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Derogacion innominada, acto de habla y condiciones
de satisfaccion *

Por VICTORIA ITURRALDE SESMA

Universidad del Pafs Vasco

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO: 1.1  Disposiciones derogatorias y disposi-
ciones sobre la derogaci6n; acto y efecto derogatorio. 1.2 "Tipos de
derogacion. 1.3  Disposiciones derogatorias.—2. DISPOSICIONES DERO-
GATORIAS EXPRESAS INNOMINADAS: ACTOS JURIDICOS ILOCUCIONARIOS Y
CONDICIONES DE SATISFACCION.

1. PLANTEAMIENTO

1.1 Disposiciones derogatorias y disposiciones sobre la derogacion;
acto y efecto derogatorio

El término «derogacién» se utiliza en el discurso juridico con
acepciones diversas. Aqui haré brevemente mencién a dos distincio-
nes: de un lado, entre disposiciones derogatorias y disposiciones
sobre la derogacion, y de otro, entre el acto y el efecto derogatorio.

Las disposiciones derogatorias pueden definirse como «enuncia-
dos (enunciados juridicos) que establecen que ciertos enunciados
quedan derogados». Las disposiciones derogatorias se identifican

Un resumen de este trabajo fue presentado en el I Foro Analitico de Filosofia
del Derecho celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia el 22
de marzo de 2002. Agradezco a todos los compafieros presentes en el Foro las obser-
vaciones realizadas que me han servido para repensar y clarificar algunos aspectos
del mismo.
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facilmente por el hecho de que en su consecuencia aparece la expre-
sién «queda derogado» u otra expresién sindnima. Aunque también
se puede decir que lo que caracteriza a una disposicién derogatoria es
que su efecto es «queda derogado» !. Las disposiciones sobre la dero-
gacion (como es el caso de art. 2.2 del Cédigo Civil) son aquellas que
regulan los actos y los efectos derogatorios. Una diferencia entre
ambos tipos de disposiciones radica en el hecho de que mientras las
disposiciones derogatorias son consustanciales a la actividad legislati-
va (en el sentido de que la practica totalidad de las Leyes incluye
alguna disposicién derogatoria), no ocurre lo mismo con las disposi-
ciones sobre la derogacién, que pueden no existir y cuya ausencia no
es Obice para que siga produciéndose la derogacion por efecto de las
disposiciones derogatorias. En estas paginas me voy a limitar al exa-
men de un tipo de disposiciones derogatorias: las disposiciones dero-
gatorias expresas innominadas.

De otro lado, por «derogacién» puede entenderse cada acto de
ejercicio del poder derogatorio, acto que es una de las posibles mani-
festaciones de la potestad legislativa, y/o el efecto que despliega cada
uno de esos actos 2. Uno de los problemas que plantea el tema de la
derogacidn es si puede haber efecto derogatorio sin acto de deroga-
cién, sino a través de un acto de promulgacién diferente, como lo es,
por ejemplo, la promulgacién de un enunciado incompatible o la regu-
lacién nueva de una materia; se trata asi de cuestionar la derogacién
tacita como tal 3. Sin embargo, parece estar fuera de discusién el
supuesto contrario, esto es, que todo acto de derogacién produce el
efecto derogatorio; o en términos mds precisos: que toda disposiciéon
derogatoria tiene un efecto: que determinada disposicién (o disposi-
ciones) quedan derogadas*. El objeto de estas paginas es analizar esta
cuestion en relacién con las disposiciones derogatorias expresas inno-
minadas.

1.2 Tipos de derogacion

Si bien son diversas las clasificaciones de los supuestos de deroga-
cidn, creo que las diferencias no son de fondo sino terminolégicas.
Atendiendo a una de las clasificaciones al uso, pueden distinguirse dos
tipos bésicos de derogacién: a) la derogacién expresa, y b) la dero-
gacioén t4cita’.

! R. HERNANDEZ MARIN, 1998, p. 337.

2 C.E. ALCHOURRON, 1982, p. 53; L. M. Dfgz P1caZ0, 1990, pp. 107-109.

3 Esta cuestién se plantea en nuestro ordenamiento juridico, puesto que no es
pacifico que el articulo 2.2. del Cédigo Civil recoja este tipo de derogacion. Cfr. a
este respecto L. M. Diez-Picazo, 1990, pp. 318-335.

4 Cfr. R. HERNANDEZ MARIN, 1998, p. 337.

5 R. GuasTINg, 1987, pp. 7-8. Esta misma distincion se puede ver en T. Mazza-
RESE, 1987, p. 81. No quiere decir esto que considere correcta esta clasificacién si
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La derogaci6n expresa es aquella que tiene lugar mediante la pro-
mulgacién de una disposicién derogatoria. Pueden distinguirse dos
tipos de disposiciones derogatorias y consiguientemente dos tipos de
derogacion expresa: a;) la derogacién nominada, es aquella que tiene
lugar cuando la disposicién derogatoria identifica con precisién su

esto implica que los diferentes tipos de derogacién que se enumeran son todos ellos
supuestos de derogacion.

R. HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 338 y 399-400, distingue dos clases de disposi-
ciones derogatorias: disposiciones derogatorias individuales (formales o nominadas) y
disposiciones derogatorias generales (materiales o innominadas). Las disposiciones
derogatorias individuales: son aquellas cuya suposicién se refiere bien a un dnico
enunciado E (a todos los individuos que sean idénticos al enunciado E) o bien a dos o
mds enunciados juridicos determinados. También pueden denominarse disposiciones
derogatorias formales o nominadas, porque «contienen el “nombre formal” de los
enunciados juridicos que la disposicién derogatoria declara derogados». Ejemplos,
«Quedan derogados los articulos 32 al 34, ambos inclusive, de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos», y «Queda derogado el Cédigo Penal de 27 de octubre de 1932». Las
disposiciones derogatorias generales son aquellas que se refieren a enunciados no redu-
cibles o equivalente a enunciados individuales. Estas se denominan disposiciones dero-
gatorias materiales o innominadas porque identifican los enunciados juridicos que
declaran derogados no por su nombre sino por su contenido o materia. Cabe distinguir
dos subclases: a) disposiciones derogatorias cuya suposicién se refiere a todos los
enunciados juridicos que sean «incompatibles con» (0 «se opongan a» o «sean contra-
rios a», etc.), alglin enunciado juridico posterior (denominadas disposiciones deroga-
torias materiales de incompatibilidad, p. ej. «Quedan derogadas cuantas disposiciones
se opongan a los dispuesto en al presente Ley»), b) disposiciones derogatorias cuya
suposicién se refiere a todos los enunciados juridicos que «regulen» una materia regu-
lada en otros enunciados juridicos posteriores (disposiciones derogatorias materiales
de nueva regulacién, «Quedan derogados todos los cuerpos legales en la medida en
que versen sobre materias reguladas en al presente Ley»).

Define la derogacién expresa como sigue: «un enunciado juridico E, que sea jurfdi-
co en un momento t, deja de ser juridico en un momento t,, posterior a t, si existe otro
enunciado juridico E,, que retne los requisitos: @) E, es una regla de rechazo, que
califica a E como no juridico en t,2; b) E, tiene igual o superior rango jerarquico
que E; yc) E,es juridico en ty». «Si el enunciado E, retne dichos requisitos, entonces
se produce, conforme a la teora de la derogacion expresa, la derogacién de E; por ello
cuando esto ocurre esté justificado que llamemos a “E, enunciado derogante (de E)”.
Conforme al requisito a), condicién necesaria para que un enunciado juridico E, sea
un enunciado derogante es que E, sea una regla de rechazo, una regla que califica
como no juridico algiin enunciados.

J. AGUILO, 1995, pp. 97-98, por su parte realiza la siguiente tipologia de los actos
derogatorios: A)  cldusulas derogatorias concretas, por ejemplo, «queda derogado el
articulo x de la Ley y»; B) cldusulas derogatorias genéricas. por ejemplo, «quedan
derogadas todas las disposiciones que se opongan a los dispuesto en la presente ley»,
C) los juristas consideran también un caso de derogacién la determinacién, en la
fase de interpretacion y aplicacién del Derecho, de las relaciones de preferencia entre
normas incompatibles; y D) se considera también un caso de derogacién a la susti-
tuci6n de las fuentes del Derecho (formulaciones de normas), aunque no cambie la
regulacién de la materia a la que se refieren. Este tltimo es el caso de los textos refun-
didos. Si se analizan estos cuatro casos no es dificil observar que de ellos pueden
extraerse dos tipos relevantes de actos derogatorios: los expresos y los ticitos, que se
corresponden, respectivamente, con los casos A) y C). El caso B) puede ser reducido
al C), porque dichas cldusulas derogatorias genéricas no aportan nada y son redundan-
tes en relacién con el principio de lex posterior.
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objeto (p- €j. «Queda derogado el art. x de la Ley y»), y (a;) ladero-
gacién innominada, que tiene lugar cuando la disposicién derogatoria
tiene un objeto indeterminado [p. ej. «Quedan derogadas todas las nor-
mas incompatibles (que se opongan, que sean contrarias) con la presen-
te Ley»]. Este tipo de disposiciones, que llamaré disposiciones deroga-
torias expresas innominadas, son denominadas de manera diversa
[«disposiciones derogatorias materiales de incompatibilidad» (Her-
nandez Marin), «disposiciones derogatorias indeterminadas» (Diez-
Picazo), «cldusulas derogatorias genéricas» (Aguil6)]$, etc., pero cual-
quiera que sea la terminologifa no hay discrepancia en cuanto al tipo de
derogacion de que se trata.

Los rasgos distintivos de estos dos tipos de derogacién son los
siguientes. En el caso de la derogacién nominada, el objeto de la
derogacién es el texto legal, es decir, el(los) enunciado(s) juridico(s);
la derogacion opera con independencia de que exista o no una contra-
diccién entre un enunciado perteneciente a la Ley en la que est4 con-
tenida la disposicién derogatoria y algin otro enunciado del ordena-
miento; y por Gltimo, la disposicién derogatoria no plantea especiales
dificultades interpretativas. En el caso de la derogacién innominada,
el objeto de la derogacién no es el enunciado sino la proposicién juri-
dica. En segundo lugar, para que se produzca la derogacion tiene que
existir una contradiccién entre un enunciado perteneciente a la Ley a
la que pertenece la disposicioén derogatoria y otro enunciado del orde-
namiento juridico. Y por tdltimo, la interpretacién de las disposiciones
derogatorias innominadas es mds compleja en la medida en que la
determinacién de cudndo se da una contradiccidn no es cuestion, o no
lo es sélo, de 1dgica.

La derogacion ticita es aquella que tiene lugar mediante la pro-
mulgacién no de una disposicién derogatoria sino de otro tipo de dis-
posiciones. Se distinguen dos tipos de derogacién tdcita: b;) deroga-
cién por incompatiblidad, y b,) derogacién por «nueva disciplina de
la materia» 7. Lo caracteristico de la derogacién técita es la «produc-
cién» del efecto derogatorio no por medio de un acto derogatorio sino
en virtud de otro acto legislativo, como es la publicacién de otro tipo
de enunciado. No puede decirse que el rasgo distintivo de la deroga-
cidn técita sea el hecho de que «la Ley nueva no identifica la Ley o dis-
posicién legal derogada» &, pues esto se produce también con las
disposiciones derogatorias expresas innominadas. A diferencia de lo
que ocurre en el caso de la derogacidn expresa, €stos no son supuestos
de derogacién (salvo que una disposicion sobre la derogacién atribu-
ya a esos supuestos efectos derogatorios), sino enunciados juridicos a
los que la doctrina suele atribuir dicho caricter. La cuestién que plan-

6 R. HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 338, 339-400; L. M. Diez-Picazo, 1990,
pp. 151-152; J. AGUILOG, 1995, pp. 97-98.

