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Resumen: En el presente articulo voy a analizar criticamente la propuesta de
conceptualizacién de derrotabilidad de reglas y derrotabilidad de principios en
las tesis de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero. Para tales efectos realizaré
una breve reconstruccién de sus propuestas con el fin de justificar tres puntos:
a) la derrota de reglas es mejor entendida como un proceso reinterpretativo
del material juridico; b) derrotar reglas no es equivalente a derrotar principios;
y ¢) el lenguaje de las reglas y los principios presenta las mismas operaciones
y resultados que el lenguaje de las experiencias recalcitrantes y de las lagunas
axioldgicas, solo que, a diferencia de estas, el primero de los lenguajes
presupone una pretensién prescriptiva sobre cémo debe ser entendido el
material juridico. Para alcanzar estos objetivos tomaré los siguientes pasos: en la
seccién II presentaré de forma critica su distincién entre reglas y principios,
la nocién de licito e ilicito atipico, y qué quiere decir que las reglas sean
resistentes a principios. En la seccién III discutiré el que las tesis reconstruidas
padezcan de ambigiiedad al momento de hablar de derrotabilidad. Presentan,
por un lado, un problema de superabilidad entre normas vy, por el otro, un
problema de relevancia aparente de una norma para resolver un caso
individual. Asimismo, ofreceré una propuesta de reformulacién de la derrota
de reglas desde la teorfa de la interpretacién. Por dltimo, finalizaré mostrando
que el lenguaje de las reglas y los principios presupone una tesis normativa
sobre cémo deben ser identificadas las normas.

Palabras clave: Reglas, principios, derrotabilidad, normas de mandato,
interpretacién

Abstract: In this article I am going to analyze and criticize the proposal for
conceptualizing the defeasibility of rules and the defeasibility of principles
in the theses of Manuel Atienza and Juan Ruiz Manero. For this purpose, I
will carry out a brief critical reconstruction of their proposal of distinction in
order to indicate in a concise, clear and precise way how they understand the
defeasibility of prescriptive norms. I will do that for the purpose of justifiying
three points: a) the defeat of rules is better understood as a reinterpretative
process of legal material; b) defeating rules is not equivalent to defeating
principles; and c) the language of rules and principles presents the same
operations and results as the language of recalcitrant experiences and
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axiological gaps, only that, unlike these, the first of the languages presupposes
a prescriptive claim about how the language of the legal material should
be understood. To achieve this objective, I will take the following steps: in
section II, I will present critically the distinction between rules and principles,
the notion of licit and illicit atypical act, and what it means to say that rules
are resistant to principles. In section III, I will present that the reconstructed
thesis suffer from ambiguity when they develop the notion of defeasibility.
They present, on the one hand, a problem of superability between norms and,
on the other, a problem of apparent relevance of a norm to solve an individual
case. Likewise, I will offer a proposal to reformulate the defeat of rules from
the theory of interpretation. Finally, [ will end by showing that the language of
rules and principles presupposes a normative thesis about how norms should

be identified.

Key words: Rules, principles, defeasibility, mandate norms, interpretation

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. BREVE PRESENTACION DE LA TIPOLOGIA DE
NORMAS.-11.1.TIPOS DE NORMAS DE MANDATO.- 11.1.1.REGLAS DE FINY REGLAS
DE ACCION.- 11.1.2. PRINCIPIOS Y DIRECTRICES.- 1I.1.3. ACTOS CONTRARIOS
A REGLAS Y ACTOS CONTRARIOS A PRINCIPIOS.- 11.2. DISTINCION ENTRE LO
SUSTANTIVO Y LO INSTITUCIONAL.- 11.3. RESISTENCIA DE LAS REGLAS FRENTE
A LOS PRINCIPIOS.- 1l.4. CASOS FACILES, CASOS DIFIiCILES Y PONDERACION.-
Ill. DERROTABILIDAD DE REGLAS Y PRINCIPIOS.- Ill.1. DERROTA DE REGLAS
COMO PROCESO REINTERPRETATIVO.- Ill.2. DERROTAR REGLAS NO ES
EQUIVALENTE A DERROTAR PRINCIPIOS.- 1I1.3. ILICITOS Y LICITOS ATIPICOS,
EXPERIENCIAS RECALCITRANTES Y LAGUNAS AXIOLOGICAS: ENTRE LA
RECONSTRUCCION Y LA PRESCRIPCION.- IV. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

Muchos teéricos del derecho sostienen que las normas juridicas son
mejor entendidas si diferenciamos entre principios y reglas. El término
«principio» ha sido entendido de multiples maneras' y existen diversas
propuestas sobre la forma de distinguir entre ellos y las reglas’. Dentro
de esta forma de entender el derecho, algunos autores sostienen que las
reglas pueden ser derrotadas por principios y que un principio puede
derrotar a otro principio. {Qué quiere decir ello?

