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SUMARIO: I. Introduccién; II. Problemas de legislacion: politicos y
técnicos; I11. Problemas de sistematizacion; IV. Problemas dindmicos:
creacion y derogacion de normas, y V. Conclusiones.

En vista de la importancia que ha cobrado la legislacién en la época
moderna es necesario preparar juristas especializados que puedan asistir
a los legisladores en su tarea de legislar. En el presente articulo se traza la
discusién entre problemas politicos (valorativos) y problemas técnico-juri-
dicos. Se analizan especialmente los problemas l6gicos relacionados con la
sistematizacién de las normas juridicas y los referidos al caricter dinamico
del derecho (creacion y derogacién de normas). Las dificultades que se
plantean en este terreno no pueden resolverse sin el auxilio de la informatica
y de la 1é6gica normativa, lo que hace aconsejable familiarizarse a los abogados
con estas disciplinas.

1. [Introduccién

La solucién anticipada de conflictos sociales por medio de normas generales
ha surgido en una etapa relativamente tardia de la evolucién social y ha
desempefiado durante mucho tiempo un papel bastante modesto. Lo muestra
claramente la historia del derecho romano: desde las Doce Tablas (primer
conato legislativo) - hasta muy avanzado el imperio, el niimero de leyes era
escaso; el protagonista de la vida juridica era el pretor y no el legislador.
En otros ambitos juridicos encontramos una situacién similar. En la época

* TFste trabajo fue publicado originalmente en Arbor, t. CXXXVI, No. 533, Buenos
Aires, Argentina, mayo 1990. ’

** Profesor de Filosofia en la Universidad de Buenos Aires.
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moderna, mas concretamente a partir de la codificacién napolednica, el
legislador pasa decididamente al primer plano, llegando en muchos casos
practicamente a monopolizar la creacién del derecho. La gran proliferacion
de normas legisladas en el siglo XIX se acenta aiin mas en el transcurso
del siglo XX.1 Este fenémeno esta intimamente relacionado con la creciente
intervencién del Estado en todos los érdenes de la vida social y aun indivi-
dual: la regulacién juridica penetra diversos aspectos de la actividad econé-
mica, cultural, profesional; se establecen pautas que regulan hasta el modo
de vestirse, el largo del pelo y las preferencias estéticas; ni siquiera los
animales domésticos, como los perros y los gatos, se libran de esta vocacién
reglamentarista. Curiosamente la intervencion estatal y el correlativo creci-
miento de normas legisladas parecen ser independientes de la ideglogia
politica, pues se le observa por igual en los Estados socialistas y capitalistas,
democraticos y antoritarios. Ni siquiera los paises anglosajones, con su
fuerte tradicién individualista y su resistencia a las normas generales, pudieron
sustraerse del todo a la fiebre legislativa.

En América Latina, en general, y en la Argentina, en particular, el fené-
meno apuntado se da con especial virulencia. Todo gobernante que se respeta
se siente compelido a dictar un sinnfimero de leyes nuevas, reemplazar. o
reformar las existentes y proyectar leyes futuras en asombrosa abundancia.
Tan es asi que para dictar las primeras 5,000 leyes, nuestros legisladores
tardaron 44 afios (1862-1906) ; para las 5,000 siguientes apenas insumieron
nueve afios (1906-1915). En los altimos 20 afios se dictaron més‘d‘e_' 7,000
leyes, sin contar los numerosos decretos y otras normas generales que bien
pueden englobarse bajo el rétulo general de legislacion.

El gran nimero de normas legisladas hace extremadamente dificil su
manejo, no solamente para el lego que se siente totalmente perdido en la
marafia legislativa, sino aun para el profesional. No es ficil determinar qué
leyes han sido derogadas y cusles siguen en vigor y cuiles son, por lo.tanto,
exactamente las normas vigentes para tal o cual materia. Por lo demas, es un
fenémeno bien conocido que las leyes adolecen con suma frecuencia de graves
fallas; aparecen en ellas normas redundantes, contradictorias, incompletas; su
redaccién es con frecuencia confusa, oscura y ambigua. Esto no deberia
extrafiar a nadie. En la sociedad moderna todas las funciones socialmente

- Conf. Soler, Interpretacion de la ley, esp. p. 116: “Hoy el mal no es, por cierto,
el de una legislacion escueta y nglda, por el contrario, el mal proviene, sobre todo
de la constante proliferacién legislativa...”, Ed. Ariel, Barcelona, 1962.
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importantes tienden a ser ejercidas por técnicos altamente especializados; sin
embargo, no ocurre lo mismo (al menos entre nosotros) con la tarea de legis-
lar, a pesar de su obvia importancia social. No hay especialistas o técnicos
en legislacién por la sencilla razén de que no hay centros académicos que los
preparen y no los hay porque no existe un cuerpo de doctrina, es decir, una
teoria que estudie sistematica y metédicamente los problemas que plantea
la legislacién y el modo de resolverlos. '