7 Cfr. L. M. Diez-Picazo, 1990, pp. 316-324.

8 L. M. Diez-Picazo, 1990, p. 285.
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tea la derogacion técita es si el hecho de la promulgacién de una Ley
regulando una materia o la existencia de una incompatibilidad conlle-
va per se efectos derogatorios.

1.3 Disposiciones derogatorias

Son tres las categorfas generales en que pueden ser incluidas las
disposiciones derogatorias: normas en sentido estricto (normas de
conducta), normas «incompletas» o fragmentos de normas y normas
constitutivas °. Segtin la primera, las normas derogatorias son normas
de conducta dirigidas a los érganos de aplicacién del Derecho y relati-
vas a la esfera temporal de aplicacién de las normas derogadas, con el
contenido siguiente: «las normas derogadas no deben ser aplicadas,
sino a casos surgidos con anterioridad a la derogacién misma y aun
no resueltos». Entendidas como «fragmentos» de normas, este frag-
mento se afiadiria a las normas derogadas, modificando su esfera de
aplicacién temporal.

Voy a dejar de lado estas concepciones, y voy a considerar breve-
mente la idea ampliamente aceptada segiin la cual las normas deroga-
torias son normas constitutivas; calificacion que, lejos de ser univoca,
cobija diversas concepciones. Asi pueden distinguirse tres sentidos en
que las normas derogatorias pueden calificarse como normas consti-
tutivas 10,

En un primer sentido se trata de reglas que: a) realizan directa-
mente el efecto, o sea la derogacién misma; b) por tanto, no ordenan
a nadie hacer nada, y por tanto no son normas prescriptivas de conduc-
ta;c) no tienen destinatario; d) no requieren ejecucion, y e) 1o son
susceptibles de violacién. En este sentido, el Juez que aplicara una
norma derogada a un caso surgido con posterioridad a la derogacién
no violarfa la norma derogatoria: violaria las normas sobre la deroga-
cibn, es decir, las normas (sobre la conducta judicial) que disciplinan
los efectos de la derogacién. Esta es la posicién de Carcaterra !! para
quien el enunciado «Por la presente norma se establece que queda
derogado el articulo 10 del Cédigo Civil» es un enunciado performa-
tivo constitutivo que tiene doble fuerza operativa pues con su emisién
se realiza el contenido de aquello que enuncia y el contenido de lo
establecido se realiza por el propio hecho de enunciarlo. Asf Carcate-
1ra, después de definir las reglas constitutivas como «aquellas propo-
siciones que ni describen ni prescriben comportamiento alguno, sino
que inmediatamente producen estado de hechos normativos (institu-

° R. GUASTINI, 1987, pp. 23-24.

10 Cfr. R. GUASTINI, 1990, pp. 268-271; 1987, p. 27 considera que las normas
derogatorias son normas constitutivas en el tercer sentido. Cfr. también R. GUASTINI,
1983, pp. 165-168, y 1986, pp. 261-269, y P. POLLASTRO, 1983, pp. 233-262.

1 G. CARCATERRA, 1988, pp. 131-134, y 1994, pp. 227-228.
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cional)», sefiala como ejemplo paradigmético de este tipo de reglas
las normas derogatorias: «las normas derogatorias ni describen la
derogacién ya realizada, ni prescriben a nadie realizar dicho efecto:
ellas directamente realizan su propio efecto, es decir, la derogacién
mismax 12,

En segundo lugar, se dice que las normas derogatorias son consti-
tutivas en el sentido de que su promulgacién es condicién suficiente
para producir un cierto estado de cosas: el efecto derogatorio. Asi,
mientras la promulgacién de una norma de conducta produce inme-
diatamente el surgimiento de una obligacién (o una prohibicién o un
permiso), la promulgacién de una norma que adscriba una competen-
cia a un sujeto inmediatamente determina el surgimiento de la compe-
tencia en ese sujeto, etc.

En un tercer sentido, las normas derogatorias se denominan consti-
tutivas puesto que adscriben un sentido, un valor, en suma una cualifi-
caci6n normativa a algin objeto. Las normas en cuestion son reduci-
bles a la forma «x tiene el valor de y». La posicién de x la pueden
ocupar términos que designan individuos (los que tienen dieciocho
afios son mayores de edad), o comportamientos (tal acto constituye un
delito) o bien partes del discurso legislativo mismo. Este ultimo es el
caso de las normas derogatorias que versan (no sobre individuos, ni
sobre comportamientos) sino sobre disposiciones o normas. A su vez,
la posicién de y puede ser ocupada por términos que designan status
(«mayoria», «ciudadano»), o cualificaciones juridicas del comporta-
miento («delito», «sancién»), o cualificaciones metalingiiisticas ads-
cribibles a enunciados o proposiciones juridicas («valido», «invali-
do», «derogado»). Las disposiciones derogatorias —sefiala Herndndez
Marin— «son enunciados cualificatorios: son enunciados que califican
ciertos enunciados como no pertenecientes al ordenamiento al que
pertenece la propia disposicién derogatoria... La consecuencia més
importante que se deduce del andlisis de las disposiciones derogato-
rias como enunciados cualificatorios consiste en que una disposicién
derogatoria, al igual que cualquier otro enunciado cualificatorio, no es
eficaz/ineficaz, ni tampoco cumplida/incumplida, ni obedecida/deso-
bedecida» 13.

