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RESUMEN

El presente articulo pretende explorar las implicancias tedricas del concepto
prima facie y como este se relaciona con el principio de derrotabilidad, el
cual es aplicable para justificar el incumplimiento de un deber juridico a
causa del acatamiento de otro en un contexto en el que ambos son incom-
patibles entre si. Partiremos desde su sustento conceptual analizando cual
es el rol y la importancia del contexto en el razonamiento juridico hasta
arribar a pautas concretas de como opera en la practica judicial ofreciendo
algunos ejemplos hipotéticos y jurisprudenciales.

PALABRAS CLAVE
Interpretacion juridica, deberes juridicos, prima facie, validez definitiva,
principio de derrotabilidad.
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ABSTRACT

This article explores the theoretic implications of prima facie and how it relates to
defeasibility, a principle that can be applied to justify the failure to fulfill a legal
obligation when there is a duty to comply with another obligation in a context in
which the two are incompatible. We will start from the support of the concept by
analyzing the role and the importance of context in legal reasoning; then, we will
arrive at specific guidelines on how it works in judicial practice by providing some
hypothetical and judicial examples.

KEY WORDS
Legal interpretation, legal duties, prima facie, final validity, defeasibility
principle.
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RESUMO

O presente artigo pretende explorar as implicancias teoricas do conceito prima fa-
cie e como este se relaciona com o principio de derrotabilidade, o qual é aplicavel
para justificar o incumprimento de um dever juridico por causa do acatamento
de outro em um contexto no qual ambos sao incompativeis entre si. Partiremos
do seu sustento conceitual, analisando qual é o papel e a importancia do contexto
no racionamento juridico, até chegar a pautas concretas de como opera na pratica
judicial, oferecendo alguns exemplos hipotéticos e jurisprudenciais.

PALAVRAS-CHAVE
Interpretacao juridica, deveres juridicos, prima facie, validade definitiva,
principio de derrotabilidade.
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SUMARIO: INTRODUCCION; 1. LA VALIDEZ PRIMA FACIE; 2. LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS
JURIDICAS; 3. ¢COMO SE MANIFIESTA LA DERROTABILIDAD?

INTRODUCCION

Las antinomias en el Derecho son naturales e inevitables. La coherencia del or-
denamiento constituye un mandato interpretativo para eliminar las contradiccio-
nes normativas cuando estas se presenten en un caso, mas no como un elemento
constitutivo propio del ordenamiento dado que no se ha creado ni es posible que
sea coherente.

¢/Qué sucede en un escenario en el que tenemos el deber de realizar una determi-
nada accion u omision, pero a la vez estamos dentro del supuesto de hecho de otro
deber que nos ordena hacer exactamente lo contrario? ¢Cual debemos ejecutar?
¢Deberiamos sufrir las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento del
deber no ejecutado?

En las lineas siguientes exploraremos como la doctrina ha propuesto resolver esta
problematica y como estas ideas pueden ser puestas en practica.

1. LA VALIDEZ PRIMA FACIE

Son las normas juridicas suficientes por si mismas para dar una solucién cate-
gorica a un caso por parte de una institucion con poderes jurisdiccionales? Nos
adherimos a las posturas que niegan tal posibilidad para todas las normas del
ordenamiento juridico.

En el ambito de la filosofia moral es célebre la configuracion del concepto prima
Jacie por el autor escocés W. D. Ross en su obra The Right and the Good publicada
en 1930, la cual concibe a todos los deberes morales como sujetos a condiciones
de excepcion implicitas o explicitas que la desaparecen para favorecer el cumpli-
miento de otro deber moral. Este suceso solo se manifiesta a la luz de un caso
concreto en el que entran en conflicto deberes, en el cual uno es vencido dada la
importancia del otro. Entonces, “lo que parecia en principio que era nuestro de-
ber, lo era solo en una ‘primera apariencia’, pues un examen mas minucioso de
la situacién nos revela que las cosas no son realmente asi’!. Para ilustrar dicho
concepto, veamos el siguiente ejemplo propuesto por Klaus GUNTHER*:

El sujeto X ha prometido a su amigo Smith que asistira a su fiesta. Al poco tiem-
po de empenar su palabra, recibe la noticia de que su amigo Jones se encuentra
gravemente enfermo y con gran necesidad de ayuda.

1 David MartiNez ZorriLLa, Conflictos Constitucionales, ponderacién e indeterminacion normativa, Ma-
drid, Marcial Pons, 2007, pp. 216.

2 Klaus GUNTHER, “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacién juridi-
ca”, en Doxa, 17-18 (1995). pp. 284 y ss.
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Quien propone el conflicto realiza el siguiente razonamiento:

- Norma 1: se debe ayudar a un amigo que se encuentra en estado de necesidad.
- Norma 2: se deben mantener las promesas.

Ambas normas poseen en primera instancia y por si mismas una exigencia de
cumplimiento y de respeto por todos aquellos que estén bajo sus fines. En un caso
concreto se encuentran en una posicion de aparente mutua irreconciliacion. Al
respecto, debemos precisar que este no es un criterio de validez sino de adecua-
cion general, es decir, determinar como bajo dichas condiciones ambas pueden ser
compatibles entre si®. En este sentido, quien sustenta la norma 1 debe descartar
cualquier intento argumentativo por declarar la invalidez de la norma 2, se le exige
construir la solucion con base en una ponderacion de intereses. La conclusion re-
sultante entonces seria la siguiente asumiendo la ventaja de la norma 2 sobre la 1:

- Norma 3: para ayudar a alguien que de repente se encuentra en un caso de
extrema necesidad, no debe mantenerse una promesa insignificante.

En efecto, partiendo de la distincion entre disposicién (texto lingtiistico) y norma
(Ia interpretacion que se hace de esta), la interpretacion adscrita resulta valida
prima facie para cada norma mientras se les considere aisladamente.

Cada interpretacion no tiene por qué perder su vinculatoriedad para quien goza
0 se obliga a partir de una posicion derivada de dicha norma, salvo que con una
interpretacion sistematica de los hechos y con otras normas posibles de adscribir
a la disposicion se elabore una razoén de mayor peso a una interpretacion contra-
ria, en cuyo caso esta ha de primar para el caso concreto.

El caracter prima facie ha sabido encontrar relevancia dentro de las obligaciones
juridicas. Como bien lo ha definido Loprera MEsa, “la adscripcion prima facie con-
siste en una operacion interpretativa mediante la cual se establece la posicion
afectada por la ley enjuiciada comprendida dentro del significado normativo de
una disposicion de derecho fundamental™. En este mismo sentido, BErNAL PuLipo
explica que “consiste en un analisis interpretativo de las disposiciones iusfunda-
mentales mediante el cual se persigue establecer si la norma o posicion que re-
sulta afectada por la intervencion legislativa, puede considerarse como una parte
del derecho fundamental que la respectiva disposicion tipifica™.

3 Como afirma el citado autor, “el proponente de una norma aplicable prima facie no defiende pues la
validez sino la adecuacion de la aplicacion de una norma sobre la que se apoya un juicio particular”,
Klaus GUNTHER, ob. cit., pp. 287.

4  Gloria Lorera MEsa, Principio de proporcionalidad y ley penal, Madrid, CECP, 2006, pp. 268.

5 Carlos BernaL PuLibo, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CECP,
2003, pp. 630. En este mismo sentido, dicho autor se explaya sefialando que “Las normas y posicio-
nes iusfundamentales tienen en un primer momento una validez prima facie. Cuando el contenido
del derecho se integra en este primer momento por las normas o posiciones validas prima facie, se
define un ambito de proteccién inicial bastante amplio. El contenido de este ambito de proteccion
inicial esta conformado por todo el espectro de normas y de posiciones juridicas que sea posible
relacionar en principio semanticamente con el derecho tipificado en la Constitucién. Como tal, este
vasto contenido ya constituye de por si una entidad juridica; es la sustancia normativa adscrita
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LA VALIDEZ PRIMA FACIE Y EL PRINCIPIO DE DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

A fin de dar mayores luces al respecto, Klaus GuntHeR define el concepto con gran
precisioén al afirmar que:

“la reserva prima facie significa meramente que para una justificacion de un juicio
particular no basta con invocar que es aplicable una norma valida. Quien aduce
una razon tal debe poder mostrar en caso de duda que es compatible contadas
las demas normas aplicables prima facie en dicha situacion. Con esta reserva
prima facie se impone a los participantes en el discurso una carga de argumen-
tacion reciproca en virtud de la cual se obligan a fundamentar la restriccion o
suspension de una razon valida que era aplicable en una descripcién completa
de la situaciéon”.

