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RESUMEN

La teoria general del derecho debe asumir el desafio de proveer una reconstruccién
conceptual de las instituciones juridicas que resulte suficientemente explicativa de las
mas corrientes intuiciones de los operadores del derecho vy, a la vez, adecuada para que
pueda resultarles de utilidad en su practica cotidiana. En este trabajo se emprendera el
intento de satisfacer esa doble exigencia en el andlisis de la inconstitucionalidad de las
normas juridicas y sus relaciones con la operacién de derogacion. A tal fin, se explorara
el tradicional problema de la existencia de las normas inconstitucionales con el propésito
de disolverlo, mostrando la dependencia que media entre el modo en que las normas
pueden existir y el concepto de “norma” que se asuma (CaraccioLo 1997). Se analizaran
centralmente dos nociones de norma: la que las identifica con formulaciones normativas
no interpretadas y la que las identifica con formulaciones normativas interpretadas. La
segunda permitird advertir cémo puede conciliarse la concepcion sistemdtica del derecho
con su dindmica. Aprovechando la distincion entre sistema y orden juridico (ALCHOURRON-
BuLyciN 1976), se examinaran dos modelos de reconstruccién del resultado que producen
los actos de promulgacion y derogacion de normas, segln se interprete que el criterio
jerarquico de lex superior opera preservando o restableciendo la consistencia: el modelo
del orden juridico depurado y el modelo del orden juridico no depurado. Sobre tales
bases, se intentara demostrar la independencia conceptual entre la inconstitucionalidad
de una norma y su derogacién. A continuacion se evaluaran los diferentes sistemas de
control de constitucionalidad, asi como la posibilidad en cualquiera de ellos de dar sentido
tanto a la derogacién de una norma declarada inconstitucional como a la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma derogada. El andlisis se cerrard con el estudio critico
de un fallo reciente de los tribunales argentinos.
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I. INTRODUCCION

Para la teoria del derecho siempre ha representado un problema el status
de las normas inconstitucionales. Sintéticamente podria exponerse la cuestion
del siguiente modo: sélo se asignan efectos juridicos a las normas que satisfacen
ciertas condiciones. Asi, una norma formulada por un profesor de derecho en
una clase como ejemplo no tiene que ser tomada en cuenta por los jueces para
la resolucion de los casos que se les someten a juzgamiento. La satisfaccién de
las condiciones requeridas permite calificar a una norma juridica como “vélida”.
Ahora bien, las normas inconstitucionales son invdlidas, esto es, no satisfacen
todas las condiciones que permiten predicar “validez” a su respecto. Ello por
cuanto la constitucién, como norma de la maxima jerarquia dentro del orden
juridico, fija los requisitos que deben reunir las normas de rango inferior para ser
admitidas como parte del derecho. Esta idea fue presentada por JoHN MARSHALL
en su famoso voto en el caso “Marbury vs. Madison” con las siguientes palabras:

“Es una afirmacién demasiado fundamental como para ser controvertida el que o
bien la constitucién controla cualquier acto legislativo contrario a ella, o bien la
legislatura puede modificarla a través de actos ordinarios. Entre estas dos alternativas
no existe punto intermedio. La constitucién es o bien una norma superior y
dominante, inmodificable a través de medios comunes, o bien se encuentra en el
mismo nivel con los actos legislativos corrientes y, como ellos, puede ser alterada
cuando la legislatura asi lo desea... Si un acto de la legislatura, contrario a la
constitucién, se encuentra viciado, jpuede no obstante su invalidez tener fuerza
obligatoria en los tribunales y obligar a los jueces a otorgarle efectos? O, en otras
palabras, pese a no ser derecho, ;instituye una regla tan operativa como si fuese
derecho? Esto seria tanto como destruir en los hechos lo que ha sido establecido
por la teoria, y pareceria a primera vista un absurdo demasiado grosero como
para que se insista en él.”!

No obstante lo dicho, las normas inconstitucionales muchas veces
producen efectos juridicos, al menos en tanto su inconstitucionalidad no haya
sido declarada por un 6rgano del Estado. ;C6mo es posible entonces explicar
que una norma invalida produzca efectos juridicos?

Encontrar una respuesta satisfactoria para este interrogante no constituye
un mero ejercicio de sofisticada teoria general, ya que en la discusién dogmatica
y en la practica constitucional, la inexistencia de una reconstruccién tedrica
adecuada uniformemente aceptada ocasiona considerables dificultades. Es
importante destacar que el punto en cuestion ha sido presentado ordinariamente
como un problema ontolégico, esto es, concerniente al sentido en el que cabe
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decir que una norma inconstitucional “existe”, lo cual probablemente no ha
hecho mas que complicar el debate.?

I1. El problema de la “existencia” de las normas inconstitucionales
I1.1. Kelsen y la clausula alternativa tacita

Puede resultar esclarecedor comenzar con un anélisis del tratamiento
ofrecido a este problema por parte de uno de los fil6sofos del derecho mas
profundos y relevantes del siglo veinte: Hans KeLSEN.

KeLsen identifica la validez de una norma con su existencia.
Conceptualmente, “norma” es definida por el autor de la Teoria Pura del Derecho
como el sentido objetivo de un acto de voluntad prescriptivo, donde el “sentido
objetivo” resulta ser aquél que corresponde asignarle en virtud de lo establecido
por otra norma. Asi, una prescripciéon emitida por quien no tiene competencia
para hacerlo no puede ser calificada como “norma”.

Especificamente respecto de las normas juridicas, KeLsen sostiene que el
derecho regula su propia creacién, ya que en su seno existen normas que
establecen las condiciones para la produccién valida de otras normas. Una norma
juridica es valida si ha sido dictada por el érgano, siguiendo el procedimiento y
con el contenido que establecen otras normas juridicas, que se consideran por
ello jerarquicamente superiores a aquella. Por consiguiente, siempre que medie
un conflicto entre dos normas juridicas de diferente jerarquia, ese conflicto debe
resolverse dando preferencia a la norma superior, puesto que si las condiciones
de validez de la norma inferior son fijadas por la superior, una norma inferior
que se encuentra en conflicto con ella no es valida, esto es, sencillamente no
existe. Claro ejemplo de este tipo de normas juridicas lo constituirian las
denominadas “normas inconstitucionales”. Asi, KeLseN sostiene que

“La afirmacién de que una ley vdlida es “inconstitucional” constituye una
contradictio in adjecto. Puesto que una ley sélo puede ser valida fundandose en la
constitucién. Si hay alguna razén para suponer que es valida, el fundamento de su
validez se encuentra en la constitucién. De una ley invalida no podria sostenerse
que es inconstitucional, puesto que ley invalida no es ley alguna, siendo
juridicamente inexistente, sin que sobre ella sea posible formular ningtin enunciado
juridico” (KeLseN 1960:277).

Serfa una contradicciéon porque desde la perspectiva kelseniana, la
calificacion de “ley” -0, mas en general, de “norma”- se reserva para el sentido

13



que cabe acordarle a un acto de prescripcién siempre que haya sido dictado por
alguien autorizado a hacerlo en virtud de otras normas, mientras que la calificacién
de “inconstitucional” se utilizaria, justamente, cuando dicha autorizacién no
existe.

Pero Keisen paralelamente reconoce la posibilidad de que una norma
inconstitucional produzca efectos juridicos en tanto no medie una declaracién
de inconstitucionalidad por parte de un érgano del Estado. Claro que esta idea
no resulta facilmente conciliable con las consecuencias que se derivan de la
identificacion entre “validez” y “existencia” respecto de este punto, esto es, que
las normas inconstitucionales no existen en ningtln sentido significativo. Para
intentar salvar esta dificultad, KeLsen se ve forzado a idear una alambicada
respuesta ad hoc: su teoria de la cldusula alternativa tacita.

De acuerdo con esta idea, toda norma de competencia que atribuye
potestad a una autoridad para promulgar nuevas normas con ciertos contenidos
incluye una cldusula alternativa tacita que autoriza al érgano en cuestion a
promulgar normas con cualquier contenido. En otras palabras, aunque las normas
constitucionales fijen, por ejemplo, restricciones en cuanto al contenido que
pueden tener las normas inferiores, deberia interpretarse que disposiciones
semejantes van acompanadas de una tdcita autorizacién al legislador o al juez
para apartarse de lo expresamente dispuesto en ellas. Con esta interpretacion, el
legislador estaria autorizado a promulgar normas que respeten las restricciones
impuestas por la constitucién o normas con cualquier contenido, y el juez estaria
autorizado a dictar sentencias ajustandose a lo prescripto por las normas generales
del sistema o sentencias con cualquier contenido.

No se reproduciran aqui todas las objeciones que se han dirigido contra
esta doctrina. Bastard con mostrar sélo dos de sus consecuencias, que resultan
fatales para la teoria del derecho de KeLsen:

a) Con respecto a la creacién de normas, la teoria de la clausula alternativa
tacita deja en letra muerta la idea kelseniana de la estructura jerarquica del orden
juridico (Stufenbau) puesto que si existe una autorizacion tacita para promulgar
normas aunque ellas sean incompatibles con otras supuestamente superiores en
jerarquia, la idea misma de superioridad jerdrquica pierde sentido.

b) Con respecto a la aplicacion de normas, la teoria de la clausula
alternativa tacita priva a todas las normas generales de su normatividad: cualquiera
sea el curso de accién que elija el juez respecto de un caso individual, siempre
se conformara con la norma general que debe aplicar, de modo que no seria
posible infringir las normas generales. Ello significaria, ademas, que los jueces
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poseen discrecionalidad absoluta para crear cualquier norma individual ya que
las normas generales en nada determinarian los actos de aplicacion. Esto resulta
incompatible con el propésito de Ketsen de encontrar un justo medio entre el
formalismo y el decisionismo (cf. ButyGiN 1995).

Como lo expresa Ruiz MaNERO correctamente, toda la teoria kelseniana de
la interpretacion, creacion y aplicacion de las normas juridicas colapsa si se
acepta la doctrina de la clausula alternativa tacita (cf. Ruiz Manero 1990).

11.2. Sobre la existencia de las normas juridicas

Segln Butvain, dos fueron las fuentes que llevaron a KeLsen a su doctrina
de la clausula alternativa tacita. En primer lugar, [a ambigtiedad con la que KeLsen
utiliza el término “validez de una norma” y el sentido en que puede decirse que
una norma “existe”. En segundo lugar, la idea kelseniana de que las decisiones
judiciales tienen caracter constitutivo. Respecto de lo primero, BulyGIN ha
advertido en diversos trabajos la importancia de distinguir diferentes conceptos
de existencia de una norma (cf. Butyain 1982, 1990, 1995 y 1999).

a) Existencia factica: un primer sentido en el que podria decirse que una
norma “existe” es para aludir al hecho de que un cierto grupo social la acepta
como pauta de conducta y de critica a quienes se apartan de ella. Muchas veces
se dice que una norma est4 “en vigor” o “vigente” en un grupo social para hacer
referencia a este concepto de existencia. En la Teoria Pura del Derecho se reserva
para él [a expresion “eficacia”. Ketsen califica como “eficaz” a una norma cuando
tiene un minimo de acatamiento o, en caso de que no sea obedecida, cuando las
autoridades aplican sanciones a los transgresores. La misma idea aparece en la
obra de Ross bajo la expresién “norma vigente”: una norma es vigente cuando la
prediccion de que serd usada por los jueces en la justificacién de sus decisiones
es verdadera. También puede rastredrsela en la teoria de Harr, si se interpreta
como tal su concepto de aceptacion de una norma como pauta de
comportamiento de un grupo social. Cuando se predica esta propiedad de una
norma se afirma que existe una cierta relacién entre ella y la conducta de un
grupo social, razén por la cual la existencia factica de una norma no podria
derivarse de otra norma. Se trataria, en consecuencia, de una nocion descriptiva
de ciertos hechos. Ademas, seria relativa, tanto respecto del grupo social de
referencia, como respecto de un cierto tiempo.

b) Existencia como pertenencia: se dice que una norma existe en este
sentido cuando ella pertenece o es miembro de un cierto sistema normativo.
KeLsen parece aludir a esta idea cuando concibe a la validez como la “existencia
especifica” de una norma. Los juristas utilizan diferentes criterios para identificar
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cuando una norma pertenece a un cierto sistema juridico. Por ejemplo, el que
establece que es parte del sistema porque ha sido promulgada y no derogada por
una autoridad que cuenta con competencia para hacerlo (criterio genético o de
pedigree), o porque es una consecuencia l6gica de otras normas que pertenecen
al sistema (criterio de deducibilidad). Pero esos serian distintos criterios de una
Gnica nocién de existencia de las normas: en cualquiera de esos casos, decir que
una norma “existe” aludiria al hecho de que ella integra un cierto conjunto. Por
ello, esta nocion de existencia seria descriptiva (de la relacién de pertenencia a
un cierto conjunto normativo) y relativa (pues obviamente una norma puede
pertenecer a un conjunto y no pertenecer a otro).

c) Existencia como fuerza obligatoria: una norma tiene fuerza obligatoria
cuando otra norma impone el deber de obedecerla. Siguiendo a Bulyain, este
concepto de existencia como obligatoriedad deberia ser cuidadosamente
deslindado del de existencia factica. Decir que una norma existe en sentido
factico seria describir el hecho de que cierto grupo social la emplea como pauta
para regir sus acciones. En cambio, decir que una norma existe en el sentido
aqui considerado seria prescribir el deber de obedecerla. Manifestar que en
Sudafrica, vigente el apartheid, se aceptaban de hecho normas que imponian un
trato diferencial entre las personas en funcién de su raza no implica formular
ningln juicio acerca de su obligatoriedad. Podria afirmarse, sin contradiccién,
la existencia de una norma semejante en sentido factico y, a la vez, predicar que
su cumplimiento no es obligatorio. Cuando alguien dice que una norma existe
en este sentido tampoco se limitaria a describir que cierta norma impone el
deber de cumplir otra, sino que estaria prescribiendo él mismo el deber de
obedecerla. Por ello, este concepto seria prescriptivo y no descriptivo. Ademas,
serfa absoluto porque no aludiria a una relacién sino a un atributo.

d) Existencia formal: otro sentido que explora BuLrciN en el que cabria
decir que una norma existe es el que denomina “existencia formal”. En su criterio,
una norma existe formalmente si ha sido formulada por alguien o si es una
consecuencia légica de una norma formulada por alguien, sin adentrarse a
considerar si esa persona es una autoridad competente o no. Este seria a su
juicio el concepto mas elemental de existencia por su mayor abstraccion respecto
de los restantes. No serfa, en cambio, mas abarcativo, ya que ciertas normas
podrian no existir en este sentido pero si en alguno de los otros. Las normas
consuetudinarias, por ejemplo, no existen en sentido formal porque no han sido
formuladas por nadie, ni son consecuencia l6gica de otras normas formuladas.
Pero podria afirmarse que existen, ya sea porque pertenecen al sistema, porque
poseen fuerza obligatoria, o porque tienen existencia factica.

e) Existencia como aplicabilidad: también en ocasiones se dice que una
norma existe en el sentido de que los jueces tiene el deber juridico (no moral
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como en ¢) de aplicarla. Asi, una norma N, seria aplicable cuando existe otra
norma N, perteneciente al sistema juridico Sj que impone a ciertos 6rganos la
obligacion de aplicar N, respecto de ciertos casos. Como puede apreciarse, este
sentido seria, al igual que los sentidos a, b y d, descriptivo y relativo.

