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1. Validez y normas constitutivas

‘ ‘ os actos contrarios a las normas imperativas y a
las prohibitivas —reza el art. 6.3 del Cddigo civil

espafiol- son nulos de pleno derecho”. El acto de

matar a otra persona, sin que medie una causa de

justificacion, es indudablemente contrario a una nor-
ma imperativa (si formulamos la norma correspondiente como “obligatorio
abstenerse de matar”) o prohibitiva (si la formulamos como “prohibido
matar”). Sin embargo, produciriamos estupor en cualquier interlocutor si
calificasemos el acto de una persona A, consistente en dar muerte a otra
persona B, como “nulo de pleno derecho”. Y es que predicados como “nulo
de pleno derecho”, y, en general, los derivados de las nociones de validez
y nulidad, sélo operan con sentido para calificar acciones (y resultados de
acciones) institucionales, entendiendo por tales, de acuerdo con la ya clasi-
ca caracterizacion de Searle!, aquellas que no son posibles en ausencia de
reglas constitutivas, esto es, de reglas que crean la posibilidad de dichas
acciones y resultados, acciones y resultados cuyo concepto es ldgicamente
dependiente de la regla en cuestion. Tal es lo que ocurre con acciones y
resultados no como matar y estar muerto (posibles en ausencia de regla al-
guna y cuyo concepto no depende de ninguna regla) sino con acciones tales
como celebrar un contrato, aprobar una ley o dictar una sentencia y con sus
correspondientes resultados (contrato, ley o sentencia). Aqui la predicacion
de validez o nulidad tiene pleno sentido tanto en relacidon con las acciones
(celebracion valida de un contrato, aprobacion valida de una ley, etc.) como
con sus correspondientes resultados (contrato valido, ley valida, etc.).

!'Searle (1969, 1995).
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El que el universo de predicacion de validez o nulidad esta constituido
por acciones y resultados institucionales, en el sentido indicado, es algo
que los juristas han intuido tradicionalmente lo suficiente como para usar
estos predicados en los contextos apropiados, pero no es algo de lo que, en
general, hayan conseguido dar cuenta de una forma articulada que resulte
teoricamente satisfactoria. Asi, por ejemplo, los civilistas usan la expresion
“actos juridicos” para cubrir acciones institucionales, de las que tiene pleno
sentido predicar validez o nulidad, tales como la reclamacion de una deuda,
la celebracion de un matrimonio o de un contrato. Pues bien: un civilista de
la talla de Carlos Lasarte define los “actos juridicos” simplemente como “las
conductas o actuaciones humanas, realizadas de forma consciente y volun-
taria, a las que el ordenamiento juridico atribuye cualquier tipo de efectos
o consecuencias’™ y, en la misma linea, verdaderos maestros del Derecho
civil espaiiol contemporaneo tales como Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén
enfatizan que los actos juridicos son tales, y no meros hechos, simplemente
“porque derivan de una actuacion (declaracidon, conducta) humana realizada
con conciencia y voluntad™. Caracteristicas estas —conciencia y voluntarie-
dad, atribucién por el Derecho de consecuencias juridicas— que el asesinato
o las calumnias, por ejemplo, reunen perfectamente. Si los juristas han
evitado hablar de asesinatos o calumnias validos o nulos es, pues, por sus
intuiciones certeras y no por su aparato conceptual explicito, lastrado por la
carencia del concepto de regla o norma constitutiva.

El término “validez” (o “valido”, “invalido”, etc.) parece funcionar
como un término de enlace en el siguiente sentido: a veces decimos que
determinados resultados (como un contrato, una sentencia, una ley, un acto
administrativo...) son validos o invalidos, apuntando con ello a que de tales
resultados se derivan determinadas consecuencias o efectos juridicos. Y
otras veces la predicacion de validez apunta a las condiciones o antecedentes
de esos resultados (y decimos asi que tal testamento es valido porque ha sido
otorgado de acuerdo con los requisitos establecidos para ello en el Codigo
civil o que tal contrato es invalido porque uno de los contratantes era menor
de edad al momento de la celebracion). Quiere ello decir que, a propdsito
de la validez, podemos referirnos tanto a sus antecedentes o condiciones (o
a su negacion: a los vicios de la validez) como a sus consecuencias: a cuales
son los efectos de que un cierto resultado institucional sea valido o invalido
(o valido o invalido en diversos grados).

% Lasarte (1992) , p. 432.
3 Diez-Picazo y Gullon (1994), p. 482.
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De acuerdo con la tipologia de las normas que elaboramos en Las Piezas
del Derecho*, 1as normas que establecen las condiciones o antecedentes para
la produccion o el surgimiento de resultados institucionales deben enten-
derse como normas constitutivas (categoria que se contrapone a la de las
normas regulativas, esto es, a las que estipulan obligaciones, prohibiciones
o permisos). Las normas constitutivas presentan una estructura condicional
que puede reducirse al siguiente esquema general: si se dan determinadas
circunstancias, entonces se produce el resultado institucional R. Este esque-
ma general es, como puede verse sin dificultad, estrictamente equivalente al
de Searle: X cuenta como Y en las circunstancias C. Ahora bien: en el caso
de los sistemas normativos complejos, tales como el Derecho, es esencial
distinguir entre dos tipos de normas constitutivas, segun que en el antece-
dente figure o no una accion (o una serie de acciones: un procedimiento) que
ha de realizar un determinado sujeto (o sujetos) para producir el resultado.
De manera que hemos de distinguir entre dos tipos de normas constitutivas.
El primer tipo esta integrado por aquéllas que establecen meramente que si
se da un cierto estado de cosas X, entonces se produce un cierto resultado
institucional R. Denominamos a las normas de este tipo normas puramen-
te constitutivas. El segundo tipo esta integrado por aquellas normas cuyo
antecedente contiene un elemento ulterior: una accién o procedimiento. De
manera que el esquema de estas normas seria el siguiente: si se da el estado
de cosas X y un sujeto (o sujetos) Z realiza la accion (o serie de acciones:
procedimiento) Y entonces se produce el resultado institucional R. Las nor-
mas de este tipo son las normas que confieren poderes normativos.

