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800.— Introduccion

Aplicar una norma vigente es traducirla a la praxis. Cuando hablamos de normas
inaplicadas o inaplicables queremos decir que no determinan la situacién real, la cual esta en
contradiccion con la norma. Mas ese transito de la norma en si a la praxis comporta dos pasos,
cada uno de los cuales es una aplicacion de la norma en cierto sentido: (1°) volcar la norma
general o abstracta en situaciones juridicas singulares o concretas; y (2°) llevar la realidad a
conformarse con esas situaciones juridicas concretas.

¢, Qué principios o reglas hacen viable esa doble aplicacion? ¢Son principios l6gicos,
son principios extra-logicos? ¢ Cual es su fundamento? ¢ Qué garantiza que todos los entiendan
y los usen correctamente? ¢ Qué pasa si no se usan, o sea si la norma no viene aplicada? Y ¢ por
qué via casi milagrosa se produce esa hibridacién de lo normativo y lo factico? ¢Hay acaso
condiciones normativas para la verdad factica y condiciones facticas para la vigencia normativa?

Tales son las cuestiones abordadas en este articulo.

801.— Acercamiento lexicografico

Sin pretension de sustituir el analisis conceptual por una exploracion lexicografica, ésta
no esta de mas para acercarnos a dilucidar la nocion de aplicacion normativa.

Al hablar de la aplicacion de las normas, usamos el verbo «aplicar» en un sentido igual
—o0 al menos similar— al que tiene en general referido a cualesquiera reglas. Aplicar reglas de
alguna indole es llevar a cabo una praxis en la cual esas reglas se ejecutan, un hacer ajustado
a las reglas.

! El trabajo de investigacién que ha dado como resultado la redaccién de este articulo forma parte del Proyecto: «Una
fundamentacion de los derechos humanos desde la légica del razonamiento juridico» [HUM2006-03669/FISO] del Ministerio

de Educacion y Ciencia, 2006-2009.
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Por lo menos asi es cuando las reglas se aplican bien. Cuando se aplican mal, la praxis
se aparta o desvia de las reglas, aunque quien la efectle haya invocado tales reglas. Mal aplicar
una regla es un modo de no-aplicarla. Eso vale lo mismo para reglas de cocina o de etiqueta
o del arte bélico que para reglas de canto, de tinte, de redaccion o de oratoria forense.

Mas ampliamente todavia, podemos hablar de aplicacion con relacion a cualquier saber
susceptible de tener un interés técnico, o sea de guiar a una praxis que, en la medida en que
se deja efectivamente guiar por ese saber, es una aplicacion del mismo.

Hay otro sentido afin pero distinto: aquel en que un saber, que no es todavia una praxis
mas si sirve de guia o de regla a la praxis, se ajusta 0 acopla a un saber mas puramente tedrico.
Ese saber directamente utilizable como guia practica es una aplicacion del saber teodrico. La
ciencia aplicada es la técnica; la filosofia aplicada es la moral especial.

Vemos asi dos acepciones emparentadas, préximas, mas no coincidentes. En un
sentido, aplicar es pasar de la teoria a la praxis. En el otro es pasar de una teoria teorética a una
teoria practica, o mas cercana a la practica.

Si nos remontamos a la etimologia del verbo latino «adplicare» (transformado —por
asimilacion fonética— en «applicare»), vemos que es un derivado de «plicare» («plegar»,
«enlazar», «conectar») mediante el prefijo (preposicién) «ad», que denota tendencia-hacia.
«Applicare» es acercar una cosa a otra hasta ponerlas en contacto estrecho o inmediato; y, de
ahi, vienen otras acepciones: unir una cosa a otra, y, como verbo reflexivo, consagrarse a una
tarea o actividad.

802.— El principio de aplicacion deontica

Esa digresion lexicogréafica nos sugiere que la aplicacién normativa es un acercamiento
de la norma —que es una regla— a la praxis ajustada a tal regla; ya sea directamente la ejecucién
de la regla, ya sea la elaboracién de una regla intermedia por la cual se pase de la regla asi
aplicada a la praxis de ejecucion.

Esas consideraciones nos inspiran una cuatriparticion de las aplicaciones normativas.
Las normas (juridicas o no juridicas) suelen ser de contenido implicativo o condicional: siendo
imperativas, suelen ser de contenido implicativo —o sea «Es obligatorio que, en la medida en
gue A, B»— o de contenido condicional —o sea, «Es obligatorio que, si A, B»—; siendo permisi-
vas, suelen ser de una de esas dos formas, sustituyendo «obligatorio» por «licito». De momento
voy a fijarme sélo en normas imperativas implicativas (tratando de dejar de lado —hasta donde
guepa y solo para los fines de este articulo— la diferencia entre la implicacion, «en la medida
[al menos] en que», y el mero condicional, «si...entonces»).

Represento formalmente «AB» como una implicacion que significa que, (por lo
menos) en la medida en que A, B.

Sentado lo cual, podemos ver una norma imperativa de contenido implicativo como
expresable mediante una férmula del tipa{A— B)», donde ®» es el operador dedntico de
obligatoriedad. Aunque creo que los problemas ldgico-filoséficos esenciales son los mismos
para la obligatoriedad del orden juridico o de cualquier otro, me limito a considerar aqui la
juridica.

2, Especial en tanto en cuanto reflexiona sobre temas concretos de la accién humana, pero lo hace desde premisas filoséficas.
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Para un correcto tratamiento I6gico de las normas imperativas de contenido implicativo,
vamos a tener en cuentaincipio de aplicacion que es una regla valida en nuestro sistema
LJ delogica juridicial: «o(A - B)UJ(A - 0B)»; 0 sea, si es obligatorio que, en tanto en cuanto
A, B, entonces, en la medida (al menos) en que suceda que A, sera obligatorio®que B.
Conviene sefialar que ese principio de aplicacion estd, en nuestra légica juridicial, sometido a
restricc;ones: «A» y «B» han de designar estados de cosas contingentes de suyo y contingentes
entre sf.

Veamos, entonces, las ya anunciadas cuatro acepciones emparentadas.

12.— Dada la normac¢A - B)», y dado el hecho de que A, aplicar esa norma es establecer la
obligatoriedad de B mediante un acto juridico.

22— En tal supuesto, aplicar la norma es mandar ejecutar, 0 ejecutar efectivamente, la
realizacion de la apddosis, o sea de B.

32.— En el mismo supuesto de hecho, A, aplicar la norofA « B)» es extraer la deduccion
l6gico-juridica: la obligatoriedad de B.

42— En el mismo supuesto, aplicar esa norma es ajustar la propia conducta a la prescripcion
de «oB» y, por lo tanto, realizar B.

803.— Dilucidacion de las cuatro acepciones

La diferencia entre la acepcion 12 y la 32 estriba en que en la 12 es menester un acto
juridico, en el cual —constatada o reconocida la factualidad del supuesto, A— se declara la
obligacion de su consecuencia juridica, B. En cambio, en la acepcién 32 se prescinde de tal acto
juridico: el mero reconocimiento del supuesto de hecho, mas la deduccién logica, lleva al
reconocimiento de la consecuencia juridica.

Una conexion entre las acepciones 12, 223 32 y 42 estriba en que, igual que quien
realice el acto juridico declaratorio de la obligacion de B, en la acepcion 12, sélo vera su tarea
realizada con éxito si se ejecuta B (y, cuando quien dicta el acto es un tribunal, su misién sélo
culmina con la ejecucion voluntaria o forzosa de esa obligacion o de otra supletoria), del mismo
modo el mero reconocimiento de la obligacion de B queda frustrado si quien lo reconoce no
cumple esa obligacion, cuando esta en su mano.

Como vemos, el enlace entre las acepciones 12 y 22 es el mismo que entre la 32y la
43, Es obvio el vinculo entre la 12 y la 32 Las acepciones 32 y 42 son actos o hechos de
cumplimiento de la norma, que son también aplicaciones de ésta.

¢En qué casos procede efectuar una aplicacion en la acepcion 12 y en cuales procede
hacerlo en la acepcion 32? La aplicacion en la acepcion 12 es un acto juridico en el cual la
persona o institucion encargada de efectuarlo esta legalmente habilitada para hacer la
constatacion de la proétasis, A, y por ende para declarar la obligacion de B. Esa persona
individual o colectiva puede ser publica o privada. No tiene forzosamente que ser un 6rgano

3, Alo largo del articulo voy a comentar diversas particularidades de este principio l6gico, que podemos ver como una regla
de inferencia que nos habilita a extraer «AB» de la premisa &A - B)».

4 Entre otras cosas, queremos evitar tener que asumir que toda verdad necesaria, V, ed/takequena norma vigente;
al revés, es un corolario de nuestro tratamiento légico que lo imposible es licito, porque sélo sirve de algo prohibir hechos
posibles, no hechos imposibles.
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jurisdiccional. Puede ser un funcionario o agente publico, en la esfera de su competencia: un
registrador de la propiedad, un notario, un jefe de servicio. Formalmente acreditados unos
hechos segun la regulacion legal, el registrador emite un acto juridico que, explicita o

implicitamente, determina obligaciones para terceros.

En la acepcion 32 se hace la economia de ambas cosas, de esa constatacion de Ay de
ese pronunciamiento de la obligacion de B, para poder meramente concluir o reconocer —por
pura légica— tal obligacién simplemente a partir de la factualidad de A.

La aplicacion de la acepcidon 12 es una aplicacion que crea o declara una obligacion,
la de B, que, sin ese acto, no existiria 0 cuya existencia seria dudosa a pesar de la existencia
del supuesto de hecho, A. Se requiere aplicar una norma en esa acepcion 12 siempre que la
norma vincule obligatoriamente una consecuencia juridica, B, a un supuesto de hecho, A, que
sea de problematica constatacion o calificacion, por la razén que fuere, y cuya admision —a
efectos de surtir consecuencias juridicas— requiera, por mandamiento legal, el pronunciamiento
explicito de cierta persona o institucion.

En cambio, en los casos en que eso no hace falta, estamos en la acepcion 32.

