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V. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

AL AMPARO EN REVISION 196/2013

Dr. Jaime Cérdenas Gracia*

1. INTRODUCCION

n el amparo en revisién, resuelto el 7 de agosto de 2013,
E es decir, antes de la reforma energética en vigor,' la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ocupé de
la validez juridica de disposiciones generales que fueron emitidas
por la Comisién Reguladora de Energia (RES/250/2009 y
RES/304/2011), con posterioridad a la obtencién de un permiso
de almacenamiento que habia obtenido la parte quejosa afos
atrds, para instalar y operar una Planta de Suministro de Gas
L.P. (30 de marzo de 2004). El citado permiso le confirié dere-
chos a su titular para recibir, almacenar y vender Gas L.P.

* Investigador titular 'B" de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

! La reforma constitucional energética se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de
diciembre de 2013. Lo legislacién secundario energética se publicé en el Diario Oficial de lo Fede-
racién el dio 11 agosto de 2014. Cfr. Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional
energético de 2013, México, UNAM, 2014; y, Cérdenas Gracia, Jaime, "La nueva legislacién se-
cundaria en materia energética de 2014", Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nimero
143, 2015.
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La parte quejosa argumenté que las resoluciones materia
del amparo, que contenfan disposiciones generales de la Comi-
sién Reguladora de Energia, violaban los articulos 16 y 133 de la
Constitucién, porque la autoridad responsable habia vulnerado
los principios de reserva de ley, jerarquia normativa y subordinacién
jerérquica, al haber expedido normas generales sin congruencia
con las normas juridicas superiores. Se adujo violacién, entre
otras, a los siguientes ordenamientos: Ley Orgdnica de la Admi-
nistracién Publica Federal, Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petréleo, Ley de la Comisidn Regu-
ladora de Energia, Ley Federal de Procedimiento Administrativo
y, fundamentalmente a los articulos 20, 14, 47, 49, 52 y 54 del
Reglamento de Gas Licuado de Petréleo de 28 de junio de 1999.

El problema juridico medular consistié en determinar si un
permiso de almacenamiento para suministro, como el de la que-
josa, podia comprender también las actividades de almace-
namiento para depdsito. La diferencia estriba en que el permiso
de almacenamiento para suministro permite a su titular comprar,
almacenar y vender el gas licuado de petréleo, y el permiso de
almacenamiento para depésito faculta a recibir, almacenar o
custodiar un gas de un tercero y regresarlo al depositario o a
quien él indique. La parte quejosa manifesté que las regulaciones
generales posteriores a su permiso de 2004, emitidas por la
Comisién Reguladora de Energia, ampliaban o modificaban
el tipo de permiso que se le habia otorgado, que era de sumi-
nistro y no de depésito, y con ello, se infringian los principios de

reserva de ley, jerarquia normativa y subordinacién jerarquica.
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2. POSICION DE LA SEGUNDA SALA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION

En la resolucién del amparo en revisién, la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién da la razén a la parte

quejosa, con los siguientes argumentos:

1. Lasresoluciones RES/250/2009 y RES/304/2011 preten-

den

ser cldusulas habilitantes, que son normas adminis-

trativas generales, que tienen por objeto pormenorizar

cuestiones de cardcter técnico que por su complejidad

o minucia es conveniente que sean desarrolladas por la

autoridad administrativa debido a su elevado nivel de

especializacién.

2. Enla contradiccién de tesis 84/2001, la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné

los limites de las clausulas habilitantes:

a)

b)

Las reglas generales administrativas, al ser expedidas
con base en una habilitacién legal o reglamentaria,
se encuentran por debajo de las leyes del Congreso
de la Unién o de las legislaturas locales, asi como de
los Reglamentos del Presidente de la Republica o
de los Gobernadores.

Al encontrarse sujetas al principio de primacia de la
ley y al diverso de primacia reglamentaria, las referi-
das reglas administrativas no pueden derogar, limitar
o excluir lo previsto en las disposiciones de obser-
vancia general contenidas en los actos formalmente
legislativos o formalmente reglamentarios.
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c) La habilitacién para expedir disposiciones de obser-
vancia general no puede conferirse en una materia
que constitucionalmente esté sujeta al principio de

reserva de ley.

d) Las reglas generales administrativas son emitidas
por 6rganos del Estado y, por ende, sin rebasar lo
dispuesto en la respectiva cldusula habilitante, pueden
vincular a los gobernados y precisar el alcance de
los deberes y obligaciones que legalmente les
corresponden.

e) Laemisién de reglas generales administrativas puede
sujetarse por el érgano que establezca la respectiva
cldusula habilitante al desarrollo de un procedimiento
previo en el que se cumplan determinadas formalida-
des que estime convenientes el érgano habilitante.

3. De acuerdo con el principio de divisién de poderes
previsto en el articulo 49 de la Constitucién, en ningin
caso, salvo las excepciones de los articulos 29y 131 cons-
titucionales, un érgano del Estado diverso al Congreso
de la Unién o de las legislaturas locales, puede ejercer
las atribuciones que corresponden al legislativo.

4. El principio de primacia de la ley, derivado del articulo
72, inciso H), de la Constitucién Federal, indica que las
normas inferiores no pueden derogar, limitar o excluir
lo dispuesto en los actos formalmente legislativos, pues
éstos tienen fuerza derogatoria y activa sobre las normas
de menor rango.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la NAcion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 93

5. ElReglamento de Gas Licuado de Petréleo establece en
su articulado que el almacenamiento de este gas puede
realizarse en plantas de suministro y en plantas de depé-
sito. Los permisos para operar ambos tipos de plantas son
diversos. El permiso de almacenamiento para suministro,
permite a su titular, comprar, almacenary vender el gas
licuado de petréleo, y el permiso de almacenamiento
para depésito lo faculta a recibir, almacenar o custodiar
gas de un tercero y regresarlo al depositario o a quien
él indique.

6. las regulaciones generales posteriores al permiso de
suministro de la quejosa de 2004, emitidas por la Comi-
sién Reguladora de Energia, amplion y modifican el
tipo de permiso otorgado, el cual es de suministro y no
de depésito, y las regulaciones generales reclamadas,
le impiden a la reclamante dedicar el cien por ciento de
sus instalaciones al almacenamiento de gas licuado
de petroleo de su propiedad para su venta, en tanto que
la obliga a destinar un porcentaje de su capacidad de
almacenamiento (del gas que comprd para su venta) a
la custodia o depésito a favor de terceros, lo que no se
permite en el titulo del permiso que obtuvo.

7. En este sentido, las reglas administrativas reclomadas
no pueden ir mds alld de lo dispuesto en la ley que regla-
mentan, ni ser contrarias a la ley ni al Reglamento de
Gas Licuado de Petréleo.

8. Envirtud de los argumentos expuestos, la resolucién de
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ampara y protege a la parte quejosa.
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3. EL VOTO PARTICULAR DEL MINISTRO JOSE
FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS

El Ministro sostiene que las situaciones previstas en el Reglamento
de Gas Licuado de Petréleo de 28 de junio de 1999, se modi-
ficaron con el nuevo Reglamento expedido el 5 de diciembre de
2007.? Este Gltimo Reglamento en su articulo 20, fraccién i,
define al almacenamiento como la actividad de recibir y conservar
Gas L.P., a granel, para su posterior suministro, para consumo
propio, o para su posterior devolucién de terceros. En la tercera
hipotesis el combustible no le pertenece al almacenista sino sélo
lo tiene en depésito y, por ello, tiene que restituirlo al propietario.

Segln su punto de vista, el articulo 48 del Reglamento de
2007 establece, de manera expresa, que el almacenamiento
medionte planta de suministro comprende la actividad de recibir
y conservar Gas L.P. para su venta o entrega a permisionarios,
de lo que se infiere que la definicién anterior, contempla la po-
sibilidad de que el permisionario no enajene Unicamente el
combustible, sino que también lo entregue a otros permisionarios,
supuesto en el que el fitular de las instalaciones estaria prestando
un servicio de almacenamiento a un tercero propietario del gos.