Es importante aclarar que el conjunto de las normas aplicables, esto es, el
conjunto de las normas que los érganos de aplicacién deben tomar en cuenta
para justificar sus decisiones, no es extensionalmente equivalente al conjunto de
las normas pertenecientes al sistema juridico. En efecto, puede ocurrir que exista
la obligacién, impuesta por normas del sistema, de aplicar otras normas que no
pertenecen a él.

Por la importancia que esta Gltima cuestion posee para el objeto central
de este trabajo, merece un analisis algo mas detallado. Constituye una intuicién
comun el pensar que la aplicabilidad de una norma depende de su pertenencia
a un sistema juridico, es decir, que la pertenencia a un sistema juridico es una
condicion necesaria para la aplicabilidad de una norma (cf. ScHAuEr 1991:119).
Sin embargo, a menudo los jueces tienen que decidir controversias utilizando
normas que ya no son parte de sus sistemas juridicos, por ejemplo, en casos de
ultra-actividad de normas penales mas benignas. Estas normas han sido derogadas
pero retienen su aplicabilidad para ciertas situaciones. Por esta razén, STEPHEN
Munzer distingue entre el periodo durante el cual una norma es vélida y el periodo
para el cual ella es vélida (cf. Munzer 1977). El periodo durante el cual una
norma es vélida es el tiempo en el que la norma pertenece al orden juridico vy,
para ello, debe satisfacer los criterios de validez que éste fija. El periodo para el
cual la norma es vélida:

“...es el intervalo en el cual ella gobierna el status juridico de los actos a los que se
aplica. Para ser valida durante un periodo, una norma debe satisfacer los criterios
de validez en algiin momento. No se sigue, sin embargo, que su periodo de
existencia deba ser el mismo que el periodo para el cual la norma es valida”
(MuNzer 1977).

Como puede apreciarse, Munzer todavia concede un papel importante a
la pertenencia al sistema juridico cuando afirma que una norma no puede ser
vélida para un cierto periodo sin haber sido previamente vdlida en un cierto
momento en el sistema juridico.

Sin embargo, algunas veces, por ejemplo en casos de derecho internacional
privado, los jueces invocan para justificar sus decisiones normas que nunca han
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pertenecido a sus sistemas juridicos. Y, en tanto que sus decisiones basadas en
esas normas de derecho extranjero estan juridicamente justificadas, se sigue que
estas normas son aplicables pese a no pertenecer al sistema. Por esta razén, los
sistemas juridicos son caracterizados como sistemas normativos abiertos, ya que
ellos a veces confieren aplicabilidad a disposiciones que no forman parte del
sistema. De este modo, deberia rechazarse que la pertenencia al sistema sea una
condicién necesaria de la aplicabilidad de una norma. Este parece ser el camino
escogido por Raz, cuando sefiala que la pertenencia a un sistema juridico no
puede agotar la nocién de validez ya que algunas normas juridicamente validas
no satisfarian tal condicién (cf. Raz 1979:149).

La moraleja de la propuesta de Raz es asociar la pertenencia a un sistema
juridico con la aplicabilidad de las normas, en el sentido que toda norma que
pertenece al sistema es aplicable y no puede ser ignorada por los 6rganos de
decision. De esta manera, la pertenencia al sistema juridico seria una condicién
suficiente para la aplicabilidad de una norma.?

Discriminados estos sentidos de existencia, se puede analizar bajo una
nueva luz el problema que supone la idea kelseniana de la clausula alternativa
tacita. Como se dijo, Ketsen emplea un dnico término (“validez”) para aludir
tanto a la pertenencia como a la fuerza obligatoria. Es mds, parece presuponer
que todas y sélo las normas que tienen “existencia especifica” dentro de un
sistema juridico poseen fuerza obligatoria, por lo que pertenencia y fuerza
obligatoria resultarian dos categorias al menos coextensivas. Ahora bien, las
normas inconstitucionales poseerian fuerza obligatoria en tanto no hayan sido
declaradas tales por un érgano del Estado. Pero debido a la coextensionalidad
entre pertenencia y fuerza obligatoria, ello implicaria que deben pertenecer al
sistema. Es por esta razon que KeLseN se ve forzado a decir que el legislador esta
(al menos tacitamente) autorizado para dictar normas inconstitucionales.

A partir de la discriminacién entre los distintos sentidos de existencia que
se han examinado aqui someramente, BuLYGIN sostiene que las normas
inconstitucionales no existen en el sentido de pertenecer al sistema juridico,
pero si pueden existir en cualquiera de los restantes sentidos, esto es, pueden
poseer existencia formal, factica, fuerza obligatoria y aplicabilidad. No habria
entonces contradiccién alguna en decir que las normas inconstitucionales existen
y, a la vez, que no existen, si “existencia” significara algo distinto en cada caso.
Su andlisis constituiria un ejemplo de que a veces una ampliacion de la ontologia
permite simplificar la teorfa.
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11.3. Sobre el caracter constitutivo de la declaracion de inconstitucionalidad

La segunda razén que habria conducido a Keisen a su doctrina de la clausula
alternativa tacita es que las decisiones judiciales no serfan meramente declarativas
sino que poseerian caracter constitutivo, tanto de hechos como de normas. Esta
afirmacion debe ser analizada con algin detalle desde que no es claro lo que
significa decir que una decisién judicial es constitutiva o declarativa. La idea de
KEeLsen parece ser la siguiente: los jueces no se limitan a derivar mecanicamente
las consecuencias que se siguen de las normas generales del sistema frente a los
casos que deben resolver, sino que toman decisiones que son constitutivas de
los derechos y obligaciones de las partes. Y ello seria asi incluso en los casos en
los que el contenido de la decisién adoptada por el juez se encuentre en conflicto
con lo que se sigue de las normas generales del sistema. En esos casos, quien
interpreta que la decision del juez es ilegal, posee normalmente recursos para
intentar corregir el error. Sin embargo, no todas las opiniones respecto de la
ilegalidad de una sentencia o la inconstitucionalidad de una ley tienen el mismo
peso: en los sistemas juridicos existen normas que califican las opiniones de
ciertos 6rganos al respecto, en el sentido que les acuerdan competencia para
resolver las disputas en torno a la ilegalidad o inconstitucionalidad de otras
normas. Supdngase que ese 6rgano integra el poder judicial, como ocurre en
Argentina. Si la decisién de un juez es reputada ilegal por una persona, ella debe
recurrir a otro érgano del poder judicial para que resuelva sobre la cuestion.
Ahora bien, supdngase que se agota la via recursiva, llegandose al 6rgano judicial
de mayor jerarquia a plantear la cuestién (en Argentina, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacioén), y dicho érgano se pronuncia considerando ajustada a
derecho la decision del juez inferior. No existiendo ningln otro 6rgano ante
quien plantear reclamo alguno, la decision se vuelve irrevocable. En
consecuencia, el problema de la inconstitucionalidad de una ley o la ilegalidad
de una sentencia no podria ser analizado sin tomar en cuenta cudl es el 6rgano
competente para resolver esas cuestiones de conformidad con las normas del
sistema juridico de que se trate, y si en la opinién de tal érgano la norma es
valida, entonces ella produciria plenos efectos juridicos.

Este punto de vista de KeLsen, evidentemente incompatible con sus
manifestaciones en torno a la estructura jerarquica de los sistemas juridicos, no
es sino el producto de una confusién entre el caracter definitivo de ciertas
decisiones y su infalibilidad, dos cuestiones que fueron cuidadosamente
distinguidas por HarT. Una decision puede ser definitiva, en el sentido que no
puede ser cuestionada ante ningln otro érgano y, no obstante, ser equivocada.
Los 6rganos de mayor jerarquia dentro del poder judicial, al resolver las disputas
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en torno a la inconstitucionalidad de las leyes o la ilegalidad de las sentencias
dictadas por otros jueces, pueden tomar decisiones a cuyo respecto no quepa
recurso alguno. Pero el caracter definitivo de tales decisiones no les acuerda
correccion. Si una norma ha sido dictada en violacién de la constitucién, eso no
cambia por el hecho de que la Corte Suprema rechace un pedido de declaracién
de inconstitucionalidad. Las pautas de correccién de una decisién judicial son
independientes del caracter final o definitivo que pueda tener esa decision (cf.
ButyciN 1995).4

Estamos basicamente de acuerdo con las dos lineas de critica marcadas
por Eugenio BulyGiN. No obstante, pensamos que un desarrollo mas profundo de
ambas ideas puede enriquecer considerablemente la discusion vy, en particular,
ofrecer una reconstruccién satisfactoria de las relaciones entre
inconstitucionalidad y derogacién. Nos ocuparemos en los dos puntos siguientes
de la cuestion de la existencia de las normas inconstitucionales para luego centrar
la atencién en los mecanismos de control de constitucionalidad y los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad. Finalmente, comentaremos brevemente
un fallo reciente de un tribunal argentino que interpreté que no es posible declarar
inconstitucional una norma derogada.

I1l. Ambigiiedad de las expresiones “norma juridica” y “sistema juridico”
I11.1. Conceptos de “norma” y ontologia de las normas

En el punto anterior se ha analizado el modo en que BulvGiN propone
distinguir diferentes sentidos de “existencia” de las normas a fin de sefialar que
puede predicarse existencia de las normas inconstitucionales en algunos de ellos
y no en otros. Si bien consideramos bien orientada esa sugerencia, no debe
pasar inadvertido que ella presupone una cierta nocién de “norma”: aquella
segln la cual las normas son entendidas como formulaciones lingiisticas con
una interpretacién determinada. En otras palabras, de conformidad con esta idea
s6lo puede hablarse de “norma” una vez que se ha identificado o atribuido una
cierta interpretacién a un texto legal. Sin embargo, tanto en el uso juridico como
en las discusiones filosoficas, la expresion en cuestion resulta ambigua, algo que
el propio BulvaiN acepta (cf., por ejemplo, ALcHOURRON-BuLYGIN 1981). Podrian
distinguirse en tal sentido al menos cuatro diferentes concepciones de las normas:

a) Concepcidn sintactica: se identifica a las normas con enunciados de
determinadas caracteristicas, es decir, ciertas entidades lingtiisticas en las que se
emplean expresiones tales como “obligatorio”, “prohibido”, “permitido”, etc.
VoN WRIGHT reserva la expresion “formulaciones normativas” para aludir a tales
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entidades (cf. VoN WRIGHT 1963:109).

b) Concepcién semantica: las normas son entendidas como el significado
de cierto tipo de enunciados (las formulaciones normativas), por lo que se trataria
de entidades semejantes a las proposiciones. Los enunciados a través de los
cuales se formulan las normas serian meras expresiones lingtiisticas; las normas
serfan los significados atribuidos a tales enunciados prescriptivos, asi como las
proposiciones son los significados de los enunciados descriptivos.

¢) Concepcion mixta sintactico-semantica: desde este punto de vista las
normas son concebidas como entidades lingliisticas bajo una cierta interpretacién.
Podria decirse que no se califica aqui como “norma” ni a una simple formulacién
lingtiistica ni tampoco a su significado, sino a la correlacion de este Gltimo a la
primera. No obstante, esta forma de expresarse podria llevar creer que el
significado es una entidad independiente de la formulacién, presupuesto éste
que no es necesario asumir, razén por la cual resulta preferible decir que para
esta concepcién las normas son formulaciones normativas significativas (cf.
Moreso-Navarro 1993:30-31).

d) Concepcién pragmatica: segtin ella las normas son el resultado del uso
prescriptivo del lenguaje. Una misma proposicion -se sostiene- podria servir para
afirmar, ordenar, interrogar, conjeturar, etc., y, consiguientemente, cada uno de
tales actos originaria un resultado distinto: una afirmacién, una norma, una
pregunta, una conjetura, etc. Desde esta perspectiva, en consecuencia, no seria
ni en el nivel sintactico, ni en el nivel semantico en el que podria distinguirse
entre las normas y otro tipo de entidades, sino sélo en el nivel pragmético, esto
es, al detenerse a considerar el uso que se hace del lenguaje.

No es nuestra intencion profundizar el estudio de estas distintas
concepciones, sino destacar que, como bien lo ha puesto de manifiesto
CaraccioLo, los sentidos en los que puede decirse que una norma “existe” se
encuentran condicionados por la nocién de norma de la que se parta.

“Las respuestas a los interrogantes existenciales relativos a una norma o a una
particular subclase de normas dependen, como es obvio, de una elucidacién
conceptual previa acerca de la referencia del término “norma”. La eleccién de un
concepto determina una cierta ontologia, e.i. el tipo de entidades que son las
normas y, por consiguiente, sus condiciones de existencia... Pero inversamente,
la eleccién de una cierta ontologia, no determina per se una Gnica nocién posible...
el discurso usual adjudica simultineamente a las normas condiciones de existencia
que corresponden a concepciones ontolégicas incompatibles” (Caraccioro 1997).

Esto permite concluir que la propuesta de Burycin al diferenciar distintos
sentidos de “existencia” de las normas debe ser corregida:
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“Las entidades posibles s6lo pueden existir de dos maneras reciprocamente
excluyentes: o bien los miembros de una clase de entidades existen empiricamente,
o bien existen de un modo ideal o abstracto... E. BuLYGIN menciona cuatro nociones
de existencia que se utilizan en relacién a las normas. En rigor, como no hay
cuatro nociones de “existencia”, lo que se puede discutir, de hecho, son diversos
conceptos de lo que hay que entender por “norma”, cada uno de los cuales
determina el modo en que existen las normas, si se admite que realmente existen”
(CaraccioLo 1997).