1 En el presente apartado no pretendo realizar una reconstruccion del enfoque principalista de la teoria
del derecho ni un elenco de las diferentes formas de presentar esta manera de entender el derecho.
Para ello, ver Poscher (2012) y Carrio (1970).

2 En extrema sintesis, las diferentes tesis sobre la distincién entre reglas y principios pueden ser
clasificadas en dos: tesis de una distincién fuerte y tesis de una distincion débil. Quienes argumentan
una distincién fuerte sostienen que esta es una distincién cualitativa bajo la cual toda norma es o
bien una regla o bien un principio. En cambio, quienes argumentan una distincion débil sostienen que
hablar de reglas o de principios son opciones que el intérprete construye en funcién al caso individual
(la diferencia entre reglas y principios se hace unicamente luego de haber sido interpretados). Sobre
ambos criterios, ver Comanducci (1998) y Prieto Sanchis (1996).
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A efectos de responder a esta pregunta tedrica, voy a analizar y criticar las
propuestas de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (ARM). Estos autores
han formulado una de las teorfas mas sofisticadas sobre la materia, con una
notable difusién e incidencia en Iberoamérica (Atienza & Ruiz Manero,
1996; 2000)°. Tomar de referencia sus tesis es una manera de empezar
una discusién con un grupo importante de tedricos y de dogmaticos que
utilizan estas ideas para hablar de derrota de reglas y de principios.

Al respecto, los objetivos de este articulo son justificar tres puntos: a) la
derrota de reglas es mejor entendida como un proceso reinterpretativo
del material juridico; b) derrotar principios no es equivalente a derrotar
reglas; y ¢) el lenguaje de las reglas y los principios presenta las mismas
operaciones y resultados que el lenguaje de las experiencias recalcitrantes
y de las lagunas axioldgicas, solo que, a diferencia de estas, el primero de
los lenguajes presupone una pretension prescriptiva sobre cémo debe ser
entendido el material juridico.

Para alcanzar estos objetivos tomaré los siguientes pasos: en la seccién
II formularé una reconstruccién del instrumental analitico que han
propuesto estos autores para identificar normas. Al respecto, pretendo
reconstruir (y criticar) la propuesta tedrica de qué son las normas de
mandato, las relaciones entre estas y qué hacemos cuando resolvemos
un conflicto entre ellas. Dichos elementos me permitirdn presentar de
manera més clara una propuesta de desambiguacion de la derrotabilidad
dentro de este lenguaje tedrico. En la seccion Il analizaré cada uno de
los objetivos propuestos en tres subsecciones.

II. BREVE PRESENTACION DE LA TIPOLOGIA DE
NORMAS

ARM han elaborado una teorfa sobre los enunciados juridicos con

el propésito de ofrecer un instrumental conceptual que permita

descomponer adecuadamente el material juridico. Dentro del elenco de

enunciados que identifican solo me voy a referir a su propuesta sobre las

normas de mandato.

ARM entienden por normas de mandato aquellas normas juridicas
que gufan la conducta de sus destinatarios; esto es, que cuentan con
un consecuente dednticamente modalizado. Al respecto, sefialan que
no todas las normas gufan de la misma manera, debiendo distinguirse
entre reglas y principios. Asimismo, sostienen que dentro de la categorfa
«reglas» cabe diferenciar entre reglas de accion y reglas de fin, mientras

3 Cabe precisar que en los Ultimos afios cada uno de estos autores ha formulado tesis propias que no
necesariamente ambos comparten. En atencion a ello, en esta reconstruccion seré preciso en sefalar
si son ideas escritas por ambos o por solo uno de ellos.
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que dentro de la categorfa «principios» se puede diferenciar entre
principios en sentido estricto y directrices. Para distinguir cada uno de
estos tipos de enunciados normativos proponen emplear tres criterios:
tipo de estructura, tipo de razén para la accién que ofrecen, y conexién
que poseen con los intereses y las relaciones de poder existentes en la
sociedad. Por razones de brevedad, solo presentaré, en extrema sintesis,
los dos primeros criterios.

