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RESUMEN

Las reiteradas menciones que, tanto en estudios doctrinales como en el derecho posi-
tivo, se realizan del principio de jerarquia normativa parecen presuponer que “existe” una
ordenacién jerarquica de las diferentes fuentes y normas del ordenamiento. Frente a esto,
nuestro ordenamiento juridico no establece de una manera clara la relacién entre las dife-
rentes formas de produccidén normativa (si es jerarquica o de otro tipo) ni, en el primer
caso, qué fuente o norma es superior a cual otra.

El objeto de las paginas que siguen es determinar cuando (fuera de aquellos casos en
los que las normas juridicas establecen dicha relacién) puede decirse que hay una relacion
de jerarquia. Para ello analizaré separadamente los diferentes criterios que la doctrina ha
empleado para inferir dicha relacién, como son: 1) el criterio de la fundamentacion de la
validez, 2) el deber de acatamiento por parte de los oOrganos productores de la norma
inferior, 3) el criterio general-individual, 4) el 6rgano, 5) la forma de las fuentes, 6) la
complejidad procedimental, y 7) la capacidad modificadora y derogatoria.

SUMMARY

The way in which the principle of hierarchy of norms is mentioned by the doctrine
and by the legal texts presupposes that a hierarchic ranking of the different sources and
norms of the legal system exists. However, our legal system does not show clearly the
relationship between the different forms of normative production (whether it is hierarchic
or of another type), and if it is hierarchic, does not always establish which source or norm
is superior to another.

The object of this paper is to determine when (apart from those cases in which the
legal norms establish the said relationship) it can be said that between two norms or
sources of law there is a hierarchic relationship. For this I will analyze the different criteria
that the doctrine have employed to deduce this relationship as follows: 1) the criterion of
the foundation of validity, 2) the duty of observance on the part of the organs producing
the inferior norm, 3) the criterion general-individual, 4) the organ, 5) the form of the
sources, 6) procedural complexity and 7) derogatory capacity.
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I. PLANTEAMIENTO: INDEFINICION DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA
NORMATIVA

A pesar de que la concepcidn jerarquica del ordenamiento ha dejado dejado de
tener el significado y trascendencia originales', sigue siendo imprescindible para
“ordenar” las relaciones entre determinadas fuentes normativas. “En régimen de
rigidez constitucional —escribe Ruggeri— un minimum de jerarquia, variable se-
gun la complejidad del ordenamiento dado, aparece necesario y asi es reconocido
incluso por la doctrina que resuelve en términos de pura competencia las relacio-
nes internormativas™?.

Ahora bien, el modo en que dicho principio es mencionado, tanto por la doctri-
na como en el derecho positivo, presupone que “existe” una ordenacion jerarquica
de las diferentes fuentes y normas del ordenamiento, como si la jerarquia fuera
cuestion de logica o se tratara de algo impuesto a cualquier ordenamiento’. Lejos
de esto, dicho principio no es un concepto dado por el ordenamiento, sino construi-
do por la ciencia juridica con una finalidad eminentemente practica: dar preferen-
cia a unas normas sobre otras en caso de contradicciones normativas.

El criterio de jerarquia normativa puede presentarse como sigue: “entre dos
normas incompatibles prevalece la jerarquicamente superior”. Este criterio plantea
dos cuestiones: a) en qué sentido prevalece la norma superior, y b) cual es la norma
superior.

La primera ellas puede responderse diciendo que una norma contradictoria con
otra jerarquicamente superior es invdlida (si se sostiene que el ordenamiento esta-
blece la coherencia como requisito de validez de las normas), o que en tanto que
norma existe tiene una presuncion de validez® (pues la invalidez no es automatica,
sino que debera ser establecida por un 6rgano competente) la norma superior debe-
rd ser preferida por el 6rgano encargado de aplicar el derecho.

Es en la segunda de las cuestiones donde reside el problema. Nuestro ordena-
miento lejos de establecer la relacion entre las diferentes fuentes del derecho: a) no
determina de una manera clara las relacion entre las diferentes formas de produc-
cién normativa (si es jerarquica o de otro tipo), y b) en el caso de que la relacion
sea de jerarquia no siempre establece qué fuente o norma es superior a cual

1. Cfr, G. Tarerro (1977) y (1980), Cap. VII.1 y A. AmortH (1936). La importancia que en
los actuales ordenamientos ha adquirido el principio de competencia ha llevado a parte importante de
la doctrina a relegar al principio de jerarquia a las relaciones entre Constitucion, ley y reglamento
(revalidando asi el modelo kelseniano), y a adoptar respecto del respecto de fuentes el criterio competencial,
Cfr., C. EsposiTo (1964) y F. Mopucno (1970). En nuestro pais utilizan extensivamente el criterio de
competencia E. Garcia de Enterria (1993), pp. 123-124, 143 y 149-150; E. Suxng, J. L. ViLLAR PALAsi
(1996), pp. 548-549, a través de la teoria del grupo normativo; J. A. SANTAMARIA PasTor (1988), pp.
547-548; F. de Carreras (1991), p. 53.

2. A. RuGGEr (1977), pp. 91-92. Vd., del mismo autor (1993), pp. 95-108 y (1996), pp. 51-60.

3. Vd, Crisarurui (1984), p. 202; A. GiovaneLL! (1979), p. 96 y J. L. Requeio Pagts (1993), p. 122.

4. N. Bossio (1960), p. 97.

5 Cfr., L. FerraJoL! (1995), p. 873.
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otra®. “La Constitucion —escribe Nicolas Mufiiz—,..., ain sefialando —mas bien
entre lineas— los rasgos generales del sistema de fuentes, no define de modo
exhaustivo las relaciones entre unas y otras fuentes, ..., ni tampoco define de una
manera absolutamente clara los limites materiales, la fuerza formal y el alcance de
las respectivas fuentes™. Esta indeterminacién acerca de un aspecto tan relevante
en sede constitucional no tendria mayor relevancia si la doctrina y los operadores
juridicos llegaran a idénticas conclusiones. Sin embargo, el desacuerdo sobre el
concepto de jerarquia normativa se traduce en una indeterminacién sobre el
lugar que algunas fuentes del derecho ocupan en nuestro ordenamiento. Es por
ello que se hace necesario establecer cudl es el hecho (o hechos) que establece
el propio ordenamiento en virtud del cual puede decirse que una fuente es
superior a otra. Obviamente quedan fuera de discusion aquellos supuestos en
los que es el propio ordenamiento el que establece de manera expresa la existen-
cia de una relacion jerarquica (como lo hacen p.ej. el art. 23.3 de la Ley 50/1997
del Gobierno y los arts. 27 y 35 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitu-
cional-LOTC-).

