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Introduccion

1 objeto de este trabajo es el andlisis de dos conceptos vincu-

lados con lo que, utilizando la terminologia de Hart, podria-

mos denominar «los intersticios del Derecho», es decir, esa

zona del Derecho donde la clasica division entre actos de cre-

acién y de aplicacion del Derecho se desdibuja. Se trata de los
conceptos de indeterminacién y derrotabilidad. A mi juicio, s6lo a partir de
una reconstruccién cuidadosa de estos conceptos resulta posible comenzar
a abordar la polémica cuestion de la creacién judicial de Derecho. Dicha re-
construccion debe comenzar constatando una dificultad obvia: no hablamos
de indeterminacién o de derrotabilidad en un Unico sentido, sino que, en el
uso corriente de los tedricos, estas expresiones se emplean con diversas
acepciones. En las paginas que siguen me propongo explorar aquellas acep-
ciones que me parecen mads significativas, asi como poner de manifiesto la
vinculacién que existirfa entre alguno de los sentidos de indeterminacion y
de derrotabilidad. Mi tesis es que no es posible llegar a una comprension
completa de la indeterminacién del Derecho sin una comprension adecuada
del problema de la derrotabilidad de las normas juridicas.

Por otro lado, el andlisis de los conceptos de indeterminacién y derrotabi-
lidad me permitird extraer algunas consecuencias interesantes respecto de dos
momentos fundamentales en la tarea aplicativa de normas que llevan a cabo
basicamente los jueces y tribunales: la actividad interpretativa y la creacién
discrecional de Derecho'. A partir de los diferentes sentidos de indetermina-

! La nocién de discrecionalidad que voy a manejar aqui estd asociada, por lo tanto, a los
problemas de indeterminacion del Derecho. La discrecionalidad, asi entendida, es —como se
verd— un remedio ante una situacién anormal que se produce en el ordenamiento juridico: La
ausencia de estdndares juridicos de acuerdo con los cuales resolver las disputas. Pero —como
recientemente se ha ocupado de distinguir Isabel Lifante— la discrecionalidad se puede enten-
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cién y derrotabilidad voy a tratar de identificar de forma mas o menos ge-
nérica los problemas de indeterminacion a los que es posible poner remedio
mediante la actividad interpretativa y aquellos otros ante los cuales, en cam-
bio, no cabe sino la discrecionalidad. Mi intencion es mostrar cémo, a la ho-
ra de reconstruir racionalmente la actividad aplicativa de normas que llevan
a cabo los jueces y tribunales, las convenciones interpretativas desempefia-
rian un papel mucho mds amplio del que usualmente se les atribuye, lo que
no es Obice para que, de forma genérica, podamos perfilar los rasgos teori-
cos de aquellas situaciones de inflexion en las que la actividad interpretati-
va cede el paso a la creacion discrecional de Derecho. Aunque la creacién
discrecional de Derecho sea, en mi opinién, un fenémeno bastante margi-
nal, la interpretacion no puede considerarse, en contra de como parece pre-
sentarse, una actividad que «traspasa uno y otro lado de la division entre la
identificacion del Derecho existente y la creacion de nuevo Derecho»?. Por
el contrario, como acabo de sefialar, por mas que la interpretacién se en-
tienda como una actividad con un amplio abanico de posibilidades de jue-
go, cabe concebir un punto en el que la baraja queda rota y no se puede se-
guir hablando de actividad interpretativa, sino de creacién discrecional de
Derecho. Proyectar un haz de luz sobre este punto de inflexién va a ser, pre-
cisamente, el otro objetivo de este trabajo.

Indeterminacion

Aunque, como vamos a ver, los términos indeterminacion y derrotabili-
dad estan estrechamente ligados entre si, es usual utilizar el término inde-
terminacion en referencia a una caracteristica del Derecho, mientras que se
habla de derrotabilidad en relacion a una cualidad de las normas juridicas.
De la indeterminacién del Derecho se puede hablar en varios sentidos dife-
rentes. Sin pretension de exhaustividad, ni de trazar categorias necesaria-

der también en un sentido diferente, aunque relacionado con el anterior. En esta segunda acep-
ci6n la discrecionalidad serfa una actividad de desarrollo y concrecién del Derecho, resultado
de una delegacion de poderes, en la que el Derecho sefiala los fines a alcanzar y deja en ma-
nos del operador juridico la determinacién de los medios mas idéneos para ello [Cfr. «Sobre
el concepto de discrecionalidad juridica», cito por el original policopiado]. Tradicionalmente
se ha entendido que el primer tipo de discrecionalidad serfa la atribuida a los érganos judicia-
les, mientras que el segundo a los administrativos. Aunque esta contraposicién resulta relativa,
ya que ambas clases de 6rganos pueden ejercer discrecionalidad en los dos sentidos, sigue sien-
do vdlida si se la considera como una mera caracterizacioén de las actividades desarrolladas ti-
pica o centralmente por una y otra clase de drganos.

2 Cfr. RAZ, Joseph, «jPor qué interpretar?», Isonomia, México, num. 5, 1996, pag. 26.
«En lo que a la interpretacion se refiere [prosigue Raz] esta distincién no se aplica. Ya sea que
algunas veces identifiquen el Derecho tal como es y otras veces hagan nuevo Derecho, los tri-
bunales, parece ser, siempre lo interpretan».
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mente excluyentes entre si, este podria ser un buen panorama de los princi-
pales sentidos en los que comuinmente se habla de problemas de indetermi-
nacién del Derecho®:

1) Indeterminacion «causal» de las decisiones judiciales

La indeterminacién equivale en esta acepcion a la insuficiente fuerza
motivadora de las normas juridicas en relacién con las decisiones judicia-
les*; 1o que desde esta perspectiva se cuestiona es la incidencia causal de las
normas juridicas en el razonamiento de los jueces (asi como de otros apli-
cadores del Derecho) a la hora de adoptar decisiones. Este es el plantea-
miento caracteristico del realismo juridico americano que, como es de so-
bra conocido, mantiene una actitud escéptica en relacion a la capacidad de
las reglas para hacer derivar respuestas juridicas determinadas. Se trata, por
lo tanto, de una tesis relativa al contexto de descubrimiento de las decisio-
nes judiciales, cuyo examen y discusién detallado requeriria contar con ins-
trumentos de andlisis procedentes de disciplinas como la sociologfa o la psi-
cologia. No va a ser esta la nocién de indeterminacién de la que me voy a
ocupar en el resto del trabajo, ya que, como se verd, mi interés se centra en
el contexto de justificacion de las decisiones judiciales.

2) Indeterminacion debida a defectos logicos de los sistemas juridicos

Si el estudio de los problemas asociados a la indeterminacion del Dere-
cho en la acepcidn que acabamos de contemplar —indeterminacion causal de
las decisiones judiciales— supone situarse en el contexto de descubrimiento
de las decisiones judiciales, el andlisis de la indeterminacién debida a de-
fectos 16gicos presupone un enfoque del Derecho completamente distinto al
anterior: El Derecho es visto en tanto que sistema normativo orientado a la
justificacién de decisiones, que se entienden justificadas en tanto su conte-
nido resulte deductivamente derivable del contenido de normas generales
(maés la descripcion de los hechos del caso). Por lo tanto, la indeterminacién
en esta acepcion afecta a cuestiones de regulacion o calificacién dedntica.
El Derecho resulta indeterminado porque no podemos precisar exactamen-
te cudl es el estatus juridico de determinadas acciones’. Esta indetermina-

3 Trazo esta panordmica sobre los problemas de indeterminacién del Derecho inspirando-
me basicamente tres enfoques diferentes: El de Josep Aguild, en Teoria general de las fuentes
del Derecho (y del orden juridico), Ariel, Barcelona, 2000, pag. 108; el de Riccardo Guastini,
en Le fonti del Diritto e l'interpretazione, Giufre, Mildn, 1993, pags. 345 a 357 y el de M" Cris-
tina Redondo, en «Teorias del Derecho e indeterminacién normativa», Doxa. Cuadernos de Fi-
losofia del Derecho, Alicante, nim. 20, 1997, pags. 177 a 196.

