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Es del todo innecesario advertir acerca de la importancia que una
adecuada reconstruccién conceptual de la competencia y de las normas
que la delimitan tiene para la teoria del derecho, tanto por el interés del
problema en si como por las miiltiples y capitales cuestiones de la teo-
ria del derecho que se ven implicadas en cualquier planteamiento al res-
pecto: el cardcter sistemdatico y dindmico de los ordenamientos juridi-
cos, la validez juridica —entendida ya como legalidad ya como
pertenencia a un sistema—, y en especial el papel que la competencia de
los 6rganos encargados de la produccién de normas tiene a la hora de
afirmar o negar su validez, el problema de la existencia de las normas o
de los 6rganos encargados de su produccion, etcétera. Por estos moti-
vos, la obra de Jordi Ferrer! que sirve de excusa para iniciar este deba-
te. Su objetivo declarado, la reconstruccién desde una perspectiva anali-
tica de la estructura y las funciones de las normas de competencia en
los sistemas juridicos, no puede menos que ser considerado como opor-
tuno y sugerente. Estamos ademas ante un trabajo ambic10so al 1ncor-
porar su autor el sanisimo compromiso metodologico (quiza ausente en
otros tratamientos del tema) de no cerrar el andlisis de 1a nocion sobre
si mismo, de no limitarse a exponer teorias cuyos objetos parezcan
nominalmente asimilables; antes al contrario, Ferrer declara su inten-
cién de contextualizar su estudio, de enmarcar cada aportacion y cada

I FERRER BELTRAN, J. Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica
juridica, BOE/CEPC, 2000, Madrid.
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conclusion en una red o andamiaje conceptual mas amplio, donde tam-
bi€n estardn implicados conceptos como validez, existencia de las nor-
mas, nulidad, sancién, etcétera (p. 4). Este lance es, por cierto, magis-
tralmente sorteado por Ferrer quien es muy meticuloso y preciso a la
hora de hacer y deshacer todos y cada uno de los nudos de la red con-
ceptual que teje, depurdndolos conceptualmente y relatdndolos con cla-
ridad y coherencia.

En la Parte Primera del libro son presentadas las dos teorias b4si-
cas a proposito de la estructura de las normas de competencia («Sobre
el caracter de las normas de competencia»): la primera tesis viene
siendo denominada reductivista, pues reduce las normas de compe-
tencia a normas de conducta, esto es, a normas que presentan algin
caracter deontico, ya sean normas que indirectamente imponen obli-
gaciones ya sean normas que conceden permisos a las autoridades
para realizar acciones normativas. La segunda tesis —la no reductivis-
ta— es caracterizada negativamente por el rechazo a cualquier lectura
en clave dedntica de las normas de competencia y positivamente por
atribuirles carécter definitorio.

Asi en los capitulos I 'y II del libro se analizan las tesis reductivis-
tas que asimilan a las normas de competencia a normas de conducta.
Estas tesis son presentadas fundamentalmente a partir de los plantea-
mientos al respecto de H. Kelsen, si bien se incorporan también la
concepcion sobre las normas de competencia de G. H. von Wright,
considerado tambi€n un cldsico de la concepcion permisivista y la
propuesta tedrica de C. E. Alchourrén y E. Bulygin quienes, inicial-
mente, tambi€n consideraron a las normas de competencia como nor-
mas de conducta, en concreto, normas que permiten introducir nuevas
normas en el sistema.

En el capitulo III Ferrer nos presenta diversas teorfas no reducti-
vistas, en concreto analiza las tesis de H. L. A. Hart para quien las
normas de competencia serian normas secundarias, es decir, reglas
cuyo objeto esta constituido por otras reglas y también la propuesta
de Alf Ross, quien, en la lectura de Ferrer, consideraria a las normas
de competencia como disposiciones tutiles para identificar las nor-
mas de conducta que establecen directamente obligaciones. En la
misma linea se manifestaria la teorfa elaborada por Alchourrén y
Bulygin a partir de su trabajo «Definiciones y normas» 2, cuando, tras
rechazar las anteriores lecturas permisivistas de las normas de com-
petencia, pasaran a concebirlas como reglas conceptuales o determi-
nativas, es decir, definiciones. Concluye la revisién de las teorias no
reductivistas con el estudio de las propuesta de M. Atienza y J. Ruiz
Manero a proposito de las normas de competencia.

* ALCHOURRON C. E y BULYGIN, E., Andlisis légico y derecho, CEC,
Madrid, 1991. Original publicado en El Lenguaje del Derecho. Homenaje a
Genaro R. Carrié de Bulygin, E., Farrel, D., Nino, C. y Rabossi, E. (comp.)
Abeledo-Perrot, Buenos Aires.
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[.a Segunda Parte de la obra contiene la propuesta personal de
Jordi Ferrer: una original e interesante teoria no reductivista.