MaRTiNEZ ZORRILLA realiza una interesante y didactica distincion entre los dos sen-
tidos de obligacion y deber prima facie que nos parece de gran ayuda citar para
dar un mejor entendimiento a la arista en comentario”:

1. Se le atribuye en la filosofia moral a la posicion que ocupa el razonamiento
moral sobre cual es la opcién “correcta” en una situacion concreta. Este es el
sentido original ideado por Ross, quien con gran acierto desconfi6 de la con-
cepcién kantiana de la moral fundada en imperativos categoricos (mandatos
auténomos capaces de regir toda actividad humana), la cual no daba cabida a
los conflictos morales. En vista de los ejemplos citados, la realidad demuestra
que en determinadas condiciones un deber moral se ve vencido por otro. Segin
este autor, ‘nos hallamos ante un deber u obligacion prima facie (prima facie
duty) cuando una accién presenta una caracteristica [...] que en condiciones
normales haria que fuese nuestro deber, pero que por presentar también otra/s
caracteristica/s moralmente relevante/s [...] consideradas de mayor importan-
cia y que constituyen el fundamento de otro deber incompatible, deja de ser-
lo (o resulta solo aparente), al ser desplazado por esta ultima, que es nuestro

o]

prima facie a las disposiciones iusfundamentales. Esta adscripcion prima facie se lleva a cabo con
criterios muy laxos. Basta que la norma o la posicién juridica correspondiente tenga por lo menos
una propiedad que la relacione con la disposicién iusfundamental, para que se le pueda conside-
rar como una norma o posicién adscrita prima facie. Como es logico, este amplio contenido prima
facie del derecho fundamental no puede garantizarse de modo definitivo en toda su extension. Esto
ocurre, bien porque las normas o posiciones protegidas prima facie en el ambito inicial a veces se
contradicen y entran en conflicto con normas protegidas por otras disposiciones constitucionales, o
porque —como en el caso de algunos derechos sociales—, no se cuenta con las circunstancias em-
piricas indispensables para satisfacer todas las exigencias derivadas de este extenso contenido nor-
mativo o, en fin, por las necesidades de garantizar al legislador una érbita de accion politica propia e
independiente. Por esta razon, es legitimo que los poderes publicos, sobre todo el legislador, tengan
competencia para intervenir e incluso para restringir el ambito de proteccion inicial de los derechos
fundamentales. Cuando el derecho fundamental ha sido restringido, pasa a un segundo momento
en donde adquiere una nueva posicion juridica. Una vez restringido, todo derecho fundamental
adquiere su posicion juridica definitiva o, en otros términos, cifie sus contornos, ya no a un ambito
de proteccion inicial, sino a un contenido efectivamente garantizado. Este contenido esta formado
por el conjunto de normas y posiciones que resultan vinculantes desde el punto de vista juridico.
En sintesis, desde el punto de vista de la teoria externa, el contenido de los derechos fundamentales
tiene dos momentos: un primer momento en que es un contenido amplio, cuyas normas valen prima
facie (el ambito de proteccién inicial), y un segundo momento en el que es un contenido reducido,
cuyas normas valen definitivamente (el contenido efectivamente garantizado)”. Ibid., pp. 462-463.
Klaus GUNTHER, ob. cit., p. 284.

David MARTINEZ ZORRILLA, Ob. cit., pp. 216-218.

ANo 26 - VoL.21 Nom. 2 - Cnia, CoLomBIA - DiciEMBRE 2012

465



466

JosE VicToR GARCIA-YZAGUIRRE

definitivo o auténtico deber’®, esto ultimo denominado por la doctrina como
‘obligacion all-things-considered (ATC)'. En pocas palabras, un deber para ser
obedecido no depende ni del contenido sustantivo que comanda ni del tipo de
estructura condicional sobre el que se erige, sino por su lugar dentro de un
caso concreto que requiere de decision.

2. En el ambito de la filosofia juridica, se relaciona el caracter prima facie con el
principio de derrotabilidad, el cual desarrollamos de forma separada.

Para los propésitos de nuestro trabajo debemos centrar nuestra atencion en las
normas condicionales, es decir, aquellas que se sustentan por un antecedente (su-
puesto de hecho) para aplicarle a este un consecuente (consecuencia juridica). Al
respecto, siguiendo el ejemplo propuesto por Moreso?, veamos el siguiente caso:

Norma penal 1: si x mata a otro, entonces x debe ser castigado con la pena P.
Norma civil 1: si x compra una cosa, entonces x debe pagar el precio de dicha cosa.

La pregunta que se nos propone resolver es ¢significa esto que la norma penal 1
establece en su antecedente las condiciones suficientes en las cuales surge el de-
ber de castigar a x con la pena P? sSucede lo mismo con la norma civil 1 respecto
a si siempre quien compra contrae el deber de pagar su precio? La respuesta a
ambas es, obviamente, no. Para la primera, en casos de legitima defensa la anti-
juridicidad desaparece, y respecto al segundo supuesto, si el contrato es realizado
bajo coaccion, es nulo.

Lo citado nos deriva a la primera idea principal de este principio: las formulacio-
nes normativas son derrotables dado que las condiciones plasmadas en los ante-
cedentes de las normas condicionales no son suficientes, solo son contribuyentes.
Esto significa que se agotan en la elaboracion de una condicién suficiente. Las
normas creadas a partir de disposiciones podran generar posiciones juridicas vali-
das y amparables por el Derecho, una vez que el proceso interpretativo se nutra de
toda la informacion que requiera. En efecto, las normas tomadas individualmen-
te son premisas incompletas dotadas de valor prima facie que han de ponderarse
con sus adversos para adquirir el caracter ATC y prevalecer en el caso concreto®.
Cuando es la judicatura quien realice dicha operacioén y nos brinde un resultado
con dicha propiedad, constituye una concrecién o adscripcion vinculante de de-
recho fundamental.

8 Ibid., p. 217.

9 Juan José Moreso, “Condicionalidad, derrotabilidad y conflicto entre normas”, Santiago OrTEGA Go-
MERO en Interpretacién y razonamiento juridico, vol. II, Lima, Herminia Editores, 2008, pp. 92-93.

10 Conforme a Carlos BernaL PuLipo, “el principio iusfundamental prima facie debe tener un peso su-
ficiente para desplazar al principio material que sustenta a la norma legislativa y a los principios
formales que estatuyen que las normas prescritas por el legislador deben ser obedecidas por los
destinatarios del Derecho y que gozan de una presuncion de constitucionalidad. Si el principio ius-
fundamental no es derrotado por los principios materiales y formales que sustentan la ley, la norma
iusfundamental adscrita que de él se deriva transforma su validez prima facie en una validez defini-
tiva y la norma legal que la contradice debe ser declarada inconstitucional”. Carlos BErNaL PuLipo, ob
cit., p. 645.
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LA VALIDEZ PRIMA FACIE Y EL PRINCIPIO DE DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

Es menester precisar que la adscripcion prima facie de una norma a una disposicion,
sea esta realizada por una parte del proceso para dar sustento a su posicion, o por el
Tribunal para dar contenido sustantivo a una disposicion interpretandola, o mediante
el estudio de las circunstancias del caso, la normativa internacional, los precedentes
u otras fuentes del Derecho, no es un acto caprichoso o custodiado por interpreta-
ciones ligeras, todo lo contrario. Volviendo a citar a BervaL PuLipo, debemos tomar
en consideracion los limites que propone para dichas asignaciones:

1. Limites semanticos: solo son admisibles aquellas adscripciones que guarden
atencién a la semantica de las disposiciones. Salvo en casos de exagerada
mutacion interpretativa, las connotaciones interpretativas deben guardar una
conexion directa, necesaria y dependiente con la denotacion de los términos
empleados por el supuesto de hecho analizado. Si el nexo es falaz, inexistente
o improbable, dicha adscripcién es incorrecta, por tanto, de inminente des-
carte por el intérprete constitucional. Al respecto, Nino remarca la distincion
entre la denotacion y la designacion estableciendo que la primera contiene al
universo de hechos y objetos que define el término interpretado, mientras que
el segundo evoca a todas aquellas caracteristicas necesarias que debe poseer
una idea para poder incorporarse a la categoria denotada!!.

Un ejemplo de una norma con validez ATC respetuosa de este primer criterio
fue la adscripcion que hizo el TC a la “inviolabilidad de domicilio” al expan-
dirlo a todas las “actividades realizadas por una persona en la habitacion
un hotel”!2.

2. Limites impuestos: no pueden adscribirse normas que evoquen aquello que la
propia disposicion excluye para si misma. No puede interpretarse como una
razon correcta y sustentadora de una posiciéon un sentido que coincide con
lo que la propia disposicién se ha propuesto erradicar, restringir o excluir de
forma explicita. La Constitucion establece qué acciones son consideradas por
el constituyente como “prohibidas” o politicamente indesarrollables. Sin em-
bargo, es menester precisar que esta frontera guarda una ventajosa flexibili-
dad en casos en los que la propia norma sea derrotada, la adscripcion genere
una mayor proteccion a los derechos fundamentales o un caso dificil.