4 Cfr. M. C. Redondo, ob. cit., pag. 179.

5 Cfr. M. C. Redondo, ob. cit., pag. 108.



66 Angeles Rédenas

cién puede tener su causa bien en problemas de consistencia de los sistemas
juridicos, bien en problemas de completitud. Desde esta perspectiva intere-
sa el problema de las lagunas (normativas) y el de la inconsistencia norma-
tiva. Siguiendo a Alchourrén y Bulygin, hablamos de lagunas (normativas)
cuando a un caso definido en términos de las propiedades que han sido con-
sideradas relevantes por la autoridad normativa, no se le ha correlacionado
solucién normativa alguna®. Por otra parte, como es sabido, estamos ante
una inconsistencia o antinomia, cuando dos o mds normas del sistema juri-
dico atribuyen a un mismo caso soluciones normativas incompatibles ente
si.

3) Indeterminacion lingiiistica del Derecho

Conforme a esta tercera acepcion, la indeterminacién supone que puede
haber casos en los que no es posible identificar qué es lo que el Derecho re-
quiere debido a problemas del lenguaje mediante el que éste se expresa. La
indeterminacién linglifstica puede tener su origen tanto en problemas de
ambigiiedad como en problemas de vaguedad.

3.1.) Problemas de ambigiiedad

La ambigiiedad, puede tener su origen en alguno de los siguientes tipos
de problemas: semanticos, sintacticos y pragmaticos’. Como es sabido, la
ambigiiedad semadntica afecta a los términos. Hablamos de ambigiiedad se-
mdntica cuando un mismo término es susceptible de asumir diferentes sig-
nificados. Por ejemplo, en el enunciado que reconoce el derecho a la inmu-
nidad parlamentaria de los diputados, el término diputado puede referirse
s6lo a los diputados en las Cortes Generales —como parece que en principio
era el caso en Derecho espafol— o bien también a los diputados de los dis-
tintos parlamentos autonémicos o del europeo. Por su parte, la ambigiiedad
sintictica afectarfa a la estructura légica de los enunciados, es decir, al mo-
do en que las palabras estdn conectadas entre si. Asi, en el enunciado que
expresa «podrdn matricularse en la facultad de Derecho aquellos alumnos
procedentes de bachillerato que hayan aprobado la selectividad y los mayo-
res de 25 afios que hayan superado las pruebas de acceso» la subordinada
de relativo «que hayan superado las pruebas de acceso» puede referirse so-
lo a los mayores de 25 afios o también a los estudiantes procedentes de ba-
chillerato que hayan aprobado la selectividad. Finalmente, respecto de la
ambigiiedad pragmatica, hay que comenzar advirtiendo que es un tipo de

6 Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires,
1974, pag. 49.

7 Cfr. R. Guastini, ob. cit., pags. 351 a 355.
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ambigiiedad raro. Se produciria cuando un mismo enunciado puede cumplir
diferentes usos o funciones del lenguaje, sin que del contexto sea posible es-
clarecer de qué uso se trata. Por ejemplo «corresponde al Decano convocar
la Junta de Facultad» podria entenderse como el establecimiento de una
condicién necesaria y/o suficiente para la convocatoria de la Junta de Fa-
cultad, o bien como una norma de mandato que obliga al Decano a convo-
car la Junta de Facultad.

3.2) Problemas de vaguedad

Como es de sobra conocido, la vaguedad no afecta a los términos, sino
a los conceptos. Es posible diferenciar entre problemas de vaguedad exten-
sional y de vaguedad intensional. Hablamos de vaguedad extensional cuan-
do no estd claro el campo de aplicacién de un concepto y de vaguedad in-
tensional cuando no quedan claros el conjunto de rasgos que lo caracteri-
zan. Por ejemplo, en el enunciado que expresa «se considerard punible la te-
nencia de droga en cantidad suficiente para el trafico», la nocién de «canti-
dad suficiente para el trafico» resulta intensionalmente vaga. ;Dénde situar
el limite entre una cantidad de droga destinada al consumo y una cantidad
destinada al trafico? ;Son 100 gr. de hachis una cantidad de droga destina-
da al consumo? ;Y 1107 ;Y 1507...

Abhora bien, los problemas de vaguedad no s6lo se producen por un de-
bate estrictamente semantico, sino que también pueden deberse a un deba-
te valorativo®. Para ilustrar este tipo de imprecisiones voy a traer a colacién
la célebre distincién de Dworkin entre conceptos meramente vagos, que re-
velan la existencia de dificultades puramente semdnticas —como sucedia en
el caso de «droga destinada al consumo», y conceptos interpretativos, que
tienen su origen en desacuerdos de cardcter politico y moral y que dan lu-
gar a lo que Dworkin llama «conflictos interpretativos»’. Esto es lo que su-
cede, por ejemplo, con el concepto de «trato inhumano o degradante» al que
alude la Constitucion espafiola’.

8 Cfr. M*.C. Redondo, ob. cit., pag. 182.

9 Cfr. Ronald Dworkin, A matter of principle, Harvard University Press, Cambridge, 1985,
pag. 128; Law’s Empire, Belknap Press, Harvard, 1986, pag. 702; Los Derechos en serio, trad.
de Marta Guastavino, Ariel, Barcelona, 1989, pag. 214.

10 Aunque esta tltima categoria también se puede considerar incluida en la anterior. As{
Cristina Redondo subraya que «los conceptos que admiten varias interpretaciones estdn nece-
sariamente ligados a los problemas de vaguedad» [cfr. ob. cit., pdg. 188].

En Ilicitos atipicos Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero han subrayado que lo que los ju-
ristas llaman «conceptos juridicos indeterminados» son conceptos que califican valorativa-
mente una cierta conducta o estado de cosas sin determinar, en términos de propiedades des-
criptivas, cudles sean sus condiciones de aplicacion, y que ésta es la razén de que su aplicabi-
lidad concreta resulte controvertible en la mayoria de los casos. [cfr.ATIENZA, Manuel y
RUIZ MANERO, Juan, llicitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000, pag. 41 n. 5].
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4) Indeterminacion debida a problemas de coherencia normativa
0 congruencia

Esta dltima acepcion estd asociada a la nocién de derrotabilidad de las
normas juridicas de la que pasaré a ocuparme en el siguiente apartado. Por
el momento, me interesa sefialar que el andlisis de los problemas de inde-
terminacion del Derecho desde esta tltima perspectiva supone considerar el
Derecho desde una éptica completamente diferente a las anteriores. Lo de-
cisivo aqui es contemplar el Derecho no sélo en su funcién guia unitaria de
la conducta, es decir, como un mecanismo para el establecimiento univoco
de cudles son nuestros deberes, sino, sobre todo, como una forma de pro-
teccidn de un cierto sistema de bienes o valores juridicos. Es en este ultimo
contexto en el que cobra sentido la idea de coherencia, entendida como un
planteamiento sobre la compatibilidad entre los diferentes fines o valores
que el Derecho incorpora''. Proporcionar un cuadro de los supuestos gené-
ricos en los que tales conflictos pueden producirse es extraordinariamente
complejo, aunque en el siguiente epigrafe —al hilo del anlisis de la nocién
de derrotabilidad— voy a aventurar alguna propuesta en este sentido. Por el
momento, basta con sefialar que la superacién del conflicto entre diversos

' No creo estar sosteniendo aqui nada muy diferente a lo ya apuntado por Josep Aguilé
en Teoria general de las fuentes del Derecho, ob. cit., pag. 96.

