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INTRODUCCION

Es oportuno en este proemio, indicar que, la presente investigacion esta orientada al
andlisis sistematico de tres conceptos fundamentales, que le atafien principalmente al
estudio de la teoria general del derecho, el derecho constitucional, asi como la filosofia
del derecho y son: las reglas, principios y valores constitucionales. Estos tres
elementos constituyen el contenido que nutre la Constitucion Politica la cual, como
‘norma-normarum”, es la fuente de toda la produccién del ordenamiento juridico

positivo.

Es necesario analizar estos conceptos, porque el juez y magistrado constitucional
recurre a ellos, consciente o inconscientemente y los invoca a guisa de fundamentacién
0 motivacion de sus resoluciones, ya sea que se trate de una accién constitucional de
amparo o el examen de constitucionalidad de leyes; mas aun, cuando el rol que esta
asumiendo en el ejercicio del control de constitucionalidad difuso o concentrado, cada
vez es mas dinamico, conforme los postulados que propugna el neoconstitucionalismo,
como forma de superacién de positivismo juridico que ha imperado en nuestro sistema

legal.

La importancia del presente trabajo, deviene precisamente del hecho que cuando el
magistrado o juez constitucional aplica la norma constitucional al caso concreto,
identificando plenamente la regla juridica, los principios y los valores que pretende
realizar, esta coadyuvando con el mantenimiento del orden constitucional establecido,

por ende, al hacer valer adecuadamente los derechos consagrados, logra hacer



efectivo el principio de supremacia constitucional, sin el cual seria una Constitucion

herida de muerte.

Aunado a lo anterior, la temética a esbozar no ha sido abordada en el &mbito juridico
guatemalteco, empero, es afiejo en otros lares. Ha predominado una polémica
discusion, en la doctrina juridica, partiendo de las aristas trazadas por Ronald Dworkin,
en cuanto a la diferencia entre reglas juridicas y principios, asi como a otros tratadistas,
especialmente los tridimensionalistas juridicos como Miguel Reale, Fernandez
Sessarego, Recasens Siches, Garcia Maynez, y en el occidente por Bobbio,
Godschmidt, Pérez Lufio, etc., en cuanto a dialectizar los conceptos de hecho, valor y

norma.

Ahora bien, en el presente trabajo de investigacion, los conceptos objeto de discusién
para establecer diferencias conceptuales y las relaciones que tienen entre si, son las
reglas, los principios y los valores constitucionales, es decir, seran analizadas dos
dimensiones teorizadas por los tridimensionalistas juridicos: la dimensién normativa
(norma) y la dimensién axioldgica (valor). El objeto de este andlisis es continuar con las
aristas trazadas por el sustentante en su tesis de grado, pues dentro de los problemas
de la filosofia juridica, se encuentra el de la definicion del derecho, y esta teoria aporta

una definicion integral del mismo.

Si bien es cierto, el enfoque fundamental apunta al andlisis jurisprudencial de los
conceptos sefalados como objetos de conocimiento, no menos cierto es que se

abordaran estas discusiones, en forma interrelacionada; regla-principio, principio-valor,



regla-valor; partiendo del plano doctrinario, el andlisis de la legislacién nacional e

internacional, asi como la respectiva discusion axiolégica.

En un Estado constitucional democratico de derecho, hace presencia en su orden
juridico estructurado a partir de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
la cual ejerce basicamente tres funciones: limitar el ejercicio del poder (funcion
legitimadora), consagrar los presupuestos éticos minimos, definidos por una sociedad a
través de los principios morales y los valores hacia los cuales se debe dirigir la
actividad del Estado (funcion axiolégica), y fijar parametros de validez de las restantes

normas del ordenamiento (funcién juridica).

En la actualidad, desde las concepciones contemporaneas del constitucionalismo, la
Constitucion Politica no se puede asumir solamente como la norma de normas, en
atencibn a que en ella hacen presencia elementos morales (valores), politicos
(directrices) y, principalmente, juridicos (principios), que aumentan el universo de
objetos de analisis exigiendo una teoria general dispuesta a desvelar la naturaleza de

los mismos.

Para ello se plante6 la idea fuerza que, la Corte de Constitucionalidad a partir de la
vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, sigue un
patron de considerar como sindbnimos a los principios constitucionales y los valores
constitucionales; asimismo, de utilizar el concepto de regla juridica como sinénimo de
principio constitucional e inclusive de garantia constitucional, no efectuando una
distincion clara desde el punto de vista del derecho constitucional, la teoria general del

derecho y la filosofia del derecho.



En virtud de lo anterior, este trabajo de investigacion se integra por cuatro capitulos. Se
abordaran las diferencias entre principios y valores. Empero, dada la ambigtiedad de
nociones y pluralidad de perspectivas epistemolégicas desde las cuales se busca
describir esos elementos (filosofia del derecho, teoria del derecho y derecho

constitucional), resulta necesario examinar la perspectiva epistemoldgica.

Se pretende comprender las nociones empleadas por los tedricos de la filosofia del
derecho, la teoria del derecho y de la dogmatica constitucional, con la finalidad de
arribar a una nocién de reglas, principios y valores en el Estado constitucional

democratico de derecho guatemalteco.

En el capitulo uno, se desarrolla lo relacionado a la regla constitucional, su concepto y
las principales teorias, de acuerdo con sus principales exponentes; en el capitulo dos,
se analizan los principios constitucionales, tomando como base la importancia de los
principios formulados por la filosofia del derecho, la funcibn de estos en las
resoluciones del tribunal constitucional y su ponderacién, en el capitulo tres, se
aborda, lo relacionado a los valores juridicos constitucionales, sus principales
definiciones y alcances en el campo del derecho constitucional, y los problemas que
enfrenta en su aplicacion; y, en el capitulo cuatro, se arriban a las nociones de reglas,
principios y valores, que, de acuerdo con la investigacion, la Honorable Corte de

Constitucionalidad de Guatemala, incorpora en cada una de sus sentencias.

Finalmente, se presentan las conclusiones a las que se arrib6 como producto del

presente trabajo de investigacion.



CAPITULO |

1. Lareglajuridica constitucional

1.1. Reglajuridica

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el concepto norma deriva del latin
norma “escuadra”. Asimismo, en su origen etimologico se define como: “1. f. Regla que
se debe seguir 0 a que se deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc.”. Asi
las cosas, se puede afirmar que los conceptos “norma” y “regla” son sinénimos, por lo
tanto, abordar el tema de las reglas juridicas es incursionar en el mundo de las normas

juridicas como tal.

Es importante tener bien clara la nocién de regla o norma, toda vez que el objeto de la
presente investigacion es desentrafar esas imprecisiones cientificas empleados por los
magistrados de la Corte de Constitucionalidad, al momento de emitir los fallos dentro

de la denominada justicia constitucional.

Esta identidad entre conceptos se confirma con la definicibn de norma, aportada por
Céaceres Rodriguez (2022) quien indica: “El concepto de norma juridica en sentido
estricto alude a toda regla que impone deberes y confiere derechos” (p. 1). De igual
forma, norma juridica es aquella que fija la ordenacion logica de las obligaciones y las
facultades que pertenecen al ser humano para la consecucion de sus fines valorativos
en la sociedad, sean de orden economico, politico, social, eminentemente juridicos, con

el animo de convivir armonicamente en esta (Caceres Rodriguez, 2022).



Asi las cosas, se puede desprender de la definicion precitada que la norma juridica es
una regla, pero no cualquier clase de regla, sino una que tiene la cualidad de fijar una
ordenacion loégica de los dos conceptos correlativos objeto del conocimiento de lo

juridico: obligaciones y facultades, dicho en otras palabras, derechos y obligaciones.

