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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de
enero de 2015.
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PRESENTACION

La presente investigacion es de caracter cualitativo, ya que utiliza como principal
método de investigacion, la hermenéutica juridica. Este método permite abordar la
problematica inmanente al sistema juridico, para comprender el texto, contexto y
sentido de las prescripciones legales, de tal manera que la interpretacion e integraciéon
de las normas objeto de problematizacion, se ajuste a las exigencias tetricas y a las
circunstancias de la dinamica social. El problema que se describe se aborda en el
campo de la teoria general del Derecho, como suministro cognoscitivo de las
principales corrientes juridicas de pensamiento y en particular, en el campo del derecho

administrativo y el derecho constitucional guatemalteco.

La esfera espacial de investigacion es la Republica de Guatemala, el contexto temporal
comprende de los afios 2012 a 2014. No obstante, el Derecho Positivo constituye un
fendmeno que debe ajustarse a la realidad y dialéctica social, existen principios
permanentes que inspiran el sistema juridico, a partir de los cuales se debe programar

el alcance de las normas legales.

El objeto de estudio Ilo constituye el ordenamiento juridico guatemalteco,
especificamente las normas reglamentarias contenidas en los Acuerdos Gubernativos
de la Presidencia de la Republica que establecen las funciones y atribuciones de las
Secretarias de la Presidencia de la Republica de Guatemala, el sujeto de estudio son
los 6rganos como el Presidente de la Republica de Guatemala y el Congreso de la

Republica de Guatemala.

El aporte académico de la presente investigacién, comprende dos direcciones: por una
parte, replantear, a partir de las principales corrientes de pensamiento juridico, el objeto
de estudio de la ciencia del Derecho y una aproximacion hacia el concepto validez
juridica. Por otra parte, describir, abordar y analizar el problema de la incongruencia
normativa existente entre los Acuerdos Gubernativos, que determinan las atribuciones
de las Secretarias de la Presidencia de la Republica de Guatemala, y la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, a la luz de las leyes guatemaltecas, la doctrina

juridica y la jurisprudencia suministrada por la Corte de Constitucionalidad.
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HIPOTESIS

La incongruencia normativa, entre los Acuerdos Gubernativos que determinan las
atribuciones de las Secretarias de la Presidencia de la Republica y la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, constituye una vulneracion a los principios de
Supremacia Constitucional, Legalidad y Seguridad Juridica, por lo cual es necesario
subsanar dicha situacion mediante la declaratoria de inconstitucionalidad de los
referidos Acuerdos Gubernativos en atencién al Articulo 202 de la Constituciéon Politica

de la Republica de Guatemala.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La sistematica empleada en la comprobacion de la hipotesis integra los métodos
hermenéutico, cualitativo, analitico y sintético e hipotético y deductivo. Se observd y
comprobdé la violacion al Articulo 202 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ya que el Presidente de la Republica se ha arrogado la funcién ipso facto
de crear y determinar atribuciones de las Secretarias de la Presidencia, siendo éstas

facultades exclusivas del Congreso de la Republica por mandato constitucional.
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INTRODUCCION

El tema abordado, fue elegido debido a la inexistencia de un tratamiento tedrico y legal
del problema planteado. Asimismo, mediante la investigacion se permite efectuar un
razonamiento juridico y un analisis normativo de las instituciones relacionadas, las
falencias normativas en que incurre la legislacién guatemalteca y las soluciones para

dicha problematica.

Los objetivos perseguidos por la presente investigacion son, por una parte, la solucién
del problema planteado y por otra, la comprobacion de la hipotesis establecida.
Asimismo, se persigue verificar la hipétesis con base en doctrina juridica, fundamentos
normativos y jurisprudenciales que permitan, de manera integral, dar solucion a las
interrogantes contenidas dentro de la hipdtesis. De esta cuenta, los objetivos han sido
alcanzados satisfactoriamente, mediante la solucidén del problema y la verificacion de la
hipétesis.

El derecho contiene diversas perspectivas o plataformas de coexistencia. Una de sus
categorias, la validez juridica, se ha posicionado por los iuspositivistas en la plataforma
normativa del derecho, enmarcando su naturaleza en un limitado margen de

comprension.

La presente indagacion se divide en cuatro capitulos. El primer capitulo, denominado
criterios de valoracion de las normas, se encamina a desarrollar las distintas

acepciones de los conceptos de validez juridica, eficacia y justicia.

El capitulo dos aborda un analisis descriptivo de la norma fundamental y el sistema
juridico, ya que es necesario entender la naturaleza, caracteristicas y elementos del
fenémeno juridico, para efectuar una critica a los acuerdos gubernativos objeto de

problematizacion.

El capitulo tres contiene una conceptualizacion integral de la naturaleza y alcance del

concepto validez juridica, retomando las principales corrientes de pensamiento juridico

(i)
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desde el derecho natural, el iuspositivismo, el realismo, hasta el tridimensionaliéﬁﬁ‘(’)‘fii'ﬁ.ﬁ-' :
) p

juridico.

Por ultimo, en el capitulo cuatro, atendiendo al caracter de especificidad que persigue
esta investigacion, es preciso relacionar la validez juridica a las normas concretas que
se plantean como problematica, esto es, la validez de los Acuerdos Gubernativos que
determinan las atribuciones de las Secretarias de la Presidencia de la Republica de

Guatemala.

Como fundamento doctrinario, la presente investigacion se dirige por el campo de la

teoria general del derecho, el derecho constitucional y el derecho administrativo.

Dentro de los métodos empleados se utilizé el método hermenéutico, ya que es
necesario conocer el alcance e interpretar el sentido de las prescripciones juridicas. Del
mismo modo, se utilizd el método cualitativo para entender la naturaleza de las
instituciones juridicas relacionadas al problema. El método analitico y sintético permite
la observacion independiente de los elementos que constituye la investigacion y
posteriormente, concentrar dichos elementos, con el propdsito de comprenderlos con
mayor propiedad. Por ultimo, el método hipotético y deductivo asegura que el
razonamiento juridico sea eficaz, mediante el planteamiento de premisas vy
conclusiones. Asimismo se aplicd la técnica documental, para seleccionar las fuentes
legales y doctrinarias, como suministro de estudio y fundamentacién de la presente
investigacion.

(i)
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CAPITULO|

1. Criterios de valoracion de las normas

Dentro de los temas mas discutidos en la teoria del derecho y en la filosofia juridica,
figura el problema de la validez de las normas juridicas. A su vez, ésta categoria
presenta una serie de disyuntivas desde el punto de vista de las corrientes positivistas

en la ciencia juridica y en el plano de la ética dentro de la filosofia del derecho.

Es preciso referirse, en primer plano, a lo expuesto por Norberto Bobbio, quien nos

ilustra tres criterios a partir de los cuales se puede comprender el valor de las normas.

Sin embargo, previamente es necesario aclarar el contexto tedrico en que Norberto
Bobbio desarrolla sus teorias. Su pensamiento juridico esta inspirado en la Teoria Pura
del Derecho de Hans Kelsen, por tal motivo sus ideas siguen una linea iuspositivista.
Hans Kelsen es considerado por muchxos como el padre del positivismo juridico
moderno. Aunque su pensamiento difiere de aquellos que persiguen el realismo
juridico, el positivismo formal se distingue por concebir el derecho como una disciplina

gue tiene como centro de analisis la norma juridica.

En Kelsen se observa una metodologia peculiar en el estudio del derecho. Bobbio trata
de introducir su pensamiento, en un entorno de positivismo juridico e inspirado sobre
bases kelsenianas y dedica parte de su obra al estudio especifico de la norma juridica.
Para ello, relne y aisla las consideraciones deontolégicas en la labor diferenciadora del
derecho, separandolo de la moral. Al igual que los juristas cuyas bases son positivistas,

Bobbio percibe al sistema legal como un fendmeno juridico que debe estudiarse e
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interpretarse de conformidad con una teoria general del derecho (o ciencia juridiga)::.

desligada de consideraciones morales o juicios de valor. Al igual que Kelsen y otros
iuspositivistas, incorpora en su obra una critica a la teoria del Derecho Natural por

considerarla una doctrina desprovista de sistematizacion cientifica.

No obstante, es importante aclarar que para Bobbio existen otros campos del
conocimiento cientifico y filoséfico cuyas investigaciones tienden a aclarar ciertos
conceptos que atafien al derecho, no como sistema de normas, sino como ente
filoséfico y fendmeno socioldgico. Estas a su vez tienen diferentes objetos de estudio.
Por ello, en la corriente positivista (no asi el iusnaturalismo) existe una preocupacion
generalizada por diferenciar los distintos campos, con el propésito de desarrollar una

ciencia juridica dedicada exclusivamente al analisis del sistema normativo.

Cuando se menciona criterio de valoracién, se quiere dar a conocer los distintos
enfoques en que las normas legales encuentran su vinculacién juridica. El objeto del
presente apartado es precisamente conocer y distinguir dichos enfoques, y mas alla de
diferenciarlos, identificar sus recogimientos cognoscitivos y establecer las disciplinas en

que se desarrolla su respectiva problematizacion.

1.1. Problemas filoséficos de la norma juridica

Expresa el autor en mencion: “frente a cualquier norma juridica podemos plantearnos
un triple orden de problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es valida o invalida; 3) si es
eficaz o ineficaz. Se trata de tres problemas diferentes: de la justicia, de la validez y de

la eficacia de una norma juridica’.

s
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En el fondo se trata de responder a las interrogantes basicas que atafien a la norma. -

juridica como ente. ; Por qué? Que se refiere a la causa de la norma, su fundamento o
principio que le inspira, su justificacién sustancial o de fondo; ; C6mo? Que equivale a
cuestionarse acerca de la forma que reviste la norma. Su justificacién circunstancial o
de forma; y por ultimo, ¢ Para qué? Que involucra preguntarse acerca de la utilidad final
de la norma, es decir, su efecto o destino de aplicacidn factica, esto es, su justificacion

practica.

1.1.1. Problema de la justicia

Expresa Bobbio: “El problema de la justicia es el problema de la correspondencia o no
de la norma a los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden
juridico... el problema de la justicia equivale a preguntarse si una norma es apta o no
para realizar los valores historicos que inspiran un ordenamiento juridico, concreta e
histéricamente determinado... es un aspecto de la oposicion entre mundo ideal y
mundo real, entre io que debe ser y lo que es: norma justa es lo que debe ser; norma

injusta es lo que no deberia ser.”

El primer problema que presenta la norma juridica como ente, comprende su
fundamentacién desde el punto de vista ético. Todas las instituciones juridicas se
inspiran en principios y valores que determinan su existencia. Las normas juridicas y en
conjunto el sistema juridico tienen raices tedricas que constituyen principios

fundamentales que sirven para su interpretacion y aplicacion.

' Norberto Bobbio. Teoria general del derecho. P4ag. 20.
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y las relaciones intersubjetivas que regula. Es por ello que las normas deben ser
revisadas y adecuadas a la ocasidbn en que tienen vigencia, se deben adaptar al
contexto social y a las circunstancias de tiempo y lugar, teniendo presente el hecho

basado en que las normas son imperfectas.

Pero para subsanar la insuficiencia legal a los casos concretos, es necesaria e
imperativa la observancia de los principios generales del Derecho y los especificos de
cada rama del ordenamiento juridico. Con ello se cumple con el fin de plenitud que

persigue, el cual se presenta como una verdadera realidad y no una mera aspiracion.

En este sentido, la interpretacion y aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, y en particular, la solucion de los casos concretos en la variada complejidad de
las relaciones intersubjetivas, se satisfacen en la aplicacién conjunta del principio de
legalidad y el principio de juridicidad, es decir, la observancia de la ley y de los

principios generales del Derecho.

Bobbio identifica al problema de la justicia como el problema deontolégico del
derecho. El concepto se ubica en el plano ético de la filosofia, en la ciencia de los
valores, lo que responde a la justificacion valorativa de la norma dentro de la esfera

juridica.

1.1.2. El problema de validez del derecho

“Es el problema de la existencia de la regla en cuanto tal, independientemente del juicio

de valor sobre si ella es justa o no. Mientras el problema de la justicia se resuelve con

\<:.;'.

Es una realidad que el ordenamiento juridico es insuficiente en atencion a las condt}é’taggp
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un juicio de valor, el problema de la validez se resuelve con un juicio de existencialg de

hecho; esto es, se trata de comprobar si una regla juridica existe o no, o mejor si

aquella regla, asi como es, es una regla juridica.”

Se trata de la justificacién circunstancial o de forma de la norma juridica, es decir,
establecer que tenga la capacidad normativa para producir efectos juridicos en las
relaciones sociales, que se consigue verificando un conjunto de requerimientos

formales contenidos en la misma ley.

Dicha justificacion circunstancial le asigna cuerpo y vida a la norma, la cual reviste
Unicamente caracter legal. Lo juridico se consigue satisfaciendo las tres justificaciones
de sustancia, de circunstancia y de utilidad de la norma como ente del ordenamiento

juridico.

“Para decidir si una norma es valida (esto es, si existe como regla juridica que
pertenece a determinado sistema) con frecuencia es necesario realizar tres

operaciones:

* Determinar si la autoridad que la promuigo tenia el poder legitimo para expedir
normas juridicas, es decir normas vinculantes en ese determinado ordenamiento
juridico (esto conduce a remontarse a la norma fundamental, que es la base de la
validez de todas las normas de determinado sistema).

* Comprobar si no ha sido derogada

? Ibid. Pag. 21
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» comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema (derogacion’
implicita), particularmente con una norma jerarquicamente superior 0 con una norma

posterior.”

En sintesis, para determinar la validez stricfu sensu, o validez formal, es necesario
examinar que la norma objeto de comprobacidn, haya sido creada por la autoridad con
la facultad legal para realizarlo, que tenga alcance temporal y que no incurra en

incongruencia con otras normas del mismo sistema juridico.

Nuestro autor indica, “el problema de la validez juridica presupone que se haya dado
respuesta a la pregunta: ;Qué se entiende por derecho?’, agrega ademas “se trata,
gueriendo adoptar una terminologia familiar entre los fildsofos del derecho, del

problema ontoldgico del derecho.”

Los positivistas encierran al derecho, entendido como conjunto de normas, en el objeto
de estudio de la ciencia juridica. En definitiva existe desacuerdo con nuestro autor, en
pensar que la validez formal de la norma juridica (que se obtiene a través del examen
de ciertos requerimientos) da respuesta a la interrogante ;qué es el derecho? No es
posible encarcelar el concepto de derecho en una parte especifica, dentro de la

amplitud de su fuero conceptual.

El derecho va mucho mas alla de la mera existencia de normas juridicas. Incurrir en ese
reduccionismo legal, implicaria la inobservancia de las justificaciones sustancial y

practica del derecho. Si bien, es necesaria cierta restriccién de la conducta a través de

3 Ibid. Pag. 21
* Ibid. Pag. 21
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las normas para afianzar la seguridad juridica del sistema en su conjunto, tampodbﬁ“”"

puede alterarse el sentido verdadero del derecho a costa de la extrema legalidad y el
reduccionismo normativo. En tal sentido, el derecho en definitiva es un complejo de

entes condicionados reciprocamente y determinados entre si.

