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ABSTRACT

El presente comentario tiene por objetivo realizar una propuesta de anélisis tedrico juridico sobre la
normativa que un sector de la teoria politica contempordnea denomina “legislacién de excepcién”. Para
ello utilizaré la tesis de cldusula alternativa tacita (CAT) que Kelsen formulé en su Teoria Pura del
Derecho. La CAT puede ser una herramienta tedrica ttil para dar cuenta de la “legislacién excepcional”,
cuando con dicha expresién se alude a normativa que se considera contradictoria con normas
constitucionales que establecen requisitos o condiciones para produccién normativa, en especial, aquellas
que limitan los contenidos de las normas a producir mediante la consagracién de derechos considerados
garantias bédsicas de los estados contemporineos. La tesis de Kelsen tendrd un mayor rendimiento
explicativo en la medida que se interprete como una tesis que busca describir lo que en los hechos puede
ocurrir en la realidad juridica: que las autoridades normativas formulen normas que son consideradas
inconstitucionales por otros intérpretes y que, de acuerdo al disefio institucional de una buena parte de
los érdenes juridicos actuales, pueden ser utilizadas como fundamento de las decisiones de los érganos
aplicadores del derecho, mientras no sean expulsadas del orden juridico mediante la decisién del érgano
competente para ello.

This paper proposes a legal theoretical analysis of the norms that some contemporary political theorists
label as “emergency legislation”. For that purpose, the author draws upon the alternative tacit clause
(ATC) thesis, which Kelsen formulated in his Pure Theory of Law. The ATC may be a useful theoretical
instrument to account for “emergency legislation” when this notion is used to refer to legislation that
contradicts constitutional norms establishing requirements or conditions for normative production, in
particular, those setting limits to the content of norms produced by the embodiment of rights regarded as
basic guarantees in modern States. Kelsen’s thesis will have a higher explanatory power inasmuch as it is
interpreted as a thesis that intends to describe what in fact may happen in the legal domain: that is, that
normative authorities formulate norms that are regarded as unconstitutional by other interpreters, and,
in accordance with the institutional design of an important part of contemporary legal systems, they
may be invoked as a justification for the decision of those bodies which apply the law as long as they are
not removed from the legal system by the competent authority.
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Legislacion de excepcion.
Una propuesta de analisis sobre la base
de la teoria del derecho de Hans Kelsen

MARCELA CHAHUAN ZEDAN

1. Legislacién de excepcién ¢a qué tipo de normativa se alude? - 2. La tesis de la cldusula alternativa tdcita de

Kelsen - 3. Algunos comentarios finales.

«Quien alza el velo y no cierra los ojos
es deslumbrado por la Gorgona del poder».
(KELSEN 1927,55)

1. Legislacion de excepcion ¢a qué tipo de normativa se alude?

Hace ya algunos afios, especialmente a partir de ciertas circunstancias, tales como
los atentados en Estados Unidos en el afio 2001, y los sucesivos atentados en
ciudades europeas y, por otra parte, en el contexto de crisis politicas y econémicas
que han afectado a algunos paises de Europa y Latinoamérica, se ha echado mano de
la expresién “legislacién excepcional” para dar cuenta de cierta de normativa que ha
estado en el centro del debate ptblico de los tltimos afios y ha sido, también, objeto
de anélisis tedrico. La presente edicién de la Revista Diritto & Questioni Pubbliche
invita a reflexionar sobre la legislacién de excepcidén o de emergencia, cuyo anélisis
puede realizarse desde diversas disciplinas (teoria politica, sociologia, economia,
teoria juridica, entre otras). En este comentario, abordaré un anélisis desde la teoria
juridica, y tomaré como punto de partida la teoria del derecho de Hans Kelsen'.

Ahora bien, dqué es lo que se identifica, concretamente, como legislacién de
excepcién?, dCémo puede ser analizado lo anterior desde una teoria del derecho?
Estas son las preguntas en torno a las cuales enfocaré el presente comentario.

En primer lugar, es preciso determinar si lo que se identifica en las dltimas
décadas como legislacién excepcional alude a la declaracién de un estado de
emergencia constitucionalmente regulado (el tradicional “estado de emergencia o de
excepcién”) y al conjunto de normativa dictada en dicho contexto, o bien, se
designa cierto tipo de legislacién que no necesariamente es formulada en el contexto
de una expresa declaracién de estado de emergencia. Me parece relevante responder
dicha pregunta a efectos de situar el anélisis, al menos, el propiamente juridico.

Me referiré, principalmente a la segunda de edicién de Reine Rechtslehre (traducida al castellano como
Teoria Pura del Derecho), en adelante RR2. KELSEN 1960.
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En la actualidad, no todos identifican exclusivamente como legislacién de
excepcién a una expresa declaracién de un estado de emergencia constitucional
que habilita a las autoridades normativas a restringir algunos derechos
constitucionales (tales como el derecho a reunién, el derecho a la libre circulacién,
el derecho a la informacién, a la libertad de expresién, entre otros) cuando las
autoridades normativas deciden que se dan los supuestos que la misma regulacién
del estado de emergencia especifica (tales como el supuesto de una guerra interna o
externa). Asi, a modo de ejemplo, se sefiala que las leyes que regulan los delitos
terroristas y el narcotréfico, asi como la actual normativa de algunos paises que
regula la inmigracién son de legislacién de excepcién. También ha sido calificada
como legislacién de emergencia aquella que surge especialmente en momentos de
crisis econdémica relativa a recortes en materia de salud, educacién, el salario de los
trabajadores de las entidades publicas, entre otras restricciones de los derechos
sociales. Respecto a esto ultimo, Luigi Ferrajoli detecta una «crisis de la
democracia constitucional, producto de una frigil concepcién de la democracia»’,
lo cual se manifiesta en lo que designa como “poderes salvajes”, entendido como
una forma incontrolada de poder, en el marco de la legalidad, asociado a ataques a
los derechos de los trabajadores’.