Agrega que el articulo 49, fraccién 1, del Reglamento de
Gas Licuado de Petréleo de 2007, indica que el servicio de alma-
cenamiento debe prestarse en condiciones no discriminatorias y
de conformidad con las directivas que emitan la Secretaria de
Energia o la Comisién Reguladora de Energia.

2 Ambos reglarmentos quedoron obrogados el 31 de octubre de 2014, ol publicarse en el Diario
Oficial de la Federacién el Reglamento de las actividades o que se refiere el Titulo Tercero de lo Ley
de Hidrocarburos.
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Estima que, aunque el permiso de la quejosa se expidié bajo
las reglas de otro Reglamento, estd obligada a cumplir con las
disposiciones legales aplicables, entre las que se encuentra la nueva
normativa emitido por la Comision Reguladora de Energia.

Concluye que las resoluciones impugnadas no cambian el
objeto del permiso de lo quejosa, pues sélo se establece una
carga adicional para que proporcione a ofros permisionarios
servicios de almacenamiento, sobre todo cuando la planta de
la quejosa forma parte de las terminales de importacién o
distribucién.

4. PROBLEMAS JURIDICOS INVOLUCRADOS

Los asuntos juridicos planteados estuvieron relacionados con los
principios de reserva de ley, jerarquia normativa y subordinacién
jerarquica. Me referiré a ellos, y a otros que considero también
pudieron ser parte de la decisién. Asi, me ocuparé de la validez
juridica, la unidad del ordenamiento, la coherencia del orde-
nomiento, la prohibicién de la aplicacién retroactiva, la crisis
de la ley y las cldusulas habilitantes, asi como a las implicacio-
nes de la derogacién.

a) Principio de reserva de ley

El articulo 73, fraccion X, de la Constitucién Federal establece
un principio de reserva de ley en materia de hidrocarburos. El Con-
greso de la Unién tiene una competencio exclusiva para legislar
en este dmbito y ningln otro poder o instancia puede infervenir en
la esfera de libertad de una persona en relacién con los hidro-
carburos si ese supuesto de limitacién no estd previsto en la ley.
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La reserva de ley implica que todos los actos de intervencién
de la autoridad en la esfera de la libertad que corresponde a las
personas, dentro del constitucionalismo democrdtico, son compe-
tencia exclusivamente del legislativo. No pueden limitarse ni res-
tringirse derechos humanos en disposiciones administrativas. Sélo
por ley puede aceptarse una limitacién a un derecho fundamen-
tal. Por eso, los delitos, las penas, los tributos y, en general, la
limitacién de los derechos fundamentales, debe establecerse en
ley formal y materialmente. De otra suerte, la restriccion a los de-
rechos podria determinarse por autoridades sin representacién

democrdtica y sin legitimidad democrdtica de origen.?

En el caso concreto, y dado que la regulacion en materia
de hidrocarburos es competencia del Congreso de la Unién, la
intervencién reguladora de la autoridad administrativa debe ser
muy cuidadosa, principalmente cuando esa regulacién impone
obligaciones, deberes o restricciones al ejercicio de un derecho.
La quejosa recibié un permiso para instalar una plon’rd de sumi-
nistro y, de acuerdo al Reglamento de Gas Licuado de Petréleo
de 1999 que estaba en vigor al momento del otorgamiento del
permiso —2004—, su autorizacién la facultaba para comprar,
almacenar y vender el gas licuado de petréleo, pero no para
recibir, almacenar o custodiar un gas de un tercero y regresarlo
al depositario o a quién éste indicara. En este sentido, la permi-
sionaria quejosa tiene razén, al igual que la mayoria de los
Ministros de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién.

3 Ventura, Manuel E., y Zovatto, Daniel, La funcién consultiva de la Corte Inferamericana de
Derechos Humanos. Naturaleza y principios 1982-1987, Madrid, Civitas, 1989, p. 170.
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Més discutible, desde mi punto de vista, es la aceptacion en
el derecho mexicano de las cldusulas habilitantes. Estas parecen
una necesidad por el crecimiento del aparato administrativo del
Estado y por los requerimientos para pormenorizar cuestiones
de cardcter técnico que, por su complejidad o minucia, es con-
veniente que sean desarrolladas por la autoridad administrativa
debido a su elevado nivel de especializacién. Sin embargo, las
posibilidades de deslegitimacién juridica o de invalidez que con-
lleva su aprobacién son muy grandes, porque al regularse asun-
tos de detalle, aparentemente "técnicos', se pueden violentar no
s6lo los principios de reserva de ley, jerarquia normativa y subor-
dinacién jerdrquica, sino expulsar del sistema juridico a las normas

habilitantes en cuestion.
b) La jerarquia normativa

Consecuencia de la violacién al principio de reserva de ley y de
reglamento, se infringié también la jerarquia normativa. Las nor-
mas generales de la Comisién Reguladora de Energia no pueden
estar por encima de un Reglamento del titular del Poder Ejecutivo,
y menos por encima de las leyes o de la Constituciéon. En el caso
analizado por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién es palpable la violacién al principio de jerarquia
contemplado en el articulo 133 constitucional, porque la Comi-
sién Reguladora de Energia pretende que sus normas generales
de menor rango modifiquen el Reglamento de Gas Licuado de

Petréleo.*

* Lopez Olvera, Miguel Alejondra, Tratado de la Facultad Reglamentaria, México, Porria, 2007,
pp. 96-112.
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¢) Subordinacién jerarquica

Las normas generales de la Comisién Reguladora de Energia
estan por debajo de todo el ordenamiento juridico superior, inclu-
yendo y empezando por el Reglamento de Gas Licuado de Pe-
tréleo. Una norma inferior de cardcter administrativo, salvo las
consideraciones sobre el pardmetro constitucional y convencional,®
no puede ir mds alld de la norma superior ni menoscabar o limitar

derechos adquiridos de las personas.
d) La validez juridica

Uno de los conceptos mdas ambiguos del derecho es el de la va-
lidez de las normas. Tiene relacién con otros como vigencia,
eficacia y justicia o legitimidad de las normas. Ante la ambigiedad
del concepto, Carlos Santiago Nino propone seis significados de
validez;® otros autores, como Capella, sostienen la inutilidad del
concepto porque se diluye en los otros de vigencia, eficacia o
justicia.” Uno de los que ha intentado establecer una clasificacién
mds o menos completa de la validez es Ramén Soriano,® que
distingue entre validez formal, normativa, sociolégica y axiolé-

gica, y que, posteriormente es seguida por otfros autores.’

5 Astudillo, César, "El blogue y el parémetro de constitucionalidad en lo interpretacion de la
Suprema Corte de Justicia de fa Nacién', en Carbonell, Miguel y otros {coords.), Estado Constitucional,
Derechas Humanos, Justicia y Vida Universitaria. Estudios en hamenaje a Jorge Carpizo. Estado
Constitucional, tomo IV, vol. 1, México, UNAM, 2015, pp. 117-168.

¢ Nino, Corlos Santiago, Introduccién al ondlisis del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1988,
pp. 132-133.

7 Capella, Juan Ramén, Ef Derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, pp. 104-106.

§ Soriano, Ramén, Compendio de teoria general del Derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1993,
p. 122.