Como acertadamente ha sefialado Balaguer, el concepto de jerarquia es un
concepto espurio en el que confluyen elaboraciones a veces radicalmente distintas,
y ello explica en gran medida la resistencia que ofrece para su construccién tedrica,
para finalizar sefialando que criterios tales como los de aplicabilidad de la norma
superior en caso de conflicto, de especialidad derogatoria o de capacidad derogato-
ria, de la referencia al érgano creador de la norma, de la fundamentacién material o
formal de la validez o de la posibilidad de fiscalizacion judicial resultan insatisfac-
torios a la hora de definir la relacién jerdrquica. “Unos no pueden explicarla,
porque, por el contrario, ellos mismos se explican por la existencia de esa relacion
jerarquica; otros son innecesarios o son incompletos™®.

El objeto de las paginas que siguen es determinar cual de los criterios referidos
por la doctrina es el mas adecuado para inferir de ¢l la existencia de una relacion
jerarquica’ entre dos o mas fuentes de derecho.

6. Cfr, R. Guastint (1997), pp. 472-473.

Hay autores que expresan lo contrario. Asi I. GUTIERREZ GUTIERREZ (1995), p. 106 sefiala “El
rango se refiere pues, a la posicion absoluta de las normas, y no a relaciones especificas. Lo que si es
cierto es que la Constitucion atribuye a cada norma su posicion, sin que ninguna voluntad ajena a ella
pueda alterarla”.

7. 1. NicoLis Muriz (1984), p. 74. En sentido similar J. L. ReQuEio Pacts (1995), p. 60.

8. F Baracuer CALLEION (1991), pp. 143-144. En el mismo sentido V. CrisaruLLI (1965),
p. 176.

9. Este concepto de jerarquia se refiere a las ideas de jerarquia estructural (o formal) y
jerarquia material, no a los conceptos de jerarquia logica y axiologica. Sobre estos conceptos, cfr., R.
GuasTini (1992), (1993) y (1997), G. TareLro (1997), pp. 504-507, E. Lopez Ruiz (1997), pp. 178-182.
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II. EXAMEN DE LOS CRITERIOS DEFINIDORES DE LA RELACION JE-
RARQUICA

1. La fundamentacion de la validez

El criterio de la fundamentacién de la validez se puede formular como sigue:
“Si una norma juridica ‘a’ establece el modo de creacion (se referido sélo al 6rgano
y procedimiento o también al contenido) de otra norma juridica ‘b’, ‘a’ es
jerarquicamente superior a ‘b’”.

Al criterio de la fundamentacion de la validez se refiere Merkl con la distin-
cion entre “normas juridicas determinantes” (bedingende Rechtssdtze) y “normas
juridicas determinadas” (bedingte Rechtssdtze), la relacién entre ambos tipos de
normas es una relacion de prioridad o posterioridad légica en cuanto que “una
norma no puede ser concebida sin otra norma que la preceda y debe por tanto a ella
su validez, esta Gitima puede ser considerada superior y aquella que depende de
ella inferior, o bien, como diria Bierling, una supraordenada y la otra subordina-
da”'°. Esta misma idea aparece en la concepcion kelseniana del ordenamiento, en la
que existe una relacion jerarquica entre normas siempre que una de ellas (norma
superior) regula la creacion de otra (inferior), y en esta medida esta ultima encuen-
tra el fundamento de su validez en la primera''.

Esta cadena de validez impide, en opinion de Kelsen, que puedan existir con-
flictos normativos entre una norma juridica superior y una norma juridica inferior,
desde el momento en que la primera es el fundamento de validez de la segunda, de
la misma manera, no puede hablarse de una norma “contraria a norma” puesto que
es una autocontradiccion'?. Para Kelsen “La norma que regula la producciéon es
una norma superior, mientras que la producida conforme a esa determinacion es la
norma inferior”. Las normas superiores pueden determinar Unicamente el 6rgano y
procedimiento legislativo o determinar ademas el contenido de las leyes'.

10. A. Merkr (1987), pp. 37-38. Las primeras son aquellas que “establecen la forma y el
contenido de otras normas juridicas ya que estas normas derivadas no pueden y no deben existir de
forma diversa a la establecida, y por tanto presuponen en todo caso la existencia de aquellas otras
normas y debe a ellas su validez”; las segundas son “las normas a las que aquellas sirven como
fundamento de validez”. “En cuanto una norma deriva su validez de otra norma anterior y constituye
a su vez el fundamento de la validez de una norma ulterior —como, p. ¢j. el reglamento de ejecucion
de una ley, que sea a su vez ejecutado mediante un acto administrativo individual— aquella se
presenta, por un lado, como norma determinada y por otro como norma determinante”.

11. En palabras de Kersen, “La relacion entre la norma que regula la produccion de otra
norma, y la norma producida conforme a esa determinacion, puede representarse mediante la imagen
espacial de la supra y la subordinacién. La norma que regula la produccién es una norma superior,
mientras que la producida conforme a esa determinacion es la norma inferior”, “La relacion entre una
norma y otra es una relaciéon de norma superior a norma inferior si la validez de la segunda encuentra
fundamento en la validez de la primera H. KeLsen (1985), p. 435.