Una de las primeras y gratas sorpresas la encontramos en la pre-
tensién de Ferrer de no eludir una demarcacién precisa de la referen-
cia de la expresién «normas de competencia». Un proposito este que
resulta muy loable, pues no son infrecuentes los estudios de la nocion
en los que no se precisa nitidamente su referencia o bien que aportan
ejemplos y supuestos dificilmente referibles a un mismo marco con-
ceptual. La demarcacidén precisa de la referencia de la expresion
«normas de competencia» la lleva a cabo Ferrer considerando dos
elementos tenidos como caracteristicos de este tipo de normas: el
elemento personal u 6rgano competente y el elemento material u
objeto sobre el que versa la competencia. La referencia de la nocion
normas de competencia quedaria asi circunscrita a aquellas «reglas
que atribuyen a determinados individuos la capacidad de crear nor-
mas validas (segun el sistema de referencia) o de realizar actos juri-
dicos validos (segin ese mismo sistema)» (pp. 125-126).

Otro mérito conexo a este afan de Ferrer por delimitar conceptual-
mente la referencia de la expresion «normas de competencia» es su
esfuerzo por distinguir con claridad entre las reglas que «indican como
debe actuar ese 6rgano para realizar actos juridicos validos o emitir
normas juridicas validas» y las normas que «establecen meras obliga-
ciones, sin que su cumplimiento tenga ninguna incidencia en la validez
de los actos que se realicen o de las normas que se dicten» (p. 123).
Las normas de competencia serian normas del primer tipo; el segun-
do, sin embargo, alude claramente a las normas de conducta referidas
al 6rgano juridico y cuyo incumplimiento podra acarrear la imposi-
cién de algin género de sancién (excluida expresamente la posible
nulidad de los actos juridicos llevados a cabo por el drgano). Estas
son normas primarias y sanamente, a mi juicio, han quedado despla-
zadas del andlisis del problema de las normas de competencia. Efecti-
vamente, el incumplimiento de la norma que obliga al juez a no dic-
tar resoluciones injustas a sabiendas podra suponer la imposicion al
magistrado de una sancién de inhabilitacién, multa o cualquier otra,
pero esta norma ha de ser conceptualmente distinguida de las diversas
normas en que se manifiesta la obligacién de resolver conforme a
derecho de un singular 6rgano y cuyo no seguimiento conllevara la
nulidad o invalidez de la disposicién adoptada pero no la sancién al
sujeto o sujetos integrantes del 6rgano en cuestion. Hay sobre esta
cuestién, no obstante, algin 4rea de oscuridad: asi cuando Ferrer pare-
ce rechazar que las prohibiciones u obligaciones vinculadas al lex
superior puedan actuar como normas sobre la produccioén juridica,
pues en algiin momento —en la pagina 157 del libro de Ferrer— pare-
cen quedar circunscritas a prescripciones en sentido estricto cuyo
incumplimiento podra dar lugar a la sancién del infractor perono a la
nulidad de sus actos juridicos. No quedaria del todo dilucidado, por
tanto, si estas normas vinculadas al lex superior son condiciones de
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actualizacion de la competencia, tesis que considero correcta y cohe-
rente con el planteamiento del Ferrer o si, por ¢l contrario, son «nor-
mas de conducta acerca del ejercicio de la competencia», interpreta-
cion esta posible, si bien, quizads por contradictoria con el resto de los
planteamientos de Ferrer, debiera ser rechazada.

A partir de estas operaciones tedricas preliminares creo que es posi-
ble reconstruir las tesis de Ferrer a partir de tres ideas basicas: a) el
analisis de la competencia como propiedad disposicional institucional;
b) el redisefio de las relaciones de normas de competencia con las de
procedimiento y con otros tipos de normas que actian como condicio-
nes de actualizacién de la competencia, como seria el caso de las nor-
mas de orden superior; y, por dltimo, c¢) el papel de la competencia en
tanto que condicion de validez de las normas juridicas.

a) La competencia es analizada por Ferrer como una propie-
dad asignada por una norma a un concreto érgano, esto €s, como
una propiedad disposicional institucional por depender de la exis-
tencia de reglas (pp. 129-143). Normas de competencia seran
entonces aquellas «reglas que atribuyen a un determinado sujeto s
la propiedad de “ser competente™ para realizar un determinado acto
juridico a sobre una materia m» (p. 127).

b) Mencioén expresa merece la distincion entre la nocién de
competencia y la de condiciones de actualizacion de la competen-
cia. Este recurso permite a Ferrer abordar con €xito el espinoso pro-
blema de las relaciones entre competencia y procedimiento: al con-
siderar a la competencia como una propiedad disposicional de
ciertos Organos, las exigencias derivadas de las reglas de procedi-
miento pasan a actuar como condiciones de actualizacién de com-
petencia, pero, en ningldn caso, como elementos necesarios para la
definicion del 6rgano competente. Algo similar ocurre con las limi-
taciones al contenido de las normas establecidas en normas de
rango superior: €stas son también condiciones de actualizacion de
la competencia, sin que la vulneracién puntual de lo dispuesto en
alguna de esas normas afecte a la consideracion de la autoridad
infractora como organo competente. En suma, una cosa seria la
cuestion qué sujeto puede llevar a cabo un determinado acto o pro-
ducir un cierto resultado institucional y otra muy distinta la de
como se produce o también la de gué contenido puede —o no puede—
tener dicho acto. Es, sin duda, mérito del autor de este libro el haber
distinguido entre estas tres cuestiones y también el haber manteni-
do con nitidez la distincién a lo largo de la obra.