ARM adoptan un modelo de estructura de normas de mandato de
tipo condicional. El antecedente estd compuesto por un caso genérico
que contiene un conjuntode propiedades normativamente relevantes que
determinan el alcance de la norma. Por su parte, el consecuente contiene
una accién o un estado de cosas dednticamente modalizado que ha de
ejecutarse tras verificarse el antecedente*. Una accién dednticamente
modalizada es un enunciado compuesto por un operador deéntico y una
clase de acciones. Por ejemplo: «obligatorio pagar deudas». Un estado
de cosas dednticamente modalizado, por su parte, es un enunciado
compuesto por un operador dedntico y una descripcion de un hecho
futuro. Por ejemplo: «obligatorio que las deudas estén pagadas». En el
primer supuesto, se prescribe al destinatario la realizacién de una accién
que puede ser verificada (se cumple o se incumple); en el segundo,
una accién que alcance un determinado resultado. En consecuencia,
el segundo caso supone un margen de discrecionalidad para optar por
todas aquellas medidas idéneas para materializarlo.

Desde una perspectiva estructural, lo que diferencia a reglas y principios
es la forma en que estd compuesto el antecedente. Asimismo, cada
una de estas estructuras es una manera diferente de presentar un
tipo de razén para la accién y el valor. Veamos cada uno de los elementos
mencionados.

[1.1.1. Reglas de fin y reglas de accién

Los autores llaman reglas de accién a todas aquellas normas cuyo
consecuente consiste en una accién dednticamente modalizada y su
antecedente estd compuesto por un caso genérico «cerrado»; es decir, el
caso genérico estd compuesto por propiedades que, conjuntamente, operan
como condicién suficiente para el consecuente’. En este sentido, operan
como normas condicionales que se rigen por el refuerzo del antecedente y

4 Ladistincién entre ambos tipos de consecuentes ha sido y sigue siendo muy debatida (en especifico,
si es una distincién exhaustiva y excluyente, o si son expresiones intercambiables de una misma
prescripcion). Sobre este punto, ver Von Wright (1981, pp. 409 y ss.), Hilpinen (2016) y Gonzalez
Lagier (2007). Para una apreciacion critica de esta distincién, ver Ratti (2013, pp. 166 y ss.). Para los
efectos del presente articulo, asumiré que podemos diferenciar entre ambos tipos de consecuente.

5 Debo precisar que esta es la caracterizacion que dieron Atienza y Ruiz Manero (1996, 2000); sin
embargo, de manera reciente ambos autores han sido expresos al sefialar que las reglas no tienen
estabilidad absoluta, sino relativa. Considero que esta es una manera de decir que el antecedente de
las reglas no esta compuesto por una condicion suficiente, sino solo por condiciones contribuyentes,
debido a que puede ser el caso que un aplicador del derecho incorpore nuevas propiedades
relevantes. Volveré luego sobre este punto.

Derecho PUCP, N° 87,2021/ e-ISSN: 2305-2546



el modus ponens. Este tipo de norma ofrece: a) razones perentorias, esto
es, la conjuncion de una razén para la accién de primer nivel (prescribe
lo que debe o no debe hacerse) y una razén de segundo nivel (excluye
cualquier deliberacion de los destinatarios sobre posibles cursos de
accion a realizar) (Atienza & Ruiz Manero, 2012, p. 239); b) razones
que son independientes de su contenido, lo que quiere decir que los
destinatarios deben seguirlas debido a su fuente (por ser producto de
una autoridad normativa) y no por el contenido de la prescripcion; y
c) el destinatario de la regla debe ejecutar el contenido del consecuente
sin importar las consecuencias que ello pueda generar.

