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LA COACTIVIDAD DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Ulises SHMILL ORDORNEZ

SuMARIO: |. Conceptos fundamentales de la teoria ge-
neral del derecholl. ¢ Es el derecho constitucional “de-
recho” en el auténtico sentido del térmtho

|. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA
GENERAL DEL DERECHO

1. Las dos clases de érdenes normativos: coactivos y no coactivos

Una teoria del derecho tiene como tarea fundamental y primigenia este
blecer el concepto del derecho, el cual determinard el complejo de proble
mas que pretenda explicar y elucidar. El concepto del derecho que s
postule definird y, con ello, delimitara el conjunto de fenébmenos que es
tdn dados a la consideracién de la teoria. Seria un error pensar que
derecho, como objeto de explicacion de una determinada teoria, es
“dado”, determinado previamente y que, por lo tanto, seria posible de
antemano, antes de la construccion de la teoria, especificar cuales son |
fendmenos que lo constituyen y cuales las funciones que desempefia. E:
posicién tedrica es el reflejo, en el ambito de la jurisprudencia, del viejo
prejuicio metafisico de que el objeto de conocimiento de una determinad
disciplina esti “dado”, de manera tal que lo Unico que lleva a cabo el co
nocimiento es la reproduccion especular de las caracteristicas esencial
de su objeto. Esta es la tesis central de la postura del realismo ingenu

Contra esto, nosotros sostenemos que conocer un objeto no es repr
ducirlo especulativamente en conceptos, a la manera en que los objet
fisicos se representan en una fotografia en otro medio mas o0 menos is
morfo. El conocimiento del derecho no es una “adecuacion” a su objeto
a la manera de una calcomania que se adhiere a una superficie. Ya de:
Kant de manera explicita y, de manera implicita, antes de Kant, sabemc
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616 ULISES SCHMILL ORDONEZ

de la funcién constructiva de toda ciencia en relacién con su objeto. Lo
fundamentos y postulados de ésta determinan la clase de elementos
fendbmenos que seran tomados en consideracion para su explicacion; pe
esto soélo es posible si se tiene, de la manera que se quiera, una deter
nada hipétesis, por provisional que sea, de lo que es el objeto de con
cimiento. Esto significa que en la ciencia nunca se comienza desde
principio, sin presupuestos. Por el contrario, toda disciplina cientifica estz
precedida por una serie de hipotesis anteriores, cuya funcién es ofrec
a la disciplina posterior ciertas ideas y conceptos con los que se ha d
limitado, de manera mas o menos clara, un determinado a&mbito de obje
tos y se ha intentado dar una descripcion y explicacién de ellos. Tod.
ciencia tiene una historia y debe pensarse que existe en las diversas te
rias una cierta continuidad.

Partimos del supuesto de que el derecho es un orden coactivo de
conducta humana. Este concepto del derecho tiene una gran tradicion hi
torica que se remonta a Hobbes, pasa por Grocio, Pufendorf, Thomasiu
Bentham, Austin, para desembocar en autores tan conspicuos como |h
ring, Weber, Jellinek y Kelsen. Conocemos las objeciones que se ha
aducido a este postulado. Haciendo a un lado la discusién sobre la c
rreccion de estas objeciones (pues todas ellas son superables), sélo di
mos que es posible indicar cuél es la funcion de este postulado: deterrr
nar el objeto de estudio de la ciencia del derecho, pues so6lo se concebir
como juridicas aquellas normas que puedan ser descritas por enunciad
hipotéticos que en su consecuencia tengan por contenido una sancién,
decir, normas cuyo contenido sea que ciertos 6rganos dispongan u ord
nen la privacion, incluso con medios coactivos, de ciertos bienes, bajo |
condicion de la realizacion de ciertos hechos, también determinados
establecidos por los érganos correspondientes. Podriamos aceptar las fi
ses contundentes de lhering:

La coaccion ejercida por el Estado constituye el criterio absoluto del derecho
una regla desprovista de coaccion juridica es un contrasentido; es un fueg
gue no quema, una antorcha que no alumbra. Poco importa que esta coacci
sea ejercida por el juez (civil o criminal) o por la autoridad administrativa.
Son derecho todas las normas realizadas de este modo; todas las demas, a
gue de hecho fueran universalmente obedecidas, no lo son. Sélo llegan a sel
cuando el elemento (exterior) de la coaccion publica se les dgrega.

oR ©1192\)/80n lhering, RudolfEl fin en el derechaBuenos Aires, Biblioteca Omeba, 1960, pp. 159-160.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

LA COACTIVIDAD DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES 617

El concepto de la coactividad es el que permite determinar como ju
ridicas las normas que tengan esa caracteristica. El derecho es un orc
coactivo de la conducta humana, como dice Kelsen. Es verdad de per
grullo, desde este punto de vista, que las normas que no puedan concebi
como coactivas, de manera directa o indirecta, no seran consideradas nt
mas juridicas. Pero el asunto no es tan simple ni tan sencillo, pues |
aceptacion de la hipétesis fundamental de la coactividad para la determ
nacion del objeto de estudio de la jurisprudencia compromete a una ser
de afirmaciones, de las cuales algunas pueden estar en contradiccion ¢
la propia hipétesis primera o simplemente hacen a un lado una multipli
cidad de elementos que deben ser tomados en cuenta. El criterio de la co:
tividad como criterio del derecho tiene una funcién conformadora o
constitutiva de su objeto de estudio, no descriptiva de un objeto ya dad

Podria hacerse la objecion de que existe una multiplicidad de proble
mas que la ciencia del derecho tradicionalmente se ha planteado y qt
es necesaria la existencia de una hipotesis que explique la totalidad de €
problemética que, se nos diria, ha sido planteada histéricamente. Esto
cierto, aunque la afirmacién debe matizarse. En ocasiones, la historia n
ensefia que una problematica determinada perteneciente a una ciencia
pecifica esta conformada por elementos construidos o seleccionados p
hipdtesis que no son compatibles.