12. H. KeLsen (1969), pp. 100-101, (1986), p. 274 y (1979), p. 185. Aunque posteriormente
admitird la existencia de normas contradictorias, cfr., H. KeLsen (1973 a), p. 236, (1973 b), p. 272,
(1985), p. 195, H. Kersen-U. Kruc (1988), p. 75.

13. “Las normas generales aplicables por los 6rganos judiciales y administrativos tienen, por ende,
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Sin entrar a considerar otros aspectos de la doctrina kelseniana que excederian
ampliamente los limites de estas paginas, voy a exponer las criticas que merece el
criterio de la fundamentacion en cuanto definitorio de la jerarquia'®.

En primer lugar hay que poner de relieve la paradoja que conlleva la admision
de que una norma permanece valida a pesar de no adecuarse a las condiciones que
expresamente se establecen para su creacion. Asi Kelsen afirma que “las normas
que tienen el sentido subjetivo de actos impuestos por el 6rgano legislativo, tienen
el sentido objetivo de normas juridicas, inclusive cuando la ley —segun la opinién
de alguien— no haya respetado los procedimientos legislativos y el contenido de
las leyes no corresponda a las normas constitucionales que los regulan”'>. Como
seflala Nino'¢, la unica explicacion plausible a esta idea es pensar que la norma
superior contiene tdcitamente una autorizacion abierta que faculta al 6rgano a
dictar normas mediante el procedimiento y el contenido que él determine, aun en
contradiccion con el texto expreso de dicha norma. Esto convertiria a las normas
juridicas en triviales desde el momento en que no determinarian ninguna pauta de
comportamiento al autorizar una conducta y al mismo tiempo su opuesta. ‘

La segunda critica es que este criterio no ofrece una solucién satisfactoria de la
relacion entre normas producidas conforme a una constitucion (en sentido formal o
material del término) anterior y actualmente validas.

La norma ‘a’ (constitucion positiva) que establece el modo de produccion del
resto de normas (‘b’ ... °z’) del ordenamiento tiene que ser anterior en el tiempo a
estas; en caso contrario dificilmente pueden las normas ‘b’...’z’ haberse producido
conforme a ‘a’. Pues bien, puede darse el caso de que el ordenamiento reconozca
como validas (de forma explicita o implicita) normas producidas conforme a un

una funcién doble: 1) determinar esos organos y los procedimientos que deben observar, y 2) determinar
el contenido de las normas individuales producidas en esos procedimientos judiciales o administrativos...
La relacion que se da entre las normas juridicas generales producidas por promulgacién expresa, o por
costumbre, y su aplicacion por los tribunales o por 6rganos administrativos, es esencialmente la misma
que se da entre la constitucién y la produccion por ella determinada de normas juridicas generales.

Pero la relacion entre el elemento formal y material es distinto en ambos casos. La constitucion
(en el sentido material de la palabra) determina, por lo comun, solo el 6rgano y el procedimiento
legislativos, dejando al érgano legislador la determinacion del contenido de las leyes. Solo excepcio-
nalmente determina —y ello con eficacia inicamente en sentido negativo— el contenido de la ley que
se dictara al excluir ciertos contenidos” H. KeLsen (1986), pp. 240-242.

14. “El aspecto mds seriamente criticable de las doctrinas gradualistas est4 en dar una imagen
del ordenamiento juridico, que se revela arbitraria y escasamente utilizable, cuando se pasa del plano
de la teoria general al terreno de la reconstruccion dogmatica, anclada a un sistema juridico dado
histéricamente” V. CrisaruLLl (1959), p. 251; Para R. HERNANDEZ MaRiN (1989), p. 174 “Queda en
evidencia que la concepcién jerarquica del Derecho de la Escuela de Viena, lejos de ser inmune, es
vulnerable por todos los costados; queda en evidencia que la tesis de que las disposiciones juridicas
estan situadas en diversos planos, jerarquizadas desde la constitucién a las sentencias, carece de
justificacién. Es mas, en opinion de W. KrawIETZ, opinién que comparto, es una tesis falsa, simple-
mente”. Cfr., también las criticas realizadas por A. Ruiz MiGUEL (1988), pp. 144-147, A. CALSAMIGLIA
(1977), pp. 196-231, y sobre todo C. S. Nino (1985), pp. 29-34.

15. H. Kersen (1986), p. 279.

16. C.S. Nino (1985), p. 31. Vid., en el mismo sentido M. Troper (1994), pp. 300-303.
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ordenamiento juridico anterior, tal y como ha dado en nuestro pais tras la promulgacién
de la Constitucion de 1978'. En este caso las normas anteriores a la Constitucion y
validas lo son no porque hayan sido producidas conforme a la Constitucién de 1978
(hecho imposible pues ésta era entonces inexistente), sino porque, o en la medida
en que, no son incompatibles con ella (y no han sido por tanto derogadas por las
Disposiciones Derogatorias de la CE).

En tercer lugar, este criterio excluye aquellas normas que no estan en relacion
de normas de produccién-normas producidas, y entre las cuales se admite que
existe una relacion jerarquica.

Para Kelsen la jerarquia se produce entre normas que regulan la produccion y
normas producidas; siendo el estrato juridico positivo superior la constitucién en
sentido material: “la norma que regula la produccion es una norma superior, mien-
tras que la producida conforme a esa determinacion es la norma inferior”'®. Kelsen
deja asi en un segundo lugar el concepto de constitucion formal (documento deno-
minado constitucion) que “suele contener otro tipo de normas ademads de las pro-
pias de la constitucion material”. Teniendo esto en cuenta, la jerarquia normativa
entendida como fundamento de validez de unas normas respecto de otras resulta
insuficiente en la medida en que estd referida unicamente a la relacidon entre
normas que regulan la produccién y normas producidas. Frente a esto hay que
decir que todas y cada una de las normas incluidas en la Constitucién, cualquie-
ra que sea su contenido, son jerarquicamente superiores al resto de normas del
ordenamiento (excepcion hecha del derecho comunitario), independientemente
de que entre una concreta norma constitucional y la norma de una determinada
ley haya o no una relaciéon de norma de produccion-norma producida. Asi hay
normas constitucionales cuyo objeto (directo) no es la produccidon de ulteriores
normas generales (empleando la terminologia kelseniana) (p.ej., arts.5, 12, 25.1 y
Disposicion Derogatoria CE), lo que no impide que sean normas superiores a cual-
quier norma legal y reglamentaria. Y las normas constitucionales que si tienen por
objeto la produccién de otras, son jerarquicamente superiores no sdlo respecto de
las normas producidas, sino en general de cualquier norma de rango legal o regla-
mentario.