c) La propiedad institucional ser competente de los 6rganos
encargados de Ia produccién de normas actiia como condicion nece-
saria de la validez de la produccién juridica ejecutada. No es, sin
embargo, condicidn suficiente de validez, pues para ello habria que
tomar en consideracion también a las normas referidas a la actualiza-
c1on de la competencia, esto es, las normas de procedimiento y las
que se dertven de la aplicacion del principio lex superior. La pose-
s10n de la propiedad y la verificacién cabal de todas y cada una de las
condiciones de actualizacion de la competencia si que actdan como
condiciones conjuntamente necesarias y suficientes de validez.
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Como ya advertia, el analisis de la competencia y de las normas
de competencia elaborado por Ferrer es interesante y enriquecedor.
Sin embargo, a mi juicio, al final quedan en pie algunas zonas de
incertidumbre, justificables en todo caso a la vista de lo ambicioso
de los objetivos que inicialmente se marcé mi interlocutor. Quiza
habria que tener en cuenta que las dimensiones de una propuesta
ambiciosa, como €sta, se miden, sin duda, por la cantidad de proble-
mas que inaugure y no tanto por cierres estipulativos de todas y cada
una de las cuestiones abordadas. No obstante, no descarto que la
causa de algunos —e incluso todos— de los problemas que voy a
comentar a continuacién me sea imputable en tanto que mal lector
del libro de Ferrer.

Mis consideraciones apuntan a ese intrincado nudo de la red en el
que se encuentran conceptos como competencia, validez y existencia.
En este sentido articularé mis comentarios entorno a los siguientes
aspectos:

1) La naturaleza de los actos llevados a cabo en ejercicio de la
competencia.

2) Larelacion entre las condiciones necesarias y/o suficientes
para poder hablar de 6rgano competente y el caracter de los actos
llevados a cabo por este 6rgano.

3) La estructura de las normas de competencia y su relacion
con el problema de la existencia de los actos o normas juridicas.

1) La competencia es definida por Ferrer como la «capacidad
atribuida por reglas de un determinado sistema juridico Sj, de pro-
ducir actos juridicos vilidos de acuerdo con ese mismos sistema S)»
(p. 130). La referencia a «actos juridicos vélidos» resulta perturbado-
ra porque la validez de un acto, segun el propio Ferrer, se sustancia en
su legalidad y ésta obviamente comprende también el seguimiento de
las normas de procedimiento y de las relevantes en funcion del princi-
pio lex superior. Dicho claramente, mientras que la competencia es la
capacidad de crear actos juridicos segiin el procedimiento establecido
—:de qué otro modo llegarian a ser validos?—, las normas de compe-
tencia se definen con exclusién expresa de las normas procedimenta-
les haciendo referencia apenas al érgano y a la materia sobre la que
aquél es declarado competente. Una definicidn de competencia cohe-
rente con la previa definicién de normas de competencia quiza tendria
que haber obviado cualquier referencia a la «validez» y —en la linea
de los actos correctos o simplemente juridicos a que se refiere Her-
nandez Marin 3~ preconizado algo asi como que competencia es la
capacidad de ciertos 6rganos de crear actos juridicos —sin mas- sobre
determinadas materias segin las reglas de un sistema juridico Sj.

3 Vid. HERNANDEZ MARIN, R., Introduccion a la teoria de la norma juridica,
Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 310.
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2) Otro espinoso asunto es el andlisis de las condiciones necesa-
rias y/o suficientes de existencia de los 6rganos juridicos encargados
de la produccion juridica y su relacion con las condiciones —necesa-
rias y/o suficientes— de validez o legalidad de los actos producidos
por aquellos organos. La definicion o precision de las condiciones de
mera existencia de 6rganos o actos juridicos es un asunto espinoso y
dificil, en parte dada su condicién de problema de frontera entre la
teoria del derecho y otros analisis marcadamente sociologicos, con lo
que ni los tratamientos puramente normativos ni otros de corte empi-
rico nos satisfacen plenamente.

En todo caso, se hecha en falta un pronunciamiento preciso a pro-
posito del problema de las condiciones suficientes o necesarias para
entender constituido a un determinado 6rgano juridico. Bien es ver-
dad que el tema no es central, esto es, que no afecta a la condicién de
organo competente segun la propuesta de Ferrer pues €sta depende de
la existencia de una norma atributiva de competencia; pero no es
menos cierto que la nocién de existencia tal y como esta siendo mane-
jada ahora parece ser uno de esos nudos o conceptos clave en el dise-
o de la red conceptual en la que Ferrer quiere abordar y explicar los
problemas de la competencia y las norma de competencia. También el
recurso frecuente a nociones como las de dérgano a secas y organo
competente € Incluso dorgano actuando conforme a todas las normas,
incluidas las procedimentales, vinculadas con la produccion juridica
justificaria un pronunciamiento sobre el problema que nos ocupa.