Desde un enfoque diferente al que voy a desplegar en las paginas siguientes, Jorge Luis
Rodriguez ha perfilado un concepto de laguna axiol6gica que, en una de sus acepciones, po-
dria proporcionar un buen punto de partida para un andlisis alternativo al que aqui se expone
—aunque no necesariamente incompatible con €l-. Este autor defiende que «bajo el concepto de
laguna axioldgica parecen confundirse dos nociones diferentes: La idea de laguna axiolégica
como enunciado de critica respecto de un sistema normativo (un enunciado prescriptivo) ex-
presado desde el punto de vista interno de otro sistema normativo (el sistema axioldgico del
intérprete), y la idea de laguna axiol6gica como enunciado interpretativo respecto de cierto
conjunto de formulaciones normativas que intenta reconstruir las intenciones de la autoridad
normativa. En este segundo sentido, no se trata necesariamente de un enunciado prescriptivo o
valorativo, dado que puede tratarse simplemente de una descripcion del hecho de que, aunque
la autoridad normativa no le ha atribuido relevancia a una cierta propiedad a través de una for-
mulacién explicita, esa propiedad es implicitamente relevante en el sistema de acuerdo con el
sistema axiologico presupuesto por la autoridad, el cual puede ser reconstruido a través de un
analisis cuidadoso de las restantes normas promulgadas por la autoridad [Cfr. Jorge Luis Ro-
driguez, Lagunas axioldgicas y relevancia normativa», Doxa. Cuadernos de filosofia del De-
recho, Alicante, 1999, nim. 22, pags. 349 a 369 (la cursiva es mia)].

Anadlogamente, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero han elaborado el concepto de lagu-
na axiologica en el nivel de las reglas, que definen asi: «Un cierto caso constituye una laguna
en el nivel de las reglas de un cierto sistema juridico, si las reglas de ese sistema juridico so-
lucionan el caso, pero sin que dichas reglas consideren como relevante para esa solucién una
cierta propiedad que, de acuerdo con la hipétesis de relevancia derivada de los principios de
ese sistema juridico, si debiera considerarse como relevante» (p. 62). Las figuras del abuso del
derecho, del fraude de ley y de las desviacién de poder, serian, a juicio de estos autores, otros
tantos remedios para supuestos distintos de lagunas axioldgicas en el nivel de las reglas.
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valores juridicos requiere la realizacién de ponderaciones o balances entre
las diferentes razones que el Derecho incorpora. Cémo y hasta qué punto
las convenciones interpretativas proporcionan una guia ttil para ello es una
cuestion que dependerd de la concepcidn del Derecho de la que se parta.

Antes de proseguir conviene reparar en que los problemas de vaguedad
debidos a imprecisiones valorativas —a los que he hecho alusién—y los pro-
blemas de coherencia normativa que ahora nos ocupan, pueden solaparse —y
de hecho con frecuencia asi sucede— . Dicho en otros términos, la vaguedad
debida a imprecisiones valorativas puede revelar un conflicto entre plantea-
mientos incompatibles en relacion a los valores y fines que el Derecho in-
corpora. En tal caso estarfamos ante dos formas alternativas de presentar un
mismo problema de indeterminacidn: en el primer caso la indeterminacién
se presenta como un problema lingiifstico (debido a un conflicto valorati-
vo), mientras que en el segundo como un problema de coherencia normati-
va. No obstante lo dicho, me parece que conceptualmente es interesante
mantener la distincion y ello fundamentalmente por una doble indole de ra-
zones: Para empezar, creo que es preferible hablar de problemas de cohe-
rencia para hacer alusién aquellos conflictos entre planteamientos relativos
a los valores y fines que el Derecho incorpora que —como en breve vere-
mos— sélo es posible saldar con la derrota de alguna norma del sistema. Por
lo tanto, las imprecisiones debidas a problemas de coherencia normativa es-
tarian indisociablemente unidas a la derrotabilidad de las normas, a dife-
rencia de las valorativas, que presuponen un conflicto entre concepciones de
cardcter politico y moral y no necesariamente entre normas del sistema. Pe-
ro, sobre todo, creo que es importante mantener esta distincioén puesto que
—como también vamos a ver— es perfectamente posible hablar de indeter-
minacién del Derecho debida a problemas de coherencia normativa sin que
los términos contenidos en las normas adolezcan de ningun tipo de vague-
dad conceptual (al menos tal y como ésta ha sido aqui definida).

Derrotabilidad

Como sostenia al comienzo, la derrotabilidad es una caracteristica que
suele predicarse de las normas juridicas y no tanto del Derecho'. Creo que

12 En este mismo volumen Juan Carlos Bay6n analiza y critica cuatro argumentos a favor
de la derrotabilidad del razonamiento juridico, asociados a otras tantas causas o sentidos de
«derrotabilidad». Estos argumentos, que estarian relacionados en mayor o menor medida en-
tre si, atribuyen respectivamente la derrotabilidad del razonamiento juridico: a la pragmadtica
de los procedimientos juridicos; al conocimiento incompleto de los hechos o del Derecho; a
necesidades derivadas del tratamiento de las excepciones en la representacién del conoci-
miento juridico y, en fin, a la derrotabilidad misma de las normas juridicas. Este dltimo argu-
mento sostiene que la derrotabilidad de las normas juridicas es una consecuencia de la inter-
accion entre reglas y principios. La tesis podria resumirse de forma muy concisa de la siguiente
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la mejor forma de dar cuenta del problema de la derrotabilidad de las nor-
mas juridicas es traer a colacion aqui el papel que las mismas juegan en tan-
to que razones para la accién, aunque ello me obligard desviarme breve-
mente del objeto central de este trabajo. Como es sabido, una de las princi-
pales contribuciones de Raz a la teorfa del Derecho es su andlisis de las nor-
mas en términos de razones para la accion®. El punto de partida de dicho
andlisis es la consideracién de las reglas como la expresién de un compro-
miso entre razones de primer orden. Tener una regla significa que, cuando
se producen las condiciones para su aplicacién, no componemos un nuevo
balance con todas las razones de primer orden aplicables al caso, pues la de-
cision ya estd tomada de antemano. Partiendo de este presupuesto, Raz ca-
racteriza las normas juridicas como razones protegidas para la accién. Cen-
trandonos en el razonamiento judicial, que es el que ahora nos ocupa, ca-
racterizar a las normas juridicas como razones protegidas significa simulta-
neamente dos cosas: que la regla constituye para el juez una razén de pri-
mer orden para realizar la accién exigida, es decir, para dictar una resolu-
cién cuyo contenido se corresponda con el de la regla, y, a su vez, que la re-
gla es también una razén excluyente para prescindir del resultado al que lle-
varia una deliberacion independiente por parte del juez sobre los argumen-
tos en pro y en contra de realizar la accion, es decir, una razén para excluir
que el contenido de la resolucién se fundamente en la apreciacién por par-
te del 6rgano jurisdiccional de cudl fuera, atendiendo a los méritos del ca-
s0, la mejor resolucién a dictar.