Una cuarta critica a este criterio consiste en mostrar que la concepcion kelseniana
es incompatible con la idea de que normas de produccién y normas producidas
pertenezcan al mismo nivel jerarquico.

No se ajusta al esquema kelseniano que una norma de competencia ‘a’ esta-
blezca las condiciones de validez de otra norma ‘b’, y esta sea del mismo nivel
jerarquico que ‘a’. Esta idea es expresada por Zagreblewski cuando (en respuesta a
la pregunta de si existe una regla que dé un orden distributivo a las normas sobre
las fuentes respecto a los diversos tipos de actos en los que pueden ser conteni-
das), sefiala que esa regla existe y puede ser formulada de este modo: ninguna
fuente puede crear otras fuentes que tengan eficacia mayor o incluso igual a la

17. R. HerNANDEZ MaRriIN (1989), p. 170.
18. H. Kersen (1986), p. 232.
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propia, sino solo fuentes dotadas de eficacia menor. Esta regla se deriva, segun el
autor, por la parte relativa a la prohibicion de fuentes mas fuertes, del principio de
que ninguno (en este caso ninguna fuente) puede atribuir a otros una fuerza de la
que el mismo no dispone; por la parte relativa a la prohibicion de eficacia igual, del
principio del numerus clausus de las fuentes dotadas de un cierto grado de efica-
cia. Por ello, pueden ser creadas continuamente nuevas fuentes, pero sélo a condi-
cién de que la eficacia de las que son dotadas sea menor a la propia de la fuente
que las ha instituido®.

Pues bien, de un lado existen en nuestro ordenamiento normas que regulan la
produccion de otras y que, sin embargo, estan en un mismo grado jerarquico, como
sucede con las normas pertenecientes a una ley de delegacion y al decreto legisla-
tivo subsiguiente; o las normas de una ley organica desarrolladas posteriormente
por una ley ordinaria®, o las normas incluidas en una ley de bases estatal (art.150.1
CE) y las incluidas en una ley autondmica posterior.

Por 1ltimo, resulta extrafio a la concepcion kelseniana que una norma de com-
petencia ‘a’ establezca las condiciones de validez de otra norma ‘b’ en virtud de la
cual se cree otra “norma” ‘c’ que esté al mismo nivel jerarquico que ‘a’ (siguiendo
la tesis kelseniana esta ultima seria jerarquicamente inferior a ‘a’y ‘b’). Esto es,
a mi parecer, lo que sucede con las resoluciones del Tribunal Constitucional (nor-
ma ‘c’), creadas a partir de la Constitucion (norma ‘a’) y de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (norma ‘b’), y que algunos autores han calificado “normas
paraconstitucionales™'. ;Qué significa si no el art. 5 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial que obliga a jueces y tribunales a aplicar las leyes y los reglamentos
“conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dicta-
das por el Tribunal Constitucional”?

2. El deber de acatamiento de los 6rganos productores de la norma

Este criterio (implicito en el de la fundamentacion de la validez), define la
relacion jerarquica como sigue: “Siempre que una norma ‘b’ tiene el deber de
acatar lo establecido por otra norma ‘a’, y ‘a’ no tiene ese deber de acatar lo
establecido por ‘b’, ‘a’ es jerarquicamente superior a ‘b’”. En este sentido se expre-
sa Balaguer cuando sefiala que “la relacion jerarquica implica un deber de obedien-
cia de la norma inferior respecto de la norma superior (del 6rgano productor, en

19. G. ZacreBLEwskI (1987), p. 5.

20. Sobre los supuestos de superposicion entre ley organica y ley ordinaria cfr., J. Peman
Gavin (1991), pp. 150-151. '

21. Cfr., F. Batacuer CALLEION (1992), p. 51 y J. NicoLAs Muriz (1984), p. 88, quien sefiala
que “con independencia de la consideracién o no de las sentencias del Tribunal Constitucional como
fuentes del Derecho otorga a éstas una virtualidad que facilmente puede calificarse de paraconstitucional”.
Como sefiala M. L. BALAGUER CALLEJON (1997), p. 160, “no va a ser el texto de la Constitucion lo que
los jueces y tribunales deban aplicar en adelante, sino las determinaciones normativas que de este
texto extraiga el Tribunal Constitucional por medio de su interpretacién tltima de la Constitucion”.
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definitiva), manifestado a través de una relacion internormativa directa, y que va
unido a la ausencia de una obligacion de respeto de la norma superior en relacién
con la norma inferior”?,

Para precisar este criterio hay que decir que la definicion anterior implica que
tienen que darse las dos condiciones conjuntamente (obligacion de ‘b  respecto de
‘a’ y ausencia de obligacién en sentido inverso). De aqui que del hecho de que una
norma ‘a’ no tenga un deber de acatamiento respecto de la norma ‘b’ no se deriva
necesariamente que ‘a’ sea jerarquicamente superior a ‘b’, porque esa ausencia de
obligaciéon puede deberse a que entre ambas normas no existe relacion de jerarquia
sino competencial®.

Este criterio, si bien es mas correcto que el anterior, no tiene en cuenta que
(como he sefialado antes) el deber de acatamiento de ‘b’ respecto de ‘a’ y la
ausencia de dicho deber en sentido inverso puede tener lugar también entre normas
del mismo rango jerarquico (leyes de delegacion y los decretos legislativos; las
leyes “basicas” del art 149 CE y la ley autondmica de desarrollo; ley organica y ley
ordinaria de desarrollo de aquella), por lo que no puede constituir el criterio defi-
nitorio de la jerarquia.