12 G. CARCATERRA, 1974, 1979 y 1994.

13 R. HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 344-345. Herndndez Marin califica las
normas derogatorias como enunciados cualificatorios: enunciados que —sefiala— son
llamados por algunos autores «enunciados constitutivos», «reglas constitutivas» o
«reglas conceptuales», e indica las razones por las que es preferible la denominacién
de «enunciados cualificatorios» frente a «reglas conceptuales» o «reglas constituti-
vas». Al hablar del concepto de norma constitutiva pone como ejemplo las normas
derogatorias y dice: «El andlisis de las reglas constitutivas ha tenido un gran desarro-
llo en las wltimas décadas por obra de filésofos del Derecho (especialmente en Italia).
Sin embargo dichos analisis presentan dos puntos cuestionables. El primero de ellos
es el de si es cierto que esos enunciados constitutivos son realmente constitutivos,
esto es, si es cierto que dichos enunciados hacen lo que dicen; pues, frente a lo que
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2. DISPOSICIONES DEROGATORIAS EXPRESAS INNOMINA-
DAS: ACTOS JURIDICOS ILOCUCIONARIOS Y CONDICIO-
NES DE SATISFACCION

2.1 Elacto derogatorio puede definirse en palabras de Mendoca 14
como un acto o una accién tipicamente lingiiistica, esto es, una accién
que sblo puede ser llevada a cabo mediante el lenguaje, una accién
operativa, ya que su funcién es determinar el paso de un estado de
cosas a otro (la accién de derogar produce el paso de un estado de
€OSsas en que una norma pertenece a un sistema, a otro estado de cosas
en el que esta norma no pertenece a aquel sistema)'S, y es un acto
esencialmente institucional, en el sentido de que presupone la exis-
tencia de ciertas instituciones humanas. Este esquema explicativo
—escribe Mendoca— da cuenta de la nocién de derogacién-exclusién:
el acto de derogacion es un acto lingiifstico que tiene como resultado,
cuando se ejecuta por una autoridad competente, la exclusién de una
norma (o de un conjunto de normas) de un determinado sistema.

Me interesa detenerme en la segunda de las caracteristicas men-
cionadas. El acto derogatorio se considera que es un acto que produce
un estado de cosas **. Como sefiala Ferrer acogiendo la opinién de
Carcaterra, las disposiciones derogatorias son performativos constitu-
tivos puesto que con su emisién se realiza también el contenido de
aquello que se enuncia ', y refiriéndose a la disposicién derogatoria
primera de la Constitucién, Alarcén sefiala: «La disposicién deroga-
toria primera de la Constitucién espafiola, como toda norma derogato-
ria expresa, es una regla thético-constitutiva, es condicién suficiente

parecen pensar los filésofos del Derecho citados, ésta no es una cuestién pacffica en
filosoffa del lenguaje, ni mucho menos. El segundo es que la cuestién anterior (la cues-
tion de si dichos enunciados hacen lo que dicen) es irrelevante para numerosos proble-
mas de teoria general del Derecho. De ahi que sea preferible, al menos en relacién a
enunciados juridicos, aplicarles la denominacion de regla conceptual, mis neutra que la
de regla constitutiva, que por si sola compromete (innecesariamente muchas veces) a
aceptar una tesis dudosa. R. HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 233, y 189-190.

4 D. MENDOCA, 1993, p. 90. En similar sentido cfr. R. GUASTINI, 1987, p. 2;
M. ATENZA y J. Ruiz MANERO, 1996, p. 66; K. OPALEK, 1972, pp. 355-372. G. H.
von WRIGHT, 1970, p. 131, llama accién normativa al «modo peculiar de accién huma-
na a través del cual se generan las prescripciones (6rdenes, permisos, prohibiciones).
El dar una prescripcién es un acto cuya ejecucion con éxito tiene como resultado la
existencia de una prescripcion. La caracteristica de los actos normativos es la actividad
verbal». «Consiste en el uso de formulaciones de norma para enunciar o, como también
solemos decir, para promulgar la norma (prescripcién) para los sujetos adecuados».

5 No voy a abordar aqui cudl es el efecto de la derogacién (invalidez, cesacién
de la eficacia, reduccién de la esfera de aplicabilidad...), cfr. en diferentes sentidos
R. HERNANDEZ MARIN, 1998, pp. 343-344 y 397-398, y M. GASCON ABELLAN, 1994,

. 845-850.

PP R. Guastmv, 1987, pp. 5-6; 1990, p. 244. Cfr. G. CARCATERRA, 1974, 1979.

17 J. FERRER BELTRAN, 2000, p. 149 (cursiva mia), se refiere aqui no a todas las
disposiciones derogatorias sino al enuniciado «Por la presente norma se establece dtie
queda derogado el articulo 10 del Cédigo Civil».
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de invalidez dedntica, invalidez que, respecto a la norma derogada, es
“théticamente” producida». Como regla thético constitutiva, una
norma derogatoria basta como condicién de aquello sobre lo que
versa, no prescribe que se ponga un estado de cosas, sino que lo pone
ella misma». «Una norma derogatoria... es condicién suficiente de su
invalidez dedntica. Desde el punto de vista semibtico, la constitutivi-
dad de una norma derogatoria... no consiste en que la regla determina
la connotacion de los términos que designan la praxis que regula sino
que consiste en que la regla produce estados de cosas théticos subsis-
tentes en el ordenamiento y por el ordenamiento al que pertenece: pro-
duce théticamente la invalidez de una norma» '8, y respecto de la dis-
posicién derogatoria tercera de la Constitucién dice que: «Esta norma
derogatoria, muy frecuente en la practica legislativa, es, como toda
norma derogatoria “innominada”, una redundante iteracién del princi-
pio lex posterior derogat priori, sin ningln efecto derogatorio afiadi-
do» (con lo que implicitamente se estd diciendo que ya ha tenido
lugar el efecto derogatorio) °.