En particular, Bobbio limita el concepto de validez a la mera existencia de una norma,
de alli su positivismo. Sin embargo, el mismo Bobbio menciona su desacuerdo con las
teorias reduccionistas. Distingue la teoria que reduce la validez a la justicia, la doctrina
del derecho natural; la teoria que reduce la justicia a la validez, la corriente positivista; y
la teoria que reduce la validez a la eficacia, la teoria realista especialmente en la
jurisprudencia estadounidense. Estas tres posturas incurren en el reduccionismo segun
Bobbio ya que “llevan a eliminar o, por lo menos, a confundir uno de los tres elementos

constitutivos de la experiencia juridica, y consecuentemente la mutilan.”

La ciencia juridica no solo debe aspirar a conocer con exclusividad la teoria de las
normas legales y del ordenamiento juridico, sino debe integrar otras disciplinas para
comprender la complejidad de los entes involucrados en la conducta humana (hecho,
valor y norma) de tal manera que la labor de integracion, interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas sea el medio para replantear el concepto de justicia, como una

idea, a algo material, con existencia objetiva e incorporada en la experiencia.
1.1.3. El problema fenomenolégico del derecho

El tercer criterio de valoracion de la norma es la eficacia juridica, lo que denominamos

la justificacion practica de la norma legal y que Bobbio denomina el problema

® Ibid. Pag. 27
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fenomenolégico del derecho. Dice Bobbio “el problema de la eficacia de una norma &s’”

el problema de si la norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige (los
llamados destinatarios de la norma juridica) y, en el caso de ser violada, que se la haga

con medios coercitivos por la autoridad que la impuesto.”

La norma legal carece de importancia si en ella no existe una utilidad social. Dentro del
complejo que comprende el derecho, la norma se dirige a la conducta humana para
producir su fuerza y consecuencias juridicas. En esa dinamica, la norma se concibe
como un fendmeno social destinado a adecuar, regular y componer las relaciones
sociales; pero si ese medio esta desprovisto de eficacia en la conducta, es insustancial

hablar, con propiedad, de validez juridica. El derecho seria mera utopia.

Para la corriente del iusrealismo, la eficacia juridica se obtiene por medio de la
aceptacion social del sistema juridico y de las normas. Dicha aceptacion a su vez,
comprende por una parte, el reconocimiento de los destinatarios de la norma; y por otra,
la coercion de los destinatarios para cumplir con las prescripciones. En términos
estrictamente juridicos, la aceptacién constituye la legitimacién de las normas y la
coercidn la facultad del Estado para conminar a los individuos en el cumplimiento de las

normas legales.
1.2. Axiomas de los conceptos valorativos del derecho

Lo interesante de la explicacion en Bobbio sobre los tres problemas descritos, es la

interpretacion acerca de la independencia de los tres conceptos: validez, justicia y

® bid. Pag. 22
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eficacia. Para ello, distingue seis axiomas que se deducen en la diferenciacion de los™

conceptos.

1.2.1. Disyuntiva sobre justicia frente validez

“Una norma puede ser justa sin ser valida: los tedricos del derecho natural formulaban
en sus tratados un sistema de normas sacadas de principios juridicos universales...
pero estas normas mientras quedaran solamente escritas en un tratado de derecho
natural, no eran validas. Adquirian validez solo en la medida que fueran acogidas en un
sistema de derecho positivo. El derecho natural puede ser considerado el derecho justo

por excelencia; pero solo por el hecho de ser justo, no es también valido.””

Siguiendo el ejemplo del autor, en el ambito internacional podemos visualizar que
existen muchos cuerpos juridicos de caracter internacional que, por el fendmeno de la
especificidad de los derechos humanos, adquieren existencia formal en el seno de la

comunidad internacional.

No obstante, muchos tratados aun no han sido suscritos y ratificados por los Estados en
particular. Por ello, algunos derechos de caracter especifico (en distintos ambitos,
econdémico, cultural, ambiental, etc.) no han adquirido existencia desde el punto de vista
formal, aunque no por tal circunstancia, dejen de ser derechos humanos (y

consecuentemente, dejen de ser derechos naturales y universales).

" Ibid. Pag. 22
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1.2.2. Disyuntiva sobre validez frente a la justicia

Una norma puede ser valida sin ser justa: el autor cita el ejemplo de la esclavitud.
Muchos sistemas juridicos aceptaban la esclavitud, fendbmeno que a la luz de los
sistemas modernos, constituye una verdadera aberracién juridica y moral. Sin embargo

se trataba de una institucion socialmente valida (en términos positivistas).
1.2.3. Disyuntiva sobre validez frente a la eficacia

Una norma puede ser valida sin ser eficaz. Indica Bobbio, el caso de la prohibicion de
bebidas alcohdlicas en Estados Unidos, durante las guerras mundiales. La prohibicién
se sustentaba en la creacion de la norma por parte de érganos competentes, por lo que

su fundamento contenia todos los presupuestos de legalidad y validez.
1.2.4. Disyuntiva sobre eficacia frente a la validez

Una norma puede ser eficaz sin ser valida. Menciona la concurrencia de las reglas
sociales con su cumplimiento espontaneo, sin validacion legal. “por el solo hecho de
cumplirlas no llegan a pertenecer a un sistema juridico, esto es, no adquieren validez

juridica”.
1.2.5. Disyuntiva de justicia frente eficacia

Una norma puede ser justa sin ser eficaz. No es necesario agregar una explicacion a
esta deduccién. Claramente Bobbio recuerda la “sabiduria popular’ sobre los

enunciados de algunas personas que dicen “no hay justicia en este mundo”. Hay mucho

10
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contenido en el deber ser. Sin embargo, la existencia de un deber ser no asegura su

fenomenalizacion material, por lo que la eficacia no esta ligada a la justicia.
1.2.6. Disyuntiva sobre la eficacia frente a la justicia

Una norma puede ser eficaz sin ser justa. La esclavitud puede ser considerada, dentro
del contexto histérico de ésta institucion (o fendmeno socioldgico, aberracién juridica y
moral en el presente) como una practica que como tal, se cumplia, no obstante su

injusticia, a la luz de nuestros tiempos.

Si bien se reconoce la autonomia de los tres conceptos, justicia, validez formal vy
eficacia de las normas, dicha autonomia es meramente conceptual. Las tres
modalidades de justificacion de la norma juridica son acogidas por distintas disciplinas
cognoscitivas, lo que las hace independientes. Sin embargo, una norma juridica no
seria un ente con revestimiento juridico, si no es fundamentada por los tres enfoques
valorativos. En otras palabras, una norma sera ideal si es justa, formalmente valida y

eficaz. De ese modo, la norma legal adquiere su caracter juridico.
1.3. Enfoques cognoscitivos del Derecho

Bobbio separa la filosofia del Derecho, la teoria general del Derecho y la sociologia
juridica. La filosofia juridica constituye la teoria de la justicia. Esta da lugar al estudio de
los fundamentos teleoldgicos del Derecho. El enfoque del Derecho, en la filosofia

juridica es la justicia y los principios: axiologia juridica.

Posteriormente se encuentra la teoria general del Derecho. Su objeto de estudio es la

norma juridica segun Bobbio, ya que expresa el proposito de la ciencia juridica en

11
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N
determinar los caracteres distintivos del sistema juridico que lo distinguen de otros™ ~

sistemas normativos (sistema moral). La ciencia juridica no deberia estudiar los fines

“sino los medios para el logro de esos fines”. La moral y el Derecho deben separarse.

Por ultimo, el problema de la eficacia nos refiere al campo de la sociologia juridica. “El
terreno de los comportamientos efectivos de los hombres que viven en sociedad, de sus
intereses opuestos, de las acciones y reacciones frente a la autoridad, da lugar a las
investigaciones en torno a la vida del Derecho, en su nacimiento, en su desarrollo, en
sus cambios, investigaciones que de ordinario estdn relacionadas con el analisis de

caracter histoérico y sociologico”.

La tricotomia que expone Bobbio no es una novedad. La problematica se encuentra en
la filosofia juridica italiana, con Giorgio del Vecchio. Asi mismo, cita a Eduardo Garcia
Maynez y Julius Stone quienes pertenecen a tradiciones y sistemas juridicos distintos.
Estos autores reconocen la existencia de este triple orden de problemas, aunque en

vocabulario distinto al de Bobbio.

Es en este capitulo donde vos podes presentar el problema: la validez de las normas

juridicas.

Dice Bobbio: “El estudio de las normas de conducta, particularmente de las normas
juridicas, presenta muchos problemas interesantes, de gran actualidad, no solo para Ia
teoria general del Derecho, sino también para la légica y para la filosofia

contemporaneas’.

12
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CAPITULO I

2. La norma fundamental y el sistema juridico

2.1. Sistematizacion de la ciencia juridica

El merito que merecen los precursores de la corriente iuspositivista es la capacidad
sistematizadora y cientifica del Derecho, entendido como sistema de normas; asi como
en la economia con Adam Smith y David Ricardo, cuyo aporte a dicha disciplina fue
precisamente su sistematizacion metodologica, los iuspositivistas han aportado valiosos

elementos para la doctrina y la metddica cientifica del Derecho.

Del mismo modo que la economia moderna, la ciencia juridica encuentra su
estructuracion cientifica en la mayor parte de los aportes de Hans Kelsen. Antes el
Derecho carecia de entendimiento, incluso entre los estudiosos de ésta disciplina. No
existia ecuanimidad en los conceptos basicos. Aunque en nuestros tiempos persiste la
pugna filosofica acerca de los problemas metafisico, ontologico, l6gico, gnoseoldgico y
axiologico del Derecho, no puede negarse en la actualidad el avance hacia una teoria

del Derecho con mayor cientificidad.

La corriente iusnaturalista no presenta dichas virtudes, por lo que la desventaja
cientifica se evidencia en la incapacidad de los tedricos del iusnaturalismo para
presentar una ciencia del Derecho estructurada del mismo modo que su
contracorriente. No obstante, es preciso adelantar, una y otra carecen de virtudes, del
mismo modo que una frente a otra, presentan ciertas ventajas que no le son atribuibles

a la otra, en el momento. Por ejemplo los casos de los tribunales

13
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2.2. Concepcion kelseniana de Sistema Juridico

Kelsen dedica parte de su obra, en cuya pretension denomina, hacia una “teoria pura
del Derecho”, al analisis l6gico y sistematico del ordenamiento juridico. Se puede
describir al ordenamiento juridico como el conjunto de normas que rigen determinado
Estado. No obstante, dicha nocién careceria de contenido si no se toma en cuenta el

aporte de Kelsen.

En su obra, Kelsen realiza las investigaciones en torno al esclarecimiento de la norma
juridica. Utiliza una metodologia inductiva que le permite una descripcion sobre el

conjunto de esas normas. Ese conjunto lo constituye el ordenamiento juridico.

En el ambito académico es usual recordar la pirdmide de Kelsen. Esta representacién
grafica del ordenamiento juridico incorpora un elemento distintivo de otros ordenes
como el sistema moral. El ordenamiento juridico presenta una estructuracién por la cual
es posible invocarlo como un sistema de normas. “El ordenamiento juridico tiene cierta
estructura. Las normas se interrelacionan en forma tal que algunas comparten un
mismo plano jerarquico mientras que otras estan en relacion de subordinacién respecto

de normas superiores”.®

Su aspecto formal es en esencia, la concatenacion de las normas que rigen
determinado orden social. La nocién de orden juridico debe ser sustituida por la de
sistema juridico, debido a la relacién que guardan las normas entre si. La Constitucion
es el pilar fundamental en que descansa la validez de las normas inferiores a ella. La

validez en este sentido estd dada por la positividad del sistema juridico. Para el

8 José Vilanova. Introduccién al derecho. Pag. 195.
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iuspositivismo la validez juridica esta inmersa en el propio sistema de jerarquia\

normativa desde la primera Constitucion.
2.3. Tipologia

Existen varios tipos de sistemas, atendiendo al contexto juridico del presente estudio, a
continuacion se presenta la clasificacion suministrada por el jurista espafiol Ramon

Soriano;

a -

2.3.1. Sistema estatico y sistema dinamico

Un sistema estatico existe cuando un conjunto de normas se caracterizan por un criterio
de contenido o material. En cambio un sistema dinamico se caracteriza por vincularse a
un criterio de autoridad, en el sentido que las normas hayan sido promulgadas por el
ente 6rgano competente para su creacion. Por ejemplo, el sistema moral que rige la
conducta individual con proyecciones sociales, hace que la directriz en la conducta de
los individuos sea el contenido de las normas, porque la sencilla razén que se

consideran normas justas.

En cuanto a si el sistema juridico es dinamico o estatico Kelsen expresa que su caracter
es dinamico. Sus normas adquieren validez en cuanto a un criterio jerarquico que

obedece a un principio de competencia, la que ostentan los 6rganos del Estado.

No obstante, el sistema juridico presenta ambos caracteres. Por una parte es dinamico
intrinsecamente, respeta el criterio de jerarquia normativa y por ello también es
coherente. Asimismo, extrinsecamente es estatico, en razon de los valores supremos

en que se inspira, 0 maximas axiologicas y socioldgicas.
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2.3.2. Sistema deductivo y sistema inductivo

La deduccién como acto metodoldgico consiste en la obtencidbn de elementos
singulares a partir de elementos generales. Por otra parte, el sistema inductivo
presupone lo contrario: partir de elementos generales, para obtener elementos, datos o

conclusiones particulares.

En el campo juridico, la deduccién e induccién también son caracteres del caudal
normativo, por lo que es precisa una aproximacion historica. Revisando la evolucién de
las ciencias que explican los conceptos que atafien al Derecho se observa una labor
indagadora por medio de ambas vias. De la experiencia juridica a la realidad normativa,

y viceversa.

Por medio de la induccidn se presentan los datos de la realidad social que determinan
las normas juridicas. Por medio de la deduccion se clasifican éstos datos para elaborar
los principios del Derecho y finalmente deducir de dichos principios, las normas

juridicas.

2.3.3. Sistema axiomatico y sistema dialectico

En el sistema axiomatico existe rigidez en la materializacidén de directrices y normas del
sistema. Mediante el sistema dialectico se presenta una flexibilidad en la materializacion
de los principios y normas juridicas, por lo que se da apertura a varias interpretaciones

en base a la praxis.

En el caso del sistema juridico, concurre el caracter dialectico en virtud de lo siguiente:
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Los principios juridicos y las normas superiores son producto del consensoy no

de principios metafisicos y estaticos. En el Estado constitucional existe una
fuente primaria que es la Constitucidon. Encima de ella, estan los principios
superiores y por ultimo, éstos se fundamentan en la soberania popular, la que
esta delegada en los funcionarios publicos, por lo que adquiere el caracter de
poder institucionalizado.

Los principios y normas superiores constitucionales se encuentran afectas a
modificaciones, no puede ser que exista una rigidez extrema porque la sociedad
y los hechos evolucionan.

En el campo fenomenoldgico, dichos principios y normas constitucionales
adquieren también el caracter dialectico. En la aplicacién de los principios y
normas, juridicamente los jueces constituyen elementos que incorporan un
margen de subjetividad en la materialidad del Derecho. Ademas, frente a la
insuficiencia legal, deben existir mecanismos de integracién juridica que permitan
la solucién de los casos concretos. La plenitud, es uno de los fines en la teoria
del sistema juridico, por lo cual la seguridad y certeza juridicas se concretan a
través de los métodos de integracidn juridica. Ademas se incluye dentro del

proceso de aplicacidn normativa, lineamientos éticos y sociales de los jueces.