Esto es lo que ha pasado con el derecho. Se ha convertido en un p
chero hirviente got bouille) donde se han echado muchos objetos dis-
pares e incompatibles entre si. La ambigiiedad de las palabras es el refle
de estas disparidades. No seria posible una ciencia que quisiera explic
tanto la combustion como el flogisto, de manera unitaria, pues la teori
de la combustion es incompatible con la existencia de la sustancia den
minada “flogisto”. No es posible una teoria que unifique la teoria de la
relatividad y una teoria sobre el éter. No es posible una teoria sobre
derecho unitaria que sintetice la problematica de la concepcidn positivist.
con la jusnaturalista, es decir, no es posible construir una teoria no cot
tradictoria sobre normas creadas por actos humanos y normas que se ¢
cuentran dadas en la naturaleza o en la razén del hombre, no creadas |
actos humanos especificos. La continuidad en el desarrollo de las cienci
permite y exige que ciertas hipotesis sean desechadas. Aceptando la co:
tividad como caracteristica principal, no Unica, del derecho, todas las de
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mas categorias juridicas o conceptos fundamentales se encuentran en «
nexion sistematica con ella.

Si el derecho es concebido como un conjunto de normas cuya carax
teristica esencial es la coactividad, por ejemplo, normas que establece
sanciones que pueden ser ejecutadas por medio de la fuerza, entonc
los demés conceptos de la jurisprudencia no son otra cosa que concept
que determinan o explican las funciones que desempefan los divers
contenidos de las normas. Los conceptos juridicos fundamentales sc
los conceptos que determinan las diversas funciones que desempefian
contenidos de las normas.

La consideracion del derecho como un orden coactivo de la conduct
humana tiene una consecuencia tedrica muy importante: los enunciadc
de la ciencia del derecho, cuando describe y explica su objeto de con
cimiento, son enunciados hipotéticos, cuya estructura fundamental Kel
sen la ha expresado con la siguiente férmula: si A es, debe ser B, €
donde B esta por la sancién ejecutable coactivamente y A, por el hech
o conducta condicionante de la sancion.

Como puede observarse de esta presentacion de la tesis de Kelsen,
que aqui se nos presenta es el resultado de un especial procedimiento,
expuesto explicitamente por el autor vienés, que consiste en la introdu
cion del elemento de la sancién ejecutable coactivamente dentro de
enunciado normativo. Si en el texto transcrito anteriormente de lhering
se habla expresamente del “elemento (exterior) de la coaccién publica”
la expresion “exterior” sélo puede tener referencia a la norma juridica. Le
coaccion es exterior a la norma juridica, pues es la caracteristica espe«
fica del Estado, entendido como una organizacion de poder que monc
poliza el ejercicio de la coaccion. La norma juridica se encuentra en re
lacion esencial con el Estado, siendo éste una organizacion real y, com
tal, distinta del derecho. Cuando Kelsen introduce dentro de la semantic
de los enunciados juridicos el elemento de la coaccién, hasta entonct
concebido como exterior al derecho, se presentan de manera inmedia
dos consecuencias tedéricay:el enunciado juridico sobre el derecho tie-
ne caracter condicional o hipotético, diria Kelsem) ¥l derecho tiene
gue ser idéntico con el Estado, pues si el primero es un orden coactiv
y el segundo una organizacion coactiva, ésta no es otra cosa que la efe
tividad del orden juridico y, por tanto, sélo es derecho. La interiorizacién
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del elemento de la coaccion en los enunciados sobre el derecho es
elemento central de esta concepcion de las normas juridicas.

2. El delito o acto antijuridico

Con el concepto de la coactividad, queda determinado también el cor
cepto del acto antijuridico como aquel contenido de la norma juridica
que establece los hechos gue son la condicion para el establecimiento
la sancion por parte del érgano del Estado competente. La sancién sier
pre es establecida por un 6rgano juridico, generalmente en una sentenc
bajo la condicion de la determinacion de ciertos hechos, a los que se t
considerado como “antijuridicos”, como si estuvieran en contra del de-
recho o fueran la negacion del mismo. Esto no es correcto. El llamadk
“acto antijuridico” esta previsto por el derecho y es parte de su conte
nido. Piénsese en el Cdédigo Penal, aunque no solamente en él, donde
encuentran consignados los tipos (por ejemplo, descripciones) de ur
multiplicidad de conductas u omisiones delictivas. El concepto del delito
0 acto antijuridico es un concepto juridico, que nos permite ordenar ut
complejo de contenidos normativos y determinar su funcién dentro de
la concepcién del derecho como orden o conjunto de normas coactiva:
no es un concepto extrajuridico.