Pero veamos como seria posible reconstruir la postura de Ferrer
sobre este asunto. Ya sefialé que Ferrer rechaza la asimilacién del
organo competente al érgano que actua vdlidamente. 1.o hace en
algun momento de un modo muy ilustrativo al discriminar entre cua-
tro situaciones diversas referidas a una reunién de unos parlamenta-
r10s que podria desarrollarse de los-siguiente modos:

a) al margen de las normas relativas a la constitucion de las sesio-
nes del Congreso de los Diputados, aunque luego los parlamen-
tarios actiian conforme al procedimiento legislativo establecido
y proceden a dictar una ley;

b) nuevamente al margen de las normas referidas a la constitucion
del Congreso, s1 bien a continuacion ni siquiera se sigue el proce-
dimiento establecido a la hora de proceder al dictado de la norma;

c) segun las normas sobre la convocatoria y constitucion del Con-
greso y actuando a continuacioén los Diputados conforme al
procedimiento establecido para dictar leyes;

d) vy, por ultimo, esa misma reunidn de diputados debidamente
constituidos como Congreso si bien en este caso no actiian con-

forme a las normas del procedimiento establecidas para dictar
validamente leyes.

Ferrer da por sentado que en el supuesto ¢) se «emitido una ley vali-
da de acuerdo al sistema juridico espafiol»; en este caso el 6rgano actda
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vilidamente, lo que, dicho sea de paso, presupone su competencia.
Poco se puede afiadir, salvo una pequefia matizacion: s1 presuponemos
que una norma sélo habra sido vilidamente emitida cuando se hayan
respetado escrupulosamente todas y cada una de las condiciones de
actualizacién de la competencia y, que por tanto, €stas actiian conjunta-
mente como condiciones necesarias y suficientes de validez ;no seria
un tanto precipitado decir que la debida constitucion de un 6rgano como
tal y el cumplimiento de las normas relativas al procedimiento para pro-
ducir nuevas normas tienen como efecto inmediato la produccion de
una norma valida? Tengo la impresion de que estamos ante una cues-
tién puramente terminoldgica que se solventa diferenciando entre dos
afirmaciones bdsicas referidas a la situacién descrita: una cosa seria
decir que «se ha emitido vdlidamente un ley» (lo ocurrido y correcto
para describir el caso c) y otra distinta que «se ha emitido una ley vali-
da» (lo que Ferrer dice en la pagina 128). En «emision valida de una
ley» «vélida» adjetiva a «emisién» y no a «ley»; esta situacion se verifi-
carfa cuando el acto de promulgacion de una ley se ha llevado a cabo
por el érgano competente y segun el procedimiento previsto, sin consi-
derar otros factores, como el contenido del documento promulgado, por
ejemplo. Si el contenido del texto promulgado es 0 no es compatible
con las determinaciones de las normas de orden superior, €s una cues-
tién bien distinta y que se expresa mediante la segunda afirmacion rete-
rida, donde «vélida» va referido a «ley» y no a «emisién». De este modo
discriminariamos entre las condiciones de validez del acto de emision
de 1a norma donde tendrian cabida los requisitos de caracter procedi-
mental y los relativos a la constitucion del érgano juridico como tal y,
de otro lado, los requisitos que afectan al contenido de la norma y a su
correspondencia o no contradiccién con el del otras normas del sistema
que actien como condicionantes materiales de su validez.

Pero volvamos al problema de la existencia de los érganos juridi-
cos encargados de la produccién de normas. A estos efectos, los
supuestos interesantes son los otros tres, esto es, los a), b) y d). Ferrer,
acertadamente a mi juicio, se niega a asimilar los casos a) y b) al d),
por el sencillo motivo de que a su juicio mientras que «en los supues-
tos a) v b) no se dirfa siquiera que el Congreso de los Diputados se ha
reunido, de modo que lo realizado en esos casos no sobrepasa el nivel
de las actuaciones puramente particulares», en el Ultimo caso «si
- puede decirse que el Congreso estaba debidamente reunido, de modo
que en algin sentido, sus actuaciones eran oficiales» (p. 123).

Y ;cuéles son las condiciones necesarias para poder atirmar que
estamos en presencia de un 6rgano juridico de alguna clase (un Con-
greso, un Tribunal, el Pleno de un Ayuntamiento, etc.) o que estamos
ante un érgano oficial? Ferrer parece considerar que el cumplimiento
de «algunas reglas habitualmente llamadas procesales son constituti-
vas del propio 6rgano» y que cuando se sigue lo dispuesto en estas
reglas «el Congreso estaba debidamente reunido, de modo que en
algiin sentido, sus actuaciones eran oficiales».
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Llama la atencién poderosamente el recurso al término «debida-
mente» porque no s€ s1 es empleado como sindnimo de «validamen-
te» o0, al contrario, es empleado deliberadamente con la intencién de
evitar la utilizacion de esa segunda expresion, esto es, de «validamen-
te». Cabria preguntarse entonces lo siguiente: si un «drgano valida-
mente constituido» es aquél que cuya convocatoria y constitucién ha
sido absolutamente escrupulosa con las normas al respecto sobre el
procedimiento establecido —a esto apuntaria, creo, la expresion «vali-
damente constituido»—, ;qué diferencias hay —si es que hay alguna—
entre este organo y el 6rgano debidamente constituido?

