DEROGACION
Hans KELSEN

Derogacion, ademds, de mandato, permisién y autorizacién, es una
funcidon especifica de la norma. Existe cuando la validez de una norma
es revocada por otra norma. Juega un papel importante en la esfera
de un orden juridico positivo, pero puede aparecer también dentro de
la esfera de un orden moral positivo donde, sin embargo, dilicilmente
serd tomada en consideracién, dada la mayor estabilidad de este orden
normativo. Dentro de un orden moral positivo, una norma ordinaria-
mente no pierde su validez por derogacién; sino, o bien por la termi-
nacién del tiempo por el cual dicha norma es vilida segin su propia
estipulacién o la de otra norma; o bien por el hecho de que no es
obedecida y aplicada por mas tiempo, perdiendo asf su elicacia y con
ello su validez, pucs la eficacia cs una condicidn de la validez de las
normas. Tales modos de perder la validez deben ser distinguidos de la
pérdida de validez por derogacion, va que la derogacion es la revoca-
cién de la validez de una norma vilida por otra norma.

A diferencia de otras normas, la norma derogatoria no se reliere a
una cierta conducta, sino a la validez de otra norma. No establece un
“deber ser”, sino un “no-deber ser”. La norma dercgatoria, esto es,
la norma que revoca la validez de otra norma segin la cual una certa
conducta debe tener lugar, no ha de ser confundida con una norma
que determina la omision de esta conducta; y la norma que revoca la
validez de una norma de acuerdo a la cual debe omitirse una cierta
conducta, no ha de ser confundida con una norma que determina que
esta conducta debe tener lugar. De acuerde con una norma cuva fun-
cidn es la revocacién de la validez de otra norma ni una cierta conduc-
ta, ni la omisién de una cierta conducta debe tener Iugar. La norma
derogatoria revoca el “deber ser”, quiere decir, la validez de otra nor-
ma segiin la cual una cierta conducta o la omisién de una cierta conduc-
ta debe tener lugar. Consecuentemente, una norma derogatoria no puede
existir por si misma, sino solamente en relacidn con la norma cuya
validez revoca, y en ese sentido es una norma dependiente.

La derogacion es un problema de la esfera de validez de las normas,
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especialmente de su esfera temporal de validez.! Una norma es vdlida
en un cicrto espacio y por un cierto tiempo. Ella tiene una validez
espacial y una validez temporal. La norma derogatoria termina la
validez temporal de otra norma.

La derogacién afecta la validez de una norma vy no el acto de su
creacion; tnicamente la primera, no el segundo, puede ser revocada.

Dado que las normas derogatorias no prescriben una cierta conducta
y no pueden ser obedecidas y aplicadas como otras normas, ellas tam-
poco pueden ser inobservadas. 8i la norma derogatoria ha cumplido ya
su funcidn, csto es, si la norma con la cual se relaciona ha perdido su
validez, cntonces la norma derogatoria pierde también su validez con
relacion a la norma cuya validez revoca. Su validez respecto a la norma
cuya validez ha revocado no puede ser revocada tampoco; la norma de-
rogaloria no puede ser derogada en relacion a la porma derogada. El
intento de revocar la validez de una norma que ha derogado la validez
de otra mediante otra norma derogatoria no tendria efecto. La norma
cuya validez fue terminada por la primera norma derogatoria no recu-
peraria su validez por la segunda norma derogatoria. Si la validez de
una norma que prohibe ¢l marrimonto de los sacerdotes catdlicos es
revocada por una norma derogatoria, v si el legislador, a fin de revalidar
la norma revocada, emitiera una norma que revocara la validez de la
norma derogatoria, ¢l no lograria su propdsito. Una norma cuya validez
ha sido revocada por una norma derogatoria, sélo puede ser revalidada
por una norma del mismo contenido que ¢l de la norma revocada. En
realidad, aquella norma no puede ser revalidada nunca, pues la nueva
norma cs diferente de la que fue anulada, cuando tenga los mismos
contenidos.

L.a situacion es diferente cuando el efecto de la norma derogatoria no
tiene lugar inmediatamente después que ha sido establecida, sino en
una fecha posterior. Si, por ejemplo, la norma derogatoria determina:
“la valides de la norma que estipula ... terminari seis meses después”;
entonces, la validez de esta norma derogatoria puede ser revocada, entre-
tanto, por otra norma derogatoria,

La derogacion puede ocurrir en dos situaciones diferentes: o en caso
de un contlicto entre dos normas, o en ausencia de un conflicto seme-
jante. La autoridad creadora de normas puede considerar que la validez
de una norma es innecesaria y, por consiguiente, puede desear terminar
su validez. Puede hacerlo asi por un acto legislativo, cuyo sentido sea
la derogacion. En este caso, la derogacion e¢s la tnica funcién de

1 Cfr. infra, pp. 263 y 264.
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una norma positiva. Esto es indudable. Por ejemplo, una norma valida
determina que todos Jos hombres hardn el servicio militar cuando hayan
aleanzado la edad de 21 afios y hayan sido encontrados fisicamente aptos
para ello. El legislador puede acabar con la validez de esta norma por
un acte legislativo cuya dnica funcién sea Ia revocacién de la validez de
dicha norma. El servicio militar a realizar por hombres que posean
las cualidades necesarias exigidas no estd prohibida por la norma dero-
gatoria. Ninguna conducta definida estd prohibida u ordenada por esta
norma. El legislador, empero, puede crear también, por una u otra
razén, una norma cuyos contenidos sean idénticos a aquellos de una
norma ya existente. En este caso, la derogacion de la validez de la
primera de las dos normas es posible. Siendo asi, solamente la segunda
norma permanece valida. Si la validez de esta segunda norma es revo-
cada por una norma derogatoria, la derogacién no tiene el efecto de
revalidar la primera norma.