(Como pueden las normas, caracterizadas en los términos que acabamos
de ver, ser derrotables?. Parece que su caricter, en tanto que razones prote-
gidas, excluye el rasgo de la derrotabilidad. Algunos autores, como Juan
Carlos Bayén, han resuelto esta cuestion renunciando a la idea de que las

manera: «Dado que no es posible precisar de antemano en qué casos genéricos prevalecera un
principio sobre otros y que cualquier regla estd sujeta a excepciones implicitas por razones de
principio (lo que nos reconduciria de un modo u otro a un balance entre principios), toda nor-
ma juridica, ya sea un principio o una regla, tendra excepciones implicitas que no es posible
identificar genéricamente por anticipado Cfr: Bayén Mohino, Juan Carlos, *“;Por qué es derro-
table el razonamiento juridico?”», Doxa, n°® 24, 2001, pp. 35-62.

Es de este tltimo argumento a favor de la derrotabilidad del que me voy a ocupar aqui.
Ahora bien, como pronto se verd, creo que cuando se habla de derrotabilidad de las normas
juridicas no hay una tnica acepcion en juego, sino al menos tres. Me parece importante desta-
car este hecho, porque puede ayudar a descartar indtiles pseudo polémicas basadas en un uso
no univoco del concepto y a redefinir la verdadera dimension de los genuinos desacuerdos so-
bre el cardcter derrotable o no de las normas juridicas -fundados en ultimo extremo en dife-
rentes concepciones del Derecho y de la subsiguiente capacidad de éste para resolver ciertos
problemas de indeterminacion-.

13 Cfr. Razén prdctica y normas, trad. de Juan Ruiz Manero, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1991.
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normas sean razones protegidas para la accién y caracterizdndolas como
meras razones de primer orden para actuar. Razones de primer orden que,
en tanto tales, deben ser ponderadas por el juez junto con cualesquiera otras
razones de primer orden que sean aplicables para la resolucién del caso en
cuestion'.

Ahora bien, otros autores no han considerado el problema de la derrota-
bilidad como un obsticulo insubsanable que, por lo tanto, lleve aparejado
inexorablemente el abandono de la caracterizacion de las reglas en tanto que
razones protegidas. Este es el caso de Atienza y Ruiz Manero, quienes en
Las piezas del Derecho se valen precisamente de la caracterizacion de las
reglas como razones protegidas" para perfilar, a mi juicio de forma bastan-
te esclarecedora, la distincidn entre reglas y principios. Para estos autores
las reglas estarian destinadas a que, cuando se dan sus condiciones de apli-
cacion, los érganos primarios excluyan, en cuanto base de su resolucién, su
propio juicio acerca del balance de razones aplicables y adopten como tal
base el contenido de la regla. Por su parte, los principios no constituirian pa-
ra Atienza y Ruiz Manero razones perentorias o protegidas, ya que no estan
destinados a excluir la deliberacién por parte del 6érgano jurisdiccional acer-
ca del contenido de la resolucion a dictar, sino que constituyen meramente
razones de primer orden para resolver el caso de que se trate en un deter-
minado sentido. Como razones de primer orden su fuerza respecto de otras
razones para resolver el caso en otro sentido —por ejemplo, otros principios—
ha de ser ponderada por el propio érgano jurisdiccional.

Asi, por ejemplo, la diferencia entre el principio que prohibe la discri-
minacién por razén de sexo, y la regla que establece la obligacién de pagar
un salario igual a hombres y mujeres estaria en que, cuando es aplicable la
regla a un supuesto de hecho, el 6rgano jurisdiccional debe abstenerse de
realizar una deliberacion sobre el contenido de la resolucién a dictar y apli-
car la solucién normativa estipulada en la regla. En cambio, del mero hecho
de que a un supuesto de hecho le sea aplicable el principio de prohibicién
de la discriminacién por razén de sexo sélo se infiere que hay una razén pa-
ra no discriminar, pero no una solucién normativa para el caso, ya que esta
razén tendrd que ser ponderada con cualesquiera otras razones que sean
también aplicables al supuesto'®.

14 Cfr. J. C. Bayén , «Sobre la racionalidad de dictar y seguir reglas», Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, nim. 19, 1997, pags. 143 a 180.

15 Aunque estos autores, adoptando la conocida terminologfa del dltimo Hart, prefieren ha-
blar de las reglas juridicas de mandato como razones perentorias para la accion, la nocion de ra-
z0n perentoria viene a coincidir con la de razon protegida de Raz a la que acabo de referirme.

16 La caracterizacién de los principios en términos de razones de primer orden para la ac-
cién tiene importantes consecuencias de cara a los aspectos normativos del razonamiento juri-
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Pero, aunque los jueces, en la mayoria de casos, adoptan como base de
su resolucién reglas juridicas preexistentes, en tanto que razones perento-
rias, sabemos que también hay casos excepcionales en los que dejan de la-
do las reglas aplicables. Es aqui precisamente donde entra en juego la no-
cién de derrotabilidad de las reglas. Dicho en otros términos, hablamos de
derrotabilidad cuando las reglas dejan de ser tomadas como razones exclu-
yentes en la base de la deliberacién judicial. De manera que hasta aqui no
hemos avanzado demasiado ya que, aunque la nocién de razén protegida
nos permite captar la distincién entre reglas y principios, todavia no hemos
afrontado el problema de la incompatibilidad entre el cardcter de razén pro-
tegida de las reglas y la derrotabilidad de las mismas. Tratar de contestar a
esta cuestion no es nada simple, ya que, como pretendo mostrar, no hay una
unica nocién de derrotabilidad en juego, sino varias.

Para dar cuenta de las distintas acepciones del término derrotabilidad,
empezaré por introducir una distincién bien conocida que aqui va a ser cru-
cial. Se trata de la distincidn entre las justificaciones subyacentes a la regla
y las prescripciones contenidas en la formulacion normativa de la regla. Por
ejemplo, pensemos en una sefial que prohibe los aparatos de radio en la bi-
blioteca universitaria: La sefial podria haberse colocado debido a la moles-
tia que ocasiona a los usuarios de la biblioteca el ruido de dichos aparatos.
El juicio de que tal razén viene a prevalecer frente a la constituida por el de-
seo de algunos usuarios de escuchar la radio en la biblioteca vendria a ser
la justificacidn subyacente a la regla. En todo caso, si interrogamos a la se-
fial, lo tnico que ésta nos dice es que estan prohibidos los aparatos de radio
en la biblioteca (prescripcion contenida en la formulacién normativa de la
regla). Siguiendo a Frederick Schauer, podemos entender las prescripciones
contenidas en las formulaciones normativas como generalizaciones que tra-
tan de ejemplificar el resultado que normalmente podria obtenerse de la
aplicacion directa de las justificaciones (no ocasionar molestias a los usua-
rios de la biblioteca)". Pues bien, podemos afirmar que las formulaciones
normativas poseen autonomia semdntica, esto es, que su significado —lo que
las mismas prescriben— puede establecerse sin tomar en cuenta la justifica-