Ahora bien, cuando hace falta acudir a una aplicacion de la acepcion 1 —porque el
reconocimiento del supuesto de hecho, A, es asunto polémico—, tenemos todavia dos casos que
hay que diferenciar: aguel en que quien emite el acto juridico se limita a declarar la obligacién
(preexistente) de B y aquel en que crea esa obligacién. En un acto declarativo, el emisor del
mismo reconoce una obligacion que ya se estaba dando antes de la declaracidn —que se estaba
dando en virtud de la légica juridica

Notemos que entre esos supuestos de hecho, A, algunos de ellos pueden consistir en
gue el encargado de emitir el acto juridico tenga por conveniente esa consecuencia juridica, B,
para alcanzar ciertos fines legitimos. Es un tipo de supuesto de hecho peculiar, que el aplicador
descubre por introspeccion: se da cuenta de que esta persuadido de que existe tal nexo. Con
otras palabras, estamos ante una norma de rango superior que confia a una autoridad o a un
particular dictar o efectuar un acto juridico que cree una situacion juridica, en la medida en que
esa autoridad o ese particular piensen que es necesario para alcanzar un fin legitimo (no un fin
cualquiera, sino uno de una lista tasada que marca la ley y que somete a limitaciones).

Ejemplos de lo cual podemos poner muchos: la Constitucion impone al legislativo
establecer obligaciones en la medida en que lo estime necesario para la realizacion de los
valores, principios y derechos fundamentales reconocidos en la norma suprema; la ley impone
al ejecutivo el deber de establecer las obligaciones que estime oportunas para dar cumplimiento
a los fines cuya vigencia se establece en esa misma ley (reglamentos de desarrollo de la ley
—p.ej. para regular la adquisicion de la nacionalidad espafiola); la Carta de la ONU impone al
consejo de seguridad el deber de, en la medida en que lo juzgue necesario para salvaguardar
la paz, crear situaciones juridicas internacionales vinculantes; las leyes imponen al juez, en una
serie de casos, el deber de crear nuevas situaciones juridicas (incluyendo obligaciones) cuando
estime que son necesarias para alcanzar ciertos fines legitimos (p.ej. un reparto justo de la
herencia cuando uno de los herederos ha pedido la particion; o la adjudicacién de un bien
concreto del deudor al acreedor cuando el propio deudor ha dejado pasar el plazo para
seleccionarlo €l mismo).

En todos esos casos tenemos un acto juridico discrecional, mas no por ello arbitrario,
ya que la norma de rango superior obliga al encargado de emitir el acto juridico a hacerlo
porque cree que el contenido de tal acto es necesario para alcanzar ciertos fines legitimos
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—insisto en que no se trata de un fin cualquiera que sea legitimo, sino de un fin determinado
gue marque la ley—. La autoridad o la persona o institucion que, en cumplimiento de esa norma
superior, emita tal acto juridico so6lo estara con ello aplicando la norma cuando el acto retna
tres requisitos:

(1°) La declaracion de necesidad es veraz (si no, hay prevaricacion).

(2°) Esté fundada en un razonamiento —y, en la medida de lo posible, obtenida en un proceso
contradictorio y con asesoramiento de expertos y consulta a los afectados y a la
opinion publica.

(3%) Hay proporcion y no desmesura (toda competencia reglada es tasada y sujeta a un
principio general del derecho, el de proporcionalidad).

La discrecionalidad legal es, pues, reglada y no excluye la obligacion de motivar las
decisiones (salvo en aquellos casos en los que la norma exima al titular del acto de esa
obligacion de motivacion, p.ej. cuando se trata de designar cargos de confianza, pues —como
graficamente lo expresé un politico espafiol— en tales casos basta, para una destitucion, que el
asi destituido ya no goce de la confianza del designador).

En la mente de todos estan actos juridicos (p.ej. algunos recientes y menos recientes
de organismos internacionales) en los que, afirmandose falazmente que se estaba aplicando la
norma implicativa, no era asi, porque patentemente no habia proporcion, porque no se habia
alcanzado la proclamacion de la necesidad por una via de debate contradictorio, o porque
incluso hay vehementes sospechas de prevaricacion (insinceridad y mentira del emisor del acto).

Como ya lo hemos dicho, el encargado de la aplicacién, en la acepcion 12, puede
también ser un particular. Asi, las leyes y reglamentos pueden imponer a los titulares o gerentes
de establecimientos abiertos al publico el deber de, en la medida en que un cliente actie de
manera peligrosa para los demas (o para la seguridad publica), expulsarlo. En tal caso, al emitir
la orden de expulsion, el titular del establecimiento esta efectuando un genuino acto juridico
gue hace nacer para el expulsado la obligacion de abandonar el local; la constatacién del
comportamiento peligroso es discrecional (pero no arbitraria o inmotivada, sino susceptible de
impugnacion jurisdiccional).

En vez del rodeo de la acepcion 12, estamos en la acepcion 32 de la aplicacion cuando
la propia ley lo autoriza y cuando no prevé ningun cauce procesal, sino que deja la aplicacion
(ahora en la acepcion 3?) a los sujetos de derecho. Un ejemplo de automatismo legal se da en
la compensacion de deudas. Aqui la aplicacion se bpeeuris Si te debo 300 y ti me debes
250, la regla juridica de compensacion de deudas determina automaticamente que nuestras
relaciones de débito se reducen a que sélo te debo 50; no hace falta que ningun juez lo decida.
Mas, como esa regla tiene sus limitaciones —p.ej. en deraehcantil y en derecho tributario—,
ante una deuda mutua en particular, podria requerirse todavia una operacion intelectual de
subsuncién para saber que la situacién entra en el &mbito de la regla de compehsacion.

Podemos hallar muchisimos otros ejemplos de aplicacion de las normas en las
acepciones 32 y 42, La norma tributaria nos impone la obligacion de: hacer declaracion de la
renta en la medida en que sea verdad que ganamos al afio mas de tanto; ganamos al afio mas
de tanto (supuesto de hecho); luego (eso lo sabe cualquiera) tenemos obligacién de hacer la
declaracion. (Hay una complicacion con un cuantificador universal implicito, que de momento

5. En el §8 volveré sobre el problema de la subsuncién.
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paso en silencio para simplificar.) Si sélo lo reconocemos, hemos hecho una aplicacion en la
acepcion 32. Si lo cumplimos, en la 42,

Para cerrar este apartado conviene decir que, cuando se habla de problemas de
inaplicabilidad de una norma, puede estarse aludiendo a diversos tipos de dificultades. Si se
toma en la acepcion 12, dificultades para dictar o declarar esa obligatoriedad, por ser los hechos
oscuros, embrollados, o de ardua y escabrosa constatacion, subsuncién o calificacion, o por lo
duro o injusto que resulte decidir o proclamar esa consecuencia juridica. Si se toma en la
acepcion 22, por obsticulos préacticos que se interpongan para la ejecucion (p.ej. falta de
medios, resistencias o incluso simultanea vigencia de otras normas que prohiban la ejecucion,
produciéndose un conflicto normativo). Si se toma en la acepcion 32, la dificultad puede
estribar en la escasa capacidad razonadora, o en problemas psiquicos de un cierto grupo de
obligados. Y, si se toma en la acepcion 42, dificultades practicas del tipo que sean, o morales,
o0 incluso conflictos normativos.

El legislador no puede desconocer tales dificultades. Fracasa si produce una obra
legislativa que, por chocar con muchas dificultades, vaya a quedar inaplicada en buena medida
(en cualquiera de las cuatro acepciones). A la postre, como veremos, la ley sistematicamente
inaplicada no es ley.

804.— EI principio de retro-aplicacion

Aplicar es acercar. Aplicar la norma implicativa es ir de arriba abajo: es pasar de esa
norma —aun alejada de la praxis— a una norma mas proxima a tal praxis, o directamente a la
praxis misma (al cumplimiento o ejecucién). ¢ En qué es mas distante de la praxis la norma
«0(A - B)» que ©B»? En que, quien se dispone a cumplir la 12, tiene que conseguir que
A - B, lo cual no es todavia una tarea concreta de hacer que B. P.ej., si A es que uno gane mas
de mil euros mensuales y B es hacer declaracidon de renta, se puede cumplireAunciando
al excedente de ingresos de rebase 999 euros. La raBrimapone inmediatamente la tarea de
hacer B. Ante la duda de qué hacer, la obligacion implicat{® - B) deja incégnitas u
opciones (al menos en algunos casos), mientras que la obligaiorienta decididamente la
accion (al menos en ausencia de obligaciones contradictorias con ésa).

Mas, si el camino de la teoria normativa a la praxis pasa por esa aplicacion (sea en la
acepcion 12 o en la 3%, el camino inverso de la praxis a la teoria buscara hipotéticos
fundamentos que justifiquen ese paso, aspirando asi a ir de abajo arriba. Esa indagacién parece
razonable si queremos averiguar el porqué de la aplicabilidad de las normas. ¢ Qué nos permite
usar ese principio de aplicacion?

Sin embargo, es muy problematico que haya fundamento alguno. Nuestra indagacion
en ese sentido es puramente negativa. Y, por ende, lo mas probable es que el principio de
aplicacion deodntica se baste a si mismo, y que su Unico fundamento sea que un ordenamiento
gue no se rija por esa pauta no es un ordenamiento normativo.

Como muestra de tal indagacion infructuosa, vamos a preguntarnos si es logico
reconocer las implicaciones inversas, o0 sea, si del hecho expresable conaBzAodemos
razonablemente concluiofA - B)». Llamemos a esa inferencia la «regla de retro-aplicacion».
(Podriamos someter esa regla a restricciones como las del principio de aplicacion e incluso mas
severas, p.ej. que «B» no contenga ninguna ocurrencia de un operador dedntico.)
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A primera vista se nos hace raro o enigmatico ese procedimiento de retro-aplicacion.
Sin embargo, es absolutamente legitimo preguntarnos si tiene sentido y validez. Si una norma
imperativa de contenido implicativo ha de aplicarse (en las acepciones 12, 22 32 y 4%) ;por
gué no vamos a conjeturar que todo lo que pueda objetivamente describirse como una
aplicaciéon deodntica lo sea de una norma?

Si la aplicacién de la normaoA - B)» estriba en que, ante el supuesto de hecho A,
se declare, reconozca o cumpla la obligacion de B, entonces, suponiendo que, en presencia del
hecho A, se declare, reconozca o cumpla la obligacion de B, ¢no podemos colegir que hay una
norma, explicita o implicita, expresable coma(A - B)»? ¢Qué es lo que puede impedir la
simetria, hacia atrds como hacia adelante?

Algo que puede impedir la simetria es que no nos hace falta la regla de retro-
aplicacion. La aplicacion si juega un papel importante en la vida normativa de una sociedad,
porque, sin ella, la normao{A - B)» se quedaria inerme e impotente, no serviria para nada,
si, dado el supuesto de hecho A, no se siguiera que hay que cumplir B. Mas lo inverso no es
verdad. Si, dado A, hay que cumplir B, no perdemos nada por abstenernos de creer que haya
una obligacién implicativa de B-en-la-medida-en-que-A.

O sea, esa regla hacia atras es innecesaria, no juega ningun papel, y solo sirve a un fin
geomeétrico o estético. Sin embargo, eso todavia no nos dice por qué no podemos admitirla.