Por otra parte, las reglas de fin son aquellas cuyo consecuente consiste
en una actividad deénticamente modalizada y su antecedente estd
compuesto por un caso genérico «cerrado». Este tipo de reglas ofrece tanto
razones perentorias como independientes de su contenido y traslada a
los destinatarios la responsabilidad de las consecuencias de su conducta.
Ello quiere decir que si el destinatario es un agente que toma decisiones
de ejecucion (por ejemplo, un funcionario de la Administracién
Pdblica), estas normas dan discrecionalidad en la seleccién de medios
para producir el estado de cosas deseado. En cambio, si el destinatario
es un agente que controla el cumplimiento de normas (por ejemplo,
un juez), estas normas le dan control del grado de materializacion del
estado de cosas prescrito (Atienza, 2013, p. 167).

[1.2.2. Principios y directrices

ARM denominan «principios en sentido estricto» a todas aquellas
normas cuyo consecuente consiste en una accién dednticamente
modalizada y su antecedente estd compuesto por un caso genérico
«abierto». Como bien ha precisado Ruiz Manero (2008, p. 151; 2009,
pp. 111-112)%, esta caracterizaciéon del antecedente expresa dos
representaciones diferentes: a) si vemos los principios sin tomar en
cuenta su relacién con otros principios, entonces expresan una norma
categorica. Ello quiere decir que el caso genérico estd determinado por
el contenido del consecuente; es decir, son aplicables cada vez que se da
oportunidad de realizar la accién modalizada (Atienza & Ruiz Manero,
2000, p. 16; Rédenas, 2015, p. 17; Ruiz Manero, 2008, p. 151). Y b) si
vemos los principios en relacién con otros principios, entonces expresan
una norma condicional con el antecedente debilitado. En este supuesto,
el caso genérico estd compuesto por condiciones contribuyentes’. Para

6 Cabe anotar que esta precision sobre los sentidos de «abierta» en la presentacion fue introducida a
partir de una critica formulada por Ratti (2013, pp. 162 y ss.).

7 Sobre los diferentes tipos de condiciones, ver Von Wright (1951, pp. 66-74). Cabe resaltar que estas
dos formas de entender la expresion «abierto» no son equivalentes entre si, sino que expresan tesis
diferentes sobre las normas. Una norma categérica posee un antecedente que es tautolégico con la
accion dednticamente modalizada, lo que significa que se ha identificado por lo menos una condicién
suficiente para el consecuente por implicaciéon. En cambio, «abierto» como antecedente debilitado
refiere a un antecedente compuesto por propiedades que no son suficientes para el consecuente.
Esto supone que el intérprete considera que el conjunto de condiciones de aplicacién no ha sido
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ARM, los principios en sentido estricto ofrecen: a) razones justificativas
para realizar u omitir un acto (no eliminan la deliberacién, sino que
forman parte de la deliberacién sobre qué se debe hacer); y b) razones
que operan como criterios de correccién; es decir, funcionan como
razones Ultimas dentro de la deliberacion.

Los autores, por otra parte, denominan «directrices» a todas aquellas
normas cuyo consecuente consiste en una actividad dednticamente
modalizada y su antecedente estd compuesto por un caso genérico
«abierto»®. Estas normas ofrecen: a) razones justificativas para alcanzar
un determinado estado de cosas; y b) razones utilitarias que justifican
dentro de la deliberacién que la consecucion de un determinado fin es

deseable (Atienza, 2013, p. 281).

Por dltimo, cabe precisar que la distincién entre reglas y principios se
sostiene, ademas, por el tipo de valor que la justifica (Atienza & Ruiz
Manero, 1996, p. 140; 2000, pp. 21-22; 2001, p. 121)°. La identificacién
y aplicacién de un principio supone una justificacién Gltima, pero no
concluyente. Ello se debe a que, para una misma accién, es posible que
sea aplicable m4s de un principio en sentido estricto y que estos entren en
conflicto entre si, por lo que sera necesario ponderarlos para determinar
cuil —todo considerado— debe aplicarse por tener mas peso o ser
preferido. En cambio, las directrices refieren a las normas que expresan
juicios de valor utilitarios. De este modo, ofrecen una justificacién sujeta
a valores finales y de forma no concluyente.

La deliberacién con principios en sentido estricto es sobre cudl debe
prevalecer sobre otros también concurrentes y en conflicto en un
determinado caso. La deliberacién con directrices es sobre el disefio del
conjunto de medidas que logre la satisfaccién, en el mayor grado de
posibilidades, de todos los estados de cosas deseados (Ruiz Manero, 2008,
p. 176). Si un principio en sentido estricto y una directriz concurren
en una deliberacion de manera conflictiva, los autores esgrimen la tesis

completamente determinado. En este articulo, no profundizaré sobre este punto y los problemas
que genera.