3. Obligacion juridica

El concepto de obligacion juridica se determina con base en los do
conceptos anteriores de la sancion y de la antijuridicidad. La obligacior
surge a la consideracion juridica cuando se contempla la norma coactiv
desde la perspectiva de los intereses del sujeto que puede ser sancion:
por la realizacion de una cierta conducta. El concepto de obligacion e
explicitado diciendo que es el contenido de la norma juridica que esta
blece la conducta contraria a aquélla que es la condicion de la sancid
por ejemplo, es el contenido normativo que determina la conducta con
traria al acto antijuridico. En relacion con la obligacién, el acto que es
Su contrario representa una mera negacion, algo que se le opone y cc
tradice, pues, en verdad, todo acto antijuridico es la negacion de una ob
gacion. El origen de la terminologia se explica porque la doctrina tradi-
cional ha considerado el concepto de la obligacion como el concept

determinante del derecho. En relacion con la obligacion, el acto que I
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incumple es una mera negacién del acto de cumplimiento, y la sancio
es la consecuencia del incumplimiento de la obligacion. Nosotros inver:
timos este procedimiento y consideramos el concepto de sancion comn
el concepto determinante de los demas, a la manera en que lo hicier
Austin, Kelsen y Alan Ross Anderson, concibiendo la obligacibn como
la formulacién de la norma coactiva desde el punto de vista de los inte
reses del sujeto potencial de una sancion: la obligacién especifica la cor
ducta que evitara el establecimiento, por parte de un érgano del Estad
de una sancién, dada la comprobacién de ciertos hechos condicionante

4. Derecho subjetivo y facultad

Seguramente no ha pasado inadvertido el énfasis que se ha hecho
la necesidad de la intervencion de ciertos érganos en el establecimien
de los contenidos normativos que hemos calificado de sancién, de ac
antijuridico y de obligacion. El caracter dinamico del derecho no signi-
fica otra cosa. Esta caracteristica de que toda norma necesite érganos ¢
la establezcan es en lo que consiste la positividad del derecho. Son e
presiones sinénimas las de dinamicidad y positividad del derecho. Est
se nos presenta histéricamente como un conjunto de normas positivas,
decir, de normas gque han sido creadas o establecidas por actos human
Esto significa que los diversos elementos de las normas juridicas, pc
ejemplo, la sancién y su ejecucién coactiva, el acto antijuridico y la obli-
gacion tienen que estar establecidos o puestos por actos humanos es
cificos que tienen ese contenido. No pueden considerase como “dados
a la consideracion juridica, si no es posible determinar empiricament
el acto humano que los establezca como tales. Esta es la consideraci
esencial del positivismo juridico, en directa oposicién a las tesis iusha
turalistas.

Ahora bien, es una nota esencial de los 6rdenes juridicos que los act
de establecimiento del derecho se encuentran previstos en las propias n
mas juridicas, de modo que las normas del derecho no se deducen de
naturaleza o de la sociedad o de la razén. De toda norma juridica puec
sefalarse la fecha en que entré en vigor y los actos que la establecierc
los cuales se realizaron en ciertos momentos y lugares determinados.

Esta positividad de las normas juridicas distingue al derecho de otro
o6rdenes normativos, que carecen totalmente de normas que establezc
Iosmgsrocesos de creacion de las demas normas que pertenecen a un or
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determinado. El derecho es un orden que regula su propia creacion, p
ejemplo, determina los procesos de creacion de las demas normas q
pertenecen al orden juridico en cuestion. La funcién normativa, es decit
el contenido de las normas juridicas que determinan los procesos de cre
cion de las deméas normas del orden, es la que se denomina “facultad
La facultad es aquel contenido de la norma juridica que establece Io
procesos de creacion de otras norinas.

5. Ordenes dinamicos y 6rdenes estaticos

Esto permite hacer la distincion entre las normas positivas del derechc
concebido como un orden dindmico de normas, y los demas ordenes nc
mativos que carecen, en principio, de esta caracteristica de la positivida
A estos ordenes no positivos Kelsen los denomina, en la primera etaf
de su pensamiento (que considero como la postura teérica correcta), “o6rd
nes estaticos de normas”, precisamente porque sus normas no obtien
su contenido de actos de creacién normativa, sino que se deducen c
contenido de la norma que se considere como la fundamental del orde
en cuestion. No hay lugar en esta clase de 6rdenes normativos a la cre
cion de nuevos contenidos por medio de actos de establecimiento o pr
duccién normativa. El intento contrario del propio Kelsen es dificil de

2 Kelsen ha tenido diversas posturas tedricas en relacién con el caracter dinAmico de ciertc
ordenamientos normativos. En una primera época mantenia que los érdenes juridicos eran érder
dindmicos, mientras que las normas morales y las del derecho natural eran ordenamientos estatic
de normasCfr. Kelsen, HansTeoria general del Estagddrad. de Luis Legaz Lacambra, Espafia,
Labor, 1934, p. 35; “La idea del derecho natura,idea del derecho natural y otros ensayos
Argentina, Losada, 1946, pp. 15 y 4s3; teoria pura del derecho. Introduccion a la problemética
cientifica del derechdrad. de Jorge G. Tejerina, Argentina, Losada, 1946. Posteriormente modifica
su posicion, en el sentido de considerar que las normas morales pueden tener caracter dinamit
como puede verse en el siguiente texto: “la afirmacion del profesor Stone de que yo creo que |
distincién entre una norma basica estatica y una dindmica ‘representa una distincion entre 6rden
normativos juridicos y no juridicos’ carece de fundamento. EBaneral Theory of Law and State
que el profesor Stone cita en relacion con esto, presento primero, como ejemplo de orden normatiy
derivado de una norma basica estéatica, un sistema de normas morales. Pero inmediatamente desy
me refiero a normas morales cuya validez objetiva se basa en una norma bésica dinamica. El ejem|
es éste: la validez de la norma moral ‘no mientas’, dirigida por un padre a su hijo, se basa, en ultir
instancia, en la norma bésica dindmica: ‘obedece las 6rdenes de Dios’ quien manda obedecer |
6rdenes del padre. Asi —como he dicho mas arriba— no hago referencia solamente al principi
estatico dentro de un ordguridico derivado de una norma basica dinamica, sino también a una
norma basica dinamica de un ordearal’. “El profesor Stone y la teoria pura del derech@bn-
tribuciones a la teoria pura del dereghivad. de R. Inés W. de Ortiz y Jorge A. Bacqué, México,
Distribuciones Fontamara, 1995, pp. 51 y 6%., igualmente,Teoria pura del derechdrad. de

Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1979, pp. 203 y ss.
DR © 1998

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

622 ULISES SCHMILL ORDONEZ

aceptar y el ejemplo que pone en la nota anterior presupone la creenc
metafisica en la existencia de un Dios, creencia imcompatible con lo:
principios positivistas.

Los ordenes dinamicos de normas, es decir, aquellos que establec
los procesos de creacion de las normas que pertenecen al orden en cu
tion, tienen por contenido el establecimiento de facultades y aparece
histéricamente como conjuntos escalonados u ordenados en diversos I
veles de generalidad, de manera que unas normas, a las que Kelsen
da el nombre de “normas superiores”, establecen tanto los procesos
creacion de las otras normas del orden, como los contenidos de ellas. |
norma superior en relacion con otra tiene las dos funciones apuntada
a) establece los actos o procesos de creacion de la norma inferior o d
pendiente, \b) determina el contenido de la norma dependiente, lo cual
puede hacer de tres maneras:

- Positivamente, estableciendo el contenido que la norma dependient
necesariamente ha de tener;

- Negativamente, estableciendo el contenido que la norma dependier
te no debe tener, excluyendo la posibilidad de que lo tenga, o

- Potestativamente, estableciendo los contenidos que la norma depe
diente puede tener, si el 6rgano creador de ella asi lo decide.

Este breve repaso de los conceptos juridicos fundamentales de la teot
kelseniana nos permitird abordar de una manera sistematica el problen
especifico de si el derecho constitucional es derecho en el sentido qu
hemos explicado.

Il. ¢,ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL* DERECHO'
EN EL AUTENTICO SENTIDO DEL TERMING®

1. Sentido de la cuestiéon

El problema de si el derecho constitucional es derecho en el sentid
expuesto mas arriba es idéntico al problema de si sus normas pueden ¢
descritas por enunciados que utilicen los conceptos juridicos explicitado
anteriormente, por ejemplo, si pueden ser descritas por enunciados co
dicionales que establezcan tanto sanciones como procesos de creacion

otras normas. Puesto de otra manera, debemos preguntarnos si el dere
DR © 1998
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constitucional es derecho en el mismo sentido en que lo es el derect
penal, el derecho civil, etcétera. Algunos autores lo han negado, pue
consideran que las normas constitucionales, en tanto que organizan
Estado y consagran derechos publicos subjetivos, tienen una naturale:
juridica radicalmente diferente de las demas normas juridicas. Han pre
sentado las normas constitucionales como ejemplos de normas juridic:
que carecen de sancion y, con ello, impugnan las teorias que definen
derecho como un orden coactivo. Han sido consideradas como uno c
los casos mas claros de leges imperfe@aeafirma, precisamente, que
el derecho no puede ser un orden coactivo de la conducta humana, pu
las normas constitucionales, que son el fundamento del orden juridicc
carecen de la caracteristica de la coactividad.

2. La naturaleza del derecho constitucional y del derecho internacional

Es interesante observar que el mismo problema de la naturaleza de
cuerpo normativo, en nuestro caso, el derecho constitucional, se preser
igualmente en relacién con el derecho internacional. El paralelismo de
los problemas es debido al paralelismo de funciones que desempefian a
bos cuerpos de normas. La funcién fundamental tanto del derecho con:
titucional como del derecho internacional consiste en la coordinacion de
diversos 6rdenes normativos subordinados. El derecho internacional tier
por funcién especifica determinar las condiciones juridicas de la coordi
nacion de los Estados nacionales, mientras que el derecho constitucion
de un Estado federal tiene la funcion de coordinar a la Federacion co
los estados locales, considerados como 6rdenes normativos parciales.
se considera que el derecho internacional es un orden supraordenadc
los Estados nacionales, en relacidn con él surgen los mismos problem:
que se suscitan en relacion con la Constitucion de un Estado feders
ambos ordenamientos tienen por contenido las reglas de coordinacion c
los 6rdenes subordinadd$2ues bien, en relacién con el derecho inter-
nacional, Kelsen sefialaba en 1925 lo siguiente, que es exactamente af
cable a las normas del derecho constitucional:

Frente a esto, es un punto de vista secundario el hecho de que las normas
derecho internacional contengan o no el momento de la coaccion. Precise

3 Puede consultarse la manera en que es posible explicar el derecho constitucional de esta forr
en el ensayo Schmill Ordéfiez, UlisAdgunos conceptos sistematicos sobre la Constitucion de 1917

