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INTRODUCCION

1 24 de noviembre de 1996, el Tribunal Constitucional Federal aleman
E declaré la validez constitucional de unas sentencias penales que

condenaban por la comisién del delito de homicidio a unos exmilitares,
por unos hechos acaecidos en el ano 1984, bajo circunstancias en las que, de
conformidad con el Derecho vigente y aplicable en ese afio, no podian ser
considerados como una conducta tipica y antijuridica (BVerfGE 95, 96). El
articulo 103° 2 de la Ley Fundamental de Bonn, dispone que «[u]n acto solo
podrd ser penado si su punibilidad estaba establecida por ley anterior a la
comisién del acto». En ninglin extremo de dicha Norma Fundamental se
establece expresamente que la aplicacién de este articulo pueda ser exceptuado
bajo alguna circunstancia.

El 15 de septiembre de 2003, el Tribunal Constitucional espafiol considerd
amparada por el derecho fundamental a la libertad de informacién, la difusién
de una serie de datos personales procedentes del sumario de un proceso judicial
que aun no habia ingresado en la etapa de juicio oral (STC espafol 158/2003).
El primer pérrafo del articulo 301° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espanola, establece que «[l]as diligencias del sumario serdn secretas hasta que se
abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente Ley».
Ningtn extremo de la ley prevé que alguna de tales excepciones pueda
sustentarse en el ejercicio del derecho fundamental a la informacién.

El 21 de julio de 2000, el Tribunal Constitucional peruano declaré fundada
una demanda de amparo presentada contra una resolucién del Jurado Nacional
de Elecciones (JNE), por violacién del principio de presuncién de inocencia,
ademds de otros derechos fundamentales (STC peruano 2730-2006-PA). El
articulo 181° de la Constitucién peruana dispone que las resoluciones del JNE
«son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no



procede recurso alguno». En el sistema juridico peruano no se recoge ninguna
excepcion expresa al mandato de este articulo.

La lista de esta clase de casos podria ser muy larga e incluir sentencias de la
Corte Constitucional colombiana, de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema costarricense, de algunos de los mds noveles tribunales
constitucionales de Europa del Este, y de otros muchos érganos
jurisdiccionales en todo el mundo. Pero seguramente con los casos citados
basta para advertir un problema juridico de singular excepcionalidad y
relevancia: en todos ellos una regla juridica semdnticamente clara,
manteniendo su validez abstracta, ha sido inaplicada, a pesar de haberse
verificado un hecho (caso individual) claramente subsumible en su supuesto
normativo (caso genérico), y sin que exista en el ordenamiento una excepcién
expresa a su contenido dedntico.

Una posibilidad de explicar estos sucesos consiste en sostener que los
érganos jurisdiccionales ya no aplican el Derecho o que, en todo caso, lo
aplican solo cuando se acomoda a su particular sentido de la justicia. En otras
palabras, un modo de explicar el fenémeno consiste en afirmar que el Derecho
no es vinculante, por ejemplo, para los tribunales constitucionales. Lo curioso
es que, si asi fuese, estarfamos ante una suerte de érganos andrquicos, que, sin
embargo, y més alld de eventuales y atendibles cuestionamientos, suelen contar
con el apoyo de los poderes democriticos y de las sociedades en general, que no
parecen haber reaccionado institucionalmente (se insiste, mds alld de algunos
eventuales sucesos que finalmente no suelen trascender) contra estos modos de
actuacion. Por el contrario, en muchas latitudes, en términos generales, suele
existir un manto de legitimidad y de reconocimiento hacia dicha posibilidad de
razonamiento por parte de la jurisdiccién.

Por ello, parece preciso buscar otra razén. Y ella debe partir de la premisa de
que alli donde la dignidad humana y los derechos fundamentales han
alcanzado una reconocible fuerza juridico-vinculante, el Derecho parece
haberse transformado, y ahora puede ser aplicado bajo 6pticas que ponen a
prueba muchas de las cldsicas creencias sobre su configuracién, entre ellas, la de
su certeza o previsibilidad como valores preeminentes. Este nuevo enfoque de
lo juridico alcanza con singular notoriedad a las jurisdicciones constitucionales,
llamadas usualmente a definir en dltima instancia el contenido del Derecho. Es
esta relacién simbidtica entre la juridicidad constitucional y la jurisdiccién



constitucional, la que llevé a W. Kigi a realizar la siguiente afirmacién: «dime
lo que piensas de la justicia constitucional y te diré qué concepto de
Constitucidn tienes»'; frase que, atendiendo a la fuerza vinculante y expansiva
de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, hoy en dia
podria ser reformulada del siguiente modo: «dime lo que piensas de la justicia
constitucional y te diré qué concepto de Derecho tienes».