Por su parte, autores como Giorgio Agamben, y quienes siguen esta linea tedrica,
utilizan la expresién “legislacién o estado de excepcién” para designar al conjunto de
normativa que restringe considerablemente los derechos de ciertos sujetos,
sefialdindose que la politica actual opera como un “estado de excepcién permanente”.
Agamben sostiene que las legislaciones de excepcién son el paradigma de la politica
de nuestro tiempo. Retomando la tesis de Walter Benjamin’, afirma que el «estado de
excepcidn se ha convertido en regla», en tanto el estado moderno incorpora al estado
de excepcidén en el orden juridico, pero éste mantiene un caréicter excepcional, puesto
que lo que regula es la propia suspensién de la aplicacién de las normas juridicas que
garantizan los derechos que el estado liberal prometia resguardar6.

Los anélisis sobre el estado de excepcidén suelen remitirse a las tesis que Carl
Schmitt formulara sobre el caso excepcional. El jurista alemédn planteaba que el
estado de excepcién consiste en la suspensién total del orden juridico a fin de
resguardar la propia vigencia de éste’. Sin embargo, Schmitt apunta que el estado
de excepcién o caso excepcional no es lo mismo que los estados de emergencia
regulados en las constituciones, dado que el primero excede los margenes

* Una versién completa de la teoria del derecho y la teoria politica de Ferrajoli, en la cual aborda su

propuesta de una democracia constitucional es encuentra en FERRAJOLI 2007.
> FERRAJOLI 2011.

* Véase AGAMBEN 2003; AGAMBEN, BADIOU et al. 2010; ZI1ZEK 2010.

> BENJAMIN 1942.

AGAMBEN 1995, AGAMBEN 2003.

7 SCHMITT 1922.
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constitucionales, consiste en la suspensidn total de la constitucién. El estado de
excepcidn, segin sostiene, no puede regularse, pues las situaciones excepcionales
no pueden ser previstas. Escapan a las determinaciones generales y, en tal sentido,
afirma que «no hay una sola norma que pueda aplicarse al caos»’. Segun explica, la
aplicacién de normas generales presupone una situacién de normalidad que no se
da en los casos excepcionales’. En estos momentos criticos, no hay norma general
que pueda aplicarse, sino sélo la decisién del soberano de suspender
completamente el orden juridico. Schmitt construye su teoria de la soberania a
partir del caso excepcional, sefialando en su Teologia Politica que «es soberano
quien decide sobre el estado excepcién»™.

Al comienzo de este comentario sefialé que utilizaré la teoria del derecho de Kelsen
para el anélisis. Sin embargo, debo advertir que si por estado de excepcidn se entiende
la situacién politica limite que describe Carl Schmitt, es decir, una total suspensién
del orden juridico, los anélisis desde una teoria kelseniana no resultan oportunos. Ya
el propio Schmitt detectaba lo anterior, pues una de las principales criticas que
formulé a Kelsen” consiste en no prestar atencién a la situacién limite o caso
excepcional”. A lo anterior puede contestarse, precisamente, con la misma
observacién: la propuesta tedrica de Kelsen no estd dirigida a explicar los momentos
de caos, ni los hechos que dan lugar a la instauracién de un orden juridico, sino que
analiza el funcionamiento del orden juridico en contextos de una cierta estabilidad
necesaria para la aplicacién de normas juridicas generales.

Se ha intentado mostrar que con la expresién “estado o legislacién de
excepcién” se busca explicar una serie de situaciones juridicamente diversas.
Precisar el tipo de fenémeno al que se alude es central para poder encaminar un
anélisis tedrico juridico que pueda resultar pertinente. Como se ha sefialado, por

®  SCHMITT 1922, 42.

® Las tesis de Schmitt sobre aplicacién judicial de normas generales a casos concretos en contextos de
normalidad pueden revisarse en SCHMITT 1912.

* SCHMITT 1922, 23.

Schmitt y Kelsen mantuvieron también un interesante debate acerca de acerca de quién debe ejercer el
control de constitucionalidad de las normas juridicas. Véase KELSEN, SCHMITT 1931. Las distintas

posturas pueden explicarse, en parte, sobre la base de la distinta concepcién que tienen sobre el Estado y

el orden juridico. Kelsen concibe al Estado como un concepto puramente juridico, no seria otra cosa que
el orden juridico mismo relativamente centralizado (KELSEN 1960, 291). Segin plantea Schmitt, en
cambio, el estado de excepcién demostraria que el Estado no es siempre coincidente con el orden juridico.
En el estado de excepcién el orden juridico se suspende, pero no desaparece el Estado, definiéndolo como
«una unidad sustancialmente politica» (SCHMITT 1932, 193).

" Schmitt sostiene que si bien el caso excepcional no puede ser objeto de regulacién, no pierde el vinculo
con el orden juridico, pues su finalidad es proteger la propia vigencia del mismo, crear una situacién de
normalidad fictica que permita la aplicacién de las normas juridicas. En este sentido, sostiene que: «Se
ubica fuera del orden juridico normal y con todo forma parte de él, porque le corresponde la decisién de si
la constitucién puede suspenderse in toto» SCHMITT 1922, 27. Y més adelante: «Lo excepcional es lo que
no se puede subsumir a la regla; escapa a toda determinacién general, pero al mismo tiempo, pone al

descubierto en toda su pureza un elemento especificamente juridico, la “decisién”» SCHMITT 1922, 28.
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una parte, en la actualidad se utiliza la expresién “legislacién de excepcién” para
designar disposiciones constitucionales que regulan la declaracién de un estado de
emergencia en ciertos supuestos, autorizando a las autoridades normativas a
suspender la aplicacién de algunas normas que consagran derechos. Ademis, en
los debates politicos algunos autores identifican como legislacién de excepcién no
exclusivamente a la normativa dictada en el contexto de una expresa declaracién
de estado de emergencia en su sentido tradicional, sino que creen que lo decisivo
para hablar de “legislacién de excepcién” es constatar la existencia de normativa
que “suspende” o restringe garantias constitucionales bésicas. Al parecer, en los
términos de la teoria del derecho, se alude a normativa creada de modo irregular
que puede resultar contradictoria con las normas superiores de un orden juridico,
en especial, aquellas normas constitucionales que establecen limites a contenidos
de las normas a producir, como son aquellas que consagran un listado de derechos
de las personas, o establecen las condiciones o requisitos relativos al procedimiento
a seguir para la creacién normativa.

