DEROGACION Y DESPUES

Ricardo Guarinoni*

U no de los conceptos que aparecen como basicos en la descripcion

del derecho como un sistema dinamico es el de derogacion. El ob-
jeto de este trabajo es el tratar de tomar en consideracion algunos as-
pectos de la derogacion normativa, que creo deben tenerse en cuenta en
los analisis que se hacen acerca de la derogacion a partir de la logica
juridica.! En este sentido, quienes por primera vez hicieron notar las pe-
culiaridades y los problemas légicos derivados de la derogacion de nor-
mas han sido Alchourrén y Bulygin.?

Para comenzar, debo decir que aceptaré la idea de estos autores con-
forme a la cual las consecuencias logicas de las normas deben ser con-
sideradas normas del sistema, por lo que habra normas no formuladas
sino derivadas que forman parte del sistema.> También entenderemos

* Universidad de Buenos Aires.

! Parte de las ideas expuestas en el presente trabajo fueron expuestas, bajo el mismo titulo,
en las XVII Jornadas de Filosofia Juridica y Social, organizadas por la Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho en la ciudad de Cordoba, del 24 al 26 de octubre de 2003. Alli recibieron
los embates de Bulygin, y fueron objeto de otras observaciones, como las de Navarro o Guibourg.
Agradezco todas las intervenciones, que me han ayudado a perfilar mejor el tema, aunque, en lo
sustancial mi conclusion no ha variado. La insistencia es una virtud si uno acierta y un demérito
si persiste en el error. Espero que sea el caso de lo primero.

2 Ver “Sobre el concepto de orden juridico”, en Analisis 16gico y Derecho, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991, pags. 393 y ss.

3 Jorge Rodriguez, a quien agradezco por haber leido una primera version de este trabajo, y
haberme formulado varias lucidas criticas, algunas de las cuales me han servido para modificar-
lo, sin que, obviamente, pueda hacérselo responsable de las ideas que expongo, me ha remitido
un trabajo intitulado “Las consecuencias l6gicas de las normas juridicas”, en el cual concluye en
que una optica positivista frente al derecho no necesita rechazar que las consecuencias logicas
de las normas pertenezcan al sistema juridico, pero no es necesario clausurar el sistema juridico
mediante la nocion de consecuencia logica, con lo que las consecuencias 16gicas de las normas
de base (promulgadas) no serian parte del sistema. Discutir este punto me llevaria demasiado lejos.
De todos modos, Rodriguez sostiene que debe asignare relevancia a las consecuencias logicas de
las normas, y que la operacion de derogacion posee iguales caracteristicas se clausure el sistema
mediante la nocion de consecuencia logica o no, con lo cual la discusion deja de ser importante
para lo que se sostiene en el presente.
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por “sistema juridico” un conjunto de normas valido en cierto momen-
to de conformidad con algunos criterios de pertenencia, y por “orden
Jjuridico” una secuencia de sistemas normativos. Es decir que un siste-
ma juridico es momentaneo y cambia cada vez que se cambia una nor-
ma de éste. El orden juridico, en cambio, se extiende en el tiempo, y en
él se agregan o derogan normas sin que deje de ser el mismo.* Dos sis-
temas son diferentes cuando contienen normas distintas.

En la derogacion de normas, juega un papel fundamental el criterio
lex posterior, ya que la sustitucion de un sistema por otro en el orden
juridico se produce cuando una nueva norma sancionada deroga en for-
ma expresa o tacita® alguna de las pertenecientes al sistema, con lo cual
aparece otro sistema. Los criterios lex superiory lex specialis, ain cuan-
do sirven para establecer preferencias entre normas incompatibles,® no
suelen considerarse como productores de la derogacion de normas si no
operan junto con el de ley posterior. La derogacion priva de validez, en
el sentido de pertenencia al sistema,” a las normas afectadas por ella,
por lo que no forman parte de los sistemas subsiguientes.

En el presente trabajo tendré en cuenta solamente la derogacion de
normas generales por otras normas con las mismas caracteristicas. A
veces se menciona como derogacion la declaracion de inconstituciona-
lidad que realizan los jueces, en un sistema de control difuso de
constitucionalidad, como el que rige en mi pais (en un sistema de con-
trol centralizado de constitucionalidad, con un Tribunal Constitucional
u otro similar, suele darse a éste la facultad de derogar efectivamente
las leyes inconstitucionales. En este aspecto funciona como el poder
legislativo cuando deroga expresamente una norma). Se suele decir, en
sistemas como el nuestro, que una norma declarada inconstitucional es

4 Se trata, por cierto, de definiciones estipulativas (ver Bulygin, Eugenio,“Tiempo y validez”,
en Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Andlisis Légico y Derecho, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1991, p. 197), es decir que estipulan un significado, y no recogen el uso
comun de un término. Entre los juristas no hay un uso comun aceptado. Las expresiones “orden
juridico” y “sistema juridico” pueden llegar desde ser sinonimas hasta significar lo inverso a lo
que se cita en el texto, o cosas diferentes.