Por tanto, independientemente de la calificacién que se dé a las
disposiciones derogatorias (normas constitutivas, etc.) creo que se
considera esencial a las disposiciones derogatorias la produccién de
un determinado estado de cosas: el cambio del estatus de unos enun-
ciados que pasan de ser enunciados pertenecientes al Derecho es-
pafiol (p. €j.), a enunciados no pertenecientes al Derecho espaiiol .
Esto es, es esencial a las disposiciones derogatorias la produccién de
un determinado efecto: el efecto derogatorio. Para erradicar cual-
quier interpretacion metafisica sobre los efectos extralingiiisticos 2!
de este tipo de enunciados hay que decir que no se trata de una afir-
macién de cardcter metafisico que atribuye un valor mégico a las
palabras; los efectos extralingiiisticos no se producen por la enuncia-
cién misma sino por las reglas constitutivas de una convencién; «la
enunciacién performativa se verifica y produce efectos por convencién
y en una convencién» ?? o, como sefiala Carcaterra, las disposiciones
derogatorias no crean hechos o situaciones en la realidad natural, su
objeto son situaciones juridicas, definidas dentro de un sistema juri-
dico?.

18 C. ALARCON CABRERA, 1995, p.131.

19 C. ALARCON CABRERA, 1995, p. 132 (cursiva mia). Y sobre el al articulo 2.2.
del Codigo Civil sefiala que se trata de una norma que introduce en el ordenamiento
el principio lex posterior derogat priori, principio que ticitamente provoca conse-
cuencias derogatorias, ya que no es necesaria una norma expresamente derogatoria
para suprimir la validez de las normas incompatibles con la lex posterior. Cfr. tam-
bién D. W. P. RUITER, 1993, p. 120. En sentido similar, M. ATIENZA-J. Ruiz MANE-
RO, 1996, p. 66.

20 Cfr. R. HERNANDEZ MARIN, 1998, p. 343.

2l A.Ross, 1972, p. 211

22 A. FILIPPONIO, 1994, p. 215.

23 G. CARCATERRA, 1988, p. 102; cfr. también 1979, p. 29.
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Pues bien, creo que esto no es as{ para todos los casos de deroga-
cién expresa: mientras que en el caso de las disposiciones derogato-
rias nominadas el acto derogatorio es una accién lingiifstica operativa
con efectos derogatorios, no ocurre lo mismo con las disposiciones
derogatorias innominadas las cuales no pueden considerarse acciones
operativas con «éxito», puesto que el acto derogatorio no conlleva el
efecto que parece le es propio: el efecto derogatorio, por la razén que
expondré a continuacién.

2.2 Laderogaci6n considerada como accién lingiiistica operativa
nos remite a la teoria de los actos de habla, teoria basada en la idea de
que hablar una lengua no sélo es un «decir» sino un «hacer», y que el
lenguaje se utiliza no sélo con propésitos descriptivos. No se trata
aqui de resumir la teorfa de los actos de habla, sino de recordar un par
de cuestiones.

Searle # (modificando en parte el andlisis realizado por Austin),
indica que la emisién de cualquier oracién implica la realizacién de
cuatro tipos de actos diferentes: a) actos de emisién: emitir palabras
(actos fisicos); b) actos proposicionales: referir y predicar; ¢) actos
ilocucionarios (o ilocutivos): enunciar, preguntar, mandar, prometer,
etcétera, y d) (ocasionalmente) actos perlocucionarios (o perlocuti-
vos): los efectos que, eventualmente, los actos de emisién pueden
hacer surgir en los destinatarios a los que aquéllas van dirigidos (per-
suadir, convencer, alarmar, etc.).

El objeto central de la teoria de los actos de habla son los actos ilo-
cucionarios, nocién a la que Searle se refiere indicando que «Los
actos proposicionales no pueden ocurrir solos, no se puede referir y
predicar sin mds, sin hacer una asercién, plantear una pregunta o rea-
lizar algn otro acto ilocucionario. El correlato lingiifstico de esta
observacidn reside en el hecho de que las oraciones, no las palabras,
se usan para decir cosas» 2.

Searle y Vanderveken, atendiendo a la fuerza ilocucionaria de los
actos de habla, distinguen cinco tipos basicos de usos del lenguaje:
a) propésito ilocutivo asertivo: con los actos de habla asertivos (como
conjeturas, aseveraciones, informes y predicciones) los hablantes
expresan proposiciones que representan como son las cosas; b)  prop6-
sito compromisorio: con los actos de habla compromisorios (como
promesas, avales, juramentos) los hablantes expresan proposiciones
con las que se comprometen ellos mismos a realizar acciones futuras;
c¢) propésito directivo: con los actos de habla directivos (como peti-
ciones, preguntas, 6rdenes, encomendaciones y siiplicas) los hablantes
expresan proposiciones con las que pretenden que sus oyentes realicen
acciones futuras; d) propésito declarativo: con los actos de habla

24 J.R. SEARLE, 1980, pp. 32-34.
% J.R. SEARLE, 1980, p. 34; cfr. antes J. L. AUSTIN, 1982, pp. 152-165.
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declarativos o declaraciones (como nombramientos, sentencias, impu-
taciones, excomuniones o abreviaturas) los hablantes expresan propo-
siciones que dan lugar a estados de cosas Unicamente en virtud de la
realizacién de sus actos de habla, y e) propésito expresivo: con los
actos de habla expresivos (lamentos, felicitaciones o disculpas) los
hablantes expresan proposiciones que manifiestan sus estados psicol6-
gicos en relacion con estados de cosas %,