De manera que las cuatro nociones que BulyciN distingue, esto es,
pertenencia, eficacia, fuerza obligatoria y “existencia formal” (a las que nosotros
sumamos la aplicabilidad, siguiendo otros trabajos del autor), deberian ser mas
bien interpretadas como propiedades o relaciones que pueden predicarse de las
normas y no como sentidos de “existencia”. Sélo habria, siguiendo a CaraccioLo,
dos formas en que las normas podrian existir: empiricamente o abstractamente,
y ello dependeria de como se las conciba.

El punto tiene importantes derivaciones respecto del problema que aquf
se analiza, ya que el sentido en que puede decirse que una norma inconstitucional
“existe” varia fundamentalmente seglin qué concepcién de las normas se adopte.
Afin de no introducir complicaciones innecesarias, y dado que en el uso corriente
de los juristas la voz “norma” se emplea a veces para aludir a un texto o entidad
lingliistica y otras a su interpretacion, sélo consideraremos dos alternativas: la
existencia de las normas inconstitucionales entendidas como formulaciones no
interpretadas y la existencia de las normas inconstitucionales entendidas como
formulaciones interpretadas.

111.2. Inconstitucionalidad de las normas como formulaciones no interpretadas

Uno de los sentidos en que se emplea la expresion “validez” es para hacer
referencia a la creacién regular de una norma. La validez en este sentido depende
de la conformidad con normas de jerarquia superior, y no debe ser identificada
con la pertenencia de una norma al sistema. Ello asi por cuanto no todas las
normas de un sistema juridico pueden pertenecer a él en virtud de la legalidad
del acto de su creacién.’® En efecto, el criterio de legalidad presupone la
pertenencia de otras normas al sistema, de modo que la pertenencia de al menos
una norma de éste no podrad justificarse en virtud de la legalidad de su creacién.
Tales normas suelen ser calificadas como soberanas, no derivadas o
independientes.
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La validez asi entendida, esto es, como regularidad de la creacion
normativa -que es el sentido con el que emplearemos de aqui en mas esta
expresion salvo aclaracion en contrario-, puede predicarse tanto del acto de
promulgacién como de la norma promulgada, sea que se califique asi a la
formulacién linglistica dada a conocer por la autoridad normativa o al significado
que a ella le atribuye un intérprete (cf. Guastini 1992). Como ya se dijo, las
exigencias impuestas por normas jerarquicamente superiores pueden referirse
tanto al 6rgano competente para la promulgacién de la norma, al procedimiento
a seguir para ello, como al contenido de la norma en cuestién. Es corriente
hablar, en los primeros dos casos, de “validez formal” y en el Gltimo de “validez
material”. Tal como lo sefiala GuasTini, la validez formal es una calificacién que
concierne primariamente a los actos de creaciéon normativa, mientras que la
validez material se predica basicamente de formulaciones normativas
interpretadas (cf. GuasTint 1992).

La inconstitucionalidad serfa entonces una especie del género “invalidez”:
se hablaria de inconstitucionalidad cuando la invalidez resultase del
incumplimiento de los requisitos impuestos por normas contenidas en la
constitucion (las normas de la maxima jerarquia) para la creacién de otras normas.

Veamos primero en qué sentido puede decirse que una norma
inconstitucional existe, si por ella se entiende una formulacién normativa no
interpretada que ha sido creada irregularmente por falta de satisfaccion de los
requisitos impuestos para ello por normas contenidas en la constitucion.

El calificativo de “inconstitucional” asignado a una norma asi concebida
s6lo podria aludir a un vicio formal relativo al acto de su promulgacién por parte
de un o6rgano incompetente o por un procedimiento impropio
(inconstitucionalidad formal). Dado que se entiende aqui por “norma” a un simple
texto normativo sin adentrarse a considerar su significado, y dado que no hay
relaciones légicas entre entidades semejantes, la evaluacion de la compatibilidad
l6gica de dicho texto con las interpretaciones que se atribuyan a los textos
constitucionales sélo podria cumplirse en una etapa posterior, de modo que no
cabria predicar de tales entidades ni validez ni invalidez desde el punto de vista
material. Con todo, de manera secundaria o derivada (y un tanto impropia) podria
hablarse de la inconstitucionalidad material de una norma asi entendida como
forma abreviada de aludir a una formulacién normativa promulgada validamente
desde el punto de vista formal, cuya interpretacién resultara inconciliable con la
que cabe asignar a las formulaciones constitucionales. No obstante, esto resultaria
todavia problematico puesto que, debido a la ambigiiedad del lenguaje en el
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que las normas se formulan, una misma formulacién normativa puede ser
susceptible de mas de una interpretacion. Asi, podria ocurrir que algunas de las
interpretaciones posibles del texto considerado fuesen compatibles con la
constitucion y otras no. Sélo en el caso limite en el que toda interpretacién
posible de la formulacién bajo andlisis fuese inconsistente con lo preceptuado
por la constitucion, podria reputarsela (con las salvedades indicadas supra)
materialmente inconstitucional.

En concordancia con lo expuesto, GuasTini sefiala que:

“...usualmente el Tribunal Constitucional Italiano declara invalida aquella
formulacién legal que no resulta susceptible de ninguna interpretacién consistente
con la constitucién, de tal manera que todas las normas expresadas por esa
formulacién resultan inconsistentes con normas de mayor jerarquia. A veces, sin
embargo, unay la misma formulacién legal es susceptible de varias interpretaciones:
puede expresar tanto normas consistentes con la constitucién como normas
inconsistentes con ella. En tales casos el Tribunal usualmente se resiste a declarar
invélida a la formulacién (y en consecuencia al texto) como tal... En consecuencia,
la formulacién preserva su validez... No obstante, no puede ser interpretada de
modo que genere una inconsistencia con la constitucion” (Guastint 1992).

En principio, tratandose de entidades lingiisticas, las normas
inconstitucionales asi entendidas poseen existencia empirica en la medida en
que hayan sido formuladas. Podria predicarse de ellas pertenencia a un cierto
conjunto de formulaciones, pero no parece que pueda interpretarse a un conjunto
semejante como equivalente a lo que los juristas llaman “sistema juridico” u
“orden juridico”, dado que de éstos Ultimos se excluye a las normas invalidas.
No parece que pueda predicarse, en cambio, eficacia, fuerza obligatoria, o
aplicabilidad de meros textos, a menos que se lo haga como una forma indirecta
de aludir a la interpretacién que corresponda asignarles. Claro que en este tltimo
caso se repetirian las dificultades que acabamos de analizar con respecto a la
inconstitucionalidad material producto de su posible ambigtiedad.

La existencia empirica que corresponderia a las normas entendidas como
formulaciones no interpretadas podria considerarse una virtud de esta concepcién.
Ello debido a la dificultad que ofrecen otras (como veremos a continuacién) para
vincular la existencia de las normas con el acaecimiento de ciertos hechos (actos
de promulgacion y derogacion). Sin embargo, esta virtud sélo se conserva al
precio de apartarse demasiado de los usos lingiiisticos ordinarios. En efecto, tal
existencia empirica s6lo puede predicarse de formulaciones lingiisticas-caso,
esto es, entidades concretas, localizadas en el espacio y en el tiempo, fenémenos
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fisicos (como los sonidos de un lenguaje hablado) u objetos fisicos (como las
marcas en un papel del lenguaje escrito) y no, en cambio, de formulaciones
lingliisticas-tipo, esto es, formas linglisticas abstractas, arquetipos o modelos
ideales de los cuales distintas formulaciones-caso pueden ser ejemplos (cf. Oraven
1989:19 y ss.).

Asi, cada ejemplar de una edicién del Cédigo Civil Argentino contendria
un conjunto de formulaciones-caso, que serian instancias de un mismo conjunto
de formulaciones-tipo: la forma lingiistica abstracta “Cédigo Civil Argentino”.

En verdad, sélo existen empiricamente las formulaciones lingiisticas
concretas, ya sea graficas o sonoras, pero en el uso corriente de los juristas,
cuando se utiliza la expresion “norma” para aludir a textos, no se hace referencia
a las formulaciones-caso sino a las formulaciones-tipo. De lo contrario, deberia
admitirse, por ejemplo, que existen tantos articulos primero del Cédigo Civil
Argentino como emisiones graficas o sonoras del mismo se hagan, lo cual no
parece ser aquello a lo que se refieren los juristas con la expresion “articulo
primero del Cédigo Civil Argentino”, ni siquiera cuando pretenden aludir a su
texto y no a su significado.

Pero lo peor del caso es que por este camino tampoco puede ofrecerse
una reconstruccion satisfactoria de la vinculacién entre la existencia de las normas
y los actos de creacién normativa. Piénsese en el Congreso votando un proyecto
de ley: cada legislador tiene frente a si una formulacién-caso diferente al votar
por su aprobacion o rechazo. ;Cudl seria la formulacién-caso que se convierte
en ley si la mayoria brinda su aprobacion?

111.3. Las normas como formulaciones interpretadas. Estatica y dinamica juridica

En el punto anterior se dijo que la inconstitucionalidad de una norma
entendida como formulacién no interpretada concierne en sentido propio a un
vicio formal en su promulgacién (inconstitucionalidad formal). Andlogamente,
si se concibe a las normas como formulaciones interpretadas, su
inconstitucionalidad sélo puede en sentido propio aludir a la incompatibilidad
entre ellas y las disposiciones contenidas en la constitucién (inconstitucionalidad
material).

Es que las formulaciones interpretadas son entidades abstractas y, por

consiguiente, poseen una existencia atemporal: no tiene sentido decir que
comienzan o dejan de existir. Y ello con independencia de que se asuma una
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concepcién puramente semantica de las normas, interpretandoselas como
significados de las formulaciones normativas, o una concepcién mixta sintactico-
semantica, es decir, que se califique como “norma” a una formulacién normativa
significativa. La razén a que esto obedece es que, en esta Gltima hipdtesis, aunque
pueda hablarse tanto de formulaciones-caso significativas (cuya existencia es
empirica) como de formulaciones-tipo significativas (cuya existencia es abstracta),
en virtud de lo consignado en el dltimo parrafo del punto anterior, no parece que
el calificativo de “normas juridicas” pueda asignarse sino a estas Gltimas.

Tendria sentido, pues, predicar inconstitucionalidad de una norma
entendida como formulacién interpretada en razén de su incompatibilidad l6gica
con normas constitucionales. En cambio, la inconstitucionalidad formal remite a
un vicio en el acto de promulgacién, sea porque éste fue cumplido por un érgano
incompetente, sea porque el procedimiento seguido no fue el adecuado, y no se
advierte a primera vista cémo podrian tales circunstancias repercutir sobre una
entidad abstracta y atemporal. Esta cuestion se vincula con un problema mas
general, cual es la dificultad de coordinar esta nocién de norma con la idea de
que las normas juridicas poseen una existencia temporal, esto es, con la dindmica
del derecho.

Antes de abordar el tratamiento de esa dificultad vale la pena destacar
que la concepcién de las normas como formulaciones interpretadas posee una
considerable ventaja sobre la que hemos analizado previamente cuando se analiza
al derecho desde el punto de vista estatico: permite captar la intuicién de que el
derecho no sélo estd conformado por las normas expresamente promulgadas
por el legislador, sino también por todas aquellas que sean consecuencias légicas
de esas normas. Esa intuicion se halla implicita en nuestras practicas juridicas
cotidianas: si una norma de la constitucién exige mayoria simple de votos para
la valida aprobacion de un cierto tipo de ley, y una ley semejante es votada por
los dos tercios del cuerpo legislativo en cuestion, cualquier jurista admitiria que
esa ley es valida. Pero eso presupone la aceptacion de que la constitucién no se
limita a las normas expresamente promulgadas sino que comprende todas sus
consecuencias logicas.

Desde este punto de vista, un sistema juridico estarfa compuesto por un
conjunto de normas expresamente promulgadas y un conjunto de normas que,
si bien no han sido expresamente promulgadas, son admitidas en el sistema
juridico por derivarse légicamente de las primeras. Parece evidente que las
condiciones de pertenencia al sistema de estos dos conjuntos de normas son
diferentes: las normas promulgadas se consideran parte de él si el acto de su
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promulgacion se encuentra autorizado por normas del sistema (criterio de
legalidad); las normas no promulgadas pertenecen al sistema si son consecuencias
I6gicas de las normas que integran el sistema (criterio de deducibilidad). Siendo
ello asi, alin cuando en algin sentido al menos derivado pudiera predicarse
“validez formal” de las normas expresamente promulgadas, parece claro que
esa calificacion no puede aplicarse a las normas no promulgadas, ya que con la
expresién “validez formal” se hace referencia a la regularidad del acto de
promulgacién, la cual obviamente no puede tener incidencia alguna respecto
de la pertenencia al sistema de una norma que no ha sido promulgada. En
consecuencia, las normas no promulgadas no son ni validas ni invélidas desde
el punto de vista formal. Guastini sostiene, en contra de lo que se acaba de
sefialar, que las normas no formuladas son “formalmente invalidas” justamente
por las mismas razones, lo cual lo lleva a la siguiente conclusion:

“...en caso de conflicto entre ambos, el criterio material prevalece sobre el formal.
La validez material es “mas fuerte” que la validez formal. En consecuencia, si una
norma es vdlida tanto en sentido formal como en sentido material, no hay
problemas. Sin embargo, a) una norma formulada, aunque sea formalmente valida,
es no obstante reputada invalida si resulta inconsistente con normas de jerarquia
superior; b) una norma no formulada, aunque sea formalmente invélida, es no
obstante considerada valida siempre que pueda ser convincentemente derivada a
partir de alguna norma formulada (formalmente vélida)” (Guastini 1992).°

No compartimos esta idea al menos por dos razones. En primer lugar,
porque si, como se ha intentado justificar aqui, y esto es algo que GuasTINI parece
compartir, validez formal y validez material se predican al menos en sentido
originario de entidades diferentes (la primera, de formulaciones no interpretadas;
la segunda, de formulaciones interpretadas), entonces no tiene sentido decir que
una de ellas prevalece sobre la otra.