> Ver Aguil6 Regla, Josep, “Derogacion”, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, El
Derecho y la Justicia, p. 200

¢ Ver Guarinoni, Ricardo, Después, més alto y excepcional, Criterios de solucién de incom-
patibilidades normativas, en Doxa, 24 (2001), Alicante, Espaiia, p. 547 y ss. .

7 La palabra “validez” es ambigua, y alude por lo menos a tres significados que cabe distin-
guir : como pertenencia al sistema de una norma, como aplicabilidad, y como obligatoriedad.(ver
Bulygin, op. y loc. cit.)
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derogada respecto del caso. En este supuesto se trata de privar a una
norma de validez, en el sentido de aplicabilidad. En general, en los sis-
temas de control difuso, la norma sigue perteneciendo al sistema, por
lo que no se encuentra derogada, en el sentido que estamos tratando aqui.

Para que haya derogacion, debe haber una norma preexistente. En
general no se dice que la constitucion, p. ej. deroga a las futuras leyes
inconstitucionales. El criterio jerarquico, lex superior, es utilizado para
derogar normas cuando se introduce una norma superior incompatible
con una norma inferior que formaba parte del sistema. El andlisis for-
mal respecto de la derogacion sera, en este caso, idéntico al de la intro-
duccién de una norma posterior de la misma jerarquia. Tampoco se dice
que una ley anterior especial deroga a una posterior general (me referi-
ré mas extensamente al criterio de /ex specialis mas abajo). Sin embar-
g0, la operacion conceptual es en todos los casos idéntica: en un con-
junto de normas que se acepta como valido aparecen dos normas total
o parcialmente incompatibles, y, descartada la eliminacion mutua, debe
establecerse un criterio de seleccion para eliminar alguna y preservar
la consistencia del sistema.

La derogacion puede ser expresa o tacita. Mediante la primera se
elimina la formulacion de una norma que pertenece a un sistema juri-
dico, de modo que no aparece en los sistemas sucesivos, por medio de
un acto de derogacion. La derogacion tacita resulta mas compleja, ya
que se produce mediante la sancion de una norma que regula el mismo
caso genérico con un contenido incompatible.® Aqui lo que hay es un
acto de promulgacion de una norma, y como la agregacion de esta nor-
ma torna al sistema en inconsistente, se restablece la coherencia median-
te la derogacion de la norma preexistente, aplicando el principio de /ex
posterior. Por lo tanto, solo en caso de derogacion expresa se puede
hablar en sentido propio de la existencia de un acto de derogacion.

En caso de derogacion técita, dos formulaciones normativas prove-
nientes de una fuente aceptada, se interpretan como normas incompati-
bles, que conducen a una incompatibilidad formal. El intérprete muchas
veces buscara, a través de maximas o principios interpretativos U otros
recursos semanticos, eliminar la incompatibilidad. La derogacion taci-
ta de una norma se presenta cuando el intérprete adopta la interpreta-

8 Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 373.
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cion que concluye en que ambas normas son logicamente incompatibles,
y aplica el principio lex posterior, s6lo o sumado a alguno de los otros.’

Es importante analizar la concepcion de la derogacion de Alchourron
y Bulygin, en cuanto a la indeterminacion del sistema resultante de la
derogacion de una norma derivada, ya que ello nos permitira avanzar
en la conceptualizacion de la derogacion parcial.

I. Algunos ejemplos problematicos

En la version mas explicita,'? el ejemplo es: “En el sistema consis-
tente de las normas ‘Pp&Pq DPr’, ‘Op’ y ‘Oq’, ha de ser derogada la
norma ‘Pq’, por ejemplo el legislador dicta una norma declarando que
la accién q no ha de considerarse como permitida...”. Sostienen los
autores que en este caso la derogacion de “Pq”, que se infiere de ”0q”,
lleva implicita la derogacion de “Oq”, ya que no puede existir en el
nuevo sistema una norma de la cual se deriva la derogada, y también la
de “Pr”, que se infiere de las tres normas citadas, a través de Pp, deri-
vada de Op y Pq.!!