Para 1lustrar la pregunta, consideremos estas tres diferentes varian-
tes en el ejemplo que formula Ferrer:

e) Un grupo de parlamentarios, previa su convocatoria en la que
se han seguido todas y cada una de la reglas establecidas, se
redne y da curso a ciertas iniciativas legislativas.

/) Un grupo de parlamentarios, previa su convocatoria en la que
se han seguido todas y cada una de la reglas establecidas salvo
la que establece que los diputados serdn citados con diez dias
de antelacion a la convocatoria, pues dos o tres de ellos resulta-
ron citados apenas siete o seis dias antes de la fecha marcada,
se rednen y dan curso a ciertas iniciativas legislativas.

g) Un grupo de parlamentarios se retinen en una playa sin previa
convocatoria ni orden del dia y allif mismo deciden dar curso a
ciertas iniciativas legislativas de sus miembros.

Supongo que Ferrer estard de acuerdo conmigo en que ninguna de
las dos ultimas convocatorias fue vdlida, esto es, en ambas se produjo
alguna desviacion respecto a las normas relativas a la vdlida constitu-
cion del Congreso 1o que nos permite precisamente hablar de invali-
dez. Ahora bien ;es correcto asimilar la situacién f) ala g) y contrapo-
nerlas a la e)? Creo que no, pues mientras que en f) —como en e)—
tendria sentido hablar del Congreso, en g) creo que no. Nuevamente
abuso de la paciencia de Ferrer y le pregunto: ;hay entre f) y g) algu-
na diferencia conceptualmente relevante?, ;y algin parecido de esa
misma clase entre f) y g)? y finalmente, ;es f) un caso de érgano debi-
damente reunido al que é] alude?

S1la respuesta a la iltima pregunta formulada es positiva y las dis-
tinciones previas son juzgadas como relevantes, quiz4 hubiera sido
preciso indicar, aun genéricamente, qué naturaleza tienen las condi-
ciones necesarias y suficientes de la debida constitucién de los 6rga-
nos que parecen actuar como condiciones minimas de existencia del
organo y que parecen ser distintas de las condiciones necesarias y
suficientes de su vdlida constitucion.

Como dije Ferrer consideraria que «algunas de las reglas habitual-
mente llamadas procesales son constitutivas del propio 6rgano»
(p. 128). Sin embargo, se echa en falta una delimitacién mayor y
algin pronunciamiento acerca de la naturaleza de estas reglas, quizé
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al modo de A. G. Conte 4 sefialando que son aquellas que nos permiten
pensar, concebir o percibir al 6rgano como tal. Tambi€n me inclino a
pensar que la naturaleza ultima de este tipo de reglas es social, esto es,
que estan en relacién con las creencias y actitudes de los sujetos de un
grupo social determinado —al modo de las normas vigentes a las que se
refieren Moreso y Navarro 3, esto es, aquéllas que un grupo de sujetos
de una sociedad determinada cree que son normas juridicas y reconoce
que tienen que ser tenidas en cuenta por funcionarios y particulares—y
no tanto con parametros o estdndares fijados en normas a modo de
condiciones necesarias y/o suficientes de existencia de los 6rganos
juridicos. Esta solucién nos coloca ante una auténtica encrucij ada con-
ceptual, pues asi las cosas el grado de rigor de la debida constitucion
de un 6rgano podria variar en funcién, por ejemplo, de la mayor o
menor estabilidad del sistema politico vinculado al ordenamiento juri-
dico que nos sirva de referencia. Esto supondria aceptar que es dificil,
sino imposible, encerrar a las condiciones en una formulacion candni-
ca minima, pero en todo caso, creo que por este motivo no quedamos
eximidos de la necesidad de abordar el asunto.

3) Estas tltimas consideraciones condicionan también el diseno
final del caricter y estructura de las normas de competencia de la pro-
puesta de Ferrer quien recurre a la tipologia desarrollada por A. G.
Conte y asigna a las normas de competencia la estructura de reglas
noético-constitutivas: son, por tanto, condicién necesaria y suficiente
de aquello sobre lo que versan. El objeto sobre el que versan (y que
constituyen) las normas de competencia es la posesion de la propie-
dad disposicional «ser competente» o, dicho de otro modo, el objeto a
que se refieren (o que constituyen) las reglas (noético-constitutivas)
de competencia es al drgano competente, algo distinto, como hemos
visto, del érgano a secas (;,0 debidamente constituido?) y también del
organo que dicta normas vdlidas®.

Efectivamente veiamos que la existencia del 6rgano a secas depen-
dia de sus propias reglas constitutivas o quizd de las reglas precisas
para poder considerar que quedé debidamente (;,0 validamente?) con-
vocado en la versién de Ferrer. Del otro lado, la validez de los actos
del 6rgano depende, no sélo de que éste tenga atribuirda por una norma
la propiedad disposicional institucional ser competente, sino tambi€n
de que se cumplan las condiciones de actualizacion de la competencia
para cada caso concreto de ejercicio de la misma, esto es, que la emi-

4 Vid, por ejemplo, CONTE A. G. «Regole costitutive, condizione, antinomia»
en Scarpelli, U. La teoria generale del diritto. Problemi e tendenza attuale, Edizoni
di Comunita, Milan, 1983.