3. El criterio general-individual

A la concepcion kelseniana del ordenamiento juridico va unida la idea de que
el proceso de concrecion de las normas juridicas es un proceso que va de lo general
a lo particular®. En dicha concepcién las normas (en el sentido kelseniano del
término) que constituyen la base de dicha pirdmide (sentencia judicial y acto admi-
nistrativo) son normas individuales respeto de aquellas que las transmiten su vali-
dez (constitucién, legislacion y reglamentos) que tienen caracter general.

Hay que comenzar diciendo que el predicado generalidad (o el binomio gene-
ral/individual) referido a las normas es un concepto ambiguo y relativo. Ambiguo

22. F. BALAGUER CALLEION (1991), p. 146, para quien el deber de obediencia puede ser fruto de
una relacién internormativa directa (p. ej., entre norma reglamentaria de desarrollo de una norma de
rango legal), o bien puede ser una relacion internormativa indirecta, cuando el deber de obediencia lo
es también por relacion a una tercera norma (la ley autonémica de desarrollo de una ley de bases tiene
que respetar no sélo lo establecido por ésta sino también por la Constituciéon y por el derecho
comunitario, —caso de que coincidan en el ambito de la norma—).

23. Hablamos de deber de acatamiento inicamente en sentido positivo y no en sentido negativo
de obligacion genérica de respeto como lo hace F. BALAGUER CALLEION (1991) pp. 144-145.

24. Cfr., la puntualizacién que realiza A. Ruiz MiGuUEL (1988), p. 146 nota 13 sobre el hecho de
que en la obra de H. KELSEN aparece una sola excepcion a la idea de que las normas inferiores
concretan lo establecido en las normas superiores: la posibilidad, introducida en su Allegemeine
Theorie der Normen, de que existan dos normas de diferente grado jerarquico, pero ambas individua-
les (la orden “C debe ser fusilado” dada por el coronel y la misma orden dada por el capitan), cuya
relacion por el contenido es de identidad; esta excepcion podria indicar que la relacion de concrecion
es para Kelsen indicativa, pero no constitutiva de la relacion jerarquica, puesto que si la relacion de
concrecion se identificara con la jerarquia Kelsen no habria podido admitir la existencia de normas
con el mismo contenido, una superior y otra inferior.
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porque mientras algunos autores se refieren con él al ambito material de la norma
(esto es a la accién o comportamiento objeto de la misma), otros lo predican del
elemento personal; y relativo porque la generalidad de una norma significa que sus
destinatarios son una categoria o grupo de personas (no necesariamente “todos”),
categoria que puede ser mas o menos amplia hasta aproximarse a una norma singular.

En cualquier caso, la idea de jerarquia normativa es independiente de la gene-
ralidad de las normas®. De la teoria kelseniana se desprende que tanto la constitu-
cién como las normas producidas por via legislativa o consuetudinaria son normas
juridicas generales, frente a la sentencia individual y al acto administrativo que son
normas individuales. Sin embargo, lo caracteristico de la concepcién kelseniana del
ordenamiento no es tanto el caracter general o individual de las normas, puesto que
la relacion jerarquica se puede dar tanto entre dos normas generales (constitucion y
ley), como entre una norma general y una particular (ley y sentencia); sino el hecho
de que la jerarquia implica siempre una concrecion o especificacién de las normas
superiores por las inferiores, de manera que el grado de generalidad decrece para-
lelamente a la jerarquia.

Pues bien, tampoco una mayor concrecién normativa implica descenso en la
escala jerarquica. La generalidad de las normas no es un requisito sine qua non de
las mismas. Asi no es infrecuente encontrar en las constituciones normas individua-
les, hecho que en si mismo no lleva consigo una inferioridad jerdrquica de estas
respecto de las normas constitucionales generales, y cada vez proliferan mas las
leyes singulares, que tendrdn su rango independiente de dicha singularidad?.

De otro lado, hay sentencias cuyo alcance es indiscutidamente general, como
por ejemplo las sentencias (y en general las resoluciones) del Tribunal Constitucic-
nal (vd art. 38 de la LOTC), determinadas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (p.€j., las recaidas como consecuencia del planteamiento de
las cuestiones prejudiciales de validez y de interpretacién, asi como de los
recursos —estimatorios— de anulacién, art.177 del Tratado de la Comunidad), y
las sentencias de los dérganos de lo contencioso-administrativo que resuelven, en
sentido afirmativo, los recursos contra “disposiciones generales de rango inferior a
la Ley y Decretos legislativos cuando excedan de los limites de la delegacion”, las
cuestiones de ilegalidad y los recursos de casacién en interés de ley (arts. 1, 71 a),
72.1),100 y 123-126 de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa).

4. El érgano

Otro criterio al que se acude para definir la relacién de jerarquia es el del
6rgano productor de la norma, en el sentido de que la superioridad de unas normas

25. Vd., algunas criticas a este criterio en A. Prepier (1988), pp. 173-175; R. HERNANDEZ
Marin (1989), pp. 171-172, A. Ruiz MicueL (1988), pp. 145-146.

26. Cfr, A. Prepieri (1988), pp. 173-175, J. A. MontiLLA Martos (1994) y C. MARTINEZ-
Carrasco PigNaTELT (1995).
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sobre otras viene determinada por la superioridad del 6rgano del que emanan.
“Gracias a la separacion de poderes, —escribe Carré de Malberg— el caracter
statutaire de la ley no es solo la consecuencia de una distincion tedrica y artificial
entre la regla legislativa y las demas prescripciones reglamentarias: sino que este
caracter statutaire corresponde a una superioridad realmente inherente a la ley y
derivada de que es obra de una autoridad que domina y rige todas las demas
autoridades estaticas™’.