Continuan, en un nuevo ejemplo, diciendo: “Supongamos que en el
sistema anterior se quiere derogar la norma ‘Pp&Pq°. La derogacion de
esta norma implica la derogacion de la norma ‘Pr’ que deriva de ella.
Pero, (qué ocurre con las normas ‘Op‘ y ‘Oq’? es evidente que por lo
menos una de estas normas debe desaparecer, pero la pregunta es ;cual
de ellas? No hay criterios 16gicos para decidir esta cuestion; se trata de
un problema insoluble. El resultado de la derogacion de la norma
‘Pp&Pq’ es, por lo tanto, no un sistema normativo, sino, por lo menos
dos sistemas alternativos...” (que representan en diagramas, en uno de
los cuales lo que se deroga es “Op”, y en el otro “Oq”.) También este
tipo de derogacion aparece con frecuencia en la practica legislativa. El
ejemplo tipico y mas corriente es la clausula que suele insertarse al fi-
nal de una ley, declarando que «quedan derogadas todas las disposicio-
nes que se oponen a la presente..» Tal disposicion puede, sin embargo,
destruir la unidad del sistema, fracturandolo en diversas alternativas....

° Ver Guarinoni, Ricardo, op. cit., p. 549
10 Sobre el concepto de orden juridico, en Andlisis Légico y Derecho, cit., p. 401.
' La derivacion se obtiene a través de la ley de subalternacion dedntica: OpoPp.
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El altimo caso analizado (derogacion de una norma derivada) demues-
tra claramente que las dos operaciones —creacion y derogacion de las
normas— no son simétricas. Nada analogo a la indeterminacion logica
del sistema puede producirse al crearse una nueva norma. En lo sucesi-
vo vamos a usar la expresion «indeterminacion logica del sistema nor-
mativo» como término técnico para caracterizar la situacion en la que
en lugar de un sistema aparecen varios sistemas alternativos.»'?

El problema es que se conceptualiza la derogacion como una opera-
cion Unica, que sustrae de un conjunto de normas a la norma derogada.
Cuando se trata de una norma formulada, la operacion se puede hacer
por la via de mencionarla expresamente (derogase el art...) o mediante
la sustitucion por otra norma, lo cual a veces puede acarrear el proble-
ma de la derogacion parcial, que trataré¢ mas abajo.

Pero en el caso de una norma derivada, solamente se puede efectuar
una derogacion mediante una norma que sustituye a la derivada, ya que
no se puede mencionar expresamente, p. €j. el nimero de articulo de la
ley. Esto es lo que expresan Alchourron y Bulygin en la frase subraya-
da mas arriba. “Pq” se sustituye por una norma: “Phq”. Si trasladamos
esto a la derogacion de Pp&Pq, se vera que hay tres formas en que esta
norma puede quedar derogada. En el sistema pueden aparecer, sancio-
nadas por el legislador: Php&Pq; Pp&Phq y Php&Phq (si lo que se busca
es prohibir g, solamente las dos tltimas).'3 Pero entonces no hay inde-
terminacion alguna. En el primer caso, la prohibicioén de p implica la
derogacion de Op, en el segundo la prohibicion de q la de Oq, y en el
ultimo la de las dos, y todas implican la derogacion de Pr. Sucede que
el legislador puede optar por una formulacion u otra, pero, una vez adop-
tada, no hay indeterminacion.'*

2Alchourrén y Bulygin, op. cit., pags. 402/3

13 Es obvio que para derogar una norma permisiva se debe sancionar una prohibicion.
“Derogase toda norma que permita q”no tiene sentido, salvo que en otra parte del sistema haya
una norma que prohiba q o la clase de conductas de la cual forma parte, y del sistema se extraje-
ra “Pq”, como excepcion. En caso contrario, se tornaria necesario sancionar una norma “Phq”.
Si un legislador optara por una formulaciéon como la primera, con el caracter P u otro, podria
plantearse la duda de si estamos ante una derogacion expresa o tacita. Me inclino por clasificar-
la como tacita, a pesar de incluir un acto de derogacién, ya que requiere de una operacion poste-
rior para determinar cudles son las normas que seran eliminadas del sistema, maxime cuando
pueden ser normas derivadas. Si el sistema contiene una norma de clausura que permite las con-
ductas no prohibidas, y no contiene Phq, “derdgase toda norma que permita q” derogaria par-
cialmente esta norma de clausura, pero habria una laguna respecto de q.

14 En una comunicacion personal, criticando esta parte del trabajo, Eugenio Bulygin me su-
giere que hay indeterminacion logica porque el legislador puede optar por cualquiera de las tres
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La clausula: «derogase toda norma que se oponga a la presente» no
cumple ningun papel en cuanto a la indeterminacion surgida de la de-
rogacion de normas derivadas. Como se ve mas arriba, éstas solo pue-
den considerarse derogadas mediante la sancion de una norma incom-
patible expresa.'® Puede si, generar incertidumbre desde el punto de vista
semantico, ya que es necesario interpretar las formulaciones normati-
vas para saber qué normas resultan afectadas.'®

Me parece que el problema surge por la idea de concebir a la dero-
gacion como una operacion idéntica en todos los casos, sin tener en
cuenta si se realiza en forma expresa o mediante una nueva formula-
cion normativa. Esto se verd mas claro en el caso de derogacion par-
cial, como se dira mas abajo.