8 Como bien ha mostrado Alonso (2018, pp. 247 y ss.), la idea de principios ha sido entendida como una
version debilitada de cada uno de los componentes de las normas condicionales. En sintesis:
1. Principios como normas con el antecedente debilitado (por ejemplo, ARM).
2. Principios como normas con el consecuente debilitado (por ejemplo, la tesis de entender los
consecuentes como mandatos de optimizacion de Robert Alexy).
3. Principios como normas con la conectiva (que une el antecedente con el consecuente) debilitada
(por ejemplo, Carlos Alchourrén al emplear normas condicionales derrotables que en términos
formales se expresan como p>0q).
Cada una de estas representaciones estructurales pretende poner de relieve ideas diferentes sobre
qué tipo de norma son los principios.

9 Sobre este punto, cabe sefialar que, segin ARM, «la diferencia entre juicios de valor y las normas
es, en todo caso, una cuestion de grado o de énfasis» (1996, p. 134). Al respecto, ver Moreso (2001,
pp. 176-177).
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prescriptiva de que debe prevalecer el principio en sentido estricto por
ser un valor dltimo™.

Las reglas, bajo este criterio, se muestran como concretizaciones del
tipo de circunstancias en las que cada principio (tanto principios en
sentido estricto como las directrices) es aplicable (son resultados de
ponderaciones). Las reglas de accién especifican las condiciones
de aplicacién de los juicios de valor contenidos en los principios en sentido
estricto que priman en una ponderacién, mientras que las reglas de fin
especifican las condiciones de aplicacién de los juicios de valor contenidos

en las directrices que priman en una ponderacion (Atienza & Ruiz
Manero, 2000, pp. 20, 22y 124).

[1.1.3. Actos contrarios a reglas y actos contrarios a principios

ARM denominan «actos ilicitos» a todas aquellas acciones que son
contrarias o contradictorias a una norma de mandato. Estos pueden ser
de dos tipos: a) actos ilicitos tipicos, esto es, actos contrarios a una regla;
o b) actos ilicitos atipicos, esto es, actos contrarios a un principio'’.

Un ilicito atipico puede producirse en dos supuestos: a) la conducta no
estaba regulada por una regla, es decir, es un caso de laguna normativa
a nivel de reglas, pero su realizacién es contraria a un principio; o
b) la conducta estaba regulada por una regla, pero tal regulacién
es considerada injustificada debido a que se opone a un principio, es
decir, es un caso de laguna axiolégica a nivel de reglas (Atienza & Ruiz
Manero, 2000, pp. 27 y 244). ARM sefialan que los actos ilicitos atipicos
del segundo tipo son casos que se encontraban regulados por reglas de
manera valorativamente insoportable (Atienza & Ruiz Manero, 2012,
p. 244; Ruiz Manero, 2011, p. 116). A efectos de resolver este problema,
es necesario modificar la calificacion normativa de este tipo de casos, lo
que supone: a) crear una nueva norma cuyo antecedente incluya una
nueva propiedad en relacién conjuntiva con las anteriores a efectos de
reducir el alcance de la norma, lo que varfa el estatus dedntico del tipo de
caso que deja de estar regulado por la norma. Y b) crear una nueva regla
que regule el caso conforme a la ponderacién entre principios aplicables.

10 La distincion entre valores tltimos y valores utilitarios ha sido presentada por Ruiz Manero en términos
de produccién y distribucion de bienes. Al sefalar «valores utilitarios» se expresa un mandato de
aumentar la produccién (o de que se inicie la produccion) de un determinado bien (expresado en el
consecuente de la norma) a efectos de que su monto global aumente. En cambio, «valores ultimos»
expresa el mandato de que un determinado bien debe ser distribuido igualitariamente a todos sus
destinatarios. De esta forma, sostener que un principio en sentido estricto debe siempre prevalecer
sobre una directriz es una manera de afirmar que todos debemos ser tratados de la misma forma
en determinados aspectos y que tal exigencia prevalece sobre cualquier mandato de maximizacién
de produccién de determinados bienes. Esto supone, como bien afirma Ruiz Manero (2008, p. 177),
que detras de esta forma de presentar la distincion entre tipos de principios se esta expresando una
ideologia individualista igualitaria.