No esta demas resaltar que la definicion del jurista citado también sefiala que la norma
tiene un elemento teolégico o finalista, que tiene que ver con la realizacion de fines
valorativos en la sociedad y, ademas, rompe con el esquema tradicional cuando
asevera que esos valores pueden ser de distinto orden, y no necesariamente juridicos

pretendia en su momento sostener Hans Kelsen en su “Teoria pura del derecho.”

Es dable entonces afirmar que el autor precitado resalta ya, en principio, la existencia
no solamente de una arista estrictamente juridica de la norma, sino que también existe
un componente axiolégico, que tiene que ver con los valores que pretende realizar

dicha norma.

Aunado a lo anterior, en ese orden de pensamiento, el autor Céceres (2022) sefiala
gue la norma juridica también posee un componente factico, toda vez que “la norma
juridica se presenta como un fendmeno autbnomo de la sociedad y precisamente como
un principio de orden garantizado en una estructura social, por lo que se puede definir

como la regla socialmente garantizada” (p. 2).

En ese sentido, es importante sefalar que la regla juridica es producto del proceso
formal creaciéon y formulacion del derecho, ya sea que devenga de un poder

constituyente originario o primario o secundario o derivado. En el primero de los casos,



por tratarse de norma fundante de un ordenamiento juridico, se estaria ante la

presencia de una regla juridica constitucional.

De igual forma, las reglas juridicas ordinarias, es decir aquellas que son producto de un
proceso legislativo y que para cobrar vigencia se deba cumplir con todo el
procedimiento de promulgacion, aprobacién y sancion. Asi sucesivamente, las normas

juridicas reglamentarias y ordinarias, dependiendo cada una de su escala jerarquica.

Para los efectos del presente trabajo, la regla juridica constitucional es la que interesa a
efecto establecer claramente los alcances de dichos conceptos y poder diferenciarla de
otros objetos de conocimiento, tales como los principios y los valores. Sin embargo,
para comprenderla, es importante sefialar que se trata de una especie dentro de las
reglas juridicas en general, tal y como lo ha acotado del autor Caceres (2022) cuando
indica que: “la norma constitucional es una especie de la norma juridica en general” (p.

26).

En principio cabe sefialar que, desde la perspectiva iuspositivista, y siguiendo el
esquema kelseniano, la diferencia entre las reglas juridicas de un ordenamiento juridico
determinado obedece en cuanto a la jerarquia que puedan tener dentro del mismo y el

proceso que han seguido para su creacion.

Asi, las reglas constitucionales se saben que deviene de un poder constituyente
originario o derivado o secundario, las reglas juridicas ordinarias devienen el poder
legislativo per se, las reglas juridicas reglamentarias del Poder Ejecutivo que las emita

y las ordinarias, como aquellas que emanan de la decision unilateral o bilateral de



qguien las emite, ya sea el juez, en caso de una sentencia, o las partes que intervienen

dentro de un contrato, etc.

1.2. Concepto y definicién

La regla juridica constitucional se trata de una especie de norma, que tiene la cualidad
de establecer derechos para los habitantes de un Estado y obligaciones para las
personas que ejercen el poder publico, entre otros, mecanismos de control juridico y
politico. Es particular esta clase de norma, porque constituye el fundamento de un
ordenamiento juridico y sobre esta base se rige la estructura politica, econémica,

social, ética, moral y cultural del Estado y sus habitantes.

A ese respecto, al autor Caceres (2022) citando a Fix Zamudio, indica que:

Se entienden por normas constitucionales, aquellas que establecen las reglas de
conducta de caracter supremo y que sirven de fundamento y de base a todas las
disposiciones del orden juridico. Existe un elemento importante para distinguir
las disposiciones constitucionales de las ordinarias, el cual consiste en su rango

superior en su situacion privilegiada, en su autoridad suprema. (p. 26)

La importancia de la regla constitucional radica también en el hecho que sirve como
fundamento y fuente de normatividad, es decir, la existencia de una norma suprema
permite que se pueda construir un andamiaje legal inferior que guarde congruencia con
ella y que desarrolle los preceptos de su contenido. Estas normas fundamentales que

condensan en un texto legal que en suma recibe el nombre de Constitucion Politica y



gue tiene como telos, en palabras de Loeweinstein (1986), “la creacion de instituciones

para limitar y controlar el poder politico” (p. 151).

Asi las cosas, el concepto de constitucion puede referirse tanto a la norma juridica
suprema de un Estado (constitucion juridica), como a la estructura de poder
efectivamente vigente en el mismo (constitucion real). Asi como en arquitectura pueden
distinguirse y relacionarse el plano que contiene el proyecto de un edificio y el propio
edificio real, analégicamente se puede distinguir en el Estado constitucional, la

Constitucion juridica y la Constitucion real.

Es dable afirmar que, mientras la Constitucién juridica se asemeja al plano de dos
dimensiones que contiene el proyecto del edificio disefiado por un arquitecto a fin de
regir su construccion, la Constitucion real es el propio edificio, con sus tres dimensiones
espaciales, que recoge con mayor o menor fidelidad, pero siempre con toda la riqueza

de lo real, la propuesta contenida en el plano.

La Constitucion juridica expresa la organizacion racional del poder prevista en el texto
constitucional: la normatividad constitucional, el deber ser que contiene el plan y las
reglas a las que ha de adecuarse el ejercicio del poder estatal. Esta dimension
normativa, si bien es fundamental, no es mas importante que la dimensién axiolégica e

inclusive la propia dimension de la realidad social o factica.

La Constitucion juridica, concebida como norma suprema, es el nuevo instrumento
desarrollado por el derecho constitucional moderno, con el propésito de dar una mayor

racionalidad y seguridad a la vida social. Es facilmente reconocible, ya que se contiene



en el texto sancionado por el Poder Constituyente en un momento determinado o a

través de una serie de actos.

Sin embargo, hay un aspecto importante e hilo conductor del presente trabajo, y es que
ademas de la existencia de reglas juridicas constitucionales, también es importante
reconocer que dentro de las normas fundamentales también existen principios de
contenido orientador y formador, que tiene como finalidad servir como pautas o
directrices para la consecucion de unos determinados valores, socialmente reconocidos
y aceptados y que por tratarse de categorias distintas, es pertinentes desarrollarlos,

partiendo de las doctrinas de la teoria del derecho constitucional.

En el prologo de la obra de Dworkin (1989), con respecto del problema que se aborda

en este estudio, se sefiala que:

El “ataque al positivismo” se basa en una distincién légica entre normas,
directrices y principios. Segun Dworkin el modelo positivista solo tiene en
cuenta las normas que tienen la particularidad de aplicarse en todo o no
aplicarse. EI modelo positivista es estrictamente normativo porque solo puede

identificar normas y deja fuera del analisis las directrices y los principios. (p. 9)

Dworkin sabe perfectamente que, en el mundo de lo juridico, no solo existen las
normas legales o reglas juridicas, sino que también, algunas de esas reglas, rebasan
en su contenido normativo y tienen la cualidad de constituir directrices, que sefalan
una ruta a seguir que permita la consecucién de unos determinados valores que se
encuentran reconocidos en el propio texto constitucional y que representan las

aspiraciones mas altas del orden juridico, politico, econémico, ético, moral y social.



El concepto de una norma clave -como la regla de reconocimiento- permite
identificar las normas mediante un test que él denomina el test de su pedigree o
de su origen. Dworkin considera que el test de pedigree es un test adecuado si
se afirma - con el positivismo- que el derecho es un conjunto de normas. Pero
precisamente pretende demostrar que esa vision del derecho es unilateral. Junto
a las normas, existen principios y directrices politicas que no se pueden
identificar por su origen sino por su contenido y fuerza argumentativa. (Dworkin,

prélogo, 1989, p. 9)

Asi las cosas, es importante introducirse en las diferenciaciones conceptuales de los
tres objetos de conocimiento que le atafien a la presente investigacién, como lo son las
reglas juridicas, los principios y los valores constitucionales a efecto de establecer las

diferencias esenciales y la relacién que existen entre ellos.