Dado que la norma derogatoria ni establece el “deber” de una cierta
conducta ni el “deber” de abstenerse de una cierta conducta, sinc el
“no-deber” de una especifica conducta, ella no pucde ser expresada como
otras normas en un enunciado de deber ser. E] puede expresar la idea de
que una cierta accion u omision debe iener lugar, pero no puede ex-
presar la revocacion del “deber-ser” establecido en otra norma. Supdn-
gase que la legislatura expide la siguiente norma: “Los hombres que
hayan cumplido la edad de 21 afios y que hayan sido encontrados fisica-
mente aptos no deben servir en el ejéreito.” Esta norma no revocaria
la validez de la norma que prescribe que los hombres en las circunstan-
cias mencionadas deben hacer el servicio militar, sino que seria una
norma separada, aparle, en conflicto con la primera. La norma derogato-
ria, sin embargo, no estd en conflicto con la norma cuya validez revo-
ca, Formular la norma derogatoria de una manera que sea lgica-
mente correcta, asi: “Los hombres que hayan cumplido la edad de
21 aftos y que hayan sido encontrados fisicamente aptos, no-deben hacer
servicio militar” es, sin embargo, lingliisticamente imposible. Las normas
derogatorias asumen la forma de aserciones tales como “La norma de
acuerdo a la cual los hombres que hayan cumplido la edad de 21 afios. ..
(ctcétera) deben. .. (etcétera), es revocada por la presente norma”. Sin
embargo, la funcidn de tal asercion no es descriptiva, como la ora-
cion parece indicar gramaticalmente, sino normativa, a saber, la de
revocar la validez de una norma, Las normas asumen alguhas veces
la forma gramatical de aserciones. Por ejemplo: segin una norma
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de un codigo penal. “Las personas convictas por robo son sanciona-
das con aprisionamiento” es, de acuerdo a su forma gramatical, una aser-
cidén que describe un hecho; de acuerdo a su funcidn, sin embargo, es
una norma dirigida al juez, que prescribe la sancién de aprisionamiento
para todas las personas convictas por robo, 2

La norma cuya validez es revocada por una norma derogatoria puede
ser una norma general o una norma individual. Un buen ejemplo
de este ultimo caso es el de una decision de un wribunal que es revocada
por la decision de un tribunal superior, decision que no substituye a su
propia sentencia. La norma cuya validez es revocada puede ser una esta-
blecida por un acto de voluntad conscientemente dirigido a la creacion
de una norma, o puede ser una norma creada por costumbre. La nor-
ma derogatoria, sin embargo, no pucde ser establecida por costumbre.

2 El derecho frecucntemente hace de la expresion de ciertas palabras o frases
una coudicion de consecuencias juridicas. Determina, por cjemplo, que un docu-
mento es un testamento vilido solamente si estd titlade “declaracién de la tltima
voluntad” o “testamento”’. Ouo ejemple es el de gue para que un matrimonio sea
vilido, el ministro religioso o miembro de una religion juridicamente veconocida debe
pronunciar las palabras “Los declaro marido y mujer”. Desde el punto de vista
gramatical, las palabras “declaracion de la dltima voluntad” y “westamento” son me-
ramente descriptivas, ¥ las palabras pronunciadas por cl ministro religioso son meras
descripeiones de una consccuencia juridica. Pero, para el derccho, tales palabras
ne son meras descripciones o aserciones, sino condiciones de consecuencias juri-
dicas. La declaracién de J. L. Austin con relacién a la pronunciacion de palabras
y frases como una condicidn para que sc produzcan consccuencias juridicas no es
muy correcta cuando cxpresa: “Aun cuando algin lenguaje sea actualmente pura-
mente descriptive, el lenguaje no cra asl originariamente, y mucho de €l ne es asi
todavia. La pronunciacién de obvias frascs rituales en las circunstancias apropiadas
no esta describiendo 12 accién que estamos haciendo, sino haciéndola {asi, por ejemplo,
cuande en las condiciones adecuadas, expresamos ‘prometo’, ‘acepto’, etcétera); en
otros casos, funciona segiin entonacidn o expresién, o segiin puntuacién o modo, como
una insinuacion de que estamos empleando el lenguaje de alguna manera especial
(‘'yo advierto’; ‘pregunto’; ‘decido’) . Tales frases no pueden ser cstrictamente men-
tiras, aunque ellas pueden ‘implicar’ mentiras, como ‘lo prometo’ implica que yo
tenga completamente intenciéon o dnimo de, lo cual pucde ser false” (Austin, §. L.,
“Other Minds” en Logic and Language Essays [scgunda serie], editado por Anthony
Flew, Oxford, 1955, pp. 146-147y. Las palubras y las frases no son solamente des-
criptivas, sino tambi¢n algo mids. La descripcion no es su esencial Funcién juridica.
Dado que csas palabras y frases son aserciones, ellas pucden ser verdaderas o falsas.
Por ejemple, la palabra “testamento’”, la cual se una abreviacidn de “este documento
es un testamento”, puede ser falsa si los objetos que han de transferirse, indicados
en el documento, no son de la prepiedad del testador, por lo que ¢l docureento no es
una declaracién de voluntad vdlida, o mejor, no tiene las consecuencias juridicas de un
testamento. Las palabras del ministro religioso, “Los declaro marido y mujer”, son
falsas si ambas personas a quicnes € hecha la declaracién no son de sexo diferente,
sino, o son dos hombres, o son dos mujeres, de los cuales uno esti disfrazado de
mujer o de hombre respectivamente. Y, por lo tanto, las palabras del ministro
religioso no tienen la consecuencia juridica que ellas describen.
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Una norma puede perder su eficacia y asi también su wvalidez por
costumbre si es desobedecida y no aplicada constantemente, sin que
por ello se cree una norma que prescriba cierta conducta.

