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1. ; QUE SIGNIFICA LA EXPRESION NULIDAD?

1.1. LENGUAJE ABIERTO

egun el diccionario etimolégico de Fernando Corripio: “Nulo proviene del
latin Nullus: Ninguno. Siglo X VI, sin mérito ni valor”’.

e Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua, Nulidad significa:
Calidad de nulo. Vicio que disminuye o anula la estimacién de una
cosa. Incapacidad, ineptitud, persona incapaz, inepta.

Nulo, la. (Del latin Nullus) Adj. Falto de valor y fuerza para obligar o
tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las solem-
nidades que se requieren en la substancia o en el modo. Incapaz,
fisica o moralmente para una cosa. Ni uno sélo, ninguno?®.

Profesores titulares de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia.

CORRIPIO, Fernando. Diccionario Etimolégico General de la Lengua Castellana. Barcelona:
Bruguera, 1.984. p.324.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid: Espasa-Calpe S..A,
1978. p.927.
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. icci i i s: i i
« Segiin el diccionario de autoridade; La sancién anulatoria conlleva la colocacion de efectos legales en

lugar de los que se han eliminado. Por eso es equivocado decir, como
se lo hace de comuin, que la anulacion deja sin efecto el acto®.

« Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas:

Nulidad. ff. Defecto de valor, o vicio que disminuye la estimacién de
alguna cosa. Lat. Nullitos. Recop. Lib.4. Tit. 17.

Latamente se toma por cualquier falta o tacha, que disminuye el pre-

A o o 1 ) I : '
cio, o la eliminacién de las cosas Nulidad: Carencia de valor. Falta de eficacia. Incapacidad. Ineptitud.

Nulo: falto de valor y fuerza para obligar o tener efectos, por carecer Persona inmitil. Inexistencia.

de las solemnidades requeridas en la sustancia o en el modo’. Hegalidod absaliita do v acko™.
 En el diccionario Enciclopédico Lexipedia se define:
Nulidad. F. Calidad de nulo. Vicio que disminuye o anula la estimacion
de una cosa. Incapacidad, ineptitud. Persona incapaz, inepta.
Nulificar (del Lat. Nullus, nulo y facere, hacer) Tr. Anular, abolir.
Nulo-la (Del Lat. Nullus) adj. Falto de valor y fuerza para tener efecto,
por ser contrario a las leyes.

¢ Diccionario Juridico de José Alberto Garrone:

Nulidad: Ineficacia de un acto juridico, proveniente de la ausencia de
una de las condiciones de fondo o de forma requeridas para su vali-
dez. Asi también se expresa diciendo que es el vicio de que adolece
1.m acto juridico, de tal gravedad que implica su nulidad y atin su
inexistencia.

La nulidad puede ser absoluta o relativa; expresa (expresamente im-

puesta por la ley) o virtual (por surgir de la interpretacién de un
texto)’.

Incapaz para una cosa. Ninguno, ni uno solo®.

1.2. LENGUAJE ESPECIALIZADO

o Enciclopedia Juridica Omeba: » Diccionario juridico Espasa:

NULIDAD. (V. Nulidad de matrimonio. Nulidad de los Actos Juridi-
cos. Nulidad de los contratos. Nulidad de los testamentos. Nulidad
del Negocio Juridico (doctrina Germano-Italiana). Nulidades proce-
sales.)

Se habla de ‘Nulidad” para expresar el vicio y también para mencionar
la sancién. Esta voz desarrolla la ultima de las acepciones y va a
emplear indistintamente las voces “anulacién” y “nulidad”, salvo
cuando deba referirse a la “anulabilidad” y ala “nulidad” como espe-
CI€S...

“Nulidad actos contra ley. Sancién impuesta por la norma a las actua-
ciones particulares no conformes con aquella, por enfrentarla’®,

El anterior rastreo bibliografico indica como la expresion adquiere desde los

n En las o'bras juridicas se puede encontrar que la expresion esta remitida a cali-
- ficar especificamente la falta de validez, la inexistencia o la falta de eficacia de los

b También existe una oscilacion en tanto se le entiende como un vicio juridico o
' "-POmo una sancion juridica.

Puede definirse la anulacién del acto juridico como la legal privacion,
pronunciada por el 6rgano judicial, de los efectos que la ley estima
queridos por las partes en virtud de causas que hacen a la formacion

E o i Se perc?l?e ademas, una perspectiva recortada, pues se acude invariablemente
i a expresion ley como criterio referencial a partir del cual se puede originar o se

del sicto juifidics en contra de lo legalmente preceptua do. \ 3175 BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos Aires: Editorial Bi-

bliografica, 1.965. Tomo XX. p.445.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enci i
2 . e : iclopédicode D : ires: Edi-
) torial Heliasta S. R. L, 1.986.Tomo V. p.587. - i g g

gA;I;{g?NE, José Alberto. Diccionario Juridico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1.993. Tomo

E.V.B. Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Editorial Espasa Calpe. S.A, 1.991. p.691.

Diccionario de autoridades. Madrid: Gredos, 1.990. Tomo 111 (D-N). p.691.

Lexipedia. Diccionario Enciclopédico. Kentucky (EE.UU):Enciclopedia Briténica Publishers,
INC. Vol. III (Nueva-Zworykin), 1.995. p.2.
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origina el fenomeno llamado nulidad, omitiendo‘ la Ql?cién de la nulidad ‘dcrla. ley
frente a una norma superior como lo es la Constitucion y de otros acto's Jundlcqs
conformantes del sistema normativo, como pueden ser los actos de caracter admi-
nistrativo provenientes del érgano ejecutivo. .

Estas observaciones permiten concluir que no existe una elabc?ras?lon completa
y consistente, que permita una adecuada comprension de lo que significa la expre-
sién nulidad referida al fenémeno de lo juridico.

En consecuencia las significaciones expresadas incurren en ané_lli.s'is inr{omple-
tos y ambiguos. Se hace necesario, por tanto, _emprender una revision cuidadosa
del significado de la expresion “Nulidad juridica”

2
2. ;QUE Tiro DE EXPRESION ES LA NULIDAD JURIDICA?

Sinulidad etimolégicamente significa ninguno, en}onces ha de ?ntcndgljsc que
la expresién ninguno es un predicable negativo que quiere decir l'la‘dle, refiriéndose
a personas, o nada refiriéndose a cosas o estados de cosas u objefos. o

Juridicamente hablando, hay que entender que todas las expresiones _]ufldlcas
estan en relacion con la nocion clave del Derecho cual es la de Acto Juridico.

Del acto juridico se puede afirmar o negar su existencia, como también su
eficacia o su ineficacia, entendida ésta en el sentido de que el acto produzca o no,
los efectos deseados por quien lo dice. ) .

En consecuencia con lo anterior, habra que afirmar que la expreswn nulidad
juridica no es univoca y por lo tanto, es ambivalente, puesto que bien puede‘ ref:e-
rirse a la inexistencia de un acto juridico o a la carencia de sus efectos -- ningln
efecto--. | '

Pero ha de considerarse también que la expresion acto juridico puede inducir a
equivocos. | '

En el lenguaje juridico suele usarse tal expresion, para referirse a un género,
comprensivo de todas las normas juridicas operantc.s en un orden normatwoi t?
especificamente para referirse a aquellas normas particulares producto de la auto
nomia privada de los sujetos.

También tal denominacién se utiliza en la teoria del Derecho, cuandc: se trata de
la ejecucion material del contenido prescriptivo de una norma. En este ulf‘.lmq sef-
tido la utiliza Kelsen cuando se refiere a los actos puros, de pura aplicacién 0
ejecucion.

Dice Kelsen:

1998]

Efectuado el anterior recorrido, se
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“El andlisis de la estructura jerarquica del orden Juridico muestra que
la oposici6n entre la creacion del derecho Y su ejecucion o aplicacién
no tiene el caricter absoluto ni la importancia que la ciencia juridica
tradicional le atribuye. La mayor parte de los actos juridicos son, a la
vez, actos de creacion y de aplicacién del derecho. Aplican una nor-
ma de un grado superior y crean una norma de un grado inferior,”

“Sélo los actos de coaccién que aplican las normas individuales son
exclusivamente de aplicacién del derecho. Inversamente, al suponer
una norma fundamental no hay aplicacién de una norma superior a
ella. Pero entre estos dos casos limites, todos los actos Jjuridicos
tienen a la vez por funcién crear y aplicar normas juridicas. Asi, el
acto juridico de derecho privado no es un simple acto de aplicacién
de la ley, segiin lo enseiia la teoria tradicional, asi como la ley no es un
puro acto creador de derecho™.

una palabra general.

Haciendo alusién a la presencia de

Carrié:

Una de las principales funciones de las palabras -aunque no la tinica-

es hacer referencia a objetos, propiedades, fenémenos, estados de
animo, actividades, etc.

Como nuestro equipo lingiiistico no es lo suficientemente rico, no
disponemos de una palabra para cada objeto individual, para cada

hecho concreto, para cada propiedad de cada objeto individual o
hecho concreto, etcétera.

El nuestro esta armado en base a palabras generales que sirven para
aludir a grupos o familias de objetos, hechos o propiedades y noen

base a nombres propios de objetos, hechos o propiedades individua-
les.

Es aqui en el uso de palabras generales, que son palabras clasificado-
ras, donde se halla la raiz de ciertas incertidumbres que pueden, y
suelen, frustrar una comunicacion lingiiistica',

———————————

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura
francesa. Traduccion de Moises Nilve, 1.967. p. 154,

10 CARRIO, Genaro R. Notas sobre
1.986. p. 27.

del Derecho. Buenos Aires:Eudeba. Primera version, Edicién

Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo- Perrot,

75

puede advertir que la expresién nulidad es

palabras generales, en el lenguaje dice Genaro
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origina el fendémeno llamado nulidad, omitiendo la opcién de la nulidad de la ley
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2. (QUE Trro DE EXPRESION ES LA NULIDAD JURIDICA?

Sinulidad etimolégicamente significa ninguno, entonces ha de entenderse que
la expresion ninguno es un predicable negativo que quiere decir nadie, refiriéndose
a personas, o nada refiriéndose a cosas o estados de cosas u objetos.

Juridicamente hablando, hay que entender que todas las expresiones juridicas
estan en relacion con la nocién clave del Derecho cual es la de Acto Juridico.

Del acto juridico se puede afirmar o negar su existencia, como también su
eficacia o su ineficacia, entendida ésta en el sentido de que el acto produzca o no,
los efectos deseados por quien lo dice.

En consecuencia con lo anterior, habra que afirmar que la expresion nulidad
juridica no es univoca y por lo tanto, es ambivalente, puesto que bien puede refe-
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equivocos.

En el lenguaje juridico suele usarse tal expresion, para referirse a un género,
comprensivo de todas las normas juridicas operantes en un orden normativo, 0
especificamente para referirse a aquellas normas particulares producto de la auto-
nomia privada de los sujetos.

También tal denominacién se utiliza en la teoria del Derecho, cuando se trata de
la ejecucion material del contenido prescriptivo de una norma. En este ultimo sen-
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! pamé
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“El andlisis de la estructura jerarquica del orden juridico muestra que
la oposicion entre la creacion del derecho y su ejecucién o aplicacién
no tiene el cardcter absoluto ni la importancia que la ciencia juridica
tradicional le atribuye. La mayor parte de los actos juridicos son, a la
vez, actos de creacion y de aplicacion del derecho. Aplican una nor-
ma de un grado superior y crean una norma de un grado inferior.”

“Solo los actos de coaccion que aplican las normas individuales son
exclusivamente de aplicacion del derecho. Inversamente, al suponer
una norma fundamental no hay aplicacién de una norma superior a
ella. Pero entre estos dos casos limites, todos los actos juridicos
tienen a la vez por funcién crear y aplicar normas juridicas. Asi, el
acto juridico de derecho privado no es un simple acto de aplicacién
de la ley, segtin lo ensefia la teoria tradicional, asi como la ley noesun
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Como nuestro equipo lingiiistico no es lo suficientemente rico, no
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El nuestro esti armado en base a palabras generales que sirven para
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Efectuado el anterior recorrido, se puede advertir que la expresion nulidad es
~ una palabra general.