Creemos que no todas las clausulas restrictivas generan un mismo efecto sobre
lo que debe entender el intérprete. El articulo 2.12 de nuestra Constitucion,
el cual reproduce con gran fidelidad el 21.1 de la Constitucién espanola, posi-
tiviza el derecho a “reunirse pacificamente sin armas”. Los limites impuestos
de “pacifico” y “sin armas”, nos parece, toman direcciones en extremo distin-
tas. ¢La asamblea de una asociacion de propietarios de armas de fuego auto-

11 Carlos Santiago Nivo, Introduccién al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel, 1983, p. 251.

12 STC 06712-2005-HC. Caso Magaly Jestis Medina Vela y Ney Guerrero Orellana. En este mismo sen-
tido se ha indicado que “la institucion del domicilio en términos constitucionales debe ser entendida
de manera amplia; por ejemplo, la habitaciéon de un hotel constituye domicilio, la oficina particular
donde una persona ejerce su profesién debe ser entendida como domicilio”. STC 04085-2008-HC.
Caso Marco Antonio Mendieta Chauca. Fj. 3.
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rizadas administrativamente en la cual todos sus miembros asisten armados
quebranta la restriccion? Son evidentes, pues, las dificultades interpretativas
involucradas con ese segundo limite, por lo que creemos aqui mantener la vo-
cacion principio pro homine y el principio de fuerza expansiva'®.

En cuanto al primero, guia al operador del Derecho a acudir a la adscripcion que
asigne el mayor contenido posible a una disposicion de derecho fundamental, de
tal forma que “se interprete de manera mas limitada una norma que establezca
restricciones permanentes o suspensiones extraordinarias”'*. En este mismo
sentido, nuestro Supremo Intérprete ha referido que es “un principio herme-
néutico que al tiempo de informar el derecho de los derechos humanos en su
conjunto, ordena que deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables,
siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la manera mas
efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir,
aquella que despliegue una mayor eficacia de la norma. O como reiterada-
mente ha senalado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio
pro homine implica que los preceptos normativos se tengan que interpretar
del modo que mejor se optimice el derecho constitucional y se reconozca la
posicion preferente de los derechos fundamentales [STC 1049-2003-PA, fun-
damento 4]. Asimismo pero de manera inversa, también implica que debe
preferirse la norma o interpretacién mas restringida cuando de lo que se trata
es de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean estas de caracter
permanente o extraordinario. Esta directriz de preferencia de normas o de
interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si
se presenta una situaciéon en que se encuentran en juego derechos funda-
mentales u otros derechos”®.

Por otra parte, el principio de fuerza expansiva involucra la titularidad, efica-
cia vertical y horizontal, limites, respeto por el contenido esencial, el aspecto
objetivo y subjetivo y la interpretacién progresiva de sus contenidos'®.

En vista de las reflexiones hechas, los limites impuestos por el constituyente
o legislador no deben ser leidos como frenos inquebrantables a posibilidades
juridicas, sino como invitaciones a realizar ponderaciones en casos concretos
para dar fuerza normativa a la parte dogmatica de la Constitucion. De ser en-
tendidas como limites consagrados seria considerar la Norma Fundamental
como un texto terminado del cual pueden obtenerse respuestas finales para

13

14
15
16

Recomendamos revisar el texto de Edgar Carrio, “La interpretacién de los derechos fundamentales”, en
Eduardo FErrRer Mac-GREGOR, Interpretacién Constitucional, t. I, México, Porraa, 2005, pp. 321- 384.
Victor Garcia Toma, Los Derechos Fundamentales en el Pertl, Lima, Jurista Editores, 2008, p. 45.
STC 02005-2009-AA. Caso ONG Lucha contra la corrupcion. F.J. 33.

Normativamente consagrado en el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos el cual prevé que: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente economica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, so-
ciales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”.
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LA VALIDEZ PRIMA FACIE Y EL PRINCIPIO DE DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

toda controversia o ambigiiedad juridica, lo cual es una vision como hemos
tratado de sustentar, errada.

La adscripcion prima facie que supere dichas limitaciones gozara en apariencia
de todas las garantias que ofrece el ordenamiento para proteger la eficacia de la
disposicion que la sustenta. Toda medida que contradiga dicha norma tendra el
caracter de intervencion. Sin embargo, segun ha sido mencionado, no sera hasta
que todos los hechos relevantes del caso sean vistos y se argumente conforme a
la Constitucion que el conflicto entre contrarios derivara que sea una (ya sea una
interpretacion propuesta, una elaborada a partir de ellas o una propia del 6rgano
jurisdiccional) norma la que adquiera caracter ATC o definitivo. En pocas palabras,
de la unién de contrarios en un proceso surge una sintesis que sera vinculante
para las partes en conflicto y que servira, conforme veremos luego, como antece-
dente normativo para una regla jurisdiccional.

Para dar sustento a esta ultima afirmacién, nos recuerda Lopera MEsa que:

“mientras la adscripcién prima facie solo requiere establecer un vinculo semantico
entre la posicién afectada por la intervencion legislativa y el contenido de una dispo-
sicién de derecho fundamental, sin atender a los argumentos que juegan en contra
de dicha adscripcion (de ahi su caracter prima facie), la adscripcion definitiva solo
se produce una vez consideradas todas las circunstancias relevantes en el caso en
el que dicha norma debe ser aplicada y una vez resueltas todas las colisiones que se
plantean con otras normas del sistema juridico™”.

La citada autora emplea el conocido Caso Alcoholemia'®, en el cual un ciudadano
consider6 que el articulo 380 del Codigo Penal espanol que ordenaba el empleo de
pruebas de alcoholemia a conductores cada vez que la autoridad policial lo consi-
derase pertinente era una violacion del derecho a “no declarar contra si mismo”,
cuya disposicion se consagra en el articulo 24.2 de la Constitucion ibérica. Ante
tal oposicion de adscripcion de normas, se realiza una descripcion bastante util
sobre cuales son los pasos que el intérprete toma para asignar una norma a una
disposicion desde el punto de vista del demandante, veamoslo!®:

a. El supuesto de hecho F tiene la consecuencia juridica C.

b. El caso f presenta al menos una de las propiedades descritas en el supuesto
de hecho F.

c. El caso f tiene la consecuencia juridica C.

En este sentido:
d. Siuna accion constituye una declaracion en contra de si mismo por parte de

un individuo, entonces esta prima facie permitido a dicho individuo negarse
a realizarla.

17 Gloria LorEra MEsA, ob. cit., p. 272.
18 STCE 161/1997.
19 Gloria LorEra MEsa, ob. cit., p. 274, pie de pagina 26.
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e. Una practica probatoria que pueda conducir a verificar que el individuo so-
metido a ella ha cometido un delito no constituye un supuesto de declaraciéon
en contra de si mismo.

f. Si una accién constituye una practica probatoria que pueda conducir a ve-
rificar que el individuo sometido a ella ha cometido un delito, entonces esta
permitido prima facie a dicho individuo negarse a realizarla.

g. La practica de una prueba orientada a detectar si el individuo sometido a ella
conduce bajo los efectos del alcohol, drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas constituye una modalidad de declaraciéon autoinculpatoria.

h. Esta permitido prima facie a los individuos negarse a la practica de pruebas
orientadas a detectar si conducen bajo los efectos del alcohol, drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Como vemos, €l punto b) es el que representa todo el desarrollo interpretativo del
operador, quien aplica los métodos tradicionales a las disposiciones a fin de obte-
ner la norma conveniente para sustentar su posicién (en este caso, la resistencia
del ciudadano a someterse a una prueba de alcoholemia sin tener que soportar
la consecuencia juridica que para ello se ha estipulado). Sin embargo, la propia
naturaleza del antecedente de la disposicion, como vemos en este caso, puede
ejercer cierta influencia en cuanto a si se debe optar por una norma abierta o de
sentido restrictivo en cuanto a los alcances que deba poseer.

El ejemplo anterior hace oportuna la reiteracion a la no incorporacion del criterio
de validez dentro de la adscripcién prima facie de una norma a una disposicion.
Sobre este punto, es importante precisar que una norma no es un enunciado nor-
mativo dado que este es el vehiculo semantico por el cual una autoridad con po-
testad legisladora puede regular una determinada arista de la sociedad, mientras
que la norma es el sentido interpretativo que le asignamos a la misma. ALEXY nos
ilustra el caso con un claro ejemplo®’:

- Enunciado normativo: ningtin aleman puede ser extraditado al extranjero (se-
gundo parrafo del articulo 16 de la Ley Fundamental de Bonn).

El mandato de prohibicién no se construye con lo escrito por el constituyente. En
efecto, bien pudo formularlo de una manera diversa como:

- Esta prohibido extraditar alemanes al extranjero, o

- Los alemanes no pueden ser extraditados al extranjero.

Incluso es posible elaborar la restriccién sin emplear las expresiones “prohibido”
0 “no pueden ser”: los alemanes no seran extraditados al extranjero.

Sobre esto Boroswki sefiala con gran acierto que existen dos posturas al respecto:

20 Robert ALexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, CEC, 1993, p. 51.
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“puede diferenciarse entre una variante desligada del concepto de validez y otra que
no lo esta. Segun la variante que no se desliga de la validez, se acepta la inclusién
de este elemento en el concepto de la norma. De este modo, solo aquella norma va-
lida es conceptualmente una norma. Parece pertinente sefialar que una ampliacion
semejante del concepto de norma no es necesaria ni deseable. Por ejemplo, asevera-
ciones como “la norma N ya no tiene validez” o “la norma N todavia no tiene validez”
serian imposibles, es preferible adoptar la variante que desliga la validez del concepto
semantico de norma. Asi, la validez no es entonces una propiedad necesaria de las
normas, sino tnicamente una propiedad posible™! (énfasis agregado).