Una primera objecion a la regla de retro-aplicacion se formularia desde el punto de
vista de una ldgica relevantista o conexivista y consistiria en exigir que el nexo expresado con
la conectiva « » de implicacion fuera un vinculo intrinseco y semantico necesario. Asi, para
excluir la regla de retro-aplicacion, podriamos alegar que, aunque, dado el supuesto de hecho
de que Espafa tiene mas de 40 millones de habitantes (A), es obligatorio que los poderes
publicos de Egipto velen por el bienestar de la poblacion (B), no se sigue que sea obligatorio
que lo primero implique lo segundo, 0 que haya una proporcion ni nada por el estilo (puesto
que juridicamente son inconexos e independientes); y es que esta ahi faltando ese vinculo
intrinseco; el «dado que» seria ahi inapropiado, porque mas bien se trataria de un «y» (de que
Ay B).

Respondo que: (1) si ese enigmatico vinculo falta en el consecuente, falta en el
antecedente, y viceversa; (2) ese vinculo intrinseco es oscurisimo; y (3) de aceptarlo, también
la misma regla de aplicacion habria de involucrar ese vinculo y no la mera relacion factica. El
tercer motivo es el decisivo. Nuestra regla de aplicacion es extensional y no intensional: no
involucra ningan arcano, ningun lazo oculto entre prétasis y apddosis, sino una mera proporcion
de grados de existencia. Asi, el art. 1902 CC dice que es obligatorio que, en la medida en que
uno, dolosa o imprudentemente, cause dafio a otro, repare eseNafiace falta ningn nexo

6., Esadisposicion tiene lejanas raices en la Lex Aquilia de 286 a.C. Tradicionalmente se ha concebido como reponsabilidad
cuasi-delictual. En la bella prosa del CC napolednico se estamp6 en el art. 1382: «Tout fait quelconque de 'homme qui cause
a autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer». Cae fuera de mi actual &mbito de consideracién
el tremendo debate sobre como la jurispruderntiatra legem al norte y al sur de los Pirineos, ha ido convirtiendo la
reponsabilidad extracontractual en objetiva, lo cual en la practica —digase como se diga— significa responsabilidad también por
caso fortuito. El movimiento jurisprudencial se inicié en Francia en 1898 a proposito de la aplicacion del art. 1384 CC francés
acerca de la responsabilidad por hecho de cosas, mediante la técnica de la presuncion: quien crea el peligro semnsesume (
tantun) haber actuado culposamente. (O sea: se invertia la carga de la prueba.) Posteriormente se ha llegado a prescindir de
esa técnica y de la doctrina del peligro para aplicar el art. 1902 espafiol y su equivalente francés como estableciendo una
obligacion de reparar cualquier dafio causado con o sin negligencia. V. Christian Lapoyade Desbhaitmgess obligations

Paris: Ellipses, 1998, pp. 204ss. Sobre la evolucion de la reponsabilidad por dafios en el derecho espafiol, v. José Luis Lacruz
Berdejoet al, Derecho de Obligacione®/ol. 2, Madrid: Dykinson, 1999, pp. 448ss. Para cerrar esta nota, conviene decir que
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de abracadabra entre el dafio y la reparacion. El nexo obligatorio es meramente de los grados
de existencia (del supuesto de hecho del dafio doloso o imprudente y de la consecuencia juridica
de la reparacion). La regla de aplicacién permite, aplicando el art. 1902 CC al supuesto de
hecho A, concluir, como consecuencia juridica, la obligacién de la reparacion.

Una segunda objecion contra la regla de retro-aplicacién seria que tal vez las
proporciones no son las correctas. Tenemos un supuesto de hecho, A, y una obligacion de B;
mas quiza no sea cierto que-£B, 0 sea que esté proporcionado el grado de obligatoriedad
de B al grado de realizacion de A.

Tampoco convence esta objecidn, porque podriamos entonces exigir, para que valiera
la regla de retro-aplicacion, que se diera esa proporcidn, o sea que si estuviera sucediendo que
A se realizara a lo sumo en la medida en gBe Y ni por ésas va a valer la regla.

Propongo una tercera (y, espero, mas convincente) objecion contra la regla de retro-
aplicacion, a saber: que toda existencia de una obligacion adicional requiere una buena razén;
a falta de razon, rige el principio juridico de libertad y, por lo tanto, de licitud (licitud de hacer
y licitud de no-hacer).

La obligacion responde a una necesidad social, es una ordenacion de la razén
encaminada al bien comun y promulgada por el que tiene a su cargo a la comunidad. Y, asi
como hace falta, socialmente, la regla de aplicacion, no hace falta la de retro-aplicacion.

Y no hace falta porque, en muchos casos, surgirian obligaciones indeseables. Si de que
suceda que A oB (e.d., de que se dé la obligatoriedad de B en un grado igual o mayor que
aguel en que de hecho suceda que A), si de eso pudiéramos inferir la obligatoriedadBde A
¢,se mantendria esa inferencia cuando deje de ser verdad quBAEsta claro que, de
mantenerse, se seguirian absurdos (en una serie de casos cuya elaboracion imaginativa se deja
como ejercicio al lector). Y, de no mantenerse, hay que percatarse de que, entonces, la verdad
del consiguientep(A - B), es parasitaria respecto a la de-AB y no enriquece nada en
absoluto el acervo juridico.

Por consiguiente, no vale la regla de retro-aplicacion. No es por ahi por donde vamos
a poder ir de abajo arriba, ademas de que, suponiendo que valiera esa regla de retro-aplicacion,
tampoco nos brindaria una justificacion de la aplicacion.

805.— Otros intentos fallidos de fundamentacién

Descartada la retro-aplicacion, podriamos fufiar en pos de alguna otra férmula
sofisticada y astuta que sirviera de fundamentacion al principio de aplicacion. P.ej. podemos
imaginar que, si vale ese principio, es porque tiene que valer, o sea porque hay una ley no
promulgada que nos impone razonar asi. Podria ser el principio de implicacion l6gico-deontica,
PILD, a saber: e[o(A - B)(A - 0B)]. Usando los axiomas y las reglas de inferencia del
sistema LJ bosquejado en el Anejo de este articulo, concluiriamos (con algunas restricciones)
gue de ®(A - B)» se sigue &(A - 0B)». Es decir, que la aplicacion dedntica seria obligatoria.

Mas nos topamos con dos dificultades. La una es que PILD no nos ahorra el principio
de aplicacién, lo cual significa una pérdida de economia légica. Y la segunda dificultad es que,

ese ensanchamiento de la responsabilidad extracontractual ha sido paralelo a una redefinicion del caso fortuito, que la moderna
doctrina ha querido interpretar como interrupcion del nexo causal. V. Mario César Giafakai,fortuito y caso de fuerza
mayor en el sistema de responsabilidad ¢iBlienos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p.55.
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usando PILD mas el principio de aplicacién, d€A— B)» concluimos «A- 00B». Esa conclu-

sibn es sumamente inquietante, porque impone nuevas obligaciones (y por ende nuevas
prohibiciones). De la obligacion de reparar el dafio causado, mas el supuesto de hecho de
haberlo causado, se sigue la obligacion de tener la obligacion de reparar ese dafio. Cualquier
obligacion condicional (0, mas exactamente, implicada por un supuesto de hecho en virtud de
una obligacion implicativa) acarreara la obligacion de tener ese deber (y no sé6lo de cumplirlo).

Creo que en general ese resultado es indeseable y perturbador. Nos basta con que el
causante del dafo tenga que indemnizar a la victima; no queremos para nada que, ademas, tenga
gue tener gue indemnizarla. Si paga, se extingue su obligacion de pagar. ¢Se extinguiria
también su presunta obligacion de tener que pagar? Si no se extingue, la situacién resultante
es inaceptable; si se extingue, eso parece indicar que era ociosa tal obligacion adicional.

No estoy diciendo con ello que sean rechazables todas las reglas que nos lleven a
apencar con operadores dednticos iterados. Castafieda penso que carecia de sentido decir cosa
como que una obligacion es licita o es obligatoria 0 que una autorizaciorf IN@sreo que
sea asi. Hay un principio de derecho internacional privado que somete@laturde una
sentencia extranjera a la condicion de que «la obligacion para cuyo cumplimiento se haya
procedido sea licita en EspaffaTiene perfecto sentido decir que nuestro ordenamiento
prohibe ciertas obligaciones.

Sin embargo, han de ser tasadas y sopesadas las iteraciones que admitamos; hemos de
evitar la inflacion. Creo que algunas son plausibles, como la de que es licito todo aquello cuya
ilicitud esté prohibida (principio de involutividad dedntica); y que aquello que el ordenamiento
juridico reputa obligatoriamente obligatorio es ya obligatdrjonue sélo es obligatoria una
conducta en la medida en que es licito que sea obligatoria. En tales casos, hay razones
convincentes e independientes a favor de que un operador caiga bajo el alcance de otro en un
principio légico-juridicamente valido.

7. V. Thinking and DoingDordrecht, Reidel, 1975.
8, Asirezaelart. 954, 33, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que —en esa materia— ha venido incorporada a la Ley
1/2000 actualmente vigente.

. Apesar de las objeciones que en otro lugar formulé contra ese principio de desiteracion: «Un enfoque no-clasico de varias
antinomias dednticassTheoria 7-8-9 (San Sebastian: 1988), pp. 67-94. Ese articulo pertenece a la etapa proto-gradualista,
anterior a la creacion de los sistemaddigca juridicial (que podemos fechar en agosto de 1995, con el Congreso internacional

de légica de Florencia). Sin embargo, mis objeciones a diversos axiomas dednticos con operadores iterados continuaron a lo
largo de una serie de trabajos del equipo JuriLog de los afios siguientes. Un escrdpulo que a menudo me llevé a ver con recelo
axiomas con iteraciones deodnticas (o sea: en los cuales un operador dedntico cayera bajo el alcance de otro) es que yo venia
a identificar el que sea obligatorio (o licito) que sea obligatorio (o licito) que A con un deber (o un derecho) del legislador (o

de aquel a quien corresponda) de emitir un acto juridico que haga obligatorio (o licito) A. Creo ahora que esa identificacion
era err6nea. Sin duda, por el principio del efecto licito y por el de no-impedimento (v. el Anejo de este articulo), las
atribuciones del legislador estan limitadas por los derechos constitucionalmente reconocidos, dado que la promulgacion
legislativa de una norma causa situaciones juridicas de licitud o ilicitud. Mas eso no significa que el contenido semantico del
aserto @0A» sea «El legislador tiene que promulgar la obligacién de A». oAz dice lo que dice: que es obligatorio que

sea obligatorio que A». Seguramente es una novedad del sistema LJ propuesto en este trabajo (a diferencia de los anteriores)
el admitir varios teoremas l6gico-dedénticos con iteraciones; pa).:«{0A», «0lA - 1A», «10A - 1A», «00A - 0A», A - [[A»,

«0A - 0lA». Persisten motivos de rechazo contra otras formulas, mAj—<00A» y «lIA - 1A» (N6tese que estos dos ultimos

serian demostrables si afiadiéramos el axioo(& « A)»; jDios nos libre!) Los méritos o deméritos de cada férmula con
iteraciones deénticas han de ser sopesados caso por caso. El hilo conductor es siempre el mismo: hay que reflexionar sobre
cémo sera un sistema de normas con, o sin, el principio sometido a examen, para averiguar si la introduccion del principio es
necesaria para otorgar validez a ciertos razonamientos juridicos aparentemente validos sin dejar colarse de rondon consecuencias
juridicas indeseables. Una discusion mas pormenorizada del asunto excede los limites de este articulo.
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No hay razones independientes (o las desconoce el autor de este articulo) para sostener
gue la obligacion condicional de una conducta implique la obligatoriedad de esa obligacion (lo
cual ya se aproxima peligrosamente a un principio indeseate,»©0A»: quien tiene que ir
a la carcel tiene que tener que ir a la carcel).