2.3.4. Sistema simple e institucionalizado

Un sistema simple es aquel que unicamente contiene reglas que dirigen la conducta. No

obstante, carece de instituciones encargadas de su aplicacién. E! sistema

17


EMI 01
Text Box


eficacia de la ley. Joseph Raz establece varios tipos de sistemas juridicos:

Ague! que contiene normas que dirigen fa conducta, pero que carece de 6rganocs
aplicadores de la ley. Este tipo corresponde al sistema simple

Aquel que contiene dérganos primarios para resolver casos concretos sin estar
sujeto a normas preestablecidas, sino por medio de una discrecionalidad muy
flexible. Este tipo de sistema, también entra en la clasificacion de sistema simple.
El dltimo sistema es el que se caracteriza por érganos primarios para resolver
casos concretos en base a las normas preestablecidas que dirigen la conducta y
que ademas son capaces de aplicar dichas normas. Este sistema constituye el
sistema institucionalizado porque contiene los 6Organos necesarios para el

cumplimiento de las normas preestablecidas.

Sin embargo, en el contexto de la tipologia antes descrita, existen sistemas

institucionalizados que no escapan a varios de los tipos mencionados. En este sentido,

el ordenamiento juridico debe concebirse como un sistema singular en virtud de los

siguientes factores:

Un buen numero de normas escritas, con diversos ambitos y funciones; en
cambio, las normas no escritas son en menor numero.
Organos con facultades para creacion y aplicacion de las normas: organismo
legislativo y érganos judiciales que ejecutan las leyes;
Un sistema de sanciones especificas y preestablecidas en los caso de

trasgresion de las normas
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» Sistema de procedimientos para la aplicacién de las normas Nl

* Procesos de derivacidn de normas inferiores de las superiores, en base a
procedimientos de validez dentro de un sistema jerarquico de normas.
» Validez de todas las normas del caudal juridico en base a derivacion y

dependencia de la norma fundamental.

2.4, Descripcion

Otra nocién que nos brinda Ramon Soriano, sobre el ordenamiento juridico, es la

siguiente:

“Sistema de normas e instituciones juridicas vigentes en un grupo social homogéneo y
autdbnomo”. Como hemos analizado en parrafos precedentes, un sistema es un conjunto
de elementos relacionados entre si por un criterio estructurado de unidad. Este conjunto
esta conformado por normas, las cuales no se encuentran relacionadas de manera

yuxtapuesta, sino por medio de una estructura unificada de normas.

Hay que agregar a la nota anterior, la interpendencia y dinamismo entre los elementos
del conjunto juridico. Estos caracteres hacen de los elementos una interrelacion en que,
la afectacion de uno de ellos, produce afectaciones sobre los demas elementos. El
dinamismo esta caracterizado porque el sistema juridico se recrea de manera constante

en sus normas, dentro del contexto de institutos perennes.

Las normas de ese conjunto son interdependientes debido a que reciben mutuas
influencias. Si se da una alteracidn en uno de los elementos, el resultado es la

afectacion en el resto de los elementos.
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En sintesis, el sistema de normas se encuentra conformado por elementos (normas € *

institutos juridicos) relacionados en forma coimplicante y no de forma yuxtrapuesta. De
esta forma global de entendimiento del sistema de normas, una norma vista en su
individualidad no tiene ningun fundamento logico-estructural si no se encuentra

relacionada con otras normas e instituciones.
2.5. Caracteristicas del sistema juridico

Ramoén Soriano divide los problemas basicos frente a los cuales, el estudioso del

Derecho se encuentra en la actividad descriptiva y analitica del sistema juridico.
2.5.1. Caracter unitario

Para determinar si un sistema de normas es tal, se debe analizar si las relaciones entre
las normas dan lugar a la verificacion de una estructura de caracter unitario. En otras
palabras, verificar si el sistema juridico es unitario. Tal caracter se consigue, si se

respeta el principio de jerarquia normativa.
2.5.2. Caracter logico

Se debe establecer si el sistema de normas es tal, en funcion de un criterio légico
estructural. Esta nota se adquiere si dentro del sistema juridico no existen normas

antinémicas
2.5.3. Caracter de plenitud

Por Uitimo, el sistema juridico debe ser completo. La plenitud o. completud concurre

cuando dentro del sistema juridico no existen lagunas de normas.
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Son, por lo tanto, tres problemas para el analisis de una teoria general del sistemiz”

juridico: el de la unidad normativa, el de la sistematicidad juridica y el de la plenitud o

completud juridica.

2.5.4. La unidad del sistema juridico

2.5.4.1. Jerarquia de las normas y validez juridica

L.a validez formal de una norma juridica esta determinada por la elaboracién legislativa,
cuya facultad se atribuye a organos establecidos dentro de la norma superior del
sistema juridico. Dicha elaboracion legislativa consiste en un conjunto de
procedimientos y presupuestos también establecidos en la norma superior del sistema.
Ademas de la validez juridica formal conforme a la creacién de la ley por parte del
oérgano competente, la norma debe, para su validez formal, revestir dichos requisitos y

presupuestos.

2.5.4.2. Reciprocidad de las normas juridicas

Las normas en relacién de jerarquia cumplen una doble funcién. Cada norma tiene una
funcién normativa con relaciéon a normas inferiores y una funcién aplicadora respecto a
normas superiores. En otras palabras, se esta ante un acto de producciéon normativa en
la perspectiva deductiva (de normas superiores hacia normas inferiores) y por otra
parte, un acto de recepcidén y aplicacibn normativa en la perspectiva inductiva (de

normas inferiores hacia normas superiores).
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Un reglamento constituye, segin el acomodamiento del axioma, un acto normativo de~<"""

creacién para un acto administrativo, y a la vez un acto de aplicacion para una ley

determinada.

Segun Soriano, existen excepciones al axioma. Indica que no todas las normas del
sistema juridico revisten la doble funcion de creacion y recepcion normativa. Es el caso
de la norma superior jerarquica, la cual cumple con la funcion unilateral de creacién
normativa. Menciona el autor la ausencia de la funcién aplicadora en la Constitucion
debido a que no aplica un Derecho anterior a ella, por la sencilla razén que no existe tal
Derecho. Este punto se retomara en capitulos posteriores. Por el momento es preciso
anotar, la Constitucion es la norma que formalmente fundamenta el resto de elementos,
instituciones y normas del ordenamiento juridico, no asi, materialmente. La
Constitucién, independientemente de su modalidad (escrita, difusa, etc), es el medio a
través del cual, la sociedad conviene en declarar un conjunto de normas de caracter

general sustentadas en directrices superiores a aquella.

Asimismo, Soriano indica la similitud en la norma de menor jerarquia con relacion a la
norma de mayor jerarquia, la cual tampoco reviste la doble funcién de creacion y
recepcion normativa. Ella es aplicadora, dice, de un Derecho o norma superior, mas no
es creadora de un nuevo Derecho. Sin embargo ésta afirmacion es susceptible de
critica. Una sentencia es una declaracion judicial por la cual se asigna un Derecho a
una parte dentro del litigio, en oposicion a la pretension de la otra parte. Lo mismo
ocurre con el acto administrativo, aunque no existe un litigio, la autoridad administrativa
encargada de emitir un acto volitivo consistente en una prescripcion de hacer, obliga a

su destinatario a cumplirla. En esa relacidon administrativa surge un deber, por lo que
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hablar de una posiciéon de ausencia sobre la doble funcidn creadora y receptora, en las
normas con menor jerarquia y en la norma con mayor jerarquia dentro del sistema

juridico, esta en crisis.

La unidad del sistema juridico esta determinada, en sintesis, por la interrelacién
normativa dentro de un esquema jerarquico, como dice H. Hart, cadena de validez, o
como dice Von Wright, cadena de subordinacion. Ademas la unidad tiene como
presupuesto la validacion normativa en el sentido formal. Cada norma del sistema
juridico reviste una funcionalidad dicotdmica de creacién y recepcidn normativa en

relacion a un Derecho anterior y posterior.

2.6. La norma fundamental

El problema de la norma fundamental se percibe como el centro en torno al cual, gira el
problema general del ordenamiento juridico. Se ha dicho que dicha norma es la que

suministra validez al resto de los elementos y normas inferiores del sistema.

Hans Kelsen es considerado el principal autor de la teoria de la fundamentacién. Su
tesis explica que la norma fundamental es un presupuesto, lo que indica un
posicionamiento supra positivo en su existencia, se encuentra en un plano distinto de la

facticidad y le asigna fundamentacién a las normas inferiores a ella.

Con ello, Kelsen pretende la inoperancia de un fundamento a la norma presupuesta, la
que constituye la génesis ultima y exclusiva en que descansa la validez de las normas

positivas. Desde el punto de vista logico la norma de Kelsen es una hipotesis, es decir,
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un supuesto acerca de la praxis juridica. El hecho esta determinado por el deber sel

por lo que el deber ser nunca deviene del ser.

Naturalmente a estas posturas kelsenianas muchos juristas han realizado criticas,
oponiendo el extremismo normativo en que encierra Kelsen la fundamentacion del
ordenamiento juridico, quien excluye la posibilidad de un hecho generador de la norma

supuesta.

Dentro de éstas criticas existen los que hacen ver la utilizacién, por parte de Kelsen, de
argumentos metafisicos (recordar, las teorias de Kelsen se basan en los postulados
Kantianos, acerca del deber ser), argumentos formalistas (critica de Ross) y finalmente
aquellos que se oponen a Kelsen en virtud del abandono de pragmatismo en sus

teorias, es decir, de su poca utilidad en el aspecto practico del Derecho.

A esta postura se adhiere Joseph Raz y Herberth Hart. Este ultimo describe la norma
fundamental, a contrario sensu de la postura kelseniana, como un hecho dentro de la
realidad juridica, es una norma de reconocimiento (rule of recognition) que goza de
existencia sino material, por lo menos juridica y positiva a diferencia de la norma

presupuesta de Kelsen.

En este sentido, la regla de reconocimiento (en terminologia de Hart) se encuentra
inmersa dentro del conglomerado normativo y no aislada en ecuaciones légicas con

relacion al resto de elementos normativos.

Por su parte, Ramon Soriano expone su punto de vista acerca del fundamento del

ordenamiento juridico, expresando en primer plano la caracteristica de las normas
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juridicas en las que solo se puede hablar de validez y la caracteristica del ordenamiento ™~

juridico, del que sélo puede hablarse de fundamento.

Explica en la validez, un concepto intrinseco al sistema juridico que es el punto de
partida de las normas en particular y que se desprende de la norma basica de dicho
ordenamiento. Por otra parte, el fundamento seria el punto de partida para el sistema
_juridico en macro, ya que de él no puede hablarse de validez, sino de su fundamento

gue descansa en la soberania popular.

Soriano es partidario de precedentes politicos en la ldgica genética del sistema juridico,
a diferencia de Kelsen quien, como hemos anotado en parrafos precedentes, persigue
desligar los conceptos juridicos de la teoria del ordenamiento juridico, de cualquier
criterio politico e incluso moral para la elaboracion de una teoria pura del Derecho. No
obstante, hemos visto el error en que incurre Kelsen, por tratar de encerrar su teoria en

un normativismo racionalista, metafisico, formalista y apragmatico.

2.7. Plenitud del sistema juridico

La plenitud o completud consiste en la capacidad del sistema juridico para proveer de
soluciones a las diversas problematicas que se originan en el Derecho. Constituye a la
vez un fin, ya que el sistema juridico debe subsanar las situaciones que se presentan,
lo que hace de ésta caracteristica un ideal, en contraposicidén a la praxis juridica. La
praxis o realidad juridica esta contenida de hechos y fendmenos que hacen la dialéctica

social, la realidad es cambiante y se rige por leyes dinamicas.
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En la medida en que la realidad juridica y la experiencia social evolucionan, en esa
medida es dificil perfeccionar la completud juridica y en general los principios generales
y especificos de la ciencia juridica y del derecho positivo. Pero la realidad juridica (el
conjunto de normas, el derecho positivo) va un paso atras con relacién a la dinamica
social, por lo que el derecho positivo de los sistemas juridicos modernos, se integra con

otros sistemas normativos como la costumbre y los usos sociales.
2.7.1. Tipologia

En doctrina, se distinguen dos tipos de sistemas juridicos: aquellos con suficientes
normas para resolver situaciones o conflictos juridicos y aquellos con normas
insuficientes para algunos asuntos, pero que se complementan con medios de
integracion juridica como los principios generales del Derecho, analogia, costumbre,

jurisprudencia, etc.

Por lo anterior seria contradictorio denominar plenitud si se concibe como una
caracteristica, ya que su suficiencia es relativa con relacidbn a la experiencia. No
obstante, cuando se establece como un prop0sito es factible una comprensiéon del

concepto.
2.7.2. Presupuestos de plenitud

En concreto, la plenitud se satisface a partir de dos exigencias:
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* Que el sistema juridico esté contenido de un sistema complementario y sucesivo
de fuentes de Derecho para facilitar la integracion del derecho positivo con otros
elementos normativos.

* Que los jueces estén vinculados a cumplir las fuentes de Derecho establecidas y

las formas de integracion juridica.
2.8. Coherencia del sistema juridico

La coherencia viene dada por la compatibilidad entre las normas que integran el
sistema juridico. Es decir, el sistema sera incoherente cuando sus normas sean
contradictorias entre si y dispongan consecuencias juridicas distintas para un mismo

supuesto de hecho.

Cuando ello concurre, se estd ante antimonias juridicas que se definen como la
circunstancia de incompatibilidad entre dos 0 mas normas de un mismo sistema juridico

geoespacial determinado. Dichas normas reciben el nombre de normas antinomicas.

Sin embargo puede confundirse la concurrencia de una antinomia juridica en
circunstancias aparentemente antinomicas. Para no incurrir en tal error, es necesario
verificar el antagonismo en el objeto de las prescripciones y por otra parte, la

concurrencia del tiempo y espacio dentro de un mismo sistema juridico.

Por lo tanto, las normas pertenecientes a distintos sistemas legales, no tendran
disparidad entre si. Se presupone que cada una de las normas (aparentemente

antagonicas) son validas en los fueros normativos respectivos a que corresponden. Por
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lo anterior, las normas antagdnicas o antindbmicas son aquellas que coinciden en los

caracteres temporal y espacial de un mismo sistema juridico.

Para la resolucidn de situaciones antindmicas, la doctrina juridica provee ciertas pautas
gue coadyuvan en el proposito de plenitud del sistema juridico, aunado a que se
contribuye al robustecimiento de certeza y seguridad juridica en las relaciones sujetas a
la imputacion de las normas juridicas, fin que persigue el derecho positivo y las
corrientes iusfilosoficas que lo inspiran. A la vez, el sistema juridico, las normas y su

interpretacion no pueden estar sujetos a arbitrio de los jueces.