Es menester apuntar en este momento, como bien lo hace Mepina GUERRERO?, la
vinculacion entre una adscripcion y la figura del “abuso de derecho”. Este se refie-
re al ejercicio antisocial, desproporcionado, irracional o injustificado de una nor-
ma para alegar una posicién juridica contraria al Derecho, o como fue expresado
por Atienza y Ruiz Manero, son “ilicitos atipicos™. En este sentido, advertimos que
este fendmeno no se circunscribe a un caso de rechazo por no superar un limite
semantico o impuesto, sino que su ejercicio se vio favorecido de una validez prima
facie que se descarta a la luz de los hechos, es decir, un nivel de validez definitiva,
porque escapa a los limites inmanentes de un derecho fundamental. En efecto,
bajo este supuesto no se puede hablar del ejercicio de un derecho, sino de una
posicion juridica injustificable.

Por otra parte, la adscripcion bajo el esquema presentado para ofrecer normas
opuestas bien podria generarse por una lectura distinta a la compatibilidad entre
las propiedades que evoca la semantica de la disposicion, en virtud de entender
que los hechos no son coincidentes con el antecedente sino con la clausula de ex-
cepcién o por enfrentarse a una norma derivada de otra disposicion que requiere
una lectura respetuosa del principio de concordancia practica constitucional o que
necesite la formulacién de una regla de precedencia condicionada creada por una
ponderacion (ambas opciones se condicionan por la opcion interpretativa que se
escoja para resolver el caso, como veremos mas adelante).

2. LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

La premisa fundamental de la derrotabilidad consiste en asumir que todos los
principios constitucionales (e infraconstitucionales) son estructuralmente derro-
tables en tanto estan siempre sujetos a condiciones y excepciones implicitas, al

21 Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 28.

22 MepiNna GUERRERO, Manuel, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Ma-
drid, McGraw Hill, 1996, pp. 79-81.

23 ArteNza, Manuel y Juan Ruiz Manero, Ilicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude a la ley y
la desviacién de poder, Madrid, Trotta, 2000, p. 125. Senala dicho autor que el abuso de derecho
se configura al existir una regla que le permite a un sujeto realizar determinadas acciones bajo un
determinado supuesto de hecho. Dicho sujeto le ha causado dafo a otro en la realizacion de dichas
acciones. En este escenario, el danio es injustificado si el sujeto no persigui6 otro fin que el causarlo,
actu6 sin un proposito serio o el dafo tiene la especial caracteristica de ser excesivo. De ser cata-
logado como injustificado la accién escapa a los principios que sustentan la regla, por lo que surge
una nueva clausula de excepcion implicita disenada por la forma en la que se causo el dano.
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margen del alto grado de determinacion de su antecedente, por lo que la respues-
ta a la pregunta inicial de este apartado a si la norma por si misma es suficiente
para dar respuestas categoricas es negativa, no basta la norma ni mucho menos
la interpretacion prima facie que demos de ella. En este sentido, la derrotabilidad
de las disposiciones es entendida como la imposibilidad de comprender todas las
condiciones necesarias a las que se debe incurrir para formular una excepcion,
es decir, existe un abanico de posibilidades no determinadas que suponen ca-
sos en los que el enunciado juridico se satisface, pero aun asi no se le aplican
las consecuencias juridicas. En virtud de ella, hasta las conductas socialmente
mas reprochables pueden encontrar en el campo de los hechos una justifica-
cion legal que atentie su condena o incluso la libere de ella. Este punto sostiene
que dicha exoneracién no requiere una tipificacion expresa, sino que puede ser
construida por medio de la interpretacion.

Sobre este punto, Thomas BustamanTE es sumamente claro al iniciar su exposicion
sobre esta tematica. Refiere que:

“la existencia de normas derrotables solo podria ser negada en caso de que se admi-
tiese un sistema juridico cuyas normas fueran, sin excepciones, capaces de regular
todas las situaciones de su aplicacion. Todas las excepciones a las normas juridicas
estarian contenidas en las propias normas. El sistema juridico seria asi un sistema
axiomatico completo y cerrado”.

Una compleja pero a la vez sumamente ilustrativa definicién nos la da Alfonso
Garcia Ficueroa al senalar que:

“la manifestacién de la derrotabilidad de una norma puede definirse como la exclu-
sién de su consecuencia juridica como resultado de la ocurrencia en el momento
T2 de una excepcion no contemplada en el antecedente total de norma en T1 [...] la
derrotabilidad reside en el caracter disposicionalmente moral de numerosas normas
juridicas y singularmente de los principios iusfundamentales. Se asume, pues, que
la derrotabilidad juridica es una derrotabilidad sobre bases morales y que la derro-
tabilidad moral presenta a su vez como base una teoria moral constructivista atenta
al pluralismo como elemento constitutivo del discurso moral™?.

24 Thomas Bustamante, “Principios, reglas y derrotabilidad, el problema de las decisiones contra legem”,
en Pablo Bonorivo Ramirez (ed.), Teoria del derecho y decision judicial. Disponible en: http://www.
bubok.es/libros/175862 /Teoria-del-Derecho-y-decision-judicial. Asimismo, dicho autor anota que
“Admitir la derrotabilidad de las normas juridicas significa, por lo tanto, reconocer dos circunstan-
cias importantes: (i) inicialmente, es inviable suponer la existencia de una ‘norma perfecta’, capaz de
proporcionar una descripcion completa de todas las circunstancias en las que deberia ser aplicada.
Tal hipotesis es francamente poco realista, de modo que, al lado de un discurso de justificacion en
que se elevan pretensiones de validez para las normas generales, es conveniente tener un discurso
de aplicacion del derecho al caso concreto que justifique la revisién y reinterpretacion de dichas
normas; (ii) en segundo lugar, ninguna norma juridica regula por si misma su aplicacién. De acuer-
do con Alexy, el sistema juridico tiene tres niveles, divididos en un costado pasivo y otro activo. El
costado pasivo esta formado por los niveles de los principios (1) y de las reglas (2), que son las dos
clases de normas utilizadas en el discurso juridico. El costado activo, a su turno, esta formado por
el nivel de la teoria de la argumentacion juridica (3), que dice como, sobre las bases de ambos niveles
(1y 2), es posible una decisién racionalmente fundamentada”.

25 Alfonso Garcia FiGUERoA, “La incidencia de la derrotabilidad de los principios iusfundamentales sobre
el concepto de Derecho”, en Diritto e Questioni Pubbliche, 3 (2003), p. 197.
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En este sentido, es importante senalar que derrotabilidad no es una propiedad
categérica o intrinseca del Derecho, esta es de tipo disposicional. En efecto, solo
se hara presente luego de cumplidas ciertas condiciones que activan su accion:
“la concurrencia en T2 de otra norma en colision que excluya los efectos o la apli-
cacion del principio sin que ello fuera previsible en T1"26,

Este problema fue planteado formalmente por primera vez por el gran positivis-
ta H. L. A. Hart, quien en su conocido articulo “The Ascription of Responsability
and Rights” sefialo que:

“la consideracién del caracter derrotable de los conceptos juridicos [...] pone de mani-
fiesto cuan equivocado seria sucumbir a la tentacion, ofrecida por las modernas teorias
del significado, de identificar el significado de un concepto juridico, digamos “contra-
to”, con la_formulacioén de las condiciones en las cuales se sostiene que los contratos
existen™” (énfasis agregado).

En efecto, se ha escrito al respecto que:

“segun Harrt el concepto de contrato del derecho inglés es derrotable por ciertos he-
chos. Lo explica del siguiente modo: en ese orden juridico hay ciertas condiciones
necesarias para la existencia de un contrato, tales como la concurrencia de dos
partes, una oferta de la primera y aceptacion de la segunda, etc. Ademas hay excep-
ciones o condiciones negativas para la existencia de un contrato. Las excepciones
tienen la propiedad de que no puede hacerse una lista completa de ellas. Las ex-
cepciones a los conceptos juridicos como el de contrato, afirma Hart, conforman asi
listas abiertas. La consecuencia importante que extrae de ello es que no es posible
formular condiciones suficientes para pertenecer a la categoria o concepto en cuestion.
Afirma que es absurdo usar en conexiéon con los conceptos juridicos el lenguaje de las
condiciones necesarias y suficientes. Un intento de dar ese conjunto de condiciones,
sostiene, distorsionaria los conceptos™® (énfasis agregado).

El desarrollo teorico de este concepto se ha nutrido gracias a las aspiraciones
cientificas por desarrollar una inteligencia artificial, con base en la construccion
de una légica no monétona, como descarte de la logica dedntica por su insuficien-
cia. Dado que es usual estar mas familiarizado con este segundo concepto, demos
una vista rapida a la manera como la operamos?’:

1. El antecedente constituye una razén suficiente para obtener el consecuente
(satisfecho el supuesto de hecho, ocurre la consecuencia juridica).