‘Haciendo alusién a la presencia de palabras generales, en el lenguaje dice Genaro

KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires:Eudeba. Primera version, Edicion
francesa. Traducci6n de Moises Nilve, 1.967. p. 154.

10 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho

y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo- Perrot,
1.986. p. 27.
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Esta advertencia del profesor argentino muestra cémo la inadecuada utilizacién
de palabras generales produce ambigiiedad.

Una estrategia imprescindible para cortar esta dificultad en la comunicaci6n,
resulta ser la contextualizacion. Con respecto a la contextualizacion se puede leer
en Austin:

Hablando con propiedad, lo tinico que tiene significado es una ora-
cién. Por supuesto, podemos hablar con toda propiedad de, por ejem-
plo, “consultar el significado de una palabra” en un diccionario. No
obstante, parece que el sentido en que una palabra o una expresion
“tienen un significado” es derivativo del sentido en que una oracion
“tiene un significado”: decir que una palabra o una expresion “tienen
un significado” es decir que hay oraciones en las que ocurren que
“tienen significado”; y conocer el significado que la palabra o expre-
sion tiene es conocer los significados de las oraciones en las que

ocurre'’.

3. { QUE PUEDE ENTENDERSE CON LA EXPRESION NULIDAD JURIDICA?

Atendiendo las anteriores observaciones €s pertinente entonces formular los
siguientes interrogantes que muestran un haz de situaciones diferentes que son
nombradas por la expresion:

a. ;Qué puede significar la nulidad de una norma juridica general?
b. (Qué puede significar la nulidad de una norma juridica particular?

¢. ¢Qué puede significar la nulidad de un acto juridico entendido como acto
material de ejecucion de una norma o disposicién normativa?

Pero es necesario antes de proceder a la absolucién de las preguntas hacer una
serie de consideraciones que ofrezcan un marco de referencia conceptual iluminante
y esclarecedor que sirva de clave en la direccion de las respuestas.

3.1. L4 NULIDAD: NEGACION DE LA VALIDEZ

Una primera consideracion impone admitir que la nulidad es una expresion queé
constituye una parte de una proposicion disyuntiva. Esto quiere decir que cuando
se afirma de un acto juridico su nulidad, se esta simultaneamente, negando su
validez y viceversa.

———————

11 AUSTIN, John L. Ensayos Filosoficos. Madrid: Revista de Occidente, 1.975. p.72.

LA NULIDAD JURIDICA Y LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 77

0 sea:

ste acto juridico X es nulo o es vilido.

sxtualizacion que supera el marco lingiiistico, por cuanto es apreciable que la

f cionada eyfpresién es utilizada en contextos filosoéfico - culturales diferentes:

o tanto es imprescindible esclarecer dos distintas direcciones significativas df:

idez dentro de lo que pueden denominarse sisternas juridicos anglo-americanos
A) y sistemas juridicos legislados (S.L).

3.2. LA VALIDEZ Y LA NULIDAD EN EL SISTEMA LEGISLADO

El criterio de la nocién de validez juridica imperante en los sistemas legislados
define desde la perspectiva del formalismo juridico (esquema Kelseniano).

?;1 tanto que en el sistema anglo-americano el criterio definitorio de la validez
idica puede rastrearse de manera general en aquellas tendencias orientadas

12 el realismo juridico, donde la eficacia es un factor determinante.

En consonancia con la distincion anotada, hay que concluir que la explicacién

l'a_l'lulldad resulta comprometida o afectada por la concepcién y la aplicacion de
lidez en los dos sistemas resefiados.

= En el 4mbito del positivismo juridico, hay que admitir que es Hans Kelsen el
OF mas representativo; su explicacion nomodinamica del derecho, es usual y
-fe_renmalmente acatada por los juristas que actian dentro de los pa;émctros de
flstemas legislados. Y es en esta perspectiva nomodinamica de la obra de
e;sen, donde pueden hallarse con mayor claridad, las principales coordenadas
par el manejo de las nociones de validez y nulidad en tales sistemas.

B .]i'.lsesm el:ltZa;-Igo prudente sefialar la afinacion que con respecto al concepto de
validez apo art a la teoria kelseniana, en defi iti i

g Apan : ensa de las criticas proveni
del realismo juridico. ki
P Conocidas y generalmente aceptadas son las criticas que Ross y otros ilustres

Tepresentantes d i juridi i
g el realismo juridico, formulan al concepto de validez propuesto por

Dice Liborio Hierro:
Q“ue el concepto de “validez” en Kelsen adolece de una grave ambi-
giiedad, es algo generalmente admitido hoy. Kelsen ha definido su
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concepto de “validez” en varias ocasiones y contextos, pero quizas
la formula més completa y (ambigua) aparece en la Teoria general del
Derecho y el Estado, cuando dice: “Por validez entendemos la exis-
tencia especifica de las normas. Decir que una norma es valida equi-
vale a declarar su existencia o - lo que es lo mismo- a reconocer que
tiene “fuerza obligatoria” frente a aquellos cuya conducta regula.” Lo
anterior significa, a primera vista, que por validez entiende Kelsen
simultaneamente el caracter de que una norma existe, y el caracter de
que es obligatoria'.
Para los realistas, la nocién normativa de validez en la que incurre Kelsen,
cuando se refiere a su caréacter obligatorio es una tipica expresion idealista.

En este sentido, afirma Liborio Hierro:

En tltima instancia la existencia de los sistemas juridicos, y de las
normas en particular dependian de una propiedad que dotaba al sis-
tema 0 a la norma de fuerza obligatoria. La peculiaridad del idealismo
material —que, dice Ross- consistiria en reconocer abiertamente que
aquella propiedad es de cardcter ético, y por ello que su funcién es la
de atribuir o negar a cierto sistema normativo un valor moral (y, con-
secuentemente, afirmar o negar que tal sistema sea moralmente obli-
gatorio)".

Hart replantea la nocion de validez, descartando el caracter de obligatoriedad y
suplantando la norma fundamental de Kelsen por un criterio instrumental mas pre-
ciso, al cual denomina regla de reconocimiento.

Dice el profesor Hierro:

En Hart la nocién de “validez” queda explicada sin referencia alguna
a su sentido ético ni metafisico, sino meramente como categoria con
la que se identifica la pertenencia de una regla aun sistema desde el
punto de vista interno, es decir, desde el punto de vista del que esta
usando (aplicando, siguiendo, calificando situaciones de acuerdo
con...) las reglas del sistema'*.

12 HIERRO, Liborio L. El Realismo Juridico Escandinavo. Una Teoria Empirista del Derecho.
Valencia:Fernando Torres-Editor, S. A. 1.981, p.269.

13 Ibid,, p. 265-266
14 Ibid, p. 291.
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En este sentido, puede afirmarse que la tendencia dominante en los paises
regidos por las caracteristicas del sistema legislado, es definir la validez de las
normas juridicas mediante un criterio formal de pertenencia.

Ese criterio formal determina que una norma es valida porque existe, y existe
- . r - i
porque pertenece al sistema juridico.

O sea, que la satisfaccion de condiciones de existencia de una norma juridica
- - - - 2
determina su pertenencia al sistema u ordenamiento normativo.

Esas condiciones de existencia, no son otras que las llamadas por Kelsen Fuen-
tes del Derecho, que segun esta direccion, siempre seran formales.

Dice Kelsen:

La expresion fuente del derecho se emplea, también, para caracterizar
el fundamento de validez. La norma bésica aparece, entonces, como
la “fuente del derecho”.

Pero, en un sentido mas amplio, cada norma juridica es “fuente” del
precepto cuya creacion regula, al determinar el procedimiento de ela-
boracién y el contenido de la norma que ha de ser creada. En tal
sentido, toda norma juridica “superior” es “ fuente” de la “inferior™...

La “fuente” del derecho no es, por tanto, como la expresion parece
sugerirlo, una entidad diversa del derecho, dotada de una existencia
independiente frente a éste. Por si misma, la “fuente” es, en todo
caso, derecho: una norma juridica “superior” en relacion con otra
“inferior”, o sea, el método de creacion de una norma “inferior” deter-

minado por otra, lo cual constituye un contenido especifico del dere-
cho'®,

En consecuencia, definidos previa y claramente los parametros formales de
produccién normativa en un ordenamiento, que en Kelsen corresponden a los cri-
terios formales y/o materiales establecidos positivamente en normas superiores,
ha de entenderse, que aquellas normas que en su produccién no coincidan con los
requerimientos previstos, no pertenecen al sistema y por lo tanto no son validas, o
sea, que se reputarian como nulas.

Pero la aplicacién de este criterio de pertenencia no es la expresién de un
procedimiento simple y mecanico.

15 II{SEéLSEN. Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México: UNAM, 1.979. p. 155-
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Esta Gltima afirmacién amerita sefalar la ruptura que dentro del esquema
juspositivista propicia su exponente mas calificado. Es precisamente Kelsen, quien
distanciandose de la ortodoxia dogmatico-juridica del llamado positivismo legalista,
introduce un elemento voluntarista que predomina sobre el ejercicio légico-formal,
que caracteriza esa tendencia denominada positivismo legalista.

Esta superacion o innovacion tedrica impone unas consecuencias que afecta-
r4n no sélo la nocion de validez juridica, sino también la determinaci6n de la nuli-
dad.

La afirmacién de que una norma pertenece al ordenamiento juridico sera en
consecuencia, provisional y condicionada, ya que segin Kelsen, en derecho no
existen normas nulas en si, sino anulables.

Esto permite distinguir dos tipos de validez: la validez provisional y la validez
definitiva.

Asi, 1a nulidad es la consecuencia de la violacién del principio de legalidad -
criterios formales o fuentes del derecho -, consecuencia que serd determinada en
un momento posterior por una decision judicial.

Surge entonces, una doble opcion calificatoria de la nulidad juridica: nulidad
declarativa y nulidad constitutiva.

Pero previo al desarrollo de estas dos nociones, es pertinente presentar una
doble perspectiva de la nocion de validez en tanto que resulta clarificadora para la
comprensién de la pareja conceptual antes sefialada.

3.3. VALIDEZ PROVISIONAL Y VALIDEZ DEFINITIVA

Estas dos modalidades de validez juridica se desprenden, como nociones
operativas en los sistemas legislados, de la formulacion que precisa Kelsen cuan-
do se refiere a la distincion entre anulabilidad y nulidad. El pensador vienés afirma
que no existe derecho contra derecho, o sea que en derecho no existen actos nulos
en si, sino anulables.

Dice Kelsen:

“Si una ley en vigencia puede, en razon de la manera en que ha sido
creada o en razon de su contenido, encontrarse en contradiccion con
la Constitucién, hay una sola interpretacion posible: es necesario
admitir que la Constitucion reconoce no solamente la validez de las
normas constitucionales, sino también, en cierto sentido, la de las
leyes denominadas inconstitucionales, y de lo contrario no se podria
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afirmar que dichas leyes estén en vigencia. En efecto, la Constituci6n
no se limita a prescribir que las leyes deben ser dictadas siguiendo un
procedimiento determinado y tener o no tener tal o cual contenido.
Prescribe, ademas, que las leyes dictadas de otra manera o que ten-
gan un contenido diferente no deben ser consideradas nulas. Por el
contrario, son validas hasta el momento en que sean anuladas por un
tribunal o por otro drgano competente de acuerdo con el procedi-
miento fijado en la Constitucion”.

[ 4

Lo mismo sucede en el caso del decreto o reglamento ilegal y cuan-
do la decision judicial o administrativa es contraria a una ley o a un
reglamento (...) una decision judicial es valida con respecto a la ley

hasta tanto no sea anulada segin el procedimiento previsto a este
efecto”.