dico justificativo. Desde esta perspectiva Atienza y Ruiz Manero han sefialado, entre otras co-
sas, que los principios, «[p]or un lado, no presentan las ventajas de las reglas, pues no permiten
ahorrar tiempo a la hora de decidir un curso de accion. Pues si una regla es aceptada y ella es
aplicable al caso que nos ocupa, entonces se evita tener que entrar en un proceso de pondera-
cién de razones en pro y en contra de una determinada decision; la regla opera, por tanto, como
un elemento que reduce la complejidad de los procesos de argumentacién. Sin embargo, los
principios —como se ha visto— no eximen de la tarea de efectuar esa ponderacion. Por otro lado,
los principios, en cuanto premisas a utilizar en los argumentos practicos, tienen menos fuerza,
son menos concluyentes que las reglas» [Cfr. Las piezas del Derecho, ob. cit., pag. 13 y 21].
17 Cfr. Frederick Schauer, Playing by the Rules, Oxford Clarendon Press, 1991.
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cién que subyace a las mismas. Asi, yo soy capaz de atribuir significado a
la sefial que prohibe los aparatos de radio en la biblioteca, aunque desco-
nozca cudl es la justificacién subyacente a esta disposicion. Esta autonomia
semdntica de las formulaciones normativas puede dar lugar a que en algu-
nos casos se produzca un desajuste entre aquello que la formulacién nor-
mativa nos exige y lo que la justificacion subyacente a la misma requiere.
Este tipo de experiencias son conocidas como experiencias recalcitrantes y
pueden revestir dos formas: Cabe que, en ciertos casos particulares, la ge-
neralizacién contenida en la formulacién normativa comprenda estados de
cosas que no produzcan la consecuencia representada en la justificacién de
la regla. Volviendo al ejemplo de la sefial que prohibe los aparatos de radio
en la biblioteca, es facil concebir supuestos en los que la justificacién sub-
yacente a esta regla no seria aplicable: el empleado que limpia la biblioteca
antes de la hora de apertura al piblico; la bibliotecaria que, ante una alarma
de inundaciones, estd pendiente de un aviso de proteccion civil para evacuar
la biblioteca, etc. Decimos que en estos casos la prescripcioén contenida en
la formulacién normativa es supraincluyente en relaciéon con su justifica-
cién subyacente, en el sentido de que tal prescripcion incorpora ciertos su-
puestos —el del empleado de la limpieza o el de la bibliotecaria— en los que
no serfa aplicable su justificacién. En cambio, la prescripcion contenida en
la formulacién normativa es infraincluyente cuando no comprende ciertos
estados de cosas que pueden contribuir, en casos particulares, a la conse-
cuencia representada en la justificacién subyacente a la regla, es decir,
cuando las prescripciones contenidas en las formulaciones normativas no
incorporan ciertos supuestos en los que su justificacion si seria aplicable.
Por ejemplo, la prohibicién de aparatos de radio no afecta a los reproducto-
res de audio, televisores, etc., pero, sin embargo, parece claro que su utili-
zacién causaria molestias andlogas a los usuarios de la biblioteca.

Vamos a detenernos por unos instantes en las experiencias recalcitrantes
ocasionadas por el cardcter supraincluyente de las prescripciones conteni-
das en las formulaciones normativas, ya que, profundizando algo mads en es-
te fenémeno, podremos trazar una aproximacioén a la primera de las nocio-
nes de derrotabilidad de las que me voy a ocupar. En otro lugar he diferen-
ciado dos tipos de supuestos que ilustran perfectamente este género de ex-
periencias recalcitrantes. Se trata de los supuestos que quedan fuera del al-
cance de una regla y de aquellos que constituyen una excepcion a la mis-
ma'®. Empecemos por los primeros. Decimos que un caso esta fuera del al-

18 Razonamiento judicial y reglas, Fontamara, México D.F, 2000. He desarrollado estas
categorias a partir de una distincién que Raz realiza en Razon prdctica y normas, ob. cit, pag.
82.
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cance de una regla si las principales razones que respaldan la regla no son
aplicables a tal caso. Si volvemos nuevamente al ejemplo de la prohibicién
de aparatos de radio en la biblioteca, el supuesto del empleado de la lim-
pieza que conecta la radio antes de la hora de apertura al piblico podria con-
siderarse como un caso fuera del alcance de la regla, ya que la accién del
empleado no causa molestias a los usuarios de la biblioteca.

En cambio, un caso cae bajo una excepcion a la regla cuando le es apli-
cable algunas de las principales razones en pro de la regla, pero hay otras
razones presentes que no han sido tenidas en cuenta en el balance de razo-
nes que la regla contempla. Asi, en el caso de la bibliotecaria que conecta
la radio pendiente de un aviso de proteccién civil, podriamos entender que
estamos en presencia de una excepcion a la regla, ya que ciertamente la ac-
cién de la bibliotecaria produce molestias a los usuarios de la biblioteca, lo
que sucede es que se considera que la informacién de la que estd pendiente
la bibliotecaria es vital de cara a abortar el peligro para la vida de las per-
sonas que estdn en la biblioteca y que esta ultima razon, el valor de la vida
humana, prevalece sobre aquellas otras contempladas en el compromiso (o
juicio de prevalencia) expresado en la regla. Dicho de otro modo, lo que la
regla contempla es simplemente que la tranquilidad de los usuarios de la bi-
blioteca (razén 1) prevalece frente al deseo de algunos usuarios de oir la ra-
dio (razén 2), pero no frente al valor de la vida humana (razén 3).

Como se advierte en los ejemplos anteriores, tanto en los supuestos de
excepcion a las reglas, como los casos fuera del alcance de las mismas, se
produce la derrotabilidad de las prescripciones contenidas en las formula-
ciones normativas, pero no del balance de razones subyacente a las mismas.
Esto es asi debido a que las cuestiones relativas al alcance y a las excepcio-
nes a las reglas pueden resolverse sin reabrir el balance de razones subya-
centes. El vigilante que no impide al empleado de la limpieza o a la biblio-
tecaria oir la radio no necesariamente vuelve a realizar un balance con to-
das las razones de primer orden aplicables al caso. Puede considerar que el
compromiso que refleja la regla que prohibe los aparatos de radio —la tran-
quilidad de los usuarios prevalece frente al deseo de oir la radio— es plena-
mente valido y, por lo tanto, permanece sin derrotar, no obstante lo cual, es-
tos supuestos quedan fuera del alcance de la regla o constituyen una excep-
cién a la misma. En suma, en estos supuestos, la derrotabilidad se predica
de la prescripcion contenida en la formulacién normativa mediante la que la
regla se expresa, pero no del balance de razones subyacentes a la misma.

Centrandonos en el Derecho, podriamos sefialar que los jueces y demads
aplicadores del Derecho pueden considerar derrotada una regla, en primer
término, cuando el resultado al que llevaria aplicar una regla con autonomia
semdntica —prohibido aparatos de radio en la biblioteca— no se compadece
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bien con el compromiso entre razones de primer orden expresado en la re-
gla —la tranquilidad de los usuarios prevalece frente al deseo de oir la ra-
dio—. Esta falta de adecuacion se pondria de manifiesto, singularmente, en
los casos de excepcion a las reglas, en los que falta alguna consideracion en
el balance de razones de primer orden y en los casos que quedan fuera del
alcance de las reglas.

Ahora bien, si hemos distinguido entre prescripciones contenidas en la
formulacién normativa de las reglas, de un lado, y justificaciones subya-
centes a las mismas, de otro, tiene sentido hablar de derrotabilidad en am-
bos niveles. Es posible que lo que se derrote sea —como en los ejemplos an-
teriores— la prescripcién contenida en la formulacién normativa —prohibidos
los aparatos de radio en la biblioteca—, pero también cabe la derrotabilidad
de los compromisos (o juicios de prevalencia) entre razones subyacentes a
las reglas. De manera que es posible también que, en segundo término, de
forma excepcional, los jueces y demds aplicadores del Derecho consideren
derrotada una regla cuando estimen que el compromiso entre razones que
subyace a la formulacién normativa estd mal construido. Tal cosa sucede
cuando, a la luz de otros compromisos o juicios de prevalencia entre razo-
nes, que se hallan implicitos o explicitos en otras partes del sistema juridi-
co y que son aplicables al caso en cuestion, se aprecia un error en el propio
compromiso entre razones de primer orden que opera como justificacion
subyacente de la regla. Lo caracteristico de esta derrotabilidad en el nivel de
las justificaciones subyacentes a las reglas, frente a las derrotabilidad en el
de las prescripciones contenidas en las formulaciones normativas, es que la
regla fracasa, tanto en este caso como en casos sucesivos, como razén pro-
tegida. No se trata, como en los ejemplos anteriores, de problemas produci-
dos por el cardcter supraincluyente de la prescripcion contenida en la for-
mulacion normativa, que en nada cuestionan el juicio de prevalencia entre
razones de primer orden que opera como justificacion subyacente de la re-
gla; lo que se refuta por erréneo es el propio juicio de prevalencia que ope-
ra como razén subyacente de la regla, por lo que se asume que ésta no de-
be jugar ninguin papel en la toma de decisiones futuras".