® Martinez Roldén, Luis y Fernandez Sudrez, Jesis A, Curso de teoria del Derecho, Barcelona,
Ariel, 1997, pp. 141-154.
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La validez formal de la norma juridica equivale a vigencia.
Hay vigencia cuando se dice que una norma existe. Ello ocurre
cuando se cumplen los dos siguientes requisitos: 1) Haber sido
creada en la forma y siguiendo el procedimiento establecido por
el ordenamiento juridico para la creacién de normas; y, 2) Cuan-
do la norma, ademds de haber sido creada en la forma vy si-
guiendo el procedimiento establecido, es dictada o aprobada
por una autoridad competente. Algunos agregan, con muchas
criticas de otros, un tercer elemento para la validez formal o
vigencia que alude a un requisito de coherencia. Es decir, para
que la norma sea vdlida no sélo debe ser promulgada por los
6rganos competentes y siguiendo el procedimiento y la forma
establecida, sino que ademds su contenido no puede oponerse
a las normas de mayor rango, principalmente las constitucionales,
pero se aclara que la coherencia funciona como criterio légico
y no axioldgico, lo que resulta un contrasentido, porque la cohe-
rencia no sélo puede ser referida a elementos légicos sino princi-
palmente axiolégicos o de contenido de las normas superiores, ya
sean constitucionales o convencionales.

Ante esta critica, autores como Ferrajoli distinguen entre
validez formal o vigencia que se da cuando se cumplen los dos
primeros requisitos, y denomina validez sustancial o material
cuando ésta comprende a los tres requisitos, en el entendido de
que la coherencia de las normas secundarias con las normas
constitucionales y convencionales no es sélo légica, sino material
o de contenidos, lo que permite la critica interna al derecho por
Jueces y autoridades, es decir, el cuestionamiento del derecho
formalmente valido o vigente, pero materialmente invalido.'®

19 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trofta, 1989, pp.
871-874.
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El segundo significado de validez es el de validez normati-
va. Este entiende a la validez como fuerza obligatoria de la norma.
En este sentido, la fuerza obligatoria no tiene que ver con su
racionalidad, justicia o bondad, sino que deviene de su existencia
dentro de un determinado sistema juridico. De tal suerte que si
la norma es creada y reconocida por las autoridades como perte-
neciente al sistema juridico es norma vélida y, como tal, debe
ser aplicada por los 6rganos del Estado. Esto es, la validez deriva
de las autoridades y no de los ciudadanos, lo que histéricamente
ha favorecido que regimenes no democraticos sostengan la obe-
diencia y validez de normas juridicas que rifien con los derechos
humanos y la voluntad de las personas y, eso no puede admitirse
en el contexto de un Estado democrdtico de derecho.

La validez sociolégica entendida como eficacia, como vigen-
cia social o préctica de la norma. En esta validez lo decisivo no
es el estudio de lo que los érganos de poder o los juristas denomi-
nan derecho positivo o vigente, sino el conocimiento del derecho
que regula efectivamente la conducta de una sociedad determi-
nada, por ser el realmente vivido y acatado por sus destinatarios.
La eficacia puede predicarse en relacién al nivel de cumplimiento
voluntario de las normas por los ciudadanos y también se puede
analizar desde la actividad de las autoridades que aplican el
derecho, es decir, de su nivel de aplicacién u observancia forzosa.
Es obvio que el derecho sera mas fuerte y sélido en sociedades
en donde existe el cumplimiento voluntario de los ciudadanos a
sus normas y no en aquéllas en donde es impuesto. También debe
tenerse en cuenta que una validez puramente féctica representa
una zona intermedia que no permitiria ni el cumplimiento total
a las normas —la confusién con las leyes de la naturaleza— ni
su incumplimiento absoluto —la inexistencia de positividad del
derecho—.
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Finalmente, hay quien sostiene una validez desde el plano
axiolégico, en donde ésta viene dada por los contenidos de las
normas, pero no los contenidos juridicos de las normas consti-
tucionales y convencionales, sino los externos al orden juridico
relacionados con el nivel de justicia, de solidaridad, de libertad
o igualdad que una norma o conjunto normativo promueve.
Para realizar el andlisis, es obvio que necesitaremos un catdlogo
de valores externos al derecho que nos permitan evaluarlo. Estos
andlisis son propios de las distintas feorias del derecho natural,
pero también de otras posiciones juridicas como el marxismo, la
teoria del uso alternativo del derecho o los Critical Legal Studies.

En Brasil, Miguel Reale,'" y en México, entre otros, Garcia
Maynez, han combinado los diversos sentidos de la validez; asi,
Reale ha elaborado su teoria tridimensional: El derecho no es
puro hecho, ni pura norma, ni puro valor; el derecho es el hecho
social en la forma que le da una norma juridica de acuerdo con
un determinado sistema de valores éticos. Garcia Méynez ha
concebido la teoria de los tres circulos en la cual destacan siete
diversos tipos de normas: 1) formalmente validas, sin eficacia
(Garcia Méynez utiliza como sinénimo positividad y eficacia) y
sin valor intrinseco; 2) intrinsecamente valiosas, dotadas de vigen-
cia o validez formal, pero carentes de eficacia; 3) normas intrin-
secamente vélidas, pero no formalmente validas y carentes de
eficacia; 4) formalmente validas, sin valor intrinseco, pero efica-
ces; 5) normas eficaces, formal e intrinsecamente validas;
6) normas intrinsecamente vélidas, eficaces, pero sin validez
formal; y, 7) normas eficaces, sin vigencia formal ni validez in-
trinseca.'?

! Reale, Miguel, Teoria tridimensional def Derecho, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 69-116.
2 Garcio Méynez, Eduardo, Infroduccién al Estudio del Derecho, México, Porria, 1978, p 45.
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La validez de las clausulas habilitantes es discutible desde el
punio de vista formal, porque su reconocimiento es fundamen-
talmente jurisprudencial y, aunque la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha intentado cuidar que dichas cldusulas no trans-
gredan el principio de reserva de ley o de reserva reglamentaria,
lo cierto es, como en este caso, que las cldusulas habilitantes
suelen limitar, restringir y menoscabar derechos fundamenta-
les, asi como principios y procedimientos democrdticos incidiendo
en su validez material. Las cldusulas habilitantes no nacen de un
érgano representativo y se procesan y aprueban mediante proce-
dimientos que no son publicos, que obedecen a pretendidas
razones técnicas, que no siempre son compatibles con el marco
constitucional y convencional del Estado. Por eso, el empleo de
las cladusulas habilitantes no puede ser libérrimo y, para tener la
minima legitimidad democrética y juridica, es necesario que
estén plenamente justificadas, derivar de la jerarquia norma-

tiva superior, y de parametros constitucionales y convencionales
indudables.

e) La unidad del ordenamiento juridico

Hay problemas de identidad y problemas de estructura. En el pri-
mer caso, se plantea el problema de pertenencia a un sistema
de normas independientes; en el segundo, se analizan los crite-
rios de pertenencia de las normas dependientes. Los criterios de
pertenencia determinan la unidad de los sistemas juridicos que
consisten en identificar si una norma N pertenece al sistema S.
Las normas independientes son aquellas que su pertenencia a un
sistema no estd condicionada por la previa pertenencia de ofras
normas a ese sistema —Ila norma fundamental o la regla de
reconocimiento son ejemplo de normas independientes—.
Las normas dependientes presuponen la existencia previa de otras
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normas que pertenecen a ese sistema, ya sean independientes
o dependientes (desde las normas constitucionales a la senten-
cia y el contrato).

En general, se acepta que el término validez se emplee para
expresar la pertenencia a un sistema de las normas dependientes,
pues no tiene sentido predicar la validez de las normas indepen-
dientes; la validez versa, principalmente, sobre una relacién entre
normas y no sobre los criterios que permiten distinguir un sistema
juridico de otro.™

Una de las primeras teorias sobre la pertenencia de las nor-
mas a un sistema es la de John Austin (1790-1859). Austin sefalé
que una norma pertenece a un sistema juridico si ha sido dictada
directa o indirectamente por un legislador soberano. Las normas
juridicas son imperativas o mandatos emanados de un soberano
y dirigidos a los sUbditos en el dmbito de una sociedad politica
independiente. Un mandato es la expresién de un deseo de que
alguien haga u omita algo, acompafado de la previsiéon de un
dafo en el caso de que tal deseo no sea satisfecho. Esta posicién
fue criticada por Hart en El concepto de Derecho, pues el modelo
de Austin no puede dar cuenta de algunas normas como la
costumbre y no puede explicar la continuidad del derecho cuando
un soberano sucede a otro, ni puede identificar al soberano en
muchos Estados modernos.'