En segundo lugar, porque como también admite GuasTini, las condiciones
de validez de normas promulgadas y de normas no promulgadas son distintas.
En palabras de BuwvaiN, que ya se han citado, la legalidad de la creacién y la
deducibilidad son dos criterios diferentes de pertenencia de normas a un sistema.
De manera que no se exige la satisfaccion conjunta de ambos respecto de toda
norma: puede considerarse miembro de un sistema juridico a una norma porque
satisface el criterio de legalidad y no el de deducibilidad y a otra porque satisface
el criterio de deducibilidad y no el de legalidad. Pero entonces no puede calificarse
como invalida a una norma no promulgada porque no satisface una condicién
de validez que es propia de las normas promulgadas.
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Por otra parte, GuasTini afirma que si una norma promulgada es formalmente
valida pero materialmente invalida, se la reputa invalida. No agrega a ello, como
cabria esperar, que si una norma promulgada es materialmente valida pero
formalmente invalida, también se la reputa invdlida. De esto y lo consignado
respecto de las normas no promulgadas no se sigue que la validez material sea,
en algln sentido, mas fuerte que la formal. Lo que se seguiria, en todo caso, es
que habria en los sistemas juridicos normas (las expresamente promulgadas)
para cuya validez se requeriria de la satisfaccién conjunta de condiciones formales
y materiales, y otras (las no promulgadas expresamente) para cuya validez sélo
se requerirfa la satisfaccion de condiciones materiales. Aln asi, no hacemos
nuestra esta conclusién porque la primera de estas dos afirmaciones exige un
andlisis mas exhaustivo.

Se advirtié oportunamente que la nocién de sistema juridico que se viene
empleando hasta aqui se reservaba para un andlisis del derecho desde un punto
de vista estatico. En este sentido, el derecho puede ser concebido basicamente
como un conjunto de normas. Ahora bien, es usual considerar asimismo que el
derecho conserva su unidad en el tiempo, aunque su contenido varie por la
promulgacién de nuevas normas o la derogacién o reforma de las existentes.
Como bien lo han destacado ALcHOURRON y BulYGIN, cuando se contempla al
derecho desde una perspectiva dindmica, no puede interpretarselo como un
conjunto de normas, ya que la identidad de un conjunto depende de la identidad
de los elementos que lo componen. Por consiguiente, si con la expresién “sistema
juridico” se alude a un conjunto de normas que comprende todas sus
consecuencias légicas, habra un nuevo sistema juridico toda vez que se admita
una variacién en su contenido (cf. ALCHOURRON-BULYGIN 1976).

Debido a esa limitacién, se requiere de una reconstruccién mas compleja
a fin de dar cuenta de la dinamica del derecho, esto es, de esa unidad que
permanece constante pese a los cambios ocasionados con cada acto de
promulgacién, reforma o derogacién. ALCHOURRON y BULYGIN propusieron
denominar, con una terminologia que se ha impuesto desde entonces, “orden
juridico” a la secuencia de distintos sistemas (estaticos) que se sucederian en el
tiempo como consecuencia de los actos de produccién normativa. Con cada
acto valido de promulgacién de una norma, y con cada acto valido de reforma o
derogacion, se generaria un nuevo conjunto (“sistema juridico”) en una secuencia
Gnica que constituiria el orden juridico, cuya identidad dependeria de la
regularidad de los cambios.

La distincion entre sistema juridico y orden juridico permite conciliar la
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concepcién de las normas como formulaciones interpretadas con la existencia
temporal del derecho. Aunque las normas sean concebidas como entidades
abstractas y, por ello, atemporales, la reconstruccién de ALCHOURRON y BULYGIN
permitiria asociar conjuntos distintos de tales entidades al acaecimiento de ciertos
hechos (actos vélidos de promulgacién o derogacion). La ocurrencia de esos
hechos seria utilizable como criterio empirico para delimitar un conjunto de
entidades no empiricas. Que el contenido del derecho cambia con la ocurrencia
de ciertos hechos significaria que a cada uno de esos hechos se asocian conjuntos
distintos de normas, lo cual no implica que las normas que conforman esos
conjuntos posean existencia temporalmente acotada, sino que con cada acto
valido de promulgacion o derogacién varia la referencia del término “derecho”.
El orden juridico seria, pues, la secuencia de conjuntos de normas que resultan
delimitados por actos de promulgacién y derogacién autorizados por normas
que integran algin conjunto anterior de la secuencia (cf. CaraccioLo 1997).

Con la reconstruccién ofrecida sobre la base de la distincion entre sistema
y orden juridico, la concepcién de las normas como formulaciones interpretadas
parece tedricamente mas rica que la explorada en primer término puesto que
permite dar cuenta tanto del cardcter sistematico del derecho, es decir, de que el
derecho esta conformado por todas las consecuencias logicas de las normas
promulgadas, como de su caracter dindamico. Antes de profundizar el analisis de
la inconstitucionalidad de las normas asi interpretadas es necesario detenerse a
evaluar mas a fondo este Gltimo aspecto del derecho.

De todos modos, puede concluirse con lo visto hasta aqui que, ya sea que
se conciba a las normas como formulaciones interpretadas o no interpretadas, la
existencia de una norma no depende de su constitucionalidad (formal o material).
Esta Gltima caracteristica puede si determinar que se la considere o no parte del
derecho y puede repercutir sobre los efectos que se le reconozcan, pero esas son
cuestiones diferentes.

IV. Dinamica del derecho
IV.1. Efectos de la promulgacion de normas

Tal como fuera demostrado por ALCHOURRON Y BULYGIN (a quienes seguiremos
en el desarrollo de este punto), la distincién introducida entre las nociones de
sistema y orden juridico permite analizar de manera rigurosa cudles son las

consecuencias de los actos de promulgacién y derogacién de normas juridicas
(cf. ALCHOURRON-BULYGIN 1976; ALCHOURRON-BULYGIN 1981 y ALCHOURRON 1982).”
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Como se dijo, cuando se promulga una norma, si ese acto es cumplido por una
autoridad competente y por el procedimiento debido de acuerdo con lo que
disponen otras normas del sistema, se produce el reemplazo de ese sistema por
uno nuevo en la secuencia que conforma un mismo orden juridico.

A primera vista se diria que el nuevo sistema quedara conformado por la
totalidad de las normas del sistema anterior mas la nueva norma promulgada.
Sin embargo, la operacién de promulgacién no es tan simple, pues el nuevo
conjunto es normalmente mucho mas amplio. Supéngase que se denomina a a
un conjunto de normas explicitamente formuladas por el legislador en un cierto
tiempo t. Un sistema juridico estd formado por un conjunto de normas
explicitamente formuladas y la totalidad de las consecuencias légicas que se
siguen de ellas, de modo que en el tiempo t el sistema juridico estara integrado
por o mas todas las normas que sean consecuencias l6gicas de o. Ahora supéngase
que el legislador promulga en un tiempo t_, posterior a t, la norma N. Ese acto,
si constituye un acto valido de promulgacién, producira el reemplazo del sistema
vigente en el tiempo t por un nuevo sistema juridico. Pero el nuevo sistema no
estara conformado exclusivamente por a, las consecuencias légicas que se seguian
de a y la nueva norma N: el nuevo sistema estard compuesto por o mas todas sus
consecuencias logicas, N mas todas sus consecuencias légicas y todas aquellas
consecuencias que se sigan de la unién de a con N, y que no sean derivables ni
s6lo de a ni s6lo de N. En otras palabras, el conjunto de las consecuencias de
(a+N) habitualmente resulta mas amplio que la suma de las consecuencias de o
mas las consecuencias de N.

Para apreciarlo mejor, considérese el siguiente ejemplo: en un sistema
juridico se permite conservar las piezas de caza de aquellos animales cuya caza
esta permitida (N,), y la autoridad normativa decide declarar plaga nacional a
cierta especie animal, lo que se interpreta que conlleva la obligacién para toda
persona de matar a los ejemplares de dicha especie (N,). El nuevo sistema
resultante de este acto de promulgacion contendra sin dudas la norma originaria
(N,) y todas aquellas normas que fueran consecuencia de ella, asi como la nueva
norma promulgada (N,) y todas sus consecuencias, entre ellas, que estd permitida
la caza de la especie animal en cuestion (N,), permision que se sigue del deber
impuesto por N,. Pero esa consecuencia, en conjuncién con la norma originaria,
permite a su vez derivar una consecuencia que no se sigue ni sélo del sistema
anterior ni s6lo de la nueva norma dictada: que esta permitido conservar las
piezas de caza de la especie declarada plaga nacional (N,).

30



N

1
“Esta permitido conservar N,
las piezas de caza “Es obligatorio cazar
de los animales cuya a la especie x”

caza esta permitida”

N3
“Esta permitido cazar
a la especie x”

N4
“Esta permitido conservar las
piezas de caza de la especie x”

ALCHOURRON y BuLYGIN sostienen que el resultado de la operacién de
promulgacién de una norma resulta siempre identificable, una vez que se han
identificado las normas explicitamente promulgadas asi como el sistema anterior
en la secuencia. Y como el resultado de toda promulgacién seria siempre un
nico sistema nuevo, podria decirse que esta operacién es univoca.

Corresponde aclarar que una autoridad normativa puede promulgar
validamente una formulacién normativa cuyo significado es equivalente al de
una norma formulada preexistente o es derivable de las normas formuladas
preexistentes. La consideracion tedrica de este supuesto varfa segln se asuma la
concepcién semantica o la concepcién sintactico-semantica de las normas. En
el primer caso, el acto de promulgacién no producird un nuevo sistema en la
secuencia, ya que las normas (los significados) en juego no habran variado. En el
segundo, dado que “norma” es segln esta concepcién una formulacién
significativa, dos formulaciones con el mismo significado son, no obstante, dos
normas diferentes. Por ello, desde este punto de vista, el acto de promulgacion
en cuestion producird un nuevo sistema en la secuencia que contendra dos normas
redundantes. En ambas hipétesis, luego de la promulgacién, los mismos casos
siguen siendo correlacionados con las mismas soluciones. De acuerdo con Moreso
y NAVARRO, este tipo de promulgacion sera denominada “promulgacién formal”,
por oposicién al caso antes analizado que podria denominarse “promulgacion
material” (cf. Moreso-NAvARRO 1993).
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IV.2. Efectos de la derogacién de normas

La derogacion de una norma puede generar diversas situaciones. En primer
lugar, en analogia con la situacién comentada en el dltimo parrafo del punto
anterior, un acto de derogacién puede tener por exclusiva finalidad la eliminacién
de una formulacién normativa superflua, sin hacer variar las soluciones que el
sistema ofrece. Desde el punto de vista de la concepcién semantica, el acto en
cuestion no producird un nuevo sistema en la secuencia puesto que las normas
(los significados) no resultan alteradas, mientras que, de conformidad con la
concepcion sintactico-semantica, se generard un nuevo sistema en el que quedara
suprimida la norma redundante, pero que resultara l6gicamente equivalente al
anterior. Pueden denominarse “derogaciones formales” a estos actos, por
oposicion a los restantes que se examinaran, a los que calificaremos como
“derogaciones materiales” ya que producen variaciones en las soluciones
normativas.

Supdngase ahora que en un sistema normativo como el del ejemplo antes
presentado se quisiera derogar la norma N,, esto es, aquella norma explicitamente
promulgada por el legislador que obligaba a cazar ciertos animales. Parece claro
a partir de lo dicho en torno a la promulgacién que si el acto de derogacion es
valido, producird el reemplazo del sistema originario por otro sistema en la
secuencia, en el cual no se encontrara ni la norma explicitamente derogada,
esto es, N,, ni tampoco ninguna de sus consecuencias, tanto directas -esto es,
aquellas que se seguian exclusivamente de N,, como es el caso de N,- como
indirectas -esto es, aquellas que se seguian de N, en conjuncién con las restantes
normas del sistema, como es el caso de N,-.

De modo que, cuando se deroga una norma formulada, lo que resulta
eliminado del sistema no es simplemente la norma expresamente derogada:
resultardn también eliminadas todas las normas para cuya derivacion resulte
necesaria la norma que ha sido expresamente derogada. De manera que la
derogacién de una norma formulada se propaga hacia todas sus consecuencias.
El resultado de esta especie de derogacion, al igual que el de la promulgacién y
el de la derogacién formal, es siempre univoco, en el sentido que siempre serd
un Unico sistema identificable.

Supdngase que en lugar de la derogacion anterior, el legislador desea
derogar la norma N,, esto es, aquella norma no promulgada en forma explicita
sino derivada de otra que si promulgé explicitamente, que permite cazar ciertos
animales. En el caso analizado, la norma N, se deriva exclusivamente de la
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norma N,,. Siguiendo el mismo razonamiento que en el caso anterior, parece que
en el nuevo sistema no podrd subsistir dicha norma ni tampoco ninguna de sus
consecuencias -por ejemplo, la norma N,-. Pero ademas, serd menester eliminar
también aquella norma de la que ella se deriva. De no ser asi, la norma en
cuestion seguird derivandose en el sistema a partir de la que la implica. Por
consiguiente, una primera conclusién que se impone es que la derogacién de
una norma derivada proyecta sus efectos tanto hacia las normas implicantes
como hacia las normas implicadas.

Supdngase finalmente que el legislador deroga la norma N, esto es, aquella
que establece que esta permitido conservar las piezas de caza de la especie
animal declarada plaga nacional. Aqui también se trata de la derogacién de una
norma derivada, pero dicha norma no se sigue s6lo de N, ni sélo de N,, sino de
la conjuncién entre ambas. En el sistema que resulte de esta derogacién no deberia
estar presente la norma expresamente derogada (en el caso, N,) ni sus
consecuencias légicas. No obstante, ello no es suficiente: si en el nuevo sistema
subsistieran las normas N, y N,, seguiria derivandose de ellas N,. Por consiguiente,
algo mas debe ser eliminado del nuevo sistema. Pero como la norma que aqui se
quiere derogar es una consecuencia légica, no de una, sino de dos o mas normas
formuladas, una de estas Gltimas debera ser eliminada. Ahora bien, no hay ningtn
criterio logico que indique cual ha de desecharse. El resultado de esta operacién
serd, por consiguiente, no un sistema, sino un conjunto de sistemas alternativos:
puede lograrse la eliminacién de N,, sea eliminando N, (y, en consecuencia,
también N,) o bien eliminando N,.