2. Aplicacion de la Ley del Refuerzo del Antecedente: dada la verdad de un condi-
cional, también lo sera todo condicionante cuyo antecedente forme un conjunto
no contradictorio entre ese mismo antecedente y otros elementos. Por ejemplo:

26 Ibid., p. 215.

27 Citado por Maria Inés Pazos, “Derrotabilidad sin indeterminacion, en Doxa, 25 (2002), p. 441.
28 Ibid., p. 442.

29 Una exposicion mas elaborada puede ser encontrada en David MARTINEZ ZORRILLA, Ob. cit., p. 219.
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el agua calentada a una temperatura superior a los cien grados centigrados,
entra en un estado de ebullicion. Esto es tan cierto como decir que El agua
calentada a una temperatura superior a los cien grados centigrados y Univer-
sitario de deportes gana el torneo apertura, entra en un estado de ebullicion.
En breve, cumplida una propiedad necesaria del antecedente, todos los ele-
mentos que se le agreguen seran irrelevantes para la consecuencia, siempre
que no contradigan dicha propiedad.

3. Aplicacién de la regla de inferencia modus ponens. Dada la condicional y la
afirmacion de su antecedente, se deduce de forma logica la consecuencia. A
partir del ejemplo propuesto, la sola existencia de la afirmacion “el agua se
calienta a una temperatura superior a los cien grados centigrados”, podemos
deducir que entra en ebullicion. A su vez, es entendible de forma inversa, si
el agua entra en ebullicion, es deducible que ha sido calentada a mas de cien
grados centigrados.

Esta logica es a la que usualmente estan acostumbrados aquellos que operan con
proposiciones normativas®’, pero dicho modelo ha empezado a fracasar dada la
evidente existencia de condicionales derrotables. Veamos cémo fracasa la aplica-
cion de la ley del refuerzo y la regla modus ponens en un simple ejemplo:

Todas las aves vuelan.
Si x es un ave, entonces x vuela.

X estd muerto.

RS

Si x es un ave y x esta muerto, entonces x vuela.

La muerte no contradice el punto a), por lo que incorporarla no deberia perjudi-
car la obtencion de la consecuencia. Sin embargo, es manifiesto que dicha légica
deviene en insuficiente, asimismo, la aplicacién de la regla modus ponens es des-
estimable, pues la verdad del antecedente no genera la correcta deduccion de lo
consecuente (si x estd muerto no es verdadero que pueda volar).

La forma de desarrollar argumentos descrita es propia de un razonamiento mo-
noétono porque “siempre que alguien mate a otro sin que concurra una excepcion
juridica, debera ser condenado. Se cumple la ley de refuerzo del antecedente, por-
que por mas que anadamos nuevas condiciones en el antecedente, sigue valiendo
el consecuente™!.

Como bien nos resume Inés Pazos,

“la derrotabilidad es una forma compleja de vaguedad y, en general, se sostiene que es
una forma de indeterminacién semantica. La idea basica es que la derrotabilidad de

30 Término propuesto por Juan Carlos Bavon para expresar el “significado de una expresion deontica
usada para enunciar que cierta accion o cierta clase de acciones es obligatoria, o esta prohibida o
permitida de acuerdo a una norma o conjunto de normas dados”. Citado por Jorge RobriGUEZ, “La
derrotabilidad de las normas juridicas”, en Revista Isonomia, 16 (1997), p. 149.

31 Alfonso Garcia FIGUEROA, cit., p. 204.
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un concepto o de una norma depende de una indeterminacién del significado del
concepto o norma derrotable. Estos no tendrian condiciones suficientes para su
aplicacion (dado que las excepciones —hechos derrotantes— no pueden precisarse
en una regla semantica), en particular, las excepciones no estarian determinadas en
el significado™.

Las razones de por qué el razonamiento juridico es derrotable, nos explica Bavon®
en un célebre articulo, son bastante divergentes al punto que ni siquiera existe
un pleno acuerdo respecto a si son todas las normas derrotables o solo algunas.
Nosotros nos adscribimos a la primera postura, pero antes de dar el sustento ne-
cesario veamos las tres grandes posturas que han dado origen a este concepto de
acuerdo con el citado autor:

Primero, es debido a la derrotabilidad procesal. La pragmatica de los procesos
hace que el demandante para que vea satisfecha su pretension deba probar que
el hecho es coincidente con las propiedades —o por lo menos una de ellas— del
antecedente de la regla o principio que sustenta juridicamente su posicion. El de-
mandado, por su parte, debera probar que su caso es coincidente con un supuesto
de excepcion, por lo que no le deben ser aplicables las consecuencias juridicas.
Bajo este esquema el demandante, al probar que la condicion ha sido satisfecha,
crea una aparente realidad en la que no existe aplicacion de la excepcion, esta
apariencia es lo que debe destruir el demandado. El autor hace uso de los térmi-
nos procesales probanda para asignar los hechos probados por el demandante,
y non-refutanda para las suposiciones que no han sido desvirtuadas por prueba
en contrario. El fracaso del demandante estara si el demandado consigue refutar
un non-refutanda mediante pruebas que demuestren que dicha apariencia es en
realidad falsa.

Este escenario trae consigo una primera y débil evidencia de que el razona-
miento juridico es derrotable, si no lo fuese “no habria forma de explicar cémo
es que una decision puede estar realmente justificada a partir de un conjunto
de premisas P1 cuyo contenido (en lo que concierne al juicio de hecho) es que
todos los probanda han sido probados y, sin embargo, no estarlo a partir de un
conjunto ampliado de P2 que anade a P1 la premisa adicional de que algiin non-
refutandum ha quedado refutado™*.

Segundo, se debe al conocimiento incompleto. Los razonamientos juridicos se elabo-
ran a partir de informacion imperfecta vista desde dos grandes frentes: es imposi-
ble determinar, como hemos sefialado al ver la distincion entre reglas y principios,
una relacion completa de excepciones a las reglas y porque pueden existir hechos
relevantes para el caso ignorados o no considerados como es debido®. En este
sentido, todas nuestras creencias terminan siendo derrotables dado que estan su-

32 Maria Inés Pazos, ob. cit., p. 452.

33 Juan Carlos Bavon, “sPor qué es derrotable es razonamiento juridico?” en Doxa, 24 (2001), pp. 35-62.

34 Ibid., p. 40.

35 “Sino somos conscientes de la trascendencia juridica de que cierta circunstancia pueda tener como
determinante una excepcion, la cuestién de su presencia o ausencia en la situacién que estas con-
siderando nos pasa sencillamente desapercibida”, ibid., p. 44.
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jetas a un universo finito de datos, cuando estas pertenecen a uno infinito. Sera
en un momento posterior que se confirmara la justificacién de la pretension, su
rechazo o la necesidad de reemplazo.

Este criterio muestra una evidencia bastante seria, pues todo razonamiento rea-
lizado con informacion incompleta es derrotable. Ello en cuanto

“dados dos conjuntos de premisas P1y P2, tales que P2 conserva toda la informa-
cién de P1 y anade a ella alguna maés, tiene perfecto sentido decir que una creencia
C esta justificada sobre la base de P1 pero deja de estarlo a la luz de P2, mientras
que seria un dislate afirmar que antes del incremento de informaciéon que media
entre P1 y P2 era verdadera pero después de €l es falsa™®.

Si bien este argumento guarda bastante coherencia, el confundir la derrotabilidad
con la falibilidad no es un acierto. Los razonamientos no monoténicos se apoyan
en suposiciones por defecto para inferir conclusiones que se creen justificadas en
condiciones de gran incertidumbre, de las cuales procede retractarse tan pronto
se dispone de evidencia que descarta dichas suposiciones. Esta justificacién no
despoja ninguna premisa, por lo que crear una regla de inferencias a partir de
incorporacion de nuevos datos no es algo sostenible.

El argumento que nos convence y asumimos como valido es aquel que identifica la
derrotabilidad de las normas a su caracter “abierto” por estar sujetas a excepciones
implicitas no identificables de forma previa a un caso en concreto. En primer lugar,
hemos de mantener presente que las normas son susceptibles (y efectivamente
lo hacen) de colisionar entre si, situacion en la cual se crea una metanorma de
preferencia fundada en una relacion de precedencia entre supuestos de hecho
sin que ello signifique un cambio en la norma. En razon de ello, y por la indeter-
minacion del lenguaje, se considera que es imposible establecer una relacién de
supuestos de excepcion tanto individuales como genéricos.