5 Vid. MoRreSO J. J. y NAVARRO P., Orden juridico y sistema juridico, CEC,
Madrid, 1993, p. 112.

6 Como hemos visto aln serfa posible matizar un poco més y diferenciar a éste
del 6rgano que emite vdlidamente normas, sin que, sin embargo, las normas
emitidas sean validas. Por motivos de simplicidad en la exposicién prescindiré de
esta dltima distincion.
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s16n del acto en cuestién se sigan las reglas de procedimiento estable-
cidas y que el contenido de Ia norma emitida no sea incompatible con
el de otras normas superiores del sistema.

El esquema es globalmente coherente aunque, a mi juicio quiza
sea innecesariamente complicado. Pero veamos el por qué de esta
supuesta complicacién.

Creo que no resultard atrevido aventurar que uno de los principales
objetivos que han movido a Ferrer a reconstruir la estructura y el carac-
ter de las normas de competencia a partir de la nocién de propiedad
institucional ser competente, ha sido la de dar estabilidad a la nocién
misma de competencia y de 6rgano competente. Acertadamente, a mi
entender, Ferrer ha considerado contraintuitivas los andlisis teéricos
del problema de 1a competencia propuestos por autores como Alchou-
rroén y Bulygin por incluir a las condiciones de actualizacién de 1a com-
petencia —reglas procedimentales y limites derivados del principio lex
superior— en la definicién de competencia y a €sta en la nocién misma
de organo juridico. Ferrer ha impugnado con argumentos convincentes
las dos asimilaciones: un érgano competente que actda de un modo
procedimentalmente irregular o que dicta una norma cuyo contenido
es contrario al de otra norma superior perteneciente al sistema juridico
de referencia, no ha de dejar de ser considerado por ese simple motivo
organo competente ni, por supuesto, tampoco organo juridico. El Con-
greso de los Diputados debidamente constituido actia oficialmente,
1.e. como Congreso, incluso cuando al actuar infringe alguna de las
normas previstas en su reglamento para la promulgacion de las leyes v,
por este mero hecho, ni puede ser considerado una mera reunién priva-
da de parlamentarios ni el resultado de su actividad asimilado a un
texto elaborado por unos alumnos de précticas de alguna asignatura de
la licenciatura en derecho de alguna universidad.

S1n embargo, me pregunto si el recurso a la nocién de propiedad
disposicional institucional y a la consideracién de las normas de com-
petencia como reglas no€tico-constitutivas era la tnica via para alcan-
zar ese objetivo y superar esas contraintuitivas conclusiones o, en
cualquier caso, si es la via mds simple para hacerlo.

Creo que es posible sortear las no del todo satisfactorias conclu-
siones de reconstrucciones como las de Alchourrén y Bulygin vy, de
otro lado, articular una propuesta a propésito de las normas de com-
petencia estructuralmente més simple que la de Ferrer, aunque no
estoy del todo seguro, dada la complejidad del tema que nos ocupa,
que esto pueda llegar a ser una ventaja. A la hora de elaborar una
alternativa, yo partiria de la tipologfa de normas sobre la produc-
c16n juridica de R. Guastini” y distinguirfa los siguientes tipos de
normas:

" Por ejemplo en Il giudice e la legge, Giappichelli, Mildn, 1995, p. 136 ss. o
en Distinguiendo, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 309-311.
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a) Reglas que confieren poderes que son las que adscriben a
un determinado sujeto poder para la creacién de un tipo de norma o
fuente legal especifica identificada con su correspondiente nomen
iuris, como por ejemplo, la que podria extraerse del articulo 66 CE
que confiere poder a las Cortes Generales para el ejercicio de la
potestad legislativa, esto es, le confiere poder para producir un tipo
de fuente especifica denominada /ey.

b) Reglas de procedimiento que regulan el modo de ejercicio
de un poder conferido. Serfa el caso de las que establecen como
han de guiarse las Cortes Generales para producir leyes y valen
como ejemplo las del Capitulo Segundo del Titulo III de la Consti-
tucidn espaiiola.

c) Reglas que singularizan o determinan qué tipo de asuntos o
qué materia habra de ser regulada por un 6rgano especitico. Los
articulos 148 y 149 de la Constitucién espafiola son un ejemplo
paradigmatico de este tipo de reglas.

d) Reglas que reservan una competencia normativa o reglas
que reservan para una determinada materia 0 asuntos una especifi-
ca fuente legal, en el sentido de que ninguna otra fuente es adecua-
da para regular ese asunto y, ademds, que mediante la fuente iegal
afectada no es posible realizar delegacion para regular el asunto de
que se trate mediante cualquier otra fuente distinta. Un buen ejem-
plo serfa el caso del articulo 53 CE que establece reserva de ley
para regular el ejercicio de ciertos derechos y libertades: asi las
cosas, y prescindiendo de otras consideraciones, solo los 6rganos a
los que se hubiera atribuido poder para producir /eyes podrian pre-
tender regular el ejercicio de tales derechos y habrian de hacerlo
precisamente mediante leyes y no mediante el recurso a alguna
otra fuente cuyo poder de produccién también les hubiera sido
conferido.