México, Secretaria de Gobernacién, Archivo General de la Nacién, 1997.
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mente en torno a esto gira toda la discusién acerca de la naturaleza del der
cho internacional [...]. Baste indicar aqui que el caracter juridico del derechc
internacional no seria problema ni aun en el caso de que sus proposicione
formuladas como normas juridicas, no contuviesen la menos referencia ¢
momento de la coaccién, pues siempre cabria discutir si se trataba de prop
siciones juridicas completas o de elementos constitutivos de tales proposicic
nes, las cuales lograrian su plenitud juridica, unidas a otras proposicione
complementarias del orden juridico estatal. Si el derecho internacional con
sistiese Unicamente en la proposigiatta sunt servand&sta no significaria

otra cosa —como ya antes indicamos— que el instaurar una fuente de Dere
cho, una autoridad juridica, de la misma manera que esta otra proposicior
“debe prestarse obediencia a las leyes del monarca”. La proposicién juridic:
completa diria asi: “supuesto que el monarca asi lo dispone por ley, debe ¢
juez castigar a quien comete un robo”. Si se castiga sin que el supuesto es
dado, el acto es nulo; no es un acto juridico [...]. Las determinaciones qu
afectan a la creacion del Derecho no establecen, en primer término, los heche
condicionantes del acto de coaccion; por eso esas determinaciones no co
tienen deberes, no estatuyen lo que juridicamente “debe ser”, sino lo qu
juridicamente se “puede” hacer. Son hechos sin los cuales no pueden orig
narse los actos juridicos. La reaccion es en el sentido de la nulidad, no de |
coacciortt

Las normas constitucionales como las internacionales desde esta co
cepcién serian normas gue no establecen por si mismas el acto coacti
porque sus contenidos pueden y deben ser explicados con el concepto
la facultad y no con el concepto del deber u obligacién. Los contenidos
de las normas constitucionales llevan a cabo las funciones normativa
gue describe el concepto de la facultad: establecen una autoridad juridic
es decir, un érgano creador de normas y el o los procedimientos de cre
cion de ellas. Podriamos, utilizando la terminologia de Kelsen en el pa
rrafo transcrito, distinguir entreondicionesde la coaccién wupuestos
de la coaccién. Supuestajue el monarca asi lo dispone por ley, debe
el juez castigar a quien comete el un robon(licion”. Los supuestos
se encuentran o pueden localizarse en el antecedente del condicional pri
cipal de la proposicién juridica, cuyo consecuente también tiene forme
condicional, en cuyo antecedente se encuentra consignado el acto antij
ridico. La férmula seria asi: ssypuesto gyea, b, c,... nentonces si

4 Kelsen, HansTeoria general del Estado, op..cihota 2, pp. 163-164.
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(condicion) xdebe ser zcpaccion. Los supuestos contienen la realiza-
cion de los contenidos juridicos tipificados por el concepto de facultad
es decir, los actos de creacion de las normas en cualesquiera de sus
veles. En laTeoria general del derecho y del Estadkelsen dice lo
siguiente:

Si suponemos la existencia de una Constitucién de acuerdo con la cual Iz
normas juridicas generales solo pueden ser creadas mediante decisiones de
parlamento electo en cierta forma, entonces el precepto que castiga el delit
de robo tendria que formularse asi: “si el parlamento ha resuelto que los qu
roben deberan ser castigados y el tribunal competente ha establecido que d
terminado individuo cometi6 el delito de robo, entonces [...]". Las normas
de la Constitucion que regulan la creacion de los preceptos generales qu
habran de aplicar los tribunales y otros 6rganos de aplicacion del derecho, n
son, por consiguiente, normas juridicas independientes y completas. Son pa
tes integrantes de la totalidad de las normas juridicas que los tribunales

otros organos tienen que aplicar. Por esta razén no puede citarse el derecl
constitucional como un ejemplo de normas juridicas que no establecen sar
ciones. Las normas de la Constituciébn material Unicamente son derecho e
su conexién organica con aquellos preceptos sancionadores creados de acu
do con ellas. Lo que, desde un punto de vista dinamico, es creacion de ur
norma general determinada por otra superior, la Constitucion, desde el punt
de vista estatico representa una de las condiciones a las que la sancion

enlazada como consecuencia en la norma general, la cual, desde el punto

vista dinamico, esta subordinada a la Constitucion. En xpase&ion esta-

tica del derecho, las normas superiores que integran la Constitucion se halla
por decirlo asi, proyectadas, como partes, en las infefiores.

Sin usar la terminologia convencional utilizada anteriormente, encon-

tramos en este parrafo de Kelsen la misma distincion safneestoy
condicionesdel acto coactivo. Esta teoria es muy poderosa y sugerente
pues demuestra que el derecho internacional y el derecho constitucione
al formar parte de un orden coactivo, obtienen esta misma caracteriz:
cion: las normas constitucionales serian normas incompletas de un orde
coactivo y, como tales, mediatamente coactivas.

5 Kelsen, HansTeoria general del derecho y del Estattad. de Eduardo Garcia Maynez, Mé-

xico, UNAM, 1949, p. 149.
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3. Las normas constitucionales como inmediatamente coactivas

Aunque las normas constitucionales, como hemos mostrado, sean m
diatamente coactivas, debemos en este lugar preguntarnos si son inmed
tamente coactivas, en el sentido de que la propia Constitucion disponga, (
manera general, como lo hace una ley, el establecimiento de una sanci¢
dadas ciertas condiciones.