Con relacion a las reglas constitucionales:

Las reglas constitucionales precisan casi siempre una interpretacion operativa
de acuerdo con (Wroblewski, 1985), en Constitucion y teoria general de la
interpretacion juridica, que no puede identificarse con la interpretacion de
valores y principios, ya que el grado de sujeciéon del intérprete a la regla es
mayor que el grado de sujecion en la interpretacién de los principios y
valores. El legislador, al crear reglas juridicas que han de responder a valores y
principios, tiene mayor libertad de accion con los valores, menos con los

principios y menos aun con las reglas. (Lo resaltado es propio)



Las reglas Constitucionales, no son otra cosa que prescripciones con mandatos de
hacer, dentro de los que generalmente figuran supuestos de hecho y consecuencias
juridicas. Las reglas son mandatos que permiten o prohiben algo; pertenecen al mundo
del “deber ser” y por tal razon tienen naturaleza deontoldgica: estan establecidas para

gue se cumplan en el sentido que ellas contienen.

Otras caracteristicas importantes de la norma fundamental o regla juridica
constitucional desde el punto de vista normativo son su posicién y contenido como
norma hipotética fundamental ubicada en la cuspide la piramide juridica segun la tesis
kelseniana. Aunado a lo anterior, parafraseando el autor Caceres (2022), es importante
resaltar respecto a la regla juridica constitucional no solo el tema de su contenido, sino
gue también su origen, es decir, de donde emanan dichas normas, pues se trata de un

organo legislador transitorio que luego de cumplir su cometido deja de existir.

Asi las cosas, la forma, estructura l6gica y contenido, estan unidos indisolublemente, y
en su conjunto son los que determinan la supremacia de la Constitucion, de modo que
todas las disposiciones que integren el ordenamiento juridico y todos los actos que

regulan, deben conformarse a los postulados de la ley fundamental (Caceres, 2022).

Aunado a lo anterior, otro aspecto importante a considerar en cuanto a la norma
juridica constitucional es que para su formacioén se deben observar y tomar en cuenta,
a juicio de Badeni (2010), las siguientes reglas: “1) Finalidad; 2) prudencia politica; 3)
realismo; 4) tradiciones y costumbres; 5) estabilidad; 6) flexibilidad; 7) generalidad; 8)
lenguaje comun; 9) claridad; 10) concision” (p. 94). Entonces, es evidente que la

formulacidén y creacion de la norma constitucional amerita un tratamiento especial que



no se observa en la producciéon de la normativa ordinaria, reglamentaria e

individualizada.

Existe, entonces, una amplia gama de criterios para diferenciar la regla juridica
constitucional de cualquier otra norma existente dentro de cualquier ordenamiento
juridico en una época y lugar y determinado, que amerita el estudio concienzudo,

especialmente por parte del magistrado constitucional.

1.3. Lanaturaleza de laregla juridica

Para explicar la naturaleza de la regla juridica, es necesario abordar las posiciones
doctrinarias que se han encargado de determinar cuél es la esencia de dichos juicios
normativos. A ese respecto, es dable invocar por las corrientes del pensamiento desde
la perspectiva de la imperatividad, es decir la que ha sostenido que su esencia se

justifica en el hecho que su mandato debe ser acatado por sus destinatarios.

Ahora bien, por otro lado, la teoria antimperativista que considera que las normas o
patrones a seguir, sobre lo que debe 0 no hacerse, no necesariamente son atribuibles a
todos los destinatarios. En el mismo sentido, existen las teorias eclécticas de las

acepciones anteriores, asi como las teorias predictivas de las normas.

Estas posturas, a saber, no pretenden condensar todos los criterios que se han escrito
a este respecto, sino que resaltar los mas importantes y que han sido desarrollados por
tratadistas como Ramon Soriano y aceptados e introducidos a la doctrina guatemalteca

por Caceres Rodriguez.



1.3.1. Teorias imperativistas

¢, Qué quiere decir que la norma juridica es imperativa? Con esta interrogante, el autor
Soriano (1993) inicia su exposicion, en cuanto a esta postura doctrinaria imperativista

sobre la naturaleza de la norma juridica.

Que la norma es un imperativo quiere decir que es un precepto o mandato
ordenado por la voluntad legisladora que obliga a su destinatario. La norma
como imperativo establece una relacion entre dos voluntades. La que manda y la

gue obedece. (p. 28)

Visto desde este punto de vista, la norma juridica deviene como un mandato de
obediencia por el hecho de haber sido decretada por el 6rgano legalmente constituido y
que tiene el respaldo de la coaccion institucionalizada del Estado para obligar a su
obediencia. Importante sefialar que existe una relacion correlativa mas alla de los
derechos y obligaciones, se trata de la descripcion de una conducta a la cual deberan

ajustarse todos los ciudadanos en un territorio determinado.

A ese respecto, Von Write citado por Céceres (2022) sefala que: “las prescripciones
como normas dimanantes de la voluntad de una autoridad destinada a los sujetos
normativos para que adopte una conducta afiadiendo para darle efectividad una

sancion, amenaza o castigo” (p. 7).

Se confirma, entonces, que las doctrinas imperativistas tienen su respaldo en la

coaccion del Estado, en la vision del ius imperium, en la exigencia plena del imperio de
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la ley, su observancia obligatoria y la existencia de mecanismos legales para obligar el

cumplimento de los mandatos juridicos.

La doctrina del iuspositivismo sostiene que el derecho es un sistema de leyes, y estas
son mandatos de seres humanos. Tal doctrina, también conocida como “teoria
imperativista del derecho” (Tamayo y Salmoran, 1984, p. 43) recibié su formulacion

clasica en la obra de Austin.

Asi las cosas, se entiende segun el autor citado que las normas juridicas son un
precepto o mandato que emana de la voluntad del legislador y, como tal, esta voluntad,
al ser impuesta, exige la obediencia al mandato. Existe entonces una relacién no
sinalagmatica, sino de subordinacion, dado que la persona que obedece no esta en la
posibilidad de cuestionar. Aunado a lo anterior, las teorias imperativistas también se
basan en el concepto de ley positiva y sus diferentes manifestaciones o formas de

expresion.

Desde el punto de vista imperativista, se puede aducir que la ley es el género, ley
positiva la especie, y la diferencia esencial de una ley positiva (o la diferencia que la

distingue de una ley que no es positiva) puede ser expresada asi:

Toda ley positiva, o toda ley simple y estrictamente llamada tal, es establecida
por una persona soberana, o un cuerpo soberano de personas, para un miembro
o miembros de la sociedad politica independiente en la cual tal persona o cuerpo

es soberano o supremo. (Austin, 1832, p. 193)
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En esa virtud, Austin procede a explicar los significados de las nociones de “soberano”

y “sociedad politica independiente”.

La superioridad que es llamada soberania, y la sociedad politica independiente
que la soberania implica, se distingue de otra superioridad, y de otra sociedad,
por los siguientes rasgos o caracteres: 1. El grueso de la sociedad dada tiene un
hébito de obediencia o sumisién a un superior comun y determinado, sea que el
superior comun sea una cierta persona individual, o un cierto cuerpo o agregado
de personas individuales. 2. Aquel cierto individuo, o aquel cierto cuerpo de
individuo, no tiene un habito de obediencia respecto a un superior humano

determinado. (Austin, 1832, p. 194)

Asimismo, se requiere, para que exista una sociedad politica independiente, que esta

tenga un nimero minimo de miembros:

(...) una sociedad independiente dada, cuyo numero pueda ser llamado infimo,
es comunmente estimada una sociedad natural, no politica, aunque la
generalidad de sus miembros sea habitualmente obedientes o sumisos a un
cierto superior comun. (...) Para que una sociedad independiente pueda formar
una sociedad politica, no debe caer bajo un nimero que pueda ser llamado
considerable. EI nimero mas bajo posible que satisfara tal condicion vaga no

puede ser fijado con precision. (p. 211)

Aunque, de acuerdo con Tamayo y Salmoran (1984) “debe exceder al menos de unos

cuantos cientos” (s. p.).
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Respecto a la teoria positivista Kelsen (1982), en su obra Teoria pura del derecho,
afirma que por constitucion de una comunidad juridica se entiende la norma, o las
normas, que determinan cémo han de producirse, es decir, qué érganos y conforme a
qué procedimiento, sea mediante actos legislativos de intencidén expresa, en especial la
legislacion, sea mediante la costumbre, las normas generales del orden juridico

constitutivo de la comunidad.