Las consecuencias de la accién de la moral incorporada en el Derecho
resultan ser mds fuertes, trascendentes y complejas de lo que parecia en un
primer momento. Originalmente se crefa que dotar de vinculatoriedad a la
moral reconocida por el Derecho no impediria que aquélla sea delimitada y
finalmente sometida por la légica y la institucionalidad de este. Pero,
actualmente, parece ser que la consecuencia ha sido distinta. La moral
instituida por el Derecho ha logrado que los rasgos institucionales de lo
juridico ingresen en un proceso de interaccién con los principios morales
juridificados. La légica, la subsuncién y el razonamiento deductivo, que antes
se crefa que deberfan gobernar el juicio juridico, incluso estando de por medio
la aplicacién de normas con alto contenido moral, ahora parecen tener que
interactuar con la tépica, la ponderacién y el razonamiento problemético o
prictico. Se trata, en definitiva, de un panorama que se condice bien con el
siguiente diagnéstico de Alexy: més principios que reglas, mds ponderacién que
simple subsuncién, més jueces que legislador, y mds Constitucién que ley”.

Este es el escenario que permite que, sin necesidad de explorar mds alld de
las fronteras del Derecho positivo, puedan verificarse sucesos como los
descritos al iniciar estas lineas. Se trata de sucesos que exigen una aproximacion
tedrica al problema juridico que en ellos subyace.

La tesis principal de este estudio es que, en los sistemas juridicos cuyas
constituciones reconocen e incorporan una moral sustantiva vinculante
identificada con la defensa de la dignidad humana y los derechos
fundamentales, esto es, por antonomasia, en los Estados Constitucionales, los
servidores publicos deben asumir que una norma juridica, con independencia
de la estructura y grado de claridad y autonomia semdntica que posea, puede
ser inaplicada a un caso individual légicamente subsumible en ella, en virtud
del mayor peso de las razones morales derivadas, directa o indirectamente, de
las normas juridicas que reconocen derechos fundamentales y, en definitiva, de
aquella que reconoce a la dignidad como valor juridico supremo. De esta



manera, se sostiene que, en estos escenarios, debe asumirse que la
derrotabilidad es una propiedad de la norma juridica, sustentada en la accién
de la moral reconocida por el Derecho.

No se soslaya que, a partir de los presupuestos de este estudio, stricto sensu,
todo sistema juridico que cobije en su Norma Fundamental una moral
sustantiva vinculante puede desencadenar la derrotabilidad potencial de sus
normas, con prescindencia de si dicha moral se identifica o no con los derechos
que tienen como fundamento axioldgico a la dignidad humana. Empero, este
estudio se circunscribe a analizar el fenémeno en el marco de los denominados
Estados Constitucionales.

La derrotabilidad de las normas juridicas ha sido abordada desde distintos
enfoques por la doctrina, y haciendo alusién a fenémenos no siempre
relacionados entre si. Sin embargo, en diversas ocasiones se ha negado su
correspondencia cabal con el discurso juridico, sea porque se cree que no tiene
ningin espacio en ¢él, o porque se considera que sus alcances son
considerablemente limitados. En este estudio, sin embargo, no solo se defiende
su plena correspondencia con el discurso juridico prictico, sino su potencial
conexién con la globalidad del Derecho, dejando a salvo, eso si, determinadas
reglas derivadas de la dignidad humana, cuya inderrotabilidad genera la
imposibilidad de establecer una conexién conceptual entre el fenémeno de la
derrotabilidad juridica que aqui se postula y el particularismo juridico extremo.

El derrotero de la exposicién en los seis capitulos del estudio permitird
transitar por cinco aspectos vinculados con la derrotabilidad juridica: a) su
concepto, b) sus causas, c) su operatividad funcional, d) sus consecuencias, y e)
una propuesta para aminorar los alcances de la que es su principal
consecuencia, a saber, la indeterminacién juridica.

En efecto, el primer capitulo se ocupa de brindar el concepto de
derrotabilidad juridica que aqui se maneja. En tal sentido, se parte de dos
elementos que sirven como antecedentes del enfoque de derrotabilidad juridica
que serd propuesto. El primero se encuentra relacionado con la siempre
incompleta formulacién de los conceptos juridicos que preocupaba al primer
Hart, y el segundo con la teoria de los deberes morales prima facie de W. D.
Ross. Inmediatamente, se hace alusién a ciertas manifestaciones en el Derecho
que suelen ser asociadas con la derrotabilidad, pero que no se condicen con la
relevancia préctica que aqui se le asigna, para luego hacer énfasis en los



elementos que se consideran necesariamente relacionados con el fenémeno. En
particular, se analizard cémo el discurso sobre la derrotabilidad se aleja
considerablemente del concepto de invalidez en sentido abstracto que tanto
caracteriza al operador juridico europeo continental, y se asocia mds bien con
el concepto de inaplicabilidad concreta, tan cercana al pensamiento juridico
anglosajon, a su enfoque practico del Derecho, a la verificacién de lagunas
axioldgicas y a la constatacidén de que las normas pueden protagonizar una serie
de antinomias especiales, solo apreciables a la luz de un caso concreto.