La costumbre puede también crear una norma que prescriba la omi-
sion de un acto que estaba prescrito por una norma vilida hasta ahora;
o puede establecer una porma que prescriba una cierta accién cuya omi-
si6n estaba prescrita por una norma valida hasta ahora. En tal situacion,
no resulta ninglin conflicto de normas, ya que la costumbre que crea
Ia nueva norma implica ¢l hecho de que la norma vilida hasta aho-
ra sea desobedecida y no aplicada continunamente, y, por consiguiente,
pierda su eficacia y as! también su validez. En ambos casos, por lo tanto,
ninguna derogacion de la norma valida hasta ahora tiene lugar, sino
que la pirdida de Ia validez es causada por la pérdida de eficacia.

Contrariamente 3 una opinidon ampliamente difundida en ¢l dmbito
de la teoria juridica,® la pregunta de si existen normas que no pueden
ser derogadas debe ser respondida positivamente si la pregunta significa
¢Hay normas cuya validez —de acuerdo al propio significado de ésta—
no puede ser revocada?, y si la pregunta no significa que no toda norma
puede perder su eficacia, y por consiguiente su validez, y ser substi-
tuida por otra norma que regula el mismo objeto de una manera
diferente.

El ultimo es, sin duda, €l caso; mas la derogacion no figura o aparece
en €l. Una norma puede excluir la derogacién de su validez por otra
norma, pero no puede evitar la pérdida de su validez por la pérdi-
da de su eficacia. Sin duda una norma, especialmente una norma ju-
ridica, puede referirse no solamente a una especifica conducta, sino
que también puede alectar su propia validez. Pucde, por ejemplo, pres-
cribir que serd vilida por un tiempo determinado, en un cierto espacio
y respecto de solo ciertas personas. Puede prescribir que serd vilida
por un tiempg ilimitado, en un espacio también ilimitado v para todas
las personas hasta que otra norma promulgada por la misma autori-
dad llegue a ser vilida y entre en conflicto con ella. Puede determinar
que podrd ser revocada solamente de una cierta manera prescrita

8 Regelsherger, Pandekten, Systematisches Handbuch der Rechtswissenschaft, 1. Aht,
Bd. 1, 7 Teil, 1893, p. 10%: “No hay derecho que no pueda ser modificado. Un legis-
lador pucde hacer la modificacién o la revocacién de una norma juridica muy
dificil por la imposicién de condiciones y limitaciones, pero no puede controlar
la inmodificabilidad de una norma juridica sine por un limitado periodo de
tiempo.” No hay duda que el legislador pucde “ordenar” que una norma no serd
modificada, mas la cuestién es: qué efectos furidicos tiene esa orden si en contra-
vencién a esa prescripcidn se crea una norma en conflicto con ella,
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por ella misma o por otra norma del mismo orden. No hay razén, por
lo tanto, para asumir que no puede determinar que no serd revocada
por otra norma, Se ha dicho que las normas que, segun la creencia del
hombre, han sido producidas por Dios, no son susceptibles de revoca-
cion, es decir, que no pueden ser revocadas por normas que han sido
creadas por el hombre. Una constitucién demacritica puede determinar
que no serd substituida por una constitucién mondrquica. Si una norma
valida (que llamaremos norma A) determina que su validez no puede
ser revocada y, no obstante ello, se crean una norma B, que determina
que la validez de la norma A ha terminado, ¥ una norma C, que regu-
la de otra manera la materia regulada por la norma A, la norma A
continda siendo wilida. Consecuentemente, existe un conflicto entre
la provision de la norma A, relativa a la no revocabilidad de su propia
validez, y la provisién de la norma B, relativa a la revocacion de Ia vali-
dez de la norma A, v ademds, un conflicto entre la norma A respecto
a sus olras provisiones y la norma C. Fstos conflictos pueden ser resuel-
tos solamente de modo que la norma A pierda su eficacia y, en conse-
cuencia, su validez, con €l resultado de que la norma C llegue a ser cficaz.