En Kelsen, la validez o pertenencia de una norma juridica
se fundamenta en otra superior y asi sucesivamente hasta llegar

'3 Caracciola, Ricardo, El sistema juridico. Problemas actuales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1988, p. 57.

% Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, traduccién de Genaro R. Carrié, México, Nacional,
1980, pp. 63-97.
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a la norma fundamental. El sistema juridico es dindmico y en él
existe una delegacién de autoridad, no por razén de contenidos,
sino de autorizaciones entre las normas superiores y las inferio-
res, de tal suerte que éstas son consecuencia de la ejecucién o
cumplimiento de las superiores. Para ello, la autoridad prevista
en las superiores ha seguido el procedimiento establecido en
éstas y crea o establece las nuevas normas inferiores.

El problema obvio de la teoria kelseniana reside en la norma
primera o fundamental. La norma fundamental carece también
de contenidos e historia; es en Kelsen una hipétesis légico-
epistemoldgica y podria enunciarse en los siguientes términos:
"Es preceptivo comportarse de acuerdo con lo que la Constitucién
prescribe".’> La norma fundamental no puede, por tanto, hacerse
confundir con la Constitucién, ya que es anterior y fundamenta
la validez de la primera Constitucién.

Kelsen ha sido cuestionado por su teoria sobre la norma
fundamental y, en algunas de sus obras admite que no puede
ser totalmente formal, que requiere de algin elemento o principio
de eficacia para que haga viable el sistema dindmico a que da
lugar su teoria. Ademdés, Kelsen ha sido refutado porque intenta
darle cardcter normativo a la norma fundamental cuando no lo
tiene, pues es un presupuesto 16gico-epistemolégico segin su
teoria.

La regla de reconocimiento en la teoria de Hart, es aquella
que especifica alguna caracteristica o caracteristicas que han de
poseer las demds normas para ser reglas vdlidas parte del sistema.

'S Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, traduccién de Roberto J. Vernengo, México, UNAM,
1981, p. 210.
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En las sociedades primitivas, la regla de reconocimiento puede
consistir en una lista o texto escrito de reglas. En las sociedades
mas desarrolladas, las caracteristicas para identificar las normas
validas son variodas: se puede hacer referencia a un texto re-
vestido de autoridad del que derivan las demds; al hecho de
haber sido sancionada por una autoridad especifica; a su larga
vigencia consuetudinaria; a su relacién con ciertas decisiones
judiciales; a los requisitos para su elaboracién, etcétera.

Entre las caracteristicas de identificacion pueden surgir con-
flictos, por lo que serd necesario jerarquizarlos o escoger uno
de ellos como el basico. Hart, sin embargo, no habla de diferen-
tes reglas de reconocimiento sino de la Regla de Reconocimiento,
la que para él consiste en el reconocimiento concordante de los
tribunales y funcionarios al identificar el derecho por referencia a
ciertos criterios y apreciar criticamente las desviaciones propias
y ajenas.'® El reconocimiento es entendido como un criterio co-
mun y publico de decisiones correctas y que engloba el recono-
cimiento de los particulares de obedecerlas.

La regla de reconocimiento hartiana es por tanto factica,
sociolégica, no pretende ser normativa, no pretende tener vali-
dez, porque ella misma es el criterio de validez. Segin Ruiz
Manero, la regla de reconocimiento tiene las siguientes carac-
teristicas: 1) Es una regla Gltima, en el sentido de que ella es la
que proporciona el criterio de validez de todas las demas y no
estd sometida a ningdn criterio de validez establecido por otras
normas; 2) Al ser ella el criterio de validez, su validez no es cues-
tionable; 3) Su existencia no es como la de los demdés, ya que

% Hoﬁ;ﬂ;m concepto de Derecho, op. cit., nota 14, p. 137.
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consiste en un hecho factico o sociolégico; 4) La regla que pro-
porciona los criterios de identificacién de laos demés reglas del
sistema, bien puede ser considerada como una caracteristica de-
finitoria del sistema v, por ello, digna de ser llamada derecho.”

En el caso de los Jueces y autoridades, la regla de recono-
cimiento se acepta y forma parte de lo que Hart denomina el
punto de vista inferno del derecho. Frente a los que elaboran
enunciados internos, desde el derecho, existe el punto de vista
externo que consideran al derecho como un fenémeno, un hecho
social o cultural. Asi, para Jueces y autoridades la regla de reco-
nocimiento es el derecho y para los que estudian éste desde una
perspectiva externa al mismo, la regla de reconocimiento es un
hecho sociolégico.

Raz propuso un criterio de pertenencia de las normas al sis-
tema que se fundamenta en la conducta que, efectivamente, rea-
lizan los érganos de aplicacién y no la conducta que éstos deban
realizar. Los Jueces y autoridades cuando aplican normas a los
casos concretos, reconocen su existencia y su validez. Ese dato
implica que se reconocen esas normas como pertenecientes al
sistema. Las criticas a Raz sefalan que el autor no foma en cuenta
las instituciones que promulgan normas {legisladores), en cuanto
aplicadores de normas previas para producir ofras y, tampoco
advierte que ciertos individuos —arbitros— son competentes para
resolver controversias y también aplican normas previas para ge-
nerar otras nuevas.'®

7 Ruiz Manero, Juan, Jurisdiccion y normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990,
pp. 113 yss,

18 Raz, Joseph, The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal System,
Oxford University Press, 1970, pp. 49-70.
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En la teoria de Dworkin, se indica que el punto de partida
erréneo del positivismo juridico ha consistido en pretender que
el derecho sélo son normas o reglas, cuando en los casos dificiles
hay que acudir a principios. Estos perfenecen a la moralidad
positiva de una determinada comunidad, y el derecho, por tanto,
debe entenderse como un campo integrado por normas o reglas
juridicas institucionales, exigencias morales o principios y direc-
trices politicas. Esta concepcién juridica pone en entredicho la
existencia de criterios descriptivos y conceptuales de identificacién
de normas, ya que en Dworkin lo méas importante es la justifica-
cién de las decisiones juridicas y judiciales, lo que abre al derecho
a un universo valorativo que lo configura como una prdctica po-
litica colectiva. Aspecto que, indudablemente, dificulta las posi-
bilidades de identificacién de normas con los criterios positivistas
tradicionales.'?

En cuanto a los problemas de estructura, vinculados a nor-
mas dependientes, en general se acepta que las normas juridicas
dependen de otras previas y superiores, lo que explica la jerarquia
normativa entre las normas y el cardcter dindmico del orde-
namiento, de manera que una norma es vélida por haber sido
creada por un érgano competente conforme al procedimiento
establecido por otra; el fundamento de validez proviene de las

normas superiores.

El cardcter dindmico del ordenamiento explica las relaciones
de jerarquia entre las normas, pues la norma que regula la crea-
cién de otra es superior a ésta y la creada de acuerdo con tal
regulacién es inferior a la primera. Ademads, el escalonamiento

1% Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 99-101.
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entre las normas y la manera en la que se van produciendo por
delegacién de autoridad de superiores a inferiores y no por su
contenido, también permite distinguir a las normas juridicas de
otras, pues las normas morales o convencionalismos sociales, no
participarian del esquema de derivacién y de creacién entre nor-
mas —de delegacién de autoridad— que es propio sélo de los

ordenamientos juridicos.