En la doctrina espafiola este es un criterio profusamente empleado. Asi se ha
dicho que el principio de jerarquia “expresa la superioridad de unas normas sobre
otras producto de la distinta posicion del 6rgano del cual emanan: la Constitucién
es producida por el poder constituyente, las leyes por el parlamento y los reglamen-
tos por el gobierno y la administracion”; que “la jerarquia de las normas (es) ... un
reflejo y una consecuencia de la diferente calidad de los sujetos que las produ-
cen”, o que “...cada fuente es expresion de una determinada intensidad normativa
que se deriva del 6rgano del que procede. La jerarquizacion de los érganos da lugar
igualmente a una jerarquizacion de las fuentes que de los mismos proceden”.

Como acertadamente ha sefalado Ruiz Miguel®', este criterio por si solo no
soluciona la cuestion de la jerarquia puesto que remite el problema a la determina-
cion de por qué un drgano es superior a otro. Para dar respuesta a este problema se
ha defendido que la jerarquia estd en funcién no tanto del drgano como del grado
de derivacion popular del 6rgano o subsistema productor de la norma; grado que se
colige en base a tres criterios:el de la proximidad al pueblo-cuerpo-electoral, el de
la extension de la representacion y el de la intensidad®.

A pesar de esta matizacion el criterio del érgano no es sat1sfactor10 para expli-
car la relacion jerarquica por las razones siguientes.

En primer lugar, hay que precisar qué se entiende por 6rgano del Estado®,
puesto que junto al Parlamento y al Gobierno, hay sujetos con capacidad normativa
que no suelen calificarse asi. ;Son o6rganos del Estado espaiiol los diferentes orga-
nos comunitarios?. No se trata de una disgresion puramente semantica, sino con
importante alcance practico. Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional los exclu-

27. R. CArRrE DE MALBERG (1920), p. 345.

28. F. peE Carreras (1991), p. 50.

29. E. Garcia pe ENTERRIA (1993), p. 122.

30. F. Baracuer CALLEION (1991), pp. 107-108.

31. A. Ruiz MicueL (1988), p. 137.

32. En virtud del primero, las Cortes o la asamblea legislativa de una Comunidad Auténoma,
al ser de caracter electivo, estan mas proximos de cuanto pueda estarlo el Gobierno, que tiene una
derivacion popular de segundo grado. En funcién la extensién de la representacion (en virtud del
cual, por ser el Parlamento el 6rgano representativo electivo de la nacién, la ley ordinaria debe tener
logicamente superioridad jerarquica sobre los actos normativos aprobados no sélo por el Ejecutivo,
que tiene una representacion de segundo grado, sino también por las entidades de caracter territorial,
cuya representatividad esta limitada territorialmente. El criterio de la intensidad implica que esta mas
proximo al cuerpo electoral un colegio que debe votar con dos tercios de los representantes que el que
debe hacerlo por tres quintos o por mayoria absoluta, A. Prepier! (1988), p. 189.

33. Cfr, D. pe BecHiLLoN (1994) p. 91-92, y (1996), pp. 8-13.
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ye de la consideracion de “poderes publicos del Estado™ del art. 41.2 de la LOTC a
los efectos del recurso de amparo (STC 64/1991, de 22 de marzo).

En segundo término, hay casos en que un mismo o6rgano tiene capacidad para
dictar normas de diferente rango (el Parlamento puede aprobar leyes ordinarias y
normas constitucionales, p.ej. cuando reforma alguna norma constitucional a través
del art. 167); el Gobierno dicta normas reglamentarias y normas con rango de ley
(decretos leyes y decretos legislativos).

En tercer lugar, 6rganos diferentes pueden elaborar normas del mismo rango:
Parlamento y Gobierno normas con rango de ley (leyes ordinarias el primero,
decretos leyes y decretos legislativos los segundos).

En cuarto lugar, normas del mismo grado son aprobadas por “6rganos” en
parte comunes y en parte diferentes (ciertas reformas pueden ser aprobadas por el
Parlamento mientras que otras pueden requerir ademas el concurso del pueblo a
través de referéndum; determinados Tratados internacionales son aprobados por el
Gobierno mientras que otros necesitan la autorizacion de las Cortes Generales), sin
que ello implique una distincién de rango*. 4

Esto no impide que en determinados casos la jerarquia esté en relacion directa
con el d6rgano, lo que ocurre sefialadamente en el ambito interno de la Administra-
cién®. Ahora bien, en este caso la jerarquia no la determina el drgano por si solo
sino la norma que directamente establece una relacion de jerarquia entre las normas
aprobadas por una u otra autoridad (como ocurre p.ej. con el art. 23.3 de la Ley 50/
1997 del Gobierno).

5. La forma de las fuentes

Atendiendo a este criterio se dice que la jerarquia consiste en que a las normas
se les asignan diferentes rangos segun la forma que adopten, con independencia de
su contenido. La mas significativa de las relaciones entre las normas en un ordena-
miento moderno —escribe de Otto— es la llamada jerarquia, la ordenacion jerar-
quica de las diversas formas que pueden adoptar las normas: “Esta es la relacion a
que se refiere la Constitucion Espafiola cuando en su art. 9.3 consagra la ‘jerarquia
normativa’, a lo que afiade: “decir que la ley es superior al decreto —a todas las
normas llamadas reglamentarias— significa que toda norma que se dicta con
forma de ley, que aprueba y se promulga como ley, es superior a todas las que se
adopten con forma de decreto™*.

Sin embargo en los actuales ordenamientos se ha relativizado el principio de la
tipicidad de la forma como directamente ligado al de jerarquia, desde el momento
en que hay actos normativos con rango de ley sin asumir aquella forma®’. La forma

34. A. Ruiz MiGueL (1988), p. 137.

35. Cfr, L.M. Diez-Picazo (1990), p. 95.

36. 1. pe Otrto (1988), pp. 88-89.Vd., A. MerxL (1980), p. 227.

37. La relativizacién del principio de tipicidad de la forma y de la fuerza de ley ha tenido
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por si sola no nos dice el lugar que ocupan en el ordenamiento las fuentes, si no va
acompafiado de otra norma que establezca qué fuentes son superiores y cudles
inferiores. La aprobacion de una ley con la forma de “ley organica” o como “trata-
do internacional” ;jnos dice algo acerca de su relacion con la ley ordinaria, o de su
posicion respecto a las leyes, respectivamente?