El que a los actos ilocucionarios no pueda aplicarseles las cate-
gorias de verdadero/falso no significa que no exista ningin criterio
para valorar este tipo de enunciados. Austin puso de relieve que
para que un determinado enunciado realizativo pueda llevar a
cabo su correspondiente accidn, es decir, para que estas emisiones
tengan «éxito» y no resulten fallidas, se requieren unas determina-
das condiciones: el enunciado en cuestién debe cumplir determina-
das reglas que Austin denomina «condiciones de fortuna». En la
misma direccién Searle (después de recurrir a la distincién de
Rawls entre reglas regulativas y constitutivas ?’), en su andlisis del
acto ilocucionario se pregunta cudles son las condiciones necesa-
rias y suficientes para que el acto de prometer haya sido realizado
con éxito al emitir una oracién dada «Intentaré responder a esta
cuestioén —dice— enunciando esas condiciones como un conjunto de
proposiciones tales que la conjuncién de los miembros del conjunto
entrafia la proposicion de que un hablante hace una promesa con
éxito y no de manera defectiva» 2. Vanderveken # habla por su
parte de «condiciones de éxito» y «condiciones de satisfaccién» de
los actos ilocucionarios. Las primeras son aquellas que han de
darse en un contexto posible de emisién para que el hablante pueda
tener €xito en la realizacién del acto ilocutivo en ese contexto. Por
ejemplo, una condicién de €xito de una promesa es que el hablante
se oblige a llevar a cabo el curso de accién futura en el contexto de
emision; si el hablante no se obliga a si mismo a hacer algo en el
contexto de emisién, no hace una promesa. Una condicién de éxito
del acto de dar las gracias es que el hablante exprese gratitud por
algo que el oyente ha hecho o del cual es responsable. Las condi-
ciones de satisfaccién son las condiciones que han de darse en un
contexto posible de emisién para que el acto de habla resulte satis-
fecho en el mundo de ese contexto, es decir, para que el contenido
proposicional sea verdadero (asf una asercion resulta satisfecha si y
s6lo si es verdadera, una orden si y sélo si se la obedece, una pro-
mesa si y sélo si se ve cumplida, etc.). La nocién de condicién de
satisfaccion es una generalizacién y extensién de la nocién de

% J. R. SEARLE-D. VANDERVEKEN, 1985, p. 37; D. VANDERBEKEN, 1990, pp. 22
y 105. Cfr. anteriormente J. R. SEARLE, 1991, b).

27 J. R. SEARLE, 1991, a), pp. 433-435.

28 J.R. SEARLE, 1980, p. 62.

2 D. VANDERVEKEN, 1990, pp. 26-27; 1996, pp. 1359-1371.
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«condicién de verdad», que es necesaria en semdntica para incluir
todas las fuerzas ilocucionarias. Asi, una asercién es satisfecha
solo si es verdadera, una orden es satisfecha sélo si es obedecida, una
promesa si es mantenida, etc. Esta nocién seméntica de condicién de
satisfaccién estd basada en la tradicional teoria de la verdad como
correspondencia.

Austin distingue tres categorias principales de condiciones de for-
tuna 30:

A).1 Tiene que haber un procedimiento convencional aceptado,
que posea cierto efecto convencional; dicho procedimiento debe
incluir 1a emisi6n de ciertas palabras por parte de ciertas personas en
ciertas circunstancias

A).2  En un caso dado, las personas y circunstancias particulares
deben ser apropiadas para recurrir al procedimiento particular que se
emplea.

B).1 EI procedimiento debe llevarse a cabo por todos los partici-
pantes y en forma correcta, y

B).2 En todos sus pasos.

C).1 En aquellos casos en que, como sucede a menudo, el proce-
dimiento requiere que quienes lo usan tengan ciertos pensamientos o
sentimientos, o esta dirigido a que sobrevenga cierta conducta corres-
pondiente de algiin participante, entonces quien participa en €l y recu-
rre asi al procedimiento debe tener en los hechos tales pensamientos o
sentimientos, o los participantes deben estar animados por el prop6si-
to de conducirse de la manera adecuada, y ademés,

C).2  Los participantes tienen que comportarse efectivamente as{
en su oportunidad.

Searle, por su parte, refiriéndose al acto de habla de «prometer»,
establece una serie de condiciones para que el acto de habla de «prome-
ter» se lleve a cabo, es decir, no sea «defectivo» («Mi nocién de defecto
de un acto ilocucionario est4 estrechamente relacionada con la nocién
austiniana de «infelicidad» ). Estas condiciones son las siguientes 32.
Dice Searle: «Dado que un hablante H emite una oraci6n T, en presen-
cia de un oyente O, entonces, al emitir literalmente T, H promete since-
ra y no defectivamente que p a O si y s6lo si: se dan las siguientes con-
diciones»:

1. Condiciones normales de inteligibilidad y comprensién: son
condiciones que incluyen que hablante y oyente tengan un dominio
competente de la lengua empleada, que sean conscientes de lo que
estdn haciendo, etc. Esta condici6n Searle la expresa como sigue: «Se
dan las condiciones normales de input y output».

%0 J. L. AusTIN, 1982, p. 56. También J. L. AusTIN, 1991, pp. 415-430.
3 J.R. SEARLE, 1980, p. 62.
32 J.R. SEARLE, 1980, pp. 65-69. Cfr. C. CORREDOR, 1999, pp. 419-420.
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2. Condiciones normales de contenido proposicional.

2.1 «H expresa la proposicién de que p al emitir T».
2.2 «Alexpresar que p, H predica un acto futuro A de H».

3. Condiciones preparatorias.

3.1 «O preferiria que H hiciese A a que no hiciese A, y H cree
que O preferiria que €l hiciese A a que no hiciese A».

3.2 «No es obvio, ni para H ni para O, que H hara A en el curso
normal de los acontecimientos».

4. Condicién de sinceridad: «H tiene la intencién de hacer A».

5. Condicién esencial: «H intenta que la emisién de T le coloque
a él bajo la obligacion de hacer A».

6. Condicién revisada de Grice: «H intenta (i-I ) producir en O
el conocimiento (C) de que la emisién de T cuenta como el hecho de
colocar a H bajo la obligacién de hacer A. H intenta producir C por
medio del reconocimiento de i-I, y tiene la intencién de que i-I se
reconozca en virtud de (por medio de) el conocimiento que O tiene
del significado de T».

7. Condicién semdntica: «Las reglas semdnticas del dialecto
hablado por H y por O son tales que T se emite correcta u sincera-
mente si y sélo si se dan las condiciones 1-8» 3. Esta condicién «pre-
tende clarificar que la oracién emitida es tal que, en virtud de las
reglas semdnticas del lenguaje, se usa para hacer una promesa».