¢ Quiénes son los que legislan y cémo lo hacen? En todo proceso de legis-
lacién hay que distinguir dos etapas: la preparacién del proyecto de ley, que
es una tarea eminentemente técnica, y la sancion de la ley, que es un acto de
decisién politica. Esto dltimo corresponde naturalmente al poder politico, sea
éste el Congreso, el Presidente o la Junta Militar. Pero ;quiénes trabajan en
la preparacién del proyecto legislativo? Tebricamente la preparacién corre
por cuenta de los legisladores (senadores y diputados) o de los ministros o
secretarios de Estado. De hecho, sin embargo, esta tarea es cumplida por los
asesores del ministerio respectivo o de los legisladores, en su caso. Cuando
se trata de legislar sobre cuestiones econémicas, sobre problemas de vivienda
o sobre la politica sanitaria es natural que se consulte a los economistas, urba-
nistas, ingenieros o médicos. Pero el papel técnico por excelencia en materia
legislativa corresponde, aparentemente, al jurista. Sin embargo, no es claro
cudl es el aporte técnico que se espera de él. Y tampoco hay abogados espe-
cializados en legislacién, como los hay en Derecho penal, administrativo o
laboral. Nuestras universidades y centros académicos carecen —incluso al
nivel de graduados— de carreras o cursos de especializacién en materia legis-
lativa. jQuiere decir esto que no hay ‘problemas especificos que debe resol-
ver un abogado asesor en legislacién? ;O nos encontramos en una etapa de
subdesarrollo que es imprescindible superar si se quiere que la legislacién
alcance un nivel de perfeccién técnica acorde con las exigencias de una Nacién
altamente desarrollada?

' Este articulo pretende esbozar algunos de los problemas teéricos y técnicos

que enfrenta el legislador y sefialar qué disciplinas auxiliares son necesarias
para que el jurista pueda resolverlos.

I1. Problemas de legislacién: politicos y técnicos
Los problemas que plantea la legislaciéh pueden dividirse en dos grandes

grupos: problemas que en un sentido amplio podriamos llamar politicos y
problemas técnico-juridicos.
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Bajo el rétulo de problemas politicos se agrupan toda una serie de cues-
tiones de indole axiolégica o valorativa. En primer lugar, el legislador debe
resolver los problemas de politica legislativa general: cuando y en qué cir-
cunstancias es mas conveniente resolver los posibles conflictos sociales en forma
anticipada mediante normas generales y cuando conviene dejar su solucién
en manos de jueces u otros 6rganos administrativos, que estin en condiciones
de resolverlos en forma individual, esto es, tomando en cuenta las circunstan-
cias de cada caso. Este problema ha sido poco analizado entre nosotres; en
cambio, ha sido objeto de mucha discusién en el ambito juridico anglosajon.
No es en modo alguno obvio que la solucion anticipada de problemas por
medio de normas generales sea preferible o sea siempre preferible a la deci-
sién particular, aun cuando ésta no esté basada en una norma general preexis-
tente, sino en consideraciones de equidad y justicia. Lo que hay en el fondo de
este dilema es una confrontacién entre los valores de seguridad juridica por
un lado y de justicia por el otro. Lo que importa es darse cuenta de que se
trata de un importante problema valorativo y no proceder ciegamente como si
no existiera ningiin problema. Tal actitud dogmatica es en buena parte res-
ponsable de la excesiva proliferacién de normas juridicas generales a la que
hemos aludido al comienzo de este trabajo.

En segundo lugar, el legislador tiene que ponderar criticamente los inte-
reses en juego para dar preferencia a unos en detrimento de otros. Toda deci-
sién legislativa afecta a un nimero variable de intereses, que no pueden ser
todos satisfechos en igual medida. Siempre habrd que sacrificar intereses
menos valiosos, dando preferencia a intereses de mayor gravitacién, lo cual im-
plica establecer una escala valorativa entre tales intereses. Todo lo cual supo-
ne la adopcién de ciertos principios generales que permitan sopesar los dis-
tintos intereses y resolver los conflictos que puedan presentarse entre ellos.

‘También esta cuestién ha sido muy descuidada durante mucho tiempo.
En los dltimos afios se observa, sin embargo, una saludable reaceién: la pu-
blicacién de libros tales como 4 Theory of Justice, de John Rawls,? y Anarchy,
State and Utopia, de Robert Nozick,? dieron lugar a una extensa y esclarece-
dora polémica sobre temas de justicia y su implementacién en el Derecho
Constitucional.

2 Rawls, J., A Theory of Justice, Oxford, 1973.
* Nozick, R., Anachy State and Utopia, Oxford, 1974.
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A pesar de su obvia importancia no me voy a ocupar aqui de problemas
valorativos. El objetivo de este trabajo es trazar un panorama de los proble-
mas técnico-juridicos relacionados con la tarea legislativa.

Cabe distinguir dos grandes grupos de problemas técnicos: a) cuestiones
relacionadas con el lenguaje, que llamaré problemas lingiiisticos, y b) cuestio-
nes que en un sentido amplio cabe llamar problemas 16gicos o conceptuales.

Los problemas lingiiisticos estan relacionados basicamente con la ambi-
giiedad (sintictica y semantica) de los términos y la vaguedad (actual o
potencial) de los conceptos usados. Se trata de ciertos problemas que afectan
a todos los lenguajes naturales y, por ende, al lenguaje juridico en la medida
en que las normas juridicas son formuladas en un lenguaje natural (castellano,
inglés, aleman, etc.). Me contentaré con mencionar estos problemas, sin entrar
en su estudio, por cuanto han sido ampliamente analizados en varias obras
muy difundidas entre nosotros.* En cambio dedicaré mais atencién a los
problemas que he denominado l6gicos por ser menos conocidos, aunque cierta-
mente no menos importantes que los anteriores.

Los problemas légicos pueden, a su vez, ser subdivididos en dos grupes:
problemas sistematicos, es decir, relativos al caracter sistematico del derecho,
y problemas din&micos, que tienen que ver con el caricter dindmico del
orden juridico.