El principio de la fuerza de derecho de una decision judicial, ademis,
indica que hay normas que, de acuerdo al significado de este principio,
no pueden ser derogadas; una decisién judicial que tiene la fuerza de
derecho es una norma individual cuya validez no puede ser revocada
por oira norma.

Otra pregunta es si v hasta qué grado el principio de fuerza de dere-
cho de una decisidn judicial estd efectivamente establecido dentro de un
cierto orden juridico. Tal principio no existe en el sentido estricto del
término si el orden juridico no excluye completamente la posibilidad
de un procedimiento por el cual la decisién judicial pueda ser impug-
nada; si tal procedimiento ¢s posible, siempre, y no solamente bajo con-
diciones especiales; o si una decision judicial puede ser revocada por
un acto legislativo. El principio de la fuerza de derecho de una decisién
judicial, entonces, existe inicamente en un sentido relative y no ahso-
luto, y practicamente apenas significa que la ejecucion de la sentencia
es posible. Inciuso una sentencia ejecutada, por ejemplo, la que prescribe
prision por un tiempo determinado o pena de muerte, puede ser
revocada. En otras palabras, la validez de una norma individual que
ordena poner en prisién a un individuo por el término de un afio, o
la privacién de la vida de una persona mediante ahorcamiento, puede
ser revocada por otra norma, aun cuando la sancién ya hubiere sido
ejecutada. Esto, desde luego, no tendri €l efecto de deshacer lo que ha
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sido hecho ya, a saber, el tiempo en prisiéon cumplido o la ejecucion de
la pena capital. La funcién de la revocacién es privar de su cardcter
de castigo a las acciones relativas sin calificarlas de delito. Debe tenerse
en mente que la norma individual cuya validez ha sido revocada si-
gue siendo valida hasta en tanto no se revoque; es decir, que su validez
no es afectada por su ejecucion.

La teoria del derecho romano hizo una distincién entre abrogatio
(o abrogacién), término con que se significaba uma revocacion com-
pleta, y derogatio (o derogacion), con que se significaba una revo-
cacién parcial. Regelsberger, hablando de la férmula lex posterior
derogat priori, afirma: * “La nueva norma juridica puede revocar total
o parcialmente la norma anterior. Su contenido puede estar limitado
dnicamente a la revocacion, o puede ademais regular los mismos hechos
de modo diferente. En la tltima situacién no ¢s necesaria una anulacion
expresa, puesio gue ambas normas no pueden ser aplicadas conjunta-
mente”. Sin embargo, lo que es revocable no es la norma juridica, sino
su validez. Por revocacién completa se entiende la revocacién de la vali-
dez de una norma, id esi, la revocacidn de su existencia especifica. Pero
la esfera de validez de una norma puede tener diferentes dimensiones.
Una norma puede ser vdlida per un periodo de tiempo ilimitado o
por un afio solamcnte; puede ser vilida en todo un Estado o en
una provincia solamente, y puede aplicarse a todas las personas o sola-
metite a una cierta clase de ellas. La esfera de validez de una norma pue-
de ser restringida o ampliada. La restriccion o ampliacidn de su es-
fera de validez produce el efecto de cambiar el contenido de la norma.
El contenido de la norma puede ser cambiado no tinicamente respecto
de su csfera de validez personal, temporal o territorial. sino tambicén
respecto de su esfera material de validez. La esfera material de validez
de una norma la constituyen aquella conducta que la norma prescribe
v las condiciones bajo las cuales dcbe tener lugar esa conducta. Una
norma que es vilida para todas las formas de robo puede ser substi-
tuida por otra norma que sea valida Unicamente para una cierta forma
de robo. Una norma que prohibe el homicidio y prescribe la pena de
muerte para el culpable de ese delito puede ser reemplazada por otra
norma que prescriba tan sélo pena de prisidn perpetua,

Por revocacién parcial de una norma se entiende el cambio parcial
de esa norma, id est, de su esfera de validez. El contenido cambiado de
una norma no hace que la norma continte existiendo comoe una norma
parcialmente revocada, sino el resultado es gue la validez de la nor-

4 Op cit, num, 3, p. 110.
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ma es revocada por una norma derogatoria, y que en su lugar otra norma
la substituye y cuyo contenido, al compararselo con el de la prime-
ra norma, es tan sélo parcialmente diferente, De acuerdo a la teoria
tradicional, la derogacidn parcial de una norma se define como el cam-
bio parcial del contenido de la misma, el cual no afecta la existencia
de dicha norma. Supongamos una norma juridica que prescribe: el robo
serd castigando con aprisionamiento de uno a tres afios. Supongamos
también que la sancién prescrita por esta norma se cambia por otra,
a saber, la de prision de seis meses a cinco aflos. De acuerdo a la teo-
ria tradicional, la primera norma contimia siendo vilida, sélo que parte
de su contenido fue cambiado. Supongamos otro ejemplo: una norma
valida determina: “5i dos personas mayores de veintiin afos contratan
y una de las partes no cumple su obligacidn contractual, previe ejercicio
del derecho de accién de la otra parte, debe ser dirigida una ejecucion
civil contra la propiedad de aquella parte para el efecto de repa-
racion de dafios”. Posteriormente la edad exigida por esta norma es re-
ducida a veinte afios por etra norma. Conforme a la teoria tradicional,
la primera norma continba siendo vilida, sdlo que con contenido cam-
biado. Esta situacion, que tuvo lugar dentro de un orden juridico, se
la compara con el cambio parcial de un abjeto fisico, el cual, no obstan-
te ese cambio, conserva su identidad, Una casa continda siendo la misma
casa aun cuando sus ventanas principales hayan sido agrandadas.