Desde un punto de visto juridico es relevante la existencia o la falta de una
declaracién de estado de emergencia, a efectos de revisar la validez de la normativa
formulada, entendida la validez como la conformidad con otras normas del sistema
juridico que establecen las condiciones formales y materiales para la creacién
normativa. En caso de que exista una declaracién de estado de emergencia, la
validez de la normativa formulada en dicho contexto debe revisarse teniendo en
consideracién las normas que regulan el estado de emergencia que expresamente
habilitan a las autoridades a decretar normativa restrictiva de derechos. Si el estado
de emergencia no ha sido expresamente decretado, el examen sobre la validez
juridica consiste en determinar la adecuacién con las normas sobre produccién
juridica que el propio orden juridico contempla para los momentos de “normalidad”,
tanto las que establecen condiciones o requisitos de caricter formal relativos al
4rgano competente para formularlas, y normas de procedimiento, como la validez
material o relativa al contenido de las normas producidas.

He indicado que abordaré el anilisis tedrico-juridico sobre la base de la teoria del
derecho de Kelsen, en concreto, mediante la tesis que el autor de la Teoria Pura del
Derecho sostiene, especificamente, al pronunciarse sobre los conflictos entre
normas de distinto nivel. Me refiero a la tesis de la cldusula alternativa tdcita (en
adelante, CAT), bastante polémica entre los tedricos del Derecho. La tesis de la
CAT presentada por Kelsen no estd dirigida a dar cuenta de las disposiciones
constitucionales que, en determinados supuestos, habilitan expresamente a las
autoridades a formular normativa restrictiva de derechos. Esta tesis puede ser una
herramienta de anélisis juridico a tener en consideracién, cuando con “legislacién
de excepcidén” se alude, en general, a normativa que “suspende”, transgrede, o mis
propiamente, puede resultar contradictoria con las normas sobre produccién
juridica de fuente constitucional, especialmente aquellas normas que limitan el
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contenido o procedimiento de la normativa a producir. Asi, por ejemplo, se
designa como excepcional a la normativa que, de acuerdo con las normas sobre
produccién juridica, debe formularse mediante normas de origen legislativo, pero
se formula mediante decretos del ejecutivo, y/o legislacién que se considera
contradictoria con normas constitucionales que establecen un listado de derechos
fundamentales de las personas. En este sentido, se denomina “legislacién de
excepcién” a ciertas regulaciones sobre control migratorio que restringen o
prohiben la migracién de personas, y regula los procedimientos de expulsién,
considerada contradictoria normas que consagran derechos como el de la libre
circulacién de personas, la igualdad ante la ley, y las garantias de un debido
proceso; a los recortes en materia de gasto social efectuados mediante decretos
contradictorios con derechos sociales; a ciertas regulaciones sobre control de
identidad de las personas, o a la legislacién sobre delitos terroristas que se
considera contradictoria con ciertas garantias procesales basicas. No obstante, hay
que tener en consideracién que en no pocas ocasiones las propias normas que
condicionan la produccién normativa contemplan, incluso a nivel constitucional,
que en determinadas materias (como ha ocurrido en algunos ordenamientos
juridicos respecto del terrorismo) las autoridades normativas no tienen los mismos
limites al contenido que existe respecto del resto de la legislacién. Esta habilitacién
para que las autoridades normativas puedan omitir los limites al contenido y
restringir o eliminar los derechos o garantias procesales de los sujetos a los que se
aplica dicha legislacién, ha sido objeto de bastantes debates politicos. En el plano
juridico, determinar si una cierta normativa contradice normas superiores es
también un problema en sede de interpretacién juridica, es decir de atribucién de
significado de los textos en cuestidén, y de las disposiciones constitucionales.

2. La tesis de la cldusula alternativa tacita de Kelsen

Segtn plantea Kelsen, toda norma juridicamente existente es vélida y tiene fuerza
vinculante, lo cual implica que Kelsen no concibe la existencia de normas invélidas.

«Una norma no vilida es una no existente, es la nada juridica. La expresién “ley
inconstitucional”, aplicada a un precepto legal que se considera vilido, es una contradiccién

, . 13
en IOS terminos» .

Por su parte, de acuerdo con Kelsen la validez de una norma requiere que ésta se
encuentre autorizada por la Constitucidn:

% KELSEN 1960, 277. Véase también KELSEN 1945a, 185.
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«Una ley sélo puede ser vilida fundidndose en la Constitucién. Si hay alguna razén para

suponer que una ley es vélida, el fundamento de su validez se encuentra en la Constitucién»™.

Hay que considerar que Kelsen utiliza el término “validez” para designar,
indistintamente, tanto la conformidad con las normas sobre produccién juridica,
como para referirse a la existencia juridica de normas - entendida como la
pertenencia a un sistema juridico -~ como asi también, a la fuerza obligatoria, es
decir, la obligatoriedad de obedecer lo prescrito por una norma®”. De lo anterior
podria concluirse que, segiin Kelsen, una norma que no resulta conforme con la
constitucién no es vilida y, por tanto, inexistente. Sin embargo, Kelsen llega a una
conclusién diversa cuando introduce la tesis de la cldusula alternativa ticita para
referirse, concretamente, a la antinomia entre una ley y la constitucién, y entre
una sentencia judicial y una leylé. En este contexto Kelsen se pregunta:

«Qué vale como derecho cuando una norma no corresponde a la norma que determina su

produccién, y especialmente, cuando determina su contenido»".

El fenémeno que Kelsen intenta explicar consiste en que, aun cuando ciertas
normas no resultan conformes con las normas sobre produccién juridica, son
tratadas por el derecho como wvélidas, entendidas como dotadas de fuerza
obligatoria. Estos fenémenos resultan problemdticos para una ciencia del derecho
con pretensiones coherentistas, pues al menos hasta RR2 Kelsen creia que una
ciencia del derecho valiosa requeria una descripcién del derecho de manera tal que
resulte un orden juridico unitario y coherente”®. De esta manera, sostenia que la
ciencia juridica, en tanto conocimiento cientifico del derecho positivo, debia
presentar su objeto de estudio como un todo carente de contradicciones”. La manera

* KELSEN 1960, 277.
% Esta confusién conceptual de Kelsen sobre el término “validez” ha sido detectada y criticada por una
serie de autores, entre ellos: HART 1958; ROSS 1961; RAZ 1971, RAZ 1979; NINO 1978; CELANO 1999;
BULYGIN 1982, 195-196; BULYGIN 1990; GUASTINI 1992, GUASTINI 1995; GUASTINI 2002.