Por otro lado, el resultado institucional (R), tanto de las normas pura-
mente constitutivas como de las normas que confieren poderes puede ser
un cambio normativo de alcance ilimitado (o potencialmente ilimitado)
respecto de los destinatarios y las acciones o un cambio limitado a acciones
o individuos determinados. De esta forma, si combinamos la distincion
entre normas puramente constitutivas y normas que confieren poder con el
caracter ilimitado o limitado de los cambios normativos introducidos por los
resultados obtenemos los siguientes cuatro tipos de normas:

1) Normas que confieren poder cuyo resultado es un cambio normativo de
alcance ilimitado: leyes, reglamentos, etc.

2) Normas que confieren poder cuyo resultado es un cambio normativo de
alcance limitado: contratos, fallos judiciales, resoluciones administrati-
5
vas’...

4 Atienza y Ruiz Manero (1996).

’ Naturalmente, en los tanto en los ejemplos contenidos aqui, como en los referidos a
normas que confieren poder cuyo resultado es un cambio normativo de alcance ilimitado, nos
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3) Normas puramente constitutivas, cuyo resultado es un cambio normativo
de alcance ilimitado: costumbres...

4) Normas puramente constitutivas cuyo resultado es un cambio normativo
de alcance limitado: alcanzar la mayoria de edad, adquirir la condicién
de heredero...

Esta pluralidad de tipos de normas a partir de las cuales predicamos
validez o nulidad explica la variedad de contextos en los que llevamos a
cabo predicaciones de validez: hablamos, asi, de contratos, leyes o sen-
tencias validas —por referirnos a los casos mas centrales-, pero también de
convocatorias, votaciones o reclamaciones validas, de costumbres validas,
de adquisicion valida de una servidumbre por prescripcion... Un esquema
ordenado de aquello que puede ser calificado como valido o invalido seria
el siguiente:

1) los resultados institucionales que entrafian la promulgacién o derogacion
de normas generales y abstractas de origen deliberado: leyes, reglamen-
tos....

2) los resultados institucionales que entraflan cambios en la situacion nor-
mativa de individuos determinados respecto de clases de acciones o de
acciones determinadas producidos por actos normativos de las autorida-
des (sentencias judiciales, resoluciones administrativas) o de los particu-
lares (negocios juridicos).

3) las resultados institucionales que entrafian el surgimiento o la extincién
de normas generales y abstractas de origen espontaneo: costumbres...

4) los resultados institucionales que entrafian cambios en la situacion nor-
mativa de individuos determinados respecto de clases de acciones o de
acciones determinadas producidos por la mera ocurrencia de ciertos
hechos: adquirir una servidumbre por prescripcion, alcanzar la condicion
de heredero...

Pero este listado es incompleto, como advertimos en cuanto atendemos a
que las normas que confieren poderes establecen, a diferencia de las normas
puramente constitutivas, una accion o una serie de acciones (un procedi-
miento) como condicidn para la produccion del resultado institucional y a
que la realizacion de cada una de estas acciones implica la produccion de
un resultado institucional digamos intermedio: por ejemplo, la accién de
convocar validamente el Pleno del Congreso por parte de su Presidente para
debatir y votar un cierto proyecto de ley implica que dicho Pleno ha que-

referimos a los casos centrales de los resultados institucionales a los que hacemos referencia.
Esto es, dejamos de lado tanto, por ejemplo, las llamadas leyes singulares —esto es, aquellas
leyes que no contienen normas generales y abstractas, sino meras respuestas a casos individua-
les—, por una parte, como, por otra, las llamadas sentencias interpretativas (esto es, aquellas
sentencias que establecen la interpretacion admisible de normas generales y abstractas).
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dado validamente convocado a tales efectos. Obtenemos de aqui un nuevo

integrante del universo de predicacion de validez o invalidez:

5) Las acciones institucionales que forman parte del procedimiento: consen-
tir, convocar, votar... y sus correspondientes resultados: consentimiento,
convocatoria, votacion....