“Solo una norma vilida puede ser anulable, y si no lo es, significa que
queda definitivamente valida. No hay una tercera posibilidad, ya que
una norma nula no es una norma, pues sélo tiene de ella su apariencia”.

Esto‘ nos permite formular el principio general de que en el dominio del Derecho
no hay jamas nulidad, sino solamente anulabilidad. Una norma juridica no es jamas
nula; solamente puede suceder que sea anulable'®.

Esta ruptura con el positivismo legalista impone la necesidad teérica de estable-
cer una presuncion de legalidad -especificamente de juridicidad- de las normas
juridicas, puesto que el principio de legalidad como criterio verificador de 1a validez
o de la pertenencia de las normas al sistema, no puede aplicarse ipso facto e
ir!discriminadamentc: es preciso que sea utilizado mediante un procedimiento pre-
viamente establecido, por medio de un érgano facultado para realizar tal procedi-

miento y para pronunciarse sobre la pertenencia o né de la norma al sistema, y por
tanto sobre su validez o nulidad.

Por consiguiente, ha de concluirse que la validez provisional es la propiedad
predicable de una norma efectivamente creada por un érgano que, en apariencia,
o en principio, es competente para producirla'’. Esto significa que la norma asi

16 KELSEN, H_ams. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: EUDEBA, 1.967. p. 156 — 158.
Primera version. Edicién francesa. Traduccién de Moisés Nilve y Napoleon Cabrera.

17 Ct_:an_dq se afirma que la norma es efectivamente creada por un érgano que en apariencia o en
principio es competente para producirla, nos estamos refiriendo al criterio minimo utilizable
para asumir l_a validez provisional y a su vez, para distinguir esta nocién de la inexistencia. De
la inexistencia nos ocuparemos en el acapite correspondiente a la nulidad declarativa.
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generada, es susceptible de una revisién posterior, en la cual se definira su confor-
midad o no con el ordenamiento juridico.

Que de una norma pueda predicarse validez provisional, significa que lanorma
es vélida pero anulable. Esta posibilidad de ser revisada y anulada es la que permi-
te afirmar que la disposicion normativa tiene una validez provisional.

La conclusion se extiende, en cuanto permite precisar que la validez definitiva
s6lo surge cuando una vez revisada la disposicion provisionalmente valida, por el
érgano competente, éste encuentra que la norma no contradice los criterios forma-
les y/o materiales para su creacion. Esta confirmacién de validez es definitiva.

Pero que la validez sea definitiva, resulta de la siguiente consideracion:

El pronunciamiento sobre la validez o no de un acto juridico se ha atribuido,
desde el derecho romano, como competencia propia, a la funcion judicial; se ha
entendido ademas, que la funcién judicial es una tarea dirigida a decir o a decidir el
derecho, entre las partes.

Por lo tanto, ha sido la sentencia judicial la forma mediante la cual se expresan
los pronunciamientos sobre la nulidad o validez de un acto, lo que originariamente
sélo afectaba el interés particular. Resulta que una propiedad de la sentencia como
norma definitoria de situaciones o colisiones entre particulares, es la rex iudicata.
Esta caracteristica se predica de las sentencias y constituye la fuerza que el
derecho atribuye a los resultados procesales.

El fin primordial de este principio juridico procesal es impedir que la decision
judicial sea objeto de una nueva revision o debate; o sea, evitar que se reabra el
caso dilucidado por el fallo que reviste ese caracter.

El efecto de cosa juzgada se ha impuesto como garantia de la seguridad juridi-
ca, en tanto prevé la estabilidad y consolidacion de las situaciones juridicas.

Dice Modestino: “Res iudicata dicitur, quae finem controversiarum
pronuntiatione iudicis accepit, quod vel condemne natione, vel absolutione
contingit. Llamase cosa juzgada a la que pone término a las controversias con el
pronunciamiento del juez, lo cual tiene lugar por condena o absolucion™".

Vale anotar, que el acervo de figuras o nociones juridicas hoy utilizables en el
derecho positivo y por tanto en la teoria juridica, provienen del derecho privado, el
cual se considera la matriz de la teoria juridica en general.

18 MANS PUIGARNAU, Jaime M. Los Principios Generales del Derecho. Repertorio de Re-
glas, Méximas y Aforismos Juridicos. Barcelona : Bosch, 1.947. p. 105.
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En consecuencia, la nocion de nulidad es una clara expresion de los desarrollos
tedrico-juridicos de sesgo iusprivatista, que con el devenir de las transformaciones
socio-politicas ha de ser encuadrada como herramienta iuspublicista.

Una vez explicada esta doble perspectiva de la validez conviene abordar el
analisis de la nulidad entendida desde una doble opcion significativa.

3.4. NULIDAD DECLARATIVA ¥ NULIDAD CONSTITUTIVA

Un desarrollo consecuente de la validez juridica, entendida desde la perspecti-
va formalista, donde el criterio definitorio de la misma sea el principio de legalidad
la} regla de reconocimiento, o lo que es lo mismo, la pertenencia de la norma ai
sistema, impone la premisa kelseniana de que no existe Derecho contra Derecho.
Esta premisa significa que en Derecho no existen normas nulas en si, sino anulables.

Esta consideracion, como ya se menciond, rompe con la linea dogmatico-
positivista en su mas pura expresion logicista.

Si la nulidad normativa no es una situacion que resulte automaticamente como
consecuencia de la violacion del principio de legalidad, y si es el 6rgano judicial en
su funcion de decir el derecho quien tiene competencia para emitir o formular tal
consecuencia, habra que admitir lo siguiente:

La determinacion sobre la nulidad o no de una norma requiere un pronuncia-
miento judicial.
El principio de legalidad como criterio verificador de la validez normativa, no

puede ser utilizado indiscriminadamente con fuerza obligatoria por sujetos que ca-
rezcan de competencia para utilizarlo.

En lo referente al pronunciamiento judicial sobre la nulidad normativa, hay acuer-
do entre Kelsen y los dogmaticos o exégetas, aunque no deja de ser curioso que los
positivistas de corte legalista no lleven hasta sus 1iltimas consecuencias sus plan-
teamientos. Pues si el derecho es un lenguaje 16gicamente expresable y deducible
dfa premisas mayores, las conclusiones o las sentencias definitorias de colisiones,
bien podrian prescindir del 6rgano estatal denominado judicial, pues basta con que

alguien conozca las reglas de la légica y las aplique correctamente para inferir
conclusiones juridicas.

Pero la contradiccion se manifiesta cuando no existe la necesaria confianza en
la logica y es necesario recurrir entonces al 6rgano estatal, para que con la fuerza
obligatoria que no logra producir la utilizacién de tal disciplina por si sola, decida las
situaciones.
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En cuanto a la forma como se produzca el pronunciamiento, se pueden advertir
dos modalidades con sus respectivas consecuencias, seglin se conciba rigida o
flexiblemente la funcion del juez: el pronunciamiento declarativo y el constitutivo.

3.4.1. PRONUNCIAMIENTO DECLARATIVO.

Puede identificarse como el resultado de un proceso intelectual, de conoci-
miento, asistido por las reglas del razonamiento logico.

Consiste en la aplicacién de unos criterios rigurosos que indefectiblemente con-
duciran a una determinada conclusién, siempre y cuando hayan sido correctamen-
te aplicados.

En Derecho, esa aplicacion de criterios previa y claramente establecidos que
conduzcan a una decisién predeterminada, definitoria de una situacion de conflicto
- sentencia -, significa o implica el ejercicio puntual del Principio de Legalidad.

En estas circunstancias una sentencia de nulidad se convertira en la conclusién
de un silogismo, que resulta de la aplicacion estricta de los criterios sefialados por
el principio de legalidad, - premisa mayor -, donde el juez es, en estricto sentido, un
operador juridico que nada agrega al contenido de la sentencia por cuanto éste ya
esta implicito en las premisas a partir de las cuales se definen los criterios de

solucion.

Se dice entonces, que dicho acto judicial no es mas que un acto de mera aplica-
cién del principio de legalidad. El juez se limitara a “declarar” una situacion ya
existente, ya producida.

Por tal razon, se afirma que la sentencia de nulidad surtida mediante este pro-
cedimiento, es un acto declarativo.

Esta declaracion, producto de razonamientos l6gico-formales, sera una mera
constatacion o verificacion de que una situacioén juridica, producida en el pasado,
jamas existi6 y por lo tanto nunca produjo efectos y, en consecuencia, se reputara
como un acto nulo.

A la luz de los principios ordenadores del Estado de Derecho, si se entiende que
el principio de legalidad es un garante de la seguridad juridica, habra que admitir
teéricamente que las nulidades contenidas en las sentencias judiciales son nulida-
des declarativas y, en consecuencia, tendran efectos retroactivos.

Pareciera una contradiccién afirmar el efecto retroactivo de la sentencia de
nulidad, a sabiendas de que la irretroactividad es un principio clave del Estado de

Derecho.
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Es necesario recordar que el positivismo legalista reduce la definicién del dere-
choa lanoci6n de ley positiva general y abstracta, producida exclusivamente por
el drgano legislativo. Y es a ese érgano legislativo a quien va dirigida la prohibicién
contenida en el principio de irretroactividad.

Este postulado del positivismo legalista implica entonces, que los jueces al pro-
ducir sus sentencias no crean derecho: sélo aplican la ley.

Habra que concluir por consiguiente, que toda sentencia es un acto declarativo
y que, en tratindose de una sentencia de nulidad, ésta tendrd que tener efectos
retroactivos, pues, si no los tuviera, el juez estaria creando derecho.

En consecuencia, son las leyes o las normas generales de caracter superior las
que no deben ser retroactivas. Luego, no es contradictorio sino apenas logico, que
la sentencia de nulidad como acto declarativo, produzca efectos retroactivos.

Esta caracterizacion de la sentencia de nulidad estd intimamente emparentada
con el dogma del positivismo legalista, que no admite dentro del ordenamiento un
organo diferente al legislador como dérgano competente para crear el derecho,
para constituirlo. En esta direccion el juez, o el 6rgano judicial, tendra una funcién
absolutamente condicionada y dependiente, limitada a aplicar mecanicamente el
derecho. Se busca dentro de este modelo juridico evitar la arbitrariedad y defender
a toda costa la seguridad juridica: Pas de nullité sans text (no hay nulidad sin
texto), nulla poena sine previa lege.

: Expresion esta ultima en la cual se acondiciona el principio de legalidad asu-
miendo que la nulidad es una sancion o una pena.

En esta misma linea, habra que admitir que la sentencia declarativa supone la
n.egacién del concepto de validez provisional, lo que implicaria afirmar que en un
sistema normativo existe Derecho contra Derecho. Este tipo de nulidad se deno-
mina nulidad ab initio.

Se hace imprescindible asumir que las nulidades normativas son nulidades con-

?rencionalcs y no naturales. La nulidad natural se identificaria con el concepto de
inexistencia del acto.

El acto inexistente seria aquel, producido de manera burda y grosera, que no
ofrece la mas remota posibilidad de generar efectos; en consecuencia no requiere
de pronunciamiento anulatorio alguno, ya que se hace innecesario referirse a un

at‘:t_o que no estéa produciendo efectos, que no los produjo y que carece de la posi-
bilidad real de producirlos.

Los pronunciamientos sobre la nulidad de los actos juridicos normativos son
entonces artificiales - convencionales -, puesto que es indispensable 1a utilizacién
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de un mecanismo que evite o elimine los efectos producidos o por prodfxcir de una
norma irregularmente creada. O sea, que tal pronunciamiento de nulidad nunca
podra hacerse en relacion con un acto normativo inexistente.