Sobre este punto, ver Atienza y Ruiz Manero (2000, p. 24; 2012, pp. 243-244). Esta misma idea ha sido
formulada (pero no desarrollada con el mismo grado de claridad) en Sartor (1995, pp. 142-144), y en
Hage y Peczenik (2000). Para un interesante andlisis sobre los vinculos conceptuales de la nocion de
ilicitud en ARM y en Kelsen, ver Ataoglu (2020).

-
jury
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Este segundo tipo de ilicito atipico se puede manifestar de diferentes
formas en la préctica juridica. De todas estas, los autores seleccionaron
y precisaron tres supuestos que, usualmente, estdn previstos en los
derechos positivos: abuso de derecho, fraude de ley y desviaciéon de
poder. Sefialan que estos son ejemplos de una «institucionalizacién
deladerrotabilidad» (Atienza & Ruiz Manero, 2012, p. 252; 2009, p. 115;
Ruiz Manero, 2011, p. 116)!? en la practica juridica; esto es, supuestos de
conflicto entre reglas y principios que los sistemas normativos positivos
suelen prever y regular. Volveré luego sobre este punto.

Los autores entienden por licitud atipica aquellos supuestos en los que
una determinada conducta est4 regulada por una regla prohibitiva, pero
se encuentra facultada, permitida u obligada conforme a la ponderacién
de principios aplicables. Al respecto, los autores sefialan tres posibles
supuestos de licitos atipicos: en primer lugar, una conducta esté prohibida
por una regla, pero si consideramos la ponderacién que justificé la
creacion de la regla, esta no debi6 haberse prohibido. En este tipo de
casos, los autores sostienen que la regla no ha sido adecuadamente
identificada: si especificamos adecuadamente el antecedente, se podra
mostrar que dicho caso queda fuera de su alcance. En segundo lugar,
una conducta esté prohibida conforme a la regla y a la ponderacién de
principios que justificé la creacién de la regla, pero no deberia estarlo
conforme a otro principio del derecho. En este tipo de casos, si este
otro principio posee mayor peso para regular dicha conducta, entonces
debemos modificar el alcance de la regla para excluirla de la prohibicién
(Atienza & Ruiz Manero, 2000, p. 116; 2012, p. 248). A diferencia del
supuesto anterior, el cambio de regla no se debe a una especificacién
mas satisfactoria de su justificacion (el resultado de la ponderacién entre
principios), sino a efectos de que en el antecedente se especifique tanto
su justificacién como la de otro principio. Los autores denominan a este
supuesto un caso de introduccién de una excepciéon®. En tercer lugar,
una conducta esta prohibida por una regla y ello refleja la ponderacién
de principios que justifico la creacién regla, pero en un grado tan bajo
que la prohibicion debe ser considerada injustificada. En estos supuestos,

12 Cabe precisar que la expresion «institucionalizacion de la derrotabilidad» es poco afortunada,
pues resulta ambigua. Esta puede ser entendida, por lo menos, de tres maneras: a) como una
expresion que da cuenta de que un aplicador del derecho tiene competencia para derrotar reglas y/o
principios; b) como una expresién que da cuenta de que las normas juridicas pueden ser derrotadas
si son usadas en procesos de toma de decisiones; o ¢) como una expresién que da cuenta de
que determinadas normas (las reglas) deben ser derrotadas. Considero que, para efectos de una
reconstruccion caritativa, es pertinente emplear este tercer sentido. Siguiendo de cerca sus propias
tesis, para Atienza y Ruiz Manero estos casos de prescripcion de la derrotabilidad son los supuestos
de abuso de derecho, fraude a la ley y desviacion de poder.

13 Como podemos ver, Atienza y Ruiz Manero estan proponiendo una distincién entre fuera del alcance
y excepcion similar a la analizada en el apartado anterior de esta investigacion: a) la exclusién de
un tipo de caso por razones que respaldan la norma de mandato se entendera como que son casos
que estan fuera de su alcance; y b) la exclusion de un tipo de caso por razones que no respaldan la
norma de mandato se entendera como que son casos exceptuados. Sobre la nocién de excepcion,
ver Garcia Yzaguirre (2020a).
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si hay principios que permitan la conducta, entonces esa conducta ha de
ser «tolerada» (2000, p. 122). De estas tres lineas, analizaré las dos lineas
mas adelante.