Sin embargo, tal analogia es inadecuada. Una norma, especialmente
una norma juridica, no pucde ser transformada (chenged) como un
objeto {isico. 81 el contenido de una norma es cambiado, es decir, si
ura norma juridica vdlida tiene un contenide parcialmente dilerente
al contenido de otra norma juridica, existen dos posibilidades: 1) o la
primera norma juridica permanece vilida y no modificada, siendo asi
que lus dos normas juridicas estan en conflicto reciprocamente; o, 2) la
primera norma es revocada por una norma derogatoria de derecho posi-
tivo, una tercera norma; de esta suerte la segunda norma queda como la
unica vilida y con un contenido parcialmente diferente del de la pri-
mera norma. En ningin caso la primera norma contimia existiendo con
contenido cambiado, como la teoria de la revocacién parcial afirma.
Aun cuando uno aceptara, de conformidad con la teoria tradicional, que
la segunda norma juridica trae consigo el cambio de la primera norma
por derogacién, la primera norma no continda siendo vilida con conte-
nido cambiado, sino que la segunda permanece como la tnica norma
vilida. Esto es verdadero también si la segunda norma es formulada como
sigue: “La edad minima de las partes contratantes determinada en la
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primera norma es reducida de veintiin afios a veinte”; pues ésta es
tan s6lo una forma abreviada de la norma entera parcialmente modi-
ficada. Esto se deriva también del hecho de que, aun estando de acuerdo
con la teoria tradicional, si el contenido de la segunda norma no es
diferente del de la primera, esta Gltima viene a ser invalidada por dero-
gacion a través de la segunda; y si la validez de Ia segunda norma es
revocada después, la primera con el mismo contenide no es revalidada
por ello. Por consiguiente, o por revocacion parcial se entiende revo-
cacién de tipo alguno, o existe una revocacion completa no de una
norma juridica, sino de la validez de esa norma.

Sin embargo, es posible revocar una norma singular que forme parte
de un cédigo compuesto de varias normas juridicas. Esto puede hacer-
se de dos maneras. Una ¢s anulando la validez de una sola de las
normas, sin crear una nueva que regule diferentemente la misma mate-
ria. La otra consistird en revocar la validez de unae norma del céddigo
y, al mismo tiempo, emitir otra norma que regule el mismo objeto de
manera diferente. En ambos casos es posible decir: el codigo continiia
siendo vilido, pero con un contenido cambiado, pues existe sin las
normas cuya validez fue revocada. Dado que la validez del cddigo no es
sino la validez de las normas que lo constituyen (no una validez sepa-
rada), este proceso no significa una revocacién parcial de la validez del
cédigo, sino la total revocacién de una de las normas juridicas que en
conjunto integran el cédigo. En el segundo caso, en cambio, el cédigo
no contintita siendo valide con la nueva norma juridica que tomé el
lugar de la norma revocada. La nueva norma juridica existe paralela-
mente al cddigo que queda reducido al ser revocada una de sus normas,
Esto es. cierto también si la nueva norma juridica es formulada de la
siguiente manera: “La provision. .. de este codigo, Titulo. .., Seccién . ..
(citados), segtin la cual... (texto de la provisién), es revocada por la
presente norma; en su logar se aplicard la siguiente provisién ... (texto
de la nueva provision).” Esta formulacién es, empero, inadecuada en
razon de haber sido influido el legislador por la errénea teoria de la
revocacion parcial.

Supdngase que un codigo civil establece como edad minima para
contratar (hacer negocios) la edad de veinte afios, 0 que un cédigo penal
fija la edad de dieciséis aflos para asumir completa responsabilidad
penal, y que esas edades posteriormente son cambiadas por otras leyes
conforme a disposiciones semejantes a éstas: “La edad minima de veinte
afios en la que una persona tiene completa capacidad para contratar
como se determinaba en el Titulo..., Seccidn,.. es reducida por la
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presente norma a dieciocho afios”; “La edad de dieciséis afios en la que
una persona asume total responsabilidad penal, es aumentada por la
presente norma a dieciocho afios”. En tales casos se dice que tanto el
codigo civil como el codigo penal continuan siendo validos con conte-
nidos parcialmente modificados. Esta es, sin embargo, una afirmacién
errénea, Los preceptos que modifican la edad determinada por ambos
cGdigos son realmente tan sdlo una forma abreviada de un nuevo cédigo
civil y de un nuevo cédigo penal con contenidos parcialmente modifi-
cados. Esto podria entenderse mejor si se aceptara que la validez de los
codigos, al ser modificadas la edad para adquirir capacidad para con-
tratar y la edad en que se asume responsabilidad penal, fue revocada,
pues en esas condiciones los anteriores codigo civil y codigo penal no
llegarian a ser vilidos, a menos que, por la revocacion de esas poste-
riores normas, se intentara revalidur esos codigos. Si asi fuera, desde el
punto de vista de una técnica juridica correcta, seria necesaria una
declaracién expresa de esta intencion,