Se insiste, dentro de los problemas de estructura normativa,
en distinguir entre deducibilidad y legalidad. Se entiende el crite-
rio de deducibilidad como un criterio de pertenencia propio de
sistemas estéticos como el de la moral, cuando se considera como
condicién necesaria y suficiente de pertenencia de las normas
al sistema. Ese criterio se podria enunciar de esta forma: "Si N
pertenece a Sy N1 es una consecuencia légica de N o es una
consecuencia ldgica de N y del enunciado E, entonces N1 per-
tenece a S". En cambio, el criterio de legalidad, propio de los
sistemas dindmicos —del derecho— se basa en la autorizacién y
se puede enunciar de la siguiente forma: "Si N pertenece a Sy N
autoriza a X la promulgacién de N1, y X ha promulgado NT,

entonces N1 pertenece a S".

En el criterio de legalidad, la relacién de dependencia estd
constituida por la autorizacién de la accién normativa que pro-
porciona la norma superior para constituir o crear una norma
inferior, tal como se insiste en el positivismo kelseniano, y no por

el contenido normativo entre las normas.?°

20 Caracciolo, Ricardo, El sistema juridico. Problemas acfuales..., op. cit, noto 13, pp. 57 y ss.
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En el caso de las normas o cléusulas habilitantes, la autori-
zacién debe ser clarq, referirse a aspectos técnicos, que no vayan
més allé de lo previsto en las normas o preceptos que habilitan y
que, ademds, no violenten los fundamentos del bloque y para-
metro de constitucionalidad. La categoria de clausula habilitante
no conlleva elementos magicos que la doten, por si misma, de
validez juridica. En este caso, es evidente que el Reglamento
de Gas Licuado de Petréleo establecié dos tipos de permiso de
almacenamiento: de suministro y de depésito con propésitos
distintos. Las resoluciones de la Comisién Reguladora de Energia
—cléusulas habilitantes— no pueden sustituir, cambiar o trans-
formar lo determinado en el Reglamento y en las leyes del que
emana éste, ni vulnerar derechos fundamentales ni alterar la
estructura democrdtica del Estado.

f) La coherencia del ordenamiento juridico

Existe en el ordenamiento la pretensién de que las normas que o
integran no sean incompatibles entre si, que no se opongan entre
ellas. A esta aspiracién se le denomina coherencia. La realidad,
sin embargo, es distinta y es bastante comin encontrar entre las
normas de un ordenamiento diversas contradicciones, de suerte
que los intérpretes y aplicadores de las mismas, en el caso de
las reglas, tienen que optar por alguna de ellas a través de algu-
nos criterios de preferenciayy, en el caso de los principios, intentan
armonizarlas dentro del ordenamiento o establecer una jerarquia
mévil entre los principios de acuerdo al caso concreto a través
del principio de proporcionalidad.?’

A Cardenas Gracio, Jaime, "Nocién, justificacién y criticas al principio de proporcionalidad”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, nim. 139, 2014, pp. 65-100.
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En la teorfa del derecho se ha senalado que la solucién de
antinomias de reglas se resuelve acudiendo a los famosos crite-
rios de jerarquia, especialidad y cronolégico.

Bobbio, en particular, recoge las ensefanzas del derecho
romano y explica cémo, desde el Digesto, se argumentaba en
contra de la posibilidad juridica de incompatibilidades de normas
dentro del sistema. 2Qué es una antinomia? Es una colisién
entre normas, cuando éstas se relacionan bajo el esquema
siguiente:

Norma obligatoria vs. norma prohibitiva.
Norma obligatoria vs. permiso negativo.

(o8]

Norma prohibitiva vs. permiso positivo.

2N =

Norma obligatoria vs. permiso positivo.

5) Norma prohibitiva vs. permiso negativo.

6} Norma que establece un permiso positivo vs. norma que
establece un permiso negativo.?

La colisién de normas (reglas) es producto de normas con-
trarias, contradictorias, subcontrarias o subalternas. La antinomia
para que se dé, exige también dos condiciones:? a} Las dos nor-
mas deben pertenecer al mismo ordenamiento y, b) las dos
normas deben tener el mismo dmbito de validez (temporal, espa-
cial, personal y material).

Por tanto, la antinomia juridica es una situacién en la que dos
normas son incompatibles a condicién de que ambas pertenezcan

2 Bobbio, Norberto, Teoria generof def derecho, Modrid, Debate, 1992, pp. 189-219.

B Govazzi, G., Delle antinomie, Giappichelli, Torino, 1959, p. 53. Gavozzi sefiala que los
presupuestos de las antinomios son: que sean normas juridicas, que se encueniren vigentes, que
pertenezcan al mismo sistema, y que formen parte del mismo ordenomiento juridico.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la NAcion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 111

al mismo ordenamiento y estén dentro de similar ambito de
validez.

La incompatibilidad puede clasificarse atendiendo a su grado
o nivel de contradiccién; asi existen antinomias:

Total — total.
Parcial -~ parcial.
Total - parcial. %

La antinomia total — total, ocurre cuando la incompatibilidad
es absoluta y radical. Por ejemplo: una norma que prohibiera
la huelga y otra que la permitiera.

La antinomia es parcial ~ parcial, cuando cada una de las
normas fiene un campo de aplicacién que esta en contlicto con
el de la otra, y un campo de aplicacién en el que el conflicto no
existe.

La antinomia total — parcial, se da cuando su dmbite de validez
es en parte igual, y en parte diverso con relacién a la otra. Hay
antinomia total de la primera norma respecto a la segunda v,
sélo parcial de la segunda respecto a la primera. La primera
norma no puede ser aplicada en caso alguno sin entrar en conflicto
con la segunda; la segunda tiene un dmbito de aplicacién que
no entra en contradiccién con la primera.

Las antinomias se resuelven con tres criterios cldsicos: cro-
nolégico, jerdrquico y de especialidad. El criterio cronolégico

# thid, pp. 69-73.
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nos dird que la ley posterior deroga a la anterior (Lex posterior
derogat priori). El criterio jerdrquico establece que frente a dos
normas incompatibles prevalece la norma jerdrquicamente supe-
rior (Lex superior derogat inferiori). Finalmente, el tercer criterio de-
termina que la ley especial deroga a la general (Lex specialis

derogat generali).

2Qué ocurre cuando los criterios anteriores son insuficientes?
¢Cudndo ambas normas son contempordneas, estén en el mismo
nivel y son las dos generales? El cuarto criterio nos dird que apli-
quemos la norma més favorable y no la odiosa. En otras pala-
bras, la norma que concede una libertad y no aquella que impone
una obligacién (Lex permissiva es favorabilis, y una Lex imperativa

es odiosa).

Se ha sumado a los criterios anteriores, el de competencia y
el de prevalencia. El primero implica resolver la antinomia aten-
diendo ol andlisis sobre el érgano que emita la norma o el
acto. Las caracteristicas bdsicas del criterio de competencia son
tres: se ha de dar un conflicto entre normas provenientes de fuentes
diferentes; entre las dos fuentes en cuestién no ha de haber una
relacién de jerarquia y; cada una de las normas en conflicto por
razén de la materia debe tener una esfera de competencias exclu-
sivas y regular unas materias concretas. Sin estas tres condicio-
nes, no tendria virtualidad este criterio, sino que bastaria con la
aplicacion del criterio jerarquico tradicional.

Algunos sostienen que el criterio de competencia no es un
método de resolucién de antinomias, sino una relacién de jerar-

quia indirecta mediatizada por una norma interpuesta que es la

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la NAcion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 113

Constitucién.® En nuestro derecho, por ejemplo, un caso de esta
antinomia se daria en el conflicto de competencias coincidentes
en el dmbito del derecho federal, en donde la solucién a un
posible conflicto antinémico podria remitirse a los tres anteriores
criterios tradicionales.