Eso nos hace ver que, a pesar de las cautelas, PILD es una regla inadecuada, que
haremos mejor en no abrazar.

Para no alargar este articulo voy a saltar la consideracion de otras formulas que
podriamos pergefiar a titulo de fundamentaciones del principio de aplicacion, advirtiendo
Gnicamente que, de haber alguna enunciacién aceptable de tal fundamentacién, habra de colmar
los requisitos siguientes: claridad, atractivo, plausibilidad, no ad-hocidad y no agravamiento (o
sea, no imponer obligaciones innecesarias).

Al no haber prosperado ni el PILD ni ninguno de los otros principios que hemos
barajado y desmenuzado (omito aqui los detalles por motivos de brevedad), no se perfila ningun
camino de justificaciébn o fundamentacién de abajo arriba por el cual podamos encontrar una
regla o un principio mas basico que el de aplicacion, y que venga a servirle de aval o garantia.
Y es que, seguramente, no nos hace falta.

806.— La singularidad I6gica del principio de aplicacion

Hay una buena razén para que, de entre los estudiosos de la légica dedntica, el
malogrado Héctor Castafieda haya sido el Unico (antes de la puesta en pie de nuestros sistemas
de logica juridicial) en asumir principios como el de aplicacion (pero también el de retro-
aplicacion)!® Castafieda asumié ese principio porque se percatd de su interés practico
(comprendiendo que, sin un principio como el de aplicacion, sencillamente las normas
implicativas no tendrian aplicacion); pero pudo asumirlo porque se bas6 en una ontologia dual
de practiciones y de estados de cosas, 0 hechos. Una practicion seria un contenido enunciativo
susceptible de accion humana. Lamentablemente hay objeciones fuertes contra esa dicotomia
(al igual que contra tantas otras), no solo desde el punto de vista ontoldgico, o metafisico, sino
también desde el punto de vista de la misma aplicabilidad practica de la légica dedntica. (No
hay méas espacio reservable en este articulo para continuar esa discusion.)

La orientacion doctrinal de Castafieda siempre fue suiygeneriscomo sin duda lo

es la de nuestra propia légica juridicial, cuyo sesgo idiosincrasico no pasa desapercibido para
nadie.) Las demas escuelas han seguido otros itinerarios, la mayoria de las veces calcando la
l6gica dedntica sobre un sistema de logica modal y asi leyendo el operador dedntico, «Es
obligatorio que» como «Sucede en todos los mundos dednticamente correctos que» (por mucho
gue esa correccién lo sea desde el punto de vista de un determinado legislador). Ese operador,
«0», venia asi entendido como el operador de necesidad alético-modal, el cuadrado de las
notaciones simbdlicas usuales, que a su vez (y en concordancia con la lectura propuesta) guarda
estrecha similitud con un cuantificador universal.

En muchos sistemas de l6gica cuantificacional (tal vez en casi todos) vale lo que se
llama el «principio de desprenexacion», nombre que cubre una operacién muy sencilla, la que
habilita a pasar de un asertdlx(A - B)» a otro aserto «A [IxB» en el supuesto de que en

10 v. su articulo «The Paradoxes of Deontic Logic: The Simplest Solution to All of Them in One Fell Swoop», en Hilpinen,

R. (ed.)New Studies in Deontic Logi®ordrecht: Reidel, 1981, pp. 37-85.
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«A» no haya ninguna ocurrencia agazapada (libre) de la variable «x». Ese principio permite
acercar el cuantificador a la parte del enunciado total donde verdaderamente juega su papel, la
apodosis «B», puesto que (en la hipo6tesis dada) a la prétasis «A» no la afecta (es vacua con
respecto a ella). Mas en general, ese principio es un caso particular de un principio de
distribucion cuantificacional:l&x(A - B) - (OxA - OxB)». En una serie de légicas modales (no

en todas) tenemos algo similar: si es una verdad necesaria que, si A, B, entonces, si es una
verdad necesaria que A, es también una verdad necesaria que B.

En las légicas deonticas de inspiracion modal, se repiti6 lo propio:
«0(A - B) - (0A - 0B)». Ese principio de distribuciéon dedntica es inaceptable en nuestros
sistemas de ldgica juridicial y es rechazable si la I6gica dedntica va a tener un interés para la
praxis juridica. Es obligatorio que, en la medida en que Abran sea inocente, sea absuelto. Y
Abran tiene obligacion de ser inocente. Mas no hay una obligacion de absolverlo —si, de hecho,
ha quebrantado esa obligacion de no-culpabilidad.

Al rechazar el principio de distribucion dedntica, nos dimos cuenta de que necesitaba-
mos algo en su lugar; algo mucho mas practico y eficaz, pero sin tales consecuencia deletéreas.
Y fue el principio de aplicacién. Mas el principio de aplicacion suena como algo tremenda-
mente heterodoxo, por no decir paraddjico, desde ese paradigma de la légica dedntica calcada
sobre la modal, porque parece mezclar churras con merinas. Dada una norma imperativa de
contenido implicativo,0(A - B), nos habilita a concluir que un mero supuesto de hecho, A,
implica una consecuencia normativaB. O sea, que los hechos influyen en los derechos, en
vez de que lo factico y lo normativo habiten en sus respectivos mundos, el sublunar de lo que
sucede o deja de suceder y el celestial de lo que debe o0 no debe suceder (por mucho que ese
deber sea relativo a los mandatos de un legislador determifado).

La vision separatista de lo factico y lo normativo fue caracteristica, claro esta, de casi
toda (o de toda) la l6gica dedntica que se ha construido fuera de nuestra particular escuela de
|6gica juridicial; pero también ha sido asumida sin pestafiear por el normativismo de Kelsen,
en cuyo sistema juega el papel de una presuposiciéon insoslayable, sin la cual se derrumbaria
la propia empresa teorética del normativistho.

Justamente es un rasgo original de nuestra escuela de ldgica juridicial haber superado
esa separaciohi. Lo factico y lo normativo se influyetf Eso es lo que da pie a la aplicabi-

11 A nadie se le escapa que la posicién defendida en este articulo desde la légica juridicial reentronca con una tradicién

que — reaccionando contra la jurisprudencia de conceptos (precursora del normativismo)— recalco los vinculos entre el derecho
y los hechos sociales; tradicién de los juristas soci6logos, principalmente de la escuela francesa a partir de Gény. V. Ramoén
Soriano,Sociologia del derechdriel, 1997, pp. 119ss.

12 Ensu libroTeoria pura del derech@Bogota: Temis, 1992, trad. J. Guerrero, p. 96), Mario G. Losano dice: «Tan radical

es la separacién kelseniana erfaeiny Sollencomo dialéctica es la concepcion de Georg Simmel sobre las relaciones entre
realidad y deber-ser». Kelsen asume, en efecto, en su maxima radicalidad —que suavizara mas tarde— la oposicion total entre
lo normativo y lo factico. Sobre las relaciones entre validez y eficacidid., pp. 142ss. V. también Juan Antonio Garcia
Amado,Hans Kelsen y la norma fundamenti®iadrid: Marcial Pons, 1996, pp. 124ss. V. también el estudio preliminar de Luis
Recaséns Siches en Hans Kels€ompendio de teoria general del Estadééxico: Colofon, 1992, pp. 17ss. (Trad. de L.
Recaséns y J. de Azcarate.)

13 Una originalidad relativa. Como es bien sabido, dos de los maximos jusfilésofos decimonénicos, Savigny y Bentham,
vincularon la vigencia normativa a circunstancias facticas, estimando ambos que, de no concurrir determinados hechos, la norma
no existe; a la vez, discreparon en lo tocante al influjo del derecho sobre la realidad social factica. V. Carlos Santiago Nino,
Introduccién al andlisis del derech@vriel, 1991 (42 ed.), pp. 299ss.
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lidad de las normas juridicas, a saber: que las situaciones juridicas existentes dependen no sélo
de los preceptos del legislador (y de principios juridicos no promulgados, sin los cuales no
puede sostenerse un sistema normativo minimamente congruente y completo), sino también de
gué hechos acaezcan o dejen de acaecer.

807.— EIl nexo entre lo normativo y lo factico

Una objecion contra el principio de aplicacién que se nos ha formulado es que, si la
norma imperativa de contenido implicativo mas un supuesto de hecho entrafian la existencia de
una situacion juridica, entonces, paorodus tollensesa norma mas otra situacion juridica
(justamente su contradictoria) entrafian una consecuencia factica. O sea —continUa el objetor—
que podemos saber qué pasa en la realidad simplemente sabiendo qué debe o no-debe pasar
Y eso abre una curiosa via de indagacion de la realidad empirica, a saber: escrutar las
situaciones juridicas.

Contesto que efectivamente es asi: dada una cierta combinacion de situaciones
juridicas, es seguro que también se estan dando, o se han dado, unos supuestos de hecho. Y esc
es asi porque, de no darse (en absoluto) esos supuestos de hecho, tampoco serian ésas la:
situaciones juridicas.

Asi, volvamos al art. 1902 CC: es obligatorio que, en la medida en que uno —digamos
Diego—, mediante culpa o negligencia, cause un dafio a otro —digamos Celedonio—, repare el
dafio causado. Supongamos la siguiente situacion juridica, a saber: que le es licito a Diego no
pagar nada a Celedonio. De ese par de premisas, ambas normativas, podemos inferir una
conclusién factica: que Diego no ha causado ningun dafio a Celedonio (o, si le ha causado un
dafio, sera uno de caso fortuito o fuerza mayor, o sea uno en el que no hayan intervenido para
nada ni mala intencién ni descuido reprobable).