Al abordar las causas de la derrotabilidad, en el segundo capitulo, se partird
de una visién general de la relacién entre moral y Derecho, y de las
particularidades que pueden derivarse de la accién de aquélla cuando es
incorporada a este. Evidentemente, en este dmbito la dignidad humana,
conforme al sentido que se le adjudicard —vinculado con la autonomia y con
la consideracién del ser humano como fin en si mismo— y los derechos
fundamentales, gozardn de un singular protagonismo, analizindose cémo
desde su reconocimiento en los documentos juridicos han ido gobernando con
cada vez mayor notoriedad el criterio de los 6rganos jurisdiccionales. En esa
medida, se abordard el trdnsito del Estado de Derecho al Estado Constitucional
como escenario en el que, de la mano de la jurisdiccién constitucional y del
principio de interpretacién de las normas de conformidad con la Constitucién,
la dignidad humana y los derechos fundamentales evidencian un efecto
irradiatorio hacia todo el ordenamiento juridico, el cual actda como principal
causa de la derrotabilidad juridica.

El estudio de la derrotabilidad juridica exige analizar el modo en el que
pueden ser concebidas las normas juridicas y las relaciones existentes entre
ellas. Esto lleva a situarse en el campo de la separacién conceptual entre
principios y reglas. Es justamente de esta temdtica de la que se ocupa el tercer
capitulo.

Que existan principios en el Derecho no es algo que se acepte pacificamente,
sobre todo considerando que se les concibe de un modo muy diverso. La
manera en la que suelen ser relacionados con una particular forma de
razonamiento juridico, muchas veces asociada con wuna suerte de
iusnaturalismo, lleva a que desde ciertas perspectivas positivistas sean objeto de
un abierto rechazo. Existen, en efecto, algunas posturas que niegan la existencia
de la separacién conceptual entre principios y reglas, y conciben al Derecho



como un conjunto de reglas, sea porque se considera que las propiedades de los
casos genéricos de las normas actian como razones concluyentes (logica
dedntica), sea porque se considera que no tienen posibilidad de limitarse unas a
otras (teorfa interna de los derechos fundamentales).

Desde otra perspectiva, se defiende la idea de que en el Derecho pueden
convivir tanto reglas como principios, siendo dos clases de normas entre las
que existen diferencias cualitativas, pues mientras las primeras son aplicadas
como operadores binarios (a la manera de «todo o nada»), los segundos se
aplican gradualmente en atencién al peso de su fuerza normativa en cada caso
concreto (tesis fuerte de la separacién conceptual). Frente a esta tesis, surge otra
que propugna que la diferencia entre principios y reglas dificilmente puede ser
establecida ex ante o en base a una caracteristica ontolédgica de la norma, pues
surge en el momento interpretativo, de forma tal que una misma norma puede
actuar como un principio en un caso, y como una regla en otro (tesis débil de
la separacién conceptual).

Afirmar que la derrotabilidad es una propiedad de la norma juridica,
significa afirmar que ella, llegado el momento, puede actuar como un
principio. En esa medida, existe proximidad entre la tesis de la derrotabilidad
juridica y la tesis débil de la separacién conceptual entre principios y reglas.
Aunque lo dicho, desde luego, no impide que paradigmdticamente una regla
pueda ser caracterizada como una norma con autonomia semdntica, y un
principio como una norma con indeterminacién semdntica y alta carga
axiolégica, por ser este usualmente expresién en si mismo de un valor.

En el cuarto capitulo se planteardn argumentos para sostener que es correcto
asumir que los dmbitos protegidos por las normas juridicas —en particular, por
las iusfundamentales— pueden ser conflictivos, y que, en consecuencia, a veces
es necesario ponderar la importancia o peso que sus razones ofrecen para
solucionar el trance.

Ello, sin embargo, no debe llevar a confundir el razonamiento juridico con
el razonamiento moral. Se verd que, en el caso de los Estados Constitucionales,
si bien el razonamiento juridico toma en cuenta criterios morales, solo acepta
como vdlidos aquellos que deriven de la moral legalizada que tiene como
criterio Gltimo de validez el valor de la dignidad humana, a lo cual se suma que
los rasgos institucionales del Derecho incorporan principios formales que



interactian con la moral sustantiva legalizada, cuestién que no ocurre con el
razonamiento moral no institucionalizado.

Pero podrd verse también que, a partir de ello, hay muchos modos de
entender como deben actuar las razones normativas en el razonamiento
prictico. En esa medida, se analizard el entendimiento de las normas como
razones excluyentes o atrincheradas, y también su concepcién como entidades
cuyas razones derivadas de su semdntica operan en didlogo con sus razones
subyacentes cuyo contenido dltimo viene determinado por los derechos
fundamentales.