La doctrina conoce como acto inexistente cierto tipo de actos juridicos que
careciendo de una o de algunas formalidades presentan la dificultad para su anula-
cién de que no existen esas pretermiciones 0 €s0s defectos_ (Elel acto consagrados
expresamente como causales de nulidad en una norma positiva. Ei;ta l_aguna nor-
mativa conduce a crear la expresion de inexistencia eludiendo el término de nuli-
dad para no violar la regla de que no existe nulidad sin texto. .

En estas circunstancias la nulidad declarativa, entendida ésta como null.dad
artificial, se limitaria a aplicar rigurosamente los criterios formales que dete.rmman
la existencia juridica del acto, o sea su pertenencia o no al sistema normativo.

Como se trata de una aplicacién rigida, precisa y exacta, se?é n,ec?sario supo-
ner que a pesar de haberse generado un acto que tiene emstenmg factica, ese acto
no nacio a la vida juridicay en consecuencia el acto es nulo, quelrlendo afirmar con
ello que nunca naci6 y que los efectos que haya podido producir no valen, no son
reconocidos.

Esta es una tipica decision declarativa de caracter artificial, puesto que no se
puede declarar nulo, en estricto sentido, lo que ya existe y ha producido efectos, 0
esta en posibilidad de generarlos.

Comprendida esta circunstancia, s dable entender que el ?r(??unciamiento
declarativo de nulidad asume o presupone que €l acto nunca existio y, €n conse-
cuencia, los efectos de dicha declaracion habréan de ser retrotraidos al momen.to

mismo del nacimiento del acto. Esto significa que existe nulidad artificial ab initio.

El juez o el operador juridico, se limitara a usar las reglas que imponen los
criterios formales preestablecidos por la legalidad.

3.4.2. PRONUNCIAMIENTO CONSTITUTIVO

Este tipo de pronunciamiento permite un margen mas amplio, donde cabe re'fe-
rirse a la actividad enriquecedora, comprometida, creativa, evaluativa y valorativa
del juez. Por este camino el juez no seria un simple mandatario de la ley(, dl?l
principio de legalidad; seria un agente activo, creador de Derecho. En cs_os térmi-
nos, la decisién, el pronunciamiento, la sentencia de nulidad, se convertiria en’l.’m
acto comstitutivo, en un acto creador. No existiria en este caso una constatacion
de una situacién pasada, sino una determinacién actual que opta por excluir una
norma del sistema juridico, constituyendo su nulidad.
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Quiere decir ello que la norma o el acto juridico fue efectivamente creado, asi
en su produccién se hayan violado o pretermitido los pardmetros sefialados por
normas de jerarquia superior; pero atin asi, dicho acto o norma genera credibilidad
y tiene capacidad de producir efectos o consecuencias y en esa medida es posible
que ya los haya producido.

Esta modalidad de pronunciamiento evidencia una mas notoria artificialidad ya
que se concibe sobre una doble presuncion. Se presume que el acto a anular exis-
te, 0 sea que pertenece al sistema juridico y en consecuencia es valido; se presume
ademas, que los efectos o consecuencias producidos por él, también son validos.

Es decir, a los actos producidos por los funcionarios estatales a quienes se
considere competentes, sea esta competencia real o aparente, se les confiere una
validez provisional en cuanto se asume que esas normas son validas, y por lo tanto
obligatorias, en tanto no hayan sido afectadas por la derogabilidad o por una sen-
tencia de nulidad. Esto siempre y cuando la norma no esté provista de vigencia

diferida, situacion en la cual, siendo valida, no es aplicable y por tanto no es obliga-
toria.

Esta caracterizacion que distingue los dos tipos de nulidad, implica al menos el
surgimiento de tres consecuencias importantes:

e La primera, consiste en una relativizacion en la aplicacion del principio de
legalidad. Una aplicacién rigurosa impondria necesariamente una nulidad declarativa
con efectos retroactivos. La norma nacié muerta juridicamente y en consecuencia

su nulidad es ab initio y por lo tanto los efectos de la sentencia tendran que ser
retroactivos.

e La segunda, apunta a conferirle a la norma que contiene la decision de

nulidad, -sentencia- una vigencia temporal prospectiva o diferida, pero nunca re-
troactiva.

e La tercera, implica una apertura significativa en la funcion asignada al juez,
en tanto que admitir la modalidad de nulidad constitutiva es asumir la sentencia
judicial como un acto juridico de caracter mixto, o sea que es un acto de aplicacion
y creacion. Se destaca que es ésta la posicion de Kelsen, quien admite y defiende
que el juez es un creador de derecho, en contravia de la posicién dogmatico-exegética
del positivismo legalista.

Pudiera concluirse, que en la cotidianidad juridico-judicial todas las nulidades

son en ultima instancia constitutivas, en tanto se entienden como actos juridicos

mixtos, siendo las sentencias declarativas aspiraciones ilusorias del positivismo
legalista.
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Podria aceptarse entonces, quc la nomenclatura de nulidad declarativa es
aplicable a aquellas sentencias constitutivas a las que, en orden a razones de con-
veniencia, oportunidad, equidad, u otros criterios abiertos, de raigambre material,
es preciso afectar asignandoles un ambito de vigencia temporal retroactivo.

3.5. REGLAS DE RECONOCIMIENTO EN EL SiSTEMA LEGISLADO.

Si se analiza con cuidado la observacién que con respecto a la validez del
Derecho recoge Hart'®, en su actitud mediadora en la polémica de los realistas con
Kelsen, se pueden percibir las siguientes situaciones:

Acepta el criterio de Kelsen de validez normativa, entendido o definido desde el
criterio de pertenencia de una norma a un sistema.

Establece como criterio verificador de tal pertenencia lo que €l denomina regla
de reconocimiento, eliminando y reemplazando asi, la nomenclatura propuesta por
Kelsen denominada Norma Fundamental.

Puede sintetizarse la idea de regla de reconocimiento propuesta por Hart, asi:

e Laregla de reconocimiento es una regla secundaria.

e La regla de reconocimiento sirve para reconocer o identificar las reglas
primarias de obligacion.

e La comprension de la regla de reconocimiento y de su funcion, permiten
explicar los fundamentos de un sistema juridico.
e Lareglade reconocimiento enun sistema juridico moderno ofrece diversos
criterios de identificacion. Estos pueden ser:
- Texto revestido de autoridad
- Sanci6n legislativa
- Préctica consuetudinaria
- Declaraciones generales de personas especializadas
- Decisiones judiciales pasadas, dictadas en casos particulares
Hart distingue dos puntos de vista que frente al derecho pueden asumir los
sujetos: punto de vista interno y punto de vista externo.

Punto de vista interno: el uso por los jueces y por los otros de reglas de
teristico del punto

reconocimiento no expresadas, para identificar reglas, es carac

de vista interno. Quienes las usan de esta manera manifiestan asi su propia acep-

tacién de ellas, en cuanto reglas orientadoras...

19 Cfr., HART, H.L.A. El1 Concepto del Derecho: Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1.977.
- 153,

p- 125

194
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Punto de vista externo: esta actitud de aceptacién compartida de reglas
debe ser cont'rapuesta a la de un observador que registra ab extra el hecho de ue’
un grupo social acepta tales reglas, sin aceptarlas por su parte &

Estos dos puntos de vista sefialados -'

E por Hart se pueden identi
siguientes expresiones: i -
e Punto de vista interno: el derecho dispone que...

. Punto de vista externo: en Inglaterra reconocen como derecho... cual-
quier cosa sancionada por la Reina en el Parlamento...

. Lsf primera expresion es un enunciado interno, porque manifiesta el punto de
vn_v.ta mten}O y es usada con naturalidad por quien, aceptando la regla de reconoci-
mn?nto y sin enunciar el hecho de que ella es aceptada, la aplica al reconoce;
valida alguna regla particular del sistema. ’ e

Denominaremos a la segunda forma de expresion un enunciado externo, por
que es el lenguaje natural de un observador externo al sistema que, sin ac t;:p
regla de reconocimiento, enuncia el hecho de que otros la aceptan.’ s

Dice Hart *“La palabra vilido es usada con mas frecuencia, aunque no siem-
pre, Prcmsa.mente en los enunciados internos que aplican a una regla particular de
un sistema juridico una regla de reconocimiento no expresada pero aceptada. De-
cir que una determinada regla es valida es reconocer que ella satisface todo.s los

requisitos establecidos en la regla d imi
e reconocimiento y, por lo tanto, que es una
regla del sistema™?. , i

Ahm:a bien, es necesario admitir que en los sistemas legislados la tendencia
predominante es la de establecer expresamente los criterios que constituyen la
regla de. rf?conocimiento. En consecuencia, se pueden nombrar como reglas de
reconocimiento las siguientes:

Reglas de inclusién: aquellas contenidas en normas superiores -fuentes for-
mz.alcs d(?] derecho- que establecen cuéndo, cémo, sobre qué contenidos y cuales
sujetos tienen competencia para elaborar las distintas normas del sistema juridico.

Reglas de exclusién: definen cuindo, cémo y por qué las normas dejan de
pertenecer al sistema y quién es competente para privarlas de su validez.

Reglas de afectacién: sefialan los procedimientos y los sujetos competentes
qule p};eden afectar la vigencia de las normas: y a su vez, estas reglas establecen
cntenos'para solucionar conflictos normativos de caracter horizontal. La solucién
d’e este tipo de conflictos, a diferencia de las reglas de exclusion, tiene como obje-
tivo afectar la vigencia de las normas y no su validez. ,

20  Ibid., p.128 -129,
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Existen otras reglas de reconocimiento, Como por ejemplo las de interpretacion
y las de jerarquizacion, pero el propésito de este trabajo conduce a fijar la atencion
en dos reglas de reconocimiento significativamente importantes: la derogabilidad y

la anulabilidad.
3.5.1. L4 DEROGABILIDAD

La derogabilidad es una regla de reconocimiento diferente a la anulabilidad.
Son varios los criterios a partir de los cuales se puede establecer tal diferencia.

Inicialmente vale destacar aquel que se refiere a los motivos que generan la
aplicacion de dichas reglas. Pueden distinguirse dos tipos de motivos:

De caricter abierto, constituidos por criterios de conveniencia y oportunidad;
son los que fundamentalmente concurren para el ejercicio de la derogabilidad.

De caracter cerrado o estrictamente juridico, constituidos por vicios de
caracter formal y/o material; son los que permiten el ejercicio de la regla de reco-
nocimiento llamada anulabilidad.

Con respecto a la derogabilidad se pueden sefialar dos principios operativos: un
principio operativo general y otro especial.

Ambos principios conocidos desde el Derecho Romano funcionan como reglas
que ofrecen criterios para afectar una propiedad de las normas, llamada vigencia.

Ambos obedecen a propositos diferentes y, por lo tanto, las consecuencias que
produce su aplicacion son distintas.

Principio operativo general:

Se refiere, al sujeto y al procedimiento. La formulacion tradicional que proviene
del Derecho Romano es la siguiente:

e En Derecho las cosas se deshacen como se hacen.

En el modelo conocido como Estado de Derecho, una version actualizada y
mas adecuada del principio puede formularse asi:

e En Derecho las normas pierden la vigencia en cualesquiera de sus
modalidades?', cuando mediante un procedimiento similar al de su crea-

21  Cuando se hace referencia a las distintas modalidades de la pérdida de vigencia de las normas,
se alude a las siguientes:
Abrogacién : Pérdida de vigencia total y expresa
Subrogacién : Pérdida de vigencia total tacita
Derogacién Pérdida de vigencia parcial y expresa
Modificacién : Pérdida de vigencia parcial y tacita
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cion, el mismo sujeto que las creé produce una nueva norma que afecta la
vigencia de la anterior.

El propésito que asiste a este principio es muy genérico y diverso. Responde a
las miltiples motivaciones que influyen en el legislador -el creador del Derecho
para corregir, adecuar, complementar o actualizar la normatividad a las exigencia;
y transformaciones impuestas por la dinamica socio-cultural.