' KELSEN 1960, 273 y ss. Previo a RR2 Kelsen habia esbozado la tesis del supuesto caracter alternativo de las
normas constitucionales en la primera edicién de la Teoria Pura del Derecho (RR1). Véase KELSEN 1934, 93-
95, 112, 115, 116, y 120. y también en Natural Law Doctrine and Legal Positivism (KELSEN 1945b, 401-407).

7 KELSEN 1960, 274.

® Por ello Kelsen expresa: «Si hubiera algo asi como un derecho contrario a derecho, la unidad del sistema
de normas, que se expresa en el concepto de orden juridico, quedaria eliminada». KELSEN 1960, 274.

“ En este sentido KELSEN 19452, 401 ss.; KELSEN 1960, 81 ss., 273 ss. Kelsen afirmaba que la légica se
refleja en las aserciones respecto a la validez de una norma, de manera que una afirmacién “verdadera” de
la ciencia juridica, conlleva afirmar la validez de la norma respecto de la cual se hace la asercién (KELSEN
1960, 87-88; KELSEN 1960b, 271 ss.). Lo anterior implicaba también que una asercién que constata que en
un sistema juridico hay dos normas contradictorias entre si, es ella misma una asercién contradictoria.
De esta manera, Kelsen suponia erréneamente que la descripcién de una contradiccién implica en si

misma una contradiccién. Con posterioridad a RR2 Kelsen se da cuenta de tal error, y en obras tales como
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de conciliar lo anterior con el hecho de que en algunas ocasiones las autoridades
normativas no siguen los procedimientos o contenidos indicados en las normas de
produccidn, tuvo como resultado la tesis de la cldusula alternativa técita.

Segin plantea, cada norma que regula la produccién y el contenido de las leyes
y/o de las sentencias futuras obliga aparentemente al legislador o al juez a dictar
una ley general o una sentencia en conformidad con las primeras; pero en realidad
se autoriza ticitamente al legislador y/o al juez a dictar también una ley y/o una
sentencia con un contenido opuesto o de acuerdo con un procedimiento distinto
al regulado por las normas de produccién. Asi, llega a sostener que incluso las
“leyes inconstitucionales” y las “sentencias ilegales” estin autorizadas por la
constitucién, otorgidndoles validez mientras no sean eliminadas por la decisién de
los érganos encargados de controlar la misma®™.

Por lo tanto, segin Kelsen, cuando la constitucién determina el procedimiento de
acuerdo con el cual las leyes deben ser dictadas y/o fija restricciones al contenido de
las mismas, debe interpretarse que esas disposiciones constitucionales van
acompafiadas de una autorizacidén técita de apartarse de ellas. De este modo, la
constitucién autorizaria al legislador a producir normas generales segin un
procedimiento diverso de aquel determinado directamente por las normas
constitucionales y, también, a dar un contenido diferente al directamente regulado
por éstas. Cuando en un sistema juridico se contemplan mecanismos de control de la
constitucionalidad de las normas, se opta por preferir que las normas sean producidas
de acuerdo con los requisitos establecidos por otras normas del sistema juridico. Sin
embargo, luego sefiala que incluso las normas irregulares estdn autorizadas por la
constitucién y, por tanto:

Derogation, Law and Logic, y General Theory of Norms (KELSEN 1962, KELSEN 1965, KELSEN 1979,
respectivamente) asume que la ciencia juridica puede describir conflictos entre normas sin contradecirse.
Aun cuando la légica pueda aplicarse a las aserciones descriptivas de la ciencia juridica, ello no se refleja
en las normas, de modo que la légica no es aplicable ni de modo directo ni modo indirecto a las normas.
KELSEN 1979, 195 ss., 306 ss., 350 ss., 364 ss., 378 ss.; KELSEN 1965, 233 ss.; KELSEN 1962, 40 ss. Al respecto
puede consultarse CONTE 1967, 200-201; BULYGIN 1983, 141; GUASTINI 1992, 65 ss.; GUASTINI 1996, 127-
131; GIANFORMAGGIO 1994, 47 ss.; CHIASSONI 2013: 16 ss.; CHIASSONI 2017.

* «La constitucién faculta al legislador a producir normas generales también en un procedimiento
distinto del determinado directamente por las normas de la constitucién, ddndoles otro contenido del que
determinan directamente las normas constitucionales. Estas normas de la constitucién formulan sélo una
de las dos posibilidades que la constitucién crea. La otra posibilidad es creada por la constitucién al no
delegar en ningtin otro 4rgano, salvo el legislativo, la decisién sobre la cuestién de si una ley promulgada
por ese 4rgano es una ley en sentido constitucional. Las disposiciones constitucionales que regulan la
legislacién tienen el cardcter de disposiciones alternativas. La Constitucién contiene una regulacién
directa y una indirecta de la legislacién teniendo el érgano legislativo la eleccién entre ambas. Esta
situacién puede muy bien que no haya llegado a ser consiente en el constituyente o en el legislador, o por
lo menos, no plenamente consciente. Pero una descripcién objetiva de la situacién juridica creada-
consciente o inconscientemente- por una constitucién, que delega el examen de constitucionalidad de las
leyes en un 6rgano no diferente del propio érgano legislativo, no puede llevar a ningtin otro resultado»
(KELSEN 1960, 279-280).
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«son vélidas hasta el momento en que sean anuladas por un tribunal O por un érgano

competente de acuerdo con el procedimiento fijado en la constitucién»™.

De esta manera, otorga validez a las normas irregulares para explicar asi su
existencia, es decir, sin tener que asumir la existencia de normas invalidas.

«Una norma es, pues, valida, si ha sido establecida conforme a la norma superior, es decir, de

’ . . . . 22
acuerdo con uno u otro término de la alternativa contenida en esa norma superior»™.

Por ello tiene sentido que, en este mismo contexto, haga la famosa referencia al

Rey Midas:

«En este respecto, el Derecho se asemeja al Rey Midas. Asi como todo lo que aquel tocaba se
convertia en oro, todo aquello a que el derecho se refiere, toma carécter juridico. Dentro del

orden juridico, la nulidad es sélo el grado superior de la anulabilidad»™.