Se sostiene que es:

“una consecuencia de la interaccion entre principios y reglas, [...] es posible hallar
excepciones implicitas por razones de principio a lo que, de no ser asi, habria que
considerar una regla claramente aplicable. Y ello podria suceder por dos razones.
En primer lugar, y habida cuenta de lo que Schauer ha denominado el caracter in-
fra y supraincluyente de las reglas |...], es posible que la aplicacion de una regla a
ciertos casos en los que de hecho resulta aplicable vaya en realidad en contra de su
propoésito o justificacion subyacente. En una situacién semejante se podria decir
que un caso comprendido en el antecedente de la regla no merece, desde el punto
de vista de aquel mismo balance anticipado de razones en el que la regla se basa y
al que trata de reemplazar, la solucion normativa que ella establece. A pesar de lo
cual, la justificacion que por ello mismo existiria para apartarse de la regla tendria
que ser contrapesada con las razones para aplicarla en sus propios términos (que

36 Idem.
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no son otras que las razones mismas para tener reglas), con lo que en definitiva para
decidir el caso no habria mas remedio que recurrir a la ponderacion. Y en segun-
do lugar, en un caso en el que sea aplicable una regla puede concurrir una razén
fundada en un principio que no fue tomado en cuenta en ese balance anticipado
que la regla refleja. Con lo que para decidir el caso habria que recurrir de nuevo a
la ponderacion, esta vez entre lo que cabria llamar el principio que esta tras la regla
(i.e., el resultado de aquel balance anticipado) y el principio que quedé fuera de ella.
Ahora ya podemos juntar las piezas que integran el argumento segiin el cual toda
norma juridica seria derrotable: dado que no es posible precisar de antemano en qué
casos genéricos prevalecerda un principio sobre otros y que cualquier regla esta sujeta
a excepciones implicitas por razones de principio (lo que nos reconduciria de un modo
u otro a un balance entre principios), toda norma juridica, ya sea un principio o una
regla, tendra excepciones implicitas que no es posible identificar genéricamente por
anticipado™’ (énfasis agregado).

Por otra parte, el sustento que nos propone Thomas Busramante para explicar el
porqué de la derrotabilidad del Derecho es bastante interesante. Parte de la con-
cepcion del Derecho como un sistema dinamico como lo entendi6 KeLsen, en cuanto
las normas no se deducen logicamente unas de otras, sino que de la relacion entre
una norma general (superior) y otra individual (inferior) la segunda se produce de
conformidad con la primera. En este sentido, apunta que:

“el acto de aplicacion de la norma general es un acto de creacion de la norma
individual, por cuanto esta tiene un contenido normativo adicional con relacién
a la norma que la fundamenta. Y dicho acto de creaciéon normativa es necesario
porque toda norma posee cierto grado de indeterminacion. Sin embargo, la norma
general (superior) dirige el proceso de creacion de la norma individual (inferior) y
anticipa sus sentidos posibles. La relacion entre la norma general (establecida por
el legislador) y la norma individual (establecida en una sentencia judicial) es una
relacion de fundamentacién (ya que la sentencia se fundamenta en la ley), pero
ello no elimina la caracterizacién de la interpretaciéon como un proceso creativo
o constructivo: el juez crea una norma individual al aplicar la norma legal que
le sirve de fundamento. De este modo, si la ley prevé para el homicidio una pena
minima de seis afos de prision, la decision judicial que establece la pena de seis,
siete u ocho afios de prision para Pedro por el hecho de haber matado a Juan
contiene una norma individual que todavia no estaba contenida en la norma que
le sirvio de fundamento™s.

Entendiendo que la aplicacion de la norma general es producto de una norma
individual, es decir, se ejecuta a través de un acto de creacién normativa necesa-
rio a razon de la indeterminacion del lenguaje (entendiendo que la general con-
diciona a la individual al articular sus posibles orientaciones), es interpretable
que la aplicacion del Derecho es producto de la argumentacion, por tanto, este
es un sistema necesariamente abierto e incompleto. Aqui surge la concepcion
de la derrotabilidad.

37 Ibid., pp. 53-54.
38 Thomas Bustamante, ob. cit., p. 208.
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Este autor, quien sigue la tesis de Arexy de forma precisa, reconoce que los prin-
cipios establecen un estado ideal de cosas mientras que las reglas una relacion
de conducta. Las primeras deben ser materializadas en el mayor grado posible,
por lo que “del hecho de que estas permitan que se justifique el incumplimiento
de aquellas es que se deduce la derrotabilidad de las reglas juridicas™”°.

Robert ALexy realiza una distincién fuerte entre principios y reglas, en tanto consi-
dera que el nucleo de la diferenciacién parte de la dinamica estructural. Seriala que:

“las reglas son normas que obligan, prohiben o permiten algo en forma definitiva.
Ellas son, en este sentido, mandatos definitivos. Su forma de aplicacién es la sub-
suncion. Si una regla es valida, entonces es obligatorio hacer exactamente aquello
que ella exige. Si esto se hace, la regla es cumplida; si no se hace, la regla no es
cumplida. Las reglas son entonces normas que solo pueden ser cumplidas o no.
Por el contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades facticas y juridicas. Por tanto,
los principios son mandatos de optimizacién. Como tales son caracterizados por el
hecho de que pueden cumplirse en diferentes grados y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas sino también juridicas.
Las posibilidades juridicas se determinan, ademas de reglas, esencialmente por
principios opuestos. Por esta razon, los principios, cada uno tomado en si, siempre
contienen solo un mandato prima facie. La determinaciéon de la debida medida de
cumplimiento de un principio, relativa a las exigencias de un principio opuesto, es
la ponderacion. Por esta razon, la ponderacion es la forma especifica de aplicacion
de los principios™®.

De acuerdo con esta concepcion, las reglas estan constituidas por un sistema
cerrado en el cual es expreso el supuesto de hecho, el nexo deontico (la orden, la
prohibicion o la posibilidad de hacer o no hacer) y la consecuencia juridica. En
una célebre y muy citada frase de Aarnio, “las reglas pueden compararse con las
vias del tren: se siguen o no. No hay una tercera alternativa™'. Un claro ejemplo
de ello es el articulo 106 de nuestro Codigo Penal: “El que mata a otro sera repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinte afnos”.
En cambio, los principios se elaboran bajo una concepcion abierta, carente de un
supuesto de hecho o de causales de excepcion explicitas que se aplican gradual-
mente proporcionando razones o criterios para formular una decisiéon con base en
el caso individual. En esa linea se inscribe el articulo 1 de nuestra Constitucion:
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado”. Los principios, en este sentido, no proporcionan
razones concluyentes o definitivas para una soluciéon, como lo hacen las reglas®.

39 Ibid., p. 225.

40 Robert ALexy, “La construccion de los derechos fundamentales”, en Laura CLErIcO y Jan-R. SIECKMANN,
Derechos fundamentales, principios y argumentacion, Granada, Comares, 2011, p. 2.

41 Aulis Aarnio, “Las reglas en serio”, en A. Aarnio, E. GarzON VALDES y J. UusitaLo (comps.), La normati-
vidad del Derecho, Barcelona, Gedisa, p. 17.

42 Es fundamental en la tesis alexiana la distinciéon hecha a partir de la manera como se aplican y como
se solucionan las antinomias. Dicho autor indicé que “un conflicto de reglas solo puede ser solucio-
nado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto o
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Sobre este aspecto, BustamaNTE expone su punto mas polémico: considera que solo
son derrotables las reglas y no los principios, en tanto, lo derrotable es la conse-
cuencia juridica. Como los principios carecen de tal caracteristica (esta se cons-
truye a partir de las condiciones facticas y juridicas), no pueden ser sometidos a
excepciones implicitas para la ejecucion de ello, es necesario convertir los prin-
cipios en reglas para manifestar una aplicacion concreta. En efecto, sostiene que
“los principios tienen que ser convertidos en reglas para que sus consecuencias
en un caso concreto sean conocidas. Unicamente después de la ponderacion de
principios es que se llega a una regla en que se permite subsumir el caso concreto
para determinar la conducta exigida por el Derecho™.

El Derecho se crea via interpretacion, ello hace que las decisiones por parte del
operador juridico siempre partan, cuando apliquen reglan en su razonamiento,
de elementos que han sido creados con solo un conjunto de informacion ya de-
terminado aplicable para un universo de situaciones indeterminadas e inciertas.
En virtud a ello, para este autor la derrotabilidad es una caracteristica derivada
de la existencia de principios en el ordenamiento juridico. En efecto, sefiala que:

“no se puede hablar de derrotabilidad sin referirse a los principios, pues ellos sirven
como razones o como fundamento para la adscripcion de una norma excepcional
que derrotara a la regla general establecida por la legislacion positiva. Los principios
son los materiales que seran empleados en la justificacién de la derrotabilidad. Hay
dos caracteristicas altamente relevantes para la derrotabilidad. En primer lugar, los
principios, a diferencia de las reglas, constituyen una institucionalizacién imper-
fecta de la moral, ya que solo establecen un propésito o un valor que debe ser per-
seguido, aunque en la mayor medida posible. En segundo lugar, los principios, en
vista de su caracter axiolégico, constituyen el fundamento de las reglas juridicas™.

De acuerdo con ATtienza y Ruiz ManERo, los principios constituyen una fuente justi-
ficadora de las reglas, asi como la pauta para establecer su significado, propésito
y ambito de aplicacion, es decir, son su fundamento. Asi como un principio in-

declarando invalida, por lo menos una de las reglas”, ello contrastandose con el mundo de los prin-
cipios, “Cuando dos principios entran en colision —tal como es el caso cuando segiin un principio
algo esta prohibido y, segun otro principio, esta permitido— uno de los dos principios tiene que ceder
ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio des-
plazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias uno de los principios precede al otro”, por lo que la diferencia se resume en que “los
conflictos de reglas se llevan a cabo en la direccion de la validez; la colision de principios —como solo
pueden entrar en colision principios validos— tiene un lugar mas alla de la dimension de la validez,
en la dimension del peso”. Robert ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 88.