Respecto al criterio de prevalencia, en algunos ordenamien-
tos existe para resolver antinomias entre distintfos dmbitos de
competencia. En el caso del derecho alemdn, en materia de atri-
buciones concurrentes, siempre prevalece el derecho federal sobre
el local.?® La caracteristica principal del criterio de prevalencia
es que ambas normas en conflicto son vélidas y, por tanto, com-
petentes, ya que sélo opera cuando se dan competencias compar-
tidas, excluyéndose de su dmbito de aplicacién los supuestos de
competencias exclusivas. Por este motivo, el principio de preva-
lencia no tiene reconocido un caracter general, sino limitado o
condicionado por el de competencia, ya que sélo puede aplicarse
una vez que se haya constatado que no existe vicio de compe-
tencia de una de ambas normas. En tal caso, si se produce un
conflicto entre una norma federal y una norma local, en donde

existen atribuciones concurrentes, prevalecerd la norma
federal.?’

En ocasiones, el conflicto entre reglas no puede ser resuelto
acudiendo a los criterios mencionados. En la teorfa tradicional

% Ruiz Sonz, Mario, Sistemas juridicos y conflictas normativos, Cuadernos Bortolomé de las Caosas,
Universidad Carlos Il de Madrid, Dykinson, 2002, pp. 86-89.

2% Gascan, Mariong, "La coherencio del ordenamiento. Bl problema de las ontinomios®, en 1.
Betegdn y oiros, Lecciones de feoria del derecho, Madrid, Mc Graw-Hill, 1997, pp. 269-284.

27 En México se discute mucho por la doctring si existen o no atribuciones concurrentes. Muchos
autores coma De la Cuevo o Carpizo lo niegan. De seguir este punto de vista, no podria existir en
nuestro derecho la aplicacién del criterio de prevolencia. Cérdenas Gracia, Joime, Una Constitucién
pora fa democrocia. Propuestos poro un nuevo orden constifucional, México, UNAM, 2000, pp.
203.206.
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del derecho se nos dird que la solucién se confia a la libertad del
intérprete, el que valiéndose de todas las técnicas de la interpre-
tacién resuelve, y que para ello tiene tres posibilidades:

1. Eliminar una de las dos normas.
2. Eliminar las dos.
3. Conservar las dos.

La tercera via es la que los intérpretes constitucionales siguen
con mds frecuencia, porque no tienen un poder abrogativo frente
al legislador. Se trata de un tipo de argumentacién sistemdtica
que relaciona el sentido de una norma con el resto de normas
de un ordenamiento juridico y que, ademds, tiene una doble dimen-
sién: tanto negativa, que sirve para rechazar posibles significados
de una norma incompatible con otras normas del sistema; como
positiva, que responde a la necesidad de atribuir el significado
conforme o més adecuado de la Constitucién con el resto de
las normas del ordenamiento juridico, cuando entran en conflicto
o colisién de valores, principios y derechos fundamentales, tal
como establece el parrafo segundo del articulo 1o. constitucional.

También puede presentarse el conflicio entre criterios. El cri-
terio mas fuerte es el jerdrquico; en caso de conflicto entre éste
con el cronolégico, o entre el jerdrquico y el de especialidad,
prevalece el primero por el principio de jerarquia normativa. El se-
gundo criterio en fortaleza es el de especialidad. El criterio mas
débil es el cronolégico.?®

criterios de competencia y de prevalencia. Las situociones que podrian presentarse sequn este autor,
son las siguientes: 1) Conflicto entre el criterio jerdrquice y el de competencia. Tendria lugar entre
ung norma superior e incompetente y otra norma inferior pero competente. Si se aplico el criterio
{erdrquico vale lo primero norma; en cambio s se usa el de competencia, sirve lo segunda.
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En el caso concreto, las clausulas habilitantes expedidas por
la Comisién Reguladora de Energia, violentaron la jerarquia
normativa de disposiciones superiores e, incidieron en la esfera
de libertades del permisionario al establecer condiciones y obli-

gaciones no previstas en el permiso otorgado en 2004.
g) La prohibicién de la aplicacién retroactiva

El Reglamento de Gas Licuado de Petréleo, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el 5 de diciembre de 2007, que

estaba en vigor cuando se suscité la controversia, establecia:

SEGUNDO.- Se abroga el Reglamento de Gas Licuado de
Petréleo, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
28 de junio de 1999.

TERCERO.- Los permisos otorgados, con fundamento en el
Reglamento de Gas Licuado de Petrélec que se abroga, per-
manecerdn en vigor hasta su extincién. Los procedimientos

administrativos que se encuentren en tramite se resolverdn con

2} Conllicto entre el criterio cronolégico y el de competencio. Procederia entre una norma posterior
e incompetente, frente ¢ otra norma anterior y competente. Por cronologia prevalece la primera;
por competencia, la segunda. 3} Conflicto enire el criterio de especialidod y el de competencia.
Aconteceria entre una norma especial pero incompetente frente o oira normo general con respecto
a lo primera y competente. Por especialidad se aplicario la primera, por competencio, la segun-
da. 4] Conflicta entre ef criterio jerdrguico y el de prevalencia. Sucederia entre una norma superior
y no prevalente, frente a otra norma inferior y prevalente. Con jerarquia se aplicaria lo primero norma;
con prevatencia, la segunda, 5) Conflicto entre el criterio cronolégico v el de prevalencia. Estoria
presente entre una norma posterior y no prevalente frente ofra norma anterior y prevalente. Con
cronologia aplicariames la primera; con prevalencia, la segunda. 6) Conflicto entre el criterio de especia-
lidad y el de prevalencia. Se daria entre una norma especial y no prevalente y otra norma general
con respecto a la primera pero prevolente. Aplicando especialidad se daria la primerg; con el criterio
de prevalencia se priorizarfa i segunda. 7} Conflicto entre los criferios de competencia y prevalencia.
En caso de una norma competente y no prevalente, frente a otra norma incompetente pero prevalente.
Desde competencia se tendrio en cuenta la primera; desde prevalencia la segunda. Consultar: Ruiz,
Sanz, Mario, Sistemas juridicos..., op. ¢it., nota 25, pp. 91-92.
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apego a las disposiciones aplicables con anterioridad o lo
entrada en vigor de este Decreto.

Los articulos transitorios del Reglamento de 2007 mantuvie-
ron la vigencia de los permisos expedidos con anterioridad, como
en el caso —es un permiso de 2004-—, hasta la terminaciéon de
la vigencia de los permisos. La Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no entré a este estudio, segura-
mente porque la parte quejosa no lo planted. Sin embargo, de
haber entrado, hubiese quedado ain més claro que las condi-
ciones del permiso se maontenian en sus términos y que, por tanto,
el permiso de suministro no comprendia las obligaciones del
permiso de depésito, que pretendié la Comisién Reguladora de
Energia en sus resoluciones, por ser diferentes.

El articulo 14 constitucional prohibe lo aplicacién retroactiva
de las normas cuando éstas pretenden aplicarse en perjuicio de
las personas. Sin embargo, la legislacién secundaria establece
algunas excepciones, éstas son:

En materia procesal civil hay excepciones a la prohibicién
de aplicacién retroactiva de las normas. Asi, los negocios de
jurisdiccién contenciosa, pendientes de resolucién, al entrar en
vigor la nueva ley, se sujetaran a la ley anterior y la sustanciacién
de los negocios de jurisdicciéon voluntaria, pendientes de resol-
verse, son conocidos conforme a la nueva ley.?