Siguiendo a ALCHOURRON y BULYGIN, se usard la expresion indeterminacion
Iégica del sistema resultante de un acto de derogacion para hacer referencia a
aquella situacién en la cual, en lugar de un sistema, aparecen varios sistemas
alternativos como candidatos a suceder al original en la secuencia de sistemas
del orden juridico. Las indeterminaciones resultantes de una derogacién de
normas derivadas son muy frecuentes, sobre todo en aquellos casos en los que al
promulgarse una nueva ley se establece como clausula en ella que “se derogan
todas las disposiciones que se oponen a la presente”. Tales clausulas genéricas
pueden provocar derogaciones de normas derivadas y asi ocasionar
indeterminaciones.

Frente a situaciones como la analizada, es necesario escoger entre alguno
de los sistemas alternativos posibles. Para ello deben tomarse en cuenta ciertas
condiciones racionales de adecuacién para el proceso de derogacién: 1) ninguna
norma explicitamente derogada debe permanecer en el sistema resultante, y 2)
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los cambios que se introduzcan en el nuevo sistema deben ser los minimos que
resulten necesarios para satisfacer la condicién 1).

La segunda de estas condiciones introduce una doble exigencia de
minimizacion de los cambios respecto del sistema anterior (o, si se prefiere, de
maximizacién del resultado de la derogacion): por una parte, debe eliminarse la
menor cantidad de normas a fin de lograr la exclusion de aquellas que se quiere
derogar (minimizacién cuantitativa); pero, ademas, debe preferirse la eliminacién
de las normas que se reputen menos importantes (minimizacién cualitativa). Por
cierto que estos criterios de adecuacién no resuelven todo problema posible.
Asi, en nuestro ejemplo, el criterio de minimizacién cuantitativa claramente
permite excluir como posibilidad la eliminacién tanto de N, como de N,, ya que
para eliminar N, alcanza con la eliminacién de una de las dos normas formuladas.
Pero eso todavia deja subsistentes dos alternativas, y toda vez que eso ocurra
podria resultar que la utilizacién del criterio de minimizacién cuantitativa ofrezca
una solucién en conflicto con lo que resulte de la aplicacién del criterio de
minimizacion cualitativa.? De manera que a veces la eleccién entre las diversas
alternativas en juego debera llevarse a cabo tomando en cuenta otras pautas
tales como cudl sea la solucién que mas se ajusta a las intenciones del legislador
al derogar, la mayor justicia de una de esas alternativas u otras pautas valorativas
semejantes.

IV.3. Inconstitucionalidad de formulaciones normativas interpretadas

Con el andlisis de los procesos de promulgacion y derogacion que antecede
podemos ahora abocarnos a considerar la inconstitucionalidad de las normas
como formulaciones interpretadas.

En primer lugar, como ya se ha sefialado, sélo en un sentido impropio
puede predicarse inconstitucionalidad de una norma entendida como texto
interpretado si el vicio que la provoca es de caracter formal. Ello en razén de que
las formulaciones interpretadas no dependen para su existencia de ningtn acto
de promulgacion. De acuerdo con la reconstruccion ofrecida, tales actos, asi
como los de derogacion, sélo habilitan a asociar conjuntos diferentes de
formulaciones interpretadas como miembros de una secuencia en el tiempo que
conforma el orden juridico. Pero ello sélo es posible en la medida en que tales
actos sean formalmente vélidos, de modo que un vicio consistente en la
promulgacién por un érgano incompetente o por un procedimiento inadecuado
no permitird asociar un nuevo conjunto a la secuencia. Si con la expresién “norma
inconstitucional” quiere aludirse a la interpretacién de un texto normativo que
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ha sido promulgado en virtud de un acto formalmente viciado, entonces las
normas inconstitucionales asi entendidas existen (abstracta y atemporalmente)
pero no son parte del derecho. Estas normas pueden asimismo poseer fuerza
obligatoria, ser aplicables o eficaces, pero no puede decirse que pertenezcan a
ningln sistema del orden juridico.

En cambio, no hay dificultad alguna en calificar como inconstitucional a
una formulacién normativa interpretada en razén de que ella resulta I6gicamente
incompatible con normas constitucionales. Al igual que en el caso anterior, la
existencia de estas entidades es abstracta y atemporal, y pueden eventualmente
poseer fuerza obligatoria, ser aplicables o eficaces. Pero la cuestién de su
pertenencia o no a un sistema del orden juridico es mas compleja y depende de
cémo se conciba a este Gltimo. Veamos porqué.

Frente a la existencia de una contradiccién en un sistema juridico, los
legisladores y los jueces o intérpretes reaccionan de diferente modo. A fin de
solucionar el problema, los legisladores pueden derogar una o las dos
disposiciones en conflicto, modificar una de las normas a fin de introducir en
ella una excepcion en funcién de lo que la otra dispone, o bien dejar subsistente
el conflicto para que sea el eventual intérprete o aplicador quien escoja una
solucion. Los jueces o intérpretes, frente al mismo problema, tienen en cierto
sentido mayor libertad y en cierto sentido més limitaciones. Tienen mayor libertad
por cuanto, si la interpretacién que asignan en principio a un texto normativo
resulta I6gicamente incompatible con la atribuida a otro, disponen de un primer
expediente para solucionar el problema que consiste en variar la interpretacién
de uno de ellos de tal modo que las normas resultantes no entren en conflicto.
Pero si por esta via no es posible salvar la dificultad porque los textos no dejan
margen para encontrar una interpretacion consistente de ambos, y dado que no
se reconoce a jueces o intérpretes competencia para derogar normas, sus
posibilidades resultan mds acotadas que las del legislador. En tal situacién no
parece haber otra alternativa que optar por una de las dos normas en conflicto,
dejando de lado a la otra. Para ello es menester hacer uso de algtn criterio de
preferencia entre normas. A veces el legislador establece criterios de preferencia
a través de normas que fijan pautas generales de interpretacion y aplicacion.
Otras veces esos criterios no pueden ser derivados del propio sistema juridico,
pero se consolidan en la practica interpretativa. Entre esos criterios se cuentan
aquel que privilegia la norma emanada del érgano de superior jerarquia -/ex
superior-, la promulgada con posterioridad en el tiempo respecto de otra emanada
de un érgano de la misma jerarquia -/ex posterior-, o la que posee menor grado
de generalidad -lex specialis- (cf. ALCHOURRON-BuLYGIN 1981).
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Lamentablemente, y contra lo que suele creerse, el uso de estos tres criterios
no permite solucionar todo posible conflicto normativo, y ello por dos razones:
a) porque puede ocurrir que ninguno de ellos resulte aplicable respecto de cierto
conflicto (si las dos normas han sido promulgadas por érganos de la misma
jerarquia y no media entre ambas diferencia alguna en cuanto al tiempo de su
promulgacién ni a su generalidad); y b) porque puede ocurrir que respecto de
cierto conflicto resulten aplicables mas de uno de estos criterios y ellos ofrezcan
preferencias incompatibles (si, por ejemplo, la contradicciéon se produce entre
una norma anterior mas especifica y una posterior mas general). Es por ello que
a menudo los jueces vy juristas se ven en la necesidad de recurrir a otro tipo de
consideraciones a fin de privilegiar una de dos normas contradictorias (su mayor
justicia, por ejemplo).

ALCHOURRON Yy BULYGIN sostienen que cuando se emplean estos criterios

“(...) los juristas tienden a decir que el conflicto no era mas que aparente y que en
realidad no habia contradiccién alguna. Esto puede ser verdad, siempre que se
entienda por “sistema normativo” no un conjunto, sino un conjunto ordenado de
contenidos normativos, de tal manera que las relaciones ordenadoras sean
intrinsecas al concepto de sistema normativo. Esto muestra que los juristas usan -
al menos en algunos contextos- la expresion “sistema normativo” en este sentido
especial. Pero si por “sistema normativo” entendemos un conjunto ordenado de
contenidos normativos, entonces toda modificacion de las relaciones ordenadoras
modifica automaticamente el sistema mismo. El hecho de que como resultado de
una nueva ordenacion el sistema suministre soluciones diferentes para los mismos
casos muestra que se trata de otro sistema que no es idéntico al anterior, aun
cuando contenga los mismos elementos” (ALCHOURRON-BuLYGIN 1981).

De acuerdo con esto, los criterios de preferencia entre normas podrian
entenderse como externos al sistema, brindando pautas de cémo aplicar sus
normas, o internos al sistema y, por lo tanto, implicitos en la definicién misma de
“sistema juridico”. Asumiendo esta Gltima perspectiva, cabria todavia distinguir
entre la version estatica y la versién dinamica de los sistemas juridicos, habida
cuenta de la ya comentada ambigliedad con la que se emplea esa expresion.

Asi, desde un punto de vista estatico, todos estos criterios de preferencia
funcionan igual: frente a un conflicto normativo ellos permiten seleccionar una
de las normas en juego. Pero desde un punto de vista dindmico pueden operar
de dos maneras distintas: ex ante, preservando la consistencia e impidiendo que
el acto de promulgacién de una norma produzca un nuevo sistema en la secuencia
si esa norma es légicamente incompatible con alguna de las preexistentes; o ex
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post, restableciendo la consistencia una vez que se ha admitido el ingreso de un
sistema inconsistente en el orden juridico. El criterio de lex posterior parece un
claro ejemplo de esta segunda alternativa.

Siguiendo este enfoque, el criterio de lex superior, una de cuyas
aplicaciones consiste en resguardar la supremacia material de la constitucién,
puede ser interpretado como operando ex ante o ex post, y cada una de esas
interpretaciones da lugar a una diferente concepcién del orden juridico, a las
que denominaremos respectivamente modelo del orden juridico depurado y
modelo del orden juridico no depurado.

En la primera reconstruccion -el orden juridico depurado- una de las
condiciones de legalidad que debe satisfacer un acto de promulgacién para
permitir asociar un nuevo sistema al orden juridico es que la norma o conjunto
de normas promulgadas no resulten incompatibles con normas emanadas de un
6rgano jerarquicamente superior.” Se interpretaria asi a esta condicién como
conceptualmente ligada a la nocién de competencia, en el sentido que un érgano
productor de normas actuaria fuera de su competencia si dictara una norma
l6gicamente incompatible con otra dictada por un érgano jerarquicamente
superior, al menos en la medida de la incompatibilidad. El modelo de orden
juridico resultante es tal que en ninguno de los sistemas que lo conforman
existirfan inconsistencias entre normas emanadas de 6rganos de diferente
jerarquia.

No parece plausible generalizar esta interpretacion para todo posible
conflicto entre normas, dado que ello significaria tanto como privar a cualquier
6rgano productor de derecho de la posibilidad de derogar las normas que él
mismo dicté a través de la promulgacion de otras nuevas incompatibles con las
anteriores. Si podria, en cambio, limitarse la interpretacién ofrecida a cierto nivel
jerarquico, preservandose por ejemplo la consistencia respecto de las normas
constitucionales, pero sin que ello impida admitir conflictos entre normas
emanadas de 6rganos de diferentes estratos dentro del conjunto de las normas
infraconstitucionales.

En la reconstruccion alternativa -el orden juridico no depurado-, todo
acto de promulgacion de una norma produce el ingreso de un nuevo sistema en
la secuencia siempre que se satisfagan las condiciones formales relativas al 6rgano
competente y al procedimiento debido. No se asume que un érgano productor
de derecho carezca de competencia para promulgar normas incompatibles con
otras promulgadas por érganos jerdrquicamente superiores, de manera que si
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esto ocurre, se integrara de todos modos un nuevo sistema en la secuencia, sélo
que ese sistema resultard inconsistente por contener al menos dos normas en
conflicto. Aqui el criterio de lex superior funcionaria ex post, operando para
restablecer la consistencia una vez que el conflicto se ha producido.

En el modelo del orden juridico depurado, las normas materialmente
inconstitucionales, en la medida de su incompatibilidad [6gica con normas
constitucionales, no pertenecen a ningtn sistema del orden, no serian “parte del
derecho”, lo que como ya se dijo no obsta a que puedan producir ciertos efectos
juridicos (por poseer fuerza obligatoria, resultar aplicables o ser eficaces). En el
modelo del orden juridico no depurado, las normas materialmente
inconstitucionales pasarian a formar parte del sistema que se integre al orden
juridico como resultado de su promulgacién, serian en este sentido “parte del
derecho” no obstante el vicio que poseen.

Es interesante destacar que el andlisis de la dindmica del derecho varia
seglin se asuma uno u otro modelo. En las paginas anteriores se desarroll6
esquematicamente, siguiendo a ALCHOURRON y BuLYGIN, el resultado de los actos
de promulgacién y derogacion de normas en el marco del modelo del orden
juridico no depurado. En el modelo del orden juridico depurado, con el que
parecen comprometidos entre otros Ketsen y GuasTini, deben introducirse ciertas
modificaciones. Veamos algunas a modo de ejemplo.

Se dijo, siguiendo el modelo del orden juridico no depurado, que las
operaciones de promulgacion y derogacién no eran simétricas, puesto que nada
andlogo a las indeterminaciones l6gicas resultantes de la derogacién de ciertas
normas derivadas puede producirse como consecuencia de un acto de
promulgacién. En el modelo del orden juridico depurado, en cambio, un acto de
promulgacién también puede producir indeterminaciones.

Como ya se expreso, no cabe predicar validez o invalidez formal de una
norma no formulada, esto es, de una norma que integra un sistema juridico sélo
por derivarse légicamente de otras normas que integran el sistema. Pero nada
obsta a que ella resulte materialmente invalida por resultar l6gicamente
incompatible con normas jerarquicamente superiores. Podria pensarse que esto
resulta conceptualmente imposible en el modelo del orden juridico depurado,
dado que como las normas expresamente promulgadas que se incorporan a un
cierto sistema del orden no pueden ser materialmente invalidas -ya que el acto
de su promulgacién no produciria un nuevo sistema en la secuencia-, de ellas
no podrian derivarse l6gicamente normas incompatibles con las promulgadas
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por érganos de jerarquia superior. Sin embargo, considérese el siguiente ejemplo.
Supdngase un sistema juridico cuya constitucién prohibe la responsabilidad
objetiva en materia penal. En otras palabras, las normas penales de tal sistema
no pueden atribuir sanciones a una persona sino en virtud de conductas que les
sean personalmente imputables a titulo de dolo o culpa. Supéngase que se
promulgan conjuntamente las dos normas siguientes:

N,: “Serd sancionado con penas de multa y clausura el expendio o
suministro de bebidas alcohdlicas a menores de edad en un local comercial”.