Abundando en esta idea, podriamos afiadir que, mientras lo que se cues-
tiona en el primer tipo de supuestos es la aplicabilidad de la prescripcion al
caso concreto, en el segundo es su validez. De manera que, mientras en el

19En Razonamiento judicial y reglas hablaba de errores de primer grado y errores de se-
gundo grado para referirme a dos tipos de errores, correlativos a las dos formas de derrotabi-
lidad de las reglas a las que acabo de referirme, que cometerian los jueces que aplicaran estas
reglas[cfr. ob. cit., pdgs. 77 y sig.]. Los errores de primer grado estdn vinculados a la derrota-
bilidad en el nivel de las formulaciones normativas, mientras que los errores de segundo gra-
do van vinculados a la derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes a las reglas.
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primer caso decimos que la norma queda desplazada, en segundo nos refe-
rimos a su nulidad. Por cierto, en sistemas juridicos como el nuestro, de
control de constitucionalidad concentrado, no esta previsto que los jueces
ordinarios declaren la nulidad de una regla (de rango legal), sino que sus-
pendan la aplicacién de la regla y planteen una cuestion de inconstituciona-
lidad. En los sistemas de control de constitucionalidad difuso, por el con-
trario, es el propio 6rgano de aplicacién el que debe desarrollar una argu-
mentacion que demuestre que el sistema juridico contiene otro juicio de
prevalencia de las razones aplicables al caso que es opuesto al que opera co-
mo razén subyacente a la regla y que es aquél el que debe prevalecer.

Ahora bien, salvo algunos supuestos a los que me referiré al final de es-
te apartado, admitir la derrotabilidad de las formulaciones normativas, asi
como de las justificacidén subyacentes a las reglas, no supone sin mas negar
que el Derecho determine positivamente la conducta de los jueces. Como
acabamos de ver, un juez puede dejar de lado una regla cuando considere
que un supuesto estd fuera de su alcance, o constituye una excepciéon a la
misma. Pero los aplicadores del Derecho no son libres de formular cuantas
excepciones o exclusiones del alcance de las normas deseen y cuando lo
deseen. El aplicador del Derecho tiene que demostrar que, a la luz del sis-
tema de principios que dotan de sentido a la institucién o sector normativo
en cuestion, el caso en discusion constituye una excepcion o estd excluido
del alcance de la regla.

Tampoco es libre el juez a la hora de apreciar la derrotabilidad de las jus-
tificaciones subyacentes a las reglas®. Para empezar, un juez no puede re-
chazar por erréneo el compromiso entre razones contenido en una norma ju-
ridica aplicable basdndose en razones hasta el momento no reconocidas por
el ordenamiento juridico. Por ejemplo, no puede apelar simplemente a la
consecucion de los intereses de ciertos grupos sociales, a la realizacién de
programas politicos, a la potenciacién de nuevos objetivos sociales o a la
promocién de nuevos valores no incorporados hasta el momento al orden
juridico. Razones como éstas s6lo pueden ser alegadas por el legislador pa-
ra justificar la aprobacién de una regla que incorpore un nuevo compromi-
so entre razones de primer orden, o la derogacion de un regla que contenga
un compromiso que se estime inadecuado, pero nunca pueden ser esgrimi-
das por los érganos de aplicacion.

Ademads, los jueces tampoco pueden componer a su arbitrio un nuevo
compromiso entre las razones de primer orden contenidas en las reglas. Es-
te es el error en el que incurre el particularismo sensible a las reglas cuan-

20 Sigo de cerca las consideraciones expresadas por J. Aguilé en «Independencia e impar-
cialidad de los jueces y argumentacién juridica», Isonomia, México, nim. 6, pag. 75.
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do estima que el operador juridico que decide dejar de lado una regla es li-
bre de componer, con las razones de primer orden contenidas en las mismas,
el balance que estime oportuno. En contra de lo que supone el particularis-
mo sensible a las reglas, 10s jueces s6lo pueden dejar de lado las reglas opo-
niendo la prevalencia de otros compromisos entre las razones de primer or-
den aplicables al caso en cuestion que ya figuran expresa o ticitamente en
el sistema.

En suma, tanto en el caso de la derrotabilidad de las prescripciones con-
tenidas en las formulaciones normativas, como en el de las justificacion
subyacentes a las reglas, para poder dejar de lado una regla en principio
aplicable el juez tiene que basarse en el sistema de principios que dotan de
coherencia a la institucién o sector normativo de que se trate. Por lo tanto,
tiene que aludir a razones que guardan una estrecha relacién con las ideas
de coherencia normativa o congruencia. Ahora bien, pese a lo que llevo di-
cho, todavia cabe concebir algtin supuesto excepcional en el que el érgano
jurisdiccional quede exonerado de esta obligacion de sometimiento al De-
recho. De tales supuestos excepcionales paso a ocuparme en las préximas
lineas, al hilo de la tercera nocién de derrotabilidad que nos queda por ex-
plorar.

Hasta aqui me he ocupado de dos nociones de derrotabilidad asociada a
las reglas, en tanto que razones que se integran en el razonamiento judicial,
bien se trate de lo que he llamado derrotabilidad en el nivel de las pres-
cripciones contenidas en las formulaciones normativas, bien de lo que de-
nomino derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes a las
reglas. Aunque mi intencién al diferenciar entre distintas acepciones de de-
rrotabilidad no es establecer una clasificacion exhaustiva y excluyente, to-
davia seria posible afinar algo mds y distinguir, como he sefialado hace unas
lineas, una tercera acepcion de derrotabilidad, segin la cual hablarfamos de
derrotabilidad cuando, de acuerdo con el Derecho, concurren razones para
basar la respuesta a un problema de indeterminacion en criterios extrajuri-
dicos, es decir, criterios ajenos a los que el propio Derecho establece; y no
basados, por lo tanto, en creencias compartidas en la comunidad juridica.
Esta tercera nocién de derrotabilidad, a la que me voy a referir en lo suce-
sivo con la expresion derrotabilidad radical de las normas juridicas, ha si-
do minuciosamente perfilada por Juan Carlos Bayén en un reciente traba-
jo?'. Este autor sostiene la derrotabilidad de las normas mismas como un hi-
potético resultado al que seria posible llegar cuando se completa el proceso
de identificacion del Derecho que se desarrolla tomando en cuenta no sélo

21 Juan Carlos Bayén, «Derrotabilidad, Indeterminacién del Derecho y positivismo juridi-
co», Isonomia, nim. 13, México, octubre de 2000, pags. 87 a 117.
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con las convenciones semanticas imperantes, sino también las interpretati-
vas.”?