Otros ejemplos suscitan otras complicaciones.

I1. Las complicadas correlatividades

En un trabajo de Bulygin!” se plantea el siguiente ejemplo: Supon-
gamos un reglamento de Facultad, que expresa: N1: los alumnos que
estan en condiciones de rendir Sociologia, pueden rendir Filosofia del
Derecho, N2: Los alumnos que han completado el tercer aiio pueden
rendir Sociologia; N3: Los alumnos que hayan completado el tercer ario
pueden rendir Internacional Privado. De estas tres normas se infiere que
los alumnos de cuarto afio pueden rendir tres materias, Sociologia, Fi-
losofia e Internacional Privado. Bulygin supone que se agrega una nue-
va norma N4: Ningun alumno podra rendir Filosofia del Derecho e
Internacional Privado en el mismo turno de examenes. Derdgase toda
norma que se opone a la presente resolucion.'

variantes resefiadas. Sin embargo, esto contradice el concepto citado de indeterminacion, que se
produce después de la sancién de una norma cuyo contenido no permite saber cual de las nor-
mas ha quedado derogada.

15 En realidad, también puede darse el caso en que la derogacién de una norma derivada, o
expresa, provenga de una norma incompatible derivada de una norma promulgada. Omitiré con-
siderar estos casos, que merecen consideracion, para no complicar mas el modelo.

16 Aguild Regla, op. cit. p. 200, destaca que las clausulas derogatorias genéricas del tipo de
la expresada son redundantes respecto del principio de lex posterior, ya que si se acepta éste, las
normas anteriores incompatibles con las sancionadas posteriormente quedan derogadas.

17 “Teoria y técnica de legislacion”, en Andlisis Logico y Derecho, cit., p. 422. He modifica-
do los subindices de las normas para hacer mas claro el ejemplo.

18 Bulygin no lo dice, pero se supone que hay un turno de exdmenes por afio, ya que en caso
contrario podria interpretarse que no hay incompatibilidad entre N4 y las demas.



DEROGACION Y DESPUES 83

La pregunta que se hace Bulygin es: ;qué normas han quedado dero-
gadas?, y responde que no puede subsistir el conjunto formado por N1,
N2 y N3, por lo que alguna de las tres normas han quedado derogadas.
Pero como no hay un criterio que permita elegir cual, y la derogacion
de una u otra lleva a consecuencias distintas, aparece la indetermina-
cion logica.

Creo que el ejemplo es erroneo, y esto se ve si formalizamos el caso,
a través de la logica deontica standard. Veamos qué normas se pueden
inferir a partir de las dadas. Comencemos por las normas formuladas:

N1:Pso> P fd

N2:4°> Ps

N3:4°>Pip

N4: 4° o Ph (fd & ip) (salteo el paso obvio de «todos los alumnos» a
«los alumnos de cuarto ario»)

Se puede inferir:

N5:4°o>Pfd;de [ (pDq) & (qD1) ] D (pD1), N1, N2;

N6: 4° o (Pfd & Pip); de [ (p2q) & (por)] = [ p2 (q&r)], N5, N3;

Pero comparemos N6 y N4. Para que N4 derogue N6 habria que in-
ferir de N6 una N7: P (fd&ip). Sin embargo, esta no es una inferencia
valida. De (Pp&Pq) no se puede derivar P (p&q).'? De que dos conductas
estén particularmente permitidas, no se puede derivar que la conjuncion
de ambas esté permitida. Un ejemplo sencillo: Contraer matrimonio
puede estar permitido, y mantener relaciones sexuales con quien no es
el propio conyuge también puede estarlo, pero la conjuncion de ambas
conductas puede estar prohibida, en algunos sistemas juridicos hasta
constituir delito de adulterio. Si un sistema prohibe el adulterio, ;alguien
diria que se ha producido una indeterminacion logica, de modo tal que
no se sabe si se derogo6 la norma que permite el matrimonio o la que
permite tener relaciones sexuales con alguien que no sea el propio con-
yuge? Al contrario, se dird que ambas conductas siguen siendo permi-
tidas, p. ej. para los solteros, pero lo que se prohibid es la conjuncién
de ambas. Otro ejemplo seria: conducir un automdévil y tomarse una
botella de vodka son conductas individualmente permitidas, pero esta
prohibido conducir un automovil habiéndose ingerido una botella de
vodka.?