N,: “Solo sera responsable por la infraccién a la norma anterior la persona
que efectivamente haya expendido o suministrado la bebida alcohdlica a un
menor de edad, sea éste el titular de la explotacién comercial o un dependiente
suyo”.

Ninguna de estas dos normas resulta violatoria de la prohibicién de
responsabilidad objetiva establecida por la norma constitucional, por lo que
cabe pensar que el acto de su promulgacién produce un nuevo sistema en la
secuencia. Sin embargo, de la conjuncién de ambas puede derivarse l6gicamente
la siguiente norma:

N,: “Si un empleado de un local comercial expende una bebida alcohélica
a un menor de edad, se aplicard una sancién de multa y clausura”.

Esta norma si resulta inconciliable con la prohibicién constitucional de
responsabilidad objetiva. Ello por cuanto la sanciéon de clausura afecta
primordialmente al titular de la explotacién comercial, no a su dependiente, en
el caso responsable de la conducta tipificada por la norma N, . Ahora bien, N, no
se deriva s6lo de N, ni s6lo de N,, sino de la conjuncién de ambas, cada una de
ellas perfectamente compatible con la exigencia constitucional. De manera que
es posible que de dos (o mas) normas formuladas acordes con la constitucion se
deriven l6gicamente normas materialmente inconstitucionales.

Si una de las condiciones para la admisién de un nuevo sistema en la
secuencia es que éste no contenga normas materialmente incompatibles con las
promulgadas por érganos de jerarquia superior, entonces, en un supuesto como
el del ejemplo, no podria admitirse que la norma N, ingrese en un sistema del
orden. Para evitar que esto ocurra, habria que considerar que una de las dos
normas formuladas no ha ingresado al nuevo sistema (al menos sin alguna
modificacion), pero, ;cual de ellas? El acto de promulgacién conjuntade N, y N,
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deberia producir un nuevo sistema en la secuencia porque ninguna de las dos es
I6gicamente incompatible con las normas constitucionales, pero como no puede
admitirse que ambas ingresen al nuevo sistema puesto que de su conjuncion se
deriva una norma materialmente inconstitucional, queda entonces indeterminado
cudl es el nuevo sistema del orden juridico. Como puede apreciarse, esta situacién
es perfectamente andloga a la que se daria como consecuencia de la derogacién
de una norma derivada que se sigue no de una sino de dos o mas normas del
sistema. De modo que en este modelo también pueden existir indeterminaciones
resultantes de actos de promulgacion “infelices”. Esto no se produce en la
reconstruccion que ofrecen ALCHOURRON y BuLyGiN simplemente porque ella se
corresponde con lo que hemos denominado modelo del orden juridico no
depurado, en el cual la compatibilidad con normas jerarquicamente superiores
no es una condicién para la legalidad de los cambios.

Por otra parte, también varian los efectos de la derogacién en el modelo
del orden juridico depurado. Considérese a modo de ejemplo un sistema juridico
cuya constitucion prohibe la expropiacion sin justa compensacion, en el cual se
han dictado las dos normas siguientes:

N, : “Todos los edificios construidos en la manzana m de la ciudad C serdn
expropiados”.

N,: “Se otorgara a los propietarios de los inmuebles expropiados una suma
de dinero equivalente al de su valor en el mercado al tiempo de la expropiacién”.

Estas dos disposiciones, interpretadas conjuntamente, son consistentes con
la norma constitucional. Supdéngase que el legislador decide derogar la norma
N, y, sobre tales bases, el Estado expropia un inmueble sin otorgar justa
compensacién. Ante el reclamo de un particular, un juez deberia optar por una
de estas dos alternativas: o bien considerar con fundamento en la norma
constitucional que, pese a la derogacién de N,, el Estado debe indemnizar, o
bien reputar inconstitucional el acto de expropiacién por transgredir el mandato
constitucional. La primera hipétesis equivale a interpretar que el acto de
derogacién no ha producido en verdad un nuevo sistema en la secuencia, esto
es, no ha logrado eliminara N,, porque una de las condiciones que debe satisfacer
un acto de derogacion en el modelo del orden juridico depurado es que no
produzca como resultado un sistema que contenga normas incompatibles con
otras jerarquicamente superiores. La segunda hipétesis equivale a interpretar que,
si bien el acto de derogacion ha producido un nuevo sistema en la secuencia, la
eliminacion en él de N, obliga a eliminar también a N, esto es, una norma

40



l6gicamente independiente. Ambas interpretaciones parecen igualmente
plausibles y ninguna tiene equivalente en el modelo del orden juridico no
depurado.

IV.4. Inconstitucionalidad y derogacién

Para finalizar, queremos destacar que cualquiera sea el modelo que se
escoja (el del orden juridico depurado o el del orden juridico no depurado), la
calificacion de una norma como inconstitucional posee autonomia conceptual
respecto de la nocién de derogacién. Ello parece fuera de discusién en lo que
respecta a la inconstitucionalidad formal, dado que se trata de un vicio que
frustra la finalidad perseguida por un acto de promulgacién, a través del cual se
intenta incorporar una norma o conjunto de normas en un nuevo sistema del
orden juridico, mientras que la derogacion es una operacion destinada a producir
un nuevo sistema en la secuencia que excluya normas existentes en uno anterior,
finalidad que se alcanzara si la operacién se halla exenta de vicios formales.

En cambio, podria pensarse que la inconstitucionalidad material es
sustancialmente equivalente a la derogacion. En tal sentido, se ha sostenido que
establecer un orden jerdrquico equivale a derogar, de manera que sobre tales
bases podria argumentarse que la inconstitucionalidad material de una norma
resulta de la existencia de un criterio de preferencia entre normas fundado en la
jerarquia del érgano del cual emanan, y que ese criterio de preferencia equivale
a la derogacién de la norma inconstitucional. En este sentido, ALCHOURRON y
BuwvGiN afirman que:

“La impresion de que la eliminacién de una o varias proposiciones mediante la
derogacién es de algtin modo mas fundamental y permanente que la imposicién
de un orden jerarquico sobre un sistema es una ilusién. Una modificacién de las
relaciones ordenadoras es tan fundamental como la eliminacién de elementos; en
realidad ambos procedimientos son sustancialmente equivalentes. Aquellos
contenidos normativos que “son dejados de lado” al ser preferidos otros de mayor
jerarquia son tan inaplicables (mientras no se modifique el orden jerdrquico) como
si estuvieran derogados. Y tampoco hay diferencias en lo referente a la pretendida
permanencia de la derogacién. Una derogacién efectuada por el legislador puede
tener muy poca duracién. Por otro lado, un orden jerarquico impuesto por un juez
puede tener larga vida, si otros jueces comparten su criterio. Por lo tanto, el
problema de la duracién temporal es irrelevante para la cuestion” (ALCHOURRON-
BuLyaiN 1981).

Consideramos que la asimilacion que proponen en el texto citado
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ALCHOURRON y BULYGIN entre derogacién e imposicion de una jerarquia vale, pero
acotada a los fines del andlisis que en su trabajo se efectua, esto es, con relacién
al problema de si los jueces “crean derecho” o no. En tal sentido, puede aceptarse
que la imposicién de una jerarqufa entre normas, a fin de eliminar una
contradiccion existente en el sistema juridico de referencia, constituye una
modificacién del sistema tanto como si se derogara una de las dos disposiciones
en juego. No obstante, los propios autores en nota reconocen que ambas
operaciones no son totalmente equivalentes, sino sélo

“en el sentido de que a cada derogacion corresponde una ordenacién o un conjunto
de ordenaciones, y a cada ordenacién corresponde una derogacién. Para una
prueba detallada, véase ALCHOURRON-MAKINSON 1981. Pero no son totalmente
idénticos: un orden parcial impuesto sobre un sistema confiere unicidad a las
derogaciones mediante un proceso de jerarquizacién de los distintos remanentes,
que de otro modo permanecerian indeterminados” (ALCHOURRON-BuLYGIN 1981).

Aunque con vista a la finalidad perseguida por ALCHOURRON y BULYGIN -
esto es, en cuanto a que ambas importan una modificacion del sistema-, la
diferencia entre la derogacién y la imposicién de una jerarquia no seria crucial,
tampoco es correcto identificarlas. Sobre todo, resulta importante analizar los
limites de la demostracién efectuada por ALCHOURRON y MAKINSON en el trabajo
citado, pues ella parece ofrecer un argumento formal contundente para poner en
un pie de igualdad al resultado de la operacién de derogacion y a la imposicion
de una jerarquia entre normas. En realidad, la demostracién de ALCHOURRON y
MAKINSON no permite extraer exactamente esa consecuencia. Lo que se sigue de
ella es que una jerarquia (de cierto tipo) impuesta sobre un sistema normativo
equivale en sus alcances a la seleccién de un remanente de una derogacién,
esto es, a la operacién que se efectta para elegir uno de los diversos sistemas
alternativos que pueden resultar de ciertas derogaciones, tal como este
procedimiento fuera analizado en el punto anterior. En otras palabras, no es el
resultado de una derogacién lo que equivale en sus efectos a la imposicién de
una jerarquia, sino el conferir unicidad a una derogacién en los casos en los que
su resultado no es un sistema sino una pluralidad de sistemas.

Pero hay una razén mas fundamental para descartar esa asimilacion: la
imposiciéon de una jerarquia en un sistema juridico tiene por finalidad la
eliminacion de inconsistencias. Aunque nada obsta a imponer un orden jerarquico
en un sistema consistente, ello no variaria las consecuencias que de él se siguen
(cf. ALCHOURRON-MAKINSON 1981). En cambio, la operacién de derogacion no se
encuentra vinculada a la existencia de una contradiccién normativa: si el acto
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de derogacién es valido, producira un nuevo sistema en la secuencia tanto sea
que se practique respecto de un sistema anterior inconsistente como consistente.

Esto se ve claramente en el caso especifico de las normas materialmente
inconstitucionales. Para calificar asi a una norma se requiere que ella sea
I6gicamente incompatible con otra norma del sistema de jerarquia constitucional,
lo que no es condicién necesaria ni suficiente para la derogacion de una norma.
No es condicién necesaria puesto que una norma puede derogarse aunque no
sea incompatible con normas constitucionales ni con ninguna otra (aunque
también puede ser derogada por esa razén). No es condicién suficiente porque
la derogacion requiere de un acto de una autoridad normativa orientado a la
eliminacion de normas de un sistema. Lo que en todo caso podria intentarse es
equiparar la inconstitucionalidad material con esa eliminacién y no con el acto
de derogacion que la produce, aunque de conformidad con el andlisis ofrecido,
la inconstitucionalidad material de una norma no produce su eliminacién del
sistema sino que, o bien impide su ingreso, o bien ella ingresa al sistema
provocando una inconsistencia con una norma a la que se reconoce jerarquia
superior, por lo que podra ser dejada de lado al momento de su aplicacién. En
otras palabras, o bien se interpreta a lex superior como un criterio de pertenencia
de normas a un sistema, pero entonces opera ex ante bloqueando el ingreso de
la norma materialmente inconstitucional; o bien se interpreta que funciona ex
post, pero entonces se tratara de un criterio de aplicabilidad, no de pertenencia.

Por lo demds, tiene pleno sentido derogar una norma materialmente
inconstitucional justamente debido a su inconstitucionalidad. Si se asume el
modelo del orden juridico no depurado, ello implicara la eliminacién de una
norma que previamente habia ingresado a un sistema del orden juridico. Si en
cambio se asume el modelo del orden juridico depurado, pese a que las normas
materialmente inconstitucionales no ingresarian en ningtin sistema del orden,
todavia tendria sentido su derogacién si se admite que esta Gltima operacion
puede tener por exclusiva finalidad la eliminacion de una formulacién normativa
(derogacion formal).

V. Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
V.1. Sistemas de control de constitucionalidad
Entre la inconstitucionalidad de una norma y la declaracion de su

inconstitucionalidad hecha por un érgano del Estado media una relacién
semejante a la que existe entre la verdad de una proposicién y la creencia en su
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verdad. Se puede creer en la verdad de una proposicion falsa y en la falsedad de
una proposicién verdadera. Andlogamente, se puede declarar constitucional una
norma inconstitucional asi como declarar inconstitucional una norma
perfectamente ajustada a la constitucion.

Como se dijo al comienzo de este trabajo siguiendo a BuLycGiN y contra
KeLsen, el pronunciamiento de un érgano del Estado respecto de la
inconstitucionalidad de una norma, atin cuando sea definitivo, en el sentido que
no exista contra él recurso alguno para impugnarlo, no es por ello infalible:
puede resultar equivocado (cf. Moreso 1993). Como todo mecanismo
institucional, el sistema de control de constitucionalidad que se implemente en
un Estado puede ser mas o menos eficaz, pero no hay modo de garantizar que
nunca falle.

Esta idea podria cuestionarse asumiendo un punto de vista cercano al
realismo juridico, es decir, sobre la base de asumir que “el derecho no es mas
que lo que los jueces dicen que es”. En nuestra inteleccién, la norma que en la
Republica Argentina sanciona penalmente la tenencia de estupefacientes para
consumo personal resulta inconstitucional por vulnerar el principio de reserva
consagrado en el articulo 19 de nuestra constitucion: “Las acciones privadas de
los hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral pidblica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados”. No obstante ello, el criterio actual de la Corte Suprema de
Justicia es que la represion penal de la tenencia de estupefacientes para consumo
personal no viola la constitucion. Desde nuestro punto de vista, la Corte se
equivoca. Sin embargo, no nos comprometemos con una teoria de la
interpretacion que suponga que existen “significados verdaderos” de los textos
legales. En tal sentido, compartimos las palabras de Moreso cuando sostiene que

“Obviamente hay muchos “hard cases” y la mayoria de los casos interesantes en
derecho son casos en los cuales no hay acuerdo respecto de qué significado tienen
las normas que se comparan. Si el significado depende, como creo, del uso de las
expresiones en un determinado contexto entonces, seguramente, quedan muchos
casos para la duda” (Moreso 1993).