2.8.1. Clasificacion de normas antinémicas

Soriano nos presenta tres criterios generales de division de las normas antinémicas:
2.8.1.2. Segun su naturaleza

Pueden ser reales o verdaderas que se caracterizan por carecer de solucidén y
aparentes o falsas que, como hemos visto, son en primer término antinomias juridicas,
pero tras la verificacion de ciertos presupuestos para determinar la antinomia, no se

configuran los mismos, por lo tanto no se verifica el antagonismo.
2.8.1.3. Segun el punto de vista valorativo

Se clasifican en antinomias de principio, de valoracién y teleolégicas. Las primeras
significan una incompatibilidad con relacién a los principios generales del sistema

juridico.
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juridicas en las normas. Por ultimo, las teleoldgicas implican contrariedad entre el medio

y el fin de las normas.
2.8.1.4. Desde el punto de vista de la amplitud

Existen tres clases: antinomias con caracter total-total, antinomias con caracter total-
parcial y antinomias de caracter parcial-parcial. La dualidad de cada una de ellas se
refiere a cada una de las normas, una en oposicion a la otra. De este modo, las que
presentan un caracter total-total, apuntan una oposicién absoluta, consuencuentemente

se invalidan mutuamente.

Las de caracter total-parcial conllevan la invalidacion de una de ellas y parte de la otra,
de tal manera que la incompatible parcialmente subsiste en sus efectos juridicos de

forma parcial.

Por uitimo las de caracter parcial-parcial son aquellas por las cuales una parte de la
norma no se opone a la prescripcion de la otra y ésta de aquella, de manera que

subsiste la fracciébn normativa no antagénica de cada norma.

2.8.2. Pautas de solucién de antinomias juridicas

Existen tres formas para resolver la incongruencia de las normas juridicas:
2.8.2.1. Criterio temporal:

Lex posterior derogat anteriori. Se privilegia la aplicacidn de la norma posterior o més

reciente frente a la norma mas longeva. Para verificar cual norma es posterior o
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temporalmente mas reciente a la situacion que se pretende resolver, se debe observar =~~~

la vigencia de las leyes y a partir de ello, se resuelve la aplicacién de la norma posterior.

2.8.2.2. Criterio jerarquico:

Se relaciona al principio de jerarquia normativa y a la aludida teoria de Ila
fundamentacién concebida en la corriente kelseniana. Exige la aplicacién de la norma
con mayor jerarquia, lo que se debe establecer en el propio ordenamiento juridico. En el
caso del ordenamiento juridico guatemalteco, la Constitucidn Politica reconoce los
principios de supremacia y jerarquia normativa, ademas el decreto 2-89 Ley del
Organismo Judicial establece en el Articulo 9 lo relativo a la supremacia constitucional y
jerarquia normativa “Los tribunales observaran siempre el principio de jerarquia
normativa y de supremacia de la Constitucion Politica de la Republica, sobre cualquier
ley o tratado salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos que
prevalecen sobre el derecho interno. Las leyes o tratados prevalecen sobre los
reglamentos. Carecen validez las disposiciones que contradigan una norma de

jerarquia superior.”

2.8.2.3. Criterio de especialidad:

Se privilegia la aplicacibn de la norma que prescribe una materia con mayor
especificidad, con relacién a otra norma con mayor generalidad respecto del mismo
contenido o materia. No se debe confundir con el criterio de jerarquia. En este sentido,
una norma seria mas especifica cuando su fuero de eficacia se reduce a elementos
personales y espaciales mas particulares. Es decir, una prescripcidon de Gobierno

municipal seria mas concreta que una prescripcion de Gobierno Central.
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A manera de distincidon con el criterio de jerarquia, se advierte la irrelevancia dentro delm
criterio de especialidad, el érgano que emite la prescripcién. Mientras que dentro del
criterio de jerarquia importa la determinacidn de la competencia normativa para
establecer la antinomia. En el presente ejemplo, la autoridad municipal no ostenta

ningun grado de jerarquia con relacién a la autoridad gubernamental.

Para el derecho administrativo, si bien los municipios no constituyen entidades con
soberania absoluta, su ambito de competencia administrativa, y por o tanto, normativa,

es de caracter autbnomo y no sujeta al Organismo Ejecutivo.

Se han presentado los criterios a partir de los cuales se satisfacen las antinomias
juridicas y por lo tanto, su término y solucién. Sin embargo puede presentarse la
confusion entre los mismos criterios de solucion. Para ello debe establecerse los
mecanismos de solucién de conflicto entre los distintos criterios que pueden darse entre
el criterio temporal con el criterio jerarquico, incompatibilidad entre el temporal y el
criterio de especialidad e incompatibilidad entre el jerarquico y el criterio de

especialidad.
2.8.3. Pautas de solucion entre criterios de solucion de antinomias
2.8.3.1. Conflicto entre criterio jerarquico y temporal

En el primer supuesto, debe darse preeminencia al criterio jerarquico sobre el temporal.
La Constitucidén Politica y la Ley del Organismo Judicial plasman el criterio de jerarquia

y deviene en principio de la aplicacion juridica.
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2.8.3.2. Conflicto entre criterio temporal y especialidad

El segundo caso se presenta cuando, por una parte existe una antinomia entre una
norma temporalmente anterior y especial, y por otra parte una norma posterior pero
general. Ante ésta situacion, la solucion no radica en privilegiar alguno de los criterios
en conflicto, si no que siempre debe buscarse la aplicacién de la norma con mayor
grado de jerarquia. Es decir, en la situacidén aludida, el criterio con mayor importancia,
independientemente de la conflictividad, serd el principio o criterio de jerarquia

normativa.

2.8.3.3. Conflicto entre criterio de jerarquia y de especialidad

Por ultimo, el tercer caso de incongruencia de criterios supone el conflicto entre una
norma superior y general y una norma inferior pero especial. Esta situacion ya se ha
desarrollado en parrafos precedentes y es comun que concurra. Soriano expone la
solucién en el marco de la legislacion espafiola, que seria el predominio del criterio de
jerarquia en virtud que la norma superior en grado, comunmente remite a la norma

especial.

Consideramos la misma conclusion para el ordenamiento juridico guatemalteco ya que,
como se ha asegurado, existen razones legales que determinan expresamente la
preferencia del principio de supremacia constitucional y jerarquia normativa sobre

normas inferiores, independientemente si son mas especificas.

Dice Bobbio: “Particularmente, para decidir si una norma es valida (esto es, si existe

como regla juridica que pertenece a determinado sistema) con frecuencia es necesario
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realizar tres operaciones: 1. Determinar si la autoridad que la promulgd tenia el poder ™--

legitimo para expedir normas juridicas, es decir normas vinculantes en ese determinado
ordenamiento juridico (esta investigacion conduce inevitablemente a remontarse a la
norma fundamental, que es la base de la validez de todas las normas de determinado

sistema”.
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CAPITULO IlI

3. El problema de la validez de las normas

En el capitulo primero de la presente investigacion, se elabord una aproximacion a los
criterios de valoracién de las normas, o bien a las modalidades de justificacion de la
norma juridica. Se planteaba una serie de criterios sobre los cuales la ciencia juridica
parte en la problematica del concepto del Derecho. Se trata del problema de la justicia,

el de la validez y de la eficacia del Derecho.
3.1. El problema de validez del Derecho

En particular, es necesario plantearse la cuestion, quiza una de las mas debatidas
dentro de la doctrina juridica, sobre la validez de las normas juridicas. Para ello
recordemos la alusion en Bobbio sobre el problema que expone sobre la validez
juridica. El autor ubica dicha problematica en el ambito ontoldgico del Derecho. Por otra
parte, desarrolla el problema de la justicia y lo concibe como el problema deontoldgico
del Derecho y por ultimo plantea el problema de la eficacia, al que el autor denomina el

problema fenoménolégico del Derecho.
3.2. Nocion de validez

Usualmente el concepto de validez se vincula, por una parte a la veracidad, y por otra, a
la vigencia de una norma juridica. La corriente positivista procura desligar la validez a la
verdad o falsedad de la norma, sobre una plataforma esencialmente cientifica, en
oposicion a los postulados iusnaturalistas sobre el Derecho. Asimismo, algunos autores

como Luis Recasens Siches exponen una diferenciacion entre vigencia y validez. Para
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el jurista guatemailteco, si bien, dichos conceptos guardan una relacién en el proceso”

formal de la creacidn de la ley, se distinguen en ciertas notas sobre su significacion. La
vigencia de una norma esta v‘inculada al ambito temporal de una ley, mientras que la
validez juridica (en sentido estricto, la validez formal) presupone su existencia temporal
y espacial dentro de determinado sistema juridico, revistiendo los requisitos formales
(autoridad facultada para crearla, vigencia y coherencia con el resto de normas del
sistema juridico) para considerarse como tal, una norma valida capaz de producir

efectos sobre la conducta humana.
3.3. Corrientes filosoficas de pensamiento juridico

Para comprender el desarrolio del concepto de validez en la evolucién de la ciencia
juridica, analicemos las proposiciones de las principales corrientes filoséficas de

pensamiento juridico.
3.3.1. Validez desde el punto de vista del positivismo juridico.

El concepto de validez en la acepcion positivista refiere la existencia de una norma en
un sistema juridico, en un espacio y tiempo determinados. A su vez la existencia de una
norma significa su valor formal, por haber sido nutrida a partir de exigencias legislativas
para su vigencia y positividad. Pero, ; Qué implica la existencia de una norma juridica?
¢ Implica su evolucidon desde proyecto de ley, hasta ley positiva; o implica su juridicidad

desde el punto de vista de su fundamentacion ideoldgica?.

En Derecho suele emplearse dentro del vocabulario las ficciones juridicas, por ejemplo,

la persona juridica. Del mismo modo puede hablarse de vida juridica de las instituciones
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del Derecho y en particular de las normas que integran el ordenamiento juridico. La vida™~:: .

de la ley se circunscribe, en el plano a que nos referimos, a su vigencia como ley

positiva.

El positivismo juridico en sentido estricto, o positivismo formal, pregona sobre la idea
del Derecho vinculado al ordenamiento juridico vigente en determinado Estado y por lo
tanto reduce la idea de lo juridico a la mera existencia de las normas juridicas

organizadas bajo criterios de fundamentacion y validacion reciproca.

3.3.1.1. Concepto ontolégico

Vale cuestionarse ¢por qué Bobbio sostiene que la validez juridica se reduce al
problema ontoldgico del Derecho? Para ello debemos analizar el concepto de ontologia.
En filosofia, la ontologia es considerada una rama de la metafisica. Algunos discrepan
sobre su inclusién en la metafisica por considerar en ella, elementos propios que la

distinguen como una rama auténoma de la filosofia.

Sin embargo, para entender la pretensiéon de Bobbio sobre el problema ontoldgico del
Derecho y sin desviar la determinacion tedrica de la presente indagacién,
introduzcamos la siguientes nociones suministradas por Nicolla Abbagnano: la
ontologia es “la doctrina del ser y de sus formas... mientras el término metafisica
parece presuponer a priori una dimension metasensible y metanatural, el termino
ontologia se limita a sefalar la existencia de un problema del ser que puede resolverse
de manera diferente (es decir, no solo en el sentido de una metafisica trascendentalista,
sino también en direccidon de una metafisica inmanentista)... mientras el término

metafisica aparenta ya contener en si mismo una solucién especifica al problema del
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ser, el término ontologia parece mas descriptivo y menos vinculado con una solucién al

problema del ser”.®

Asi vemos reflejada la clara distincidn entre los dos conceptos. La ontologia no busca
solucién al problema del ser en su dimension supra sensitiva, ello le corresponde a la
metafisica. A nuestro juicio, la ontologia es una disciplina filoséfica basada en la
dimension objetiva de los entes, con misidon de explicarlos en cuanto se presentan ante

nuestros sentidos, sin indagar sobre su esencia o ser supra sensorial.

En este sentido, se observa en Bobbio un positivismo filoséfico sobre su concepcion de
validez. Para él, la validez es la existencia de la norma legal o su vida dentro del
sistema juridico, es una categoria del Derecho que brinda existencia objetiva y positiva
a las normas juridicas, sin que ellas deban ser justas o eficaces para producir sus

efectos normativos en las relaciones sociales.

Por otra parte, le denomina el problema ontolégico del Derecho porque para él, las
normas del sistema juridico constituyen el objeto de estudio de la ciencia juridica, que

existen y que por ello, son validas.

¢, Cual es el objeto del Derecho? El positivismo juridico nos presenta a las normas
juridicas como centro de u investigacion. Sin embargo, el realismo y la teoria egoldgica
de Cossio han podido refutar ese criterio, novando la idea del objeto del Derecho, en la
conducta. El tridimensionalismo juridico incorpora una vision ontolégica integral en los

conceptos de hecho, valor y norma.

® Nicola Abbagnano. Diccionario de Filosofia. P4g. 778
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Sin embargo vale cuestionarse en realidad cual deberia ser el enfoque ontolégico del ™"

Derecho. El iuspositivismo muestra una postura extremadamente reduccionista en la
norma juridica. En realidad las normas constituyen los medios para regular las
relaciones humanas. Su naturaleza no se adapta a Ia’dinémica de la conducta y de las
relaciones intersubjetivas. Por ello el realismo y la teoria egolégica, hacen bien en
esclarecer el verdadero objeto del Derecho. Sin embargo, no se logra salir del
reduccionismo en que incurre el iuspositivismo, dejando de lado la posibilidad de ver al

Derecho como un todo complejo y variado en su esencia.

Consideramos acertado el ontologismo integracionista de la teoria tridimensional,
aungue la conducta no puede ser vista como el centro de regulacion juridica.
Sociolégicamente la conducta esta referida a un unico fuero de accién. Las personas,
individualmente consideradas, no pueden ser objeto de imputacion juridica si en su
proceder no afectan patrimonios y derechos de terceros. Citando un ejemplo ficticio,
aungue para ejemplificar, la conducta del solitario naufrago Robinson Crusoe no tendria
importancia para el Derecho en tanto no existiese relacion con Viernes. Su conducta
quiza tendria importancia desde el punto de vista de la psicologia, pero para la
sociologia y el Derecho, la conducta adquiere relevancia cuando existe un nexo
intersubjetivo. Con ese vinculo intersubjetivo germina una forma de organizacion

politica y juridica.

En sintesis, la conducta, aunque usualmente se presenta como sinénimo de relaciones
juridicas, es un concepto eminentemente subjetivo. La objetividad de la conducta sélo
es posible con la consideracion de relaciones intersubjetivas, o confluencia de

conductas. Por lo tanto, la vision integral del Derecho comprende, en nuestro
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razonamiento, la norma como instrumento, los ideales como los fines y las relaciones
humanas como el centro de regulacion juridica. Las nuevas concepciones deben partir

de la relacién juridica como el centro de sus investigaciones cientificas.

3.3.1.2. Validez y justicia

De manera restringida, el positivismo juridico encierra la idea de justicia a la validez, en
el sentido de pensar que las normas son justas debido a que son validas. Kelsen, quien
es considerado uno de los principales representantes del positivismo juridico, sostiene a
la justicia como un ideal meta sensible del Derecho que se circunscribe al plano de la
ética. Tal afirmacidn es similar en Bobbio, para quien la validez estd inmersa en la
teoria del Derecho, mas no en la ética, la que es campo de la justicia como valor ideal y

proposito del Derecho.

Parece claro el concepto de validez desde la vision iuspositivista. Como hemos
afirmado, a nuestro juicio, los juristas positivistas conciben a la validez como la
envoltura juridica de las normas, que les confiere competencia para producir efectos en
las relaciones humanas, en virtud de haber satisfecho una serie de requerimientos
formales preestablecidos y verificados por un érgano legislativo facultado para tal

efecto.