— Mas ¢,no es como un milagro que de lo normativo salga lo factico? ¢ Qué varita magica tiene
lo normativo para subvertir los hechos (como el poderoso amor tiene, para Juan de
Mena, maneras para trastornar la fe)?

— No hay ningun milagro. Lo que pasa es que el surgimiento de una determinada situacion
juridica —concretamente el estar libre Diego de tener que pagar nada a Celedonio—
depende de la concurrencia de un supuesto de hecho, a saber: el de que Diego no haya
causado dafio a Celedonio con dolo o imprudencia.

— Objecion: no es asi. Puede que le haya causado el dafio, pero se haya extinguido ya la
obligacion de pagar, sea porque el propio Diego haya satisfecho la indemnizacion o
porque lo haya hecho un tercérb.

14 La vinculacién de lo juridico y lo factico no ha sido ajena a todo el pensamiento jusfiloséfico del siglo XX. Para Hart,

la regla de reconocimiento es una cuestién de hecho. V. M2 José Falcén yGamiliegpto y fundamento de la validez del
derechg Madrid: Civitas, 1994, p.221. Sobre la nocién de hecho normativo en Gurvitch (las normas son validas porque
responden a las exigencias que surgen del mismo fondo de la sociedad) y sobre la regla juridica como ley de la sociedad en
Le6n Duguit, v.ibid, pp. 282ss. Duguit insiste en entender la ley como un imperativo hipotético, aunque le faltara el
instrumental 16gico para conceptualizar su idea de manera rigurosa.

15 Debo esta objecion a la lectura de Manuel Atienza, en su EbRerecho como argumentacigBarcelona; Ariel, 2006,
p. 140.
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— Evidentemente, el precepto del CC hay que interpretarlo adecuadamente. ‘Haber causado un
dafo con culpa o negligencia’ ha de leerse en el sentido de ‘un dafio no reparado’. Si
el pago propio o ajeno extingue esa deuda, ello significa que la norma que, para abre-
viar, hemos expresado como lo hemos hecho (parafraseando al CC) habria de
enunciarse, por mor de exactitud, de manera mas compleja (algo asi como: es
obligatorio que el que cause dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, sin que ese
dafo esté reparado, repare el dafio). Sea como fuere, para nuestro actual propésito eso
es secundario; lo esencial es que de un manojo de normas y situaciones juridicas se
sigue la factualidad de unos hechos, aunque sea una factualidad disyuntiva (la de que
o Diego no ha causado el dafo, o ha sido por fuerza mayor, o ya ha indemnizado u
otro ha terciado pagando por &).

808.— Aplicacion y subsuncién

En nuestro analisis del principio de aplicacion nos hemos referido ya a la subsuncion,
pero ésta conlleva algunas complicaciones y dificultades que hemos de abordar.

Estamos en presencia de una norma de contenido implicativo también cuando aquello
gue tenemos delante es una cuantificacion universal de una formula asi. O sea, son, para nuestro
propésito, también normas de contenido implicativo las del tigrogA — B)».

Hay férmulas cuantificacionales de otro tipo conexo, laSIxA - B)». Mas éstas
suscitan unas dificultades adicionales, que se les han escapado a quienes (adictos a los
paradigmas de la I6gica deontica estandar) han creido, equivocadamente, en el principio de
simplificacion deontica (a saber que es validfA{B) - 0A»). No es asi: la obligacion de
adoptar a los dos hermanos gemelos (en un supuesto de hecho de haber adquirido ese
compromiso) no implica la de adoptar al uno si uno se abstiene totalmente de adoptar al otro,
porque el cumplir nada mas con un conyunto es peor que no cumplir con ninguno. Dado que
un cuantificador universal es como una conyuncion potencialmente infinita o indefinida, la
obligacién de que todos tengan una conducta no implica la de cada uno a tener esa conducta
hagan lo que hagan los demas, porque la obligacion individual de conducta puede estar
condicionada al cumplimiento de los demas, o de varios o muchos de ellos.

Pues bien, supongamos una norma cuantificacionalxo@d - B)». Y ahora
supongamos un hecho, C. Subsumir C en el supuesto general de hecho de dicha norma estriba
en percatarse de que C es una instancia de A. P.ej., si «A» es «uno agrede a otro», C puede
ser «Pompeyo agrede a César». Las operaciones mas sencillas de subsuncion no pasan de se
un ejercicio de primer trimestre del primer afio de iniciacion a la I6gica, pero a nadie se le
oculta que, en la practica, hay que acudir a muchas parafrasis, reformulaciones e interpretacio-
nes para obtener formulaciones que se plieguen satisfactoriamente a esa aplicacién (que tiene
algo de plegamento o de regimentacion).

Asi pues, esa subsuncion por mera singularizacion conlleva una operacion intelectual
gue no es la mera constatacion de C, sino la averiguaciéon de que C es un caso de A;
averiguacion sencillisima en los ejemplos escolares y que se va haciendo ardua o dudosa en la
vida forense (aunque esperamos que los arboles no nos impidan ver el bosque).

16, Este didlogo no pretende todavia brindar una respuesta concluyente a la objecién. Volveré sobre el asunto con mayor

detenimiento en el §13.
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Pero la verdadera subsuncion compleja se da cuando lo que se constata es D, y hace
falta una operacion intelectual mas complicada para determinar que D es C vy, por lo tanto, un
caso de A.

Asi, volvemos a nuestro ya manido art. 1902 del CC: toda persona esta obligada a, en
la medida en que, culposamente, cause dafio a otra, indemnice ese dafio. Constatamos D, a
saber: que Isidro ha dejado bloqueado a Ignacio en la estacidon de tren (por una negligencia a
la hora de conectar la electricidad de los tornos) y, asi, Ignacio, que iba a pasar un concurso
de acceso a una plaza de profesor titular con buenas esperanzas, no ha podido hacerlo, de
resultas de lo cual ha sufrido un grave lucro cesante (mas quiza dafio emergente, como puede
ser una depresion nerviosa y la ruptura con su novia).

La situacién asi descrita, D, ¢es un caso de C, o sea de que tal persona concreta,
Isidro, cause a otra, Ignacio, un dafio por culpa o negligencia, y que ese dafio sea la sucesion
de desgracias mas lo que Ignacio dejara de ganar? Para responder afirmativa o negativamente
hay que hacer un razonamiento deductivo, en el que se aduciran premisas mayores, que siempre
pueden ponerse en duda. Cada extremo de la descripcion puede ser objeto de discusién. Mas,
admitidos los hechos que hemos supuesto, D, generalmente concordariamos en que se trata de
un caso particular de un causar dafio imprudente o negligente (aunque la nocién de negligencia
tiene unas notas normativas). O sea, por esa operacion de subsuncion llegamos a la conclusién
de que D es C. Y asi, C es un A; por aplicacion légico-juridicial, resulta obligatorio que E,
donde E es que Isidro (en concreto) indemnice (en concreto) a Ignacio, lo cual es una instancia
de B (subsumible en B en tanto en cuanto D lo sea en A).

De hecho la subsuncion es mas complicada, porque ha de tratarse de indemnizar ese
dafio, lo cual determina que la formalizacion adecuada involucraria otra cuantificacion, en la
que el campo de variacion serian efectos dafinos, p.ej.; creo que es licito prescindir aqui de
tales complicaciones, porque no estamos ante un ejercicio preciso de formalizacion logico-
juridica.

Todas esas complicaciones no son Gbice al principio de aplicacién, sino justo al revés:
so6lo tienen sentido en la medida en que vengan a modular las aplicaciones del principio de
aplicacion.

Sin un principio 0 una regla que esté en la cercania de nuestro principio de aplicacion,
no se ve de qué servirian las operaciones de parafrasis, interpretacion y subsuncion directa o
indirecta. Todo eso sirve de algo y juega un papel en la vida juridica si hay un principio o una
regla de ldgica juridica que nos habilite para desplazar el operador dedntico de obligacion de
la formula implicativa total a la apodosis, una vez que tenemos el supuesto de hecho —la
protasis— que hemos conseguido determinar gracias a esas operaciones subsuntivas y anejas.

809.— La obligacion de cumplir la norma vigente

Las reflexiones de anteriores apartados nos han llevado a ser escépticos con respecto
a la posibilidad de hallar una fundamentacion o una justificacion de las operaciones aplicatorias,
0 sea las que figuran como acepciones 12, 22 32 y 42 de la aplicacibn normativa (segun se
presentaron en el 82). Sin embargo, tal vez la busca era innecesaria. Para dividir la dificultad,
empezamos por lo més facil, que es ver si efectivamente hace falta alguna justificacion especial
en lo tocante a la aplicacion en las acepciones finales, en aquellas en las que aplicar es cumplir,
o seala 22y la 42
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Veamoslo primero con la 42. Suponemos la noot&- B) y el supuesto de hecho
A (0 uno que hemos subsumido en A). Y se trata ahora de aplicar en el sentido de cumplir; o
sea, dando ya por descontada la aplicacién en la acepcion 32, el obligado tiene que dar el
altimo paso de la aplicacién, que es cumplir. Cumplir ¢ qué? ¢ Cual obligacion concreta se trata
de que cumpla? Cualquiera de las dos obligaciones: sea la implica{i&a; B), sea la
consecuencia juridicaB (dado el supuesto de hecho A). Para cumplir sélo tiene que hacer una
cosa: B. (Dejo de lado la complicacion de que tiene que hacer un poco mas, a saber: B en una
medida igual o superior a aquella en que sucede que A). Realizando la conducta B, el agente
de quien se trate a la vez realiza-B (con esa salvedad sobre los grados de realizacion). No
hay, pues, ninguna obligacién adicional de cumplir la norma vigente; basta con la norma
vigente, que es una norma imperativa.

La obligacion de aplicar la vigente norma juridicdA - B), por lo tanto, se reduce,
en esa acepcion 42 a la propia norma mas la existencia del supuesto de hecho, lo cual
determina la existencia de la situacion juridai Cualquiera de las dos normas, la abstracta
y general,0(A - B), y la concreta y particulagB, determinan ya de suyo la conducta que el
obligado tiene que hacer.