2 Los orficulos segundo, tercero y cuarto iransitorio del Cédige de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, dicen, por ejsmplo: *Articulo segundo. La substanciacién de los negocios de juris-
diccién contenciosa que estén pendientes en primera o dnica instancia al entrar en vigor esta ley, se
sujetord al codigo anterior, hasta pronunciarse sertencia. Lo tramitacién de ta apelocidn contra ¢l
fallo que se dicte en esos negocios, se sujetard a este Codigo; pero para la procedencia del recurso,
por razén del interés, regirén las disposiciones de la ley anteriar. La substanciacién de fos negocios
de jurisdiccion se acomodard desde luegoe a las disposicionss de este Codigo. Articulo fercero.
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Otras excepciones en materia de prohibicién de aplicacion
retroactiva de las normas, son las siguientes: 1) Las leyes interpre-
tativas, que son las que se promulgan para precisar el sentido y
alcance de una ley anterior; 2) Las leyes sobre la capacidad de
las personas; 3} Los reformas a la Constitucién; 4) En materia
agraria pueden aplicarse retroactivamente las leyes cuando se
trate de situaciones creadas con anterioridad en las que peligren
los infereses econémicos y nacionales; y, 5) Con relaciéon a los
derechos adquiridos de los gobernados y respecto a derechos na-
cidos de reglas sustantivas no es posible la aplicacién retroac-
tiva, pero si sobre derechos surgidos de normas procesales o

adjetivas.*°

Segun lo doctring, las tres reglas bésicas que debe tomar en
consideracion el Juez para analizar lo retroactividad de las nor-
mas son: 1} Los efectos de la situacién juridica se rigen por la ley
que se encuentra en vigor el dia en que los mismos se produzcan;
2) Los efectos ya producidos bajo la vigencia de la ley anterior,
no pueden ser afectados por la nueva ley; y 3} Los efectos que
se producen después de la entrada en vigor de la nueva ley seran
regidos por ésta.?

Lo tramitocién y resolucion de fos apelociones pendientes, ol entrar en vigor este Codigo, se suietardn
a las prescripciones del articulo anterior. Arffculo cuarte. Siporo la interposicidn de un recurso o
para el ejercicio de algin ofro derecho en ko tramitacién de los negocios pendientes, ol expedirse
este Codigo, estuviere corriendo un término, y el seialado en él fuere menor que el fijado en fo ley
anterior, se observard o dispuesto en esto Oliima".

* Rojas Amaodi, Viclor Manue!, Filosofic del Derecho, México, Harla, 1990, pp. 315-319.

¥ Pereznieto Castro, Leonel y Ledesma Mondragdn, Abel, Infroduccidn of estudio def Derecho,
México, Harla, 1989, pp. 116-118,
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h) La crisis de la ley y las normas habilitantes

La doctrina tradicional de las fuentes estd en crisis, en parte,
porque no analizé a profundidad todos los modos de produccién
juridica; se concretd, principalmente, a la ley y a la costumbre
como las fuentes por excelencia del derecho. La costumbre en
nuestra época es una fuente residual del derecho, y la ley es una
fuente en decadencia. Se dice que son bdsicamente dos las
causas por las que la ley ha perdido hoy su posicién central en
el sistema de fuentes: por un lado, como consecuencia "indirecta”
de la crisis de la estatalidad del derecho; por otro, como con-
secuencia "directa” de la atribucién de caracter normativo a la
Constitucién, con el consiguiente desplazamiento de la ley.*

En cuanto a lo crisis de la "estatalidad” del sistema de fuentes,
los fenémenos de supraestatalidad normativa —derecho
de origen internacional— y de la infraestatalidad del derecho de
origen local y municipal llevan aparejada una pérdida de cen-
tralidad del derecho del Estado y, por consiguiente, de la ley,
gue era su mdxima expresion normativa. El derecho de origen
estatal debe convivir con otras manifestaciones juridicas distintas:
normas de organizaciones internacionales o supranacionales y
con normas municipales o estatales. Ademds, el derecho de
origen estatal participa en la regulacion de las conductas con
normas que tienen su origen en sindicatos, partidos, organiza-
ciones empresariales, iglesias o hasta normas pertenecientes al
ambito deportivo.®®

2 Betegén, Jerénimo y otros, Lecciones... op. cit., nota 26, p. 296.
33 De Cobo Martin, Corlos, Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, pp. 73-114.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la NAcién



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 119

Respecto a la crisis de la "centralidad" de la ley en el sistema
estatal de fuentes, debe decirse que uno de los rasgos mas re-
levantes del Estado Constitucional de nuestro tiempo es la asun-
cién del valor normativo de la Constitucién. Esta, concebida
como auténtica norma juridica, ha venido a ocupar la posicién
de centralidod que en el Estado liberal correspondia a la ley.
La consecuencia es evidente en el Estado Constitucional, la ley
estd sometida a un nivel més alto de derecho que es la Consti-
tucidn, cuya vinculatoriedad se garantiza a través del principio
de supremacia constitucional que en nuestro sistema estd reco-
gido en su articulo 133 y con los medios de control o de defensa”
de la Constitucién.

Ademds de lo anterior, existe una crisis de certeza y de racio-
nalidad de la ley, pues la sobreabundancia de leyes, ciertamente,
produce dos efectos igualmente negativos: por un lado, hace
que el ciudadano comdn y los mismos operadores juridicos estén
cada vez mds desorientados ante la inflacién legislativa de nues-
tra época, con el consiguiente déficit en el conocimiento del
derecho; por otro, es evidente que la superproduccién de leyes
disminuye también la posibilidad de su formacién esmerada y
ponderada, y propicia la creacién de leyes no contundentes, ambi-
guos, farragosas vy, en este sentido, irracionales que producen

inseguridad juridica e injusticia.

La decadencia de la ley también obedece a que ésta ha per-
dido sus caracteristicas de generalidad y abstraccién. La ley que
en el Estado liberal decimonénico era la expresién de la homo-
geneidad de valores culturales de la burguesia, tiene que ser en
nuestros dias la expresién de valores e intereses heterogéneos,
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que a su vez son la manifestacién de la pluralidad de fuerzas po-
liticas y sociales que participan en el proceso legislativo. Las leyes
se contractualizan, se negocian, se pactan y no se presumen como
el producto de valores fuera de duda o conflicto, ni se estiman
como capaces de representar el interés general, sino tan sélo la
fuerza de las mayorias. Por lo anterior, la coherencia, generali-
dad, abstraccién y racionalidad de la ley ceden poso a leyes
sectoriales, ocasionales y temporales.?

Sin embargo, aunque la ley debe ser interpretada y aplicada
a la luz de los principios y valores de la Constitucién y de los
tratados, sigue siendo una fuente fundamental del sistema, pero
sin la posicién de privilegio que en el pasado tuvo. La ley estd
en relacién con ofras fuentes como la Constitucidn, los tratados,
las decisiones judiciales y el caracter argumentativo del derecho;
por tanto, las normas inferiores del sistema, como las cldusulas
habilitantes no pueden contradecirla ni tampoco limitar a las nor-
mas de rango inferior que deriven directamente de ella.

De lo expuesto, queda en evidencia que la disciplina de las
fuentes del derecho se extiende actualmente a la consideracién
del proceso global de produccién y aplicacion del derecho
—supranacional, nacional y subnacional—, en donde las normas
de produccién juridica o de cambio, en la terminologia de Har,
deben ser la materia principal de objeto y de andlisis de cualquier
teoria de las fuentes.

lgualmente, la interpretacién, la aplicacién y el razonamiento
juridico desempefan un papel central en la teoria de las fuentes,

¥ Zagrebelsky, Gustavo, Ef derecho ductil, Ley, derechos, justicia, Modrid, Trotta, 1995, pp.
36-37.
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pues la interpretacién y aplicacién de las normas son fuentes en
si mismas y no pueden ser entendidas en un sentido mecanicista.
El concepto de fuentes no debe limitarse a contemplar las diversas
categorias normativas por su origen, sino que debe analizarlas
en virtud de su relacién con ofras categorfas, es decir, la con-
fluencia de varios érganos, diversidad de procedimientos de pro-
duccidn, etcétera. Lo que significa que cualquier teoria de fuentes
es parte de la teorfa del ordenamiento, en la que la Constitucién,
como fuente principal del sistema, desempena funciones de
unificacién, validacién y de supremacia respecto al resto de las
otras fuentes.®

Debe decirse que la teoria de las fuentes del derecho pone
también sobre la mesa los modelos que sobre el derecho existen.
Josep Aguilé, en un ejercicio de sintesis, y a propésito de las
fuentes y del modelo de derecho preferible, propone dos mode-
los de derecho que son antagénicos: en el primero, el derecho es
visto como un conjunto de normas, y en el segundo, el derecho
es considerado como argumentacién, como razonamiento jus-
tificativo.®

Las teorias del primer modelo —principalmente Hart— cons-
truyen lo unidad del derecho desde las normas —desde arriba,
desde la regla de reconocimiento—. Consideran que el legislador
es el protagonista central del derecho; que el origen del deber
juridico se halla en la relacién de sujeciéon y/o de autoridad y

que el derecho tiene su origen en la autoridad del Estado.