3.3.1.3. Validez y l6gica

Si recogemos el concepto de validez y o situamos en el campo de la ldgica, es posible

verificar las similitudes entre el pensamiento de los iuspositivistas dentro del contexto
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de la ciencia juridica y establecer el seguimiento por parte de éstos, en la aplicacion de

las leyes suministradas por la l6gica juridica.

Nicola Abbagnano describe la validez como “la conformidad con reglas de
procedimiento establecidas o reconocidas... es valida una deduccion, si se conforma a
las reglas de la logica, una ley, si se conforma a las regias constitucionales, una
sentencia si se conforma a las leyes o una orden si es dada por la persona a la que
corresponde darla y en las formas establecidas por las reglas... en este sentido, la
validez debe ser considerada como distinta de los valores de verdad, de justicia, etc. En
efecto, una deduccidén valida, o sea realizada de conformidad con las reglas Iégicas, no
es forzosamente una deduccion verdadera, sélo lo serd en el caso de que sus premisas
sean verdaderas. Asi, una ley o una sentencia validas no son, por lo tanto justas’.'® Se
aprecia una nocién légica del concepto de validez. Definitivamente la validez tiene

caracter de formalista en la teoria positivista.

Finalmente, es necesario citar ciertas nociones de validez dadas por algunos

iuspositivistas:

3.3.2. Validez desde el punto de vista del derecho natural:

El derecho natural es presentado usualmente como una corriente juridica de
pensamiento. Sin embargo su derivacién esquematica se desprende del pensamiento
general, el pensamiento filoséfico. Si bien su objeto y centro de problematizacion es el
Derecho, lo hace en una perspectiva ética o deontoldgica y distinta de las concepciones

proyectadas por el positivismo juridico.

% bid. Pag. 1079
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El derecho natural en su perspectiva ética, focaliza su centro de atenciéon hacia la

fundamentacién moral de las instituciones y normas que integran el ordenamiento
juridico. Es en éste campo donde se discute la idea de justicia del Derecho y por ello

algunos tedricos la consagran como la teoria de la justicia.

Recordemos a Bobbio, quien emplea la denominaciéon del problema deontolégico del
Derecho para designar lo relativo a los valores superiores del ordenamiento juridico. Su
pretension en éste aspecto es determinar si una norma es justa o injusta. Por nuestra
parte agregamos, el derecho natural y particularmente la teoria de la justicia persiguen
la sustentacion teleoldgica del sistema juridico en su conjunto, de manera que satisfaga
fas pretensiones primarias en que se inspira el Derecho como ente positivo y con

existencia juridica.

Desde el punto de vista histérico, el iusnaturalismo ha evolucionado en su contenido,
aungque no de manera sustancial. Ciertos conceptos se han mantenido inertes desde la
filosofia clasica en Aristételes, pasando por el estoicismo helenistico cuyo precursor es

Zenon de Citio, hasta Giorgio del Veccio.

Muchos autores suelen criticar la falta de cientificidad y sistematizacién del
iusnaturalismo con relaciéon particular al concepto de validez. Su metddica no es la
misma que emplean los iuspositivistas ni los iusrealistas en la elaboraciéon de una teoria

sistematica del ordenamiento juridico.

En el derecho natural adquieren importancia las ideas de verdad y justicia. Sus
significaciones son tan variadas como variadas son corrientes en la historia de la

filosofia.
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En definitiva, el sistema juridico y las normas legales deben cefirse a ciertos ideales
para su legitimacién. En el primer capitulo de la presente investigacion, se menciona la
justificacion sustancial de las normas juridicas. Una norma legal, sera juridica, hasta
que revista el caracter de justa. Si una norma no es justa, puede estar revestida de
legalidad a través de su justificacion circunstancial y sera formalmente valida, pero esa

norma carecera de fundamento para ser aplicada. No sera valida en toda su amplitud.
3.3.3. Validez desde el punto de vista del realismo juridico
3.3.3.1. Concepto de fenomenologia

En éste modelo de pensamiento, surge la necesidad de comprender el concepto de
fenomenologia: “la descripcidn de lo que aparece o la ciencia que tiene como tarea o
proyecto esta descripcién... Kant adopté el término para indicar la parte de la teoria del
movimiento que considera el movimiento o el reposo de la materia s6lo en relacién con
las modalidades en que aparecen al sentido externo... pero la uUnica nociéq de
fenomenologia actualmente viva es la correlativa al significado de fendmeno, enunciada
por Husserl, quien se cuidd de eliminar la confusién entre psicologia y fenomenologia.
La psicologia, afirmd, es una ciencia de los datos de hechos; los fenbmenos que
considera son sucesos reales y se insertan en el mundo espacio-temporal, junto con los
sujetos que pertenecen a tales hechos. La fenomenologia es, en cambio, una ciencia
de esencias y no de los datos de hecho, y se hace posible sélo por la reduccion
eidética, que tiene justo la tarea de purificar los fendmenos psicolégicos de sus

caracteristicas reales o empiricas y de llevarlos hacia el plano de la generalidad
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esencial. La reduccién eidética, o sea la transformacion de los fendbmenos en esencias

transforma tales fendmenos en irrealidad”.
3.3.3.2. Fenomenologia y ontologia

El concepto de Husserl puede confundirse con ontologia en virtud que se relacionan a
la facticidad de los entes. Especialmente en la presente investigaciéon es importante
diferenciar fenomenologia de ontologia, en tanto representan problemas alineados a
distintas concepciones juridicas, mismas que suelen confundirse: positivismo y

realismo.

La fenomenologia, a diferencia de la ontologia, se presenta primordialmente como una
herramienta para los fildsofos, de manera que el acceso al conocimiento general no
constituya una labor dificil de emprender. Ademas la ontologia es la ciencia de los entes
y su finalidad es plantear incognitas relativas a la existencia de los entes, en cuanto se
presentan ante nuestros sentidos, en ese aspecto es a priori; en tanto la fenomenologia
es a posteriori, ya que busca abrir el camino al conjunto cognocitivo seguido a la
experiencia y la evidencia. En Heidegger (precursor de la fenomenologia), constituye un
método que comprende por |0 menos dos elementos fundamentales: la intencionalidad
y la evidencia. No obstante, para los filosofos contemporaneos la fenomenologia
requiere la intencionalidad como presupuesto para acceder en la esencia de los

objetos, es decir, a su trascendencia como objetos.
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3.3.3.3. Fenomenologia en el ambito juridico

En el ambito juridico, la fenomenologia es utilizada por los precursores del realismo
juridico para elaborar su propio modelo de pensamiento. El objeto del Derecho, segun
los realistas, es la conducta humana en el contexto de los fendmenos sociales, su

desarrollo y evolucion.

El realismo se opone al derecho natural ya que éste se inspira sobre la idealidad del
Derecho, busca fundamentar las instituciones juridicas sobre directrices como la
justicia. Asimismo se opone al positivismo en relacion a que éste se basa sobre una
concepcidn formalista del Derecho, en tanto que el realismo es contenidista en palabras

de Bobbio.

En este enfoque, la validez juridica se circunscribe a la eficacia de las normas juridicas,
declarando al Derecho como un fendmeno del ser (desligado de la idealidad). Las
normas juridicas son directrices de conducta y su finalidad es la congruencia

fenomenoldgica entre directriz y conducta, esto es, eficacia de la norma.

3.3.3.4. Validez juridica en Herberth L.A. Hart

Para Herbeth Hart, la validez juridica esta sujeta a la aceptacién voluntaria de los
destinatarios de las normas legales. Su postura es en parte una reaccion a la
concepcion austiniana del concepto de Derecho. Para Austin, el fundamento de validez
del sistema juridico esta dado por érdenes respaldadas en amenazas emanadas del
soberano, independientemente de si la norma es aceptada voluntaria ©

involuntariamente.
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La regla de reconocimiento de Hart, se encuentra inmersa en las conductas de los

individuos que integran el conglomerado social. Hart indica que como enunciado
interno, la regla es aceptada por el destinatario de manera espontanea, sin realizar
ningun juicio sobre si es aceptada o no, es decir la regla de reconocimiento se aplica de

manera tacita.

Para Hart, un sistema juridico aceptado por los individuos a que se destina, es un
sistema mas estable. Por ello la importancia del reconocimiento de las reglas. En la
medida en que un sistema juridico es aceptado, en esa medida las normas que lo
integran seran eficaces. Las reglas del sistema seran capaces de ser obedecidas y en
consecuencia, producir las consecuencias normativas en la conducta humana. De esa
forma, se cumple la justificacion practica de la norma juridica. EI Derecho deja de ser un

ideal, para convertirse en un instrumento de paz y de utilidad colectiva.

Sin embargo, los postulados del autor no se limitan a desarrollar el concepto de validez
dentro del campo de la eficacia juridica. Establece, por una parte, el concepto amplio de
Derecho y por otra parte, el concepto restringido del Derecho. Segun el primero, existen
reglas injustas que no necesariamente estan desprovistas de validez. En ese sentido,
segun el concepto restringido, existen reglas injustas que por tal razén deben ser
consideradas como invalidas. Hart prefiere el primer concepto de Derecho. Una regla
puede ser valida sin ser justa. Aunque la experiencia define que no es posible aplicar
dichas reglas cuando son manifiestamente injustas a los casos concretos. Por ello Hart
se inclina por el concepto amplio de Derecho sin dejar a un lado la justicia en las
normas. Para cumplir dicho cometido, deben existir excepciones a la aplicacién de las

reglas injustas, en los casos en que adquieren tal caracter.
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3.3.3.5. Evolucién del realismo juridico
Bobbio sintetiza tres periodos de desarrollo del pensamiento iusrealista:
A. Periodo histérico

El primero de ellos esta representado por la escuela Histérica del Derecho, cuyo
principal precursor es Federico Savigny. Dicha escuela concibe al derecho como un
fendmeno dialéctico social con origen en el pueblo. El derecho se inspira en el “espiritu

del pueblo”.

En lo relativo a las fuentes del Derecho, la costumbre deviene la principal dentro la
escuela historica. El derecho nace y se desarrolla en el seno de las relaciones
humanas, es la manifestacion material del “sentimiento juridico popular’, en

contraposicién al derecho emanado de la voluntad sectorial de grupos dominantes.
B. Periodo sociolégico

El segundo periodo del iusrealismo estd comprendido por el movimiento sociolégico del
derecho. Nace por la necesidad de subsanar la incompatibilidad entre la ley y la
realidad (histéricamente por los sucesos de las sociedades europeas durante finales del

siglo XX, la Revolucion Industrial).

En esta etapa la labor judicial es el centro de atencion de los juristas iusrealistas. Su
intencion era concentrar el derecho en la actividad jurisprudencial, de tal manera que la
jurisprudencia se tornara en la principal fuente del derecho. Dicha intencién vendria a

subsanar las necesidades concretas de los cambios radicales sufridos en aquel
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entonces. Los jueces debieran basar sus decisiones sobre un analisis conceptual del

derecho producido en la realidad juridica, en la experiencia social y sensorial.
C. Periodo anglosajon

E! tercer y ultimo periodo de la reaccién iusrealista es la concepcion realista del
derecho, cuya génesis se cifie a los paises anglosajones representantes del common

law dentro de sus respectivos sistemas juridicos.

En este periodo nace el concepto de jurisprudencia socioldégica que se utiliza como
método de aplicacion e interpretacion juridica. El derecho se concibe como creacion
del juez, lo que algunos juristas como John Henry Merryman suelen denominar la
dictadura del juez. El derecho nace en el momento de judicium, como poder de decision
del juez. En oposicion al positivismo juridico, principios como la seguridad y certeza

juridica se quebrantan frente esta postura.
3.3.4. Validez en la vision del Tridimensionalismo Juridico

Esta es una postura ontoldgicamente integracionista. Relne los conceptos de valor,
hecho y norma en una misma vertiente de pensamiento iusfiloséfico, como una trialidad

dentro del objeto del Derecho: la conducta.

Es preciso mencionar al jurista guatemalteco Luis Recasens Siches, el brasilefio Miguel
Reale y el judio-aleman Werner Goldschmidt. Estos destacados juristas dedicaron su
obra a la comprension de un nuevo modelo del Derecho, que permitiera ajustar distintas

concepciones filosoéficas y cientificas en una misma ciencia del Derecho.
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Miguel Reale utiliza el método fenomenolégico histérico para desarrollar su
investigacion, separando los aspectos facticos y circunstanciales del fenémeno juridico
para sustraer los aspectos esenciales. Reale menciona que para acceder al
conocimiento del fendmeno juridico se deben complementar dos etapas. La primera
constituye la vision esencial del Derecho que se adquiere a través del método
fenomenoloégico y la segunda etapa comprende la vision axiolégica que se adquiere a

través del método critico historico.
3.3.4.1. Tipologia de la conducta humana

En la postura de Reale, la conducta es un sistema integrado por norma, valor y hecho.

Existen cuatro tipos de conducta para Reale.
A. Conducta religiosa

Esta modalidad se presenta cuando el sujeto actda en funcién de un principio superior.
Existe la concurrencia de un elemento sobrenatural al que, el sujeto, le confiere una

estimacion de conducta amorosa.
B. Conducta moral

Surge del deber ser. Existe una obligatoriedad autonoma, personal y voluntaria por
parte del individuo, a cumplir con la norma establecida por él y dirigida para él mismo.
También existe la conducta moral heterbnoma en la cual el sujeto realiza un
reconocimiento a una autoridad superior a él, quien regula su conducta. Sin embargo, la
realizacion de la conducta depende de un acto volitivo del propio sujeto, es decir, la

decisidon. El ligamen es propio. En la conducta moral, el acto atacado con coaccién,
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produce su nulidad. El sujeto de la conducta moral se presenta en el ejercicio de su

libertad.

C. Conducta convencional

Ocurre en el ambito de las costumbres y usos de la sociedad. El sujeto se liga en virtud
de una conveniencia, es una conducta autébnoma. Tiene que ver con normas de

etiqueta, cortesia y protocolo.

D. Conducta juridica

Su caracter es eminentemente bilateral. Al igual que la conducta moral, dice Reale “por
cuanto son siempre hechos sociales que implican la presencia de dos 0 mas individuos.
No existe acto moral fuera del medio social. Cuando se habla pues, de bilateralidad en
el Derecho, lo que importa es el sentido de esa relacidn, la instancia valorativa o
deontologica que en ella se verifica, y no su aspecto de enlace social que existe
también en la moral”."! En las relaciones juridicas existe un vinculo entre dos o mas
personas que constituye la prestacion. Le confiere a una persona la capacidad de exigir
determinado comportamiento por parte de la otra y viceversa. A ésta pretacidon, Reale le
denomina “bilateralidad atributiva”, para quien la bilateralidad no es suficiente para
describir el concepto de conducta juridica. Se debe incoporar las exigencias vy

comportamientos reciprocos, en lo cual reside la caracteristica de atribucion.

" Miguel Reale. Filosofia do direito. Pag. 359.
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3.3.4.2. Trialidad de la conducta

La tridimensionalidad que reside en la conducta humana (religiosa, moral, etc.) se

manifiesta de la siguiente manera:

A. Valor

En las acciones existe un valor que constituye el elemento teleolégico de la conducta.
Toda accién u omisidn se encamnia a garantizar, realizar o negar valores. Por ejemplo,
en la conducta del cientifico o el filésofo, la verdad es el valor que se persigue, en la
realizacion de la conducta. En el artista, la belleza y la probidad a los seres humanos,
por el hecho de serlo. Los valores se convierten en deber, adquieren el caracter de bien

moral y su cumplimiento conduce a la veracidad, en el caso del valor verdad.