Y sefiala que las condiciones de inteligibilidad y comprensién, la
condicién revisada de Grice y la condicién semdntica se aplican en
general a cualquier tipo de acto ilocutivo y no son especificas de la
ilocucién de la promesa 3.

2.3 Cuando se habla del acto de derogacién en los términos que
he sefialado antes, es decir, como accién que se caracteriza porque su
efecto es que queda derogado, se esté diciendo que el acto de deroga-
cién es un acto ilocucionario declarativo en el sentido de Searle: las
declaraciones dan lugar a una alteracién en el estatus o condicién de lo
referido en virtud solamente del hecho de que la declaracién ha sido
realizada con éxito *. En el caso de la derogacién ese estatus consiste
en que los enunciados objeto de derogacién pasan de ser enunciados
pertenecientes al ordenamiento juridico a dejar de serlo *¢, puede

33 ] R. Searle sefiala nueve condiciones, de las cuales he agrupado las condicio-
nes2y3y4yS5.

3 J.R. SEARLE, 1980, p. 70: «las condiciones 1 y las de las formas 8 y 9 se apli-
can de modo general a todos los géneros de los actos ilocucionarios normales y no
son peculiares de prometer. Las reglas del dispositivo indicador de fuerza ilocuciona-
ria de prometer corresponden, como se ver4, a las condiciones 2-7».

55 J.R. SEARLE, 1991, b), p. 464.

% Cfr.J. R. SEARLE, 1991, b), p. 474, respecto de la promulgacién de una Ley, y
D. VANDERVEKEN, 1990, incluye dentro de los actos declarativos (ademds de los de
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decirse en palabras de Carcaterra que derogar no es dar cuenta de la
desaparicién de la norma derogada, ni ordenar su eliminacién, sino
contextualmente eliminar la norma misma del sistema juridico 3. El
caracter (pretendidamente) declarativo del acto de derogacién distin-
gue, por tanto, a las disposiciones derogatorias de otros enunciados
juridicos, por ejemplo, de los enunciados prescriptivos, cuya fuerza
ilocucionaria no da lugar a estados de cosas #nicamente en virtud de
la emisién de los mismos.

Es obvio que el andlisis de los actos ilocucionarios realizado en el
contexto del lenguaje comtn no puede aplicarse sin mas al lenguaje
juridico. En este sentido, Grzegorczyk * sefiala que no pueden identi-
ficarse los performativos juridicos y los performativos en el lenguaje
comtun e indica que las diferencias se encuentran fundamentalmente
en lo siguiente: de un lado, en lo relativo a lo que Austin Ilama el
«procedimiento convencional», de otro, en la finalidad del cumpli-
miento de estos actos lingiiisticos.

La primera diferencia es relativa a ]a nocién austiniana de «proce-
dimiento» convencional, cuyo cumplimiento condiciona el éxito o
fracaso de los performativos, y que parece muy pobre y vaga en rela-
cion con el procedimiento juridico, pues el objeto en ambos casos es
diverso: en el caso de los performativos juridicos no se trata s6lo de
las condiciones de validez de dichos performativos en tanto actos lin-
giiisticos, sino también en tanto actos juridicos. En el Derecho tienen
lugar dos «procedimientos» distintos, uno lingiifstico, que define las
condiciones de éxito de una determinada enunciacién en cuanto acto
lingiiistico de un determinado tipo, y otro juridico, que precisa las
condiciones del éxito del acto juridico en cuanto acto juridico. Para
subrayar esta diferencia —dice Grzegorczyk— basta darse cuenta de
que un acto lingiiistico puede «tener éxito» en cuanto performativo a
nivel de lenguaje comuin, pero «fallar» en cuanto acto juridico (p. €j. a
causa de la incapacidad legal de la persona para concluir un contrato).
En definitiva, los performativos juridicos tienen lugar dentro de un
contexto institucional determinado como es el Derecho ¥. La segunda
diferencia, en palabras de Grzegorczyk, es relativa a la finalidad de
los performativos juridicos. A diferencia de lo que sucede en la comu-
nicaci6n interpersonal, en el caso del Derecho, la finalidad de los per-
formativos es crear «hechos» vélidos no para los participantes en el
contexto de una eventual conversacion sino también para los demds,

los de promulgar, legislar, etc.) los de anular y derogar. Cfr. también P. D. RUITER,
1993, p.120 (este autor se refiere a los actos de revocacién de normas en términos de
revocacion de validez de 1a norma).

37 G. CARCATERRA, 1988, p. 104.

38 C. GRZEGORCZYK, 1990, pp. 220-221.

* En el mismo sentido, cfr. A. Ross, 1972, p. 211, quien sefiala que los efectos
especificos del acto juridico dependen de la existencia de un ordenamiento juridico
en cuanto institucion social que opera a través de la legal machinery, que comprenden
los 6rganos legislativos, administrativos y judiciales.
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incluidos aquellos que no conocen atn la relacién que los une; en este
sentido los efectos de los performativos juridicos (exitosos) son opo-
nibles erga omnes.

Volvamos a las disposiciones derogatorias expresas innominadas.
El acto de derogacién, en cuanto acto juridico, requiere unas determi-
nadas condiciones especificadas por el propio ordenamiento juridico.
Como acertadamente sefiala Mendoca que el hecho de que el acto
ilocutivo produzca efectos de eliminacién (de exclusién) es algo que
depende de determinadas reglas que gobiernan el acto de derogacion;
dadas ciertas condiciones (definidas en el sistema) la accién ilocuto-
ria producird la sustraccién de la(las) norma(normas) identificadas
en el enunciado resultante del acto ilocutivo; en ausencia de tales
condiciones, el acto ilocutivo no produciré el efecto deseado “°. A lo
que afiade que «A fin de determinar si se producen efectos eliminato-
rios como consecuencia de un acto de anulacién es necesario consi-
derar, ademds de la competencia para derogar, el rango o la posicién
jerdrquica de la autoridad implicada (ya que puede suceder que una
norma haya sido promulgada por una autoridad distinta, lo que lleva-
ria a un particular conflicto)» 4. Voy a dar por descontado que la
derogacién expresa innominada tiene «€xito» en cuanto a las condi-
ciones impuestas por el contexto institucional que es el Derecho (es
decir, ha sido emitida por un 6rgano competente, a través del proce-
dimiento correspondiente, etc.).