En el quinto capitulo se defenderd la idea de que, si bien no corresponde
confundir el razonamiento juridico prictico con el razonamiento moral no
institucionalizado, ello no significa que los principios formales del Derecho
sometan necesariamente a sus principios materiales. En concreto, se brindardn
argumentos para considerar que la incorporacién de una moral sustantiva en el
Derecho obliga a situar a las razones morales que de ellas derivan en
permanente articulacién con las razones derivadas de los rasgos formales del
Derecho, de tal forma que, presentado un conflicto normativo, todas las
razones relevantes, formales o sustantivas, ingresan en un juicio valorativo que
establece su jerarquia para el caso concreto. Se observard que, progresivamente,
este andlisis desemboca en 17 meta-reglas, es decir, 17 reglas para la
articulacién racional de reglas entre si, de reglas con principios, y de principios
entre si, a través del razonamiento juridico.

Finalmente, el sexto capitulo versa sobre las principales consecuencias de la
derrotabilidad juridica. Tales consecuencias son una fuerte indeterminacién
juridica fundamentada en la imposibilidad de conocer plenamente ex ante
todas las excepciones a la aplicacién de una norma, y una crisis de la
interpretacién literal manifestada en la imposibilidad de que en todos los casos
las razones derivadas de la semdntica de las normas juridicas actGen como
razones concluyentes y definitivas. En esa medida, serd menester explorar en un
mecanismo que permita reducir la fuerte indeterminacién surgida de la
derrotabilidad, lo que llevard al andlisis del instituto del precedente
constitucional vinculante.

Resulta claro entonces que la perspectiva de este estudio estd enfocada,
fundamentalmente, en el punto de visto interno del Derecho, en el que la
moral juridicamente reconocida actiia también como criterio para identificar y



aplicar las normas juridicas. Lo cual resulta compatible con la adopcién, a su
vez, de una perspectiva positivista metodoldgica en la aproximacién al
fenémeno juridico.

I Ctr. Kigi, W., Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich, 1945, p. 147

2 Cfr. Alexy, R., El concepto y la validez del Derecho, 2da. edicién, traduccién de J. Sena, Gedisa,
Barcelona, pp. 159-161.



CAPITULO |

CONCEPTO DE
DERROTABILIDAD JURIDICA



n este capitulo se desarrollara el concepto de derrotabilidad juridica que

se asume en este estudio. Para tales efectos, en primer término, se

realizard una exploracién en los origenes de la referencia al fenémeno
(apartado 1), para luego ingresar en una delimitacién que permita descartar
algunos supuestos similares, hasta arribar al concepto propiamente dicho
(apartado 2). Resultard también medular separar el concepto descriptivo de la
derrotabilidad juridica, de su sentido prescriptivo. Es decir, se verd que una
cosa es entenderla como algo que de hecho o de iure puede darse en cualguier
sistema juridico, y otra entenderla como un fenémeno que, por razones
juridico-valorativas, debe darse en un concreto sistema juridico (apartado 3). Se
defenderd la idea de que un real compromiso con el valor de la dignidad
humana y los derechos fundamentales implica entender que la derrotabilidad
debe ser asumida como una propiedad de las normas juridicas de los Estados
Constitucionales.

Finalmente, se establecerdn las relaciones y diferencias de la derrotabilidad
juridica con figuras como la invalidez y la inaplicacién (apartado 4), asi como
el establecimiento del tipo de laguna y antinomia con los que se relaciona la
derrotabilidad de las normas (apartado 5).

1. ORIGENES DE LA ALUSION AL FENOMENO DE LA DERROTABILIDAD JURIDICA

En este apartado se dard una mirada retrospectiva a los primeros usos del
concepto de derrotabilidad juridica. Aunque los sentidos que originariamente
se asignaban al concepto no van a coincidir en su totalidad con el que se
adoptard en este estudio, se apreciard que en ellos subyace una premisa que es
medular: el andlisis abstracto de un sistema normativo —sea juridico o moral
— no permite apreciar todas las propiedades que deberian ser tenidas en
cuenta para su aplicacién o inaplicacién a la realidad; es el razonamiento
prictico el que permite determinar excepciones a su aplicacién que en
abstracto no es posible advertir.

Los origenes de la alusién al fenémeno de la «derrotabilidad juridica»’ suelen
ser atribuidos a los primeros trabajos de H. L. A. Hart. En un ensayo



publicado en el afio 1949, este autor sostenfa la imposibilidad de establecer
una lista cerrada de las condiciones necesarias y suficientes para que un
concepto juridico resulte aplicable. En busca de demostrar su afirmacién, Hart
se valia del siguiente razonamiento aplicable al contrato como concepto
juridico:
Cuando el estudiante ha aprendido que en el Derecho inglés hay condiciones positivas requeridas para
la existencia de un contrato vdlido, su comprensién del concepto juridico de contrato adn es
incompleta (...), pues esas condiciones, aunque necesarias, no siempre son suficientes y debe todavia
aprender cémo se puede derrotar una pretensién sobre la existencia de un contrato valido, por més
que todas esas condiciones se satisfagan. Es decir, el estudiante debe todavia aprender qué puede venir
a continuacién de la expresion “a menos que”, la cual deberia acompanar a la formulacién de tales
condiciones. No existe una palabra en el lenguaje ordinario para designar esa caracteristica de los

conceptos juridicos, pero el Derecho tiene una palabra que con cierta vacilacién tomaré prestada y
extenderé: la palabra “derrotable”. En ese sentido, entonces, contrato es un concepto derrotable’.