e) Por iltimo, reglas que limitan el contenido de una compe-
tencia normativa, esto es, reglas que ordenan o prohiben® a un
poder normativo dar a las normas un especifico contenido. Asiy
segiin el articulo 53.1 CE ni siquiera las Cortes Generales, en el
marco de su competencia y mediante una ley, podrian afectar al
contenido esencial de ciertos derechos y libertades, contenido que
actia como un limite material al ejercicio de su poder en el marco
de su propia competencia.

Mi propuesta® es considerar a las primeras reglas aludidas reglas
constitutivas y a las restantes reglas anankantico-constitutivas. Las
reglas que confieren poderes, en tanto que normas que confieren
poder a un érgano para producir un tipo especifico de fuente, actua-
rian entonces como condiciones necesarias de existencia de esa preci-
sa fuente, luego, en este sentido, son las reglas constitutivas de las

s Lo correcto quiza fuera serfa decir que establecen que tal o cual contenido
valdrd como condicion necesaria de validez o suficiente de invalidez.

9 La he desarrollado en «Reglas de competencia y existencia de las normas
juridicas» en DOXA nim. 22 (1999).
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leyes, las sentencias, etc. Por poner un ejemplo simple, la regla «se
confiere poder (exclusivo) al parlamento para la produccién de leyes»
seria entonces equivalente a la regla «(sdlo) las decisiones del parla-
mento cuentan como leyes» —que a su vez no es sino una formulacién
de la conocida «X cuenta como Y»—y en ambos casos estariamos en
presencia de la regla constitutiva del tipo de fuente «ley» pues la regla
misma es la condicién necesaria de concebibilidad, pensabilidad y
posibilidad de aquello a lo que se refiere ya que, en este caso, la ley ni
es posible ni puede ser pensada o concebida como decisién de un
organo distinto del parlamento en cuestién. La vinculacién del tipo de
fuente con el 6rgano al que se confiri6 el correspondiente poder puede
llegar muy fuerte, hasta el punto de alcanzar niveles definitorios. Asi
el haber recibido poder para producir un tipo de fuente de alcance
general, a la que normalmente se la conoce como /ey, no es sino un
rasgo de la definicién de una clase, mas o menos constante, de érga-
nos a los que se denomina érganos legislativos. En este sentido estas
reglas son también constitutivas del 6rgano en cuestidn.

En cuando a las restantes reglas, a saber, las reglas de procedi-
miento constitutivas, las de competencia, las de reserva y las de
contenido, son reglas que condicionan si una fuente juridica o tipo
de norma —por ejemplo, una ley o una sentencia— puede alcanzar un
determinado valor, en concreto, el de ser vdlida, esto es, el haber
sido regular o legalmente producida. Por este motivo, la actuacién
fuera del marco disefiado por cualquiera de estas normas no llega a
atectar a la existencia de la fuente como tal, sino a su validez. De
ahi que puedan ser consideradas reglas anankdstico-constitutivas,
esto es, reglas que ponern condiciones necesarias de validez a nor-
mas O actos cuya existencia depende ya de sus propias reglas cons-
titutivas.

En este analisis, como el de Ferrer, la competencia en ambos casos
no pasa de ser una relacién normativa entre un asunto o materia y un
organo '°. Ambos analizan separadamente a la cuestién de la compe-
tencia de otras naturaleza bien diversa como son el procedimiento o
los limites materiales al contenido de una norma que vinieran estable-
cidos en normas de rango superior. Y, por tltimo, en €l también, como
en el caso del de Ferrer, la competencia no pasa de ser una condicién
necesaria pero no suficiente de validez.

Ahora bien, hay un lectura distinta para el nudo de 1a red concep-
tual en que se encuentran competencia/validez, una por cada marco
conceptual presentado: para Ferrer que un 6rgano quede investido con
la propiedad disposicional institucional ser competente en virtud de
una norma de competencia, no es sino una de las tres condiciones
conjuntamente necesarias para considerar validos a las normas produ-
cidas por ese 6rgano (las otras dos, recordemos, cumplimiento del

' Quiza con un matiz diferencial que analizaré a continuacidn.
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procedimiento y no incompatibilidad con normas de orden superior).
Segin el modelo alternativo que ahora presento, cuando un 6rgano
que dicta una norma ha respetado todas y cada una de las condiciones
puestas por las normas sobre la produccion juridica que le afectan,
incluidas las de competencia, habra dictado una norma valida.

; Qué lectura es la correcta? No creo que tenga sentido hablar de
correccidn o incorreccidn en este caso. Los pardmetros son otros: uti-
lidad, claridad, etc. Desde esta dptica me atrevo a sugerir dos ventajas
de mi alternativa frente a la de Ferrer.