B. Hecho

En la conducta humana también coincide el elemento factico o de hecho, el cual ocurre
en determinado espacio y tiempo. El hecho se presenta como la actitud concreta de la
persona y tiene la funcidn de materializar el valor en la conducta “en todas las
modalidades de la conducta hay, en sintesis, el hecho de una energia espiritual que,
inmantada por un valor dominante, se inclina a realizarlo como ley, como forma, como

actitud o como norma”.'?

En sintesis, el tridimensionalismo juridico procura el entendimiento de los conceptos

valor, norma y hecho dentro de la esfera de la conducta juridica.

"2 Ibid. Pag. 359.
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3.3.4.3. Enfoques de la teoria tridimensional

La teoria de Reale se puede ver desde dos puntos de vista: tridimensionalidad genérica
y abstracta. Esta discrimina los conceptos de hecho, valor y norma, y los figura como
elementos independientes. Tiene aplicacion en ésta forma de concebir la teoria, el
método analitico. En la tridimensionalidad genérica los conceptos aislados pueden ser

estudiados en diferentes disciplinas:

« El hecho en la sociologia, historia y etnologia juridicas, que ven al Derecho como
fenémeno strictu sensu.
» El Derecho como valor, la filosofia, la deontologia y la ciencia politica.

e El derecho como norma, la ciencia juridica.

En este sentido, Miguel Reale visualiza al Derecho como un complejo unitario estudiado
en diferentes disciplinas cientiﬁcas “el filbsofo del Derecho, el socibélogo y el jurista no
pueden dejar de estudiar el Derecho en la totalidad de sus elementos constitutivos, en
la tridimensionalidad de su contextura, aunque pueden y deben ser distintos los
respectivos prismas o modos de investigacion”.™ Por otra parte, la teoria tridimensional
en sentido concreto y especifico: “A esta doctrina que reclama la integracién de las tres
perspectivas en una unidad funcional y de proceso llamamos la concepcion
tridimensional especifica e integrante del Derecho de los Fundamentos do dereito...

especialmente en el capitulo final intitulado “hecho, valor y norma”, donde reclamamos

3 Ibid. Pag. 360.
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la integracion de esos tres elementos en relacién con los problemas complementarios

de la validez social, la validez ética y la validez técnico juridica”."

Mientras la visidn genérica busca el estudio de los tres elementos de manera
independiente a través de un método analitico, la vision especifica se complementa a
ésta y se desarrolla por medio del método sintético, de manera tal que, los tres
elementos en cuestién, encuentren su fusidon en una teoria completa del

tridimensionalismo juridico.
3.3.4.4. Nocion tridimensional del Derecho

A diferencia de de los fendbmenos psiquicos, fisicos o quimicos, que se rigen por leyes
eminentemente descriptivas, el Derecho se rige no sblo por leyes, sino por directrices
gue inspiran el sistema juridico. EI Derecho, en el enfoque 6ntico, es un fenédmeno de
caracter histérico y social. En el plano factico, la conducta es un hecho y la realidad del
ser humano le permite acumular datos y experiencias, tiene la capacidad de conocer la

naturaleza y complejidad del fendmeno juridico.

En el aspecto 16gico, Reale define el Derecho como la “vinculacion bilateral atributiva de
la conducta humana, para la realizacion ordenada de los valores de convivencia”. La
definicion del Derecho como deber ser, comprende la necesidad de materializar los

valores, inicialmente establecidos como fines.

Para Luis Recasens Siches el Derecho es vida humana objetivada cuando el ser

humano materializa en su conducta las normas juridicas establecidas por el sistema.

' Ibid. Pag. 491.
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~.
Como menciona el licenciado Rafael Godinez Bolafios, cuando los individuos aplican

los principios, éstos se mudan a la realidad como valores juridicos. El Derecho no se
ubica en una nube de ideales juridicos, si no que se incorpora en la realidad y es

objetivo a través de la conducta humana. Eil Derecho vive.

La filosofia y la ciencia han demostrado, a lo largo de su evolucién, que el conocimiento
se genera en el devenir histérico de forma dialéctica. Surge una postura y con el tiempo
es negada por otra. De esa negacion entre tesis-antitesis, generalmente nace una
tercera, una sintesis, postura que procura la armonizacién de las mismas. La teoria
tridimensional ha procurado el entendimiento del Derecho como un cumulo de
conceptos ubicados en diferentes planos de disciplinas cognoscitivas. Reconoce, reune

y armoniza la validez, la justicia y la eficacia dentro del concepto del Derecho.

Siguiendo a Alf Ross, es preciso anotar la falta de metddica de algunos iuspositivistas
(no obstante su capacidad sistematizadora y cientificidad en la elaboracién de una
teoria del Derecho), quieﬁes tratan de oponer el iuspositivismo frente al iusnaturalismo
en virtud de la discrepancia de ciertos puntos que atafen a los mismos conceptos. Sin
embargo lo hacen en el marco de disciplinas aludidas a campos distintos del

conocimiento filosofico y cientifico.

Los positivistas por ejemplo, situan al Derecho Natural en el campo de la ética de la
filosofia, pero por otra parte reduce el conocimiento juridico a una teoria “general” del
Derecho, segun su pensamiento, aislada del género filoséfico en que se posiciona la
teoria de la justicia. No obstante, el error metddico en que incurren no es tratar de

acomodar una u otra disciplina en campos determinados del conocimiento general, mas
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bien en tratar de evidenciar incompatibilidad de conceptos a la luz de campos o puntos
de mira totalmente distintos, en tanto que lo ideal comprenderia mostrar las
incongruencias de una corriente, respecto de otra, las cuales que se colocan en el

mismo terreno cognoscitivo.

De esta manera, no se trata de cuestionar el posicionamiento de la teoria de la justicia
en el campo de la ética, si no de cuestionar la teoria pura del Derecho de Kelsen, y en
general, el encasillamiento que hacen los iuspositivistas del concepto de Derecho en
una teoria que unicamente comprende el sistema juridico y las normas como su objeto
de estudio. Definitivamente el concepto de Derecho esta integrado, ontolégicamente,

por mucho mas que la norma, esto es, la conducta y los valores.
3.3.5. Nociodn integral de validez

Hasta ahora, se han desarrollado los enfoques de justificacion de la norma juridica.
Hemos establecido que una norma adquiere el caracter de juridico hasta que integra en
su contenido y forma, las notas de justicia, validez formal y eficacia. Si la norma carece
de alguna de sus notas de justificacidbn, no sera una norma juridica. Si la norma es
valida, mas no es justa ni eficaz, sera una norma legal. Ello porque cumple con los
presupuestos formales para producir efectos normativos en las relaciones y en la
conducta humana. Asimismo, una norma puede ser justa, mas no ser valida ni eficaz,
entrariamos infructuosamente en el campo de la axiologia, y hasta cierto punto, de la
poesia. Por ultimo, si una norma es eficaz, pero carece de justicia y de validez, sera
una prescripcion de cualquier naturaleza (moral, religiosa, tradicional, etc.) pero no sera

una norma acogida y vinculada a un sistema juridico.
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Pero ¢Qué es la validez juridica? La validez a que nos hemos referido en capitulos
precedentes, es la que le asigna legalidad a las normas. Cumplen una serie de
requerimientos formales que las hace tener la capacidad para ser eficaces dentro del
complejo de las relaciones inter subjetivas. No obstante, la validez a la que buscamos

conceptualizar, va mucho mas alla de la legalidad de las normas.

Para responder a la inquietud que nos hemos planteado es necesario conocer jcuando
una norma es valida? Si nuestro enfoque es el positivismo juridico, la respuesta sera
tan sencilla como expresar que sera valida, en la medida en que haya sido creada por
la autoridad facultada legalmente para tal efecto, que sea una norma vigente y que sea
coherente con las normas que integran el sistema juridico. Si por otra parte, nuestro
punto de partida es el iusnaturalismo, la respuesta estara dada por la fundamentacion
en que descansa la norma. Si la norma satisface las directrices e ideales supremos en
gue se inspira el sistema juridico, si protege y aplica el ideal de la justicia, la norma sera
valida. Por ultimo, si el enfoque es el realismo juridico, la norma sera valida en tanto

sea obedecida por sus destinatarios.

El trialismo juridico, nos ensefia que el concepto de Derecho es un complejo de hecho
valor y norma vinculados a la conducta humana. En definitiva, si aceptamos tal postura,
debemos reconocer la inclusion de un concepto integral de validez juridica. Al igual que
en las normas legales, en cuya justificacion tricotbmica de justicia, validez formal y
eficacia, encuentra su fundamentacion integral, la validez juridica debe entenderse
como una integracion de esos tres elementos o notas. Cada cual, desentrafiados desde
distintos enfoques de disciplinas cientificas, aunque cada una de ellas (teoria general

del Derecho, sociologia juridica y filosofia del Derecho) con una vinculacion
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indispensable para el entendimiento del fenémeno juridico. Una norma sera valida ™~
cuando cumple con amplitud las notas de justicia, validez formal, y eficacia. En otras
palabras, la validez de una norma es lo que le asigna juridicidad a su aplicacién y, en

general, a la legitimacién de todo el sistema juridico.
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CAPITULO IV

4. Analisis de validez de las normas reglamentarias creadoras de secretarias de

la Presidencia de la Republica

El analisis tedrico de las principales posturas juridicas sobre los criterios de valoracion
de las normas, el sistema juridico, la norma fundamental y el concepto de validez
juridica, nos permite realizar, en particular, un analisis concreto de la validez juridica

aplicado a la realidad normativa del sistema juridico guatemalteco.

En este apartado se problematiza la validez de los acuerdos gubernativos que regulan
la existencia de las secretarias de la Presidencia de la Republica de Guatemala. Para
ello, es necesario introducir una descripcién sobre dichas normas, su posicionamiento
dentro de la teoria general de la administracién publica, eficacia y en general su

comprensioén légica y normativa a la luz de las vertientes tedricas sobre la
4.1. Sistemas de organizacion de la administracion publica

El autor Rafael Godinez Bolafios define a los sistemas de organizacion de la
administraciéon publica como las “formas, estructuras o el modo de ordenar las partes
que la integran dentro del Estado, en el organismo ejecutivo y en sus entidades
publicas llamadas en Guatemala descentralizadas y auténomas, con la finalidad de
lograr la unidad de accién, direccion y ejecuciéon y evitar la duplicidad de esfuerzos

alcanzando econdmicamente a través de la eficiencia y eficacia, los fines del Estado
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para que cumpla las obligaciones sociales que le sefala la Constitucion Politica.
Existen tres sistemas desde el punto de vista doctrinario, como indica el autor citado, la
teoria difiere en muchos aspectos de la practica y el deber ser no siempre se
perfecciona en el mundo del ser. Dichos sistemas son: centralizacion administrativa,

desconcentracion administrativa y la descentralizacién administrativa.

En particular las Secretarias de la Presidencia se organizan bajo el sistema de
desconcentracion administrativa, ya que presentan las caracteristicas propias de dicho

sistema, entre las cuales se encuentran las siguientes:

* “Hay centralizacién y continia como el principal sistema de organizacion de la
administracion estatal.

* Se otorga a organos administrativos inferiores, competencia para tomar
decisiones técnicas relacionadas con el servicio publico que prestan en nombre
del Estado.

» Los dorganos desconcentrados se especializan en la prestacidn de servicios
publicos especificos.

» EI érgano administrativo superior, controla a los o6rganos desconcentrados
mediante lineamientos politicos, asignacidn de presupuesto y de patrimonio,

autorizacion de reglamentos, tarifas y cobertura.”*®

Si bien dentro del Organismo Ejecutivo del Estado de Guatemala existe el sistema de

desconcentracion administrativa para ciertos 6rganos, la estructura principal se basa en

'® Rafael Godinez Bolafios. Coleccién Juritex los sistemas de organizacion de la administracion
Pﬁblica. Pag. 224.
® Ibid. Pag. 228.
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la centralizacién administrativa. Es el caso de las Secretarias de la Presidencia. Estog=: "

organos de la administracién publica son de caracter consultivo, por lo que su funcion
es asesorar al Presidente en asuntos técnicos que faciliten la funcién de administraciéon
y de Gobierno, por lo cual se deduce que prestan un servicio especifico que beneficia al
Estado, pero directamente al Organismo Ejecutivo. Asimismo, las Secretarias estan

sujetas a los lineamientos y control del Presidente para su funcionamiento.

Eil jurista citado, indica que la centralizacibn es un sistema de organizacion de la
administracién estatal. Comprende la observancia de un orden de jerarquia
administrativa por el cual, los érganos de la administracidn son dependencias de un
solo superior jerarquico, es decir, el Presidente de la Republica, a quien corresponde la
funciéon de gobierno del Estado. En particular para identificar a un sistema centralizado

o concentrado, se puede verificar la presencia de las siguientes caracteristicas:

» Existe un érgano supremo unipersonal.

* Los otros 6rganos administrativos son subordinados o infraordinados dentro de
una escala u orden jerarquico rigido.

* Corresponde al 6rgano supremo, tomar decisiones, mandar, nombrar y destituir a
los demas funcionarios y empleados publicos, fiscalizarlos, revisar sus actos,

imponer sanciones y establecer sus competencias.

Los érganos inferiores ejecutan las 6rdenes sin mayor poder de decision politica.

Si bien la centralizacion es un sistema propio aplicado al Organismo Ejecutivo, y que
para el jurista Rafael Godinez Bolafos recoge varias ventajas, asi como desventajas, al

igual que el sistema opuesto, que para el autor Jorge Castillo, es la descentralizacion, la
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creacion atribuida al Presidente de la Republica, de dependencias como las Secretarias '
de la Presidencia, es una grave vulneracion del principio prescrito por la Constitucion
Politica, que en su Articulo 224 establece “la administracién sera descentralizada”. El
licenciado Rafael Godinez recoge el concepto de “autoarquia’ como sinénimo de
descentralizacion. En éste sistema, se persigue no sélo la desconcentracion del poder
en distintos 6rganos estatales, si no también, la participacion ciudadana en la direccién

politica del Estado.

Como fenémeno burocratico, la creacion de Secretarias dentro del Organismo Ejecutivo
coadyuva a la prolongacion y aumento de un Estado Macrocefalico, fendmeno descrito
por el licenciado Rafael Godinez Bolafios, dentro del cual, la cantidad de o6rganos
dentro de la administracidn estatal es cuantitativamente excesiva e innecesaria en
contraste con la necesidad de prestar los servicios publicos. Es decir, se exagera la
necesidad de administrar, y el Estado se convierte en una carga en lugar de una

solucién a los problemas nacionales y a las necesidades sociales.