Con ello Hart estd poniendo en duda que las modernas teorfas del
significado puedan ser aplicadas a los conceptos juridicos, pues no es posible
postular de antemano las condiciones necesarias y suficientes que hacen
aplicable un determinado concepto juridico dado que tales condiciones solo
estardn enfocadas a los casos «tipicos» o «normales», descuidando la inclusién
de determinados supuestos no predecibles desde un andlisis previo abstracto,
sino solo apreciables desde uno posterior concreto, y que obligan a reconocer
que a la formulacién de aquellas condiciones cabra agregar eventualmente unas
ciertas excepciones.

:De qué excepciones se trata? ;Por qué las condiciones expresadas en una
formulacién juridica para referirse a un concepto juridico no pueden
considerarse de antemano suficientes? Mds alld de las intenciones originales
(posteriormente abandonadas) con las que Hart planteaba esta problemdtica —
referidas a la demostracién de que el uso primario de los conceptos juridicos es
adscriptivo y no descriptivo’—, de ella resultaba rescatable la indeterminacién
que padecian los conceptos juridicos. Como luego se verd, mds adelante Hart
profundizaria en este asunto aseverando la textura abierta del Derecho,
derivada de la textura abierta del lenguaje natural en el que se expresan los
enunciados juridicos.

Con todo, en estas primeras aproximaciones, el problema de la
derrotabilidad juridica quedaba expuesto como un asunto independiente o no
necesariamente relacionado con la indeterminacién de una moral residente en
el Derecho. No obstante, algunas conexiones entre ambos fenémenos



comenzarian a ser puestas en evidencia al advertirse las notorias similitudes —
recordadas por J. C. Bayén’— entre la frase «a menos que» con la que se
diagnosticaba la derrotabilidad de los conceptos juridicos en el pensamiento
del primer Hart, y el «deber u obligacién prima facie» de uso comin entre los
filésofos morales del periodo de entreguerras.

Se atribuye a W. D. Ross, critico del utilitarismo, la postulacién originaria
de los denominados deberes prima facie (prima facie duties)®. Ross se oponia al
axioma propuesto por G. E. Moore, que transitaba toda su obra Principia
Ethica’, y que quedaba resumido en la frase right means productive of the highest
good («derecho significa consecucién del mayor bien»). Desde la concepcién de
Ross, lo que hace que una accién sea correcta, no es el mayor bien o la utilidad
que deriva de ella, sino la relacién que ella guarde con una serie de deberes que
consideraba parte de la naturaleza fundamental del universo. Sin dnimo
exhaustivo, Ross referfa que tales deberes eran la fidelidad (deber de cumplir las
promesas), la reparacién (deber de compensar a terceros cuando se les produce
dano), la gratitud (deber de agradecer a quienes nos ayudan), la justicia (deber
de reconocer el mérito), la beneficencia (deber de mejorar la condicién de
otros), la mejora (deber de mejorar nuestras virtudes y nuestra inteligencia) y la
no maleficencia (deber de no dafar a otros)'’. Pero ademds consideraba
irrazonable e innecesario pretender establecer una jerarquia abstracta entre
ellos''. Desde su perspectiva, se trataba de deberes morales que gozaban de una
igual jerarquia y obligatoriedad de cumplimiento.

Sin embargo, a su vez, Ross consideraba que tal igualdad jerdrquica solo
pervivia en la medida en que tales deberes no entren en conflicto prictico,
pues, en tal situacién, la determinacién de cudl sea el que ordene la accién
apropiada solo podia alcanzarse concediendo supremacia a uno en desmedro de
otro:

Cuando estoy en una situacién —tal vez lo esté siempre— en la cual es de mi incumbencia mds de
uno de estos deberes prima facie, lo que tengo que hacer es estudiar la situacién tan completamente
como pueda hasta que me forme la opinién meditada (nunca pasa de ser eso) de que en las
circunstancias dadas uno de ellos es mds de mi incumbencia que cualquier otro; pues estoy obligado a
pensar que cumplir este deber prima facie es mi deber sans phrase en esa situaciéon.

Es asi que, desde una visién pragmdtica de las obligaciones morales, ninguna
de ellas podria considerarse como absoluta, dado que, a la luz de las
circunstancias de un caso concreto, todo deber es susceptible de ser derrotado
por otro que, en esa situacién especifica, es el llamado a primar'.



De este modo, si, de un lado, se unen las perspectivas de andlisis planteadas
por H. L. A. Hart y W. D. Ross, y, de otro, se considera que usualmente los
ordenamientos juridicos estdn presididos por normas con un fuerte contenido
moral, entonces puede colegirse que la derrotabilidad de las disposiciones
juridicas, esto es, la excepcién de la que puede ser objeto su aplicacién, puede
tener origen en la confrontacién prictica de razones juridico morales, cuya
igualdad de peso, en todo caso, solo podria ser predicable en abstracto.