Tomando en cuenta los supuestos de ilicitos y licitos atipicos, ARM
proponen que, para una adecuada comprensién de los diferentes tipos
de normas de mandato, es pertinente analizarlas en su conjunto como
una estructura de dos niveles: a) el nivel de las reglas, que establece las
condiciones de aplicacién de los balances entre principios; y b) el nivel
de los principios, que expresa los valores y directivas incorporados en el
derecho. El nivel de las reglas est4 justificado en el nivel de los principios
y el nivel de los principios se aplica a casos individuales por medio de
su especificacion en reglas. En la relacion entre ambos niveles podemos
identificar supuestos de conflicto en los que las reglas gufan la conducta
«cuando el resultado de aplicar la regla resulta inaceptable a la luz de los
principios del sistema que determinan la justificacién y el alcance de la
propia regla» (Atienza & Ruiz Manero, 2000, p. 124). Estos supuestos se
resuelven, como hemos visto, modificando la regla.

ARM sostienen que el derecho no solo regula la conducta de sus
destinatarios, sino también a si mismo; esto es, establece regulaciones para
que el derecho esté en condiciones de poder regular a sus destinatarios
(por ejemplo, prescripciones sobre c6mo garantizar la previsibilidad del
derecho, la eficacia de sus mandatos y la estructuracién jerarquica entre
las normas, entre otras) (Atienza & Ruiz Manero, 2001, pp. 125-126;
Atienza, 2013, p. 331)!*. Para diferenciar este punto, propusieron una
nueva subdistincién de los tipos de principios.

Los principios que regulan la funcionabilidad institucional del derecho
son denominados «principios institucionales», mientras que los
principios que regulan la conducta de los destinatarios son denominados
«principios sustantivos». Entre estos cabe diferenciar, ademés, entre
principios sustantivos juridicos de principios sustantivos no juridicos.
Los primeros son todos aquellos principios que se justifican en juicios
de valor realizados por la autoridad normativa competente para crear
derecho. Los segundos, en cambio, son todos aquellos principios que
se justifican en juicios de valor realizados por agentes que no tienen
competencia para crear derecho (por ejemplo, la moral critica de las
partes en un proceso o del propio juez). Al respecto, ARM sostienen
que el derecho, al ser un fenémeno autoritativo, solo estd compuesto
por principios sustantivos juridicos. En este sentido, una decisién que

14 En otros términos, es una regulacién que pretende mantener la adecuada operatividad del derecho o
establecer las condiciones y mandatos para la ejecucion de una de sus instituciones (Atienza, 2007,
p.218).
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emplee principios sustantivos no juridicos es una decisién no justificada
en el derecho.

Esta precision conceptual condujo a ajustar la propuesta de normas de
mandato entendidas como una estructura a dos niveles. En el nivel
de los principios se requerira una ponderacién para determinar en qué
situaciones prevalece uno por sobre el otro y, con dicha decisién, crear
una regla que especifique las condiciones de aplicacién de este resultado.
Bajo esta nueva terminologia, se realiza y resuelve una ponderacién
entre principios sustantivos juridicos. Una vez realizada, sostienen los
autores, sera necesario llevar a cabo una segunda ponderacién, ahora
entre el principio sustantivo que prevalece y el principio institucional
aplicable al caso individual.

Los principios institucionales pueden ser utilizados en una ponderacién
para: a) dar razones a favor de la aplicacién del principio sustantivo
(confirman el resultado de la ponderacién entre principios sustantivos);
b) dar razones en contra de la aplicacion del principio sustantivo
(contradicen el resultado de la ponderacién entre principios sustantivos);
0 ¢) no dar razones a favor ni en contra de la aplicacién del principio
sustantivo. En caso de que sean utilizados para dar razones en contra,
se deberd ponderar el principio sustantivo con el principio institucional,
lo que supone, como toda ponderacién, que en algunos supuestos
prevalezca el principio sustantivo y en otros el principio institucional.