En ese sentido, Kelsen (1982) afirmaba que la norma fundante basica es aquella norma
que es presupuesta, cuando la costumbre mediante la cual la Constitucion se ha
originado, o cuando ciertos actos constituyentes ejecutados conscientemente por
determinados hombres son interpretados como hechos productores de normas cuando,
en ultima instancia, el individuo o la reunién de individuos que han redactado la
Constitucion sobre la que reposa el orden juridico son vistos como una autoridad que

impone normas.

En ese sentido, la norma fundante basica es la instauracion del hecho fundante de la
produccién de derecho, y puede ser designada en este sentido como constitucién con

sentido logico-juridico, para diferenciarla de la constitucion en sentido juridico-positivo.

Es el punto de partida de un proceso: la produccion del derecho positivo. La misma,
una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un 6rgano de derecho; no es
una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia constituyente es vista
como la autoridad suprema y, en consecuencia, en tanto no puede ser vista como
facultada para dictar la constitucion por una norma establecida por una autoridad aun

superior.
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Ademas, en la misma obra, €él sefiala que por Constituciébn se entiende aqui como la
Constitucion en un sentido material, es decir, con esa palabra se designa la norma o
normas positivas que regulan la produccion de las normas juridicas generales. Esa
Constitucion puede haber sido producida por la via de la costumbre, o por un acto a
ello dirigido de uno o varios individuos, es decir mediante un acto legislativo. Dado que,
en este segundo caso, siempre queda vertida en un documento, se suele hablar de una
constitucién escrita para distinguirla de la constitucibn no escrita producida por la

costumbre.

Entonces, la Constitucion material puede estar formada también en parte por normas
escritas, y en parte, por normas de un derecho no escrito producido
consuetudinariamente. Las normas no escritas producidas continuamente de la
constitucion pueden ser codificadas, convirtiéndose cuando esa codificacién es
efectuada por un 6rgano productor de derecho, teniendo asi caracter obligatorio en una

constitucion escrita.

De la Constitucion en sentido material, corresponde distinguir la Constitucion en sentido
formal, esto es, el documento denominado constitucion, que Constitucién escrita, no
solo contiene normas que regulan la legislacién, esto es la produccion de normas
juridicas generales, sino también normas que se refieren a otros objetos politicamente
importantes, asi como disposiciones segun las cuales las normas contenidas en ese
documento, las leyes constitucionales no pueden ser derogadas o modificadas como
simples leyes, sino solo bajo condiciones mas dificiles mediante un procedimiento

especial.
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Estas disposiciones configuran la forma constitucional que, como forma, puede recibir
cualquier contenido sirviendo, en primer término, para estabilizar las normas que se
designan como Constitucion material y que, ademas, constituyen el fundamento juridico

positivo de todo el orden juridico estatal.

Asi las cosas, Kelsen (1982), respecto del concepto de constitucién, puede tener dos
acepciones distintas. La primera de ellas, tiene un caracter logico-juridico y dice que la
constitucién es la norma hipotética fundamental cuya funcion es servir de fundamento
I6gico trascendental de validez de la constitucion juridica-positiva. EI segundo concepto
que usa para llenar de significado a la Constitucion es de caracter juridico positivo, y
dice que es la norma positiva suprema en el orden estatal, es decir que es aquella

norma que regula la creacion de todas las otras normas en el orden interno.

Basado en estos dos conceptos, Kelsen (1982) se esforzaba en desarrollar en su
analisis sobre la constitucion, y en general sobre todo el ordenamiento juridico, una
teoria que depurara el derecho de cualquier consideracién ajena a lo netamente
juridico. Como consecuencia de esto, Kelsen (1982) pone énfasis en realizar su
andlisis desde el punto de vista de la validez de las normas mas que en la eficacia o

eficiencia de las mismas.

Asi, sus conceptos de Constitucion se relacionan entre ellos, siendo el primero de los
aqui nombrados el concepto logico-juridico o sea el fundamento de la validez del otro
concepto juridico-positivo, y este ultimo es a su vez, el fundamento de la validez de
todo el resto del ordenamiento juridico, esto porque Kelsen (1982), con su Teoria pura

del derecho, realizdé una tentativa de reducir todo el mundo juridico a un sistema de
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normas positivas, rechazando el derecho natural, pues la pureza de su sistema
consiste en eliminar todo elemento que impida construir una ciencia del derecho. Por lo

gue su teoria es una explicacidbn monista del derecho, “el derecho es una norma”.

En ese contexto es que €l elaboré una logica juridica en la que, junto a la norma de
origen legislativo, tiene cabida la norma consuetudinaria, y las denominadas normas
individuales. Por esa via, y mediante otros medios, es que él introdujo en su sistema
elementos de la realidad, desdefiados por el positivismo legalista, dandole formas

I6gicas.

Es en este sistema donde las normas se ubican jerarquicamente formando lo que se ha
dado en llamar la piramide juridica. La mas alta jerarquia juridico-positiva esta
representada por la constitucién, que es la regulacién de los 6rganos y el procedimiento
de produccién de las normas generales. Es la ordenacion de las competencias
supremas. Ese es el concepto juridico-positivo de Constitucion, al que hay que agregar

otro concepto légico-juridico.

Kelsen (1982) trata entonces de salvar la pureza de su sistema mediante el arbitrio de
dar forma légica a ese hecho, porque en ese preciso lugar se quiebra la cadena de
normas positivas que justifican la validez de la Constitucion juridico positiva vigente,
ubica la norma hipotético fundamental, que equivale a la Constitucidon en un sentido
l6gico-juridico, segun la cual debe reconocerse necesariamente la existencia de una
norma no positiva sino logica, no real, sino hipotética, que prescribe “obedeceras al

legislador originario y a las instancias por €l delegadas”.
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Por lo tanto, el sistema kelseniano culminé con la vinculacidon que se establece entre
los 6rdenes juridicos singulares y el orden juridico de la comunidad internacional. En
sintesis, la teoria imperativista afirma que el elemento de toda norma juridica es el
orden o mandato mediante el que un sujeto, dotado de poder juridico, impone a otro

sujeto la realizacion de una determinada conducta, positiva o negativa.

1.3.2. Teorias antiimperativistas

La postura o teoria antiimperativista, desde su punto de vista semantico, tiene que ver
con la concepcién de la inexistencia de las normas imperativas. Es decir, es la
negacion de esta clase de normas. Cada una de las manifestaciones tiene sus razones
y seran desarrolladas continuacién siguiendo el hilo conductor trazado por Soriano
(1993): “Las tres mas importantes son: Las que consideran a la norma juridica como un
juicio hipotético, o como una regla técnica, o como un juicio de valor. (...) el realismo
juridico sera la cuarta teoria de este apartado” (p. 38). Se puede apreciar que son
cuatro los criterios 0 doctrinas que pertenecen a las teorias antiimperativistas, las

cuales seran desarrolladas grosso modo.