Desde luego, no se pretende sostener que alguno de los autores mencionados
haya estado de acuerdo con esta conclusion. De hecho, ni Hart estaba
pensando en la accién de la moral juridico-positiva (moral legalizada), ni Ross
vinculaba su andlisis con los sistemas juridicos; el enfoque de este dltimo se
sitia en el plano de la filosofia moral, no de la filosoffa juridica. Se afirma,
sencillamente, que es posible tomar como insumo sus posiciones para articular
una tesis que fundamenta la derrotabilidad normativa'® en el marco de los
sistemas juridicos.

A lo largo de este trabajo se sostendrd que, en efecto, la derrotabilidad
juridica, estrictamente entendida, guarda una relacién necesaria con la
derrotabilidad préctica de las razones morales derivadas de las normas juridicas.

A continuacién, se ingresa en el desarrollo de una primera delimitacién del
concepto de derrotabilidad juridica.

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DERROTABILIDAD JURIDICA

«Derrotabilidad juridica» no es un concepto pacifico ni univoco. Cuando a
él se alude, puede estarse abordando una diversidad de fenémenos, no
necesariamente relacionados. J. Rodriguez y G. Sucar, por ejemplo, hacen
alusién a distintas acepciones del concepto, algunas atinentes a la
derrotabilidad como problema teérico (vinculado con la identificacién de
normas que pertenecen a un sistema juridico), y otras referidas a la
derrotabilidad como problema prictico (relacionado con la aplicacién de
ciertas normas a casos particulares, una vez que ellas han sido identificadas)".

Sin embargo, algunos de los significados del concepto de derrotabilidad
juridica, planteados por los referidos autores, parecen exceder los mdrgenes en
los que suele desarrollarse el debate. Asi, por ejemplo, consideran que el
término derrotabilidad puede ser utilizado para aludir al hecho de que una
solucién normativa prevista en un enunciado juridico sea desplazada como
consecuencia de la promulgacién de otro enunciado juridico que establezca



', Incluir este supuesto en

una excepcién expresa a la aplicabilidad del primero
el concepto de derrotabilidad implica un exceso innecesario de rigor, porque es
pacifico entender que el fenémeno de la derrotabilidad no se ocupa de los casos
en los que la aplicabilidad de un enunciado es impedida como consecuencia de
la inclusién expresa en el ordenamiento de una excepcién por parte de un
nuevo enunciado'/, ni menos atn de los supuestos de abierta abrogacién o
derogacién sobrevenida. Con el concepto de derrotabilidad juridica, se alude,
por el contrario, a la inaplicabilidad de un enunciado juridico, a pesar de que el
marco dispositivo del sistema —es decir, los textos juridicos que lo conforman
— ha permanecido inalterado.

Por otra parte, consideran como susceptible de incluirse dentro de los
alcances del concepto de derrotabilidad juridica el hecho de que toda
pretensién formulada ante un juez y apoyada en un enunciado juridico, puede
ser derrotada por la otra parte, en la medida en que demuestre que en el caso
ha tenido lugar la verificacién de una excepcién prevista por otra disposicion
del sistema'®. Aunque, en efecto, existen autores que se han ocupado de la
denominada derrotabilidad de pretensiones', no es este el tépico sobre el que
suele incidir la discusién. La razén de ello estriba en que, como quedé dicho, el
concepto de derrotabilidad juridica no guarda relacién con la posibilidad de
impedir la aplicacién de un enunciado juridico a partir de las expresas
excepciones contenidas en otros enunciados —las cuales, aunque
potencialmente numerosas, teéricamente, son susceptibles de ser conocidas ex
ante, es decir, con anterioridad al andlisis de un caso concreto—, sino con la
posibilidad de que la referida inaplicabilidad resulte de una serie de excepciones
implicitas en el ordenamiento, es decir, no extraibles de la literalidad de los
enunciados juridicos, sino de la carga axiolégica o moral de determinadas
disposiciones juridicas y solo apreciables en el marco del analisis de un caso
especifico.