El caso de la acepcion 22 es un poco mas dificil, porque el juez o la autoridad
administrativa en cuestion tiene ahi que ejecutar o hacer ejecutar la obligacion previamente
constituida o declarada en un acto juridico. ¢De donde sale esa obligacion de ejecucion? No
hemos hallado ningun principio o fundamento mas basico, pero tal vez no nos haga falta. La
obligacion de ejecucion la impone en ese caso el ordenamiento juridico como una obligacion
adicional, para no dejar las decisiones que crean o declaran situaciones juridicas en papel
mojado. Aqui nos encontramos con una meta-regla, o una regla metajuridica, que vincula la
validez o vigencia del derecho con su eficacia. Para el propio Kelsen un ordenamiento juridico
amplia y duraderamente ineficaz cesa de existir (es la pequefia hendidura que él deja en su
tabigue separador de lo factico y lo normativo).

Desde una perspectiva como la aqui defendida, en la cual lo factico y lo normativo se
hibridan entre si, una norma persistentemente ineficaz es abrogada o de hecho nunca entra en
vigor. Nuestro enfoque de entremezcla factico-normativa se casa muy bien con el democratismo
juridico de Joaquin Costa, para el cual el pueblo es siempre un co-legislador. Para que una ley
adquiera vigencia y la mantenga, es menester el consentimiento popular (aunque sea bajo
coaccion, o sea no-libre). El promulgador de la norma (o, mas bien, del precepto) la admete
referendunt’

Sabido lo cual, el legislador tiene la tarea de velar para que no se queden ineficaces
ni las normas generales ni las concretas (un fallo es una norma singular y concreta). O sea para
que se cumplan. Y por eso es tarea de los érganos administrativos y jurisdiccionales —segun las
pautas procedimentales que sean del caso— mandar y hacer ejecutar las decisiones en las que
se han establecido o declarado situaciones juridicas; o sea, hacer cumplir las normas. Esa
acepcidn 22 es, pues, la de aplicar, no en el sentido de cumplir, pero si en el de hacer cumplir
(que a su vez es un cumplimiento de otra norma, aquella que impone al juez o al funcionario
administrativo una tarea de hacer ejecutar la decision previamente adoptada.)

7. Es profunda la afinidad jusfiloséfica entre el enfoque que sustenta nuestra construccién de légica juridicial y el de Joaquin

Costa, para nosotros un precursor. Nuestra tesis principal —la defensa del principio de aplicacion dedntica— sale por los fueros
de la nocion de hecho juridico —esencial, desde luego, para la doctrina juridica, pero poco atractiva para la mayoria de los
fildsofos del derecho del siglo XX. No es un azar que Joaquin Costa dedicara a esa nocién una gran monografia, todavia hoy
llena de interésTeoria del hecho juridico individual y socjabranada: Comares, 2000. (Ed. orginal 1880.)
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Pasamos a la acepcidon 32. Aqui no necesitamos tampoco ninguna obligacion. La mera
|6gica juridica pasa de la obligacion implicatieéA — B), dado el supuesto de hecho A, a la
obligacionoB. No hace falta ninguna obligacion de pasar. Es obra de la propia légica, es obra
de la naturaleza misma de las cosas, que, dada la obligacion implicativa y dado el supuesto de
hecho A, se siga la obligacidB, y eso tanto si el obligado lo sabe como si lo ignora, tanto
si le conviene como si no, tanto si le gusta como si le desagrada, tanto si lo reconoce como si
se llama andana.

De todos modos, ya vimos que de poco serviria buscar una obligacion mas fundamental
de razonar con légica, porgue un Aquiles interesado en no alcanzar a la tortuga siempre podra
alegar que, a sabiendas de todo eso, no llega a la conclusion, porque le haria falta un paso
previo (una meta-regla de inferencia, y antes una meta-meta-regla y asi al infinito).

Nos queda, pues, la acepcion 12 Y aqui, de nuevo, mal haremos en buscar un
fundamento l6gico. Dado un supuesto de hecho y dada una obligacion de contenido implicativo,
el fundamento de la obligacién del juez de declarar o crear una situacién juridica no viene de
otra fuente que de un mandato adicional del ordenamiento juridico, que le impone esa
obligacion.

Desde luego, el ordenamiento lo hace con una buena razon, en todos aquellos casos
en los que la subsuncion es probleméatica y sujeta a controversia (ya sea por el mero
reconocimiento de los datos facticos, ya sea por su subsuncion y calificacion juridica) o en los
gue el juez ha de actuar con un poder arbitral, lo cual significa que, entonces, entre los
supuestos de hecho esta la conviccion del juzgador de la justicia de la decision arbitral. (P.ej.
en un divorcio, la condena concreta al pago de una pension compensatoria determinada, dados
los hechos y dada la normativa aplicable). Seria vano buscar ese poder jurisdiccional en otra
fuente que en aquellas normas procesales que impongan esos deberes al juez.

Eso si, el legislador ha establecido tales normas procesales para que las normas se
apliquen (en todos los sentidos) y, por lo tanto, a la postre, se cumplan, porque forma parte de
su misién como legislador hacer que se cumpla la ley (y no s6lo que ésta corresponda en su
redaccion a un ideal de justicia).

810.— El principio de Hamurabi y la obligacion de cumplir

Nuestra reflexién precedente nos ha llevado a conclusiones econdmicas, prescindiendo
de una obligacion adicional de aplicar la norma, salvo en los casos en que, por tratarse de una
aplicacion en las acepciones 12 o 22, hay otra norma —generalmente procesal— que impone la
aplicacion como medio para el fin del cumplimiento.

Pero, puesto que, a la postre, aplicar es cumplir (0 dar pasos que son menester para
el cumplimiento), la obligacion de aplicar la norma juridica vigente podriamos buscarla (y sera
un ultimo intento) en otra norma implicativa de caracter general, que muchas veces encontramos
dispersamente formulada en los codigos.

Los compiladores o codificadores suelen tener la preocupacion de que los sujetos
juridicos se percaten de que lo asi compilado es una norma, tiene fuerza de obligar, y por eso
afladen frecuentemente una clausula adicional que viene a decir algo asi como que hay que
aplicar todo lo que manda el cédigo. Una clausula que puede leerse ya (si nos otorgamos una
cierta libertad de paréfrasis) en el Cédigo de Hamurabi, por lo cual voy a bautizar asi este
principio normativo, que estableceria esa obligac@fpA - A).
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Los sistemas de l6gica dedntica estandar no solieron recoger el principio de Hamurabi
en su arsenal deductivo, aunque alguno si lo hizo. En los modelos kripkeanos asociados a esas
|6gicas se formulé la condicién adecuada para que se cumpliera ese axioma, de lo cual podemos
prescindir aqui (puesto que, de todos modos, esos modelos se quiebran en nuestra construccion
en la cual lo normativo depende en parte de lo factico, segun lo hemos expuesto mas arriba).

El principio de Hamurabi afiade, para cada obligacion legal, una obligacion
adicional,0(0A - A). Ese principio suena a vacua tautologia, y no lo es. Podriamos enunciarlo
en roman paladino como «Se debe hacer lo que se debe hacer» y tal formulacion acentla ese
aire de tautologia. Fijese, empero, el lector en que el analisis de tal enunciado es éste: «Se debe
hacer esto: hacer lo que se debe hacer» (y no «Lo que se debe hacer se debe hacer», o0 sea
«0A - 0A»). Es como, en lo alético-modal, decir que necesariamente lo necesario sucede (que
no es lo mismo que decir que lo necesario es necesario).

Pero ¢ sirve de algo el principio de Hamurabi? Si sirve, mas sirve demasiado. El primer
servicio que podriamos buscar es que, identificando (para simplificar) la aplicaciéon con el
cumplimiento de la ley, lo que nos dice este principio es que hay que aplicar la ley. O sea, este
principio nos brindaria un fundamento puramente légico-juridico de por qué hay que aplicar la
ley, a saber: que ello es una verdad del sistema correcto de logica juridica.

Ademas, el principio no carece de atractivo. Su aire incluso de tautologia cuando uno
lo escucha por primera vez es un indicio de que, lejos de parecer abstruso o chocante, da la
impresion de una obviedad, como corresponde a las verdades légicas (que son obvias hasta que
dejan de serlo al vérseles el intringulis). Conque su aparente insercion en los cédigos podria
explicarse como una llamada de atencion del legislador, que estaria meramente recordando una
verdad de Pero Grullo, de esas que, de puro sabidas, corren el peligro de olvidarse.

Filoséficamente podemos justificar el principio de Hamurabi analizando lo que dice:
lo que dice es, equivalentementéA - 1A) (donde la I’ es el operador de licitud, evidentemen-
te definido «A» como «-6~Ax», 0 sea la licitud es la no prohibicién). Y asi formulado vemos
que lo que se esta diciendo es que es obligado no hacer una cosa mas que en la medida en que
sea licita; abstenerse de hacerla en la medida en que esté prohibida.

Una objecion contra el principio de Hamurabi es que su atractivo inicial se esfuma
cuando lo leemos hacia atras; lo que nos estéa diciendo, visto asi, es que es obligatorio que una
obligacion exista solo en la medida en que se cumpla. O sea, el principio esta imponiendo a
cada obligacion juridica un deber metajuridico, el de obligar s6lo en la medida en que se
cumpla de hecho la obligacién. Y no deseamos que un principio logico sujete a las obligaciones
juridicas a ese constreflimiento, que significaria que la norma tiene que ajustarse a las
situaciones facticas y no al revés.

Sea ello como fuere, una razon decisiva para repudiar el principio de Hamurabi es que,
junto con otros principios y reglas de nuestra logica juridicial, acarrea una consecuencia
inadmisible, a saber: que todo hecho existente es licito(k%). Para obtenerlo usamos,
primero, el principio de aplicaciéro(A - B)U(A - 0B)]; y luego el principio de involutividad
deodntica (@A - |A»: lo obligatoriamente licito es licito; o, con otras palabras: lo obligatorio
es licitamente obligatorio: GA - 10A»). Ni siquiera podriamos bloquear esa conclusion
exigiendo para «A», en el principio de Hamurabi, que no hubiera ninguna ocurrencia de ningun
operador deontico (que «A» fuera puramente factica). Esta razén es decisiva. O esta mal el
principio de aplicacién (sin el cual las normas son inaplicables), o lo esta el de involutividad
dedntica (sin el cual habria obligaciones ilicitas) o hay que decir adiés al principio de
Hamurabi. Y esto ultimo es lo que haremos.
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Para rematar esta discusion del principio de Hamurabi, diré que la introduccion de
obligaciones adicionales tiene siempre que estar justificada, en virtud de la suprema regla de
libertad, a saber: que lo que no haya buenas razones para que esté prohibido ha de estar
permitido (una regla que preside toda nuestra construccion tanto en el plano jusfiloséfico como
en el formal). Si hay tantos motivos de sospecha frente al principio de Hamurabi —que
ciertamente impone un fardo dedntico adicional—, hay (en la duda) un buen motivo para no
asumirlo.