I11. Problemas de sistematizacion

La idea de que el derecho no es un mero conglomerado de normas, sino que
tiene caricter sistematico, es decir, forma en alglin sentido un sistema, es casi
un lugar comiin para los juristas, por los menos desde la época de la Tlustra-
cién y muy especial a partir del siglo XIX. Sin embargo, aunque los juristas
hace tiempo hablan de sistemas juridicos, poco o nada se habia hecho para
esclarecer el significado de este término clave hasta muy avanzado el siglo XX,
y, por lo tanto, durante mucho tiempo era muy dificil saber en qué sentido
el derecho podia considerarse sistema, es decir, en qué consiste el caracter
sistematico del orden juridico.

* Carri6. G.R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, 2a. ed., 1979. Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1965; Ross, A., Sobre el Derecho y la Justicia (trad. de G.R. Carrid),
Ed. Eudeba, Buenos Aires, 1963; Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho (trad. de G.R.
Carrié), Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, y Nino, C.S., Introduccién al Andlisis
del Derecho, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1980.
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La primera teoria de sistema se debe nada menos que a Aristiteles. Para
Aristételes un conjunto de enunciados forman un sistema cuando —amén
de otros requisitos que no es el caso considerar aqui— todos ellos (aun
cuando su nimero sea infinito) pueden deducirse 15gicamente de un conjunto
finito (y preferentemente reducido) de enunciados, llamados axiomas o base
axiomatica del sistema. Si bien para Aristételes el sistema axiomatico es un
ideal valido para todas las ciencias, no resultd facil ponerlo en practica. El
primer sistema elaborado conforme a los canones aristotélicos fue el de la
geometria de Euclides que durante mucho tiempo fue el @nico sistema cono-
cido. La sistematizacién del conocimiento cientifico quedd reducida en la
préctica casi hasta nuestros dias a la matematica, la légica y partes de
la fisica.

Si el sistema es definido en términos de deduccién légica, hace falta una
légica, es decir, un conjunto de reglas que permitan determinar con exactitud
cuando un enunciado dado se deduce o es consecuencia de otros enunciados
para saber qué enunciados se deducen de un conjunto de enunciados dado.
No en vano fue precisamente Aristételes el autor del primer tratado de légica,
lo que autoriza considerarlo con razén como padre de esa disciplina. Pero la
légica aristotélica (y en particular su teoria del silogismo) es de una aplica-
cién muy restringida y no permite justificar ni siquiera las inferencias deduc-
tivas de la geometria euclidea y mucho menos las complejas deducciones
de la matemética superior. El reconocimiento de este hecho dio origen a la
elaboracién (a partir de la segunda mitad del siglo pasado) de la moderna
légica matemitica o l4gica simbélica. Este dltimo nombre parece méas apro-
piado, pues si hien la ldgica moderna nacié en el seno de la matematica ha
rebasado muy pronto ese marco para convertirse en una teoria general del
razonamiento deductivo.

Con la ayuda de la 16gica simbdlica, la nocién de educacién o consecuencia
16gica y con ello la de sistema deductivo adquieren una precisién que permite
tratar con rigor la probleméitica de la sistematizacién. Las propiedades for-
males més importantes y, por ende, més analizadas de los sistemas axiomaticos
son la coherencia (falta de contradicciones), la completitud y la independencia.

Si aun los sistemas matematicos, como el de la geometria de Euclides,
carecian de rigor formal antes de la elaboracion de la légica simbélica, toda
referencia al sistema en el campo del derecho no pasaba de mera metafora.
Asi como en la geometria los teoremas se infieren de unos pocos axiomas, los
juristas pretendian deducir las soluciones juridicas para todos los casos a
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partir de un nimero reducido (y en todo caso finito) de normas, ya sea
de las normas del Derecho Natural (como los racionalistas de los siglos XVII
y XVIII), ya sea de las normas legisladas (como lo hacia la dogmatica juri-
dica del siglo XIX). Pero al no existir una légica normativa que permita
controlar las inferencias entre normas, todo estaba librado a la intuicién
(muchas veces acertada, pero expuesta al error) de los juristas. Tan sélo
en . los Gltimos treinta afios (a partir de la década del cincuenta) comienza
a elaborarse la légica normativa o légica deéntica, que se ocupa en forma
sistematica de las inferencias normativas y permite, por lo tanto, definir con
rigor la nocién del sistema normativo y replantear muchos de los problemas
que acosan al jurista.®

Los problemas relativos a la coherencia, completitud e independencia
que, como ya se menciond, interesan primordialmente a los que se ocupan
de sisternas en el campo de la l6gica, de la matemética o de la fisica se repro-
ducen —aunque en forma diferente— en el derecho. Vamos a comenzar su
anélisis por el problema menos grave, el de la independencia.

La falta de independencia significa que en el sistema hay normas redun-
dantes, es decir, normas que prescriben las mismas soluciones para los mismos
casos. La redundancia entre dos o mis normas puede ser total o parcial.®
Este defecto no es demasiado grave; el hecho de que haya normas redun-
dantes no impide el funcionamiento del sistema juridico. Pero la presencia de
muchas normas redundantes conduce a una innecesaria superabundancia
de normas, lo cual hace mas dificil su manejo. Si el legislador quiere lograr
un sistema mas elegante y mas manejable tendra que esforzarse para evitar
redundancias. ) '

8 Si por un sistema normativo ha de entenderse un conjunto de normas, es decir,

enunciados que prescriben (ordenan, prohiben o permiten) ciertas conductas, o un
conjunto de proposiciones normativas, esto es, proposiciones descriptivas de las normas
es una cuestién sobre la que no hay todavia acuerdo entre los légicos. Felizmente, no
necesitamos entrar en este problema, pues ambas versiones estin de acuerdo en que hay
sistemas normativos, que es todo lo que interesa en este contexto. En lo sucesivo habla-
remos de sistemas de normas, pero todo lo que se dice puede ser traducido al lenguaje
de proposiciones normativas, de modo que el desacuerdo aludido resulta irrelevante’
para el tema que nos interesa.