19 Ver p. ¢j. Echave, Urquijo y Guibourg, Ldgica, proposicién y norma, p. 142.
20 En el texto citado en la nota anterior se demuestra que, a la inversa, P(p&q) DPp&Pq es
una ley de la l6gica dedntica . Admitir la inferencia cuestionada significaria que P (p&q) y Pp&Pq
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Otro tanto sucede en el ejemplo de Bulygin. N4 no ha derogado N6,
tanto que cualquier alumno podria rendir Filosofia o Internacional Pri-
vado (pero no las dos) sin infringir ninguna norma, ya que esas conductas
siguen siendo permitidas. No se ha derogado ninguna norma derivada,
y por lo tanto, no hay indeterminacion logica alguna.

I1I. Indeterminaciones genuinas y derogacion minima.
La conservacion de las especies

Buscando otros ejemplos, encuentro uno disefiado sobre el patron de
los de Alchourrén y Bulygin en un trabajo de Orunesu, Rodriguez y
Sucar.?! Suponen éstos autores un sistema en el cual se encuentren las
siguientes normas: N1: «Estd permitido conservar las piezas de caza
de los animales cuya caza estd permitida»; N2: Es obligatorio cazar a
la especie x». De N2 se infiere N3: «Esta permitido cazar a la especie
x»,y de N3 y N1, N4: « Esta permitido conservar las piezas de caza de
la especie x».

Luego los autores dicen: « Supongase finalmente que el legislador
deroga la norma N4, esto es, aquella que establece que esta permitido
conservar las piezas de la especie de caza de la especie animal declara-
da plaga nacional. Aqui también se trata de la derogacioén de una nor-
ma derivada, pero dicha norma no se sigue solo de N1 ni de N4 sino de
la conjuncién entre ambas. En el sistema que resulte de esta derogacion
no deberd estar presente la norma expresamente derogada (en el caso
N4) ni sus consecuencias logicas. No obstante, ello no es suficiente: Si
en el nuevo sistema subsistieran las normas N1 y N2, seguiria derivan-
dose de ellas N4. Por consiguiente, algo mas debe ser eliminado del

se transformarian en férmulas equivalentes. Por otra parte, aun cuando adoptaramos las ideas
expuestas por von Wright en Norms, Truth and Logic (von Wright, Georg, Practical Reason,
Philosophical papers, Vol I, Basil Blackwell, Oxford, 1983, pp. 131 y ss.), en el sentido de con-
siderar a la Logica Dedntica como una logica de satisfaccion de normas, y definiéramos a una
tautologia dedntica como una norma cuya negacion no puede ser satisfecha (op. cit., p. 141), la
formula (Pp&Pq) E P (p&q) no lo seria, dado que su negacion : Pp&Pq&Ph(p&q) podria ser
satisfecha. En efecto, hay soluciones distintas para los casos: p&—q = Pp; —p & q= Pq; p&q=Ph
(p&q). (Con esto creo respoder a una objecion que me formulara Pablo Navarro respecto de esta
parte del trabajo)

2! “Inconstitucionalidad y Derogacion”, en Discusiones, afio 11, N° 2, Bahia Blanca, Argenti-
na, 2001, p. 11 y ss.
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nuevo sistema. Pero como la norma que aqui se quiere derogar es una
consecuencia logica, no de una, sino de dos 0 mas normas formuladas,
una de estas ultimas debera ser eliminada. Ahora bien, no hay ningin
criterio l6gico que indique cual ha de desecharse. El resultado de esta
operacion serd, por consiguiente, no un sistema sino un conjunto de
sistemas alternativos: puede lograrse la eliminacion de N4, sea elimi-
nando N2 (y en consecuencia, también N3), o bien eliminando N1.»??
Acto seguido introducen la nocion de indeterminacion logica en forma
idéntica a Alchourréon y Bulygin.

Sin embargo, creo que aqui aparece un problema derivado nuevamen-
te de considerar a la derogacion como una operacion idéntica en todos
los casos. Me parece que hay que dar cuenta desde el punto de vista
logico de la derogacion parcial de normas, dado que, en caso contrario,
se puede incurrir en alguna conclusion paraddjica. Con esto no se in-
troduce ninglin concepto extrafio a la practica juridica, ya que los le-
gisladores suelen derogar parcialmente normas en forma expresa, utili-
zando formulas como: «derogase respecto de x la norma N...» 0
«derdgase el ultimo parrafo del art.....», y también puede producirse una
derogacion parcial en forma tacita, al oponerse una norma posterior de
igual o mayor jerarquia o especialidad, parcialmente a una anterior. Este
es siempre el caso cuando opera el principio de lex specialis.

Pensemos en el caso planteado por los autores mencionados. Una
forma de solucionar la indeterminacion en el sistema seria pensar en qué
conclusion se derivaria de un sistema normativo que contuviera, para
empezar, una N1 idéntica. Supongamos que en el lugar donde rige esa
norma, se desata una molesta plaga de rinocerontes, y el legislador san-
ciona N2: «Es obligatorio cazar rinocerontes». De ¢ésta se infiere N3:
«esta permitido cazar rinocerontesy, y de ambas: N4: «esta permitido
conservar los rinocerontes cazados». Supongase que se descubre que
los cadaveres de rinocerontes transmiten enfermedades, y el legislador
dicta N5: «estd prohibido conservar los rinocerontes cazados».