El analisis de los dos tipos de normas constitutivas que esbozamos en
Las piezas del Derecho constituye, pues, nuestro punto de partida para ana-
lizar la problematica de la validez®. Pero este analisis necesita, creemos, ser
afinado, basicamente en el sentido de mostrar cdmo deben ser interpretados
los diferentes elementos que distinguiamos en estos dos tipos de normas.
Veamoslo mediante un ejemplo: el de las normas que confieren poder para
establecer normas generales de origen deliberado; en particular, normas
legislativas. El esquema de este tipo de normas, como acabamos de recor-
dar, es el siguiente: si se da el estado de cosas X y un sujeto o sujetos Z
realizan la accién (o serie de acciones) Y, entonces se produce el resultado
institucional R (en este caso, una ley valida). Pues bien: el estado de cosas X
comprenderia, en el caso de la norma que confiere poder para la produccion
legislativa, los diversos ambitos de competencia (dmbitos de validez) de la
norma a producir, de la ley: material, personal (los destinatarios), temporal
y espacial. La serie de acciones Y equivale al procedimiento complejo de
dictar una ley: la serie de actos que tienen lugar, por ejemplo, desde la
presentacion del proyecto de ley hasta su publicacion. Los sujetos Z serian
la serie de drganos a los que corresponde efectuar cada uno de la serie de
actos que integran ese procedimiento complejo: por ejemplo, el Gobierno en
el caso de la presentacion del proyecto de ley, la mesa, o el presidente de la
camara, a la hora de convocar una sesion, etc.

El problema que surge con el anterior esquema es que en el mismo no
parece haber lugar para el contenido proposicional expresado en el texto
de la ley. Y es el caso, sin embargo, que, por ejemplo, las reglas constitu-
cionales que confieren el poder de legislar imponen limites al contenido
admisible de las leyes. Asi, por ejemplo, el legislador organico puede, de
acuerdo con ellas, legislar en materia de derechos fundamentales, pero, al
hacerlo, debe respetar el “contenido esencial” de los mismos. Desde luego,
alguien podria decir que cualquier cuestion de “contenido” puede, en un
sentido, reconducirse a una cuestion de “materia” y decir, por ejemplo, que
el legislador organico puede legislar respecto de toda la “materia” “derechos

¢ La vinculacion de la teoria de la validez con la teoria de las fuentes es, pues, obvia.
Aguild (2000), usando el esquema de la distincion entre normas que confieren poder y normas
puramente constitutivas, conecto brillantemente esta distincion con la que suele trazarse entre
fuentes-acto (cuyo ejemplo paradigmatico es la legislacion) y fuentes-hecho (cuyo ejemplo
paradigmatico es la costumbre).
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fundamentales”, pero que no puede hacerlo respecto de la “materia” “con-
tenido esencial” de los mismos. Pero esta seria una forma de hablar cuanto
menos confusa, ya que el legislador orgdnico si puede legislar en materia
de contenido esencial de los derechos fundamentales (sin ir mas lejos, para
establecer medidas de proteccion o de tutela de dicho contenido esencial).
Parece bastante mas claro decir que el legislador lo que no puede es dictar
una norma, en materia de derechos fundamentales, cuyo contenido vulnere
el “contenido esencial” de tales derechos. Parece, pues, conveniente, reser-
var el término “materia” para hacer referencia a aquello (a aquella porcion
del mundo) sobre la que se legisla y “contenido” para hacer referencia al sig-
nificado del texto mediante el que se legisla. De otro lado, parece claro que
cudl sea la “materia” sobre la que decimos que versa una norma es cuestion
que depende de cual sea la ordenacion del mundo de la que partamos y que
una misma norma puede verse, segun la perspectiva desde la que dividamos
el mundo, como reguladora de materias diferentes: por ejemplo, de una ley
que ordene la adopcidn de un mecanismo “de cremallera” entre personas de
diferente sexo a la hora de confeccionar candidaturas electorales, podriamos
entender, sin que ninguna de las dos posibilidades tenga mejor titulo que la
otra, bien que su materia es el régimen electoral o bien que lo es la promo-
cion de la mujer. Pero, en todo caso, parece claro que una cosa es acerca de
qué (de qué porcion del mundo, lo que dependera de la perspectiva adopta-
da) versa una norma y otra cosa es la manera, el como (con qué contenido
proposicional), esa norma regula esa porcion del mundo. Parece, pues, que
a nuestro esquema inicial debe afiadirse al elemento X (estado de cosas, en
el que incluimos la materia) , al elemento Z (sujeto o sujetos), y al elemento
Y (accion o procedimiento) un nuevo elemento C, con el que aludiriamos al
contenido (o a los limites de contenido). De manera que el esquema vendria
a ser, finalmente, el siguiente: si se da el estado de cosas X y los sujetos Z
realizan la serie de acciones (el procedimiento) Y dando lugar a un conte-
nido C, entonces se produce el resultado institucional R (esto es, en el caso
que nos ocupa, una ley valida).

2. Normas constitutivas y proposiciones anankasticas. Los limites
de la analogia y la peculiaridad del mundo institucional

En Las piezas del Derecho explicamos las normas constitutivas como el
analogo, en el mundo institucional, de lo que son las proposiciones anankas-
ticas respecto del mundo natural. En relacion con el mundo natural, las pro-
posiciones anankasticas dan cuenta de que la ocurrencia de ciertos hechos es
condicion necesaria y/o suficiente de la ocurrencia de otros ciertos hechos:
por ejemplo, que, en condiciones normales de presion, el que el agua alcan-
ce 100° C de temperatura, es condicion necesaria y suficiente para que el
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agua entre en ebullicion. Andlogamente, las normas constitutivas estable-
cen, respecto del mundo institucional, que la ocurrencia de ciertos hechos,
junto con (eventualmente: en el caso de las reglas que confieren poderes) la
realizacion de ciertas acciones, es condicion necesaria y/o suficiente de la
produccion de ciertos resultados institucionales o cambios normativos.