En este lugar es conveniente hacer la precision de que el control d
la constitucionalidad en México abarca la totalidad de la Constitucion
por la operancia de las garantias establecidas en los articulos 14 y 16 col
titucionales. Esta es una aportacion fundamental de nuestra cultura cons
tucional, que no me detendré a explicar en este morfiento.

El problema que planteamos puede ser formulado de la siguiente mze
nera: ¢existe, de acuerdo con el derecho constitucional, algin contenic
que pueda ser considerado como una sancién, en el sentido especifica
mas arriba?

La contestacion tiene que ser dada en sentido positivo: si hay conte
nidos constitucionales que tienen que ser considerados como sancio
Véase la siguiente norma constitucional, contenida en la fraccion XVI
del articulo 107:

XVI. Si concedido el amparo la autoridad responsable insistiere en la repeti
cién del acto reclamado o tratare de eludir la sentencia de la autoridad federz
y la Suprema Corte de Justicia estima que es inexcusable el incumplimientc
dicha autoridad serd inmediatamente separada de su cargo y consignada
Juez de Distrito que corresponda. Si fuere excusable, previa declaracion d
incumplimiento o repeticion, la Suprema Corte requerira a la responsable \
le otorgara un plazo prudente para que ejecute la sentencia. Si la autoride
no ejecuta la sentencia en el término concedido, la Suprema Corte de Justic
procedera en los términos primeramente sefialados.

Esta norma regula las consecuencias juridicas del incumplimiento d
una sentencia de amparo. A partir de 1995 esté en vigor un nuevo articu
105 que, en dos de sus fracciones, establece las controversias consti
cionales y las acciones de inconstitucionalidad. Este articulo dispone |

6 Cfr. Schmill, Ulises, “Esquema conceptual descriptivo del Estado federal y del juicio de am-
paro”, La Suprema Corte de Justicia y el pensamiento jurjdii&xico, Suprema Corte de Justicia,

Poder Judicial de la Federacion, 1985.
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siguiente: “en caso de incumplimiento de las resoluciones a que se re
fieren las fracciones | y Il de este articulo se aplicaran, en lo conducente
los procedimientos establecidos en los dos primeros parrafos de la fra
cion XVI del articulo 107 de esta Constitucion”.

Estas son normas de gran generalidad y de enorme significado: cor
vierte a la Constitucién en un conjunto de normas de caracter coactiv
y, con ello, puede fundamentarse la opinion de que la Constitucion e
derecho en el mismo sentido en que lo es cualquier otro conjunto d
normas juridicas.

Para comprender su significado, debemos enfocar nuestra atencién
los supuestos que entrafian estas normas que sancionan a las autorida
gque incumplan con una sentencia de amparo o con una sentencia dicta
en una controversia constitucional o en un juicio derivado del ejercicio
de una accion de inconstitucionalidad. Estos supuestos consisten en |
funciones juridicas que realiza la Constitucibn como norma suprema de
orden juridico nacional. Las dos normas citadas mas arriba cierran, pc
decirlo asi, de manera concluyente, el sistema de las normas fundame
tales, constituyéndolas en normas completategas perfectad?ara de-
mostrar ello, debemos incursionar brevemente en otros temas constitt
cionales.

4. La “clausula alternativa tacita” de Kelsen

Hemos observado a lo largo de este ensayo que el derecho puede
comprendido como un orden coactivo y dindmico de normas. Ahora lle-
gamos al final de este trabajo con la intencién de demostrar que ambhc
puntos de vista se complementan.

Pensemos en el siguiente caso: existe una Constituciéon, como la nue
tra, con todas las funciones de los diversos 6rganos especificados, ct
normas que establecen determinados procesos de creacién y con det
minaciones que limitan u orientan el &mbito material de las facultades
etcétera. Pero acontece que, en muchas ocasiones, por diversas razo
y motivos, los 6rganos estatales no cumplen con esas normas gue det
minan su actividad. Por ejemplo, dictan leyes sin seguir estrictamente ¢
proceso legislativo, o estas leyes tienen contenidos que no debieran ten
por operancia de una de las garantias individuales, u érganos locales ej
citan facultadas que estan reservadas a la Federacion o viceversa, etcéte
es 9cgsecir, puede observarse lo que podriamos denominar “la patologia d
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orden juridico”. Se emiten normas que son consideradas como irregule
res, para utilizar una expresion con suficiente generalidad para comprer
der dentro de su extensién la inconstitucionalidad, la ilegalidad, etcétere
Ciertamente, las normas superiores determinan esos procedimientos
contenidos, pero los érganos estatales no cumplen con ellas y realizan
actividad fuera de los cauces normativos establecidos. A pesar de ell
se observa que no existe, en el caso hipotético planteado, disposicion «
guna dentro del orden que permita una o ambas de las dos cosas sigulit
tes: si se determina por un organo especifico, esa irregularidad respec
a la Constitucion, el acto o la norma irregular es nulificado, es decir,
expulsado del orden y, ademas, puede suscitarse, como consecuencia
caracter coactivo, una sancion privativa de la libertad para el titular de es
6rgano. La posible irregularidad en este orden no produciria consecuenc
juridica alguna.