Sobre la nocién del sistema normativo véase Alchourron C.E., y Bulygin, E., Introduc-
cién a la metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales, Ed. Astrea, Buenos Alres,
1974, especialmente cap. IV.

L)

Conf. Ross., A, op. cit, p. 128, y Alchourrén-Bulygin, op. cit., pp. 125 y ss.
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Si el legislador dicta normas, procurando solucionar caso por caso, habra
mayor peligro de redundancias, pues algunos de los casos pueden ser mas
generales que otros e incluir a estos dltimos. De ahi la tendencia, tipica para
el derecho moderno, de abandonar el casuismo y elaborar normas cada vez
més generales, tendencia que culmina en la construccion de las llamadas
. partes generales y de los principios generales del derecho.” Pero la tendencia .
hacia la generalidad conlleva no pocos peligros, entre otros, el de las llama-
das lagunas del derecho. Por “laguna” se entiende una situacién en la que

un caso juridico carece de solugcién, porque el derecho no lo contempla. Esto
nos lleva al problema de la completitud.

Es evidente que la falta de completitud o laguna es un defecto mucho mas
grave que la mera redundancia. Aqui el derecho fracasa en su funcién regula-
tiva de las conductas humanas, pues no indica solucién alguna. Esta falencia
de la ley tendrd que ser suplida por otros érganos juridicos, como los jueces,
lo cual trae miltiples inconvenientes: el interesado no sabe a qué atenerse,
cudles son sus obligaciones o derechos y se ve constreiiido a recurrir al juez,
con las consiguientes molestias y gastos.

Ahora bien, para determinar si un conjunto de normas es completo en
relacién a ciertos casos (en el sentido de que cada uno de esos casos resulta
solucionado por esas normas), serd menester determinar cules son todos los
casos posibles. Algunos juristas han pensado que esto excede las posibilidades
humanas: gcémo puede el legislador prever todos los casos posibles que la
realidad diaria puede presentar? 8 El planteamiento es, sin embargo, erréneo;
el legislador no tiene que prever todas las circunstancias posibles que pueden
presentarse (cosa que seria ciertamente imposible, por lo menos para el
legislador humano). Todo lo que tiene que hacer el legislador para que sus
leyes sean completas es solucionar todos los casos que él mismo determina
al elegir ciertas circunstancias que considera relevantes y convertirlas en
definitorias de los casos. Las demés circunstancias seran simplemente irrele-
vantes. Asi, por ejemplo, €l caso de compraventa de inmuebles estd determi-
nado por el acuerdo de voluntades, la transferencia de la propiedad de un
inmueble y el precio. Todas las demas circunstancias {ubicacién del inmueble,

7 Soler, S., op. cit.,, cap. XX, pp. 125 y ss.

*  Conf.. Demolombe, Cours de Cide Napoledn, t. 1, p. 136, Paris, 1880, “En réalité,
sans doute, les lois ne peuvent pas embrasser toutes les hipothéses si variées, si nom-
breuses, que chaque jour la practique souleve”.
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el cardcter del vendedor, el color del traje del comprador, etc., son irrele-
vantes) .?

Pero también hay quienes piensan que las lagunas del derecho no existen
nunca y que el derecho es, por consiguiente, siempre completo, es decir,
siempre soluciona todos los casos. Esta tesis es muy popular entre los filésofos
del derecho,'® quienes sostienen que todas las conductas posibles estdn o bien -
prohibidas o bien permitidas en virtud del principio “todo lo que no esta
prohibido, estd permitido”. Cabe mostrar, aunque no lo haré aqui,!* que
esta tesis es igualmente errénea. A pesar del famoso principio puede haber
conductas que no estan ni prohibidas ni permitidas por el derecho, es decir,
no calificadas por un determinado conjunto de normas. Por lo tanto, las
lagunas son posibles y de hecho bastante frecuentes.

Como ejemplo de una laguna un tanto inesperada puede citarse la norma
que regula la prioridad de paso en cruces de calles que dispone que el con-
ductor de un vehiculo “debe ceder el paso a todo vehiculo que se presente
por una via publica situada a su derecha” (ley 13.893, art. 49, inc. b)
—Adla, 1X-A, 411—). Esta norma pretende regular el trafico, estableciendo
quién tiene prioridad de paso, cuando no hay seméforo u otras sefiales de
transito que lo determinen. Pero resulta que la norma sélo soluciona los casos
de dos o tres vehiculos que se encuentran en un cruce de calles. En el diagra-
ma 1, C tiene la prioridad respecto de B y B la tiene respecto de A.

vl
A

Conf. Soler, op. cit., pp. 42 y ss., ¥ Alchourrén-‘Bulygin, op. cit., pp. 59 y ss.