Esta analogia es, a nuestro juicio, fecunda, porque permite ver coémo
unas y otras —proposiciones anankasticas y normas juridicas constitutivas,
especialmente normas que confieren poderes— son usadas por los sujetos in-
teresados en ellas: bajo la forma de reglas técnico-naturales, en el primer ca-
so (que indican cémo producir determinados resultados naturales o cambios
en el mundo natural) y bajo la forma de reglas técnico-institucionales, en el
segundo (qué indican como producir determinados resultados instituciona-
les o cambios normativos). Pero el acento debe desplazarse ahora, mas bien,
hacia la consideracion de los limites de la analogia. Y estos limites son ba-
sicamente tres, que corresponden, o derivan, de otras tantas peculiaridades
de la realidad juridico-institucional —constituida para servir a ciertos propo-
sitos mediante las reglas constitutivas— frente a la realidad natural —descrita
mediante las proposiciones anankasticas. La primera es la posibilidad de lo
que podriamos llamar el éxito tramposo, posibilidad ausente en el mundo
natural. Si, en circunstancias normales, el agua no alcanza los 100° C, sen-
cillamente no entrara en ebullicion. Analogamente, podriamos decir que un
documento no es un testamento olografo a menos que haya sido escrito de
puilo y letra por el testador (a quien llamaremos A) y no, digamos, por una
tercera persona (B) que suplanta su personalidad. Pero supongamos que B
lo hace de forma tan perfecta que, una vez fallecido A, el manuscrito falsifi-
cado por B cuente de forma no controvertida como el testamento de A. Y el
“contar como” es la medida del éxito en el mundo institucional. La segunda
caracteristica importante es que los cuatro elementos que hemos distinguido
en el antecedente del esquema de las normas que confieren poder (X o esta-
do de cosas, Z o sujeto u 6rgano, Y o accion-procedimiento, C o contenido)
pueden estar, a su vez, regulados por normas regulativas, que establecen
obligaciones, prohibiciones o permisos, lo que no ocurre en el ambito de la
realidad natural (si se parte, se entiende, de una concepcion no animista de la
misma). Por ejemplo, el Gobierno sélo puede emitir decretos-leyes si es un
componente del estado de cosas X el que las materias que pretende regular
mediante este instrumento se encuentran en una situacion “de extraordinaria
y urgente necesidad” de intervencion normativa, estandole prohibido en los
demas casos. La tercera caracteristica —que viene a confluir con las dos an-
teriores— es que, si se trata de sistemas institucionalizados como el Derecho,
el que algo sea dejado de lado como un resultado normativo meramente
aparente (nulo, en un cierto sentido que se precisara seguidamente), o reco-
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nocido como un resultado genuino, o, dentro de los resultados genuinos, el
que sea visto como un resultado plenamente valido (regular) o como afecta-
do de algun tipo de irregularidad (en relacion con lo cual el Derecho prevé
diferentes consecuencias segun la entidad de dicha irregularidad) depende
del pronunciamiento autoritativo de ciertos drganos. Dichos 6rganos deben,
de acuerdo con el Derecho, realizar dichos pronunciamientos atendiendo,
desde luego, a que se hayan cumplido las diversas condiciones que el De-
recho establece como requisitos de la produccion valida del resultado de
que se trate, pero dichos pronunciamientos son vinculantes (y, si se trata de
organos de ultima instancia, definitivamente vinculantes) aun cuando, desde
dicha perspectiva, sean equivocados o incorrectos.

(Cuales son los requisitos minimos para que un acto que presente cierta
apariencia de ser un caso de uso de una regla que confiere poder produzca
ciertos efectos juridicos, al menos el efecto minimo de necesitar ser anulado
por un dérgano investido de autoridad para no producir los efectos que pre-
tende? En un trabajo reciente, Bruno Celano ha sostenido que este problema
marca los limites del normativismo como enfoque: que en este punto “el
paradigma nomodinamico debe ceder el paso a, o de algun modo conju-
garse con, un paradigma tedrico distinto: el paradigma convencionalista’’.
Y es que, en efecto, resulta indtil buscar en el sistema juridico mismo® una
respuesta a esta cuestion. El que un acto cuente como juridico en el sentido
minimo de requerir un pronunciamiento de un dérgano para dejar de contar
como tal depende de creencias, practicas, etc. que es imposible reconstruir
con precision. Pueden proporcionarse, desde luego, ciertos ejemplos induda-
bles, pero nada mas. Parece, por ejemplo, que careceria de cualquier efecto
juridico una “ley” en la que las Cortes espafiolas “legislaran” sobre la forma
de llevar a cabo las ejecuciones en las prisiones del Estado de Florida; o
una “sentencia” dictada por un subdelegado del Gobierno; o una “ley” que
no hubiese sido dictada por las Cortes, sino por una Asamblea de Amnistia
Internacional.