Bayon, partiendo de un trabajo previo de Rodriguez y Sauca, pero sepa-
randose de la tesis mantenida por estos dos autores, defiende que la presen-
cia en el Derecho de normas derrotables en esta tercera acepcion es contin-
gente. Dicho en forma muy sumaria, pues me resulta imposible abordar
aqui con mayor profundidad la cuestion, Bayon sostiene que la derrotabili-
dad en esta tercera acepcion dependeria de dos variables™: La primera de es-
tas variables seria la existencia o no en el Derecho de reglas de clausura res-
pecto de la relevancia. Dichas reglas consistirian en una prescripcién de
considerar el conjunto de propiedades relevantes obtenido al final del pro-
ceso de identificacién de las normas como condiciones suficientes de las ca-
lificaciones normativas correspondientes, o, lo que es lo mismo, de consi-
derar irrelevantes cualesquiera propiedades distintas de ellas*. Pues bien,
Bayon defiende que es una cuestion de hecho la presencia o no en el Dere-
cho de una convencién interpretativa —aplicable a una, varias o todas las
normas del sistema— que establezca una regla de clausura respecto de la re-
levancia. De manera que puede darse el caso de que las convenciones inter-
pretativas no incluyan —en relacion con una, varias o todas las normas del
sistema— una regla de clausura semejante; de ahi que podamos afirmar que
una norma es derrotable cuando de hecho no existe en relacién con ella una
regla de clausura respecto a la relevancia. En palabras de Bayo6n «ello que-
rria decir que la norma se acepta como una mera regla de la experiencia [ru-
le of thumb], lo que indica que solamente a partir de ella no es posible de-
rivar ninguna solucién concreta respecto de ningin caso particular, puesto
que para llegar a establecerla siempre serd necesaria una evaluacién, que
por hipétesis no estaria guiada por criterio alguno proporcionado por el pro-
pio sistema normativo, acerca de la relevancia o irrelevancia de cualesquie-
ra propiedades del caso concreto distintas de las que definen el supuesto de
hecho de la norma derrotable. Si esta conclusion es correcta —prosigue Ba-
yon— cabria afirmar que una norma juridica genuinamente derrotable deja
el Derecho indeterminado en lo que concierne a los casos subsumibles en
su supuesto de hecho. De manera que la resolucién de cualesquiera de és-
tos requiere siempre una decision discrecional entre alternativas abiertas por
parte del aplicador» *.

22 Cfr. ob. cit., pag. 103.
23 Cfr. ob. cit., pag. 109
24 Cfr. ob. cit., pag. 104.
25 Cfr. Ob cit, pags. 104 a 105.
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La segunda variable de la que dependeria la derrotabilidad en esta ter-
cera acepcion serfa la existencia o no en el Derecho de relaciones de prefe-
rencia preestablecidas para el caso de colisién entre dos normas. Nueva-
mente aqui sostiene Bayon que es una cuestién contingente la presencia de
normas cuya relacién de preferencia no esté, de acuerdo con las convencio-
nes interpretativas existentes, preestablecida en relacién con algunas de las
demds normas del sistema®. «Podria pensarse —seflala Bayén— que el pro-
ducto final del proceso de identificacion del Derecho sélo serd un conjunto
de normas inderrotables cuando el sistema contenga una ordenacién com-
pleta de todas ellas; y que por el contrario, cuando tal ordenacién completa
no exista, el sistema contendria tanto normas inderrotables (aquellas cuya
relacién de preferencia en caso de colision esté preestablecida en relacién
con todas las restantes) como normas derrotables (aquellas otras cuya rela-
cion de preferencia no esté preestablecida en relacién con alguna o alguna
de las normas del sistema)»?’.

Ahora bien, como el propio Bayén advierte, esta conclusién no es aceptada por Rodriguez
y Sucar. Lo que éstos autores sostienen es, por el contrario, que tanto cuando existe una regla
de clausura respecto de la relevancia, como cuando no existe, el sistema «correlaciona inde-
rrotablemente ciertas soluciones a ciertos casos», con la diferencia de que en el segundo de los
supuestos los jueces estarian habilitados para cambiar el Derecho, que, en su opinién, seria
exactamente lo que estarian haciendo cada vez que decidieran considerar relevante alguna pro-
piedad distinta de las que configuran el supuesto de hecho de las normas preexistentes.

A su vez, Bayon se opone a esta tesis sefialando que afirmar que el sistema «correlaciona
inderrotablemente ciertas soluciones a ciertos casos» implica decir que especifica condiciones
suficientes para el surgimiento de las condiciones normativas establecidas. Pero, a juicio de Ba-
yon, no hay propiedades que puedan operar como genuinas condiciones suficientes cuando no
es obligado considerar como irrelevantes cualesquiera propiedades diferentes (que es exacta-
mente lo que implica decir que no existe una regla de clausura respecto a la relevancia). «La
solucién de Rodriguez y Sucar, por lo tanto, —prosigue Bayon— borraria la diferencia entre una
situacion en la que el Derecho establece genuinas condiciones suficientes de las calificaciones
normativas correspondientes (que —siendo el Derecho un sistema dindmico— obviamente pue-
den ser modificadas en el futuro por las autoridades normativas a las que el sistema atribuya
competencia para hacerlo), y otra en la que el proceso de identificacion del Derecho no pueda
cerrarse con el aislamiento de un conjunto de propiedades que quepa considerar genuinas con-
diciones suficientes de las soluciones normativas establecidas» [Ob. cit., pdgs. 105 a 106]. A
mi juicio este dltimo argumento esgrimido por Baydn es decisivo. Diferenciar conceptual-
mente entre situaciones en las que el Derecho establece genuinas condiciones suficientes de las
calificaciones normativas correspondientes y situaciones en las que tales condiciones no que-
dan aisladas, permite subsumir los dos primeros sentidos de derrotabilidad de los que me he
ocupado —derrotabilidad de las prescripciones contenidas en las formulaciones normativas y
derrotabilidad del balance de razones subyacente a las formulaciones— en las situaciones del
primer tipo ya que en estos casos, como acabamos de ver, el Derecho todavia proporciona cri-
terios en los que basar la respuesta. En cambio, la nocién de derrotabilidad radical quedaria re-
servada para el segundo tipo de situaciones.

26 Cfr. ob. cit., pag. 109.

27 Conviene advertir que nuevamente Rodriguez y Sucar rechazan esta segunda posibili-
dad de admitir que pueda haber normas juridicas derrotables. Para estos autores, cuando no es-
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En todo caso, como el propio Bayén admite, la derrotabilidad en esta
tercera acepcion «constituye un fenémeno con menor relevancia en nuestras
précticas juridicas reales que la que a veces se le atribuye»®. De hecho creo
que el objeto de su trabajo se encamina mds bien a mostrar la posibilidad
tedrica del fenémeno que su importancia practica. De ahi que las dos pri-
meras acepciones de derrotabilidad de las que me he ocupado me parezcan
mds ttiles a la hora de reconstruir no sélo el uso que del término hacen los
tedricos del Derecho, sino, sobre todo, la forma en la que operan los apli-
cadores del Derecho cuando resuelven las disputas, asi como la actividad
que desarrolla la dogmatica juridica y que solemos englobar bajo el impre-
ciso nombre de método juridico.