Por su parte, hay que considerar que segin el mismo autor, las denominadas
«declaraciones de la inconstitucionalidad de una ley» son decisiones que tienen
valor constitutivo, pues constituyen la invalidez si es que asi lo decide un érgano
. . 24 . ’
competente para pronunciarse sobre la misma™. Al fin y al cabo, segiin plantea
Kelsen, la diferencia entre normas regulares y normas irregulares depende de la
existencia de garantias jurisdiccionales de control, idea que subraya también en sus
escritos dedicados a las garantias constitucionales:

«Sin duda la Constitucién dice y quiere decir en su texto que las leyes no deben ser
elaboradas mdis que de tal o cual forma y que no deben tener este o aquel contenido: pero, al
admitir que las leyes inconstitucionales sean también validas, en realidad quiere decir que
leyes pueden hacerse de forma distinta y que su contenido puede desconocer limites fijados;
dado que las leyes inconstitucionales no pueden ser vélidas mas que en virtud de alguna regla
de la Constitucién, estas mismas leyes deben también ser de alguna forma constitucionales,
puesto que son validas. Pero esto significa que el procedimiento legislativo expresamente
indicado por la Constitucién y las directivas de contenido establecidas por ella no son, a pesar
de las apariencias, disposiciones obligatorias, sino meramente facultativas. Que las
Constituciones que carecen de la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales no

sean de hecho interpretadas de esta forma es precisamente el extrafio efecto»”.

KELSEN 1960, 280.

* KELSEN 1960, 283.

KELSEN 1960, 283. En este mismo sentido véase también KELSEN 1945a, 190-191.
** KELSEN 1960, 246-251.

» KELSEN 1988, 150-151.
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La tesis de la CAT ha causado un fuerte impacto en la teoria juridica. Gran parte
de los autores rechazan esta tesis y han planteado importantes criticas,
dedicindose también a explicar su insercidén sobre la base de ciertas confusiones
conceptuales presentes en la Teoria Pura del Derecho®. A grandes rasgos, los criticos
proponen que la tesis de la CAT es incompatible con la idea de Kelsen del orden
juridico como un sistema dindmico de normas jerarquizadas, y afirman que
conduce a consecuencias catastréficas, principalmente, las siguientes:

1. La pérdida del contenido normativo de las normas generales, entendido como
la capacidad de guiar la conducta de los destinatarios. Segin afirma Eugenio
Bulygin, de seguirse esta tesis cualquier curso de accién que se siga resultaria
conforme a las normas generales, de modo que no podrian ser infringidas y, por
tanto, no podrian regular el comportamiento”. En una linea similar, Juan Ruiz
Manero apunta que, sostener que las autoridades normativas estidn autorizadas a
apartarse de las normas sobre produccién juridica, conlleva al derrumbe de la
concepcién kelseniana de estructura jerdrquica del orden jur{dic028.

2. Una absoluta discrecionalidad de los jueces, en la medida que la actividad
judicial de creacién de una norma individual no estaria determinada por las
normas generales. Esta tesis seria incompatible con el proyecto kelseniano de
situarse en una posicién intermedia entre el formalismo y el decisionismo. Se
sefiala que la alternatividad podria incluso afectar al érgano, de modo que
cualquiera pueda dictar normas de cualquier contenido, y segiin cualquier
procedimiento™.

Los criticos de esta tesis han ofrecido ciertas explicaciones a la insercién de la
misma en la obra de Kelsen. Eugenio Bulygin detecta que la confusién entre
validez y obligatoriedad de las normas juridicas impide a Kelsen constatar que hay
normas invalidas (en el sentido de disconformidad con las normas sobre
produccién) pero que pueden resultar aplicables en razén de otras normas del
sistema juridico que ordenan su aplicacién™. La segunda confusién de Kelsen que,
segin Bulygin, explica la incorporacién de la tesis de la CAT en la Teoria Pura del

* En esta linea: NINO 1978; GIANFORMAGGIO, PAULSON 1995; BULYGIN 1995; RUIZ MANERO 1990,

RUIZ MANERO 1995; MORESO 1993; ORUNESU, RODR{GUEZ, SUCAR 2001.

*” BULYGIN 1995, 17.

RUI1Z MANERO 1990, 65.

*¥ NINO 1978, I1, 34; BULYGIN 1995, 17; RUIZ MANERO 1990, 66-67; MORESO 1993, 90.

Bulygin plantea que una norma es aplicable cuando el juez tiene el deber de aplicarla al caso en
cuestién. Este deber es impuesto por otras normas positivas que Bulygin llama “normas sobre la
aplicacién”. Asi, un juez podria encontrarse obligado a aplicar una norma que no pertenece al sistema,
como ocurre con las normas del derecho internacional privado y con las normas irregulares (véase
BULYGIN 1982, BULYGIN 2005, BULYGIN 2006, 18-19). Sin perjuicio de lo anterior hay que considerar que
la aplicabilidad de las normas juridicas es diversa de la aplicacién de hecho normas. La constatacién
fictica sobre la eficacia de una norma, que de hecho sea aplicada, es una cuestién distinta de la
aplicabilidad entendida como un concepto que describe la existencia de ciertos elementos de un sistema
juridico que pueden justificar normativamente que una norma pueda ser aplicada.
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Derecho se relaciona con la idea kelseniana, de acuerdo con la cual, las sentencias
judiciales nunca son meramente declarativas, sino siempre constitutivas tanto de
los hechos como de las normas™. Sobre la base de la distincién propuesta por
H.LA. Hart entre el caricter definitivo de las sentencias y la correccién de las
decisiones del juez”, Bulygin y otros autores que se han pronunciado al respecto”
sefialan que esta tesis de Kelsen es producto de la confusién entre ambos aspectos.
Argumentan que los tribunales constitucionales, al pronunciarse sobre la validez
de una norma, lo que hacen es declararla y no constituirla, sea la validez o la
invalidez. En mi opinién, no creo que Kelsen apunte hacia que las sentencias no
puedan ser objeto de criticas, como leen los objetores de esta tesis. Sino que
subraya los efectos juridicos que producen las decisiones de los intérpretes que
tienen la dltima palabra sobre la validez juridica. En efecto, las afirmaciones sobre
el caricter constitutivo de las sentencias deben conectarse con su nocién de
interpretacién auténtica. El sentido de la interpretacién auténtica de Kelsen es
diverso a aquel que se utiliza habitualmente en la teoria juridica. En el lenguaje
juridico comdn la interpretacién auténtica es aquella realizada por el mismo autor
del texto interpretado (ej. la interpretacién de la ley realizada por el propio
legislador). En cambio, la interpretacién auténtica de Kelsen es aquella realizada
por cualquier autoridad competente para interpretar a la que ordenamiento juridico
le atribuye consecuencias juridicas™. Al apartarse de la nocién tradicional de
interpretacién auténtica, Kelsen busca subrayar los efectos juridicos que produce la
actividad de interpretacién de los érganos aplicadores, haciendo especial énfasis en
las decisiones interpretativas de los érganos que tienen la dltima palabra, por su
caricter definitivo. El autor de la Teoria Pura del Derecho destaca que, aun cuando
las leyes sean susceptibles de diversas interpretaciones, sélo la efectuada por los
6rganos a los que el propio sistema juridico atribuye competencias normativas
producira efectos juridicos.