Principio operativo especial:

En un sistema juridico se pueden advertir dos tipos de conflictos normativos, a
sab'er: los conflictos normativos verticales, que son la genuina expresion de la vi‘o—
?ac;én al principio de jerarquia normativa, y cuya solucion se intenta por la via que
impone la regla de exclusion llamada anulabilidad; y conflictos normativos horizon-
ta.tlt]:s, cuya solucidn se procura mediante la aplicacion del principio operativo espe-
cial.

Dado que pueden presentarse dos tipos de conflictos horizontales, es necesario
sene.llalr dos lineas distintas de solucion que se apoyan en dos reglas diferentes,
advirtiendo que la segunda de ellas constituye una excepcion a la primera.

’ El primer tipo de conflicto horizontal se presenta cuando dos normas se contra-
dicen y estan situadas en un mismo nivel jerarquico, pero se caracteriza porque las
normas han sido creadas en momentos y en circunstancias temporales diferentes.
Aqui lo determinante como criterio de preferencia o de prevalencia es el tiempo.

El criterio de solucidn para este evento, también corresponde a una formula
ideada por los juristas romanos, y se enuncia asi:

e Lex posterior derogat lex priori

En consecuencia, la norma desestimada en virtud de la aplicacion de la formula
anterior no pierde su validez porque ella no contraria el principio de jerarquia nor-
mativa, lo que significa que la aplicacion de aquella, lo que afecta es la vigencia de
la norma.

Esta afectacion de la vigencia puede caracterizarse de la siguiente manera:

La afectacion de la vigencia de la norma desestimada en ningiin caso es defi-
nitiva, puesto que no ha perdido su validez.

Esta afectacion puede tener caracter indefinido cuando la norma posterior se-
fiale de manera expresa la derogabilidad.

Otra situacion se presenta cuando se trata de las formas tacitas de derogabilidad
en las que la pérdida de vigencia no es definitiva ni tampoco indefinida.
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En los casos de derogabilidad técita, forzoso es admitir que la limitacién de la
vigencia es eminentemente definida y temporal, por lo tanto Iirnit:?da .y‘restnnglda
sélo a la situacion conflictiva particular que reclama una solucion judicial.

El segundo caso de conflicto horizontal se presenta, cuando dos disposiciones
se contradicen y la fecha de emision es la misma para ambas; éste es el caso de un
conflicto de normas simultaneas.

Desde el Derecho Romano, la tradicion juridica se ha orientado a dilucidar el
asunto mediante el criterio de prevalencia de la especialidad sobre la generalidad,
cuyo enunciado es el siguiente:

e Lex specialis derogat generali.

En estos eventos se producira también una pérdida momentanea o pa'rcial de
vigencia de la norma, que se vera limitada por otra, en la cual puede advertirse una
disposicion especial.

Resulta pertinente indicar que el criterio de prevalencia que impone lo especial
sobre lo general, es una formula de solucion que opera también para (':uando el
conflicto horizontal se presenta entre normas no simultaneas, constituyéndose en
una excepcion y se enuncia asi:

e Lex posterior generalis non derogat priori speciali.”?

3.5.2. L4 ANULABILIDAD

La anulabilidad como regla de exclusion, exige un supuesto basico que confxi ste
en la existencia de conflictos normativos de caracter vertical, dentro de un siste-
ma. Estos conflictos ponen en evidencia la violacion del principio de jerarquia nor-
mativa que es una expresion dinamica del principio de legalidad.

Esta violacion esta determinada por la indebida o incorrecta aplicacion, o por la
omision parcial, de las reglas de inclusion en la produccion de normas inferiores.

La anulabilidad como regla de exclusion, es la posibilidad de producir una
consecuencia: la nulidad de una norma. Ha de quedar claro que el ejercicio de la
regla, bien puede conducir a confirmar la validez de la norma impugnada.

La nulidad ha de entenderse como una consecuencia de la anulabilidad y, en
estricto sentido, es una decision judicial mediante la cual se afirma que la norma
anulada nunca existio, puesto que la impugnacion esta basada en vicios juridicos,
vicios concomitantes a la produccion de la norma.

22 MANS PUIGARNAU,, Op. cit., p. 288.
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Ahora bien, si la norma nunca existio, entonces, forzosa y rigurosamente, se
habré de entender que nunca produjo efectos, pero como es lo usual que el juicio
de nulidad sea posterior a la produccion de la norma viciada, existird la posibilidad
de que esa norma alcance a producir efectos; en esas circunstancias, el 4mbito de

vigencia temporal de la sentencia anulatoria ser4 retroactivo y los efectos se ten-
dran como no producidos.

En consecuencia, bajo esta dptica, los efectos en el tiempo de una sentencia

producto de la aplicacién de la regla de anulabilidad, son necesariamente retroac-
tivos.

Es importante tener en cuenta que el principio operativo que fundamenta esta
regla de exclusion es completamente distinto a aquel que sustenta la regla de afec-
tacion llamada derogabilidad.

El eje central de lo que podria constituir el principio operativo de la anulabilidad
lo constituye la idea de proceso Judicial. En estas circunstancias, es otro el proce-

dimiento y son otros los sujetos, y distintas las consecuencias, que conforman el
perfil definitorio de esta figura.

En otros términos, las normas juridicas pierden su validez, al margen del princi-
pio que reza que “En Derecho las cosas se deshacen como se hacen”.

3.6. CONSIDERACIONES SOBRE VALIDEZ Y VIGENCIA

En un sistema legislado parece indiscutible que validez y vigencia son expresio-
nes que nombran situaciones distintas de una norma juridica.

La validez resultaria ser un concepto ontolégico, que estaria definiendo la exis-
tencia de la norma, y por lo tanto esa propiedad identificatoria constituye un con-

cepto indivisible e infragmentable, puesto que una norma es o no valida y no puede
ser vélida parcialmente.

En tanto que la vigencia es una propiedad, predicable de las normas vilidas,
referida a los distintos ambitos en los que es posible su exigibilidad y/o su
aplicabilidad. Y es por tanto pertinente hablar de 4mbitos parciales o totales de
vigencia, puesto que esta propiedad normativa es divisible o fragmentable.

Estos dmbitos se proyectan en cuatro direcciones:

e Ambito de vigencia personal. Desde esta perspectiva se dice que las
normas pueden tener un ambito de vigencia general, particular, o individual.
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cia espacial o territorial. En este sentido las normas

o Ambito de vigen
al, regional, o local.

pueden tener vigencia supranacional, nacion
e refiere a dos tipos de momentos, el

e Ambito de vigencia temporal. S
y el momento a

momento a partir del cual la norma se hace exigible y/o aplicable,
partir del cual la norma puede perder validez y vigencia. Con respecto al primero

de los momentos se distinguen tres tipos de vigencia basicos:

- Vigencia temporal inmediata prospectiva. Presente

- Vigencia retroactiva. Pasado

- Vigencia diferida. Futuro

« Ambito de vigencia material. Tiene que ver con el contenido o materia
regulada por las normas y s pueden distinguir dos opciones:

- Vigencia total
- Vigencia parcial
Es preciso puntualizar que el concepto de generalidad concurre en todos los

4mbitos, excepto en el ambito de vigencia temporal, s6lo que en cada uno de ellos

toma distintas denominaciones. La generalidad es un concepto que opera con ni-
ar de grados mayores 0 menores de

veles relativos y, en esa medida, se puede habl
generalidad.

Si la derogabilidad, como ya se explico, es una regla q
las normas, es admisible entonces apreciar distintas com

esta afectacion, por ejemplo:
| + Ambito personal. La limitacion del ambito personal puede

ue afecta la vigencia de
binaciones posibles de

Ambito tempora
ser:

- General, para todos los sujetos.

- O, bien: particular para algunos.

- 0, individual para un sélo sujeto.

El comiin denominador para todas las eventu
limitacién del &mbito temporal.

En sintesis, la validez de la norma es afectada por la anulabilid
que consiste en su nulidad, su no existencia, 0 suno
los motivos que proceden son motivos de orden juri
jerarquia normativay en los que el sujetodel

opera la regla mediante un proceso, cuya conc
retroactivos y que ha de hacer transito a cosa juzgada.

ales formas de combinacion, es la

ad, afectacion
pertenencia al sistema, donde
dico referidos al principio de
a decision es el 6rgano judicial, quien
lusién es una sentencia, con efectos
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En tanto que la derogabilidad es regla que ataca la vigencia en distintas
formas, yque procede por motivos de orden extrajuridico -de conveniencia
oportunidad- donde el sujeto de la decision y el procedimiento son los mis .
que han intervenido en su creacion y donde los efectos de la “norma de e
toria” han de ser simétricos con los de la “norma derogada”. Se dice sinrlqtg?-
cos, para significar que la vigencia en el tiempo de las “normas derogatoriea:’l’-
por regla general, habra de ser similar a los efectos en el tiempo de las “no ’
mas derogadas”. Como el principio rector del modelo conocido como Estadr‘
de Derecho es la irretroactividad, en consecuencia, las normas derogatoria0
han de tener efectos en el tiempo, inmediatos prospectivos, 0 como "
denominarlos, efectos pro-futuro. , o

analmeme, es importante sefialar que de acuerdo con este analisis no ha lugar
anulidades parciales, pues como ya se indicd, la validez es una propiedad ontoléggica
de la norr.na y en consecuencia, no puede entenderse que una norma sea valida o
nula pa’rmalmenta Resulta una impropiedad en el uso del lenguaje expresarse en
cst?s términos, por cuanto se estaria incurriendo en una confusion que asimila
validez y vigencia.

Hay que entender que un texto normativo puede contener tantas o0 mas normas
cuantas se enuncien en su nomenclatura, llamense articulos, paragrafos o incisos
Se f::ntendcria entonces, que una norma es una expresion lingiiistica con sentidc;
auténomo e independiente. De tal suerte, que cuando se procede a la anulacién de
un ‘articulo, un inciso, o un paragrafo, de un texto normativo, lo que se anula es una
unidad con sentido completo, que integra el conjunto y, por ello, se trata de la
anulacion total de esa unidad. ’

Es preciso insistir en que validez y vigencia son expresiones diferenciables en
tanto se refieren a momentos y funciones distintas en la norma juridica; asi, puede
entenderse que existan normas validas y no vigentes. Ejemplos de esta situacion:

Normas validas cuyo ambito de vigencia temporal es diferido.

i Norr_nas qm? han perdido formalmente su vigencia total o parcial pero que,
das c.lertas hipétesis excepcionales, pueden conservarla, como es el caso de la
SI‘JPEI'VIVEHCIII normativa -regimenes normativos de transicion- donde se apre-
ciauna doble legislacion.

Normas que han perdido su vigencia y cuya norma derogatoria ha sido poste-

nomfente afnulada. Es el caso del restablecimiento normativo, figura utilizable
también bajo condiciones excepcionales.
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3.7. La EFIcAciA

Frente a este concepto no parece haber mayor divergencia en el tratamiento
que del mismo hacen tanto los autores tradicionales como algunos autores mas
recientes™.

Todos giran en torno a dos ideas expresadas por dos verbos claves: acatar y/o
aplicar, utilizados en la descripcion de esta propiedad imputable a las normas.

Es bien conocida la férmula que describe la conjugacion de estos verbos:

Eficacia es la correspondencia entre el deber ser previsto por la norma
y el ser o realidad social implicada en la regulacion.

Si el anlisis tuviese en cuenta el concepto de norma completa, utilizado por
Kelsen, se desprenderia un doble significado de eficacia, comprensivo de los ver-
bos mencionados, asi:

e Eficacia primaria: Que corresponde a la conformidad entre el deber ser
impuesto por la norma a la autoridad competente de aplicar las sanciones, y la
efectiva aplicacion de las consecuencias definidas en la misma. Esta obligacion de
sancionar es llamada por Kelsen, norma u obligacion primaria.

o Eficacia secundaria: Que se entiende como la conformidad del comporta-
miento de los sujetos destinatarios de la obligacion secundaria, con las obligacio-
nes establecidas en el supuesto normativo.