En primer lugar creo que toma nota de la distincién entre poder
para dictar un tipo de fuente juridica concreta y competencia para
regular una materia o asunto especifico. En este sentido, imaginemos
estas dos situaciones en cierto modo extremas, pero quiza por ello
muy clarificadoras:

a) El Congreso de los Diputados aprueba documento denomi-
nado «sentencia» en el que se declara la inocencia de un sujeto
imputado criminalmente por ciertos delitos y se le exonera de toda
responsabilidad criminal.

b) El Congreso de los Diputados aprueba documento denomi-
nado «ley» en el que se declara la inocencia de un sujeto imputado

criminalmente por ciertos delitos y se le exonera de toda responsa-
bilidad criminal.

Al margen de la quiebra institucional a que pudiera llevar cual-
quiera de estas dos situaciones, hay algunas diferencias singulares
entre ambas: pocos juristas, o ninguno, estarian dispuestos a recono-
cer al documento del Congreso del primer caso propuesto como una
«sentenciax»; tampoco creo que nadie disertara en las paginas de opi-
ni6én de la prensa acerca de que recurso formular contra la «senten-
cia» o ante qué érgano corresponderia hacerlo. El segundo supuesto,
sin dejar de ser extravagante, sin embargo me parece matizadamente
distinto: ;no tendria algin sentido hablar en el segundo caso de con-
flicto de competencias entre poder legislativo y judicial o de inconsti-
tucionalidad manifiesta de la ley y, por tanto, de la necesidad de su
inmediata depuracion por parte del Tribunal de Conflictos correspon-
diente o por el Tribunal Constitucional? En este segundo caso se dis-
cutiria, desde luego, no el poder del Congreso de dictar leyes —tan
indiscutible como lo es el que no ostenta poder para producir senten-
cias—, sino su competencia para dictarlas sobre ese concreto asunto
por ser materialmente jurisdiccional.

La explicacién de este matiz es bien simple segiin el modelo de
normas sobre la produccién juridica recién expuesto: lo vulnerado en
el primer caso por el Congreso fue la regla que confiere poder en
exclusiva a los jueces y tribunales para producir «sentencias»; en el
segundo caso, el Congreso se atuvo a la norma que le confiere poder
para producir leyes, si bien vulnerd la norma que atribuye a los jueces
competencia para declarar la responsabilidad por hechos criminales y
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para hacer ejecutar las resoluciones penales !!. De ahi que en el primer
caso el etecto del acto de vulneracion sea la inexistencia de la fuente
como tal —seria absurdo afirmar que estamos ante una sentencia—,
mientras que en el segundo el efecto sea bien distinto: de un lado, el
reconocimiento de la fuente como tal y al tiempo la afirmacion clamo-
rosa de su invalidez. Sin embargo, segin la propuesta de Ferrer en
ambos casos el Congreso habria actuado al margen de su competencia,
con lo que las diferencias entre uno y otro quedarfan sin explicar: asi
creo deducirlo de la nota 267 de su libro en la que asimila 1a norma
que «constituye a las Cortes en competentes para emitir leyes» con las
normas que establecen que materias han de regularse por ley, es decir,
asimila la relacién organo/fuente a la relacion 6rgano/materia y las
refiere ambas a un mismo tipo de norma, las normas de competencia.

Por altimo creo que el modelo alternativo expuesto es estructural-
mente mas simple. En el esquema de Ferrer a 1a hora de analizar la
validez de una norma juridica habriamos de considerar tres estructu-
ras distintas para las normas sobre la produccién juridica: las (eidéti-
co—) constitutivas referidas a la (;debida?) constitucion del érgano,
las noé€tico-constitutivas para las normas de competencia que actdan
como condicién necesaria y suficiente de la posesién de la propie-
dad disposicional «ser competente» y, por iltimo, las reglas anan-
kastico-constitutivas para las condiciones de actualizacién de la com-
petencia, que serian condiciones necesarias de validez. En el modelo
que propongo como alternativo s6lo precisamos dos estructuras bési-
cas: las reglas (eidético~) constitutivas que valen para dar cuenta tanto
de las condiciones necesarias y suficientes de existencia del 6rgano en
cuestion '“ y, en segundo lugar, las anakanstico-constitutivas para las
condiciones necesarias de validez de acto o norma en cuestidn, inclu-
yendo las cuestiones de competencia, las procedimentales, las reser-
vas y los condicionantes de contenido de rango superior.

Finalmente, s6lo decir que mantengo viva la amarga sensacion de
haber abusado de la paciencia y la generosidad de mi interlocutor. Me
alivia, no obstante, tener la certeza de que el modo en que resuelve las
cuestiones abordadas en su obra, acreditan sobradamente su compe-
tencia para encarar con facilidad y soltura las consideraciones que he
comentado, aliviando de ese modo la intensidad del sabor de la sensa-
c10n a la que me referia.

"' Mediante alguno de los tipos de fuente para cuya produccién se les ha
conferido el correspondiente poder, esto es, sentencias, autos y providencias por la
correspondiente regla que confiere poder.

> Y paralelamente del tipo de fuente de que se trate, asunto este no muy claro
en la propuesta de Ferrer.