43 Thomas BusTamANTE, ob. cit., p. 226. Al respecto, este autor indica que previamente se expresé en un
sentido contrario. Afirma que “los principios serian normas cuya derrotabilidad es inmanente por-
que ellos pueden ser soslayados y restringidos siempre que entran en colisiones con otros principios.
Como los principios tienen por vocaciéon entrar en colision con otros principios, podria decirse que
ellos son normas cuya derrotabilidad es inmanente. La principal razén por la cual estoy apartando
de esta explicacion del fenomeno de la derrotabilidad normativa es que pienso que en mi primer
estudio no he tenido en consideracion el hecho de que los principios son normas cuya institucio-
nalizacion es parcial y que, por consiguiente, no pueden ser derrotadas porque ellas no establecen
ningtin supuesto de hecho. Si se define la derrotabilidad como la capacidad para inserir excepciones
en una norma juridica, se debe necesariamente presumir que dicha norma tenga la estructura de
una regla juridica”.

44 Ibid., p. 263.
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forma el porqué de una regla, también puede informar el porqué no de ella en un
caso concreto. En efecto, en aquellos supuestos donde las razones que motivan
un determinado mandato no son aplicables a las caracteristicas del caso concre-
toy, al contrario, existen otras que orientan su no aplicacion, se entiende que el
principio que sustenta la no aplicacion de las consecuencias juridicas sirve para
derrotar la regla.

Como bien afirman,

“el Derecho no esta compuesto solo por reglas, sino también por los valores y pro-
positos (esto es, por los principios, en sentido amplio) explicitos o implicitos, a los
que las reglas sirven. Y esas mismas razones apoyan entender, asimismo, que las
reglas pueden resultar derrotadas por consideraciones derivadas de los principios.
La mas importante de esas razones es la siguiente: si partiésemos de una imagen del
Derecho como compuesto exclusivamente por reglas no dispondriamos de mecanis-
mo alguno para evitar que el conjunto de las decisiones fundadas en Derecho (aun
las fundadas en las mejores reglas concebibles, servidas por los mejores aplicadores
que quepa imaginar) presentase un cierto numero de graves anomalias valorativas.
Y ello porque ningtin legislador, por no ser omnisciente, puede prever todas las com-
binaciones de propiedades que puedan presentar los casos futuros, lo que implica
que, cuidandose que sea en el disefio de los casos genéricos, no pueda nunca evitar
por completo los fenomenos, subrayados por Schauer, de la suprainclusion y de la
infrainclusion. Esto es, de incluir en el ambito de aplicacion de las reglas casos que
no debieran estar incluidos a la luz de los propios valores y propdsitos subyacentes
a la regla de que se trate y de no incluir en ese mismo ambito de aplicacion casos
que si deberian estar incluidos a esa misma luz"*.

3. ¢COMO SE MANIFIESTA LA DERROTABILIDAD?

Entendamos que existen dos elementos hasta el momento plenamente identifica-
bles en todo caso que involucre un conflicto de deberes juridicos:

Concepto derrotable en sentido estricto: un concepto X es derrotable respecto
de otro, el concepto Y, siy solo si Y determina una clase de elementos que son
normalmente de X, pero es posible que existan elementos de Y que no le sean
propios a X.

Elemento derrotante: dado que existe un elemento de Y que no le pertenece a X,
de ocurrir un hecho que manifieste dicha propiedad, se dice que el concepto X ha
sido derrotado por ese hecho.

La norma de tal forma funcionaria como un pronéstico, en el cual se pretende ase-
gurar un resultado ante una eventualidad, pero la practica de la misma dependera
de una serie de factores identificados en el caso individual. Veamos dos ejemplos

45 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Para una teoria postpositivista del Derecho, Lima, Palestra, 2009,
pp. 234.
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bastante claros a fin de concretizar el problema en discusién para luego dar vista
a los elementos necesarios para derrotar una norma juridica:

Ejemplo 1: autorizada doctrina nos propone como primera muestra* el articulo
582 del Codigo Civil espariol en su primer inciso: “No se puede abrir ventanas con
vistas rectas, ni balcones u otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino,
si no hay dos metros de distancia entre la pared en que se construyan y dicha
propiedad”.

Esta disposicion contiene una regla bastante clara: pueden construir aquellos que
estén a una distancia de dos metros o mas, los que no la tengan, no pueden cons-
truir. ;Qué sucederia si se pretende abrir una ventana a un metro y 98 centime-
tros de distancia para dar luz a personas enfermas y sin que tal acto represente
un perjuicio significativo para el propietario del predio adyacente?

Quien propone el ejemplo, a su vez, nos recuerda el articulo 47 de la Constitucion
espanola que consagra el “derecho de disfrutar de una vivienda digna y adecuada”.
En vista del caso presentado y la diferencia entre reglas y principios, asi como el
principio de irradiacion constitucional, dicho principio actiia como una excepciéon
de la regla contenida en el Cédigo Civil, reformulandola de la siguiente forma: “no
se pueden abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones u otros voladizos seme-
jantes, sobre la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia entre la pared
en que se construyan y dicha propiedad, salvo cuando ello vulnere el derecho a
disfrutar de una vivienda digna”.

Ejemplo 2: nuestro Codigo Civil en el articulo 378 establece los requisitos indis-
pensables para poder adoptar. En su segundo inciso sefiala que “la edad del adop-
tante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar”.

En caso de que un caballero de 27 afios casado con una viuda que ya es madre de
una criatura de que 10 afos y que cumple con el resto de requisitos para adoptar
desee adoptar dicho menor, no podra hacerlo dado que la norma le exige tener
por lo menos 28 anos. Si el nino vive desde hace 6 anos con el mencionado sefior,
a quien reconoce y quiere como si fuese su padre biologico, ¢la aplicacion del re-
quisito (regla) es suficiente para dar una respuesta justificada? Volveremos sobre
este supuesto mas adelante.

Ambos casos nos llevan a la primera pregunta que debe hacerse todo operador
del Derecho ante la solucién de un caso por subsuncion: ¢en verdad esta justifi-
cada la decision?

Debemos partir, como ya ha sido mencionado, de que una norma deviene derrota-
ble (léase superable o revisable) cuando el universo de excepciones a la aplicacion
de sus consecuencias no puede ser determinado ex ante, es decir, en abstracto.

46 Alfonso Garcia FicUERoA, “Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razén practica”, en Miguel Carso-
NELL ¥ Leonardo Garcia JaramiLLo (coords.), El canon neoconstitucional, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, 2010, pp. 251 y ss.
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En efecto, es bastante real que existe una imprevisibilidad en cuanto a los par-
ticipantes y en el conjunto de propiedades relevantes de los casos particulares
en la configuracion del discurso, por lo que las contingencias concretas son algo
imprevisible en las que su respuesta y solucién se elabora a partir de sus propias
premisas. Al respecto, se afirma que “la derrotabilidad responde a una exigencia
de la razon practica, porque nuestros juicios practicos deben ser revisables para
poder enfrentarnos satisfactoriamente a las particularidades de casos que no po-
demos prever. Seria irracional que cancelaramos la posibilidad de deliberar y re-
visar nuestras normas ante la emergencia de casos imprevisibles™’.

Partiendo de este ultimo sustento para la derrotabilidad, es preciso que hagamos
la siguiente distincion (citada con otra terminologia por Bavon lineas arriba) a fin
de entender el fenémeno en comentario*®:

1. Justificaciones subyacentes. Las disposiciones prescriptivas representan una
ponderacion decisional respecto a como promover un determinado estado de
cosas, desalentar otros, proteger valores y condenar otros. El operador del De-
recho debe identificar la ratio teleologica de la misma en funcion al fenémeno
social que desea constituir, asi como los valores éticos a los cuales se debe.

2. Prescripciones normativas. Son las 6rdenes de hacer, se puede hacer o no
hacer que dicta el ordenamiento. Estas poseen una autonomia semantica
respecto a las justificaciones subyacentes, de forma tal que la norma adscri-
ta puede guardar independencia de esta, al punto de toparnos con situacio-
nes de desajuste entre ambas. Al respecto, Ropenas las llama “experiencias
recalcitrantes”™®. Estas se refieren a los casos en los que la norma aspire a
estados de cosas que escapan a la justificacion subyacente de la regla, ya sea
por un grado supraincluyente (la prescripcién incorpora supuestos en los que
no seria aplicable la justificacion) o por ser infraincluyente (al no comprender
propiedades que puedan contribuir en casos individuales a la obtencion de la
justificacion, es decir, cuando no se incorporan supuestos en los que esta si
seria aplicable).

Para ilustrar dicha dicotomia emplearemos el ejemplo propuesto por la citada
doctrina®: “En la puerta de la biblioteca se ha colocado una sefal que indica la
prohibicion de los reproductores de musica en la biblioteca universitaria”.

Dicha regla tiene la justificacién subyacente de evitar que el ruido moleste a los
usuarios. En cuanto a la prescripcion normativa, solo nos dice que estan prohibidos
los reproductores de musica. Con base en ello veamos dos casos concretos: jle es
aplicable dicha prohibicion al trabajador de limpieza de la biblioteca que escucha

47 Ibid., p. 262.

48 Para la vinculacion entre derrotabilidad e indeterminacién es recomendable revisar el texto de Ange-
les Ropenas, “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion judicial de normas”, en
Doxa, 24 (2001), pp. 63-83.