En el sistema legislado, es obvio que el predicamento de eficacia como propie-
dad de una norma, requiere de la coexistencia de dos requisitos:

- Que la norma sea formalmente valida y

- Que esté vigente

Una norma no puede ser calificada de eficaz o de ineficaz, si previamente no es
vigente; y para ser vigente, primero tiene que ser valida. Desde luego, este con-
cepto de eficacia asi entendido resulta ser un concepto eminentemente formal, en
cuanto su utilizacién est condicionada por la validez y la vigencia, que son requi-

sitos formales de la existencia de la norma el uno, y de su operatividad, el otro.

De tal suerte, es claro que puedan darse las siguientes opciones:

- Normas validas, no vigentes, no eficaces.

- Normas validas, vigentes, y eficaces desde el punto de vista de la eficacia
primaria, pero no de la secundaria.

- Normas validas, vigentes, e ineficaces, tanto desde el punto de vista primario
como secundario.

23 Cfr.,; Kelsen ,Garcia Maynez, Hart, Raz, Bobbio, entre otros.
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- Normas validas, vigentes, y eficaces, en su doble sentido.

Estas opciones permiten afirmar que validez, vigencia y eficacia, son concep-
tos diferenciables en el sistema legislado.

La pretension en este escrito ha sido puntualizar las diferencias entre las nocio-
nes de validez, vigencia y eficacia, apreciables en el sistema legislado.

Un trabajo dirigido a analizar la nulidad y la validez normativa en el sistema
angloamericano, se ocuparia de abordar la relacion entre costumbre y eficacia, y
de s_eﬁalar las relaciones que esta ultima nocidn establece con las reglas de ret;o-
nocimiento, en términos de definir la validez del Derecho en dicho sistema.

Finalmente, vale observar que en el sistema legislado, la costumbre, y el prece-
dente judicial como modalidad especifica de ella, si bien pueden ser admitidas o
consagradas como fuentes formales de caracter subsidiario o supletivo, no resulta
l("jtgicamente admisible que la desuetudo sea reconocida o consagrada, en princi-
pio, como una regla de exclusion.

4. RESPUESTAS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS

Una vez expuestas las anteriores consideraciones que delimitan el ambito de
pertinencia general en orden a responder los interrogantes enunciados en el apar-
tado tercero de este trabajo, es importante hacer unas minimas precisiones que
contribuyan de manera eficiente al cometido propuesto.

En un ordenamiento juridico pueden distinguirse fundamentalmente dos clases
de actos: los normativos, y los actos materiales de ejecucion.

Con respecto a los actos normativos pueden hallarse dos tipos: las normas de
caracter general e impersonal, y las normas de caracter personal o individualizadas.

Frente a las normas generales, se pueden establecer dos fuentes organicas que
obedecen a la division de funciones en desarrollo del principio de separacién, sobre
el que se construye el Estado de Derecho, asi: normas de caracter general cuya
fuente es el organo legislativo: leyes; normas de caracter general, cuya fuente es
el ejecutivo: decretos reglamentarios™-%.

24 ALII'IQI:JE las normas de caracter constitucional, producidas por el constituyente se consideren
por principio normas de cardcter general, no son objeto de consideracién en este analisis porque
son _actosjuridicos de pura creacién y en esa linea, siendo las normas superiores del sistema,
son inmunes al control juridico, lo que significa que no son anulables.

25  Espreciso recordar que el 6rgano ejecutivo, en situaciones excepcionales, produce normas de

caréacter general que no asumen la nomenclatura de decretos reglamentarios por cuanto tienen la
fuerza de una ley.
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Entendiendo que la administracion esta jerarquizada mcdiantt? la utilizacién d;l
criterio espacial o de territorialidad, se pueden nombrar otro tl-po Ide no.rm.z::d e
caracter impersonal, cuyo ambito de vigencia territorial esta restnng:jdo 0 llm(; lo.

: e los
i te orden, los decretos de los gobernadores y
Se pueden mencionar en es : :
alcafldes y las normas producidas por las asambleas departamentales -ordenan
j nicipales -acuerdos-.
zas- y por los concejos mu ' '

De otro lado, las normas de caracter personal o particular pueden surgir de tres
fuentes distintas: N

De la administracion publica, en la que resulta caractcrl.stlca'la nota de la
unilateralidad: son éstos los propiamente llamados actos administrativos.

Del organo judicial, que produce actos juridicos de caracter normatlf}r’o, en Ioi
que se desata una solucion juridica con fuerza vmcu.lante‘y leyos e ect::)s picé

antonomasia son de caracter personal, en cuanto los sujetos implicados estan p
namente identificados y definidos. . :

Y un tercer grupo, lo constituyen los actos normativos con fuerza vmculfmttc,

’ - r - - OS
producto del acuerdo entre sujetos juridicos privados (rjao t?st.atales), 0 et:m'e su J'ebli
privados y entidades estatales, o entre distintos entes juridicos de caracter pi

co?s,
4.1. ; QUE PUEDE SIGNIFICAR LA NULIDAD DE UNA NORMA JURIDICA GENERAL?

Entrando a responder la pregunta que inquiere por ‘cl s'igniﬁcado cle;a l‘ll..llld:j
de una norma juridica general, es necesario hacer las siguientes puntualizaciones:

i e : .
En primer lugar, la decision ha de corresponder a un 6rgano judicial, quien hil d
pronunciarse mediante un acto juridico normativo denominado sentencia, aten
diendo al esquema basico de un proceso judicial.

En segundo término, resulta un requisito sine qua non, para que pu:ada prodz—
cirse la decision anulatoria, el quebrantamiento del principio de jerarquia norma
va?l,

Sl TR S .

26  Estaclasificacion incluye la posibilidad de que los sujetos _]'I.ll'ldl(.:()s 1ntf':r:'1n:::itses :::;iil agr;):de‘

cion normativa, sean de caracter individual o colectivo; expresiones els as : ié]: s

cuadas que las que utiliza la doctrina tradicional de l? cu;l es heredera la legislac

cuando se refiere a personas naturales y personas juridicas. ih
27  Seprefiere esta expresion a la férmula tradicional utilizada y que si rggai:fl;?::r:l;w;:;;nes

del principio de legalidad. La razén reside en que !a ;:il::’: i rer:a il

omnicomprensiva sino que pone de manifiesto el principio up
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Una tercera observacién ests 1j gadaal

a nocién de lo que podria denominarse
simetria de los efectos normativos. Estan

0ci6n corresponde a una visign légica en

ia, a las normas anulatorias o derogatorias. En conse-
cuencia, una norma de caricter general

que la anula tenga efectos erga omnes.

Otra observacién, relacionada estrechamente con la anterior, genera una rup-

udicial. Es sabido que esta actividad ests
itan en la comunidad, pero que reclaman

€ste presupuesto que tiene pleno sentido la fuerza de verdad legal que desde e]
Derecho Romano se le ha imputado a las sentencias,

No resulta procedente entonces admitir, desde esta optica, el cardcter de cosa
juzgada para aquellas sentencias que anulan normas de cardcter general.

Un argumento que se ha esgrimido, discutible por cierto, en favor de la cosa
Jjuzgada como caracteristica de las sentencias que anulan normas generales, tiene

un cardcter abiertamente politico, y consiste en asumir que tales normas son ex-
presivas de un interés ptiblico.

Sin embargo, esta consideracién, que mas parece una presuncién, no ha logra-
do soluciones plenamente satisfactorias; a tal punto, que ha sido preciso, por la
propia via judicial, infli gir un nuevo quebrantamiento al €squema teorico, cuando se
ha admitido la atipica y artificiosa fi gura del principio de cosa Juzgada relativa,

Una dltima percepcion, permite dilucidar que la nulidad de normas generales,
de alguna manera es un contrasentido que resulta traumatico, pues si se entiende
qQue nulidad es carencia de efectos, cémo declarar nula, sin traumatismos, una
norma que naciendo viciada ha sido acatada y aplicada durante el lapso que va

desde su promulgacion hasta el pronunciamiento judicial de su nulidad.

El esquema legislado no tiene otro camino que recurrir a esa panacea, tan

irracional en veces, que es la presuncién. Es necesario presumir entonces que la
norma ha sido vélida y que sélo resulta

mina la decisién judicial.

nula desde el momento en que asi lo deter-

Al respecto dice Carlos Betancur Jaramillo o siguiente:

Por regla general, 1a anulacién de un acto reglamentario ilegal no
implica el retiro o la revocatoria de las decisiones individuales toma-

das con base en el mismo ¥ no impugnadas dentro de los términos
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sefialados en la ley para la correspondiente accién. Frente a estos
Gltimos actos y a todos aquellos que devengan irrevisables
jurisdiccionalmente por el transcurso del término plausible, su
intangibilidad, asi desaparezca el acto regla que lo justifico, nace de la
cosa juzgada virtual o material que puede predicarse de ciertos actos
administrativos en determinadas hiptesis™.
Vale anotar que las caracteristicas y los efectos asignados a las sentencias que
se refieren a los actos administrativos denominados regla, han sido adoptados para

las sentencias que anulan leyes.

Esa presuncion que aporta la solucién tedrica al problema, deja sin respuesta’y
sin satisfaccién a un nimero indeterminado de sujetos que se vieron lesionados'y
afectados con el cumplimiento o con la aceptacion de la aplicacién de una norma
que habiendo nacido nula, fue valida hasta determinado momento.

Y atin pudiera decirse mas en el evento en el cual la norma no sea declarada
nula. Pues, si se asume que la sentencia, en este caso confirmatoria de su validez,
tiene fuerza de cosa juzgada absoluta, esa norma quedaria por fuera de la jerarquia
normativa en razén de que su validez seria definitiva, siendo inmune entonces a

cualquier control.

/Si estara garantizado plenamente el que una norma declarada judicialmente
valida -validez definitiva-, no genere situaciones tales que impliquen una violacién
directa o indirecta de la norma constitucional, 0 lo que es mas grave, que su aplica-
cién no desate un lesionamiento o una perturbacion de los derechos de un sujeto
individual o colectivo?.

Pudiera decirse que una opcion, que ameritara 0 justificara la nulidad de una
norma general, seria aquella donde la norma es valida pero atn no vigente, por
cuanto en este evento (vacatio legis) la norma no ha empezado a producir efec-

tos.

Esta justificacion es aun discutible, porque siempre existira la posibilidad de que
una norma formalmente defectuosa tenga la fuerza para producir unos efectos
benéficos, cuya conveniencia desencadene altos niveles de eficacia.

Estos elementos que se han aportado como utiles para la soluci6n de la pregun-

ta arriba enunciada, no pueden conducir, porque €sa no es la idea que subyace a
los lineamientos de este trabajo, a negar la actividad judicial en su funcion de emitir

58 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Bogota: Sefial Edito-
ra, 1994. p.471.
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juicios de nulidad. Otra, muy distinta, ha de ser la solucién a las dificultades tedri-
cas y practicas que ofrece la perspectiva de una nulidad judicial por via general

: No es por lo tanto este razonamiento un argumento dirigido a privar al érgano
judicial del ejercicio de la jurisdiccion constitucional.

Resulta de interés, en orden a proyectar otros criterios de solucion frente al
pr.oblema planteado, distinguir dentro del género de la nulidad, dos formas de la
misma: la primera, responderia a la nomenclatura de las nulidades constituciona-
les; y la segunda, tendria la denominacion de nulidades legales.

Las nulidades constitucionales imponen el principio de jerarquia normativa, donde
la norma ,superiOf' es la Constitucion. Esto equivaldria a exaltar el princi’pio de
supremacia constitucional sobre el de legalidad, y habria que admitir que no sélo
las leyes (normas generales de caracter secundario) son anulables atendiendo al
patrér.l de la normativa constitucional, sino que también cabe pensar en nulidades
constltlllcionales de caracter administrativo, tratese de normas generales de carac-
ter terciario (reglamentos) o de actos administrativos propiamente dichos, e inclu-
so de actos juridicos de caracter particular dentro de los cuales estarian c:)mpren-

didos los contratos y los actos juridicos de caracter procesal, sean éstos tltimos
autos o sentencias.