En cuanto a la norma juridica como juicio hipotético, esta concepcion es la forma parte
del pensum de estudio de esta Universidad, toda vez que dentro de la introduccion al
estudio del derecho, se desarrolla la teméatica de los conceptos juridicos fundamentales
y en estos a su vez se aborda lo relacionado con el supuesto de hecho y la
consecuencia de derecho. Asi las cosas, los partidarios de esta doctrina sefialan que el

derecho no puede ser una prescripcion normativa, porque no prescribe nada.
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Este criterio se sustenta en el hecho que dentro de la realizacion de la conducta “A”
hasta la consumacion de la consecuencia juridica “B”, existe una relacion de
contingencia, es decir, es posible que el supuesto de hecho se realice por parte del
sujeto 0 que nunca se realice y permanezca siempre en el plano hipotético. Empero,
una vez se haya actualizado el supuesto juridico, la relaciéon con la consecuencia de

derecho es necesaria, porque debe actualizarse la consecuencia directamente

Céceres (2022) citando a Kelsen, sefiala que:

Al hacer una reflexion comparativa y diferenciadora entre las leyes de la
naturaleza y con las demas normas de comportamiento, afirma: a) que la norma
juridica tiene un nivel de contingencia ausente en los fenbmenos naturales
regidos por la causalidad y la necesariedad. Para el vienés, la relacién supuesto
(causa) y consecuencia (efecto) no deriva de la causalidad necesaria sino de la
imputacion de deberes y derechos productos de la consecuencia juridica; b) la
norma no es imperativo sino un juicio hipotético, en contraste con la norma ética,

gue si es imperativa. (p.10)

Kelsen en una publicacion de 1911, establecio la que se ha convertido en la teoria
antiimperialista por antonomasia. Sostuvo que la norma juridica no puede ser definida
como un imperativo o0 mandato por qué este, en cuanto a orden de una voluntad, es un
hecho psicoldgico que pertenece al mundo del ser, mientras que las normas juridicas

pertenecen al mundo del deber ser.

La norma es mas bien un juicio hipotético, en cuanto al que se afirma de una

determinada consecuencia juridica (la sancion), debe ser aplicada bajo la condicion de
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que se dé un determinado requisito o hipétesis (el acto ilicito). De ahi que la féormula
representativa de toda norma juridica fuera precisamente esta: si es “A”, entonces debe

ser “B”.

Por ejemplo, si alguien comete homicidio (en la hipétesis de que alguien cometa
homicidio), seré (deberé ser) castigado, como homicida, a la pena que se contemple. Y
asi, esta norma no ha de ser interpretada como un mandato o prescripcion de no
cometer homicidio, sino como un juicio hipotético acerca de las consecuencias que

deben producirse en el supuesto de que tenga lugar el homicidio.

En cuanto a la norma juridica como una regla técnica, en principio la definicion
aportada por Soriano (1993) establece que esta es: “(...) un indicativo descriptivo que
expresa un medio utilizable si se quiere obtener cierto fin; en la definicibn hay que la
causalidad de la regla técnica de la voluntariedad que desea hacer uso de la misma” (p.

42).

Este concepto, visto desde la arista juridica, permite afirmar que la regla técnica puede
ser utilizada dentro del derecho para establecer los pasos o requisitos que permitan
trazar el procedimiento para alcanzar un objetivo determinado, una vez la persona
tenga la voluntad de hacer uso de la misma, dado que, en esta postura, la coaccion
para lograr la observancia de la norma no es un elemento necesario por su postura

antiimperativista.

Soriano (1993) citando a Von Wright, distingue tres tipos de normas: las reglas que
determinan patrones fijos para los movimientos correctos, (reglas del juego, de la

gramatica, del calculo), las prescripciones o regulaciones, que son érdenes 0 permisos
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dados por alguien en una posicién de autoridad a alguien en una posicion de sujeto, y
las directrices 0 normas técnicas que son “los medios para alcanzar un determinado

fin”.

Una aplicacion per se de las reglas técnicas al derecho, dado a que estas pertenecen a
cualquier campo del conocimiento cientifico, considera que la norma juridica es una
simple regla técnica o un instrumento para la consecucion de fines sociales, postura de
inspiracion kantiana propiamente dicha. Esta posicion también es asumida por los
juristas que consideran que el derecho no es una ciencia, sino que una técnica, y que
al estudiar el derecho lo que se obtiene es la metodologia, y los insumos para poder

aplicar la norma juridica al caso concreto.

A ese respecto, la norma juridica es una regla técnica meramente descriptiva y que,
como tal, describe los medios para los fines sociales; la regla técnica estd mas proxima
a las leyes de la naturaleza, de la que es una inversion. La ley de la naturaleza dice:
todas las veces que se verifica “A” se verifica “B”; la regla técnica invierte y dice: Si

guieres que se verifique “B” procura hacer verificar “A” (Soriano, 1993).

Ahora bien, en relacién con la norma juridica como un juicio de valor, desde esa vision
antiimperativista se ha establecido que tiene dos elementos, uno es el objeto del juicio
valorativo y el otro es el objeto de la norma. Asi las cosas, la norma es un juicio de
valor, el contenido de la norma mas que una prescripcion, comprende una alternativa
valorativa. El legislador toma en consideracion los elementos de la realidad o sector
social contemplado por la norma y, entre las varias alternativas posibles de regulacion

elige una y la traduce en un texto juridico-positivo, con ello ha emitido un juicio de valor
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sobre la naturaleza e idoneidad de los elementos que confluyen en el sector social

regulable y sobre la forma ideal de la organizacion social en este campo.

Lo importante de esta postura es que, como bien se abstrae, el enfoque no se dirige a
establecer quién es la persona que emite la norma para justificar su obligatoriedad y
quien debe obedecer para determinar el grado de coercibilidad, sino que es una
postura mas socioldgica, en cuanto a que se enfoca en el juicio de valor que pueda
emitir un legislador sobre una determinada realidad social y, mediante este, puede
regular esa conducta al punto que tenga coherencia, con lo que ese grupo social

necesita y demanda.

Por dltimo, el realismo juridico es la cuarta postura dentro del criterio considerado
antiimperativista la cual se manifiesta en sus variantes de realismo americano y
realismo escandinavo, y que tienen como postura en comun la tesis denominada: La
norma como prediccion de las decisiones judiciales. “Esta teoria supone concebir a la
norma juridica como una prediccidon de las actuaciones de los jueces al resolver las

disputas” (Soriano, 1993, p. 49).

Asi las cosas, en esta postura considerada también antiimperativista, no le da
preponderancia a quien es la persona que emite la norma o quien se encuentra
obligada a su observancia, sino mas bien a la utilidad de la misma especialmente
dentro del quehacer judicial. Y es que, desde el punto de vista de la tradicion legal del
common law, que finalmente nutre ambas posturas de realismo juridico, interesa

fundamentalmente la forma en que la norma juridica sirve al juez como base para la
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aplicacion de la justicia y cédmo, a su vez, constituye el medio para la formacion del

precedente.

A manera de sintesis, la teoria antiimperativista niega la afirmacién de la teoria
imperativista, oponiéndose a la caracterizacion de las normas juridicas como simples
mandatos u érdenes de un sujeto a otro, y la considera ya sea como un juicio
hipotético, como una regla técnica, como un juicio de valor, y como una prediccién de

las decisiones judiciales.

1.3.3. Teorias eclécticas: coexistencia de normas imperativas y no imperativas en

el ordenamiento juridico

Dentro de las posturas del conocimiento humano y cientifico siempre existen posturas
eclécticas, las cuales se ubican entre una dicotomia. En el presente caso, también han
existido tratadistas que se posicionan entre la postura imperativista y la
antiimperativista, dado que consideran que dentro de un ordenamiento juridico
cualquiera, en una época y lugar determinado podrian coexistir ambas clases de
normas. Hay normas imperativas, es decir, que ordenan la realizacién de algo y otras

gue no ordenan la realizacién u omisién de alguna conducta. ¢ Como puede ser esto?

Bobbio, citado por Soriano (1993), intenta explicar como puede conjugarse ambas

posiciones sobre la naturaleza de la norma juridica.