La distincién entre abrogar v derogar se basa sobre la bien cono-
cida seccion 3, 22 de la obra de Ciceron De Re Publica, en la que se
lee: “Huic legi nec abrogari fas est, neque devogari in hoc aliquid licet,
neque tota abrogari poltest”. Obviamente, esta seccion alude a un cédigo
compuesto de varias normas juridicas. Mas la regla lex posterior derogat
priovi es aplicable no Unicamente a las relaciones entre codigos, sino
también a las relaciones entre normas juridicas singulares, y derogar
no signilica solamente revocacidn parcial, sino tambi¢n revocacidn total
El autor de este articulo, consecuentemente, ha venido utilizando la
palabra “derogacidn” en cl sentido de revocacion de la validez de una
norma,

La derogacion es necesaria (required) si las normas estdn en conflicto
reciprocamente. Puede tener lugar también sin que exista conilicto
entre normas; asi, si la validez de una norma juridica es revocada y
ninguna nueva norma ocupa su lugar, o si una nueva norma juridica
es creada y tiene contenidos idénticos a los de una norma ya existente
(validay, la derogacién puede tener lugar.

Un contlicto entre dos normas ocurre si al cbedecer o aplicar una
norma, la otra es necesaria o posiblemente inobservada (violated). El
conflicto puede ser bilateral o unilateral. Es bilateral si al ohedecer o
aplicar alguna de las dos normas, la otra es (posible o necesariamente)
inobservada. El conflicto es unilateral si al obedecer o aplicar solamente
una de las normas se inobserva la otra. El conflicto es total si una
norma prescribe una cierta conducta que la otra norma prohibe {pres-
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cribe la omisién de esa conducta) . El conflicto es parcial si ¢l contenido
de una de las normas es sélo patcialmente diferente del contenido de
la otra norma.

Ejemplos de conflictos de normas necesarios (o inevitables) :

I Norma 1: Ama a tus enemigos.
Norma 2: No ames, sino odia a tus enemigos.

Obedecer la norma 1 inevitablemente conduce a inobservar la norma
2 y viceversa.

II. Norma 1: La bigamia serd castigada.
Norma 2: La bigamia no serd castigada.

Al aplicar la norma 1 necesariamente no se observa la norma 2; la
aplicacion de la norma 2, el no punir la bigamia, constituye necesaria-
mente la inobservancia de la norma 1.

En ambos ejemplos, I y 11, el conflicto es total.

I1I. Norma 1: El homicidio serid sancionado con pena de muerte.
Norma 2: El homicidio serd sancionado con aprisionamiento.

Al aplicarse cualquiera de las dos normas se desobedece la otra; el
conflicto es solamente parcial, y en los tres ejemplos I, 11 y II, el con-
flicto es bilateral.

Ejemplos de conflictos de normas que son solamente posibles (no
necesarios)

IV, Norma 1: Todas las personas se abstendran de mentir.
Norma 2: Los médicos mentiran, si con esta conducta ayudaren
a sus pacientes.

Al obedecer la norma 2, la norma 1 es inobservada necesariamente;
pero de obedecer la norma 1 existe solamente una posibilidad de des-
obedecer la norma 2 (si un médico miente}. El conflicto es bilateral,
pero solamente de modo parcial. Es necesario de un lado, del lado de
la norma 2, y un conflicto posible del otro lado, es decir, del lado
de 1a norma 1,

V. Norma 1: El robo sera castigado.
Norma 2: El robo a los parientes no serd castigado.
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La aplicacién de la norma 2 (el no punir el robo a los parientes)
constituye necesariamente una ‘“violacién” de la norma 1; pero al obe-
decer la norma 1 solamente es posible una inobservancia de la norma 2
(si el robo a los parientes es castigado). El conflicto es bilateral, pero
parcial unicamente. Es un conflicto necesario solamente de un lado, a
saber, del lado de la norma 2, y un conflicto posible del lado de la
norma 1.

V1. Norma 1: En caso de realizarse una cierta conducta, la persona
que se conduzca de esa manera serd castigada.

Norma 2: En caso de realizarse una cierta conducta, la perso-

na que se conduzca de esa manera serd castigada

solamente si el juez considera que ¢l castigo es justo.

El conflicto es bilateral, parcial y posible de ambos lados.

VIL. Norma 1: E] homicidio debe ser castigado con pena de muerte
si €] autor es mayor de veinte afios de edad,
Norma 2: El homicidio debe ser castigado con pena de muerte
si el autor es mayor de dieciocho afos de edad.

Al aplicarse la norma ] no se desobedece la norma 2. La aplicacion
de la norma 2 puede constituir tan sélo posiblemente una ‘viola-
cion” de la norma 1 (si €l homicida, que es menor de veinte afios de
edad, es castigado con pena de muerte). Fl conflicto es solamente par-
cial v unilateral, a saber, del lado de la norma 2.