En éste sentido es preferible una administracion publica con mayores rasgos de
descentralizacién, a uno que concentra extra limitadamente la administracion en un
sistema con mayores rasgos de centralizacion. Contrastada ésta situacion frente a la
realidad guatemalteca, es necesario fijar un limite a la creacién de Secretarias nacidas
por medio de acuerdos gubernativos. Es impropio pensar, por una parte, en una
potestad ipso facto (infundada juridicamente) que exagera la necesidad de administrar,
desde el punto de vista organico, y por otra parte, una Constitucion que ordena que la

administracion debe ser descentralizada.
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En sintesis la existencia excesiva de c’)rgénos dentro de la Administracién Publica, en
particular, de las Secretarias de la Presidencia, es una situacidon que vulnera los
principios especificos del derecho administrativo de descentralizacidn administrativa,
racionalizacién administrativa, eficacia y eficiencia. Ademas en la practica, se puede
observar que estos 6rganos han sido utilizados para crear plazas fantasmas, duplicar
funciones con relacion a Ministerios de Estado y otros drganos, y promover puestos a
personas sin idoneidad para el desempefio de funciones técnicas de asesoria. Por
ultimo, su existencia constituye una carga financiera innecesaria, pudiendo los recursos
que se gastan en dichas dependencias, ser destinados en otros rubros hacia

necesidades con mayor prioridad, dentro del Presupuesto General del Estado.
4.2. Secretarias de la Presidencia

El Estado de Guatemala se organiza mediante los Organismos Legislativo, Judicial y
Ejecutivo. Este ultimo realiza la funcion administrativa del Estado con el objeto de
adecuar, priorizar y asignar los recursos publicos para la prestacidbn de servicios
publicos. Para ello, el Organismo Ejecutivo se integra de distintos érganos y
dependencias en base a los principios de jerarquia y competencia administrativa,

propios del derecho administrativo.
4.2.1. Definicion

El parrafo primero del Articulo 8 de la Ley del Organismo Ejecutivo establece la
definicion legal de las Secretarias de la Presidencia: “son dependencias de apoyo a las
funciones del Presidente de la Republica’. Su caracter de dependencias las hace

organos subordinados al Presidente de la Republica. Tienen la funcién de coadyuvar a
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la labor administrativa del Jefe de Gobierno en diferentes areas, para la buena™::

realizacion de sus actos administrativos.
4.2.2. Clasificacion

Los tipos de secretarias varian segun el cuerpo normativo que le dio origen. De esta
manera, existen secretarias creadas por la Constitucion Politica de Guatemala, por
Decretos del Congreso de la Republica de Guatemala, es decir, por ley; y por ultimo,
existen secretarias creadas por medio de Acuerdos Gubernativos del Presidente de la
Republica. Esta Ultima clasificacion constituye el centro de analisis y problematizacion

de la presente investigacion.
4.2.2.1. Secretarias creadas mediante la Constitucion Politica

Su cuerpo de creacion lo constituye la Constitucién Politica de la Republica. Estas son
la Secretaria General y la Secretaria Privada de la Presidencia. La primera tiene la
funcion de asesoria juridica al Presidente de la Republica. El Secretario General auxilia
al presidente en los asuntos legales en que éste tenga interés, es el abogado del

Presidente.

El secretario privado tiene la labor de organizar la agenda del Presidente, es decir, la
asistencia a reuniones, gestién del despacho y en general todos aquellos asuntos de

caracter privado del Presidente.
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4.2.2.2. Secretarias creadas por la ley

Su texto de creacion son los Decretos del Congreso de la Republica. La ley del

Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97, dio origen a las siguientes Secretarias:

Secretaria de Coordinacion Ejecutiva (Art. 11 Decreto 114-97). Se encarga de coordinar
y dirigir los sistemas nacional, regional y departamental de Consejos de Desarrollo
Urbano y Rural con el objetivo de integrar la participacion ciudadana en la planificacion
de desarrolio del Estado, con fundamento en el principio de descentralizaciéon

administrativa.

Secretaria de Comunicacién Social (Art. 12 Decreto 114-97). Su funcién es pubilicitar la
informacidn relacionada con las actuaciones de la presidencia y vicepresidencia con los

medios de comunicacion social.

Secretaria de Analisis Estratégico (Art. 13 Decreto 114-97). Tiene a cargo asesorar al
Presidente en situaciones de riesgo para prevenir y subsanarlas. Su naturaleza es de
dependencia civil (no militar). Tiene la facultad de acceder a informaciones de fuentes
publicas y a la contenida en los ministerios de Gobernacién y de la Defensa Nacional.
No puede limitar derechos constitucionales o el gjercicio de los derechos politicos y de

libertad de emision de pensamiento.

Secretaria de Planificacion y Programacidn (Art. 14 Decreto 114-97). Su funcion general
es la planificacion de la politica gubernamental y su gjecucion. En particular armoniza
los planes y proyectos de gobierno del Sistema Nacional de Desarrollo Urbano y Rural,

de los ministerios y otras entidades de gobiemo. Ademas debe colaborar con el
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Ministerio de Finanzas Publicas en la elaboracion del Presupuesto Anual del Estado y -

su ejecucion.

Secretaria de la Paz (Art. 52 Decreto 114-97). Colaborar con la Presidencia de la
Republica en los asuntos relacionados al cumplimiento de los Acuerdos de Paz. Para
ello, propone y organiza planes, programas y proyectos en conjunto con los Ministerios

de Estado para impulsar el cumplimiento de los Acuerdos de Paz.

Secretaria de Asuntos Administrativos y de Seguridad (SAAS). Fue creada por medio
del Decreto 50-2003 del Congreso de la Republica. Este mismo decreto modifico la Ley
del Organismo Ejecutivo, adicionando el Articulo 14 bis, el cual establece: “Secretaria
de asuntos administrativos y de seguridad de la presidencia de la Republica. La
Secretaria de Asuntos Administrativos y de Seguridad de la Presidencia de la
Republica, que podra abreviarse SAAS, como una entidad permanente, con
organizacién jerarquica y profesional, con especialidad en seguridad y de naturaleza
civil. La Ley especifica establecera el régimen juridico que la determine. La SAAS
cumplira estrictamente las atribuciones que le asigne la ley especifica, y no ejercera,
realizara o participara en investigaciones en favor de particulares, quedandole prohibido
limitar o entorpecer el ejercicio de los derechos politicos y la libre emisién del
pensamiento”. Este mismo Decreto establece las atribuciones de la Secretaria. Debe
velar por la seguridad e integridad personal del Presidente, Vicepresidente y sus
parientes, debe de brindar apoyo logistico en las distintas actividades de dichos

funcionarios.
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Secretaria de Seguridad Alimentaria y Nutricional. Se creo por medio del Decreto 32=. . .

~l.

2005 del Congreso de la Republica, Ley del Sistema Nacional de Seguridad Alimentaria
y Nutricional, concretamente a partir del Articulo 19. Tiene como funcion la coordinacion
entre sociedad civil e instituciones publicas relacionadas a la seguridad alimentaria
nacional. Debe elaborar el Plan Estratégico Nacional de Seguridad Alimentaria y

Nutricional y lo debe remitir y proponer al CONASAN.

Secretaria Nacional de Administracion de Bienes en Extincidbn de Dominio. EI Decreto
55-2010 le dio origen a ésta dependencia del Estado. El Articulo 38 de dicho cuerpo
normativo establece: “Creacion del Consejo Nacional de Administracion de Bienes
en Extincion de Dominio. Se crea el Consejo Nacional de Administracion de Bienes en
Extincién de Dominio, como érgano adscrito a la Vicepresidencia de la Republica, con
personalidad juridica propia para la realizacion de su actividad contractual y la
administracion de sus recursos y patrimonio. Al Consejo Nacional de Administracion de
Bienes en Extincion de Dominio estara subordinada la Secretaria Nacional de
Administracién de Bienes en Extinciébn de Dominio, la cual sera un organo ejecutivo a
cargo de un Secretario General y de un Secretario General Adjunto, quienes seran los
funcionarios de mayor jerarquia, para efectos de direccion y administracion de la
Secretaria. Les correspondera colaborar, apoyar y ejecutar las decisiones que emanen
del Consejo Nacional de Administracion de Bienes en Extincion de Dominio y el
seguimiento de sus politicas, asi como la planificacién, organizacién, el control de la
institucion y tendran todas las demas funciones que la presente Ley y sus reglamentos

estipulen’.
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4.2.2.3. Secretarias creadas por Acuerdo Gubernativo

Secretaria de Asuntos Agrarios (Acuerdo Gubernativo 136-2002). Su ambito de
participacion dentro de la administracién publica gira en torno al tema agrario, lo relativo

a la tenencia de la tierra y el cumplimiento de los Acuerdos de Paz en el tema agrario.

Secretaria Presidencial de la Mujer (Acuerdo Gubernativo 200-2000). Tiene por objeto

la promocién de la inclusion del sector femenino en el desarrollo nacional.

Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del Presidente (Acuerdo Gubernativo 893-
91). Se establecid para promover la participacion ciudadana a través de la esposa del
Presidente de la Republica. Basicamente, dicho acuerdo establece normas de caracter
tautologico y sin sentido, sin entrar en la determinacion clara y precisa, de conformidad
con el principio de legalidad, de las atribuciones especificas y concretas relacionadas a

la contextura social de su creacion.

Secretaria de Bienestar Social (Acuerdo Gubernativo18-2006). Nace a partir del tema
de la familia y la persona humana. Su propdsito es la realizacion de programas
“dirigidos a la poblacién en riesgo social, fortalecer a la familia y brindar proteccion a
sectores vulnerables (nifos, ancianos, etc.), y destinados al desarrollo integral de la
persona; su organizacidn administrativa para prestar servicios eficiente y eficazmente”
tal como lo establece el texto de dicho cuerpo normativo. Es evidente la falta de técnica
legislativa e incoherencia en el uso del vocabulario juridico, al incluir en la norma
aludida, los conceptos de “eficiencia” y “eficacia”. Ademas de ser principios propios del
derecho administrativo, constituyen obligaciones para los funcionarios y empleados

publicos. No es posible que en una norma legal se redunde en una situacién que ni
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siquiera necesita tratamiento legal. La eficacia y la eficiencia son elementos que deben
cumplir los funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de su labor,
independientemente de la existencia de una prescripcion que determine las conductas
para el cometido de tales fines. Es una obligacion per se y asociada a la funcion
publica. Por ello, es totalmente anti técnico el uso de tales elementos dentro del texto

de dicha norma.

Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia. Se encarga de coordinar el Sistema
Nacional de Ciencia y Tecnologia. Coadyuva con la realizaciéon de politicas para la

implementacién de herramientas tecnoldgicas para el desarrolio.

4.3. Creacion de las Secretarias de la Presidencia

Existe un conjunto de conflictos juridicos en torno a la validez y legalidad de las
Secretarias de la Presidencia. Para abordarlos es necesario separar los verbos de
creacion de las Secretarias, como 6rganos de la administracion Publica y por otra parte,
la determinacién de atribuciones de dichos o6rganos. Particularmente, existe una
disyuntiva en relacion a qué Organismo le corresponde la facultad para crear e investir

de legalidad a las Secretarias.

La problemética nace a raiz de la norma contenida en el primer parrafo del Articulo 202
de la Constitucion Politica de la Republica, la cual preceptua: “Secretarios de la
Presidencia: El Presidente de la Republica tendra los secretarios que sean necesarios.

Las atribuciones de éstos seran determinadas por la ley...”.
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Jorge Mario Castillo Gonzalez plantea las siguientes interrogantes: “sa quién Ie..' :
corresponde la creacion?, ;Al Presidente de la Republica?, /Al Congreso de la
Republica? Las dudas surgen de dos hechos: a) El Congreso de la Republica procedio
a la creacion de 5 secretarias por medio de la Ley del Organismo Ejecutivo y b)
Posteriormente, la Presidencia de la Republica procedié a la creacion de mas

secretarias por medio de Acuerdos Gubernativos”."”

Del citado texto constitucional, el autor en mencion expone: “‘en el parrafo puede
apreciarse cierto vacio normativo constitucional, en cuanto a la creacién de las
secretarias. No hay atribucion de creacién al Congreso de la Republica. Al Congreso se
le concede el mandato de fijar las atribuciones por medio de un Decreto.
Razonablemente, la creacion corresponde al Presidente de la Republica, segun su
necesidad. El Congreso participa del acto de creacion, fijjando las atribuciones, a

propuesta del Presidente de la Republica’.

Concordamos con el jurista citado en relacién a que, en efecto, existe un vacio legal en
el texto citado. Evidentemente el legisiador incurrid en una falencia normativa, al dejar
en tela de juicio la facultad de creacion de las dependencias estatales. Sin embargo,
discrepamos de la conclusion a que arriba el autor, de establecer que “razonablemente”
al Presidente de la Republica se le confiere la creacion. Dicha deduccion es
juridicamente inaceptable. La hermenéutica juridica suministra un conjunto de
herramientas que sirven para comprender el alcance y sentido de las normas juridicas.
En el presente caso, debe darse observancia a los sistemas de interpretacion e

integracion juridica, que para el efecto, establece el Decreto 2-89, Ley del Organismo

7 Jorge Mario Castillo Gonzalez. Derecho Administrativo Guatemalteco. Tomo I. Pag. 285.
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Judicial en su Articulo 10, en cuya parte conducente nos confirma que “las normas se
interpretaran conforme a su texto segun el sentido propio de sus palabras, a su
contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales.” Es decir, se debe
integrar las mismas disposiciones constitucionales para entender el sentido de la

norma. La interpretacion en el presente caso debe ser de caracter extensiva.

Para responder a la pregunta ;a quién corresponde la creacion de las Secretarias? Es
necesario conocer las atribuciones que establece la Constitucion, para cada organismo.
En primer lugar, el Articulo 157 constitucional constituye el fundamento de la funcién
legislativa del Estado, el cual establece “la potestad legislativa le corresponde al
Congreso de la Republica”. Asimismo el Articulo 171 constitucional prescribe
“corresponde también al Congreso: a) Decretar, reformar y derogar las leyes”. Es decir,
el Organismo Ejecutivo no tiene la funcion de legislar materias de competencia del

Organismo Legislativo. “La funcion legislativa es indelegable”'®

Por otra parte, si bien el Organismo Ejecutivo no tiene el poder de legislar, la
Constitucidn Politica le reconoce cierta competencia normativa, es decir, la potestad
regla'mentaria contenida en el Articulo 183, e) de la Constitucion: “sancionar, promulgar,
ejecutar y hacer que se ejecuten las leyes; dictar los decretos para los que estuviere
facultado por la Constitucion, asi como los acuerdos, reglamentos y 6rdenes para el
estricto cumplimiento de las leyes, sin alterar su espiritu”. A partir de dicha potestad
reglamentaria, se podria establecer un fundamento para arguir la facultad de crear

Secretarias en el seno de la Presidencia.

' Ibid. Pag. 287.
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Sin embargo, es infundada la consideracion de ésta norma, precisamente porque Ios(\»;‘-”
reglamentos constituyen disposiciones normativas de caracter accesorio. Una de sus
funciones, en el caso de los reglamentos accesorios a leyes, es el desarrolio de éstas;
es decir, complementan disposiciones de caracter ordinario y que son emitidas a través

de Decretos del Congreso de la Republica.

Jorge Castillo menciona “el Presidente de la Republica dicta reglamentos: encerrado en
un marco constitucional rigido: “para el estricto cumplimiento de las leyes, sin alterar su
espiritu”, sin prohibicién de dictar reglamentos para la organizacién y funcionamiento de
la administraciéon publica...” los reglamentos no pueden invadir el fuero de regulacion

atribuida a una ley emitida por el Congreso de la Republica.