Bobbio no solo encuentra en los ordenamientos juridicos un pluralismo de
normas de diversa naturaleza (...) sino que en este marco previo destaca la

importancia de unas normas, que no imponen deberes o conceden poderes
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juridicos, sino que otorgan ventajas a quienes desarrollan los fines sociales, del
Estado social de derecho, son las normas promocionales que vienen a

enriquecer aun mas el plural normativismo de otros juristas. (p. 55)

Esta teoria, en suma, trata de conciliar las normas juridicas en el sentido de indicar que
las normas no imperativas son auxiliares de las imperativas. Las primeras existen en
funcién de las segundas y no tienen una existencia independiente. Tienen una finalidad
determinada y es contribuir en la plenitud hermética del ordenamiento juridico, de

manera que este pueda cumplir con sus fines sociales.

Asi las cosas, tiene mucho sentido la postura desarrollada por el jurista italiano Bobbio,
asi como desarrollada por el propio Herbert Hart, toda vez que no todas las normas de
un ordenamiento juridico son imperativas, es decir, que contengan un mandato que
debe ser obedecido, por el contrario, hay un amplio universo de normas que son
eminentemente programaticas, explicativas o que sirven para desarrollar las normas

imperativas per se.

Céceres (2022) sefiala que Hart realiza una distincion entre normas primarias y
secundarias. Las normas primarias regulan conductas y las secundarias sirven de
apoyo a las primeras y pueden ser de reconocimiento y de adjudicacién, segun sea la
finalidad de las mismas, ya sea que faculten identificar normas del sistema, las que
atribuyen poderes para introducir normas primarias, y las que atribuyen poder el poder

declarar la violacion de una norma primaria.

Indistintamente que se traten de normas primarias 0 secundarias, es evidente que

conforme la teoria de la plenitud del ordenamiento juridico, mediante la existencia de
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ambos tipos de normas, es posible regular por medio de juicios imperativos o mediante
juicios descriptivos, las conductas externas del ser humano en sociedad, de tal manera

gue se puedan cumplir con los fines socialmente establecidos.

1.3.4. Teorias predictivas de la norma

Estas posturas han sido desarrolladas por medio de las diferentes manifestaciones del
realismo juridico. Es asi que se encuentra presente tanto en el realismo americano,

como en el realismo escandinavo.

Céceres (2022), sefiala que la teoria predictiva de la norma “ha sido planteada por el
realismo juridico americano y escandinavo. Esta teoria concibe a la norma juridica
como una prediccion de las actuaciones de los jueces al resolver las disputas” (p. 13).
Tiene mucho sentido la forma en que se presenta esta teoria sobre la naturaleza de la
norma juridica, ya que desde el punto de vista de la tradicion legal anglosajona o
common law, es dable afirmar que se trata de un derecho de los jueces, dentro del cual
el precedente o los criterios judiciales son la principal fuente de derecho. Eso no
significa que no se tenga una primacia de la ley dentro de esta postura juridica pero si

toma en cuenta la preponderancia del criterio judicial al momento de aplicar la ley.

1.4. Reglajuridica constitucional o norma fundamental

Partiendo del concepto Hartiano del sistema juridico, es importante abordar la teméatica
de la regla juridica fundamental o regla juridica constitucional, con la finalidad de
determinar su esencia y establecer las caracteristicas especificas que permitan

distinguirla de otros tipos de normas.
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Para Saffie Gatica (2007):

El sistema juridico es un sistema de reglas sociales por dos razones: (i) porque
como reglas pretenden gobernar la conducta de seres humanos en sociedad, y
(i) porque el origen y existencia de estas reglas radica exclusivamente en

practicas sociales humanas. (p. 7)

Asi las cosas, desde esa vision socioldgica y estructural y tridimensionalista, es dable
establecer el fundamento de los sistemas juridicos los cuales se encuentran
entrafiados en la propia vida humana, en la conducta, en eso que Recasens Siches
denomind: vida humana objetivada, la cual obviamente debe ser reconocida por ese
grupo social para poderse cumplir con ese elemento subjetivo del convencimiento de la

necesidad de la observancia de la norma.

Por otra parte, como bien afirma Hart, citado por Saffie Gatica (2007):

Las reglas sociales se diferencian de otros tipos de habitos que se refieren a la
conducta humana en tres aspectos: (i) tienen lo que Hart llamé un “aspecto
interno”, esto es, no pueden ser explicadas con la sola referencia a
regularidades externas de conducta. Por lo anterior se puede decir, que las
reglas sociales al igual que los habitos sociales pueden ser explicados por un
observador como una conducta regular uniforme. O lo que es equivalente a decir
gue la existencia de una regla social supone que por lo menos algunas de las
personas que forman parte de un determinado grupo social asuman que la
conducta establecida en la regla se trata de una pauta o criterio general de

comportamiento que debe ser seguido. (s. p.)
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Ahora bien, dentro de las categorias de reglas juridicas o normas juridicas, existen
algunas a las cuales se les atribuye la cualidad de fundamentales, es decir, que
constituyen la base de un orden juridico cualquiera, en una época y lugar determinado.

Se tratan de reglas juridicas constitucionales o normas fundamentales.

La discusion que siempre ha girado en torno a las normas fundamentales ha sido lo
relacionado a su origen o fundamento, es decir, ¢en qué se basan? A ese respecto, es
dable en primer lugar desentrafiar este aspecto, para luego determinar la relacién con
los principios y los valores constitucionales, los cuales representan un dilema diferente,
pues ya Saffie Gatica (2005) dice que: “En su aplicacion, las reglas son entendidas
como directivas precisas, cuya aplicacibn es mas bien ‘formal’, ‘l6gica’, ‘mecanica’,
‘literal’ y ‘restrictiva’. A los principios se asocia, por el contrario, una aplicacién

‘argumentativa’, ‘teleolégica’, ‘creadora’ y ‘evolutiva™ (p. 383).

En ese sentido, a priori de emitir juicios de valor, se puede establecer que las reglas
juridicas establecen obligaciones o deberes que son aplicables a todos los miembros
del grupo social en el que fueron establecidas, tal como ocurre por ejemplo en el caso
de las normas penales que son aplicables, en principio y sin entrar en detalles del
derecho penal, contra quien realice culpablemente la conducta tipica. De esas normas
juridicas, algunas constituyen el fundamento de un ordenamiento juridico y a eso se

refiere la norma juridica fundamental o regla juridica constitucional.

1.4.1. Concepto y definicion

Las reglas juridicas son el punto central de la aplicacion del derecho escrito en el

sistema, y los principios juridicos expresan la base justificatoria a la que uno
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puede referirse cuando se argumenta a favor de la regla alternativa correcta (...)
son maximas que se refieren a la interpretacion aceptable de una formulacién
normativa en la sociedad (...) en este sentido, (...) no son unicamente

fendmenos deontoldgicos sino también axiol6gicos. (Aarnio, 1997, pp. 31-32)

Siguiendo a Atria (s. f.), se concluye que:

La distincion entre reglas y principios no es parte de una ontologia del derecho.
Dependera del tipo de razones que sean aceptadas en los discursos de
aplicacion (modelos de toma de decisién segun Schauer) el que una formulacién

juridica sea entendida como una regla o como un principio. (s. p.)

1.4.2. Naturaleza juridica

El tema de la naturaleza juridica es importante para todos los &mbitos del estudio del
derecho. En cada uno de los conceptos fundamentales que forman parte del mundo de
lo juridico, es imperativo establecer su esencia, que implica determinar de qué esta

hecho ese objeto de conocimiento.