No hay duda que tales conflictos entre normas existen. Ellos juegan
un importante papel bajo el nombre de “conflictos de deberes” en los
dmbitos de la moral y del derecho, y de manera especial, sobre todo,
en la relacién entre el derecho y Ia moral. El conflicto entre normas
presupone que ambas normas son vilidas. Las aserciones relativas a la
validez de las dos normas €n conflicto son verdaderas. Por lo tanto, un
conflicto entre normas no es una contradiccién légica y no puede ser
comparado con una contradiccion ldgica. La derogacion revoca la validez
de alguna de las dos normas vilidas. Pero en caso de una contradiccién
logica entre dos aserciones, una de las dos aserciones es falsa desde el
principio. Su verdad no es revocada ya que tal verdad no existe desde
el principio. Dado que la validez de una norma es su propia existencia
especifica, un conflicto entre normas no puede ser comparado con una
contradiccion logica. Ya que es posible hacer comparaciones, tal con-
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tlicto entre normas podria ser comparado con luerzas que ejercen su
poder sobre el mismo punto desde direcciones opuestas. Un conflicto
entre normas es una situacion indeseable pero posible, ¥y ocurre muy
frecuentemente,

Ll comflicto puede ser resuelto, pero no necesariamente, por deroga-
cidn, y la derogacion tendrd lugar solamente si ha sido estipulada por
una autoridad croadora de normas. Puesto que el contliclo entre noymas
1o ¢s una contradiccién logica, la derogacion que resuelve el conflicto no
es tampoco un principio logico; pero si 28 la funcién de una norina
positiva, especialmente de una norma juridica positiva; y clla pucile
tener lugar sin que haya un conflicto de normas. La derogacion no es
la funcidn de una de las dos normas en conflicto, sine que es Ia funcion
de una tercera norma que prescribe que en caso de un contlicto entre
dos normas. una de ellas, o ambas, perderan su valides.

Puede haber un c¢conflicto entre normas del mismo nivel o entre una
norma de nivel superior vy una norma de nivel inlerior. Segin que
los actos por los cuales las dos nornmas en conflicto fueron creadas
hubieren sido realivados en dilerente tiempo, fa creada en un primer
momento serd la norma anterior y la creada en un momenio posterior
al de la primers serd la norma posterior.

La autoridad que crea normas, especialmente el legislador, puede,
en algin momento determinado, crear una norma que prescriba cierta
conducta, y en un momento ulterior puede crear una norma que pres-
criba la abstencion de esa conducta precisamente. La constitucion de
un Estado ‘puede determinar que todos los hombres, sin importar su
raza, serdn tratades de manera igual; posteriormente, ¢l legislador puede
expedit una ley que conficra clertos derechos e imponga ciertas obliga-
ciones unicamente a personas de una determinada raza.

En el primer caso una norma puede determinar que la primera de
las dos normas en conilicto pierda su validez; y en el segundo caso, una
norma estipular que la segunda de las dos normas en conflicto pierda
su validez. No debe olvidarse, sin embargo, que on ¢l segundo caso de
conflictos entre normas, esto es, ¢n el caso de una ley inconstitucional,
la asi llamada ley “inconstitucional” puede, de acuerdo al derecho po-
sitivo, ser vidlida, bien que su validez puede ser revocada en un procedi-
miento especial previste por la constitucion, por ejemplo, por la decision
en tal sentido de un tribunal especial. Asi, pues, no existe contlicto entre
normas en ese caso, pues la ley en cuestién es vdlida, debe ser conside-
rada ley constitucional; es decir, el legislador debe ser considerado
como autorizado por la constitucién para crear tal ley. Pero existe la
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posibilidad, como ya lo indicamos arriba, de gue se revoque la validez
de esa ley por un procedimiento especial previsto por la constitucion.

Es posible que uno vy el mismo codigo contenga dos normas que se
hallen en conflicto reciprocamente. A menos que, scgin el derecho po-
sitivo, exista disposicidn en contrario, el 6rgano aplicador de derecho
tiene posibilidact de escoger cudl de las dos normas en conilicto apli-
card. LI derecho positive puede contener, empero, una norma que
determine que alguna de las dos normas en contlicto o ambas pierdan
su validez.

Hasta aqui hemos examinado Gnicamente los conflictos entre normas
dzl mismo orden normative, particularmente los del orden juridico,
Supongamos ahora un conflicto existente entre normas de dos diferentes
drdenes normativos, asi un conflicto entre una norma de un orden ju-
ridico y otra norma de un orden moral; en semejante caso, el orden
juridico puede detenninar que la norma juridica en conflicto con la
norma moral perderd su validez, pero no puede determinar que ésta
serd la que pierda su validez. El orden moral puede también prescribir
que cesard la validez de la norma moral que se halle en conlflicto con
una norma juridica, pero no puede determinar gue la norma juridica
en conflicto con una de sus normas perderd su valider. En conclusion:
la derogacidn solamente puede ocurrir dentro de uno v el mismo orden
normautivo.