Pero entonces podria objetarse que se diga que la Corte se equivoca. Lo
que ocurriria es que ella asigna una interpretacién distinta de la nuestra a las
normas en juego. Con la diferencia de que, como es obvio, su opinién tiene
mucho mayor peso.
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Podriamos aceptar sin dificultad las dos afirmaciones anteriores. Lo que
no admitirlamos es que se concluya a partir de premisas semejantes que los
6rganos jurisdiccionales nunca se equivocan. Los jueces no pueden resolver los
casos que se les someten a juzgamiento de cualquier modo: deben justificar sus
decisiones, y las premisas de esa justificacion deben ser normas juridicas vélidas.
Por cierto que la mayoria de las formulaciones normativas son ambiguas y admiten
mas de una interpretacién. Pero no se sigue de ello que para toda formulacién
normativa y respecto de cualquier caso, cualquier interpretacion resulte admisible.
Las normas que conforman los diferentes sistemas del orden juridico, para cuya
identificacion es necesario interpretar textos normativos, con todas las dificultades
que ello puede a veces ofrecer, brindan no obstante el criterio de correccién de
las decisiones respecto de la inconstitucionalidad de una norma, puesto que
permiten discutir el acierto o error en la utilizacién de los mecanismos de control
de constitucionalidad.

En el derecho comparado se registran sistemas muy diversos de control de
constitucionalidad de las normas. Las diferencias mas notorias se verifican en
cuanto al momento en que se lleva a cabo el control, a los 6rganos que resultan
competentes para hacerlo y a los efectos de sus pronunciamientos.

Desde el primer punto de vista, el control puede ser preventivo o reparador.
Es preventivo cuando se lo ejercita antes de la promulgacién de una norma, con
la finalidad de evitar que se complete el acto de su promulgacién. Es reparador,
en cambio, cuando se lo ejercita luego de la promulgacién de la norma para
neutralizar los efectos de tal promulgacién. Entre los sistemas del primer tipo se
cuentan los implementados por la constitucion francesa de 1958 y por la de Iran
de 1979. Entre los del segundo tipo, el mas extendido, se cuentan el argentino,
el norteamericano, el aleman, el austriaco, etc. No faltan por cierto sistemas en
los que se admiten ambas modalidades (cf. SacUts 1983:79).

En lo que respecta a quiénes resultan competentes para efectuar el control,
ordinariamente -aunque también aqui se registran excepciones- se trata de 6rganos
jurisdiccionales, pudiendo conferirse dicha potestad a un érgano jurisdiccional
especifico, al modo de los tribunales constitucionales aleman, espafiol o francés
(sistemas de control concentrado), o a cualquier érgano jurisdiccional, al estilo
norteamericano o argentino (sistemas de control difuso).

Los efectos de los pronunciamientos sobre inconstitucionalidad permiten

a su vez distinguir entre sistemas de control restringidos al caso concreto bajo
examen y sistemas de control erga omnes. En el primer caso, al decidir un caso
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particular, el érgano competente declara la inconstitucionalidad de una norma
limitando sus efectos al caso considerado. En el segundo, la decisién tiene efectos
generales y es comiln en el ambito de la doctrina constitucional afirmar que ello
importa la derogacién de la norma violatoria de la constitucion.’ Por otra parte,
segln los efectos en el tiempo de la decision del 6rgano de control, se pueden
diferenciar sistemas con efectos retroactivos y no retroactivos. Estos Gltimos son
los mas corrientes y en ellos la norma inconstitucional produce efectos en tanto
no sea declarada tal.

V.2. Declaracion de inconstitucionalidad y derogacién

Veamos ahora cudles son las consecuencias de la declaracion de
inconstitucionalidad en los diferentes sistemas resultantes de los criterios
clasificatorios considerados.

Cuando el control se ejercita con caracter previo a la promulgacién de la
norma cuestionada, la declaracién de inconstitucionalidad importa la prohibicién
para el érgano productor de normas de llevar a cabo el acto de promulgacién.
Ya hemos expresado que este mecanismo de control, asi como cualquiera de los
que se implementan con posterioridad a la promulgacién, puede fallar. Si funciona
adecuadamente y se decreta la inconstitucionalidad de una norma, la prohibicién
de promulgar podria no ser obedecida, en cuyo caso se plantearia un grave
conflicto institucional. Pero desde el punto de vista conceptual, esta alternativa
no supone dificultad alguna: el érgano que promulgé la norma declarada
(correctamente) inconstitucional habra: a) introducido una contradiccién en el
sistema siguiente en la secuencia, de conformidad con el modelo del orden
juridico no depurado; o b) actuado fuera de su competencia y, consecuentemente,
no corresponderd interpretar que dicho acto ha producido un nuevo sistema en
la secuencia, de conformidad con el modelo del orden juridico depurado.

Si en cambio el mecanismo de control falla, dependiendo de que el
pronunciamiento resulte favorable o contrario a la constitucionalidad de la norma
bajo andlisis, puede que por esta via se habilite la promulgacién de una norma
inconstitucional o que se prohiba la promulgacién de una norma ajustada a la
constitucion. En la primera hipétesis, si la norma finalmente se promulga, la
situacion resultante serd equivalente a la sefalada en el parrafo anterior. En la
segunda, si la prohibicién se incumple, més alld de la delicada cuestién
institucional que ello suponga, se introducira validamente un nuevo sistema en
la secuencia del orden juridico.
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Cuando el control funciona con caracter reparador, debe distinguirse segtin
que los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad se limiten al caso
concreto o se extiendan erga omnes. Pero como veremos, en cualquiera de los
dos casos la declaracion de inconstitucionalidad afecta primordialmente a la
aplicabilidad de la norma, no a su pertenencia al sistema (cf. Moreso 1993).

Hemos visto que el efecto de la derogacion de una norma consiste en la
eliminacion de la norma derogada (entre otras) del sistema siguiente en la
secuencia que conforma el orden juridico. Se trata, en consecuencia, de un acto
que repercute basicamente sobre la pertenencia de una norma a un sistema del
orden. También puede hacer variar el conjunto de las normas que un juez tiene
el deber de aplicar respecto de un caso, ya que si se elimina una norma del
sistema siguiente en la secuencia, ella resultara en principio inaplicable para
casos que ocurran en el futuro, siempre y cuando no se la vuelva a promulgar.
Pero una norma derogada, como ya se puntualizé, puede sin embargo resultar
aplicable respecto de un cierto caso, por lo que no cabe interpretar que su
repercusion respecto de la aplicabilidad sea un efecto necesario del acto de
derogacién. La aplicabilidad o no de una norma derogada depende de que otra
norma asi lo disponga, de modo que la conexién entre derogacién e
inaplicabilidad es contingente.

El efecto de la declaracion de inconstitucionalidad es inverso. Si el 6rgano
de control reconoce (acertadamente) la inconstitucionalidad de una norma, ello
implica, segln el analisis efectuado, que la norma nunca ingresé al sistema
(modelo del orden juridico depurado) o que ingresé pero es materialmente
incompatible con la constitucién (modelo del orden juridico no depurado). En el
primer caso, la eliminacién de la norma no tendria sentido sino como mera
derogacién formal. En el segundo si tendria sentido su eliminacién, pero para
ello podria requerirse de un acto posterior de derogacion.

Si la declaracién de inconstitucionalidad se da en el marco de un proceso
judicial respecto de un caso individual y sus efectos se circunscriben al caso
considerado, parece claro que tal declaracién implica que la norma no ha de
aplicarse a dicho caso, pero un pronunciamiento semejante no tiene influencia
directa respecto de la pertenencia de la norma en cuestién al sistema, salvo que
exista alguna otra norma que disponga, por ejemplo, que cuando se hubiesen
dictado mds de una sentencia declarativa de inconstitucionalidad, ello obliga a
los érganos productores de normas generales a derogarla. En otras palabras, se
considere o no que la norma ingres6 al sistema, la declaracién de
inconstitucionalidad respecto de un caso individual no altera de modo directo
su pertenencia o no pertenencia al sistema."
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Si en cambio la declaracién posee efectos erga omnes, ella impone
basicamente la obligacién de no aplicarla respecto de otros 6rganos del Estado
al menos para casos futuros, aunque también pueden asignarse efectos retroactivos
a esa declaracion. En estos casos la declaracion de inconstitucionalidad puede
tener incidencia respecto de la pertenencia de la norma al sistema, en el sentido
que el pronunciamiento traiga aparejada como consecuencia la derogacion de
la norma inconstitucional. Ello depende, por cierto, de que se considere que la
norma ha ingresado en algiin momento al orden juridico o que la eliminacién
afecta meramente a una formulacién normativa. Pero lo importante es sefialar
que esa conexion entre declaracién de inconstitucionalidad y derogacién es
contingente: depende de lo que disponga otra norma del sistema. Asf, hay muy
diversos sistemas implementados en la practica. Por ejemplo, la constitucién
austriaca establece que “...el fallo del Tribunal Constitucional por el cual se anule
una ley como anticonstitucional, obliga al canciller federal o al gobernador
regional competente a publicar sin demora la derogacion...”. En este sistema,
salvo que se disponga lo contrario, la declaracién de inconstitucionalidad produce
que “...vuelvan a entrar en vigor (...) las disposiciones legales que hubiesen sido
derogadas por la ley que el tribunal haya declarado inconstitucional...”, con lo
que no sélo produce la eliminacién de la norma cuestionada sino también la
incorporacion de las que hubiesen sido derogadas por ella. Igual derogacion
automadtica produce la declaracién de inconstitucionalidad de acuerdo con lo
prescripto por la constitucion griega de 1975. En cambio, la constitucion
checoslovaca de 1968 establecia en su articulo 90 que “.../los 6rganos competentes
estaran obligados, dentro de los seis meses contados desde el dia de publicacion
del acuerdo del Tribunal Constitucional de la Republica Socialista Checoslovaca,
a ajustar las disposiciones en cuestion a la Constitucion de la Republica Socialista
de Checoslovaquia...De no hacerse asi, dichas disposiciones o la parte o precepto
afectado perderan toda vigencia a los seis meses de la publicacion del acuerdo”.
De modo que aquf, aunque la declaracién de inconstitucionalidad tiene efectos
generales, no produce automaticamente la derogacion, sino el deber para los
6rganos competentes de derogarla. Sélo en caso de que no se cumpla con dicho
imperativo en cierto tiempo, se considera eliminada la norma sin ese acto posterior
de derogacion, pero Gnicamente porque asi lo establece otra norma del sistema.

La independencia conceptual entre la declaracién de inconstitucionalidad
y la operacién de derogacién se pone de manifiesto en el hecho de que pueda
concebirse tanto un acto de derogacién de una norma que ha sido declarada
inconstitucional como la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
derogada. Analicemos esto detenidamente.



Derogar una norma declarada inconstitucional parece no tener sentido
en el marco de los sistemas de control preventivo, salvo para corregir el conflicto
ocasionado en caso de que se hubiese incumplido con la prohibicién de
promulgar la norma inconstitucional. En cambio, en los sistemas de control
reparador, derogar una norma declarada inconstitucional tiene perfecto sentido
si la declaracién posee efectos restringidos al caso considerado. Si produce efectos
erga omnes, tampoco existe obstaculo alguno para que se proceda a la posterior
derogacién. Es mds, como se vio, en algunos sistemas se consagra expresamente
que la declaracién conlleva la obligacién accesoria de proceder a un acto posterior
de derogacién. En otros, en cambio, no se requiere de un acto expreso de
derogacién, pero siempre y cuando una norma del propio sistema disponga la
derogacién automdtica como consecuencia de la declaracién de
inconstitucionalidad. En ambos casos, decir que una norma declarada
inconstitucional es derogada presupone aceptar: a) que ella ingreso a algun sistema
anterior del orden juridico, esto es, que se trata de una norma materialmente
inconstitucional y se adopta el modelo del orden juridico no depurado; o b) que
aunqgue la norma no ingresé a ningln sistema del orden, la operacién de
derogacién es de caracter formal, esto es, que esta destinada a eliminar una
formulacién normativa.

Del mismo modo, resulta perfectamente concebible la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma derogada. Ello se encuentra expresamente
previsto en ciertos sistemas juridicos, como es el caso de la Constitucién de la
ex-Yugoslavia de 1974, cuyo articulo 375 disponia que “El Tribunal de Garantias
Constitucionales de Yugoslavia podré enjuiciar la constitucionalidad de las leyes
y actos generales de los érganos de las comunidades sociopoliticas y la de los
actos generales de autogestion cuya vigencia haya cesado, si no hubiere pasado
mas de un afno desde la cesacion de la vigencia hasta el inicio del procedimiento”.

En el caso de los sistemas de control preventivo, esta situacion se producira
toda vez que se pretenda promulgar nuevamente una norma previamente
derogada cuya constitucionalidad se cuestiona. En los sistemas de control
reparador, si el efecto de la declaracién de inconstitucionalidad se circunscribe
al caso bajo consideracién, resulta admisible tal declaracion respecto de una
norma ya derogada puesto que ella puede no obstante resultar aplicable respecto
del caso en cuestién. En cambio, si el efecto de la declaracién se extiende erga
omnes, deben distinguirse dos hipétesis. Puede ocurrir que aunque la declaracién
tenga efectos generales, el mecanismo de control sélo pueda ser activado en
virtud de un reclamo concreto respecto de un caso individual, es decir, que se
exija para su admisibilidad la existencia de una controversia entre partes, un
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interés concreto y un eventual perjuicio que la aplicacion de la norma pudiera
ocasionar. Si se pretende aplicar al caso que motiva la accién una norma cuya
constitucionalidad se cuestiona, pese a haber sido derogada, la declaraciéon de
inconstitucionalidad procederia al igual que en el caso anterior. Pero también
hay supuestos en los que se habilita una accién “puramente declarativa” de
inconstitucionalidad, sin que se requiera agravio concreto alguno para activar el
mecanismo de control, y que produce una declaracién en abstracto. No parece
tener sentido una declaracién de inconstitucionalidad de esta especie respecto
de una norma que ya ha sido derogada. Pero no por resultar conceptualmente
imposible: s6lo por razones de economia procesal.

El hecho de que la declaracién de inconstitucionalidad repercuta
basicamente sobre la aplicabilidad y no sobre la pertenencia no varia ya sea que
se trate de un sistema de control difuso o concentrado. Esta dltima diferencia lo
que en todo caso produce son efectos distintos respecto de la aplicabilidad. En
los sistemas de control difuso, todo juez tiene el deber de declarar la
inconstitucionalidad de una norma, sea ella formal o material. De manera que
en estos sistemas las normas inconstitucionales son inaplicables, en el sentido
que los jueces tienen el deber de no aplicarlas. Ello puede estar consagrado
explicitamente o no por una norma del sistema. Por ejemplo, en Argentina no
hay ninguna norma constitucional que expresamente atribuya a los 6rganos del
poder judicial el control de constitucionalidad, pero éste se sigue de la supremacia
de la constitucion y de las normas que fijan las funciones del poder judicial.