1 Conf. Kelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado (trad. de E. Garcia
Maéynez), México, 1958; Teoria Pura del Derecho (trad. de M. Nilve), Ed. Eudeba,
Buenos Aires, 1960; Cossio, C., La plenitud deél ordenamiento juridico, 2a. ed., Buenos

Aires, 1947,

11

El lector interesado queda remitido a Alchourrén-Bulygin, op. éit., cap. VII,
pp. 169-199.
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" Pero ¢ qué ocurre cuando se encuentran cuatro vehiculos, como en el dia-
grama II1?

c

A

Aqui ninguno de los cuatro vehiculos puede pasar sin infringir la norma,
pues cada uno de ellos tiene un vehiculo a su derecha y debe cederle el paso.
Por consiguiente, la norma no soluciona este caso, si por solucién se entiende
que alguien debe tener prioridad de paso. Por ende, la norma no es com-
pleta respecto de todos los casos que pueden presentarse en un cruce de calles.

De lo dicho se desprende que los juristas oscilan entre dos posiciones extre-
mas: unos creen que las lagunas son inevitables, otros, que no las puede
haber nunca. Ambas tesis son igualmente equivocadas. Una ley puede ser
completa respecto de ciertos casos, pero también puede resultar incompleta,
dejando uno o mas casos sin solucién. La completitud no es producto de nece-
sidad légica o de una armonia preestablecida, sino del esfuerzo y de la capaci-
dad técnica del legislador.

Mais grave ain es la incoherencia del sistema. Un sistema de normas es
incoherente cuando hay uno o méis casos solucionados en forma distinta e
incompatible por las normas. También aqui el sistema falla: si hay dos o més
soluciones incompatibles el interesado no sabe qué hacer conforme a] derecho.
La presencia de soluciones contradictorias lleva necesariamente a la desobe-
diencia al derecho: siendo incompatibles las dos soluciones, al menos una de
ellas tendrd que ser dejada de lado y la norma que la establece sera des-
obedecida. '

Para evitar contradicciones el legislador tendra que extremar los cuidados
para que las normas que dicte sean coherentes entre si. También la contradic-
cién, como la redundancia, puede ser total o parcial. Y si bien es poco pro-
bable que un legislador dicte normas totalmente incompatibles, los casos de
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incompatibilidad ‘parcial son bastante frecuentes. Un ejemplo puede encon-
trarse nada menos que en el Cédigo Penal.?? El articulo 89 fija una determi-
nada pena (de un mes a un afio de prisién) para el delito de lesiones. El
articulo 92 aumenta esa pena (de seis meses a dos afios) si hay circunstancias
agravantes y el articulo 93 disminuye la sancién (de 15 dias a seis meses) si
concurren circunstancias atenuantes. Ahora bien, ;qué ocurre si hay circuns.
tancias agravantes y atenuantes a la vez? Tal caso es perfectamente posible:
piénsese en un individuo que en estado de emocién violenta (circunstancia
atenuante) propina una paliza a su padre, rompiéndole un brazo (circuns-
tancia agravante: el vinculo de parentesco). Conforme al Cédigo Penal
corresponde aumentar y disminuir la pena a la vez, cosa manifiestamente
imposible. Las soluciones que el Cédigo da para el caso considerado son
légicamente incompatibles.

Pero en cierto sentido las contradicciones entre normas son inevitables.
Cuando el legislador dicta una nueva ley sus disposiciones casi siempre entran
en colisién con otras normas ya existentes, aunque sean coherentes entre si.
Si no hay tal conflicto, la ley es redundante, a menos de que se trate de una
materia totalmente virgen, que no ha sido regulada antes.

En prevision de tales conflictos las leyes suelen contener una clausula
que dispone que “quedan derogadas todas las normas que se oponen a la
presente ley”. Pero atin cuando falta tal disposicién derogatoria se considera
que la ley posterior deroga automaticamente todas las leyes anteriores que la
contradicen (en virtud del principio lex posterior derogat priori) o que una
norma jerirquicamente superior deroga a una norma inferior incompatible
con ella. Asf una norma constitucional deroga a una ley y esta dltima a un
decreto, si llega a producirse una colisién entre ambas normas. Los prin-
cipios lex posterior, lex superior y lex specialis sirven para resolver los con-
flictos entre normas juridicas.

A veces se ha sostenido que en el derecho no puede haber contradicciones
entre normas,’® porque una de las dos normas en conflicto queda siempre
derogada por alguno de esos principios. Pero este argumento demuestra preci-
samente lo contrario, a saber, que hay conflictos, pues tales principios entran

T Cbnf. Bacque, J. ¥ Nino, C.S., “Lesiones y Retérica”, Rev. La Ley, t, 126, p. 966.

% Conf. Kelsen, H., Reine Rechtslehre, p. 741, 2a. ed., Viena, 1960 (hay trad. cas.
tellana de R.J. Vernengo editada en México).
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a jugar justamente en aquellos casos en que dos normas se contradicen. Si no
se caracteriza satisfactoriamente el concepto de contradiccion o conilicto
entre normas, no se puede saber cuando resultan aplicables esos principios.
Se ve, pues, que el problema de la contradiccién normativa es resuelto me-
diante el recurso a la derogacion. Esta cuestion nos lleva a los problemas
que hemos denominado dinimicos.