De otro lado, hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento emplea en
ocasiones la misma “forma” para denominar a fuentes diversas: asi tienen la forma
de “reglamento” tanto las normas (de igual o diferente jerarquia) emanadas por el
Gobierno, un determinado tipo de normas aprobadas por el Consejo Europeo, y las
normas aprobadas por las Cortes para regular el estatuto de sus miembros.

Por ultimo, no siempre que diversas fuentes adoptan diferentes formas signifi-
ca que entre ellas existe un relacion jerarquica, sino que esta puede ser de tipo
competencial (piénsese p.ej., en la relacion entre ley organica y ley ordinaria, o en
la relacion entre una ley del Parlamento andaluz y un Reglamento del Gobierno
gallego).

6. Complejidad procedimental

Segun este criterio es jerarquicamente superior aquella norma cuyo procedi-
miento de elaboracidn es mas complejo.

Si bien aisladamente considerado, este criterio se utiliza en contadas ocasiones
como fundamento de una superioridad jerarquica, sin embargo si se recurre al
mismo junto a otros®. Este criterio ha llevado a algunos autores a sostener una
duplicidad de rango de las normas constitucionales (fundamentales y ordinarias) en
funcién de su diferente procedimiento de revision®, y a otros la superioridad de la
ley orgénica sobre la ordinaria®.

lugar, segun Zagreblewski, a través: a) de la prevision de fuentes equivalentes a la ley, desde el punto
de vista de la fuerza, pero no reconducibles a la forma de la ley (se trata de los llamados “actos con
fuerza de ley”); b) de la prevision de leyes “con forma especializada™ para la regulacion de materias
particulares; c) de la prevision de leyes mas resistentes a la derogacion que las leyes en general (leggi
rinforzatte en el aspecto pasivo); d) de la prevision de leyes mayormente eficientes en la derogacion
de precedentes fuentes legislativas (leggi rinforzatte en el aspecto activo), G. ZAGREBLEWSKI (1987),
pp. 63-64.

38. Asip.ej., O. ALzaca (1997), p. 262 lo menciona junto a los criterios del 6rgano y la forma:
“el principio de la jerarquia normativa se manifiesta, ..., en la correlacion existente entre el 6rgano
productor de cada clase de norma, la forma que esta adopta su rigidez y su fuerza”; I. GUTIERREZ
GuTIERREZ (1995), p. 112, asocia los criterios de 6rgano y procedimiento “De acuerdo con los criterios
exclusivamente formales, la fuerza y el rango de una fuente vienen determinados por el 6rgano que la
produce y por el procedimiento a través del cual es producida”; F. Garripo FaLrLa (1994), pp. 205,
208-209, aplica este criterio para defender la superioridad jerarquica de la ley organica sobre la ley
ordinaria.

39. Cfr., A. Prebiert (1988), pp. 209-210. En contra de que pueda hablarse de una jerarquiza-
cién de las normas constitucionales cfr. J. A. SANTAMARIA PAsToRr (1988), pp. 463-465.

40. F. Garripo FaLra (1994), pp. 208-209. L. M. Diez-Picazo (1990), p. 59 escribe: “La
rigidez... es por regla general entendida como sintoma de un superior rango jerarquico, tal y como
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Este criterio no es valido como fundamento de la relacion jerarquica por las
razones siguientes. En primer lugar porque en la mayoria de los casos no puede
hablarse de “mayor dificultad” para aprobar o modificar una ley, sino de procedi-
mientos diferentes, y por tanto incomparables*', como sucede con la ley de presu-
puestos, los decretos legislativos, los decretos-leyes, los reglamentos de las Cama-
ras o los tratados internacionales.

Hay otros supuestos en que si puede hablarse de “mayor dificultad” en la
aprobacidn de una ley respecto de otra (como ocurre con la ley organica respecto
de la ley ordinaria, y de las leyes de armonizacion respecto de las leyes organicas y
ordinarias). Pues bien en estos casos el argumento de la superioridad jerarquica no
suele llevarse hasta sus ultimas consecuencias aplicandose a todo tipo de normas,
lo que llevaria a sostener por ejemplo que las normas constitucionales serian
jerarquizables en funcién del diferente procedimiento de revision de unas y otras,
que habria jerarquia entre las leyes organicas u ordinarias y las leyes de armoniza-
cién, asi como entre un tipo de Tratados u otros (segun requieran o no la previa
autorizacion de las Cortes Generales); conclusiones rechazadas mayoritariamente
tanto por la doctrina como por el Tribunal Constitucional.

7. Capacidad modificadora y derogatoria

Atendiendo a este criterio la jerarquia se identifica con el concepto de fuerza
normativa, tanto en su aspecto activo (esto es, la capacidad de una norma para
derogar a cualquier norma anterior de igual o inferior grado jerarquico) como
pasivo (la resistencia a ser derogada por normas ulteriores que no gocen, al menos
de su mismo grado en la jerarquia normativa). De Otto por ejemplo, sigue este
criterio cuando sefiala que “... la jerarquia formal no es otra cosa que un conjunto
de reglas acerca de la validez de las normas consistente en que unas, las normas
que ocupan una posicion inferior, pierden validez, desaparecen como normas, cuando
contradicen a otras, las que ocupan una posicion superior. ... A esa eficacia deroga-
toria que la norma superior tiene sobre la inferior se la denomina fuerza activa, y se
denomina fuerza pasiva a la resistencia que la norma superior tiene frente a la
inferior y que consiste en la nulidad de ésta cuando contradiga aquélla. Dos normas
tienen el mismo rango cuando pueden derogarse entre si, esto es, cuando tienen
fuerza activa pero no fuerza pasiva™.

ocurre con la propia Constitucion. Esta es, en buena logica, la conclusion obligada sobre la reserva de
ley orgénica, cuya interpretacién en torno al principio de competencia ha sido puesta en crisis por el
empleo desmesurado y abusivo de este principio normativo. Por ello no es licito achacar a simple
espiritu pertinaz las posturas provocadoras que continiian defendiendo, de forma minoritaria, la supe-
rioridad jerarquica de la ley organica sobre la ordinaria”.