" Etftfi !meamiento conduce forzosamente a admitir una apertura del ejercicio de
a jurisdiccion constitucional hacia la modalidad ' i

) que se conoce bajo la deno -
cion de control difuso. : ik

En la otra direccion, habra de entenderse que las nulidades legales centran su
focr.; t?le atencion en la ley como criterio de confrontacion a partir del cual pueda
decidirse la validez, legal o no, de las normas generales de caracter terciario, y de
t(.)das aquellas otras ubicadas en niveles de subordinacién hasta llegar a la se’nten-
cia y demas normas de caracter individual.

_ En l.a normatividad y en la doctrina colombiana se suele denominar juicio de
inconstitucionalidad o de inexequibilidad, a aquel proceso mediante el cual se pre-
tende u.n re‘sultado (sentencia de inconstitucionalidad o de inexequibilidad), cuya
den'ommaclén coincide con la de la acciéon mediante la cual se preténde ata,car la
\Talldez de las leyes, o de aquellos actos que no siendo propiamente leyes, lo sony
tienen .fuen?:a legal desde la perspectiva de un criterio material. Y se r::serva la
denqmmamén de nulidad para nombrar tanto la accién, como el proceso y la sen-
tencia, a aquellos eventos en los que se pretende impugnar la validez -1a legalidad-
de las normas generales de caracter terciario (reglamentos) y de todas aquellas
otras que puedan pugnar con la ley.
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Resulta curioso que esta nomenclatura soslaye el hecho de que las sentencias
llamadas de inconstitucionalidad, no se asuman como nulidades. Y esta curiosidad
se convierte en dramatica evidencia cuando se llega a afirmar que la nulidad cons-
titucional de las leyes, es un acto derogatorio, concepcion quizas alentada por la
circunstancia que desfigura la naturaleza de la nulidad; esta circunstancia consiste
en que los efectos en el tiempo de las sentencias de inconstitucionalidad, por prin-
cipio general, son inmediatos de caracter prospectivo. Propiedad ésta que coincide
con el principio general de los efectos temporales cuando se aplica la derogabilidad.

Sefiala Raul Bocanegra Sierra, que un sector de la doctrina alemana opina que
los procesos de inconstitucionalidad y los procesos ordinarios, nO SOn procesos
“distintos en su estructura interna, sino que con el control de normas se trataria de
algo cualitativamente distinto, es decir, que las sentencias en los procesos de
inconstitucionalidad no serian manifestacion del ejercicio de actividad jurisdiccio-
nal sino, de modo muy preciso actividad legislativa, legislacion™.

Pero lo que resulta inobjetablemente claro con respecto a la nulidad de las
normas de caracter general, nulidad que se fundamenta en la violacion del princi-
pio de jerarquia normativa, tratese de normas de caracter secundario, terciario, de
naturaleza legal o administrativa, es el hecho de que los actos que la deciden son
actos jurisdiccionales, aunque habra que admitir que son atipicos.

Son dos los elementos que contribuyen a producir la conviccion de que las
decisiones que invalidan actos juridicos de caracter general son sentencias de nu-
lidad:

El primer elemento en apoyo de esta tesis, lo constituye el hecho de que el
érgano que define si existe o no conflicto normativo vertical y que decide sobre la
conformidad o no de la norma a examen con el orden normativo, es un organo
judicial.

El segundo elemento, consiste en la fuerza de verdad legal de tal decisién™.

Y existe un tercer elemento, el desconfigurador, que se refiere a los efectos en
el tiempo; es ésta la circunstancia que convierte la institucién de la nulidad, en
estos casos, en una nulidad atipica, puesto que, como se ha afirmado, la nocion de
nulidad es plenamente compatible con el efecto retroactivo. Pero, en tratindose de

29 BOCANEGRA SIERRA, Raul. El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional. Madrid:
Instituto de estudios de administracién local, 1982. p. 53-54.
30  Para una argumentacién a favor de la tesis que afirma la naturaleza judicial del érgano que

controla la constitucionalidad de las leyes y la fuerza de cosa juzgada de sus sentencias, Cfr.,
BOCANEGRA SIERRA., Op. cit., cap Il p. 31-77.
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la nulidad de normas generales, esta propiedad de la vigencia temporal resulta
inconveniente y de dificil ejercicio, lo que impone asumir, por principio general, el
carécter irretroactivo de estas sentencias. ’
Este elemento desconfigurador suscita una perplejidad cuya explicacién exige
indagar por el origen de la reserva que se ha tenido para llamar sentencias de
nulidad a las decisiones de inconstitucionalidad, reserva que no opera en el caso de

los actos administrativos, en el que la expresion nulidad es utilizada sin reparo
alguno.

Tal origen, puede situarse en las coordenadas histéricas que constituyen las
fuentes del entramado juridico disefiado para las instituciones colombianas: el régi-
men francés y el derecho norteamericano.

Esta apreciacion, pone de manifiesto un clarisimo proceso de hibridacion.

Se alimenta este proceso, del contencioso administrativo francés que desde
1831 consagra, como competencia del Consejo de Estado, el conocimiento de el
recurso por exceso de poder, que es la primera expresion de lo que puede enten-
derse hoy por nulidad de los actos administrativos.

Puntualiza a este efecto Jean Rivero:

...Luego de su reorganizacion de 1831, el Consejo de Estado que
hasta alli habia acogido los recursos de anulacion sin preocuparse de
justificar legalmente su competencia, muestra un escriipulo en perse-
verar esta actitud: él cree poder encontrar la justificacion buscada en
una ley de 7-14 de octubre de 1790, dictada para regular una dificultad
administrativa particular, y segun la cual “las reclamaciones de in-
competencia respecto de los cuerpos administrativos son llevados
ante el rey, jefe de la administracion”. Esta ley aunque parecio esta-
blecer un recurso puramente jerarquico, fue desde entonces conside-
rada como el fundamento del recurso por exceso de poder, solucion
aceptable en el marco de la justicia retenida. Al lado de la incompeten-
cia, el juez admitid como segundo medio de anulacién, el vicio de
forma, luego después de 1840, la desviacion de poder?'.
Esta fuente, inspiradora de los sistemas legislados, ha de entenderse a la luz de
dos singularidades.

31 :!zl;;/ERO, Jean. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984. p.
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Una, la coexistencia de dos jurisdicciones: la ordinaria y la contencioso-admi-
nistrativa, desprendida esta dltima de la nocién de justicia retenida y de la dindmica
intraorganica que operaba como control interno de los actos del ejecutivo, cuya
Gltima instancia era el rey, y alentada por el temor de que el ejecutivo, cuyo eje
seguia siendo el monarca, incurriera en excesos y en acciones que debilitaran la
fuerza del poder legislativo.

Dice Rivero que en el nacimiento de la jurisdiccién administrativa, se observan
dos aspectos:

a) El aspecto negativo. Una serie de textos fundamentales, a lo largo
de la Revolucién van a repetir la prohibicién hecha al juez de interferir
a la administracion; como ejemplo se cita:
Ley 16-24 de agosto de 1790: “Las funciones judiciales son y perma-
neceran siempre separadas de las funciones administrativas. Los jue-
ces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar de ninguna
manera las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante
ellos a los administrados en razén de sus funciones”.
Ley del 16 fructidor, afio III: Prohibiciones reiteradas se hacen a los
tribunales de conocer de los actos de administracion, de cualquier
especie que sea, bajo penas de derecho”.
b) El aspecto positivo. Sin embargo hace falta un juez para estos
litigios, bajo pena de denegacion de justicia.
Hasta el afio VIII, es en principio, el administrador activo el que los
soluciona...
En el afio VIIL los érganos consultivos recientemente creados -Con-
sejo de Estado a nivel del poder central, Consejo de prefectura a nivel
del prefecto-, se ven asociados al ejercicio de la jurisdiccion adminis-
trativa®.
Y en este mismo sentido, agrega Rivero:
Durante el periodo revolucionario en ausencia de toda jurisdiccion
administrativa organizada, diversos textos preveian recursos de anu-
lacién de actos de autoridades administrativas inferiores ante la auto-
ridad administrativa suprema. Después del afio VIII, este poder de
anulacién, esencialmente jerdrquico, pasa al Primer Consul, luego al
Emperador; pero lo ejerce en Consejo de Estado. Esta intervencion

32 Ibid., p. 148-150.
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del Consejo de Estado sera decisiva: ella transformara progresiva-
mente el recurso jerarquico en un recurso contencioso®.

La'otra singularidad, se refiere a la carencia de una jurisdiccién constitucional
que ejerza un control sobre los actos del parlamento, lo que muestra un papel
limitado del juez y una tendencia manifiesta a concentrar el mayor peso de la
sol_:erania y de la legitimidad, en las actuaciones del legislador, gracias a la tensién
e;f]ldentc que se da entre el Parlamento y la Corona en una monarquia constitucio-
nal.

La otra fuente de las instituciones juridicas colombianas, la constituye el acervo
de las t_radicioncs del Common Law, actualizadas en la naciente democracia nor-
teamericana, de donde se toma la idea de la jurisdiccion constitucional, producién-
dose una ruptura que da origen a la hibridacion ya mencionada.

; Es preciso advertir, que en la jurisdiccion constitucional norteamericana se uti-
liza la.palabra nulidad para referirse a la consecuencia de ese control, pero la
exp’remén no puede entenderse en el sentido francés o a la manera como es con-
cebida en los disefios juridicos de corte racionalista, en los cuales se le asigna una
fuerza tal que clausura la norma de manera tajante.

En lestricto sentido, en los Estados Unidos, ese control técnicamente ha de
denominarse inaplicabilidad y, en consecuencia, no es dable pensar que resulte
afectada de un sélo golpe la validez de la norma, sino que lo afectado es la propie-
dad de su vigencia. Por cuanto en los sistemas consuetudinarios, la estructura
sobre la que se elabora el concepto de validez, esta radicada en la eficacia.

En el sistema de control constitucional americano, lo que se aprecia es un pro-
ceso de afectacion de la vigencia de la norma, mediante pronunciamientos judicia-
leg con efectos restringidos a las partes y que, dada su persistencia y su caracter
reiterado, desatan el fendmeno de la desuetudo, que genera la pérdida de validez
por carencia total y definitiva de vigencia de la norma reiteradamente inaplicada.

Este fenomeno, bien pudiera denominarse regla de eliminacion, para indicar
con .ello que la consecuencia final es la exclusion de la norma, no mediante un
juicio tnico de caricter rotundo y absoluto, y no necesariamente en razon de un
qugi:bl.“anto l6gico-formal del principio de jerarquia normativa. Y esta ultima carac-
teristica se pone en evidencia por cuanto el sistema normativo, si asi puede llamar-
se, en la practica juridica de esa cultura es abierto, al punto que los contenidos
materiales se prefieren a las formalidades legales: lo sustancial a lo procedimental.

33 Ibid., p. 259.
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En estas circunstancias, en el sistema americ'fm.o no se reql.iiere fm;za'r e! pI:lTl-
cipio de la cosa juzgada, puesto que el 6rgano judicial cuando ejerce la _}untjldlfcmn
constitucional asume una actitud mas moderada y mC{IOS pretenc:c?sa, en nd? sus
sentencias no tienen efectos erga omnes. Y en estcfs termmc:s, los _]LI.CCES pl.'l erz:n
si considerarse legisladores negativos, pero de catracte‘r medlgto, a diferencia edo
que sucede en el sistema legislado, donde el carac?er mmed.lato y concluyt?nlted e
las nulidades referidas a normas generales, conv.lffrten al juez en un l::jgls a o;
negativo con la misma vocacion del legislador positivo, en su pr{:teps:on dz :*::e;sl; i
previsor genérico del futuro, y no un agente procurador de soluciones
sub-lite. .