Ahora bien, en 1la medida en que el acto de derogacién es (también)
un acto lingiiistico se requiere, ademas de que pueda considerarse un
acto lingiiistico, que sea un acto lingiifstico con éxito. Creo que la prin-
cipal causa del fracaso del acto de derogacién expresa innominada no
estd en el aspecto juridico del mismo sino en esta vertiente lingiiistica.

Ross ha sefialado que no siempre la produccién de una serie de
sonidos fonéticamente reconocibles es un acto lingiiistico. Para que
éste se produzca, el acto fonético correspondiente debe teper una
estructura conforme a las reglas sintdcticas de la lengua en cuestion.
De otro lado, un acto lingiiistico requiere que el enunciado tenga sig-
nificado. De manera que el enunciado siguiente (que Ross coge pres-
tado por Carnap), si bien gramaticalmente completo, no satisface esta
exigencia: «El cinco por ciento de los nimeros primos, que tienen
como padre el concepto de temperatura y como madre el numero
cinco, muere, en un periodo de tres afios, mds cinco libras mds siete
pulgadas tras su nacimiento, o de fiebre tifoidea o de la raiz cuadrada
de una constitucién democratica» 42. En segundo lugar, para que los
actos lingiifsticos tengan éxito se requiere que cumplan determinadas
condiciones mencionadas antes.

40 D. MENDOCA, 1993, p. 90.
4 D. MENDOCA, 1993, p. 89.
2 A.Ross, 1972, p. 203.



indice de autores/articul| Relaciéon de tomos

ESeEI8CTY Autores/articulo] Documento actue| Todos los document

Derogacion innominada, acto de habla y condiciones... 371

Pues bien, en relacién con la disposiciones derogatorias innomina-
das, no pretendo establecer cuiles son las condiciones necesarias y
suficientes para que el acto de derogacién sea un acto lingiiistico con
éxito; pero si considero que una de las «condiciones de satisfaccién»
para que el acto de derogacién innominada tenga efecto derogatorio
es que el mismo tenga un significado univoco . Pues bien, esto es
justamente lo que no ocurre en el caso de las referidas disposiciones.
Este tipo de enunciados derogatorios implica confrontar todos y cada
uno de los enunciados pertenecientes a la Ley en la que estd incluida
la disposicién derogatoria innominada con el resto de enunciados (de
igual o inferior rango) del ordenamiento juridico para establecer si se
da alguna contradiccién entre enunciados juridicos (y como conse-
cuencia de la misma si algin enunciado ha quedado derogado). Aqui
pueden distinguirse dos supuestos: a) que exista una contradiccién
«clara» (en mi opini6n sélo puede calificarse asi la contradiccién que
se produce entre operadores deénticos referidos a una misma accién);
b) que no exista una contradiccién «clara», porque la disposicién
derogatoria admite varias interpretaciones. En este segundo caso, la
disposicién derogatoria innominada no cumple las condiciones de
satisfaccion del acto de habla declarativo por lo que dicho acto de
habla no produce derogacién alguna. Creo que dificilmente puede
considerarse producido el efecto derogatorio si no es posible identifi-
car los enunciados que han quedado derogados.

Para finalizar, he aquf algunas puntualizaciones adicionales.

1. El discurso anterior se refiere Unicamente al acto legislativo
de publicacién de una disposicién derogatoria innominada, y por
tanto, nada tiene que ver con la aplicacién del Derecho. Se puede con-
siderar correcta la afirmacién de que los actuales ordenamientos juri-
dicos contienen enunciados contradictorios y que son los Jueces (o
los aplicadores del Derecho en general) los que ante una contradiccién
tienen que aplicar uno de los enunciados en conflicto. Si esto es asf es
porque este tipo de disposiciones derogatorias contenidas en casi todas
las Leyes de nuestro ordenamiento no han producido la derogacién
correspondiente: de lo contrario no se plantearia en sede de aplicacién
el problema de elegir cudl de entre los enunciados en conflicto aplicar:
la remision de esta cuestién al momento de la aplicacién pone de relie-
ve que no se ha producido la derogacién.

2. No puede argiiirse en contra de lo aqui sostenido que la inde-
terminacion de este tipo de disposiciones derogatorias es comiin a
buena parte de enunciados juridicos: sin embargo, el acto de la publi-
cacién de la mayoria de los enunciados juridicos no implica la pro-
duccién de efecto alguno: el acto ilocucionario que se Ileva a cabo
con la publicacién de buena parte de los enunciados juridicos no tie-
nen fuerza declarativa, sino directiva, compromisoria, etc.

4 J.R. SEARLE, 1980, p. 65, nota 4.
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3. Por ultimo, si tenemos en cuenta el hecho de que la mayoria
(por no decir todas) las Leyes contienen este tipo de disposiciones dero-
gatorias, ;cudl es el objeto de las declaraciones de inconstitucionalidad
o ilegalidad por los Tribunales correspondientes si los enunciados (o
proposiciones) juridicos ya han sido derogados en virtud de dichas dis-
posiciones derogatorias? Si bien el 4mbito de las disposiciones deroga-
torias innominadas es mds amplio (puesto que comprende la confron-
tacién tanto de enunciados de diferente rango jerdrquico como del
mismo) que el de las declaraciones de inconstitucionalidad e ilegali-
dad, el fundamento es el mismo: la contradiccién entre enunciados o
proposiciones juridicas.
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