Respecto de los sistemas de control concentrado, BuLyGIN sostiene que si
el tribunal constitucional rechaza un planteo de inconstitucionalidad, ello
implicarfa para los érganos inferiores el deber de aplicarla, de modo que aunque
la norma seria inconstitucional y, por ello, no perteneceria al sistema, ella resultaria
aplicable (cf. Buiyain 1982). En nuestro criterio, este andlisis deberia ser
reformulado del siguiente modo: en los sistemas de control concentrado, los
6rganos jurisdiccionales inferiores no tienen competencia para declarar la
inconstitucionalidad de las normas. Por consiguiente, si una norma es formalmente
constitucional, ellos tienen el deber de aplicarla, salvo que el tribunal
constitucional declare su inconstitucionalidad. La declaracion de
inconstitucionalidad por parte de este Gltimo implica la pérdida de aplicabilidad
de normas que, de no mediar tal declaracién, serian aplicables para los 6rganos
jurisdiccionales inferiores.
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V.3. Un fallo reciente

En sentencia dictada el 4 de junio de 1999, el Tribunal Superior de la
Ciudad de Buenos Aires analiz6 la cuestion de si los efectos de una norma ya
derogada por la legislatura local, sobre cuya base el fisco pretendia el cobro
retroactivo de la diferencia de avalGio de una tasa por servicios, pueden ser
alcanzados por el control judicial de constitucionalidad y, en tal caso, si la accién
declarativa de inconstitucionalidad prevista en el articulo 113 inciso 2 de la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires constituia la via apta para
articular planteos de esa naturaleza contra normas de cardcter general ya
eliminadas del sistema juridico.” El Tribunal arrib6 en ambos supuestos a una
respuesta negativa. Su resolucion se bas6 principalmente en una cierta
interpretacién del citado articulo 113 y del rol y el caracter que el control de
constitucionalidad puede tener segtin que sus efectos sean generales o restringidos
al caso considerado.

El articulo 113 inciso 2 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires establece que:

"“...es competencia del Tribunal Superior conocer: (...) 2. Originaria y
exclusivamente en las acciones declarativas contra la validez de las leyes, decretos
y cualquier otra norma de caracter general emanada de las autoridades de la
Ciudad, contrarias a la Constitucién Nacional o a esta Constitucién. La declaracion
de inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma salvo que se trate de una
ley y la Legislatura la ratifique dentro de los tres meses de la sentencia declarativa
por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes. La ratificacién de la
Legislatura no altera sus efectos en el caso concreto ni impide el posterior control
difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces y por el Tribunal Superior.”

Los argumentos de la mayoria del Tribunal, presentados sucintamente,
fueron los siguientes:

a) La declaracion de inconstitucionalidad prevista por el articulo 113 inciso
2 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tiene alcance
derogatorio. La derogacién y la declaracion de inconstitucionalidad de una norma
con alcances generales son plenamente identificables. Habida cuenta de ello,
resultaria incongruente “hacer perder vigencia” (declarar inconstitucional) a una
norma ya derogada. El analisis de la validez de la norma, que constituye el
objeto de la declaracion de inconstitucionalidad, presupone necesariamente su
vigencia, es decir, su existencia actual dentro del orden juridico sin que haya
mediado un acto formal de derogacion.
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b) El control en la instancia del Tribunal Superior de Justicia mediante la
accion declarativa de inconstitucionalidad con efectos erga omnes resulta
improcedente en el caso por no compadecerse éste con la letra de articulo 113
inciso 2 segln lo afirmado en a), y debe ser ejercido en todo caso por los
mecanismos de control difuso que son los idéneos para cuestionar la
constitucionalidad de normas derogadas pero aplicables a un caso concreto.

) En apoyo de las ideas anteriores, se argumenté que la prevision de la
intervencion de la Legislatura para insistir con mayoria calificada en la validez
de una norma declarada inconstitucional por parte del Tribunal Superior careceria
de consistencia si se admitiera la posibilidad de dictar un pronunciamiento
derogatorio sobreabundante por tratarse de una norma ya ausente del
ordenamiento juridicoy, en particular, de una ley que ha sido objeto de concreta
abrogacion legislativa. Admitir el control abstracto de normas derogadas implicaria
suprimir de hecho la necesaria intervencion del Poder Legislativo, pues éste no
podria ratificar la vigencia de una norma que ya derogé. El control concentrado
de constitucionalidad con efecto erga omnes conllevaria como inevitable
consecuencia que el Tribunal Superior ejerza las funciones de legislador negativo
sin la posterior intervencion de la Legislatura, intervencion que el constituyente
previé como requisito para resguardar el equilibrio de poderes. La accion
declarativa de inconstitucionalidad resultaria por ello inadmisible respecto del
caso considerado pues no seria razonable tramitar un proceso cuando desde el
principio se sabe que no podra dictarse una sentencia que pueda ser remitida a
la consideracion de la Legislatura como lo exige la constitucion.

De lo expresado hasta aqui deberia resultar claro que no coincidimos ni
con la conclusién ni con los fundamentos de la resolucién del Tribunal Superior.
En el caso particular que se analiza ello es asi porque:

a) No puede sostenerse que no sea posible declarar inconstitucional una
norma derogada porque en tal caso no podria cumplimentarse con el requisito
de intervencién de la Legislatura con posterioridad a la declaracién de
inconstitucionalidad, tal como lo sostiene la mayoria del Tribunal. Si declarar
inconstitucional una norma equivale a derogarla, entonces ;porqué habria de
exigir el articulo comentado una mayoria especial para volver a promulgarla?
Una norma derogada puede ser vuelta a promulgar, y para ello no se requiere de
ninguna mayoria especial. Una norma declarada inconstitucional, en cambio,
s6lo puede ser ratificada por la Legislatura con mayoria agravada. Ergo: declarar
inconstitucional una norma, incluso cuando dicha declaracion tiene efectos erga
omnes, no puede asimilarse en sus efectos a la derogacion.

b) El propio articulo claramente indica que la decision del Tribunal Superior
tiene efectos respecto del caso considerado, por lo que no puede asimilarse la
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accion alli prevista a una accién “puramente declarativa” de inconstitucionalidad,
que conlleva un pronunciamiento en abstracto. Si el Tribunal declara
inconstitucional una norma y la Legislatura ratifica su constitucionalidad, esta
dltima circunstancia no obsta a los efectos de la decision del Tribunal sobre el
caso que ha juzgado. De modo que la declaracién de inconstitucionalidad puede
ser reclamada en caso de un agravio concreto, mas all4 de que esto no constituiria
un requisito para la admisibilidad de la accién. En consecuencia, no puede decirse
que los efectos de la declaracién consistan exclusivamente en eliminar la norma
para lo futuro.

¢) De conformidad con el sistema de control difuso que rige en términos
generales en Argentina, todos los jueces tienen el deber de abstenerse de aplicar
una norma respecto del caso concreto considerado si ella es reputada
inconstitucional. De modo que entonces el Tribunal Superior no podia alegar su
incompetencia para entender en la cuestion porque la accién declarativa de
inconstitucionalidad prevista en la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires no resultaba admisible, dado que igualmente tendria que haberse
adentrado a considerar si era o no inconstitucional respecto del caso considerado.
Todos los jueces tienen la obligacién de mantener la supremacia de la constitucién
por mandato que ella misma impone. Ninguna norma inferior, por lo tanto, puede
eliminar o atenuar esta obligacion. Los jueces tienen en principio la obligacién
de aplicar las leyes dictadas por las autoridades competentes al efecto, pero
tienen antes el deber de no aplicar aquellas que contradicen la constitucion.

De todos modos, el problema mdés grave en la decisién de la mayoria es
su argumento central: que por razones conceptuales no es posible declarar
inconstitucional con alcances generales a una norma derogada. En el punto
anterior de este trabajo se ha tratado de mostrar que hay buenas razones para no
identificar estas dos instituciones juridicas ni en cuanto a sus alcances ni a sus
efectos.
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Notas

Esta investigacion ha sido realizada con el apoyo de la Fundacién Antorchas.
... Universidad Nacional de Mar del Plata.

Universidad de Buenos Aires.
' “It is a proposition too plain to be contested, that the constitution controls any legislative act
repugnant to it; or, that the legislature may alter the constitution by an ordinary act. Between these
two alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superior, paramount law,
unchangeable by ordinary means, or it is one level with ordinary legislative acts, and like other acts,
is alterable when the legislature shall please to alter it. ...If an act of the legislature, repugnant to the
constitution, is void, does it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, and oblige them to give it
effect? Or, in other words, though it be not law, does it institute a rule as operative as if it was law?
This would to be overthrow in fact what was established in theory; and would seem, at first view, an
absurdity too gross to be insisted on.” “Marbury vs. Madison” (5 U.S. 137 (1803)). La traduccién
castellana es nuestra.
2 La inconstitucionalidad no se predica s6lo de normas: también un acto puede ser calificado como
inconstitucional. En el marco de este trabajo sélo nos ocuparemos de la inconsititucionalidad de las
normas.
3 Esto también podria ser controvertido. Aunque normalmente una norma perteneciente a un sistema
juridico no puede ser ignorada por los 6rganos de aplicacion, en ciertas circunstancias los jueces no
pueden justificar sus decisiones en cualquiera de tales normas, como en el caso en que una norma se
encuentra en vacatio legis (cf. Navarro et al. 2000).
4 La doctrina kelseniana de la cldusula alternativa ticita no ha pasado desapercibida para los
constitucionalistas, quienes han formulado propuestas que pueden considerarse variaciones de esa
idea. Por citar un ejemplo, Bipart Campos la analiza bajo el nombre de “norma de habilitacion”. De
acuerdo con esta idea, cuando se emite una norma o acto violatorio de la constitucién, y esa violacion
no puede subsanarse, sea por inexistencia de una via para atacarla o porque la impugnacion no tiene
éxito, podria decirse que la propia constitucién tiene prevista y “habilitada” una alternativa: a) la
adecuacion a ella de normas y actos inferiores, o b) la convalidacién de normas y actos opuestos a
ella cuando su impugnacién es imposible. El autor citado argumenta contra esta interpretacién por
entender que ella supone un condicionamiento inaceptable para la doctrina de la supremacia
constitucional: la constitucién tendria supremacia sobre otras normas o actos a condicién de que su
violacién pudiera remediarse mediante un control eficaz, de lo contrario la violacién quedaria
convalidada. Sin embargo, el rechazo de Bipart CampOs no es categérico, sino que manifiesta aceptar
parcialmente este planteo a través de la siguiente version retocada: “...solamente en forma provisoria
se convalida la violacion a la constitucién cuando: a) la violacién no puede controlarse, o; b) el
intento de control no tiene éxito, y, ademds, cuando: c) la violacidn se ejemplariza, y d) el contenido
de la norma o del acto violatorios es intrinsecamente justo; pero, e) la convalidacicn es provisoria,
porque siempre queda pendiente y subsistente la posibilidad de que el control eficaz de
constitucionalidad funcione en el futuro...” (BibART CAMPOs 1985:85). Las consideraciones formuladas
supra sobre la concepcion kelseniana nos parecen suficientes como para descalificar igualmente
cualquier forma “retocada” de la cldusula alternativa tacita, pues el problema persiste en la medida
en que no se advierta la ambigiiedad en la nocién de “validez” que subyace a esta idea. Por
consiguiente, senalar el cardcter provisorio de la “convalidacién”, asi como que la violacién a la
constitucion “se ejemplarice” y que sea “intrinsecamente justa” como requisitos para considerar
vélidos al acto o norma inconstitucionales, parecen cuestiones totalmente irrelevantes a los fines
considerados.
> No se analizara aqui el problema que se suscita cuando se deroga una norma superior de la que
depende la validez de otra norma inferior ni tampoco la posibilidad de la inconstitucionalidad
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sobreviniente de las normas. Sobre estos temas puede consultarse CaraccioLo 1988.

6 “...in case of conflict between them, the material criterion prevails over the formal one. Material
validity is “stronger” than formal validity. As a consequence, if a certain rule is both formally and
materially valid, fine. However: a) an expressed rule, being formally valid, is deemed to be nevertheless
invalid if inconsistent with higher rules; b) an unexpressed rule, being formally invalid, is held to be
nevertheless valid provided that it can be persuasively drawn from some (formally valid) expressed
rules”. La traduccion castellana es nuestra.

7 S6lo nos ocuparemos de las operaciones de promulgacién y derogacién, no asi de las de reforma
dado que estas Gltimas pueden ser reconstruidas como la derogacién de una norma vy la posterior
promulgacién de una nueva norma, modificada respecto de la que se derogd.

% En el caso de nuestro ejemplo podria pensarse que el criterio de minimizacién cuantitativa privilegia
la preservacién N, pero eso es erréneo puesto que a los fines de la aplicacién de tal criterio deben
tomarse en cuenta sélo las normas formuladas. La razén es que cualquier conjunto de normas
formuladas tiene igual nimero de consecuencias ldgicas: infinitas.

9 Esta es la idea que subyace en la propuesta de ALCHOURRON y BuLyGIN de considerar que una norma
puede derogar por anticipado a otra norma, y en la sugerencia de interpretar asi a los derechos y
garantias constitucionales (cf. ALCHOURRON-BuLYGIN 1981).

19 Tampoco faltan aqui alternativas intermedias. Una de ellas fue el sistema consagrado en el marco
de la Constitucion de la Republica de Espaiia de 1931, que disponia que “...las sentencias que
declaren que una ley no fue votada o promulgada en la forma prescripta por la Constitucion o por el
Estatuto Regional respectivo, producirdn la total anulacion de aquélla, pero no afectardn a las
situaciones juridicas creadas durante su vigencia. Las que resuelvan sobre inconstitucionalidad
material, dnicamente producirdn efectos en el caso concreto del recurso o consulta” (citado por
SAGUEs 1983:100).

" Esto parece ser lo que ha querido puntualizar la Corte Suprema de Argentina al sostener que, en un
sistema de control cuyo alcance se limita al caso considerado como el que rige en nuestro pais, “...el
efecto preciso en el juicio donde se declara la inconstitucionalidad de una norma, consiste en que el
juez debe resolver la causa como si la norma no existiera” (“Gregolinsky y Cia.”, Fallos 202:184).
12 Expediente nlimero 32/99 SAO, “Ortiz Basualdo, Susana Mercedes y otra c/Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” y autos acumulados.
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