Ademads de ello, existe otro problema juridico que suele ser relacionado con
la derrotabilidad, pero que, vistas con detenimiento las cosas, tampoco guarda
con ella una estricta conexién. Se trata del problema de la denominada «textura
abierta del Derecho», pero que no es privativo del Derecho, sino, en general,
del lenguaje natural del que se extraen los términos en los que se formulan los
enunciados juridicos”. Este problema parte de considerar que, en todos los
campos de experiencia, incluyendo el de las reglas juridicas, hay un limite



«inherente a la naturaleza del lenguaje, a la orientacién que el lenguaje general
puede proporcionar»”'. Dicho limite se manifiesta en que a partir del examen
de las palabras contenidas en los textos juridicos se llegard a la conclusién de
que el Derecho es parcialmente indeterminado, pues existen determinados
casos a los que claramente son aplicables ciertas disposiciones (contraviniendo
la posicién del escéptico ante las reglas), mientras que habrd otros en los que
dicha aplicabilidad no resultard nada clara (contraviniendo la posicién del
formalismo)”*. De este modo, los casos claramente gobernados por las reglas se
encontrarfan en la «zona de claridad»; los claramente no gobernados por ellas
en una «zona de oscuridad», mientras que habrd otros que permanecen en una
«zona de penumbra». En este dltimo supuesto se presenta lo que Hart
denomina una «crisis de comunicacién», pues habrd «razones tanto a favor
como en contra de que usemos un término general, y no existe convencién
firme o acuerdo general alguno que dicte su uso o su rechazo a la persona
ocupada en clasificar. Si han de resolverse las dudas, quienquiera sea el
encargado de ello tendrd que llevar a cabo un acto de la naturaleza de una
eleccién entre alternativas abiertas»™.

Desde luego, la textura abierta del lenguaje guarda estrecha relacién con su
ambigiiedad tanto semdntica (derivada del hecho de que una palabra tenga mds
de un significado) como sintictica (cuando la variedad de significados resulta
de la conexién entre las palabras de una misma frase), asi como con el
problema, mds general, de su vaguedad”* —del que el propio Hart se ocuparfa
anos después”— y sus diversas

No es este, sin embargo, un problema que tenga directa relacién con la
derrotabilidad juridica®

enunciado juridico, es un problema que atafe a la indeterminacién de las

. La textura abierta de los términos utilizados por cierto

propiedades que deben estar presentes en un caso individual para que aquel sea
aplicable a este, o a las propiedades que han sido asumidas como relevantes en
el enunciado para dar lugar a su aplicacién a un caso individual, y que deriva, a
su vez, de la indeterminacién del lenguaje. De esta forma, es un problema que
bien puede empezar y terminar en la relacién de un enunciado con un caso
particular, sin necesidad de confrontar el referido enunciado con otros
previstos por el ordenamiento, y en el que no tiene por qué estar
necesariamente presente alguna consideracién de cardcter moral o valorativo.
Se trata, en definitiva, de una dificultad proveniente de la incertidumbre



lingtiistica de las disposiciones juridicas, que no permite determinar con
claridad cudndo un caso individual es subsumible en el caso genérico
contenido en una norma, o, incluso —como bien se ha senalado”’— que no
permite determinar con claridad cudl es ese caso genérico.

En el caso del problema de la derrotabilidad normativa, en cambio, el
dilema en torno a la aplicabilidad o no de los enunciados juridicos, no surge de
una amoral dificultad lingiiistica, sino de los valores incorporados al Derecho, y
que tiene su punto de inflexién no en el examen aislado de un especifico
enunciado, sino en su confrontacién con otros cuyo contenido moral aporta
razones para que el caso concreto se decante por una solucién distinta a aquélla
que vendria determinada en el hipotético supuesto de que el mundo del
Derecho hubiese quedado reducido a la literalidad del enunciado derrotable®.

Es cierto, sin embargo, que no toda dificultad lingiiistica en la aplicacién de
los enunciados juridicos es neutral o avalorativa, pues existen determinadas
palabras que no se limitan a describir hechos o a designar objetos, sino que,
por antonomasia, tienen, ademds, una fuerte carga emotiva, y que se prestan a
modulacién por parte de quien las usa, dependiendo de si quiere utilizarlas en
sefal de aceptacién o repudio de un determinado fenémeno (vg. expresiones
como «democracia» o «dictadura»)”’. En estos casos, separar los problemas del
lenguaje de los textos juridicos y los valores a los que hace referencia, seria
inadecuado, porque se encuentran en clara conexién. No obstante, es claro
también que en estos casos se traspasa el limite de la simple dificultad
lingiifstica para ingresar en un discurso axiolégico.

Teniendo en cuenta lo expuesto, a diferencia del escenario de la textura
abierta del Derecho propuesto por Hart, en el que existirian determinados
casos que ingresan inequivocamente en la zona de claridad de determinados
enunciados juridicos, en el mundo de la derrotabilidad juridica, ni siquiera
éstos podria considerarse que se encuentran a buen recaudo. Y es que en el
problema de la derrotabilidad juridica, como es entendido aqui, los ojos no
estdn puestos tanto en la claridad u oscuridad de las palabras de un texto
juridico, sino en la correccién o incorrecién juridico moral que de su
aplicacién o inaplicacién pueda resultar. En resumidas cuentas, mientras en un
caso estamos situados en el marco de un andlisis cuasi avalorativo, en el otro
nos desenvolvemos en uno profundamente axiolégico™.