En los ejemplos anteriores, se trata de productos que, ni siquiera prima
facie, aparecen como instancias de aquello que pretenden ser (esto es, de
leyes o de sentencias espafiolas). Pero podemos imaginar muchos otros
en los que prima facie si se da esta apariencia y respecto de los cuales,
para que no cuenten como aquello que pretenden ser, es preciso un pro-
nunciamiento de un organo de control investido de autoridad. Pensemos,
por volver a un ejemplo propuesto paginas atras, en el caso del testamento

7 Celano (2001) ,p. 424.
8 Véase, mas adelante, la distincion entre el Derecho como sistema y el Derecho como
practica.
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olégrafo habilmente falsificado: sin un pronunciamiento judicial sobre su
falsedad, contaria como aquello que pretende ser. O pensemos en un texto,
promulgado como ley, que no hubiera obtenido en el parlamento la mayoria
requerida. En todos estos supuestos, el érgano de control deberia rechazar
tales productos como los resultados institucionales que pretenden ser: debe-
ria considerarlos constitutivamente invdlidos o, si se prefiere, juridicamente
inexistentes. Pero su intervencion seria necesaria para que no desplegaran
sus efectos, a diferencia de lo que ocurriria con los ejemplos extravagantes
(la “ley” espaifiola sobre las ejecuciones en Florida, la “sentencia” del subde-
legado del gobierno, etc.) que poniamos hace un momento. La existencia o
validez constitutiva es lo que suele llamarse un concepto clasificatorio, esto
es, un concepto que posibilita meramente la adscripcion a una clase: ello no
excluye, naturalmente, la posibilidad de casos dudosos o controvertibles, pe-
ro algo que se presenta como una instancia, un caso individual, de un cierto
resultado institucional genérico (como testamento o ley) o es considerado o
no es considerado (sin que quepa tercera posibilidad o gradualidad alguna),
como tal instancia del correspondiente resultado institucional. De las cues-
tiones de existencia o validez constitutiva deben distinguirse las cuestiones
de regularidad o validez regulativa. El planteamiento de estas cuestiones
presupone la existencia o validez constitutiva del resultado institucional de
que se trate, esto es, que ese resultado institucional debe ser considerado
como una instancia de aquello de lo que pretende constituir una instancia:
por seguir con los ejemplos, de testamento o de ley. De lo que se trata es de
si un resultado institucional existente como tal contiene defectos, respecto
del sujeto u 6rgano, de la materia, del procedimiento o del contenido, por
haber violado alguna norma regulativa referida a alguno de estos cuatro ele-
mentos. La regularidad o validez regulativa es, a diferencia de la existencia,
un concepto no meramente clasificatorio sino comparativo: no se aplica
mediante un mero par valido/invalido, sino mediante una escala gradual que
abarca desde la validez plena en un extremo a la nulidad de pleno Derecho
en el otro (en el caso de vicios de validez extremadamente graves), pasando,
segun la entidad de los mismos, por la anulabilidad y (al menos en el &mbito
del Derecho publico) los llamados vicios no invalidantes.

Algunos ejemplos de vicios de validez (regulativa) serian los siguientes.
Por lo que hace a la materia (y el mismo ejemplo serviria, visto desde otro
angulo, para el drgano) pensemos en una ley estatal que invade competen-
cias exclusivas de una comunidad auténoma’, o, por lo que hace al proce-
dimiento, que ha sido aprobada sin admitir a tramite las enmiendas de un

? Alguien podria decir que las Cortes espafiolas son tan incompetentes para legislar sobre
materias de Florida como sobre materias reservadas a la exclusiva competencia de una Comu-
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cierto grupo parlamentario que, de acuerdo con el reglamento de la camara,
hubieran debido admitirse a tramite. Y, por lo que hace al contenido, repare-
se en el siguiente ejemplo, que nos servira también para mostrar los limites
de los mecanismos de control de la regularidad: ;qué ocurriria con una ley
dictada por las Cortes, de acuerdo con el procedimiento constitucionalmente
establecido, que supusiera una violacion flagrante de la Constitucion: que
estableciera, por ejemplo, la pena de muerte, en tiempos de paz, para los
delitos de terrorismo? De entrada, cabe decir, con entera razon, que esta ley
deberia ser anulada por el Tribunal Constitucional. Pero supongamos que
el Tribunal Constitucional actia de forma contraria a sus deberes y declara
esta ley conforme con la Constitucion. De acuerdo con el antecedente de la
regla que confiere poder para legislar y de acuerdo con el antecedente que
confiere al Tribunal Constitucional poder para decidir sobre la constitucio-
nalidad de las leyes, tal ley y tal sentencia serian irregulares (esto es, regu-
lativamente invalidas). Pero el resultado institucional de ambas resultaria
inatacable mediante procedimientos juridicos. Y el juez al que correspon-
diera enjuiciar un caso en el que la ley resultara aplicable se encontraria en
la disyuntiva de o bien ser fiel a la Constitucidn, en cuanto que proscribe
la pena de muerte, o bien ser fiel también a la Constitucion, pero en cuanto
que ordena la obediencia a las autoridades instituidas por ella misma, y, en
especial, la vinculacion de los tribunales ordinarios a la interpretacion de
la Constitucién llevada a cabo por el Tribunal Constitucional. El sistema
juridico mostraria, en este caso, contener una tension irresuelta respecto de
los criterios ultimos de validez juridica. Y la posibilidad de una tension de
este género no puede quedar nunca excluida en un sistema cuyas normas
supremas tengan un contenido distinto del puro conferimiento de poderes, y
reclamen obediencia para ellas mismas y también para las autoridades que
ellas mismas instituyen.