Actividad interpretativa y creacion discrecional de Derecho

Como sefialaba al comienzo de este trabajo, mi intencién es proyectar el
andlisis precedente, dedicado a las diversas acepciones de los términos in-
determinacion y derrotabilidad, sobre la actividad aplicativa de normas,
con el fin de deslindar los supuestos de indeterminacién en los que el De-
recho requiere la entrada en juego de la actividad interpretativa de aquellos
otros en los que no cabe sino la creacion discrecional de normas. Asi pues,
comenzando por la actividad interpretativa, podemos afirmar que ésta esta-
ria encaminada a la resolucién de la indeterminacién del Derecho asociada
tanto a problemas de tipo lingiiistico, como a problemas de coherencia o
congruencia normativa. Ahora bien, cuando la indeterminacién del conteni-
do del Derecho se basa en problemas de coherencia o congruencia norma-
tiva, la actividad interpretativa sélo puede resolver los problemas de derro-
tabilidad de las normas en las dos primeras acepciones que hemos visto
—derrotabilidad de las prescripciones contenidas en las formulaciones nor-
mativas y derrotabilidad del balance de razones subyacente— y no, como es
obvio, los problemas de derrotabilidad radical. Para la resolucién de los pro-
blemas de indeterminacién lingiiisticos y de coherencia normativa se hace
necesario recurrir a las convenciones establecidas. Dichas convenciones in-

tan predeterminadas relaciones de preferencia entre dos normas que pueden colisionar, éstas
no son «derrotables», sino simplemente contradictorias. Bayon combate esta tesis seiialando
—a mi juicio acertadamente— que de contradiccién en sentido estricto s6lo se puede hablar
cuando colisionan dos normas que previamente hemos caracterizado como inderrotables, es
decir, «cuando se verifican a la vez los antecedentes de ambas y consideramos cada uno de
ellos como genuina condicién suficiente de soluciones normativas incompatibles. Esta situa-
cion puede ser caracterizada también como un conflicto de deberes concluyentes. En cambio,
cuando se verifican simultdneamente los antecedentes de dos normas, ninguno de los cuales es
considerado como condicién suficiente de las correspondientes soluciones normativas, lo que
se produce es un conflicto de deberes prima facie» [Cfr. Ob. cit., pags. 107 a 108].
28 Cfr. ob. cit., pag. 109.
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cluirfan no sélo pautas o reglas de tipo semdantico, sino también pautas o re-
glas interpretativas (como puedan ser, en nuestro contexto juridico, el lla-
mado «instrumento teleologico», el «histérico-evolutivo», etc). Ahora bien,
la mayor o menor extension que se de a estas reglas o pautas interpretativas
depende, en buena medida de la concepcion del Derecho de la que se parta.

No obstante lo dicho, conviene tener presente que, en sentido lato, tam-
bién se entiende interpretar como «sistematizar» el Derecho, lo que abarca-
ria una serie de operaciones distintas, como la integracién del Derecho (en
presencia de lagunas normativas) y la resolucién de antinomias. Ahora bien,
como advierte Guastini, aunque la doctrina tradicionalmente engloba estos
supuestos como problemas de interpretacion, en sentido estricto no lo serian,
ya que «las lagunas [las lagunas normativas] y las antinomias son caracterfs-
ticas del sistema juridico entendido como sistema de normas» y no de las
disposiciones juridicas. Es decir, tanto las lagunas como las antinomias, se
presentan —si es que se presentan— cuando ya ha tenido lugar la interpreta-
cion®.

La discrecionalidad en la aplicacién de normas, por su parte, entraria en
juego en los casos de indeterminacién del Derecho que tienen su origen en
la derrotabilidad radical de las normas juridicas (es decir, en la tercera de
las acepciones de derrotabilidad que hemos visto). Si en el caso de la inter-
pretacion, las convenciones lingiiisticas e interpretativas jugaban —como
acabamos de ver— un papel decisivo para la resolucién de los problemas de
indeterminacion, cuando de derrotabilidad radical se trata, dichas conven-
ciones no se aplican. En estos casos podemos entender, siguiendo a Bay6n,
que concurren razones para apartarse del criterio que el Derecho establece
(es decir, convencionalmente determinado) a la luz de criterios que no esta-
blece (o sea, no convencionales) y que, por lo tanto seria externos al Dere-
cho. Para dar cuenta de una situacién como ésta Bayon propone hablar de
convenciones que se autoanulan*. Es decir, en ausencia de una regla de
clausura respecto de la relevancia, o de normas que preestablecen relacio-
nes de preferencia de acuerdo con las convenciones relevantes, la califica-
cién normativa de una conducta se hace depender de criterios que la totali-
dad de las convenciones relevantes deja sin seleccionar.

Conclusiones

Al comienzo de este trabajo sefialaba la importancia que tiene, a la ho-
ra de analizar los conceptos de indeterminacion y de derrotabilidad, tener en

29 Guastini, Riccardo, Le fonti del Diritto e l interpretazione, ob. cit., pags. 330 y 356.
30 Cfr. J. C. Bayén , «Derrotabilidad, Indeterminacién del Derecho y positivismo juridi-
co», ob. cit., pags. 112y 114.
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cuenta la conexién existente entre los mismos. El primero de los conceptos
que he abordado ha sido el de indeterminacién, entendida ésta como una ca-
racteristica que se predica del Derecho. La indeterminaciéon del Derecho
puede verse como indeterminacién causal de las decisiones judiciales; co-
mo defectos 16gicos de los sistemas juridicos (contradicciones y lagunas
normativas); como indeterminaciéon debida a imprecisiones lingiiisticas
(ambigiiedad y vaguedad), y, en fin, como indeterminacién debida a pro-
blemas de coherencia normativa o congruencia. Por su parte, el concepto de
derrotabilidad es concebido como una caracteristica que se predica de las
normas juridicas. Esta caracteristica de las normas estd vinculada precisa-
mente a la indeterminacién debida a problemas de coherencia normativa o
congruencia. Para dar cuenta de los problemas que plantea la derrotabilidad
de las normas juridicas he traido a colacién la nocién de razén protegida pa-
ra la accién, lo que me ha llevado a detenerme por un momento en algunas
nociones procedentes de la teorfa de las razones para la accién. De todo es-
te andlisis se derivaban dos nociones diferentes de derrotabilidad: la derro-
tabilidad de las prescripciones contenidas en las formulaciones normativas
mediante las que se expresan las reglas y la derrotabilidad del balance de ra-
zones subyacente a las mismas. Pero, ademads, quedaria una tercera acep-
cion de derrotabilidad, segtn la cual hablarfamos de derrotabilidad cuando,
de acuerdo con el Derecho, concurren razones para basar la respuesta a un
problema de indeterminacién en criterios extrajuridicos, es decir, criterios
ajenos a los que él propio Derecho establece; y no basados, por lo tanto, en
creencias compartidas en la comunidad juridica. A esta tercera acepcién me
he referido como derrotabilidad radical de las normas juridicas.

Finalmente, el andlisis de los conceptos de indeterminacién y de derro-
tabilidad me ha abonado el terreno para ocuparme de dos aspectos funda-
mentales en la aplicacion judicial del Derecho: la actividad interpretativa y
la discrecionalidad. Respecto la actividad interpretativa, he sefialado que el
proceso interpretativo estd encaminado a resolver los problemas de indeter-
minacién del Derecho debidos a imprecisiones lingiifsticas y a dificultades
de coherencia normativa o congruencia. Estos dltimos a excepcion, claro es-
td, de los supuestos de derrotabilidad radical de las normas juridicas, para
los que ni las convenciones lingiiisticas ni las interpretativas ofrecen solu-
ciones. Con respecto a la discrecionalidad, he sefialado que entraria en jue-
go en aquellos casos en los que la indeterminacién del Derecho se debe a
problemas de derrotabilidad radical de las normas juridicas. Como ya ade-
lantaba al comienzo de este trabajo, en mi opinién, una reconstruccién ade-
cuada de la tarea de aplicacién de normas que llevan a cabo los jueces de-
be tratar de dar cuenta del punto de inflexion en el que el Derecho requiere
el paso de la actividad interpretativa a la creacién discrecional. Confio en
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haber sido capaz, a lo largo de estas paginas, de arrojar alguna luz sobre di-
cho punto de inflexién.
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