En relacién con el objeto de anilisis estas observaciones de Kelsen son relevantes,
pues hay que considerar un texto normativo puede interpretarse de diversas

* El caracter constitutivo de las sentencias judiciales se encuentra en el apartado dedicado a la funcién

judicial de RR2 (KELSEN 1960, 246 ss.). En esta materia, Kelsen afirma: «La sentencia judicial no tiene,
como se suele suponer, un caricter meramente declaratorio. El tribunal no sélo tiene que descubrir y
reformular un derecho ya concluido como creacién y fijo, cerrado ya el proceso de su produccién. La
funcién del tribunal no es mero descubrimiento y formulacién del derecho, y en este sentido,
declaratoria. El descubrir el derecho se da solamente en la determinacién de la norma general aplicable al
caso concreto. Y también esta determinacidén tiene un caricter, no puramente declaratorio, sino
constitutivo. El tribunal que tiene que aplicar en un caso concreto las normas generales validas de un
orden juridico, debe decidir la cuestién de si la norma que aplicar4 fue producida por la constitucién, es
decir, por via de un proceso legislativo determinado por la constitucidn, o por via de la costumbre en que
la constitucién delegara» (KELSEN 1960, 247).

* HART 1961, 141 ss.

#¥  Véase BULYGIN 1995, 23; MORESO 1993, 87; ORUNESU, RODRIGUEZ, SUCAR 2001, 14.

** KELSEN 1960, 354. En este sentido, puede verse TROPER 1999, 475-476.
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maneras. Asi, por ejemplo, de acuerdo con una cierta interpretacién se concluye que
una norma es irregular debido a su contenido, puesto que se considera contradictoria
con disposiciones constitucionales, que también han sido interpretadas de una
determinada manera. Al respecto puede existir controversia, debido a que otros
intérpretes pueden concluir que la disposicién en cuestién expresa una norma que
resulta conforme a las normas constitucionales. Sin embargo, sélo la decisién de un
intérprete privilegiado (el intérprete auténtico en los términos de Kelsen) producira
consecuencias juridicas directas. Este seri el 4rgano al que ciertas normas del
sistema juridico de referencia le atribuyan la competencia de control de
constitucionalidad, lo cual dependerd de cémo estén configuradas las garantias de
control de cada sistema juridico en concreto.

Por otra parte, se ha sefialado que la tesis de la coherencia antes mencionada
impide a Kelsen dar cuenta de las normas irregulares, en tanto creia que la ciencia
del derecho debe reconstruir el material juridico de modo tal que aparezca como
carente de contradicciones. Esta observacién también es desarrollada por autores
que han rescatado algunos aspectos de la tesis de la CAT. Desde otra perspectiva y
en defensa de la tesis de la cldusula alternativa ticita se manifiestan autores
provenientes de escuelas realistas del derecho, en especial, de la escuela genovesa.
Paolo Comanducci, a diferencia de los criticos, cree que la CAT es una tesis
consistente con la Teoria Pura del Derecho, y ttil para explicar ciertos aspectos del
funcionamiento de los sistemas juridicos. Es una tesis consistente con otros aspectos
de la obra de Kelsen, postula Comanducci, debido a que refleja dos niveles de
conocimiento presentes en la Teoria Pura. Uno de estos niveles estd dado por el
“material juridico bruto” identificado mediante criterios realistas: el criterio de la
eficacia o el de la vigencia orientados a observar aquello que en los hechos produce
efectos juridicos. En un segundo nivel se encontraria el “material juridico puro”
identificado segin hipétesis de corte neokantiano, como es la tesis de la norma
fundante bdsica, también, la cldusula alternativa ticita. Una vez identificado el
material bruto, es decir, las normas que en los hechos producen consecuencias
juridicas, la doctrina pura reconstruye el sistema juridico a través de hipétesis o
construcciones argumentativas para que parezca coherente. De este modo la tesis de
la CAT es un supuesto metodolégico para dar cabida a la a tesis de la coherencia®.
Sin embargo, de acuerdo con Comanducci y otros miembros de la escuela genovesa
como Pierluigi Chiassoni y Giovanni Ratti, la tesis de la cldusula alternativa ticita
es también una construccién de la doctrina pura del derecho mediante la cual Kelsen
intenta dar cuenta de lo que acaece en el mundo: que hay leyes inconstitucionales y
sentencias ilegales que producen o pueden producir efectos jur{dicossé.

» COMANDUCCI 1997, 173 ss.
* Véase, respectivamente: COMANDUCCI 1997, COMANDUCCI 1998; CHIASSONI 2010, CHIASSONI 2012,
CHIASSONI 2013, CHIASSONI 2017; RATTI 2014.
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La tesis de la CAT ha sido interpretada como una tesis afin al realismo juridico.
Incluso los criticos de esta tesis — aun cuando son partidarios de descartarla - asi lo
han planteado. No puede negarse que esta tesis tiene elementos que acercan a Kelsen
al realismo juridico, sobre todo si se vincula con las tesis que Kelsen sostiene en
materia de teoria de la interpretacién, méis aGn si se considera su nocién de
interpretacién auténtica. Sin embargo, en mi opinién, tal como esta tesis fue
formulada por Kelsen, no es propiamente una tesis realista. La tesis de la cldusula
alternativa ticita podria encajar con una teoria realista del derecho si Kelsen la
hubiese formulado de otro modo: como una descripcién de cémo funcionan los
sistemas juridicos, pero no como una autorizacién o norma supuesta.