3. La distincion entre validez constitutiva y validez regulativa sélo
tiene sentido en el contexto de sistemas desarrollados

En ordenes normativos prejuridicos, o en formas embrionarias de siste-
ma juridico, los juicios de validez, o bien no tienen sentido, o bien revisten
una menor complejidad. Lo primero es seguramente lo que ocurriria con
un sistema (si es que en tales condiciones puede hablarse de ‘sistema’)
integrado solamente por normas consuetudinarias de conducta (un régimen

nidad Auténoma. En cierto sentido ello es, desde luego, asi. Pero no debe olvidarse que, de
acuerdo con el Derecho, asi como en el primer caso fracasaria en su empeifio, en el segundo
conseguiria los efectos que pretende conseguir, salvo que la ley fuera anulada por el Tribunal
Constitucional.
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exclusivo de normas primarias en el sentido de Hart). No podria hablarse
de normas juridicas como algo diferente de las normas sociales en general y
no parece que pudiera hablarse ni de validez como existencia institucional,
ni de validez como regularidad. La validez como existencia institucional
presupone alguna diferencia con la mera existencia social; pero semejante
contraste entre existencia social y existencia institucional no puede darse en
un régimen de este tipo. Tampoco, a mayor abundamiento, puede hablarse
de validez como regularidad: las normas regulativas que se usan para llevar
a cabo el juicio de validez no son meras normas de conducta, sino que pre-
suponen la posibilidad de constituir resultados institucionales diferenciados
de las meras existencias sociales. Siun sistema normativo (en el caso de que
realmente pudiera hablarse de ‘sistema’ en tales casos) no contiene esa doble
articulacidn, entre normas primarias de conducta y normas secundarias que
constituyen la posibilidad de la produccion (o del surgimiento) de resultados
institucionales, por un lado, y que operan como parametros desde los que
juzgar la regularidad de los mismos, no se plantean problemas de validez.

Mas interesante es el supuesto constituido por algo que es ya indiscuti-
blemente un sistema juridico (aunque no desarrollado): un sistema integrado
exclusivamente, en su vertiente regulativa, por normas consuetudinarias, pe-
ro en el que hubiera jueces encargados de resolver autoritativamente las dis-
putas usando esas normas consuetudinarias como fundamento de sus reso-
luciones. Este sistema si que contaria con una doble articulacién aunque, si
se quiere, empobrecida por el hecho de que no hay en ¢l normas secundarias
que posibiliten el cambio deliberado. Pero hay en él normas de adjudicacion
y una regla de reconocimiento (por mas que tuviese un cardcter bastante
rudimentario). En él contarian como normas validas para la resolucién auto-
ritativa de las disputas todas las normas consuetudinariamente establecidas.
Quiere ello decir que, respecto de las normas, en este sistema no cabria la
distincion entre validez como existencia y validez como regularidad (aqui,
validez y existencia significan lo mismo): ninguna costumbre puede ser
regulativamente valida o invalida, porque el sistema carece de parametros
regulativos de validez. Las decisiones de los jueces, en cambio, si serian
susceptibles de andlisis en términos de la distincion anterior: pues una cosa
es que algo cuente como decision judicial (que sea constitutivamente valido
como tal) y otra que sea una decision correcta de acuerdo con el sistema (re-
gulativamente valida): las normas consuetudinarias —junto con las normas
que confieren a un cierto sujeto el poder de actuar como juez— proporcionan
aqui los parametros de correccion o validez regulativa.
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4. Juicios de validez y regla de reconocimiento

Los juicios de validez, tanto constitutiva como regulativa, se refieren, en
ultima instancia, a la regla de reconocimiento del sistema de que se trate.
Esta nocion de ‘regla de reconocimiento’ debe entenderse, a nuestro juicio,
con las tres siguientes precisiones. En primer lugar, que los criterios tltimos
de validez juridica contenidos en la regla de reconocimiento no tienen por
qué ser exclusivamente criterios autoritativos o de pedigri, sino que —como
ya indicara Carri6'® hace mas de tres décadas y aceptara el propio Hart en
el postcriptum a The Concept of Law"'— la regla de reconocimiento puede
integrar asimismo criterios de naturaleza sustantiva y, en particular, crite-
rios morales. Esta tesis es, como se sabe, el eje vertebrador de la nueva e
influyente modalidad de positivismo juridico que se conoce con el nombre
de ‘positivismo incluyente’. En segundo lugar, que las cadenas de validez
no se limitan a los procedimientos de delegacion, sino que vienen determi-
nadas también por relaciones de deducibilidad y de coherencia. Y, en tercer
lugar, que la validez debe distinguirse de la pertenencia al sistema juridico
y de la obligatoriedad (o permisividad) de utilizar determinados enunciados
(determinados materiales) en la practica justificativa. Los tres conceptos
(los tres juicios: de validez, de pertenencia al sistema y de obligatoriedad
o permisividad) dependen del de regla de reconocimiento, pero de manera
distinta. A su vez, la distincién anterior presupone la que puede trazarse
entre el Derecho considerado como sistema o como practica (o conjunto de
practicas).

El sistema juridico es un conjunto de enunciados de caracter normativo
y no normativo (como es el caso de las definiciones legales) cuyos inte-
grantes reunen ciertos requisitos: 1) Se trata de enunciados normativos y
no normativos bien independientes —aquellos a los que remite directamente
una determinada regla de reconocimiento-, bien derivados de los anteriores
mediante procedimientos autoritativos —esto es, mediante el uso de reglas
que confieren poderes de produccién normativa— o mediante criterios de in-
ferencia l6gica o de coherencia axioldgica; 2) tienen cierto caracter “produc-
tivo”, esto es, pueden ser utilizados en un nimero potencialmente ilimitado
de ocasiones: por ejemplo, tal norma del Cddigo Civil, o de la Constitucion,
contribuye a fundamentar un nimero potencialmente ilimitado de actos
pertenecientes a la practica justificativa, de la misma manera que una regla
gramatical contribuye a producir un nimero potencialmente ilimitado de
actos gramaticalmente correctos (de actos consistentes en aplicar el codigo

10 Carri6 (1970 —en 1986, IV~ y 1981).
! Hart (1994).



Seis acotaciones preliminares para una teoria de la validez juridica |731

de la lengua) o una regla ldgica, un nimero potencialmente ilimitado de
argumentos (logicamente validos).