IV. Problemas dindmicos: creacion y derogacion de normas

El sistema juridico, a diferencia de un sistema cientifico como, por ejemplo,
el de la geometria, es un sistema dindmico. Esto quiere decir que el sistema
estd sujeto a cambios en el tiempo. Mientras que el sistema geométrico, una
vez fijados sus axiomas y sus reglas de inferencia, esta determinado de
una vez para siempre y permanece idéntico, un sistema juridico esti en un
proceso de constante evolucién: nuevas normas se incorporan al sistema y
otras dejan de pertenecer a él. La legislacion es precisamente una de las
fuentes mas importantes de este cambio, pues consiste en la introduccién de
nuevas normas en el sistema mediante la creacién normativa (sancién de leyes)
y también en la eliminacién de normas que pertenecen al sistema mediante
la derogacién. Es importante tener presente este doble aspecto de la funcién
legislativa; la derogacién es tan importante como la creacién de nuevas
normas, aunque no siempre se le presta la misma atencién.

Ya hemos visto que casi todo acto de legislar es un acto complejo que
tiende a incorporar nuevas normas y, al mismo tiempo, a eliminar otras
normas del sistema. El problema es determinar con exactitud qué normas
se introducen y qué normas se eliminan cuando se dicta una nueva ley.
Vamos a tratar estas dos cuestiones por separado.

Respecto de la promulgacién, una respuesta obvia seria: al promulgarse
una ley se introducen en el sistema todas las normas que forman parte de la
ley promulgada, es decir, las que figuran en su articulado. Esta respuesta es,
sin embargo, insuficiente, la situacién real es bastante més compleja.

Lo que caracteriza al orden juridico en tanto sistema de normas es el
hecho de que forman parte de él o no sélo todas las normas expresamente
formuladas (normas originarias), sino también todas las normas que son
consecuencia légica de aquéllas (normas derivadas). Si esto es asi, resulta
claro que al promulgarse una ley, lo que se incorpora al orden juridico no
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son solamente las normas expresamente promulgadas, sino también todas las
normas que derivan de ella (es decir, todas sus consecuencias). De esta ma-
nera, un legislador que no quiere legislar a ciegas debe determinar antes
de promulgar una ley cuiles son todas las normas que se deducen de los
articulos proyectados. Esto torna bastante mas compleja la tarea del legis-
lador, pero aqui no terminan las dificultades. Puede suceder —y esto es un
hecho de capital importancia— que haya normas que no son consecuencia
de las normas expresamente promulgadas y que, sin embargo, se introducen
en el sistema al promulgarse éstas. Esto ocurre con las normas que son con-
secuencia del conjunto de normas que resulta de agregarle las normas nuevas
a Jas ya existentes, aunque no deriven ni de las normas preexistentes, ni de las
nuevas, tomadas por separado. En otras palabras: si a un conjunto de
normas A le agregamos otro conjunto B, el resultado no va a ser la suma
de consecuencias de A mas las consecuencias de B, sino el conjunto de todas
las consecuencias de A mas B. Y el conjunto de las consecuencias de A mas B
suele ser mucho mas grande (salvo en casos limites) que la suma de las
consecuencias de A més las consecuencias de B.

Para ilustrarlo con un ejemplo sencillo: supongamos que en los regla-
mentos internos de una Facultad de Derecho figuran las siguientes normas:

1. Los alumos que estin en condiciones de rendir Sociologia, pueden
rendir Filosofia del Derecho.

2. Los alumnos que estan en condiciones de rendir Filosofia del Derecho,
también pueden rendir Internacional Privado.

En cierto momento el decano resuelve dictar la siguiente disposicién:

3. Los alumnos que han completado el tercer afio, pueden rendir Socio-
logia.

La incorporacién de esta norma incorpora también la norma: “Los alum-
nos que han completado el tercer afio pueden rendir Internacional Privado”,
Esta dltima norma no se deriva de (1) y (2), ni tampoco de (3), pero si
se infiere del conjunto formado por (1), (2) y (3).

Este fenémeno no ha pasado totalmente inadvertido para los juristas,
aunque no estaban en condiciones de formularlo con rigor antes de la elabo-
racién de la légica normativa. Asi, por ejemplo, sefiala Soler lo que llama
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el cardcter orginico de la ley, que se manifiesta en que la modificacién de un
articulo de un Cédigo o de una ley puede producir graves perturbaciones,
insospechables para un legislador apresurado.* Por eso, Soler recomienda
maxima cautela al legislador. Creo que la observacién de Soler apunta al
mismo fenémeno que estamos considerando.

De lo dicho se desprende que si el legislador quiere determinar con exac-
titud qué normas serian incorporadas al sistema al promulgarse una ley,
debe tener presente todas las normas del sistema y estar en condiciones de
establecer cuales son todas sus consecuencias. Dado que el niimero de normas
originarias de un orden juridico es normalmente bastante elevado, esta tarea
no puede llevarse a cabo sin el auxilio de las computadoras electrénicas. De
ahi la enorme importancia de la informaética juridica como disciplina auxiliar
de la funcién legislativa. El legislador tiene que recurrir forzosamente a la
informatica, si no quiere legislar a ciegas.

Ciertamente la tarea de registrar en la memoria de una computadora
todas las normas originarias y determinar todas sus consecuencias dista
mucho de ser facil; dado el escaso desarrollo de la informatica juridica
entre nosotros se trata de una meta bastante lejana, pero no inalcanzable y
es absolutamente necesario crear la conciencia de que se trata de un objetivo
perfectamente realizable y enormemente importante.