811.— La aplicacion de normas permisivas

Si las légicas deonticas estandar ya carecian de un principio de aplicacion deontica
(cuya carencia apenas compensaban con el principio de distribucién deontica), mas alejadas
todavia estaban de considerar la validez de principios distributivos, o similares, en los que el
operador prefijado a la formula implicativa fuera el de licitud. Por el contrario, la l6gica
juridicial (puesta en pie por el equipo JuriLog) recoge en su arsenal deductivo principios en los
cuales el operador de licitud es el que gobierna la férmula implicativa antecedente; en realidad
—y sin hacer ningtin dogma de tal paridad— esta l6gica tiende a establecer un cierto paralelismo
entre las inferencias que involucran a los dos operadores, el de obligacion y el de licitud.

Llamaré ‘principio de aplicacion permisiva’ a éstel(A- B)O[A - IB]». ES un
principio exactamente paralelo al principio de aplicacion deontica, o principio de aplicaciéon a
secas (por antonomasia).

Este principio de aplicacion permisiva se presta a una particion similar a la del
principio de aplicacion dedntica. En unos casos, el derecho a la conducta o prestacion B se
deduce directamente del supuesto de hecho A cuando tiene vigencia la norma permisiva
[(A - B), una norma que autoriza a la conducta B en la medida en que se esté dando el supuesto
de hecho A. Cuando es palmaria la constatacion de ese supuesto de hecho, A, cualquier sujeto
de derecho afectado esta asi I6gicamente habilitado a concluir que le es licita la conducta B (o
gue tiene derecho a la prestacion B). En los casos en que el legislador sabe que esa constatacion
es problemética, controvertible, o que requiere una subsuncion y calificacion juridica, reserva
a ciertas personas (publicas o privadas) la potestad de establecer que se da el supuesto de hechc
Yy, por consiguiente, declarar la situacion juridica expresable cdBw. «

Sin embargo, la gran diferencia entre los dos principios es que una obligacion se
cumple y una permision se ejerce o se disfruta. Y no es obligatorio ejercerla. El titular del
derecho en cuestion, el sujeto activo de la norma permisi\a«B)», al constatar A, puede
saberse con derecho a B. Si efectivamente realiza esa conducta, B, ejercita tal derecho, mas no
cumple nada. Eso hace que, de cara a los destinatarios finales del derecho, el principio de
aplicacion permisiva no pueda tener la misma relevancia juridica que su hermano gemelo, el
principio de aplicacion deontica.

Muy distinto es el caso con respecto a la administracién, a los tribunales y a aquellos
particulares que, en su @mbito de actividad privada, ejerzan alguna funcion de autoridad. Porque
a ellos incumbe, ante la norma permisitgko B)» y ante la existencia del hecho A, declarar
la situacion juridica k¥B», y concomitantemente los deberes ajenos de no-vulneracion (por el
principio l6gico-juridico de no impedimento, que ampara el ejercicio de cualquier derecho frente
a intromisiones ajenas). Y, declaradas las obligaciones ajenas de no impedimento, eventualmen-
te se pasa a la acepcion 22: hacer que se ejecuten.



«La obligaacion de aplicar las normas juridicas vigentes» por Lorenzo Pefia 19

Cuando la norma establece que es licito, para cualquiera que alcance los 18 afios y sea
espafiol, votar en las elecciones generales, se sigue —por pura logica juridica— que la
constatacion del supuesto de hecho de que Asuncion ha alcanzado los 18 afios y es espafiola
acarrea un derecho suyo a votar, que incumbe a los funcionarios tomar en cuenta y respetar
(con la oportuna inscripcion en el censo electoral y sus consecuencias juridicas).

Notemos, para cerrar ya este apartado, que en la vida juridica se dan iteraciones y
encabalgamientos de operadores. El ordenamiento juridico no sdélo otorga a cada uno el derecho
a, en la medida en que alcance esas condiciones, votar, sino que lo establece como un derecho
obligado (lo cual no significa un derecho de ejercicio obligatorio, que pasaria a ser un derecho-
deber, una obligacion). Podemos formularlo comt{A - B)». Es un derecho, pero ademas es
obligatorio que exista tal derecho (lo es porgue asi se lo impone la constitucion a la propia ley
electoral). Usando sucesivamente los dos principios de aplicacion obtenemeostBeA Quien
reiina esas condiciones forzosamente es titular del derecho de voto. En los casos en los que el
reconocimiento de la protasis, A, tiene que superar una controversia y necesita una oportuna
y autorizada calificacion juridica, serd competencia del juez zanjar y, a fuer de tal, decidir la
consecuencia juridicaolB», o sea el inviolable derecho de voto de la persona en cuestion.

§12.— El principio de limitacién

Sabemos que hay una regla metajuridica valida (en virtud del principio jusfilosoéfico
de libertad) que es como un principio occamiano de economia: las obligaciones no deben
multiplicarse sin necesidad. Eso nos hizo descartar mas arriba el principio de retro-aplicacion,
«(A - oB)Uo(A - B)».

Mas, en cambio, la permision se presume (por la regla de libertad); y, por lo tanto, no
se oponen tales obstaculos a la aceptacion de un principio de retro-aplicacion permisiva,
«(A-IB)JI(A - B)». Lo llamaré ‘principio de limitacién’.

Ese principio parece perfectamente asumible en una reelaboracién de nuestra l6gica
juridicial. Es equivalente a este otro:04(- B)OI(A - B)». Y lo que viene a decirnos es que,
cuando la obligacion de realizar una conducta no supera un cierto grado, es licito que esa
conducta se realice solo hasta ese grado y no mas. O, alternativamente, que, cuando, en la
medida en gue se rednan ciertas condiciones, se tiene derecho a realizar una conducta, se tiene
también derecho a esto: realizar esa conducta en la medida en que relina uno esas condiciones.

En el nuevo sistema de l6gica juridicial, LJ, propuesto en el Anejo de este articulo ese
principio de limitacién se deduce, como teorema, de la ley del mismo nombre. En ese sistema,
la diferencia (que convencionalmente adopto) entre leyes y principios estriba en que las leyes
son verdades dednticas, 0 sea son normas no promulgadas, que se incorporan al ordenamiento
juridico independientemente de la voluntad del legislador. Mas de esa ley de limitacion sale su
principio homoénimo, con ayuda del principio de aplicacion permisiva.

Como instancia de este principio podemos poner la siguiente. Supongamos que, en la
medida (al menos) en que Madagascar se abstiene del armamento atomico, tiene derecho al uso
de energia nuclear; de ahi se sigue (por dicho principio) que le es licito lo siguiente: usar
energia nuclear en tanto en cuanto se abstenga del armamento atomico.

Entre los supuestos de hecho puede haber estados de cosas normativos. Lo factico no
excluye lo juridico, ya que un hecho puede ser normativo o no (e, incluso —cuando no es propia
0 estrictamente normativo— puede comportar una descripcién con notas normativas). De ahi que
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una instancia del principio de limitacion seria ésta: En la medida en que permanezca en vigor
la ley de arrendamientos urbanos, o LAU, el casero puede subir periédicamente el alquiler al
inquilino; luego es licito que, en tanto en cuanto siga vigente esa ley, el casero incremente
periodicamente el alquiler. Vemos en qué sentido se trata de una retro-aplicacion, o aplicacion
al revés. No tratamos de averiguar si el casero tiene derecho a subir el alquiler, sino que
partimos de que asi es, en tanto en cuanto siga en vigor la actual LAU. Lo que buscamos es
una permision de contenido implicativo que se deduzca de la situacién factico-juridica dada.

La validez de esa retro-aplicacion permisiva nos hace cuestionarnos en qué direccion
funcionan aqui la subsuncion y la calificacion juridica. Si introducimos cuantificadores, veremos
que la subsuncion aqui puede ir de la protasis a la apddosis, a pesar de que ésta tiene un
contenido implicativo y, por lo tanto, mayor vocacion de generalidad. Un ejemplo de lo cual
seria: «Si, en la medida en que esté soltero, Leandro puede formar pareja con un adulto (que
lo desee, siempre que no haya otro impedimento), entonces es licito que, en tanto en cuanto
siga soltero, Leandro se case el afio que viene con Juana», suponiendo la ausencia de
impedimentos dirimentes. Casarse es un concepto subsumible bajo el de formar-pareja —bajo
el cual seria también subsumible el de constituir una unién de hecho.

Asi pues, la retro-aplicacion no deja de ser en cierto modo, una aplicacion o
concrecion, en tanto en cuanto puede comportar los momentos de la subsuncion y de la
calificacion.

§13.— Obijecion: ¢hay normas inaplicables?

Siendo el meollo de este articulo la defensa y dilucidacion de los dos principios de
aplicacion —el de aplicacién deontica y el de aplicacion permisiva—, hemos de afrontar la
objecion que rechaza vincular lo logico y lo juridico, a la cual ain no hemos contestado
suficientementé®

En virtud de esos principios, si tenemo3yA - B)» podemos concluir «A oB», Y,
si tenemos KA - B)», podemos concluir «A IB».

Vamos a tomar una instancia del principio de aplicacion permisiva. Mediaotkis
tollens del par de premisad(@ - B)» y «B», podemos concluir «~Ax».

Pues bien, una de dos: o bien la promulgacion legislativa es una condicion suficiente
para la vigencia de una norma o no lo es. No se esta diciendo que sea una condicion necesaria.
Admitimos que hay normas no promulgadas (derecho natural 0 —si se quiere— conjunto de
normas validas en virtud de la naturaleza misma de la materia juridica y de la légica de las
normas). Lo Unico que se esta cuestionando es si es suficiente para la vigencia de una norma
su promulgacion (correctamente hecha) del legislador (de quien, en la comunidad dada, esta
investido de la potestad legislativa) —junto con el hecho de que no haya sido ulteriormente
abrogada.

Aceptemos que es, en efecto, una condicidn suficiente esa promulgacion. El legislador
promulga dos normas, una de las cuales establece la situacion julidicaB)», al paso que
la otra establecew8» (0 sea @~B»). O sea, el legislador, en un precepto, esta autorizando que,
en tanto en cuanto suceda que A, se efectle B; y en otro precepto prohibe B. Eso estara bien
0 estara mal, suscitara un conflicto normativo o no, pero suceden casos asi. En virtud del

18 Empecé a contestar a esa objecién mas arriba, en el §07.
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principio de aplicaciéon permisiva, concluimos «~A». O sea, ha bastado la actividad legislativa

para producir una situacion de hecho que puede no tener nada de juridico —donde A puede
consistir en un hecho puramente factico y extra-normativo, como que un individuo tenga mas

de 18 afios de edad, o que haya sequia.