Ahora bien, ademas de como un sistema, el Derecho puede concebirse
también como una prdctica social compleja: 1a practica juridica que consiste
en decidir casos y en justificar esas decisiones, en producir nuevas normas,
en asesorar a alguien sobre como hacer para producir tal cambio normativo,
etc. La practica rebasa, naturalmente, al sistema, de la misma manera que
ocurre con el habla respecto de la lengua, o con la practica de la argumen-
tacion respecto a las reglas de la 1dgica. Asi, la practica de la justificacion
judicial utiliza —en cuanto ingredientes necesarios de la misma, en cuanto
fundamentos justificativos— elementos como puede ser un determinado
contrato, una norma de otro sistema juridico o una generalizacién empirica
proveniente de una determinada ciencia o conocimiento no cientifico que,
naturalmente, no forman parte del sistema juridico de referencia.

Pues bien, la validez no es lo mismo que la pertenencia al sistema,
puesto que, como hemos visto, los resultados institucionales de alcance
limitado (como un contrato o la adquisicién de una servidumbre) suelen
ser calificados como vaélidos o invalidos, pero no pertenecen al sistema
(por la restriccion que implica el requisito 2) . No todo lo que calificamos
de valido pertenece al sistema, pues esto Gltimo supone el requisito adicio-
nal del alcance potencialmente ilimitado. Y no todos los enunciados que
deben (o pueden) ser usados en una practica justificativa como premisa de
fundamentacién son enunciados validos (porque no son necesariamente el
consecuente de una norma constitutiva ni derivan del mismo por razones
de inferencia deductiva o de coherencia) ni enunciados pertenecientes al
sistema. Podriamos decir que los enunciados validos son un subconjunto
de los enunciados que se debe (o se puede) utilizar como fundamentacion
y que los enunciados pertenecientes al sistema son un subconjunto de los
enunciados validos.

5. Nulidad y sancién

Una teoria de la validez consiste basicamente (por su caracter, al que
antes nos hemos referido repetidamente, de término de enlace) en una teoria
de los requisitos de la validez (y de su opuesto: de los vicios de validez) y
en una teoria de las consecuencias de la validez (y de su opuesto: de las con-
secuencias de sus vicios: una teoria de la nulidad). Las clasificaciones que
se hacen de tipos de vicios (por ejemplo, la de Guastini'?) vienen a coincidir
con cada uno de los elementos distinguidos en el antecedente: por ejemplo,
vicios materiales (en X), vicios de competencia (Z), vicios procedimentales

12 Guastini (1993), pp. 51 ss. , (1995), pp. 146 ss.; (1999), pp.331 ss.
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(Y) y vicios de contenido ( C). Y, por su lado, la entidad de los vicios de va-
lidez determina consecuencias de mayor o menor gravedad: desde la nulidad
radical o de pleno Derecho a la mera presencia de vicios no invalidantes,
pasando por la anulabilidad.

(Puede verse aqui un paralelismo con lo que, en el campo de las nor-
mas regulativas, seria la teoria de los ilicitos y la teoria de la sancion? Las
relaciones entre sancion y nulidad constituyen uno de los temas en los que
hay mayores discrepancias entre los teoricos del Derecho y los juristas. Los
primeros, siguiendo un famoso pasaje de Hart'3, suelen negar enfaticamente
que la nulidad sea una forma de sancion. La razén aducida por Hart es que
las normas que confieren poderes normativos no pretenden disuadir a sus
destinatarios de que lleven a cabo actos que no satisfagan en cuanto a su for-
ma las exigencias juridicas, esto es, que no constituyan actos de uso de una
norma que confiere poder. Por ejemplo, la norma que confiere el poder para
testar no pretende disuadir a la gente de que mantenga conversaciones infor-
males sobre su voluntad relativa al destino de sus bienes tras su muerte. Sen-
cillamente, no reconoce estas conversaciones informales como testamento.
Y la norma que condiciona la produccion del resultado institucional “ley” a
la obtencidon de una cierta mayoria no pretende disuadir a los parlamentarios
de que voten en contra de los proyectos de ley que se les presenten. Sen-
cillamente, niega la cualidad de ley a los proyectos que no hayan obtenido
la mayoria requerida. Pero, como muestran estos ejemplos, en lo que Hart
esta pensando —y tiene, desde luego, respecto de ello, toda la razon— es en
actos que no pretenden ser casos de ejercicio de un poder normativo. Pero
la cosa es bien distinta cuando se trata de actos que se presentan al menos
prima facie o de entrada como casos de ejercicio de un poder normativo
y que al hacerlo asi pretenden dar lugar a un resultado institucional, que
bien implique un cambio en el universo de las normas generales, bien en la
situacion normativa de individuos determinados. Cuando se trata de actos
con esta pretension —o, lo que es lo mismo, de actos que superan el umbral
mas alla del cual es necesario un pronunciamiento autoritativo para su anu-
lacién— la nulidad (en sus diversos grados) cumple un papel analogo al de
la sancién en relacion con las normas regulativas. Si una funcion central
de la sancion es el de prevenir la comisién de conductas indeseables, una
funcién central de la nulidad (en sus diversos grados) es la de prevenir la
introduccion de resultados indeseables en el Derecho. Y también la nulidad
implica, como la sancion, un juicio de reproche: lo reprochado aqui es que
no se ha usado correctamente la norma que confiere el poder normativo de
que se trate. Naturalmente, este reproche puede verse acompaiiado o no