Un conocimiento profundo de la naturalerza de la derogacidn ha sido
impedido por la (Ormula fex posterior devoget priow, ¢ adoptada de
li teoria juridica romana, Tal formula os engafiosa porque crea la im-
presion de que la derogacion es la funcion de una de las dos normas
en conflicto. Esto ¢s incorrecto porque ambas normas en conflicto se
efieren a ciertus conductas, pero ninguna de ellas se refiere a la valides
de la otra. Una norma derogatoria, como ya hemos dicho, no se refiere
a una cierta conducta, sino a la validez de otra norma, y, por esta
razén, es una nomma dependiente que presupone la valides de una norma

3 Cfr. Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, 20 cd., Franz Deuticke, Wicn, 1960, p. 275,

8 Scgun Regelsberger, op. cit.. p. 110, 1o {ormula no estd de acuerdo con su sig-
nificado pristino, sino sélo substancialmente de acuerdo con él. “la nueva norma
juridica puede revocar la norma hasta ahora existente en todo o ¢n parte; su con-
tenido puede estar limitado tnicamente a la revocacion, o puede regular los mismos
hechos de una manera diferente, En el dltimoe caso, 1o ¢s nccesatia una revecacion
exprusa, puesto (ue ambas normas no pueden ser aplicadas conjuntamente,” Sin
embargo, no hay razén para suponer gque una norma revoca la otra séle porque
las dos normas en counflicto no pueden ser aplicadas conjuntamente. Dado que la
pregunta, cuil de las dos normas es la derogatoria y cudl la revocada, no es respon-
dida, se sigue de ello que es necesaria uns regulacién positiva.
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que prescribe una conducta determinada. Las dos normas en conflicto
son normas independientes que pueden existir por si mismas. Entre una
norma derogatoria y una norma a ser derogada no existe conflicto, dado
que por razén de la validez de la norma derogatoria la otra norma
Negard a ser invdlida. Si la derogacién tiene ocasién en un caso de dos
normas en conllicto, una de éstas, o ambas, seran invilidas v, de esta
manera, la norma derogatoria también perderd su validez respecto de
la norma (o normas) cuya validez revoco, pues ha realizado ya su
funcién. Sin embargo, si se tratara de una norma derogatoria general,
ella podra continuar siendo aplicada también a otros conilictos de
normas.

El principio lex posterior derogat priovi es incorrecto también por
la siguiente razén: Dado que la deregacion no es un principio logico
sino la funcién de una norma juridica positiva, ella no es necesaria-
mente aplicable, sino que puede aplicarse s6lo cuando estd positivamen-
te estipulada; y aun estipulada, no se aplica a todos los casos de
conflictos de normas.” Hemos demostrado mds arriba que en casos
de un conflicto entre una norma de grado superior y una de grado in-
ferior no es la primera, sino la altima, la que puede perder su validez
Si se acepta que la derogacién es la funcion de una de las dos normas
en conflicto, uno podria afirmar por analogia: fex prior derogat pos-
teriori, y no lex posterior devogat priori. Por otra parte se ha igno-
rado €l hecho de que por derogacién ambas normas en conflicto pueden
ser invalidadas, o, basados en la analogia de la férmula lex posterior
devogal priovi (lex priov derogat posteriori), que la norma anterior
revoque la valider de la posterior.

Un argumento podria ser esgrimido contra la afirmacion de que la
derogacion que resuelve el conflicto entre normas, y especialmente el
principio formulado en el enunciado lex posterior derogat priori, no
€s un principio légico, sino una norma de derecho positivo, ya que se
aplica a normas juridicas. El argumento consiste en que una norma que
determina la derogacidén, que tiene lugar cuando hay normas en conflicto
reciproco, no se presenta habitualmente como una norma expresamente
formulada dentro de un orden juridico positivo. Sin embargo, esto puede
explicarse por el hecho de que, a veces, ¢l legislador omite formular
expresamente mucho que él silenciosamente presupone, v presume ser
muy bien entendido. Es muy posible que los principios para resolver
conflictos de normas como los arriba mencionados, sean tan frecuente-

7 Merkl, Adolf, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1927, 8. 211: .. .el precepto lex

posterivr derogat privri es vilido solamente como una norma de derecho positivo y
no como un axioma ldgico, cual es entendido habitualmente”.
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mente aplicados por los organos aplicadores del derecho como principios
de interpretacion, gque su existencia sea dada por hecho por ¢l legislador.
Asi, es posible que la autoridad que establece la constitucion dé por su-
puesto que una Izy aprobada por el legislador, en conflicto con ls cons-
titucion, perderd su valides: o que el legislador presuponga como auto-
evidlente que una primera norma creada por €l perderd su validez si
entra en conlliclo ¢on una norma posterior; o gue ¢l legislador dé por
hecho que, al expedir un codigo que contenga dos normas en conllicto, o
ambas normas serdn invilidas, o que la autoridad aplicadora de derecho
tiene una oportunidad de escoger cuidl de ellas aplicar. Si éste es el
caso, los principios de <derogacion son normas juridicas positivas.

kn reswmen, debe subravarse con singular énfasis que lo importante
de todo lo anterior cu Ja teoria juridica es: que los principios de dero-
gacion no son principios logicos, y que los conflictos entre normas per-
manecen sin solucion en ausencia de normas derogatorias expresamente
cstipuladas o presupucestas silenciosamente, vy que la ciencia del dere-
cho es tan incompetente para resolver par interpretacion los conflictos
existentes enlre normas. o mejor, para revocar la valider de normas
positivas, como lo es para crear normas juridicas,

Traduceion del original en inglés por
Alfonso Ortiz