# Belaguer Calleidn, Francisce, Fuentes del derecho, Madrid, Tecnos, 1991, p. 51.
35 Aguilé Regla, Jasep, Teoria general de fos fuentes del Deracho {y del orden juridice), Barcelona,
Ariel, 2000, pp. 194-157.
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Estas teorias estiman que el género subalterno en el derecho
es la moral y han tratado de excluir la moral del derecho. En con-
secuencia, han enfatizado la distincién entre estandares juridicos
y no juridicos, y han tendido a sostener que el cardcter juridico
de un determinado estdndar puede independizarse de su calidad
moral. Para poder cerrar o unificar el derecho por abajo recurren
a la discrecionalidad, esto es, las indeterminaciones del derecho
son vistas basicamente como delegaciones de poder para que
las autoridades jurisdiccionales actien como legisladores.

En estas posiciones resulta central la idea de que el orden
juridico es un orden social, es decir, la estructura y el contenido
del orden juridico dependen del uso que la gente hace del mismo:
el derecho es una prdctica social. Esta préctica incorpora los
criterios Ultimos de validez de las normas juridicas y suele desem-
bocar en el reconocimiento de ciertas autoridades 0ltimas, que
son las autoridades no delegadas, autoridades soberanas, como
el pueblo en las Constituciones democrdticas, que son autori-
dades reconocidas. Lo bésico en el derecho es la convergencia
en el reconocimiento de la legitimidad de las autoridades Ultimas;
todo lo demds ya es secundario, interno, derivado, relativo o,
en definitiva, convencional.

La funcion del jurista préctico es ser el guardidan de las estruc-
turas legitimas de poder normativo y, ser el reproductor de la
convencién social que es producto de aquélias. Sobra decir que
todas las fuentes del derecho, primer modelo, derivan de la regla
de reconocimiento y de las sucesivas delegaciones normativas de
autoridad que existen a partir de fa misma.*” Es decir, las fuentes

¥ ihid, pp. 195-196.
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del derecho en sentido técnico son las normas que regulan la
produccién juridica.

El segundo modelo se distingue por construir la unidad del
derecho desde las soluciones de los casos —desde abajo— y se
asume que el género rector del derecho es la moral —Dworkin—.
En consecuencia el protagonista central del derecho es el Juez,
el sentido del deber juridico es la proteccion de ciertos bienes
y/o valores morales, el derecho tiene naturaleza axiolégica, y
son juridicos aquellos estdndares que proveen la solucién co-
rrecta y coherente para el caso que se trata de resolver. En el
segundo modelo se desdibuja la distincién entre moral y derecho,
y el ordenamiento juridico es una prolongacién del razonamiento
moral.

Estas teorias han considerado que el género subalterno en
el derecho es la politica y han tratado de cerrar el derecho por
abajo, en la decisién judicial, a la discrecionalidad. Las supuestas
indeterminaciones del derecho y las lagunas normativas no son
tales, los estdndares juridicos no provienen sélo de actos de poder
realizados por autoridades; el derecho se cierra por arriba a
través de los elementos axioldgicos que en el derecho existen
o que provienen de la moral. La coherencia o la unidad valorativa
es el criterio para identificar los estdndares juridicos. El cardcter
juridico de una norma no puede independizarse de la moral.

El derecho también aqui es una prdctica social, en donde
éste es el resultado de la convergencia de los miembros de lo
sociedad en torno al reconocimiento de ciertos bienes y/o valores
morales bdsicos. Los bienes y/o valores no son constituidos por
el derecho, sino reconocidos por él. El papel del jurista es ser el
guardian de los valores y/o bienes morales.
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En cuanto a las normas y la relacién entre ellas, no es que
no importen, pero son un elemento secundario que depende, ol
fin de cuentas, de la coherencia valorativa de los elementos
juridicos. Las fuentes del derecho en este modelo son, desde luego,
axiolégicas y se reconocen a través del razonamiento juridico
y/o moral . La fuente del derecho mas importante en este modelo

es la argumentacion juridica.
i) La derogacién

La ley se encuentra en vigor mientras ofra ley no la abrogue o
derogue. El articulo 9o. del Cédigo Civil para el Distrito Federal
indica: "La ley sélo queda abrogada o derogada por otra poste-
rior que asf lo declare expresamente o que contenga disposiciones
total o parcialmente incompatibles con la ley anterior". La abro-
gacion implica la supresion total de un cuerpo normativo y la

derogacién la eliminacién de algunas partes del mismo.

Es importante sefialar que la derogacién afecta a la vigencia
de las normas limitando o constrifendo en el tiempo su aplica-
bilidad o capacidad regulativa. El efecto derogatorio consiste en
circunscribir la eficacia de las normas derogadas desde el mo-
mento en que entra en vigor la norma derogatoria; se trata, pues,
de un efecto ex nunc o pro futuro; por eso, las relaciones que se
hayan constituido al amparo de la norma derogada antes de la
derogacién siguen siendo reguladas por ella. A ese fendmeno

se le llama ultraactividad de las normas derogadas.

% ibid, pp. 196-197.
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La derogacién de las normas es diferente a la anulacién de
las normas por declaracién de inconstitucionalidad de las mis-
mas. Entre las diferencias mas importantes podemos anotar las
siguientes: 1) La anulacién de los leyes en los sistemas de control
concentrado de constitucionalidad puede producir efectos ex tunc
(retroactivos), la derogacién opera siempre ex nunc (o pro futuro);
2} En la inconstitucionalidad de normas, en principio, no es
posible la ultraactividad de la ley anuloda; 3) Puesto que cabe
aplicar ultraactivamente la ley derogada, adn es posible anularla,
mientras que no tiene sentido anular {de nuevo) una ley que ha
sido anulada; 4) En los sistemas de constitucionalidad concen-
trados, o inconstitucionalidad o anulacién de las normas surte
sus efectos sélo si media declaracion previa del Tribunal Cons-
titucional; en cambio, los efectos de la derogacién surgen de
manera automdtica desde la entrada en vigor de la ley deroga-
toria, con lo que cualquier Juez puede inaplicar, sin mdés, la ley
derogada.

Existen distintos tipos de derogacién de normas: expresa, técita
y expresa indeterminada. La derogacién expresa se produce por
medio de una disposicién derogatoria que identifica con precisién
el objeto de la derogacién. La derogacion técita se produce
cuando disposiciones juridicas nuevas entran en contradiccién
total o parcial con las normas juridicas previas. La derogacién ex-
presa indeterminada ocurre cuando la disposicién derogatoria
no sefala con precisién qué norma queda derogada y sélo
sefiala, de manera genérica, que "quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en la presente ley".

En el caso del amparo en revisién, los permisos de suministro
no fueron derogados de manera expresa, tacita o expresa inde-
terminada. Por el contrario, tal y como comentamos anterior-
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mente, el Reglamento de Gas Licuado de Petréleo de 2007, en
su articulo transitorio tercero, mantuvo la vigencia de los permisos
expedidos conforme al Reglamento correspondiente de 1999.
Por tanto, establecié ese articulo transitorio tercero, ultraactividad
de los permisos otorgados conforme al Reglamento de 1999,
tal como se desprende del caso concreto.
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