En lo referente a la derogacién las cosas son ain mas complicadas. Tam-
bién aqui, como en el caso de la promulgacién, la eliminacién de una norma
trae aparejada la eliminacion de otras normas, pero no resulta facil deter-
minar cudles son esas normas, ‘

Asi como al promulgarse una norma se incorporan al sistema todas las
normas que son derivables de la norma promulgada, en el caso de la deroga-
cién se produce un fenémeno anilogo, pero en cierto modo inverso: cuande
se deroga una norma quedan derogadas todas las normas de las que la norma
derogada es consecuencia. La razén es clara: si no se eliminan las normas
de las que ella se deriva, tampoco se le elimina a ella; seguirad perteneciendo
al sistema a titulo de norma derivada. Pero puede suceder que la norma
expresamente derogada no sea consecuencia de ninguna norma en particular,
pero si de una pluralidad, es decir, de un conjunto de normas. En tal caso,
este conjunto queda también derogado. Pero la derogacién de un conjunto

14 Cenf. Soler, op. cit., pp. 110-123.



no significa que haya que eliminar todas y cada una de las normas que for-
man ese conjunto: basta con eliminar una de ellas para que el conjunto desapa-
rezca como tal. Si el conjunto contiene varias normas, se sigue que hay varias
maneras de derogar el conjunto: a saber, sacando cualquiera de las normas
que lo integran o cualquier subconjunto de ellas. Lo que queda después de la
derogacién va a ser distinto en cada caso. De ahi que la derogacién no
siempre es univoca, pues ofrece varias alternativas.1® ‘

Veamos un ejemplo muy sencillo. Supongamos que las normas (1) y (3)
del ejemplo anterior figuran en los reglamentos de la Facultad y ademis existe
la siguiente norma: (4) Los alumnos que hayan completado el tercer afio
pueden rendir Internacional Privado.

De estas tres normas se infiere que los alumnos del cuarto afio pueden
rendir las tres materias. Sociologia, Filosoffa y Privado. Supongamos ahora
que el decano dicta la siguiente resolucién: “Ningiin alumno podra rendir
Filosofia del Derecho e Internacional Privado en el mismo turno de eximenes.
Derégase toda norma que se opone a la presente resolucién”. La pregunta
es: ¢qué normas han quedado derogadas?

Es claro que no pueden subsistir las tres normas: (1), (3) y (4), pues
entonces los alumnos del cuarto afio podrian rendir Filosofia y Privado y esto
es incompatible con la nueva resolucién del decano. Por consiguiente, el con-
junto formado por las normas (1), (3) y (4) ha sido derogado; al menos
una de las tres normas tiene que ser eliminada del sistema, pero ;cual de
ellas? Las consecuencias de eliminar una u otra seran distintas. Si se elimina
(1) los alumnos del cuarto afio podrin rendir Sociologia y Privado, si se
elimina (3) sélo podrin rendir Privado, y si se elimina (4) podran rendir
Sociologia y Filosofia. Aparentemente no hay ningin criterio para determinar
cual de las tres alternativas es la correcta, ya que todas ellas son compatibles
con la resolucién del decano. Por lo tanto, no se sabe qué normas han sido
derogadas y qué normas siguen vigentes en el sistema. En otras palabras:
mientras que la promulgacién es siempre univoca en el sentido de que al
agregarsele un conjunto de normas & un conjunto dado, el resultado es siempre
un conjunto, la derogacién no lo es o, al menos, no lo es siempre. El resul-
tado de restar un conjunto de normas de otro conjunto puede no ser un-

¥ Conf. Alchourrén, C.E. y Bulygin, E., “Sobre el concepto de orden juridico”,
Critica, vol. VIII, pp. 3-23, No. 23 (1976), y “Sebre la existencia de las normas juridicas”,
Valencia, Venemela, 1979.
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conjunto, sino una pluralidad de conjuntos. En tal caso el sistema queda
indeterminado.!® :

Esta asimetria entre la creacién y la derogacién de normas es bastante
sorprendente, pero no por eso menos grave. Si el legislador quiere evitar que
se produzca esta indeterminacién del sistema resultante tiene que indicar
expresamente cuales son las normas que pretende derogar y cuéles son las
que deben quedar en el sistema. Esto muestra que el uso tan frecuente de la
clausula de derogacién global (“Derdganse todas las normas que se oponen
a la presente ley”) es sumamente peligroso, ya que puede producir graves
perturbaciones en el orden juridico, hasta el punto de no saberse qué normas
pertenecen a él y cuéles no.

El siguiente cuadro sinéptico resume lo dicho acerca de los problemas
que enfrenta el legislador:

Problemas de legislacién

Politicos: valorativos

r ambigitedad
lingiiisticos
vaguedad
r -
contradicciones
sistemdticos lagunas - sistemas normativos
Técnicos redundancias ’
légicos % *{ promulgacién
dinami .y
namicos derogacion
(indeterminacién
« del sistema)

1% Bulygin, E. y Alchourrén, C.E., “Incompletezza, contradditorietd e indeterminatezza

degli ordinamenti normativi”’, en C. Di Bernardo (ed.), Ldgica deontica e semantica,
Bolonia, 1977.
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V. Conclusiones

El rapido panorama del aspecto técnico juridico de la problematica legisla-
tiva esbozado en este trabajo no pretende ser exhaustivo. Los problemas
sefialados son, empero, de tal magnitud que cabe extraer algunas conclusiones
practicas.