Como eso no es posible (el legislador no puede cambiar la edad real de los individuos
ni la existencia de sequias, sino soélo sus efectos juridicos), hay que concluir que, si vale este
principio de aplicacion permisiva, el promulgamiento legislativo no es condicion suficiente para
la vigencia de una norma.

Contesto que asi es. El legislador no puede, con su solo acto legislativo, determinar
la obligatoriedad, prohibicién o licitud de una conducta (ni, menos aun, el grado, respectivamen-
te, de tal obligacion, prohibicion o licitud), independientemente de la existencia de otras normas
juridicas previamente promulgadas y de la situacion real en el mundo. Siendo la promulgacion
un acto juridico, tiene también sus condiciones de validez. En determinadas condiciones es nulo.

Si, habiendo promulgado ya la licitud de-A, y sucediendo que, de hecho, A sea un
estado de cosas plenamente realizado (hipétesis), el legislador emite un acto juridico de
prohibicién de B, este Ultimo es nulo (a menos que conlleve una abrogacion de la norma bajo
la que se subsuma la licitud de-AB).

Esa condicién de validez es sencilla: es nulo un acto juridico creador de una situaciéon
juridica totalmente incompatible con una situacion factica.

De lo cual sacamos la conclusion (concorde con nuestro jusnaturalismo) de que la
promulgacion no es ni condicidn necesaria de validez de todas las normas (aunque si de la
mayoria de ellas) ni condicidon suficiente.

La recién alcanzada conclusion sobre el promulgamiento se extiende a cualquier otro
acto juridico, publico o privado, creador de una situacion juridica totalmente incompatible con
una situacion factica (con un hecho existente), como puede ser una sentencia judicial, un
reglamento, una orden administrativa, un testamento, un contrato. Desde luego, por el principio
de conservacion del acto, siempre habra de reducirse la nulidad a lo minimo indispensable —en
tanto en cuanto pueda conservarse el resto de lo dispuesto en el acto prescindiéndose de la
clausula nula—2?

Y es que el problema no afecta exclusivamente a los actos juridicos publicos ni, dentro
de ellos, a los de promulgacion de leyes u otras normas generales. Podemos perfectamente
concebir ejemplos de disposiciones testamentarias que se enfrenten a la misma dificultad y que
serian inaplicables. Es esa inaplicabilidad lo que anula al menos una de ellas. (Se deja como
ejercicio al lector disefiar algunos de tales ejemplos en campos como el derecho de sucesiones,

19, El adagioutile per inutile non uitiaturhalla su plasmacién en muchos articulos del CC, en los que las clausulas

inaplicables se tienen por no puestas (sin que anulen el contrato mismo). En él se inspira la Ley 7/1998 de condiciones
generales de contratacion, favoreciendo la nulidad parcial. Cf. art. 1258 CC. V. Lagrei, Il, p. 561. También la
jurisprudencia francesa ha evolucionado en lo tocante al régimen de la nulidad de los contratos, desde las draconianas
disposiciones del art. 1172 del cddigo napolednico —segun el cual cualquier condiciéon inmoral o ilicita anula totalmente el
convenio que depende de ella— a un principio de conservacion del acto juridico en lo que tenga de salvable. V. Jacques Flour
et al, Droit civil: les obligations: L'acte juridique Dalloz-Armand Colin, 2002 (102 ed.), p.373. Ese principio de conservacion
afecta a todas las esferas. En derecho internacional privado, se refleja en el Convenio de Roma de 1980-06-18 sobre la ley
aplicable a los contratos internacionales, que desarrolla lineamientos juridicos anteriores para instaurar unos canones de
dépecage demorcellementle los contratos; mecanismo ideado para otro fin, pero que —llegado el caso— permite minimizar

y aislar las clausulas invalidadas por motivo de nulidad. V. Yvon Loussouarn & Pierre BOwsilinternational privé Paris:

Dalloz, 1996, 52 ed., §378-3, pp. 422ss.
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el derecho internacional de los tratados [en relacion con el convenio de Viena], el derecho
mercantil, el de familia etc®§

814.— Conclusioén

Nuestra indagacion nos ha llevado a profesar y defender el principio de aplicacion
deodntica lo mismo que el de aplicacion permisiva como principios de pura légica, validos en
virtud de la naturaleza misma de la materia juridica, e indispensables en el proceso de
aplicacién de la norma (pasar de una situacion juridica mas general o abstracta a una mas
singular y concreta) y, a la postre, en el de cumplimiento de la misma (pues el cumplidor ha
de afrontar como tarea imperativa, no la realizacion de una implicacion, sino la de la apodosis,
en el supuesto de la protasis). Sin esos principios, una logica dedntica carece de aplicabilidad
y, por lo tanto, de interés préactico.

Hemos visto también que, si—en los casos no probleméaticos— el uso del principio de
aplicacion deodntica es asunto de pura légica, al alcance de cualquier sujeto inteligente y
responsable de sus actos, en los casos dificiles se reserva a ciertas personas o instituciones, con
ciertos requisitos procedimentales o solemnidades, para asegurar que el supuesto de hecho
guede debidamente acreditado y convenientemente calificado para venir subsumido bajo la
prétasis de la obligacion implicativa. En tales casos corresponde al aplicador con potestad para
hacerlo declarar o crear la situacion juridica que contiene la apédosis.

No parecen bien encaminadas las pesquisas que busquen otro fundamento que ése ni
nada que viniera a ser una especie de aplicacion al revés, salvo en el caso de la permisién
(principio de limitacion), cuyo papel, en el contexto aqui debatido, es muy modesto. Son infruc-
tuosas las demas tentativas, porque no hay nada que encontrar al respecto.

Por ultimo, nuestro estudio revela que algunos actos juridicos (promulgatorios o de otra
indole) pueden resultar nulos por no reunirse ciertas condiciones facticas para su validez, en el
supuesto de gue haya habido otros actos juridicos validos que han creado ya determinadas
situaciones juridicas. Ante esa colision, o bien el nuevo acto es valido y destruye la situacion
juridica hasta entonces existente, o bien es invalido y no consigue crear la nueva situacion
juridica.

Lo factico y lo juridico estan, pues, imbricados uno con otro.

Anejo: bosquejo del sistema LJ

Propongo aqui un sistema reelaboraddddgca juridicial, LJ, muy afin a los que afios
atras pusimos en pfe,pero que incorpora algunas novedades (rectificando también algunos

20 Aunque he mencionado sélo la nulidad de un acto como sancién por el intento de establecer una situcién juridica

incompatible con la existente combinacion juridico-factica (salvo que el acto tenga poder para abrogar o revocar una norma
0 una situacion juridica, evitando asi la incompatibilidad), hay frecuentemente otra solucion: reinterpretar el contenido del acto
juridico de modo que no se produzca la colision.

2L V.los siguientes arts. de Lorenzo Pefia & Txetxu Ausin: (1°) «Paraconsistent Deontic Logic with Enforceable Rights»,
Frontiers of Paraconsistent Logied. por D. Batens, Ch. Mortensen, G. Priest & J.-P. van Bendegem. Baldford (Inglaterra):
Research Studies Press Ltd. (RSP) [Logic and Computation Series], 2000. ISBN 086302532, pp. 29-47. (2°) «La deduccion
normativa» Doxa, vol 23, pp. 465-81. (3°) «Quantificational Entitlements and Relevantoid Deontic Ldgigique et Analyse

N° 150-151-152 (1995), pp. 209-238. (4°) «Arguing from Facts to Duties (and Converdalgpeedings of the 5th Conferen-

ce of the International Society for the Study of Argumentatieh por Frans van Eemeren alii. Amsterdam: Sic Sat, 2003.

ISBN 90-74049-07-9, pp. 45-48.
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errores)’? Simbolo primitivo: 1’ (operador de licitud), conwA» (‘v de ‘vetatum, ‘prohibibi-

do’) que abrevia a dA» y «0A» que abrevia aw-A»; la l6gica cuantificacional subyacente

es el sistema de ldgica transitiva (gradualista) P (una extension no conservativa del calculo del
entailmentE). La negacion =’ es fuerte, y la ‘~’ débil. La conectivall’’ es un mero
condicional: «A1B» abrevia a « ACB». ‘[T es la conyuncion,[T es la disyuncién,K’ denota
impedimento (del griego ‘kollio’) yd’ un nexo de causalidad (del griego ‘aitia’)-* es la
implicacién (que indica que la protasis es, a lo sumo, tan verdadera o existente como la
apodosis; al paso que-" es la implicacion mutua. ‘& es una conyuncion asimétrica: la
formula «A&B» abrevia a «~ AB» (el valor veritativo de la férmula conyuntiva solo
depende del segundo conyunto con tal que el primero no sea nulo).

— Principio de co-licitud [ATIB] - (AB)
— Principio del efecto licito: ([&AB]&IA) - IB
— Principio de no impedimento: ([¥B]&IA) —vB

— Principios gemelos de aplicacion:

o(A - B)O(A - 0B) (A - B)O(A - 1B)
Siempre que «A» y «B» designen estados de cosas contingentes de suyo y contingen-
tes entre si.

— Principios gemelos de bifurcacion (con las mismas restricciones):
[o(ACB)= A] - 0B [I(ADB)= A] -IB
— Principio de limitacion: ¢A - B]UI[A - B)

Aqui, ademas de exigir qgue «A» y «B» sean contingentes por separado y entre si,
requerimos también que «B» no contenga ninguna ocurrencia de un operador dedntico.

— Ley de exequibilidad (o de Benthang(oA - 1A)
— Ley de autoimplicacion licital(A - A)
— Reglas de inferencia:
— Regla de libertad: De quevA» no sea un teorema se infierkAz
— Regla de equivalencia: Si «AB» es un teorema, también lo e\« IB».

La extension cuantificacional es sencilla: basta con entender el cuantificador universal
como una conyuncién (potencialmente) infinita y el existencial como una disyuncion infinita.
Asi el principio de acumulacion cuantificacional ser&lA - I0XA (lo que, si se me permite
el latinajo, se diriaguidquid licet singillatim licet coniunctin

22 P.ej. eraerréneo, en nuestros sistemas anteriores, no haber sometido a las restricciones que aqui aparecen —ni a ninguna

otra— los principios gemelos de bifurcacion y de aplicacion. En su version irrectricta, acarreaban consecuencias cuasi-
paraddjicas, que hacian practicamente inservibles a nuestros sistemas de logica juridicial. Felizmente habia una solucién, que
es la que aqui figura.