(Qué inferencia haria un jurista cualquiera? Que N5 deroga N1, o que
NS5 deroga N2, o ambas? Es obvio que no. Lo que diria es que N5 dero-
g6 parcialmente N1, es decir, derogd la permision de conservar rinoce-
rontes, pero sigue rigiendo para las demas piezas de caza. Tampoco diria
que derogd N3, dejando de hacer obligatoria la caza de rinocerontes.

22 op. cit., p. 33.
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El problema surge de pensar que al derogar alguna consecuencia 16-
gica de una norma se deroga ésta, o, en caso de indeterminacion 16gi-
ca, debe derogarse totalmente alguna de las normas involucradas. Si
adoptamos el criterio de creer que toda vez que se deroga la consecuen-
cia loégica de una norma se deroga ésta, obtenemos resultados curiosos.

En efecto, pensemos en un sistema S que posee una norma de clau-
sura que permite en forma fuerte todas las conductas no prohibidas.
Supongamos que en S hay una conducta “p” que no esta prohibida. Por
ende, como consecuencia logica del sistema, se puede derivar “Pp”,
como norma perteneciente a S. Si el legislador sanciona una norma:
“Php”, (diremos que derog6 la norma de clausura, transformando S en
S1, un sistema incompleto? ;O diremos que el sistema se transformoé
en S2, que incluye a la norma de clausura y Php, aunque ya no Pp?

Si nuestra logica no permite dar cuenta de la derogacion parcial, ten-
dremos que aceptar so6lo la primera conclusion. Pero esto eliminaria la
posibilidad de considerar que una norma de clausura pertenece a un
orden juridico, y por lo tanto a sistemas posteriores, cuando se prohibe
alguna conducta que estaba genéricamente permitida.

Se puede admitir que se derogd parcialmente la norma de clausura,
en el sentido de que una norma que antes se derivaba de ella ahora no
puede inferirse, pero dejando como perteneciente al sistema a la mis-
ma y todas sus consecuencias logicas, salvo la derogada (y las que se
deriven de ella).

Habria que distinguir entre la derogacion fotal, que implica eliminar
de los sistemas subsiguientes la norma y sus consecuencias logicas, de
la derogacion parcial, que seria la anterior.

Obviamente, si lo que se deroga es una norma formulada, se deroga
totalmente. Pero nada impide admitir la derogacion de parte de una
norma o s6lo alguna consecuencia.

El problema aparece cuando la derogacion no es explicita, sino que,
como se dice mas arriba, se establece a través de la sanciéon de una norma
incompatible con otra que forma parte del sistema. Aqui es inevitable
recurrir a la caracterizacion logica de la inconsistencia normativa. Pero
ya Ross advertia que la inconsistencia puede no ser total sino parcial.??

23Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, EUDEBA, Buenos Aires, 1963, p. 125
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Esto se da, en términos de Alchourron y Bulygin,* cuando se san-
ciona una norma que soluciona un caso mds fino que el que estaba so-
lucionado en el sistema, con una solucidon incompatible con la estatui-
da. Como se considera que una solucion (modalizacion dedntica de una
conducta)® soluciona todos los casos mas finos que el expresamente
solucionado, aparece una contradiccion normativa, que se resuelve acu-
diendo al principio lex posterior.

En el ejemplo: El caso caracterizado por las propiedades (simplifi-
cadas) A (animal) y PC (que esta permitido cazar), aparece soluciona-
do por la solucion Pc (permitido conservar las piezas), de acuerdo con
la norma N1: A&PC D Pc. Si se agrega la propiedad R (rinocerontes),
el caso A&PC&R también merece la misma solucion: N4:A&PC&R D
Pc. Por otra parte, hay una norma N2: R © OC, de la cual se infiere N3:
R o PC. Pero el legislador introduce la norma N5: R D Phc. Si hay una
incompatibilidad normativa es con N4, que, ciertamente, es una norma
derivada de N1 (y de N2). Empero, esto no autorizaria a decir que N1
ha sido derogada en su totalidad. Al introducir la propiedad R, el legis-
lador cred dos nuevos casos: A&PC&R y A&PC&—R, y soluciono
mediante N5 solo el primero. El caso A&PC& —R sigue siendo solu-
cionado por N1 (ya que es un caso mas fino que A&PC).

En este caso —y no en los anteriores— se puede mencionar la existen-
cia de una indeterminacion logica. Por cierto, se puede lograr la con-
sistencia del sistema subsiguiente a la introduccion de N5 tanto elimi-
nando N2 como considerando que N1 ha sido derogada parcialmente.