41. Cfr., A Ruiz MiGueL (1988), pp. 140-141.

42. I pe Otro (1988), p. 89. Se refieren al rango normativo como directamente ligado al la
fuerza de las normas autores como: F. BALAGUER CALLEION (1992), pp. 56-57: “El rango legal implica
la atribucion de una determinada fuerza a las normas. Esa fuerza, en su ambito activo y pasivo, se
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Ahora bien definiciones como esta presuponen el concepto que pretenden de-
finir; es decir, la definicién anterior parte de que “existe” una clara relacién de
jerarquia entre los diferentes tipos de normas y, como consecuencia una norma
goza de fuerza activa y pasiva respecto de la otra. Sin embargo, puesto que en
muchas ocasiones dicha jerarquia no “preexiste” creo mas correcto proceder en
sentido inverso y decir que: “cuando una norma ‘a’ tiene la capacidad de modificar
y/o derogar a otra norma ‘b’, mientras que esta no puede modificar ni derogar a la
primera, ‘a’ es por tal motivo de grado superior y ‘b’ de grado inferior. Cuando, por
el contrario, ‘a’ y ‘b’ son modificables y derogables reciprocamente, tienen el
mismo grado jerarquico”®.

Considero que esta definicion es adecuada para explicar la relacion jerarquica,
teniendo en cuenta las siguientes precisiones.

En primer lugar, la jerarquia estd definida por el hecho de que una norma ‘a’
tenga respecto de otra norma ‘b’ simultaneamente fuerza activa y fuerza pasiva. Por
tanto, de la definicion anterior no se deduce que siempre que una norma no pueda
modificar o derogar a otra (no tenga fuerza activa), esta ultima sea jerarquicamente
inferior, pues la imposibilidad de derogaciéon o modificacion puede deberse a que
ambas estan relacionadas por el principio de competencia*. Esta falta de fuerza
activa se da tanto entre normas del mismo rango (normas de una ley ordinaria y de
un reglamento parlamentario; o leyes ordinarias y decretos leyes, ya que estos
ultimos no puedan derogar o modificar normas de una ley ordinaria de determina-
do contenido —el referido por el art. 86.1—), como entre normas de rango diferen-
te (p.ej., norma incluida en un reglamento dictado por el Gobierno gallego en una
materia de competencia exclusiva, y norma de una ley ordinaria del Parlamento
central)®.

Una objecion que suele realizarse a este criterio es que las normas constitu-
cionales de imposible derogacion o modificacion (y las normas que establecen tal
prohibicion) serian las normas jerarquicamente superiores, puesto que el érgano

manifiesta en la relacion de las fuentes legales con otras fuentes del derecho. la ley no puede derogar
cualquier otra norma inferior y no puede ser derogada por ninguna otra norma inferior”; JA. SANTAMARIA
PasTor (1988), p. 316 “las consecuencias positivas [del principio de jerarquia normativa] consisten en
la atribucion a cada norma, por el hecho determinado nivel de la escala jerdarquica de cierto grado de
capacidad innovadora, activa y pasiva, frente a las restantes normas que integran el sistema. Activa-
mente, la norma de un rango jerarquico determinado puede modificar o derogar validamente todas las
que se encuentren en los niveles inferiores, salvo que se hallen protegidas por los principios de
competencia o de procedimiento (..). Pasivamente, dicha sélo puede ser validamente modificada o
derogada por las del mismo o superior nivel (..) pero no por las del nivel jerarquico inferior” (las
cursivas son mias).

43. Cfr., en sentido similar la definicion de A. MerkL (1987), pp. 38-39.

44. No constituye una excepcion a esto la relacion entre ley bases y decreto legislativo (arts.
82 a 85 CE) (ambas normas con rango de ley), pues la ley de bases no puede derogar o modificar los
preceptos p. €j., de un decreto legislativo anterior puesto que su funcion es la de establecer las bases
de uno nuevo. Sera posteriormente el nuevo decreto legislativo el que deroge o modifique las normas
existentes de su mismo o inferior rango.

45. Cfr., en este sentido lo que sefiala L. M. Diez-Picazo (1990), p. 92.
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que las dictd, en tanto que constituyente, tuvo que tener capacidad para derogar
cualquier norma y ningin 6rgano sucesivo podra volver a tener semejante capaci-
dad*. Este supuesto (que tiene lugar en la Ley Fundamental de Bonn —art. 79.3—,
en la Constitucion Francesa —Titulo XVI, 3—; en la Constitucion italiana —art.
139—; no asi en la nuestra, al menos de forma expresa) no va en contra del
concepto de jerarquia que acabo de sefialar. En este caso el art. 79.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, por ejemplo, tendra en todo caso fuerza pasiva (aunque es
discutible), pero no tiene fuerza activa pues no es este articulo el que puede modi-
ficar el resto de preceptos constitucionales. De otro lado, tampoco es impensable
que un mismo texto legal contenga normas de diferente rango: esta es la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en el supuesto de decreto legislativo conteniendo
normas ultra vires, que tienen rango reglamentario mientras que las normas dicta-
das dentro de los margenes de la ley de delegacion conservan el rango del decreto
legislativo (rango de ley)*.

Por ultimo (y cualquiera que sea el criterio elegido) para que pueda hablarse de
jerarquia es necesario que el ordenamiento establezca algin procedimiento de con-
trol de dicha relacidn, en prevision de que pueda ser vulnerada®. Esto no implica,
como sostienen algunos autores®, que exista un paralelismo entre rango de las
normas y régimen de control de su validez, de manera que éste determine la jerar-
quia. El legislador (de la misma manera que puede otorgar proteccion diferente a
distintos derechos) puede optar por atribuir a organos diferentes y otorgar conse-
cuencias diferentes a las infracciones normativas, sin que ello repercuta necesaria-
mente en el rango.
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