13 En el tercer capitulo de The Concept of Law (Hart, 1961).
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de otro reproche de naturaleza distinta, esto es, del que se deriva de haber
violado una norma regulativa. No se produce este segundo reproche, por
ejemplo, cuando un negocio juridico resulta ser nulo como consecuencia de
algun mero defecto de forma y si se produce (podriamos decir, en su grado
maximo) en aquellos supuestos en los que la raiz de la invalidez se halla en
la comisién de un ilicito penal como ocurre, por ejemplo, en los casos de
sentencias o resoluciones prevaricadoras: en estos ultimos casos el mismo
acto puede verse —utilizando la norma que confiere poder como esquema de
interpretacidn— como afectado de un grave vicio de validez y —si el esquema
de interpretacion viene aportado por la correspondiente norma regulati-
va— como constitutivo de un ilicito penal.

Pero, del mismo modo que, utilizando los términos primario y secunda-
rio en el sentido en que indica ordenacion temporal de su entrada en juego,
en el contexto de las normas regulativas distinguimos entre normas prima-
rias (las que establecen lo que esta prohibido, es obligatorio o esta permitido
hacer o no hacer) y de normas secundarias (las que establecen lo que debe
hacerse en el caso de que se haya violado una norma primaria, esto es, se
haya cometido un ilicito) también cabria distinguir, en el contexto de la vali-
dez, de las normas constitutivas, entre normas primarias (las que establecen
las condiciones para la produccion de resultados institucionales validos), y
normas secundarias (las que establecen las consecuencias en el caso de que
se haya incumplido alguno de los requisitos sefialados).

6. Juicios de validez, interpretativos y de aplicabilidad

Los juicios de validez son, vistos como orientados hacia el antecedente,
juicios de relacion entre resultados institucionales y normas. Por ejemplo,
afirmar que una ley o un testamento son validos significa, si se entiende el
juicio como orientado hacia el antecedente o implica, si se entiende el juicio
como orientado hacia el consecuente, que se ha cumplido con determinados
requisitos (o sea, se pone en relacion la ley con las normas constitucionales
que fijan esos requisitos o el testamento con las normas del Cddigo civil
que hacen lo propio) y, en consecuencia, se les reconocen ciertos efectos
(por haber cumplido tales requisitos, o haberlos cumplido hasta un cierto
grado). Los juicios de validez guardan una estrecha conexion con los juicios
interpretativos y con los juicios de aplicabilidad, pero no son lo mismo.
Como se acaba de decir, un juicio de validez es un juicio de relacion entre
resultados institucionales y normas: establece que un resultado institucional
(por ejemplo, una norma) es valido porque retne los requisitos establecidos
por las normas referidas a su produccion. Un juicio interpretativo, por su
parte, sefiala que un término o enunciado de una norma debe entenderse en
tal o cual sentido. Y, finalmente, un juicio de aplicabilidad determina que el
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caso tal cae bajo (resulta subsumible en) el supuesto de hecho de la norma
de que se trate.

Tal vez valga la pena ilustrar esta distinciones con un ejemplo: en el fa-
moso caso Kalanke, 1o que se planteaba era el problema de si era o no valida
una determinada norma de una ley del Estado de Bremen que establecia una
discriminacion positiva a favor de la mujer para acceder (frente a un varon)
a un puesto de tal categoria. El tribunal europeo llego a la conclusion de
que no era valida, porque compard esa norma (lo que se discutia era una
cuestion —un requisito— de contenido) con una dircctiva comunitaria de 1976
y encontrd que la norma alemana habia infringido el requisito de “igualdad
de oportunidades”, que el tribunal interpreta en un cierto sentido (como
igualdad en el punto de partida, no en el de llegada). En un caso posterior,
el caso Marshall, lo que se plante6 fue si una norma (también en este caso
de un Land aleman) contradecia también aquel articulo de la directriz del 76.
El tribunal entendié que no, porque aqui habia una circunstancia que hacia
que el nuevo caso fuera distinto al caso Kalanke, a saber, que la preferencia
que se daba a la mujer frente al varén, para acceder a un puesto de superior
categoria, no tenia un caracter mecanico

En ambos caso, el tribunal, para resolver el problema de validez, se
planteo problemas interpretativos: como habia que entender el articulo de la
directiva comunitaria y los articulos de las leyes alemanas en discusion. Pe-
ro conceptualmente la distincion entre problemas de validez y problemas de
interpretacion parece estar razonablemente clara. Otro tanto podria decirse
respecto a los problemas de validez y de aplicabilidad. Una norma puede ser
valida pero no aplicable (el supuesto de hecho que regula no permite que en
el mismo se subsuma la situacion que se trata de juzgar). Y por supuesto,
puede ser aplicable pero no valida (como ocurrié con la norma del Estado
de Bremen en el caso Kalanke).
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