Los acuerdos gubernativos constituyen textos legales que contienen normas de
caracter reglamentario. Los reglamentos y los acuerdos “deben considerarse como
instrumentos de trabajo de la administracion publica guatemalteca, de mayor
importancia. El reglamento se define como un conjunto de normas, procedimientos e
instrucciones para la ejecucion de la ley, el funcionamiento de una organizacion, o la
ejecucion de los trabajos... los reglamentos se incluyen en los acuerdos como parte de
los mismos y por tal razdn existen acuerdos gubernativos o acuerdos ministeriales
conteniendo reglamentos... el acuerdo, en general se define como una decision
administrativa, de caracter general, no individual, de una organizaciéon de Ia
administracion publica, dictado en relacidbn con determinado asunto o materia,

incluyendo, la decisidén de reglamentar, por lo cual, su contenido puede ser un
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reglamento...”*

reglamentarias) no puede ser un instrumento de creacién. Esta claro que las normas
reglamentarias tienen la exclusiva funcion facilitar la aplicacion y ejecucion de las leyes.
No es posible que éste tipo de normas, se utilicen para crear mas instituciones publicas

y mas burocracia estatal.

Por lo tanto, la atribucion de crear Secretarias de la Presidencia es una potestad
legislativa del Congreso de la Republica. Unicamente una disposiciéon de caracter
ordinario puede ser el instrumento para incrementar la estructura organica del
Organismo Ejecutivo. En el fondo, estamos frente un ejemplo de frenos y contrapesos.
Si existe limite, tanto en la creacion, como en la regulacidbn de atribuciones en las
Secretarias de la Presidencia, como se indica mas adelante, el Organismo Legislativo
tendria mayor control sobre la juridicidad de los actos del Presidente de la Republica,
limitando su potestad reglamentaria y respetando la competencia normativa de las leyes

ordinarias.

Siguiendo con el analisis de la creacién, como hemos indicado, el autor en mencién,
expresa: “El Congreso participa del acto de creacidon, fijando las atribuciones, a
propuesta del Presidente de la Republica”. Es contradictorio pensar que, teniendo el
Presidente la atribucion de crear Secretarias, no tenga él mismo la facultad de
determinar atribuciones, misma que, es exclusiva al Congreso de la Republica. El autor
indica “el Congreso no se enreda en las razones presidenciales, prejuzgando sobre la
necesidad, sino que pone buen ojo en las atribuciones, las cuales podra aprobar,

recortar, replantear e improbar® ;Qué pasaria si el Congreso no aprueba las

® Ibid. Pag. 125.
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atribuciones propuestas por el Presidente? ;Acaso ésa determinacion no estaria ligada "

a la disconformidad, por parte del Congreso, de la existencia y vigencia de las
Secretarias?, es decir, ; Qué sentido tiene que el Congreso tenga la ultima palabra en
las atribuciones, si no lo tiene en la creacidén de las Secretarias? ; Qué pasaria si el
Presidente decide crear, pero el Congreso decide no aprobar las atribuciones?

¢ Quedarian Secretarias inactivas o sin facultad de obrar, pero con existencia juridica?

De las interrogantes que surgen, encontramos que la facultad de crear Secretarias esta
intimamente ligada a que exista también la potestad de determinar atribuciones,
concentradas en un unico érgano, el Congreso de la Republica. No tiene utilidad
practica que exista un prolongado proceso innecesario por el cual, el Presidente esté
expuesto a la desaprobacion legislativa de las atribuciones, y que se dé la situacion que
se ha descrito. Ello causaria graves problemas de gobernabilidad e institucionalidad y

en extremos gravosos, de seguridad juridica.

4.4. Determinacion de atribuciones

La segunda problematica que presenta la regulacidon de las Secretarias de la
Presidencia esta vinculada con la fijacién de sus atribuciones ¢a quién corresponde la

determinacion de tales atribuciones?

Hemos visto que el autor Jorge Mario Castillo Gonzalez expone que ésta facultad es
propia del Congreso de la Republica. La norma constitucional es clara en determinar
que “las atribuciones seran determinadas por ley’, y el significado técnico y
constitucional del término “ley” debe entenderse en el contexto legal de su acepcién. En

este sentido, la ley nace al ordenamiento juridico a través de un Decreto emitido por el
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Congreso de la Republica. Por lo tanto, la determinaciéon de atribuciones de las

Secretarias de la Presidencia esta reservada exclusivamente al Congreso de la

Republica.

La Presidencia ha fundamentado la “facultad” de determinar las atribuciones en base ai
Articulo 15 de la Ley del Organismo Judicial, que en su segundo parrafo prescribe “El
Presidente de la Republica tendra ademas de las secretarias sefialadas en esta ley, las
gue sean necesarias para el apoyo de sus funciones; la regulacion y atribuciones de
éstas, seran determinadas por la misma norma de su creacion”. En la opinién de Jorge
Mario Castillo Gonzalez “la Presidencia de la Republica interpreté que la ey le
reconocio facultad para dictar Acuerdos Gubernativos en los que puede crear y al
mismo tiempo, fijar atribuciones con total libertad. El problema juridico y legal es que
“un acuerdo” no es la ley a que se refiere la Constitucién Politica en el Articulo 202. Se
podra argumentar que el Congreso de la Republica en ejercicio de “sus atribuciones
soberanas” delegd el mandato constitucional de determinar las atribuciones por la ley.
El Congreso no puede delegar la facultad legislativa que ejercita con exclusividad,
segun disposiciones claras y terminantes de la Constitucion Politica... por lo tanto es
indelegable. Al descartarse la “delegacion’, queda la conclusiéon de que el Congreso se
extralimitd en sus atribuciones, que el segundo parrafo citado, adolece de vicio de
inconstitucionalidad, y que algunas secretarias funcionan ilegalmente... Por medio de
acuerdos gubernativos se crearan secretarias, pero no se determinaran atribuciones al
Congreso de la Republica. Sin intervencion del Congreso, el control constitucional sobre

el Ejecutivo, practicamente esta perdido...”
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insostenible el argumento en que se pretende atribuir al Presidente la facultad de crear

Secretarias.

Dice el autor en lineas anteriores: “el Presidente queda sujeto a la estimaciéon o
desestimacion de la propuesta, de lo contrario no tendria razén la participacion del
Congreso. La creacion es decision politica del Presidente de la Republica,
fundamentada en las necesidades de buen Gobierno, que él mismo debe definir y
justificar ante el Congreso”. Encontramos peligroso que al Presidente se le confiera la
“decision politica”. En primer lugar, la decision de crear mas érganos estatales deberia
ser una determinacion de caracter administrativo en sentido estricto, y no una decisién
politica propiamente. En derecho administrativo hay que diferenciar dos grandes
vertientes de proceder en la labor administrativa. Por una parte esta la administracién
publica, y por otra parte, esta el gobierno. En éste ultimo se ubica la toma de decisiones
de caracter politico que refleja la complejidad de intereses de unas necesidades
publicas, frente otras. Es decir, la decision de crear Secretarias, es una decisidon que se
debe ubicar en la primera vertiente, en la administracién estatal, debido a que es una
accion de caracter técnico-organico. Naturalmente en la realidad guatemalteca, la
emision de leyes y la creacién de instituciones publicas, estd ligada decisiones de
caracter politico, sin embargo, es necesario que en dichas decisiones intervengan
criterios técnicos de administracion estatal. Hemos visto que la creacién de fondos,
Secretarias de la Vicepresidencia y un sinfin de dependencias del Ejecutivo, son en
realidad utilizadas para fines particulares muy distintos a las necesidades del “buen

Gobierno’.

76


EMI 01
Text Box


4.5. Analisis del Expediente 2745-2012 de la Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad expulsé del ordenamiento juridico el Acuerdo
Gubernativo 37-2012, a través del cual se da creacién a la Secretaria de Control y
Transparencia de la Presidencia de la Republica. La Corte declaré con lugar Ia.accién
promovida, en virtud que dicho acuerdo violenta las normas contenidas en los Articulos
202 y 232 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, referidos a las

Secretarias de la Presidencia y a la Contraloria General de Cuentas, respectivamente.

La Corte relaciona el Articulo 202 constitucional y el Articulo 15 de la Ley del
Organismo Ejecutivo e interpreta que la determinacion de atribuciones, e incluso la
creacién de las Secretarias corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica.
Expone que dichas normas se complementan para dar respuesta a la interrogante
sobre el 6rgano competente para determinar las atribuciones de las Secretarias, para lo
cual parte de la norma constitucional que expresa en su parte conducente “Las
atribuciones de éstos seran determinadas por la ley’ e indica “lo anterior, se
complementa con el Articulo 15 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del
Congreso de la Republica, que de manera expresa indica: “(...) El Presidente de la
Republica tendra ademas de las Secretarias sefialadas en esta ley, las que sean
necesarias para el apoyo de sus funciones; la regulacién y atribuciones de éstas, seran

determinadas por la misma norma de su creacion.”®

Sobre el particular, el Articulo 202 de la Constitucién Politica establece que el

Presidente de la Republica puede tener los secretarios que sean necesarios, pero

20 sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha 29 de noviembre de 2012, Gaceta 106,
expediente 2745-2012.
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enfaticamente establece también que: “Las atribuciones de éstos seran determinadas ™+ ...~

por la ley”.”®' De esta cuenta, la Corte hace ver que en la misma norma constitucional
se puede observar de manera expresa y sin dudas, la determinacién de las atribuciones

por medio de un Decreto legislativo.

‘Al analizar ambas regulaciones se observa que la Constitucion Politica de la Republica
indica que las atribuciones de los secretarios deben estar determinadas o reguladas en
la ley; y la que desarrolld esta norma constitucional, indica que el Presidente de la
Republica puede tener mas de las Secretarias que en ella se crearon; pero, sus
atribuciones deben determinarse en la misma norma donde se creen. Ello, implica, que
si las funciones de las Secretarias de la Presidencia s6lo pueden establecerse en una
ley, su creacién debe emanar también de ella.”® En ese sentido, la norma contenida en
la Ley del Organismo Ejecutivo no contraria la Constitucidn, o en otras palabras, no
avala al Presidente de crear o determinar atribuciones con absoluta legalidad Ilas
Secretarias, sino que desarrolla y complementa la norma constitucional. En la practica,
el Presidente en funciones se ha fundamentado en la Ley del Organismo Ejecutivo,
malinterpretando su sentido, en exclusion de las prescripciones constitucionales, para

arrogarse la funcién ipso facto de determinar atribuciones y crear las Secretarias.

Asimismo, la Corte recalca la importancia del Principio de legalidad de la Administracion
Publica, en el sentido que a ningun funcionario le esta permitido realizar lo que la ley no

le permite. Los funcionarios y empleados publicos deben actuar dentro del marco de la

2" Ibid.
22 | pid.
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ley, respetando el sistema juridico, los principios generales del Derecho y las normas

legales. Su actuar debe estar fundamentado y siempre cefiido por los limites legales.

Consecuentemente, crear una Secretaria de la Presidencia mediante Acuerdo
Gubernativo, en el que no puede determinarsele atribuciones y funciones, torna indtil y
gravosa su existencia pues, por el principio constitucional de legalidad de la funcién
publica, ésta no puede ejercer ninguna funcidn si no se le ha conferido en ley. Si bien el
Presidente puede tener los Secretarios que sean necesarios, esa facultad se encuentra
sujeta a aprobacién del Organismo Legislativo, por 10 que la necesidad de contar con
mas organos de esta categoria dentro del Organismo Ejecutivo, debe canalizarse a
través del Congreso de la Republica, unico ente que goza de la facultad creadora de las

normas con categoria de ley.

Por ultimo, la Corte menciona que el asunto se relaciona con la inconstitucionalidad
promovida en contra del Articulo 40. del Acuerdo Gubernativo 543-95 que entraba a
normas las funciones de la Secretaria de Asuntos Estratégicos de la Presidencia de la

Republica. En igual sentido, la Corte declaré inconstitucional la norma aludida.

79



EMI 01
Text Box


80



EMI 01
Text Box


CONCLUSION DISCURSIVA 3

El analisis tedrico de las principales posturas del concepto de validez juridica, permite
integrar los distintos enfoques e ideas de los tedricos del Derecho, quiénes han
dedicado parte de su obra al entendimiento de la existencia y alcance de las normas
juridicas, el sistema juridico y en general, la comprension del fendmeno juridico. En
definitiva, actualmente existe confusidén en las aulas sobre conceptos elementales que
atafien a las ciencias juridicas, tales como, el Derecho, la justicia, la eficacia y la

validez.

De tal forma que constituye una labor util, la averiguacién y descripcién de tales entes,
con el proposito de aproximar la teoria a la esfera normativa y factica de las
instituciones juridicas. En particular, la presente investigacion demuestra la
incompatibilidad, tanto en el campo de la teoria general del Derecho, como del derecho
constitucional y administrativo guatemalteco, de los Acuerdos Gubernativos que
determinan las atribuciones de las Secretarias de la Presidencia con relaciéon a las
prescripciones contenidas en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
especificamente el Articulo 202, los principios fundamentales del Derecho y los
principios especificos del derecho constitucional y el derecho administrativo, asi como

la jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad.

Dichos acuerdos, no cumplen con los requerimientos necesarios para estar revestidos
de legalidad y validez formal, estan desprovistos de justificacidn circunstancial. Bobbio
indica que para que una norma juridica sea considerada como tal, necesita satisfacer
ciertas formas que le asignan la capacidad para producir validamente todos sus efectos

normativos.

En ese sentido, los Acuerdos aludidos carecen con dos de las formas indispensables de
legalidad. En primer plano, los Acuerdos Gubernativos incurren en incompatibilidad con
la norma fundamental de! sistema juridico, lo gue rompe con la unidad del orden juridico
y pone en crisis la seguridad juridica que inspira al sistema. En segundo lugar, los
Acuerdos no han sido promulgados por la autoridad competente para crear y determinar

las atribuciones de las Secretarias de la Presidencia. El Congreso de la Republica es la
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autoridad facultada con exclusividad para expedir su creacion o0 sus atribuciones por\‘"if-l”f"-“ ’

medio de una ley con fundamento en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Por otra parte, los 6rganos creados fuera del marco de la ley, carecen también de una
justificacion sustancial o deontica, ya que han sido creados con inobservancia del
principio de legalidad de la administracion publica, por el cual, los actos de los
funcionarios publicos no pueden exceder de lo que la ley les permite, vuinerando no
sélo principios fundamentales como la Supremacia Constitucional, si no también,

principios como eficacia, eficiencia y racionalizacién administrativa.

Asimismo, la experiencia de las Secretarias de la Presidencia evidencia el favoritismo
del Presidente de la Republica, con ciertos grupos y personas bajo el fin de promover
sus propios intereses y los de dichos sectores. Generalmente las Secretarias duplican
funciones con Ministerios de Estado y su funcionamiento vulnera la racionalizacion
administrativa, ya que constituyen cargas innecesarias, tanto para la estructura y
organizacion del Estado, como para las finanzas publicas y se exagera la funcidon de la
administracion publica en relacidbn a las necesidades sociales. En ese sentido, las
Secretarias de la Presidencia, también carecen de una justificacidon factica o
pragmatica. Su actuar esta posicionado como ilegitimo. Son érganos que en definitiva

no coadyuvan al funcionamiento del aparato estatal y, por lo tanto, son ineficaces.
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