Ante una situacién de este tipo, tendria que surgir la pregunta sobr
el caracter normativo de esas disposiciones. Tendriamos que aceptar u
tesis de Kelsen, a mi entender totalmente equivocada: me refiero a |
llamada ‘clausula alternativa tacita

Ello significa, sin embargo, que el sentido de las normas constitucionales qu
regulan la legislacion no es que las leyes validas s6lo pueden llegar a ser c
la manera que la constitucion directamente determina, sino también puede
llegar a ser a través de otra manera que el érgano legislativo mismo establ
cera. La constitucion faculta al legislador a producir normas juridicas gene-
rales también en un procedimiento distinto del determinado directamente po
las normas de la constitucion, dandoles otro contenido del que determine
directamente las normas constitucionales. Estas normas de la constitucion fo
mulan solo una de las dos posibilidades que la constitucion crea. La otra pc
sibilidad es creada por la constitucion al no delegar en ningan otro érgano
salvo el legislativo, la decision sobre la cuestion de si una ley promulgade
por ese érgano es una ley en sentido constitucional. Las disposiciones con
titucionales que regulan la legislacion tienen el caractelispmsiciones al-
ternativas La constitucion contiene una regulacion directa y una indirecta, de
la legislacion, teniendo el 6rgano legislativo la eleccion entre ambas.

La teoria de la clausula alternativa intenta dar cuenta y razon del hech
gue consiste en que una norma es valida, a pesar de que pueda dem

7gsl)<selsen, HansTeoria pura, op. cit nota 2, p. 279.
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trarse légicamente gu®o ha sido creada conforme lo disponen las nor-
mas constitucionales o legales. La solucion de la “clausula alternativa’
es frustranea, pues conduce a la disolucién del caracter normativo de Iz
normas superiores. Convierte a toda norma del orden juridico en norme
tautoldgicas y, por tanto, en normas que carecen de contenido normativ
Si conforme a la tesis de Kelsen se acepta que pueden crearse nori
siguiendo el procedimiento legislativo previsto en la Constitucion, debe-
ria concluirse que también se crean normas sin seguir ese procedimient
ergo, pueden crearse normas con cualquier procedimiento. Las norma
pierden su sentido inmanente de ser regulacion de la conducta Fuman:
Por otra parte, tiene que enfatizarse que estas afirmaciones, si se realiz
fuera de un procedimiento juridico tramitado por un drgano autorizadc
para ello, tienen un caracter puramente subjetivo y que, cuando mas, pu
den ser la ocasion para que ese procedimiento se instaure por la persc
que tiene interés juridico en ello y esta legitimada para iniciarlo.

Si las normas que integran el juicio de amparo y las controversias qu
se contienen en el articulo 105 de la Constitucion se comprenden corn
instituciones cuyo objeto es la defensa de la Constitucion o el control d
la constitucionalidad, es decir, si se comprenden con arreglo al concept
del derecho como orden coactivo, surge de modo inmediato el problema c
especificar cuales son las sanciones que, como consecuencia, deben
sentarse dada cierta condicion, que tendrd que ser calificada como co
teniendo la descripcion del “acto antijuridico”, del delito constitucional.
O sea, se trata de comprender a las normas constitucionales como norr
coactivas.

En las normas que anteriormente transcribimos, es decir, la fracciol
XVI del articulo 107 constitucional y el correlativo del 105, se consigna
el principio fundamental que informa la conceptuacion del amparo y de
las controversias del articulo 105 como un conjunto de normas coactiva
dirigidas en contra de las autoridades del Estado cuyos actos son contr
lados en cuanto a su regularidad constitucional. Con ello, el control de I
regularidad constitucional es un control de caracter objetivo, por la nuli-
ficacion que se hace del acto irregular y, ademas, de caracter coacti
(en lo que sigue, me estaré refiriendo al amparo para no recargar la e

8 Cfr. Schmill, Ulises,Reconstruccion pragmatica de la teoria del derediéxico, Themis,
1977, pp. 128 y ss., donde se intenta dar una solucién sistematica al problema al que quiere ¢
5 Rre©nglé)(?§sta la tesis de la “clausula alternativa tacita”.
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posicidn con aclaraciones sobre las acciones del 105, pero lo que se di
debera entenderse aplicable, asimismo, a estas acciones). Esta coacti
dad depende de la existencia de dos condiciones fundamenjaigs:
acto o norma estatal ha sido anulado, es decir, se ha concedido el ampz
y la proteccién de la justicia federal (deberia llamarse “justicia constitu-
cional”), y b) la autoridad responsable repite o vuelve a realizar el actc
reclamado o intenta “eludir” el cumplimiento de la sentencia.

El incumplimiento o inejecucion de la sentencia que concede el am
paro es el acto ilicito sancionado con la destitucion del cargo y la con
signacion ante el juez de distrito competente para la imposicion de la:
sanciones privativas de la libertad correspondientes. La destitucion de |
autoridad responsable debe ser hecha por el pleno de la Suprema Cor
de conformidad con los términos del articulo 10, fraccién VIl de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién, publicada@ara Ofi-
cial de la Federaciémel 26 de mayo de 1995. El articulo 208 de la Ley
de Amparo dispone que la desobediencia relativa sera sancionada en |
términos que el Cédigo Penal aplicable en materia federal sefala para
delito de abuso de autoridad. Se ha discutido si el Ministerio Publico,
titular de la accién punitiva del Estado, seria el encargado de ejercitar |
accion penal correspondiente a este delito constitucional o si, por el cor
trario, la Suprema Corte de Justicia consigna directamente al funcionari
responsable por el desacato de la sentencia de amparo ante el juez
distrito para que éste imponga la sancion correspondiente y sélo para es
efectos. Mi opinién es en este Ultimo sentido, basado en la siguiente col
sideracion: la funcién juridica que se ejerce en el amparo es una funcié
que debe ser adscrita al orden constitucional del Estado federal; no del
adscribirse al orden subordinado de la Federacion ni de los estados, e\
dentemente, pues la regularidad constitucional de estos érdenes norma
vos son la materia o el objeto del control de la constitucionalidad; el
Ministerio Publico es un 6rgano de la Federacion cuando ejercita la ac
cion penal, ergmo esté facultado para ejercer una acciéon del orden cons
titucional.