Asi las cosas, los tratadistas han desarrollado el tema de la naturaleza juridica de la
norma constitucional o de la regla juridica constitucional, partiendo desde distintas
aristas. Existen entonces criterios como la norma presupuestos, teorizada por Hans
Kelsen, la norma de reconocimiento de Herbert Hart, la eficacia del poder dltimo, de
Bobbio, la tesis de Dworkin y J. Raz, el poder como hecho fundante basico, de Peces

Barba, y la soberania popular, postura de Pérez Lufio y del propio Ramén Soriano.
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Cada uno de estos postulados pretende responder a la pregunta basica: ¢ cudl es la
esencia de la regla juridica constitucional o norma fundamental? O dicho sea de paso
¢De qué estd hecha la norma juridica fundamental? La respuesta a esta interrogante
no solo es inquietante, sino que también es de vital importancia para la comprension de
un ordenamiento juridico cualquiera, porque en esencia, toda la validez de toda norma

juridica responde al principio de jerarquia.

Por lo tanto, ser4 menester establecer dentro de esta pirdmide de ordenacion ¢cuél es
la norma que merece estar en la cuspide de todo ordenamiento juridico? ¢Por qué
debe ser esta norma y no otra? Ello también es de suma importancia, dado que la
norma constitucional es la que integra la propia Constitucion Politica en su sentido
formal, y este texto fundamental a su vez es la base del Estado y de los derechos

naturales.

1.4.2.1. Norma presupuesta, hipotéticay valida: Hans Kelsen

Segun el jurista vienés, Hans Kelsen, “la norma fundamental del ordenamiento juridico
No es una norma positiva sino presupuesta, porque los juristas en un acto mental le
otorgan el valor del fundamento de validad de las normas positivas no siendo ella

positiva” (Caceres, 2022, p. 33).

Desde esta perspectiva, la norma fundamental realmente se trata de una ficcion del
derecho, toda vez que se utiliza para que los juristas puedan explicar que antes de la
existencia de la normativa ordinaria, reglamentaria y de cualquier otra jerarquia, existia

una norma superior la cual contiene el fundamento de todo el ordenamiento juridico y
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proporciona el andamiaje sobre el cual se edifica ese edificio de la dimensién normativa

del derecho.

En ese mismo sentido, Soriano (1993) se cuestiona: “¢,Qué quiere decir que la norma
es una ficcidbn? Que es imaginada como si realmente hubiera sido puesta por un acto
de voluntad” (p. 22). Se trata entonces la norma fundamental de una hipétesis logica,
una ficcion juridica y una creacion del derecho, para poder explicar la manera en que
se construye un orden juridico y cuales son esas normas fundantes de la dimension

normativa.

Sin embargo, el hecho que sea tratada como una creacién de los juristas, no significa
gue esta teoria carezca de sustento epistemolégico, toda vez que las normas
hipotéticas pertenecen al mundo de la I6gica formal y de la I6gica juridica, dado que
tienen validez dentro del esquema del pensamiento humano y dentro del mundo de lo

juridico.

En ese plano de abstraccion es dable concebir a una norma superior que puede ser de
naturaleza juridica, politica, econémica, social, ética y cultura y que se encuentra
inspirada en una dimensién de la realidad social y es elaborada con la finalidad que
pueda cumplir con determinados valores de ese mismo plano factico. Esa norma
fundamental también tiene la capacidad de crear otras ficciones juridicas como lo es el
Estado y sus poderes constituidos, asi como otorgar derechos subjetivos como o son

los derechos naturales.
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1.4.2.2. Norma de reconocimiento: Herbert Hart

Otra de las teorias para explicar la naturaleza de la norma fundamental, o de la regla
juridica constitucional, es la tesis de Herbert Hart. Dicho tratadista pertenece a las
posturas eclécticas sobre la naturaleza de la norma juridica, es decir, no es
imperativista, pero tampoco se considera antiimperativista. Por el contrario, considera
dicho tratadista que es posible la coexistencia o convergencia de normas imperativas y

no imperativas dentro de un mismo ordenamiento juridico.

A este respecto, Hart, citado por Soriano (1993) distingue entre “normas primarias que
regulan comportamientos y normas secundarias concebidas como apoyo de las
primeras y que tienen por objeto facilitar la certidumbre, el cambio o la eficacia de
dichas normas primarias” (p. 56). Se trae a colacion esta clasificacion porque es la
vision de dicho jurista con relacion a las normas juridicas en general. Empero, también
ha postulado el jurista Hart, en cuanto a la naturaleza de la norma juridica

constitucional la existencia de la norma de reconocimiento.

La regla de reconocimiento formulada por Hart (1994), permite poner término a la falta
de certeza que caracteriza a las explicaciones simples del derecho entregando los
criterios que permiten identificar los textos dotados de autoridad. A pesar de su
nombre, la regla secundaria de reconocimiento no es una regla que especifica las
caracteristicas relevantes que sirven de criterio para determinar la pertenencia de una
regla al sistema. Tampoco es necesario que esta regla esté contenida en un cuerpo

normativo determinado. Si es necesario en cambio, que exista un “reconocimiento de la
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referencia a la escritura o inscripcion como revestida de autoridad, es decir, como la

forma propia de resolver las dudas acerca de la existencia de la regla” p. 332.

Segun Hart (1994), para poder identificar la regla de reconocimiento es necesario
atender a dos elementos, uno normativo y otro factico. El aspecto normativo se
encuentra en la necesidad de que al menos los funcionarios encargados de aplicar la
ley identifiguen desde el punto de vista interno esta regla, mientras que desde el punto
de vista factico “(...) su existencia se muestra en la manera en que las reglas
particulares son identificadas, ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por los

subditos o sus consejeros” (p. 101).

El aspecto normativo se demuestra en el lenguaje que jueces y otros funcionarios
utilizan en la identificacion de reglas particulares del sistema, en el que se expresan
caracteristicamente enunciados internos tales como “It is the law that...” (‘El derecho
dispone que...’)” (Hart, 1994, p. 128). Este aspecto de la regla de reconocimiento
permite calificarla como “derecho” pues, al proporcionar los criterios para la
identificacion de otras reglas del sistema, puede muy bien ser considerada como una

caracteristica definitoria del sistema juridico.

La doctrina ha discutido cudl de los aspectos que permiten identificar la regla de
reconocimiento de un sistema tiene mayor relevancia. Asi, estos distintos énfasis han
surgido como respuesta a las distintas criticas que se han formulado en contra de la

idea de Hart sobre la regla de reconocimiento.

El aspecto factico pareciera ser mas relevante si se considera que, dentro de la teoria

de Hart sobre el derecho, no es posible predicar la validez de la regla de
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reconocimiento, como si puede hacerse respecto del resto de las reglas que

pertenecen al sistema juridico definido por esa regla.

En ese sentido, Ruiz Manero (1990) sefala:

La afirmacion de que [la regla de reconocimiento] existe puede ser un enunciado
de hecho externo. Porque mientras que una regla subordinada de un sistema
puede ser valida y, en ese sentido, ‘existir aun cuando sea generalmente
desobedecida, la regla de reconocimiento solo existe como una practica
compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios vy
particulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos criterios. Su

existencia es una cuestion de hecho. (p. 205)

Por su lado, Céaceres (2022) sefala que “Hart concibe a la norma fundamental dentro
del ordenamiento juridico positivo, es La norma de reconocimiento, que concede a los
jueces el poder para identificar a las normas” (s. p.). Desde el punto de vista externo
debe ser habitualmente conocida desde el &mbito interno, ademas, debe ser aplicada

en la préactica tribunalicia.

Asi la cosas, es evidente que esta norma de reconocimiento depende directamente de
la eficacia que pueda la norma en su fase de aplicacion, dado que los jueces al invocar
la norma fundamental deben saber plenamente que se trata de la norma de mayor
jerarquia dentro de un ordenamiento juridico, asi como la poblacion debe tener la

capacidad de igual forma para conocerla e invocar su aplicacion.
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1.4.2.3. Eficacia del poder ultimo: Norberto de Bobbio

Sin lugar a dudas, Norberto Bobbio ha sido uno de los tratadistas que ha sabido
conjugar perfectamente los estudios de la filosofia politica para hilvanar doctrinas
juridicas universalmente aceptadas. Asi la cosas, Bobbio ha elaborado modelos
politicos a partir de las formas de organizacién social que han existido histéricamente
para explicar la configuracion del poder. La teoria del poder no es ajena al pensamiento

de dicho tratadista para explicar incluso lo relacionado con la norma fundamental.

