, fromann-holzboog, Stuttgart-Bad Cannstatt,
1998 (problemata 139), pp. 149 y 150.
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nitiva de las normas se pueden utilizar diversos criterios, como es la de-
terminacion de la prevalencia de las normas dependiendo de las materias
que regulan, la temporalidad de su expedicion o su jerarquia. Pero tam-
bién son aplicables los criterios de oportunidad, consistenciay de cohe-
rencia, por gemplo. Sin embargo, estos procesos también distan de ser
claros, ademés de que no existe un consenso en cuanto a la aplicacion
de dichos criterios. Asi, segiin Sieckmann,” utilizar € criterio de cohe-
rencia significaria que una norma es vdida cuando es compatible tanto
con decisiones previas como con & material juridico disponible. Pero
también podria referirse a una coherencia legidativa o a la voluntad del
sujeto normativo por gemplo.

71 Sieckmann, Regelmodeélle..., cit., nota 61, p. 164.