Teniendo presente lo que se ha dicho, es posible afirmar que, con todt
los elementos que hemos expuesto, el control de la constitucionalidad ¢
una institucion esencial en la estructuracion de los 6rdenes juridicos mc
dernos. Dice Kelsen:

DR © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

LA COACTIVIDAD DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES 631

Una Constitucion que carezca de la garantia de la anulabilidad de los actc
inconstitucionales no es una Constituciéon plenamente obligatoria. Aunque er
general no se tenga conciencia de ello —porque una teoria juridica dominad
por la politica no permite esa toma de conciencia— una Constitucién en |z
cual los actos inconstitucionales y, en particular, las leyes inconstitucionale:
sigan conservando su validez —al no ser posible anularlos por su inconstitu
cionalidad— equivale, desde el punto de vista propiamente juridico, a pocc
mas que unos buenos deseos desprovistos de fuerza obli$jatoria.

La institucion del control de la constitucionalidad convierte a las nor-
mas constitucionales en verdaderas normas coactivas, con la plenitud
su fuerza obligatoria desplegada ostensiblemente y ajustandolas clar
mente a la caracteristica esencial del derecho, que lo distingue de tod
las otras especies de normatividad que los académicos han encontrac
su coactividad. Utilizando las expresiones elocuentes de Ihering, diriamo
que las normas constitucionales desprovistas de coaccion son casi un cc
trasentido, “es un fuego que no quema, una antorcha que no alumbra
Estas son frases muy fuertes, que encuentran su justificacion en la tes
de la clausula alternativa que explicamos antes, propuesta por Kelsel
Este autor lo expresa de esta manera, haciendo referencia a la poco efic
responsabilidad ministerial de caracter personal que existe en algunc
paises:

Su violacion [de la Constitucion] puede traer aparejada una cierta sancion, ¢
menos cuando exista la institucion de la responsabilidad ministerial, sancioér
dirigida contra ciertos 6rganos que intervienen en la produccién de actos in
constitucionales, suponiendo que sean culpables. Pero, dejando al margen q
esta garantia no es —como ya se ha hecho notar— muy eficaz en si mism
puesto que deja subsistir a la ley inconstitucional, no puede admitirse en te
caso que la Constitucién ordene un Unico proceso legislativo ni que establezc
realmente principios relativos al contenido de las leyes. Sin duda la Consti:
tucion dice y quiere decir en su texto que las leyes no deben ser elaborad
mas que de tal o cual forma y que no deben tener este o aquel contenid
pero, al admitir que las leyes inconstitucionales sean también vélidas, en re:
lidad quiere decir que las leyes pueden hacerse de forma distinta y que s
contenido puede desconocer los limites fijados; dado que las leyes inconst

9 Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucioRal)”,
critos sobre la democracia y el socialisnseleccion de Juan Ruiz Manero, Madrid, Debate, 1988,

. 150.
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tucionales no pueden ser validas mas que en virtud de alguna regla de
Constitucién, estas mismas leyes deben también ser de alguna forma cons
tucionales, puesto que son validas. Pero esto significa que el procedimient
legislativo expresamente indicado en la Constitucion y las directivas de con-
tenido establecidas en ella no son, a pesar de las apariencias, disposicion
obligatorias, sino meramente facultatias.

Lo anterior no significa que yo propugne o considere adecuado que |
institucién del control de la constitucionalidad tenga como efecto, tratan-
dose de leyes, la derogacion de las mismas, por ejemplo, la anulacion
ellas con efectos generales. Lo que si importa destacar es el hecho de ¢
la anulacion de la norma general, aun con efectos sélo en el caso concre
sobre el que verse la queja, es un sistema que convierte a las norm
constitucionales en auténticas normas juridicas, con plena fuerza oblige
toria y que no se deja al arbitrio de las autoridades y de los érganos d
Estado encargados de la produccion de las normas que las mismas
hagan concordar con los buenos deseos contenidos en la Constitucion

Por otra parte, la institucién del control de la constitucionalidad es unz
pieza indispensable y necesaria en el engranaje normativo de un Esta
federal. Como hemos visto, la esencia de una Constitucién de un Est:
do federal consiste en la division de competencias entre el orden subo
dinado de la Federaciéon y el de los 6rdenes de los estados. Todo ac
gue se realice fuera de los limites competenciales, establecidos por
Constitucion, de un 6rgano federal o local, puede constituir una violaciér
de alguna norma constitucional. Careceria de sentido igualmente esta ¢
visién de competencias, si los 6rganos federales o locales pudieran rea
zar actos que competen a otros 6rganos y dichos actos no pudieran ¢
anulados por un tribunal independiente que estableciera con objetivida
y validez juridica el o los limites de los ambitos competenciales de Iz
Federacion y de los estados.

10 Ibidem pp. 150-151.
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