El papel de Bobbio consiste en haber roto con la separacion entre estudios de teoria
del derecho y estudios de filosofia politica y en haber dirigido una doble tarea: la de
hacer ver a los filésofos de la politica la necesidad de conocer el derecho como
condicién para formular cualquier teoria de la democracia, por cuanto las formas y las
reglas de la democracia —las “reglas del juego”, como él las llam6— son precisamente
reglas juridicas, que dan vida a delicados mecanismos y a equilibrios complejos

imposibles de dominar si no se conocen desde dentro.

De acuerdo con Bobbio, citado por Ruiz Manero (1990):

El concepto de norma béasica o fundamental es necesario: “en primer lugar, para
poder pensar el poder constituyente como un poder normativo y sus emisiones
como normas; en segundo lugar, para poder fundamentar a partir de ahi la
validez de todas las normas del sistema, validez cuya predicacién de una norma
es entendida por Bobbio como implicando no solo la pertenencia de la misma al
sistema, sino también la existencia de un deber de obediencia hacia ella; en

tercer lugar, el concepto de norma basica es necesario para poder pensar la
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multiplicidad de las normas juridicas como constituyendo una unidad, un sistema

de ordenamiento. (p. 42)

A ese respecto, Bobbio se enfoca en conceptos basicos como lo son el poder
constituyente, que es un componente propio del constitucionalismo universal, ese ente
superior que se encarga de producir normas constitucionales. Empero, también se
enfoca en lo coactivo de la esa norma fundamental en cuanto a que demanda deber de
obediencia y por ultimo, el tema de la unidad del ordenamiento juridico, es decir la
norma fundamental responde a la necesidad de contar con un andamiaje legal que

forme una sola unidad a pesar que integrar diversa categoria de normas.

Cuando se pregunta Bobbio (1990) citado por Ruiz Manero, ¢cual es el fundamento de
la norma fundamental? que deberia fundamentar la validez de todas las demas
normas, se oye responder —y en rigor no hay otra respuesta posible— que el
fundamento de esta norma ultima, no pudiendo ser otra norma superior, es su eficacia,
o sea el hecho, el mero hecho, histérica y sociolégicamente comprobable, de que las
obligaciones que se derivan de ella son habitualmente cumplidas, o correlativamente,
que el poder instituido por ella, que es precisamente el poder ultimo, méas alla del cual

no hay otro poder, es efectivamente obedecido.

Pero con esta respuesta se ha pasado ya de la linea de las normas a la de los poderes:
la validez de la norma ultima se funda en la efectividad del poder ultimo. Ahora bien,
tras esta explicacion, la norma fundamental ha devenido perfectamente superflua: la
tarea que se le asigna es la de legitimar un poder que encuentra su legitimidad no en el

hecho de estar autorizado por una norma superior, sino en el hecho de ser
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efectivamente obedecido. Se podria decir, en breve, que la norma fundamental es
aquella norma a la que se asigna la funcion de legitimar juridicamente un poder que no

tiene necesidad.

1.4.2.4. El poder como hecho fundante basico: Peces Barba

El concepto de Estado presenta diversas acepciones, y la idea que se tiene acerca de
€l no ha estado exenta de crisis (De la Cueva, 1996). Sin embargo, parece ser mas una
crisis de los conceptos sobre el Estado demasiado apegados a un momento de su
evolucién, o referida a la aplicacion de unas deducciones realizadas fuera del analisis
histérico, que una critica a su existencia propiamente dicha. El Estado es un concepto
histérico, y lo cierto es que en el mundo actual no parece posible una organizacién

politica de la sociedad prescindiendo de él.

Una postura similar a la de Gonzalez Vicen (1969) cuando dice:

El término “Estado” no designa, en efecto, una forma de convivencia politica
cualquiera, sino, muy al contrario, una organizacion politica concreta que se abre
paso con los siglos modernos, y cuyas caracteristicas, entre otras, son el poder
“soberano”, la racionalidad de la administracion, la hacienda publica, el ejército
permanente, la neutralizacién religiosa, rasgos todos ellos que no son casuales,
sino que reciben su sentido propio en un proceso de independizacion y

concentracion frente a las instancias del pluralismo politico medieval. (p. 15)

Asi, el concepto de Estado se encuentra intimamente ligado con el del poder. El

Estado, la antigua polis griega y la Politeia que es lo relacionado con la ciudad-Estado,
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adquiere vital relevancia en la tesis de Gregorio Peces-Barca para quien el fundamento
de la norma fundamental, es el poder como hecho fundante béasico. A ese respecto,
Céceres (2002) sefiala que: “el fundamento real de validez y eficacia de las normas
juridicas. Es el poder formado por el Estado, por el conjunto de instituciones publicas y

por el poder de los grupos sociales que participan en la formacion del derecho” (p. 34).

El poder del Estado ha sido caracterizado como un poder Uunico, abierto,
institucionalizado y complejo, que se encuentra organizado juridicamente y que utiliza
la forma del derecho para expresarse -por eso se dice que el poder politico se convierte
en poder juridico, o que es un poder regulado por el derecho- (Heller y Bobbio, 1990);
un poder que es capaz de actuar y de producir efectos con arreglo a determinados
valores o fines que los justifican y que en conjunto se ha denominado aqui como ética
publica; un tipo de poder que es “origen del Derecho y, a su vez, organizado o limitado

por el Derecho” (Peces Barba, 2008, p. 334).

1.4.2.5. Lasoberania popular: Perez Lufio, Ramén Soriano

En esencia, ambos tratadistas consideran que la naturaleza juridica de la norma
fundamental se encuentra en la soberania popular. Es decir, no se necesita buscar una
explicacion dentro del ordenamiento juridico, porque este componente podria estar
incluso fuera. A ese respecto, consideran que este poder supremo, inalienable, que
deviene del conglomerado social que convoca al poder constituyente es el fundamento

de validez de dicha norma.

Para ilustrar esta teoria, es dable traer a colacion lo establecido en el Articulo 152 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala el cual establece: “Poder Publico.
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El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por
esta Constitucion y la ley. Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica,

puede arrogarse su ejercicio”.

De esta manera, es dable sostener que el poder soberano es la base o fundamento
para la norma constitucional. Previo a la convocatoria para Asamblea Nacional
Constituyente, existe todo un conglomerado social que, segun la vision contractualista,
se organiza juridica y politicamente con la finalidad de ceder el ejercicio de la funcién

publica a cambio del resguardo de sus derechos naturales.

La diferencia bésica entre la tesis de Pérez Lufio y Soriano, segun Caceres (2022)
radica en el hecho que la soberania para el primero cumple con un triple rol:
‘Fundamento axiolégico de la legitimidad, garantia sociolégica de la eficacia y
cumplimento del sistema normativo. Por su parte, para el segundo, el fundamento se

expresa por medio del referéndum para la creacion de la Constitucion” (p. 34).

1.5. Laproduccion originaria: el poder constituyente

El poder constituyente es la potencia originaria, extraordinaria y autébnoma del cuerpo
politico de una sociedad que dicta las normas fundamentales para la organizacién y
funcionamiento de su convivencia politica y juridica, pudiendo sustentar o cancelar la
Constitucion en su pretension de validez. Esta potestad es la “suprema capacidad y
dominio del pueblo sobre si mismo al darse por su propia voluntad una organizacion

politica y un ordenamiento juridico” (Sanchez Viamonte, 1957, p. 564).
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Asi, el poder constituyente, en tanto potestad originaria, no deriva de ningun otro poder
juridico pr