En primer lugar es necesario tomar conciencia del problema. La tema-
tica es nueva y sélo en los dltimos afios ha atraido el interés de los estudiosos,
especialmente en los paises europeos. La razén del porqué los juristas no
habian reparado antes en esta problematica, a pesar de la obvia importancia
de la legislacidn, ha de buscarse en el hecho de que las disciplinas que posi-
bilitaron el planteo teérico de esos problemas (la légica de normas, la infor-
matica y la filosofia del lenguaje) son, a su vez, relativamente recientes y
hasta hace muy poco ha sido escasa su influencia en el dmbito juridico. Hoy
la situacién tiende a modificarse, por lo menos en los paises desarrollados.
En 1975 tuvo lugar en Birlinghoven (cerca de Bonn) el primer congreso
internacional dedicado a la teoria de la legislacién y se constituy6 la Asocia-
cién Internacional de la Teoria de la Legislacién. Pero en nuestro pais se ha
prestado poca atencién hasta ahora a los problemas técnico-juridicos que
plantea la legislacién y es urgente promover un cambio de actitud al res-
pecto.

En segundo lugar, es importante enfocar los problemas sefialados en
forma sistemdtica y metédica, con miras a la elaboraciéon de una teoria de la
legislacién, capaz de suministrar pautas técnicas al legislador.

La elaboracién de una teoria de la legislacién permitira, en tercer lugar,
la preparacién de especialistas, es decir, de juristas especializados en legis-
lacién. Esto deberia hacerse al nivel de postgrado, en la misma forma en que
se preparan especialistas en derecho penal, laboral ¢ administrativo.

En cuarto lugar, la teoria de la legislacién requiere —tal como se ha
sefialado en este articulo— el concurso de varias disciplinas auxiliares, en
primer término de la légica de normas y de la informatica juridica. Por lo
tanto, el abogado especializado en la legislacion debe tener un cierto grado:
de conocimiento en estas disciplinas. Por otra parte, siendo el lenguaje el
vehiculo necesario de la legislacién, es imprescindible estar familiarizado con
la naturaleza y la funcién del lenguaje si se quiere hacer frente a‘los proble-
mas sinticticos y semdanticos que plantea la legislacién.
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Pero los problemas del lenguaje, de la légica y de la informética no son
exclusivos del legislador: todos los juristas tienen que ver en mayor o menor
medida con estos temas. Por consiguiente, seria conveniente incluir estas
materias en el curriculum normal de la carrera de abogacia. Desde luego,
no es necesario que el abogado (ni siquiera el especialista en legislacién)
sepa manejar las computadoras o sea un profundo conocedor de la 16gica o de
la semantica. Lo que hace falta es un minimo de familiaridad con estas dis-
ciplinas, para poder apreciar el alcance de sus posibles aportes.

Cabe agregar que hay en el pais no pocos especialistas que trabajan en el
campo de la légica de normas, de la filosofia del lenguaje y en los problemas
de la informatica juridica.l” Pero todos estos esfuerzos permanecen aislados,
pues falta la coordinacién académica por parte de las universidades y de los
organismos de investigacion. Urge coordinar los esfuerzos que se estin reali-
zando y promover la investigacién interdisciplinaria.

Por iltime, un pase muy importante hacia el mejoramiento del nivel
técnico de la legislacion seria la separacidn tajante entre la funcién politica
de la sancién legislativa y la elaboracién técnica. del proyecto de ley. Sus.
traer esta Gltima de la esfera de la politica y confiarla a técnicos especiali-
zados es condicién necesaria p‘aravlograr un alto nivel de legislacién. Esto
se ha logrado en buena medida en algtinos paises, especialmente en Suecia,
en Suiza y parcialmente en Estados Unidos. El sistema llamado de remiss,
empleado en gran escala en Suecia, consiste en que las leyes son elaboradas
por comisiones designadas ad hoc, compuestas por especialistas sin represen-

17 Cabe mencionar en este contexto la importante labor desarrollada por el Centro

de Cémputos del Ministerio de Justicia, creado y dirigido por el Dr. Roberto Luqui, quien
ha logrado reunir un grupo de especialistas muy competentes. En menos de dos afios (que
constituye un tiempo récord) fue almacenada toda la legislacién nacional con un sistema
de bisqueda de muy facil manejo, lo que permite determinar en pocos segundos todas
las leyes referentes a la materia buscada, con indicacién de las que han sido expresa-
mente derogadas. (Las derogaciones tacitas que pueden llevar a la indeterminacién del
sistema plantean problemas muy delicados que no son fédciles de resolver, pero cabe
esperar que en una etapa posterior se logrard dar cuenta también de ellas.) La capacidad
de memoria de las computadoras existentes en el Centro es tan grande que las posibili-
dades pricticas son casi limitadas. Actualmente esta proyectado registrar los decretos, -
resoluciones y otras normas administrativas, la jurisprudencia y la bibliografia, lo que
podra ser llevado a cabo en relativamente poco tiempo, siempre que el Centro continie
trabajando con el mismo ritmo. Queda como meta para el futuro la determinacién de las
soluciones normativas del sistema para casos genéricos, lo cual seria —como se ha sefia-
lado en este trabajo— un factor auxiliar inapreciable para la legislacién.
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tatividad politica, y el parlamento se limita a aprobar o desechar el proyecto
de ley, pero se abstiene de introducir modificaciones en este dltimo. Nosotros
tenemos un antecedente muy importante en el caso del Cédigo Civil que fue
elaborado en forma exclusiva por Dalmacio Vélez Sarsfield, limitandose el
Congreso a aprobarlo a libro cerrado.

Desde luego, ninguna ley por sabia y perfecta que sea puede por si sola .
solucionar los complejos problemas politicos, econémicos y sociales que
plantea la sociedad moderna, pero una mala ley es capaz de agravarlos con-
siderablemente. Tener buenas leyes es tan sélo un primer paso en direccién
a su solucidén, pero se trata de un paso necesario.
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