49 Ibid., p. 73.

50 Ibid., p. 72.
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la radio mientras trabaja momentos antes de la apertura al publico? (experien-
cia recalcitrante de tipo supraincluyente), ¢los celulares estarian prohibidos? (de
tipo infraincluyente, pues el ruido de un mévil es capaz de molestar a los demas).

En cuanto al caso del adoptante visto lineas arriba y dejado pendiente, la prescrip-
cion normativa es en extremo desproporcionada con los principios que sustentan
la postura de aspirante a padre con reconocimiento legal, dado la grave afectacion
que le resulta en contraposicién a los beneficios que le genera. Ahondaremos so-
bre esta arista al ver el concepto de ponderacion.

Veamos un caso judicial ya resuelto. En el caso Noara®! se discuti6 el supuesto
en el que una nina requeria con gran urgencia un transplante de higado, dadas
las caracteristicas de la operacion (podia ser llevada a cabo con éxito con solo una
parte del 6rgano de una persona viva) existia la fortuna de contar con un donan-
te perfecto: su madre. La alegria se opaco por la ley, pues esta sefiora era una
menor de edad, por lo que estaba imposibilitada para efectuar cualquier tipo de
actos de dicha naturaleza.

Este supuesto presenta un reto para el positivismo clasico y para aquellos que
confian en la infalibilidad de las normas, aqui la ley guarda la apariencia de in-
derrotabilidad, pues es una restriccion explicita que cubre plenamente el caso.
Sin embargo, no debemos perder de vista que la respuesta que ofrece la subsun-
cion carece de justificacion ética y revela la imprevisibilidad de los hechos que se
pueden suscitar en casos individuales. Este es un caso en el que la justificaciéon
subyacente no se encuentra satisfecha, por lo que es menester identificar si exis-
te o no un supuesto de excepcion implicito (el cual creemos que lo hay con base
en el derecho a la vida).

Como bien nos apunta la doctrina que venimos siguiendo,

“¢de donde surge la nueva excepcion a la regla que prohibe a los menores do-
nar organos? Todo parece indicar que no surge del ordenamiento juridico tal
y como un positivista suele configurarlo. Este caso confirmaria (como otros en
cierto sentido semejantes) que las (presuntas) reglas juridicas presentarian ex-
cepciones no previsibles ex ante y que tendrian su origen en una argumenta-
cion basada en criterios de justicia. En tal caso, el Derecho ya no podria ser
concebido como un mero conjunto de reglas positivas, sino mas bien como
un conjunto de reglas, principios y en general argumentos que solo adquie-
ren inteligibilidad mediante su adscripcion a la mas amplia esfera de la razén
practica general. No podemos argumentar juridicamente sin argumentar moral-
mente en ningdn caso y ello deviene manifiesto y especialmente dramatico en casos
como el de Noara™?2.

51 Citado por Alfonso Garcia Ficueroa, Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razén practica, cit., p.
265. Auto 785/07 del 18 de octubre de 2007 del juzgado de Primera Instancia de Sevilla.

52 Alfonso Garcia Figueroa, Neoconstitucionalismo y derrotabilidad. Disponible en: http://www.fun-
civa.org/uploads/ficheros_documentos/1248355441_alfonso_garcia.pdf. Fecha de consulta: 12 de
junio de 2012.
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Lo ilustrado no debe considerarse viendo a la derrotabilidad como un efecto pro-
pio de la impresion legislativa, nos parece que es una caracteristica que proviene
de la naturaleza de los enunciados normativos y su manifestacién lingiiistica. La
anticipacion es un lujo y a la vez un costo que se goza e incurre sobre la base de la
informacion y las necesidades del momento, pero la dinamica social siempre sera
sumamente eficiente en volver obsoleta o incompleta toda anticipacion. Popper, en
una recurrida cita, ilustra la dinamica de la imprevisibilidad:

“En cierta ocasion, en la Edad de Piedra, usted y yo estamos discutiendo sobre el
futuro y yo predigo que dentro de los préximos diez anos alguien inventara la rue-
da. ‘¢Rueda?’, pregunta usted. ‘s Qué es eso?” Entonces yo le describo la rueda, en-
contrando palabras, sin duda con dificultad, puesto que es la primerisima vez que
se dice lo que seran un aro, los radios, un cubo y quiza un eje. Entonces hago una
pausa, pasmado: ‘Nadie inventara la rueda, porque acabo de inventarla yo’. En otras
palabras, la invencion de la rueda no puede ser predicha. Una parte necesaria para
predecir esa invencion es decir lo que es una rueda”.

Esta distincion, junto al ejemplo indicado, muestra supuestos que estan fuera del
alcance de una regla y que constituyen excepciones implicitas. Con base en ello po-
demos hacer manifiestas las principales caracteristicas de este tipo de concepcion
de las normas: a) Si las principales razones que sustentan una regla no son aplica-
bles para el caso, podemos sospechar que estamos frente a una excepcioén implicita
a su consecuencia, y que b) cada regla representa una ponderacion entre fines por
proteger o desproteger. Si un caso es subsumible al antecedente, pero posee en si
mismo razones que no fueron tomadas en cuenta para elaborar el tenor de la pres-
cripcion, es necesario verificar la aplicabilidad de dicha norma mediante una nueva
ponderacion (esto es verificable en el caso de un desastre natural local, si un tra-
bajador enciende su radio dentro de la biblioteca para estar atento a las noticias,
las razones de dicho acto priman sobre las de la prohibicion).

La dinamica de la derrotabilidad en el Derecho constituye una arista que refleja
con gran fidelidad las caracteristicas especificas del razonamiento juridico. Un ju-
rista que sea devoto del constitucionalismo contemporaneo no apuesta ni confia
plenamente en la subsuncion de los hechos en las disposiciones legales, enfoca la
solucién por un debate entre las razones a favor y en contra de tomar tal solucion.

En este escenario hay quienes acusan a este tipo de consideraciones como una
modalidad de desmocratizacion del sistema democratico en aras de transformar
el Estado en un Estado jurisdiccional en el que las politicas, las érdenes y los
mandatos sean dados de forma definitiva por magistrados no electos antes que
por representantes del pueblo. La objecion democratica al constitucionalismo, en
concreto, acusa a quienes defienden los mecanismos contramayoritarios (para
nuestro contexto quienes interpretan y aplican normas constitucionales) de hacer
precisamente aquello que tratan de evitar: restringen derechos fundamentales.
En especifico, el derecho a la participacion politica en condiciones de igualdad

53 Idem.
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de cuota de poder y de acceso. En efecto, se acusa que la voluntad politica se
ve disuelta en la discrecionalidad de unos pocos magistrados que no hacen otra
cosa que repetir el procedimiento de toma de decisiones visto en un fuero parla-
mentario, solo que con otro sendero de argumentos y con una menor calidad de
insumos informativos.

La aplicacion practica de interpretaciones que derroten reglas dictadas por el Par-
lamento implica que los jueces, en razon de su criterio, consideran que existen
mejores opciones a las decididas por el legislador para casos generales. Ello im-
plicaria que mediante la interpretacién la magistratura habria encontrado forma
para diluir las ponderaciones legislativas para aplicar las suyas en casos concretos.

Nosotros consideramos que la derrotabilidad opera como una manifestacion de la
constitucionalizacion de los margenes de accion del legislador en funcion de los
limites establecidos a través de sus permisiones, 6rdenes y prohibiciones. La di-
vision de poderes tradicionalmente entendida queda perfeccionada mediante un
modelo de aplicacion argumentativa del Derecho. Ello es explicado de mejor for-
ma por PIETRO SANCHIS:

“el modelo argumentativo no yugula la libertad de configuracion que corresponde
al Parlamento, sino que solo lo somete a una muy modesta exigencia de raciona-
lidad, o de prohibicién de la arbitrariedad [...] es dificil concebir una opcion legal
que no pueda exhibir alguna razon sustantiva con respaldo constitucional, pero,
en todo caso, ocurre que la propia libertad de configuracion del legislador ope-
ra siempre como argumento a favor de la conservaciéon de la norma; cabe decir
entonces que la democracia y su exigencia de respeto a la ley no solo no quedan
sacrificados por la ponderacion, sino que forman parte de la misma. Pero, como
las demas libertades y principios, en su aplicaciéon concreta también el principio
mayoritario o democratico ha de poderse conjugar con los demas y, por qué no,
habra de ceder cuando no sea capaz de superar el juicio de razonabilidad que la
ponderacion comporta”®.

La derrotabilidad del Derecho, consideramos, opera como manifestacion de con-
trol jurisdiccional de los actos normativos con el propoésito de generar aplica-
ciones razonables en aras de desterrar manifestaciones desproporcionadas en
casos concretos. La aplicacion categorica y no hipotética de las proposiciones
normativas, lejos de legitimar el ordenamiento juridico, es fuente de potenciales
desgracias las cuales la judicatura puede y debe evitar mediante la argumen-
tacion juridica.
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