Esta altima cuestidn es, precisamente, lo que considero el principal problema de
esta tesis de Kelsen: formularla como una autorizacién o norma ticita y no, en
cambio, como una descripcién de lo que puede ocurrir en la realidad juridica, caso
en el cual resultaria atil para explicar ciertos aspectos del funcionamiento del
derecho. El problema es que la CAT no existe como norma positiva, y si existiera
seria absurdo que el propio sistema juridico contenga normas que establezcan
condiciones para la produccién normativa. Comanducci tiene razén en que es una
tesis anédloga a la tesis de la norma fundamental, no describe normas positivas,
sino que es un supuesto metodolégico para salvar la pretendida coherencia del
sistema de normas, pero que al mismo tiempo intenta constatar lo que acaece en la
realidad juridica: que hay normas irregulares que producen efectos juridicos.

A su vez, tal como observa Bulygin, esta tesis es producto de la confusién en la
teoria kelseniana entre los conceptos de validez, entendida como la conformidad
con todas y cada una de las normas sobre produccién juridica (tanto las que
establecen condiciones formales, como las relativas a los limites al contenido de las
normas a producir), y la obligatoriedad u aplicabilidad de las mismas. Sin perjuicio
de lo anterior, la insercién de la tesis de la CAT se explica, ademads, por la ausencia
de distincién en la teoria de Kelsen entre validez y existencia juridica. El concepto
de existencia juridica, entendida como la formulacién de la autoridad prima facie
competente, permite mostrar que hay normas que puedan resultar invélidas por no
adecuarse a todos y cada uno de los requisitos para la validez”’, pero que pueden
igualmente producir efectos juridicos mientras no sean expresamente expulsadas del
orden juridico mediante la decisién de la autoridad competente. La existencia
juridica es un requisito suficiente para la eficacia de una norma que se distingue de
la validez, debido a que esta dltima requiere la conformidad con todas las normas
sobre produccién juridica, formales y materiales, y no sélo aquellas referidas al
érgano competente (concebido en su nocién més béasica de sujetos a quienes el
propio orden juridico atribuye poderes normativos™). A su vez, la existencia juridica

77" Sobre la distincién entre validez y existencia juridica, véase GUASTINI 1996, 320 ss.
8 o . . . 71 o ’ .
*® Esta concepcién sobre la existencia juridica presupone una nocién de érgano competente que no incluye
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se distingue de una existencia meramente fictica de normas, precisamente, porque
la primera indica la capacidad de producir efectos. Al no concebir una existencia
juridica distinta de la validez, Kelsen construye la tesis de alternatividad para dar
cuenta del fenémeno de normas juridicas (formuladas por la autoridad competente,
de modo que pueden producir consecuencias juridicas) pero irregulares al no
cumplir con alguna otra de las condiciones para la validez.

El problema de la tesis de Kelsen estd en su propio nombre “cldusula alternativa
tacita”. No hay cldusula tal, sino aspectos de disefio o configuracién de los sistemas
juridicos y decisiones que en los hechos toman las autoridades normativas. Sin
perjuicio de lo anterior, la tesis de la CAT no debe ser descartada, pues aborda un
aspecto que es central para el anélisis de las normas irregulares y que suele ser
omitido: el vinculo con los mecanismos de control de la regularidad. Kelsen intenta
mostrar que el legislador y los jueces pueden, en los hechos, formular las normas que
los mismos decidan, apartindose de los contenidos y procedimientos regulados, y que
mientras no sean expulsadas del orden juridico pueden ser utilizadas como
fundamento de las decisiones de los 6rganos aplicadores del derecho.

El autor de la Teoria Pura del Derecho es quien observa que, si en un sistema
juridico no hay un érgano diverso al legislador para controlar la regularidad de las
normas, serd este mismo quien determinaré las normas que pueden ser aplicadas,
aun cuando puedan contradecir a las normas constitucionales. En cambio, si, el
control de la constitucionalidad se encarga a un érgano diverso al legislador para
que determine si una norma se ajusta o no a ésta, serd dicho érgano quien decidiré
de modo definitivo, sobre la regularidad o irregularidad constitucional. Por lo
tanto, se relaciona con cuestiones de disefio institucional.

Teniendo en consideracidn lo recién expuesto, creo que la tesis de Kelsen puede
ser una herramienta tedrica juridica atil para analizar la legislacién excepcional,
cuando se alude a normas juridicas creadas de modo irregular (o invélidas) por no
adecuarse a alguno de las condiciones para la produccién normativa establecidas en
el propio sistema juridico. Especialmente, cuando esas condiciones se consideran

a todas las condiciones para la validez, sino que es més estrecha: sélo incluye a aquellas normas que
establecen condiciones relativas al sujeto o conjunto de sujetos a quienes se atribuyen poderes normativos,
sumadas algunas reglas de procedimiento que permiten identificar al érgano actuando en su rol, de manera
de poder distinguir sus actos de los actos de los sujetos que componen dicho érgano actuando como
particulares . La competencia es asi una condicidén necesaria, pero no suficiente para afirmar la validez de
una norma juridica. En este sentido puede verse FERRER BELTRAN 2000. La concepcién asumida
proporciona espacio conceptual para diferenciar normas juridicas irregulares emitidas por una autoridad
prima facie competente y que pueden producir efectos juridicos, de normas irregulares que no satisfacen
ninguna condicién para la validez, ni siquiera haber sido formulada por quienes son autoridades
normativas, careciendo de la capacidad de producir efectos juridicos, en la medida que dificilmente serdn
reconocidas como normas juridicas por los érganos aplicadores del derecho. Una visién distinta a la
asumida es la de aquellos autores que asimilan la competencia con la validez (Asi, en HART 1961; VON
WRIGHT 1963; ALCHOURRON, BULYGIN 1979; BULYGIN 1988; MORESO, VILAJOSANA 2004, entre otros).
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garantias constitucionales basicas de un Estado de Derecho, como son la igualdad
ante la ley, las garantias del debido proceso, el derecho a no ser discriminado, el
derecho a la informacién, y las libertades de expresién, reunidén, asociacién, y
circulacién, entre otras.