Empero, aqui se puede aplicar el principio de minimizacion cuanti-
tativa,?® como condicion racional de adecuacion para la derogacion.
Mediante éste, los cambios realizados en el sistema a partir de la dero-
gacion de una norma derivada deben ser los minimos necesarios. Asi
como no podria afirmarse que N5 derogd tanto a N1 como N2, por la
aplicacion de este principio, tampoco puede decirse que derogd a N2,

24 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias ju-
ridicas y sociales, Astrea, Bs. As., 1974, p. 150.

25 En este trabajo me refiero como “solucion ”, a lo que Alchourrén y Bulygin entienden como
“solucion maximal” (Introduccion.., p. 37)

26 Orunesu, Rodriguez y Sucar, op. cit. p. 34. Aunque ellos llegan a la conclusién de no re-
sultar clara la aplicacion al caso del principio de minimizacion cuantitativa, porque no han to-
mado en cuenta que si se considera a N1 solo derogada en forma parcial, dicho principio impone
esa derogacion frente a la de N2.
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ya que, al admitirse la derogacion parcial de N1, basta con este cambio
minimo para la obtencidén de un sistema consistente.

IV. Vender o regalar

Veamos otro ejemplo. Supongamos dos normas:

N1: Los contratos que impliquen la transferencia de propiedad so-
bre inmuebles deben realizarse por escritura publica.

N2: El contrato de compraventa de inmuebles transfiere la propie-
dad sobre éstos.

De éstas se infiere

N3: El contrato de compraventa de inmuebles debe realizarse por
escritura publica.

Supongamos que el legislador decide liberalizar los requisitos de la
compraventa y sanciona

N4: El contrato de compraventa de inmuebles puede realizarse por
instrumento privado.

En formulas:

NI1: TPI o OE

N2: Cvl o TPI

N3: Cvl o OE

N4: Cvl > ~OE

Es obvio que N4 ha derogado N3. Por lo tanto N3 no aparece en el
nuevo sistema. Pero como N3 se infiere a partir de N1 y N2, debe con-
siderarse que ha habido una derogacion de alguna de las normas for-
muladas. Nuestras intuiciones juridicas no nos permitirian sostener que
ha sido derogada N2 o la totalidad de N1. Baste pensar que lo primero
llevaria a desechar uno de los rasgos fundamentales de la compraven-
ta, y lo segundo a sostener que la transferencia de la propiedad de un
inmueble por medio de una donacion, p. €j., no debe ser hecha por medio
de escritura publica.

Acudiendo nuevamente a la minimizacion cuantitativa, podemos
pensar que N1 se ha desdoblado en

N5: TPI & Cvl © OE; y N6: TPI & — CvI o OE, esto tltimo confor-
me lo dicho mas arriba. Y N4 derog6 solo a N5, con lo cual esta tltima
pertenece al nuevo sistema.
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V. El trabajo y el alcohol

En otro trabajo, Bulygin?’ adapta un ejemplo de Hilpinen para demos-
trar que hay casos de derogacion «infelices», que llevan a una indeter-
minacion.

El ejemplo es el siguiente: Consideremos dos normas: N1: Juan debe
trabajar todos los dias de la semana entre las 10y las 18 hs.; N2: Juan
no debe tomar alcohol mientras trabaja. Si quien dict6 las normas agre-
ga otra que dice: N3: Juan puede tomar alcohol los Sabados entre las
10y las 18 hs., N3 es compatible tanto con N1 como con N2, pero no
con la conjuncién de ambas. Por ende, N3 debe haber derogado parcial-
mente alguna de las dos normas, permitiendo a Juan que no trabaje los
Sabados o que los Sdbados tome alcohol mientras trabaja.

Formalizando, en forma simplificada, las propiedades del caso son:
D (dias), H (horario de 10 a 18), T (trabajar), S (Sabados, y la accion
considerada A (tomar alcohol)). Con el mismo analisis anterior tene-
mos:

N1: D&H o OT

N2: ToPh A

N3: D&S&H o PA

Aqui aparecen dos casos mas finos que en N1: (D&H&S) y
(D&H&—S). Se puede interpretar que N3 soluciono el primero, y por
lo tanto derogd parcialmente N1 (que se desdoblaria en N4: D&H&—S
D OT y N5: D&H&S o —~0T), o, alternativamente N2 (que también se
desdoblaria en N6: T&—S D PhA, y N7: T&S D PA). La introduccion
de N3 es compatible tanto con el sistema formado por N2, N4 y N5 como
con N1, N6 y N7).