Hace un momento se mencioné que Rodriguez y Stcar consideraban
conveniente diferenciar el andlisis abstracto del andlisis prictico que se puede
hacer del mismo fenémeno para arribar a variadas definiciones de
derrotabilidad juridica. También C. Redondo tiene un interesante enfoque en
el que distingue la derrotabilidad o inderrotabilidad interna de un enunciado
juridico, de la derrotabilidad o inderrotabilidad de su conclusién juridica en la
prictica. En ese sentido, sostiene que

el primer tipo de derrotabilidad o inderrotabilidad afecta a la identidad de las normas, el tipo de
relacién en el que ellas internamente consisten y la posibilidad de obtener conclusiones a partir de
ellas. En cambio, la segunda clase de derrotabilidad o inderrotabilidad afecta a su capacidad en tanto
razones sustantivas para determinar un veredicto concluyente, todas las cosas consideradas, pero deja
intacto su contenido y la posibilidad de obtener conclusiones a partir de ellas’.

De esta manera, desde esta perspectiva, seria perfectamente posible que un
enunciado juridico inderrotable desde un punto de vista interno, es decir, una
regla «genuina» —a la que Redondo describe como aquélla que es
«invariablemente relevante (...) en el razonamiento en el que se toma una
decisién sobre el status dedéntico de una accidn o situacién»’’— sea, sin
embargo, derrotada a la luz del anilisis de un caso concreto, debido a que el
peso de su conclusién o razén para la accidén, es menor que el peso de la
conclusién o razén para la accién de otro u otros enunciados juridicos.

Atendiendo a los enfoques abstracto y prictico de la derrotabilidad, cabe
destacar que el segundo reviste una mayor importancia para el andlisis del
Derecho, maxime si se concibe a este como una disciplina esencialmente
prictica. No en vano existe en la actualidad un cierto consenso en describir al
Derecho como un instrumento racional de control social, dado que se
encuentra orientado a disciplinar la conducta humana en sociedad, con el
objetivo de alcanzar un cierto orden. En esa medida, el estudio del Derecho o
de los enunciados juridicos que se realice de espaldas o descuidando la
incidencia que este estd llamado a generar en la esfera subjetiva de la persona
humana, puede derivar en consecuencias artificiosas, que, en el mejor de los
casos, aparezcan como indiferentes en su relacién con el ser humano, y, en el
peor, se opongan al contenido de sus derechos fundamentales.

C. Redondo no pierde de vista ello, y por eso resalta que, desde su
perspectiva, la referida separacién conceptual entre la derrotabilidad interna de
una norma juridica y la derrotabilidad de sus conclusiones, tiene un apreciable
valor prictico. Dicho valor seria el siguiente: «Una norma genuina [entiéndase,



un enunciado juridico légica o internamente inderrotable] podrd no tener el
peso suficiente para determinar el resultado final; pero su aplicabilidad nunca
podrd ser desplazada en virtud de una excepcién no expresamente prevista»™.

Asi, acertadamente, cuando Redondo sefiala que la aplicabilidad de una
norma internamente inderrotable nunca podri ser desplazada en virtud de una
excepcidn no expresamente prevista, con «aplicabilidad» no hace referencia al
definitivo gobierno del caso, sino a la obligacién ineludible del juez de incluirla
como una razdén contribuyente, mds no necesariamente determinante, al
momento de valorar cémo deberd resolverlo.

Asi como el fenémeno de la derrotabilidad juridica se encuentra ligado con
un enfoque préctico del Derecho, estd también relacionado con la posibilidad
de determinar, por la via de la argumentacién juridica, excepciones implicitas a
la aplicacién de las normas™. De ahi que se convenga con Bayén cuando, en
un sentido similar al utilizado en este estudio, describe una disposicién
derrotable como «una norma sujeta a excepciones implicitas que no pueden ser
enumeradas exhaustivamente de antemano, de manera que no seria posible
precisar por anticipado las circunstancias que operarfan como genuina
condicién suficiente de su aplicacién»”.

También se ha senalado que la derrotabilidad juridica puede hacer referencia
a que la interpretacién que parece indubitable atribuir inicialmente a una
disposicién, sea desplazada una vez que es confrontada o interpretada
sistemdticamente con otras disposiciones atinentes al caso; a que las
propiedades que el legislador parece haber entendido como relevantes y
suficientes para dar lugar a la aplicacién de un enunciado, resulten irrelevantes
o insuficientes para el intérprete en el momento en el que, supuestamente, el
enunciado debia ser aplicado; a que los enunciados generales no solo pueden
dar lugar a una norma individual para la resolucién de un caso, sino a diversas
normas individuales, es decir, a que los enunciados generales pueden dar lugar
a diversos sentidos interpretativos igualmente vilidos, aunque no todos
aplicables a los mismos supuestos™.

Como puede apreciarse, aunque todos estos significados, en mayor o menor
medida, pueden guardar cierta relacién, no se ocupan de idénticas cuestiones.
De ahi que resulte necesario precisar el concepto de derrotabilidad juridica que
se asume en este estudio a efectos de circunscribir adecuadamente el objeto de
andlisis.