La teoria de Hans Kelsen puede tener rendimiento explicativo para analisis de este
tipo de normativa en la medida que se interprete como una teoria que subraya que,
aun cuando en los sistemas juridicos existan normas que limiten a las autoridades
mediante el establecimiento de condiciones formales y materiales para la produccién
normativa quienes tienen potestades pueden normativas en los hechos dictar normas
que algin sector de la opinidén publica considera inconstitucional por apartarse de
dichas condiciones. Lo anterior, debido a que sélo la interpretacién de los érganos que
tienen competencias normativas tiene efectos jur{dicos. La permanencia de estas
normas en los sistemas juridicos depende de la decisién interpretativa de los érganos
competentes que tienen la Gltima palabra al respecto, en los términos de Kelsen “el
intérprete auténtico” de la constitucién. Mientras la normativa en cuestién no sea
expulsada positivamente del orden juridico es tratada por el derecho como dotada de
obligatoriedad, en el sentido que puede producir efectos juridicos al ser utilizada como
fundamento de las decisiones de los 4rganos aplicadores del Derecho. Pues en este
contexto explicativo, Kelsen introduce la metifora del Rey Midas: todo lo que es
tocado por el derecho vale como derecho, de modo que es como si las autoridades
normativas estuviesen autorizadas ticitamente a formular normas que los mismos
estimen conveniente, aun cuando otros intérpretes consideren que son contradictorias
con las normas supremas del orden juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando con “legislacién excepcional” se alude a una
declaracién de estado emergencia expresamente regulado en norma de fuente
constitucional, la tesis de Kelsen de la CAT no parece ser una tesis adecuada para
dar cuenta de dicho fenémeno. Las normas dictadas como consecuencia de una
declaracién de estado de emergencia estarian autorizadas por una norma expresa
del derecho positivo que habilita por una via directa a las autoridades normativas a
formular normas restrictivas de derechos constitucionales, cuando éstas deciden
que se dan los supuestos que la misma sefiala. Un anélisis politico acerca de la
existencia de normas de rango constitucional que habilitan a formular normativa
que suspende o elimina la aplicabilidad de normas que consagran derechos
considerados garantias bésicas de las personas, y de c6mo han sido utilizadas en la
politica contemporanea, es una interesante cuestién que no ha sido abordada en
este trabajo. Tampoco he abordado un anélisis juridico con pretensiones
normativas dirigido a ofrecer soluciones acerca de cémo deberian ser tratadas las
leyes de emergencia en nuestros sistemas constitucionales. Me he limitado a
analizar mediante el aparato conceptual kelseniano la legislacién de emergencia
que puede resultar contradictoria con las normas sobre produccién juridica,
poniendo de relieve ciertos aspectos de disefio institucional.
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3. Algunos comentarios finales

Un sector de la teoria politica contempordnea observa que abunda cierto de tipo de
normativa que restringe derechos consagrados en normas constitucionales
considerados como garantias basicas de las personas. Al mismo tiempo se la designa
como “excepcional” en la medida que rompen con la promesa del estado liberal de
garantizar estos derechos respecto de todas las personas. La legislacién excepcional, se
sefiala, no necesariamente coincide con una declaracién de estado de emergencia en
su sentido tradicional, entendido como disposiciones constitucionales que habilitan
en ciertos supuestos a restringir derechos. Sin embargo, aun cuando no se decrete
expresamente un estado de emergencia, es como si estuviese vigente respecto de
ciertos sujetos. Lo decisivo es, para algunos autores, que las autoridades normativas
formulan normativa contradictoria con normas de rango constitucional que
constituyen limites para la produccién normativa, en sus términos, normativa que
“suspende” o elimina las garantias de una democracia constitucional. Autores de esta
linea de pensamiento se dedican, sobre todo, al anélisis acerca del significado politico
de normativa restrictiva de los derechos.

El aparataje conceptual de la teoria del derecho puede ser util para analizar los
diversos discursos sobre el material normativo, y dar cuenta de ciertos aspectos del
disefio institucional de los sistemas juridicos que permiten explicar los efectos de
las decisiones de las autoridades normativas. El examen tedrico juridico requiere
de algunas precisiones y distinciones sobre el objeto de anélisis. En algunos casos,
como ha ocurrido respecto de la regulacién del terrorismo y el narcotrifico, las
autoridades normativas han decidido que el contexto amerita eliminar las barreras
juridicas, y son las propias normas que condicionan la creacién normativa las que
contienen excepciones, habilitando expresamente al legislador a producir normas
que carecen de los mismos limites al contenido que las demis normas del orden
juridico, lo que se traduce en normativa restrictiva de derechos. Por supuesto que
se puede criticar esta decisién, asi como la evaluacién del contexto realizada por el
legislador, pero ademds del problema politico, pueden darse problemas juridicos
relativos a la interpretacidn de los textos en cuestién. En especial, hasta qué punto
las normas sobre produccién habilitan a restringir derechos, y en qué medida la
normativa formulada se ajusta a las normas superiores que condicionan la
produccién normativa, incluso considerando las excepciones. Pues al respecto
tiene sentido tener en consideracién las tesis de Kelsen acerca de los diversos
intérpretes del material normativo. Aun existiendo diversas interpretaciones de
los hechos y del material normativo, sélo las decisiones interpretativas de los
sujetos u 4rganos a los que el propio sistema atribuye competencias para producir o
eliminar normas producen consecuencias directas en la configuracién de un
sistema juridico.
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A su vez, puede que no exista una expresa habilitacién, pero sucede que de hecho
las autoridades normativas formulan normas juridicas que, de acuerdo con otros
intérpretes del material normativo, resultan contradictorias con normas
superiores. En estos casos la tesis de la cldusula alternativa ticita (interpretada
como una descripcién de lo que puede acontecer en la realidad) es una herramienta
de anilisis que permite dar cuenta de aspectos ficticos y de disefio institucional.
Lo que ha sido “tocado” por el derecho - es decir, producido por las autoridades
normativas, aun de modo irregular — “vale” como derecho (puede producir
consecuencias juridicas), mientras no sea eliminado del orden juridico mediante la
decisién de los sujetos u érganos a los se ha atribuido la competencia para decidir.
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