Pero aqui no se puede aplicar el principio de minimizacion cuantitativa,
ya que en ambos casos hay que recurrir a una derogacion parcial, y no se
puede hablar de un caso como especial respecto de otro.?® Resultaria un
caso irreductible de indeterminacion logica, que no se puede salvar mediante
el criterio de minimizacion por el mismo motivo citado.

Digamos que en general se solucionard mediante la interpretacion,
acudiendo p. ¢j. a la intencion del legislador 1 otros principios no rigu-
10SO0S.

27 Dogmatica Juridica y sistematizacion del derecho, en Andlisis Légico y Derecho, cit.., p.
474. El ejemplo esta utilizado para otros efectos. Tomaré solamente la parte que nos concierne.

28 Serian casos incomparables, en la terminologia de Alchourrén y Bulygin (Introduccién, p.
148).
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VI. Derogacion total y parcial

De acuerdo con lo expresado, se pueden clasificar distintas formas
de la derogacion.

a) Derogacion total: A su vez, se puede dividir en a’) Expresa: Se de-
roga totalmente una norma de la base del sistema, mencionandola
(p. €j.: “derogase el art... de la ley..,”; a») Tacita: Se deroga total-
mente una norma de la base, o una derivada, mediante la introduc-
cion de una norma incompatible (p.ej.: Si en el sistema aparece le-
gislada, o se deriva “Pp”, y se agrega “O—p”).

b) Derogacion parcial: También se puede dividir en b’) Expresa: Se
deroga parcialmente una norma de la base del sistema, también
mencionandola (p.ej.: “derogase el segundo parrafo del art....”); by)
Tacita: Se deroga parcialmente una norma expresa o derivada, me-
diante la introduccion de una norma que solucione en forma incom-
patible un caso mas fino que el que se hallaba contemplado en és-
tas. (p. €j. los casos expuestos en Il y IV).

VII. Minimizacion cuantitativa y lex specialis

En la derogacion parcial, como se ve, después del principio de lex
posterior, juegan un papel importante el principio de minimizacioén
cuantitativa, y el principio de lex specialis.

Un caso genérico puede ser considerado especial respecto de un caso
general, cuando es un caso mas fino que éste, es decir, cuando comparte
las mismas propiedades relevantes pero se le agrega una nueva propie-
dad, cuya presencia o ausencia es solucionada en forma incompatible
con la solucion deontica dada al caso general.

Para establecer que ha habido una derogacion parcial, se debe inter-
pretar que la nueva norma ha introducido una propiedad que deriva en
un par de nuevos casos, uno de los cuales aparece solucionado por la
norma que se agrega en forma incompatible con la solucién derivada
del sistema anterior, y se transforma en un caso especial.

En este sentido, en los ejemplos anteriores, tanto la norma que prohibe
conservar los rinocerontes cazados, como la que permite la compraventa
de inmuebles sin escritura, pueden ser vistas como una norma especial,
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que deroga parcialmente una norma general, la cual mantiene su vali-
dez en los casos que no coincidan con aquellos que regulaba la parte
de la norma que resulta derogada.

El principio de minimizacion cuantitativa y el de ley especial se ha-
llan intimamente relacionados, aunque no son idénticos. El primero
puede ser visto como la fijacion de una restriccion al segundo, y se ve
reflejado, en la practica juridica, en la maxima interpretativa que expresa
que las excepciones deben interpretarse en forma restrictiva.

Ninguno de los dos es un principio 16gico,” e involucran acudir a
razones sustanciales, no formales, con lo cual sigue en pie la indeter-
minacion légica sustentada. Pero hay que tener en cuenta que lex pos-
terior, que se presupone cuando se define la derogacion, tampoco es un
principio 16gico.*® En todos los casos se trata de criterios de preferen-
cia entre normas incompatibles, que permiten mantener la consistencia
del sistema.

VIII. Conclusion

De lo dicho se infiere que si bien el fendmeno de la derogacion pue-
de llevar a la indeterminacion logica, a veces ella es solo aparente.

En la consideracion de un sistema juridico, debe tenerse en cuenta la
diferencia entre la derogacion expresa y tacita, y, respecto de esta ulti-
ma, es importante distinguir entre la derogacion total y la derogacion
parcial.

La derogacion parcial puede analizarse logicamente como la solucion
de un caso mas fino que el que aparece en una norma con una solucion
deodntica incompatible con la de ésta.

En la operacion de derogacion parcial tacita se suele recurrir al prin-
cipio de minimizacidn cuantitativa, que, por otra parte, puede solucio-
nar algunos casos de indeterminacion, salvo que la introduccion de una
nueva norma lleve a la posible alternativa entre la derogacion parcial
de dos normas.

Recepcion: 21/02/2005 Aceptacion: 24/11/2005

2 Respecto de lex specialis, ver Guarinoni, Ricardo, op. cit.,p. 552.
3 Guarinoni, R., Id. p. 550.