No otra explicacion pudiera tener la cxpresi('nll inexequibilidad que conserva
su huella semantica en el lenguaje juridico colombiano.

Exequibilidad proviene del latin exsequor, y significa seguir, buscar, tratar de
3 1 4
conseguir o averiguar, hacer valer, perseguir, ejecutar™.

Tanto el significado positivo, exequibilidad, como el negativo, inexcqullb}l.tdad.
son utilizados por los juristas colombianos, desde los albores de la Repub‘ lca,d y
elevados a la categoria de texto Constitucional desde 1?10, en el Sell"ltl.dO.FC
ejecutabilidad o de inejecutabilidad o carencia de efec.t’os. Sm.embargo, ed ‘sd:gn'l :;
cado de inejecutabilidad se ha asimilado a la expresion Nulidad, t?nten ida esl
como falta de validez formal, y se le ha atribuido un efecto de cargcter ginEra -
erga omnes -, en directa simetria con la concepcion francesa de nulidad, elabora-
da para los actos administrativos de caracter general.

Es perfectamente explicable que esta confusiép, ;')rovenien'te de una as:m:ila»
¢ién inadecuada de la validez, sin reconocer su mgmﬁca.ldo diferente en l.cts (ci)s
sistemas, haya generado una consagracion conc'omltante de la ac‘clon.. 'e
inexequibilidad y de la accién de inaplicabilidad o, més exac:'tamente, la excepcion
de inconstitucionalidad, en el ordenamiento juridico Colombiano.

En consecuencia, el fenomeno de la hibridacion se explica asi: de una parte la
influencia del régimen administrativo francés, régimen en el que ﬁnalmentc‘ se
subsume el Estado de Derecho, aporta a las instituciones colgnjlblan?d’s la accion
de nulidad, viable para los actos regla producidos por la admlln 1lstr30}on, yla ac-
cion de plena jurisdiccion, procedente frente a los actos administrativos propia-
mente dichos.

34  Diccionario Ilustrado Latino - Espafiol - Espaiiol - Latino. Barcelona: Publicaciones y edicio-
nes SPES, 1958, p. 182.
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Y de la otra, la influencia del Rule of Law, presente y actualizado en el Dere-
cho Norteamericano, del cual se extrae la idea de Ja Jurisdiccién constitucional,
pero no asi la técnica que en dicha cultura Juridica caracteriza el control, puesto
que alli las llamadas nulidades de la ley,
con la Constitucién, lejos estan de ser un
los tribunales administrativos franceses.

cuando se advierte incongruencia de ésta
tipo de nulidad semejante al proferido por

Se injerta en el sistema colombiano entonces, una técnica de jurisdiccion cons-

titucional que obedece y hereda los pardmetros del control de los actos administra-

tivos de caricter general, donde esa nulidad de la ley tendra efectos erga omnes y
vigencia temporal pro-futuro.

Pero, la legislacién colombiana no renuncia a
control constitucional operante en los Estados Unidos, dando lugar a la consagra-

cién concomitante de una fi gura que es plenamente identificable con el mecanismo

de control en aquella cultura: la inaplicabilidad (articulo 40, Acto Legislativo No. 3
de 1910; articulo 4° Constitucién de 1991).

consagrar la técnica propia del

4.2. ; QUE PUEDE SIGNIFICAR LA NULIDAD DE UNA
NORMA JURIDICA PARTICULAR?

Como ya se anotd, las normas particulares pueden provenir de tres tipos de
fuentes en las cuales lo comuin es el alcance de la vigencia en el 4mbito personal,
en el que los sujetos vinculados son ind ividuales y definidos.

Dentro de las normas particulares se puede marcar una diferencia en torno a
un criterio que define un modo de produccién:

Cuando la norma es producida por una entidad estatal, la caracteristica general
es la nota de unilateralidad de di

cha norma, que se denomina propiamente acto
administrativo.

Ahora bien: cuando esas normas de caracter individual o particular son el pro-
ducto de un acuerdo entre dos sujetos individuales o colectivos, privados y/o publi-
Cos, se estd en presencia de la figura de la contratacién, que da lugar a los contra-
tos de orden privado o administrativo.

Una tercera opcién corresponde a las senten

cias judiciales, cuyos efectos son
interpartes.

Estas tres lineas permiten una reflexion
enunciadas, sin que sea necesario entrar e
estas nulidades suponen.

general, véalida y comiin a las hipétesis
n las particularidades que cada una de
Esa reflexion general, permite decir que las nulidades
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producidas con respecto a actos juridicos de caracter particular, son tipicos actos
jurisdiccionales cuya vigencia personal esté restringida, en principio, a los sujetos
vinculados por la norma e interesados en su anulacion; y con respecto a los efectos
en el tiempo -vigencia temporal- requieren y reclaman los efectos propios de una
nulidad, que consisten en ser retroactivos.

4.3. ; QUE PUEDE SIGNIFICAR LA NULIDAD DE UN ACTO JURIDICO ENTENDIDO
COMO UN ACTO MATERIAL DE EJECUCION DE UNA NORMA
0 DISPOSICION NORMATIVA?

Esta hipotesis resulta pertinente de considerar sobre todo en materia atinente a
actos administrativos puesto que existen situaciones donde la inobservancia de un
requisito esencial para la consolidacion del acto, ha sido entendida por algunos
doctrinantes como una situacion de inexistencia normativa

Sin embargo, resulta posible que ain asi, gracias a la propiedad llamada
ejecutividad del acto administrativo, se produzcan o se puedan producir efectos
que impliquen lesionamiento o desconocimiento de situaciones juridicas de caréac-
ter subjetivo.

Frente a esta hipdtesis no resultaria légico demandar la validez de la actuacion
que, siendo juridica, no es normativa. En este evento, lo adecuado seria entonces
iniciar una accion, no de nulidad sino de reparacion y/o responsabilidad
extracontractual.

Sin embargo, allende el formalismo y recogiendo la tesis de presuncion de vali-
dez de esos actos administrativos, bajo ninguna circunstancia resultaria una des-
afortunada ocurrencia, solicitar la nulidad de tan discutibles actos, para desatar asi

las consecuencias inherentes a tal declaracion.
sk ok

Este recorrido teérico alrededor de la nulidad, permite abrir la hipotesis de que
anular normas de caracter general, de manera rotunda y concluyente, mediante
una decision judicial cuyos efectos sean erga omnes, acarrea situaciones de in-
conveniencia y dificultades de orden practico.

Esta hipdtesis conduciria a replantear la nulidad de normas generales, atendien-
do a unos criterios que restrinjan su ambito, con respecto a la frecuencia ilimitada
de la accion que la promueve, frente al marco juridico que define las razones que
motivan la decision y frente a los efectos que genera. Podria pensarse si, como
una via alternativa que complemente el mecanismo de la inaplicabilidad.
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La hipotesis de que la anulacién de normas de caricter general acarrea situa
ciones de inconveniencia y dificultades de orden préctico, no puede entendersf;
como una afirmacién vacia. No otro pudiera ser el sentido o la interpretacion de las
advertencias o exhortaciones de Kelsen, en su texto “De la Garantia Jurisdiccional
de la Constitucién”, cuando se refiere al resultado de] control de la constitucionalida:

En resumen, recomienda Kelsen:

. Es necesario que el acto sometido al control del Tribunal Constitucional sea
directamente anulado. Esta sentencia, debe tener fuerza anulatoria, aunque se
refiera a normas generales.

Deja traslucir que la fuerza anulatoria de las sentencias, en principio
corresponde a normas particulares. :

b. Dada la importancia que tiene la anulacién de una norma general, es reco-
mendable autorizar al Tribunal a no anular un acto por vicios de forma ( ir,'regulari-
dades en el procedimiento), sino cuando este vicio es particularmente esencial. La
apreciacion de ese carécter, es mejor dejarla a entera libertad del Tribunal. ;

| Ad_mztje que los motivos formales que sustentarian la decision, pueden ser
prescindibles. Sugiere una forma de convalidacion, caracteristica propia de
las llamadas nulidades relativas en el derecho privado.

Resulta conveniente, en interés de la seguridad juridica, que la anulacién de las
noms generales, procediera sélo dentro de un plazo fijado por la Constitucién
Por c]er‘nplo, tres a cinco afios a partir del momento de la entrada en vigor de la'
norma irregular. Seria lamentable anular una ley después de que ha estado en
vigor durante largos afios sin haber sido crj ticada.

: S;{g:‘ere la adopcion de un término razonable que aplace o condicione el
ejercicio de la accion.

_ c.'Sena conveniente, en interés de la seguridad juridica, no atribuir en principio
ningtn efecto retroactivo a la anulacién de normas generales. Se deben, al menos,

dejar subsistir t‘odos los actos juridicos anteriormente realizados con base en la
norma en cuestion.

ESfa :ntt?res no existe, cuando los hechos anteriores a la anulacién no han sido
todavia objeto de ninguna decision de autoridad puiblica.

; Es'tos hec!los, s1 se evitara todo efecto retroactivo a la resolucién de anulacion,
eberian ser juzgados de acuerdo con la norma anulada.

Evitar todo efecto retroactivo quiere decir que la norma es anulada pro-futuro,
esto es, para los hechos posteriores a la anulacién.
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Admite la posibilidad de que los efectos de las de las sentencias sean
retroactivos.

c. De la anulacion puede resultar una esfera vacia de derechos. Una materia
que hasta entonces se encontraba regulada, deja de serlo. Las obligaciones juridi-
cas desaparecen, la libertad juridica les sucede.

En ocasiones, esta situacion puede producir muy lamentables consecuencias.
Sobre todo, si la ley no ha sido anulada en razén de su contenido, sino sélo en razén
de un vicio en la forma, producido durante su elaboracion y, en particular, si la
confeccion de una ley que regule el mismo objeto requiere un tiempo bastante
considerable.

Para remediar este inconveniente, es bueno prever la posibilidad de diferir los
efectos de la anulacién hasta la expiracion de un cierto término, contado a partir de
su publicacion®.

Adbvierte la posibilidad de que este tipo de nulidades generen vacios nor-
mativos. Se hace notoria aqui su confusion entre validez y vigencia normati-
va, cuando propone una linea de solucion discutible, para estos eventos.

Todas estas advertencias producidas por el creador del modelo austriaco,
paradigma del control constitucional en los sistemas legislados, ponen en evidencia
las fisuras inherentes a esa construccion. Bastaria preguntar:

- (Si es justificable privilegiar la utilizacion de tal sistema bajo el pretexto de
mantener incélume el principio de la seguridad juridica?.

- LY si se adoptase, por el contrario, el otro sistema, el norteamericano, prac-
tico e inmune a las fisuras ya mencionadas, se estaria corriendo efectivamente el
riesgo de soslayar la seguridad juridica?.

El dogma de la seguridad juridica no resulta tan sélido ni tan indiscutible. Un
solo ejemplo mostraria su debilidad.

Dice Albert Calsamiglia: “La posibilidad de multiples interpretaciones de una
norma puede ser un argumento importante para demostrar la falsedad del mito de
la seguridad juridica. En tltimo término el 6rgano encargado de la interpretacién y
la aplicacion de la norma decide cual es la interpretacion valida. La norma juridica
al ser un marco abierto que admite muiltiples interpretaciones, todas regulares, no
puede instaurar absolutamente la seguridad juridica™®.

35 KELSEN, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. México: U.N.A.M, 1974. p.
504-506.

36 CALSAMIGLIA, Albert. Kelsen y la crisis de la ciencia juridica. Barcelona: Ariel, 1978. p.
193.
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Pareciera finalmente, que un examen de la seguridad juridica, realizado desde
una amplia perspectiva que rebase el formalismo juridico, pueda ser la clave que
incline la balanza de la decision.