ARM han sostenido que una conducta regulada por una regla supone,
ademas, el uso de principios institucionales; esto es, aquellos que
justifican la creacién y el seguimiento de reglas (por ejemplo, razones
de estabilidad del derecho, predictibilidad de las soluciones juridicas y/o
en la distribucion del poder). En los casos de lagunas axioldgicas a nivel
de reglas (el antecedente de una regla no contiene una distincién que
deberia estar conforme a la ponderacién entre principios relevantes),
el principio sustantivo juridico que prevalece en la ponderacién deberé
ser, tras ello, nuevamente ponderado con el principio institucional
que justifica tener reglas. Si el aplicador del derecho considera que
el principio sustantivo juridico debe prevalecer, ademas, por sobre el
principio institucional, entonces estd justificado derrotar la regla: se
creard una nueva regla que excluya de regulacion la conducta que ha
producido el ilicito o licito atipico.

Dicho en breve, las reglas ofrecen resistencia frente a la ponderacion
entre principios sustantivos juridicos, pero no son inderrotables.
Una regla es derrotada por la ponderacién entre principios siempre que:
a) la ponderacién entre principios sustantivos justifique modificar la
calificacién normativa de un tipo de acciones; y b) el principio sustantivo
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que debe ser especificado para regular dicha accién prevalezca, ademas,
sobre el principio institucional que justific crear la regla derrotada (Ruiz
Manero, 2011, p. 116; 2015, pp. 134-135; Atienza & Ruiz Manero,
2012, p. 250).

Ello quiere decir, por lo menos, dos cosas. En primer lugar, que la
resistencia de las reglas frente a principios sustantivos es equivalente
a la resistencia que puede ofrecer un principio institucional. Las reglas
se veran derrotadas o no dependiendo de la fuerza que el intérprete
le atribuya al principio institucional, pero ellas por si mismas no son
resistentes (los principios institucionales les dan resistencia). Esto
supone, como bien sefiala Celano (2017, p. 68, nota 17), una ampliacién
de los tipos de principios que deben ser ponderados entre si, pero no
implica atribuir una caracteristica diferente a las reglas. En segundo
lugar, lo sefialado supone que los resultados de la ponderacién no son
definitivos; es decir, siempre pueden volver a ser ponderados (Atienza,
2017b, pp. 427, 438 y 443)". Esta es una manera de expresar que el
resultado de toda ponderacién es una regla derrotable, en el sentido de
que es una norma de mandato cuyo antecedente no estd compuesto
por propiedades suficientes para el consecuente (Ruiz Manero, 2015,
p. 131). En consecuencia, es inevitable que pueda presentarse un caso
individual en el cual la regla o bien resulte supra o infraincluyente
respecto de la ponderacién entre principios que la justifico, o bien no
especifique un principio que debié haber sido tomado en cuenta en la
ponderacién para su creacion.

Me parece que estos puntos ponen de relieve algunos aspectos interesantes.
Como habfamos visto, la diferencia entre reglas y principios recae en la
composicién del caso genérico contenido en el antecedente de la norma
de mandato. Bajo esta nueva propuesta de los autores, tanto las reglas
como los principios poseen un caso genérico que no contiene condiciones
suficientes para el consecuente; es decir, en ambos casos es «abierto»'°.
Por lo anterior, lo que diferencia a las reglas de los principios es (usando
la expresion de los autores) su «vocacion a ser derrotadas». Las reglas son
excepcionalmente derrotables (son tan resistentes a la derrota como lo

15 Como bien anota Ruiz Manero (2015), «Celano tiene razén en que el paso de un principio A, en
concurrencia con otro B, a la regla que expresa que A prevalece o, por el contrario, cede frente a B,
en relaciéon con un determinado conjunto de propiedades, es el paso de una norma derrotable a otra
norma también derrotable» (p. 132). Sobre este punto, ver también Nufiez Vaquero (2017, pp. 271-72).

16 Como bien ha sostenido Atienza (2013, pp. 192 y 326; 2012, p. 33), el antecedente de las reglas debe
contener una cldusula «a no ser que...» que mantenga «abierto» el antecedente. Sobre este mismo
punto, Atienza ha sostenido que su propuesta sobre las reglas no es muy distinta a la de Alchourron
(2010). Para Alchourrén las normas son derrotables en tanto se puede incluir una excepcioén implicita
a partir de un juicio contrafactico del legislador; en Atienza (2012, pp. 97-98; 2017a, p. 29) la operacién
es similar, solo que justificada en los principios sustantivos juridicos que incorporan los juicios de
valor de una autoridad normativa. Esto permite aclarar mas el tipo de estructura que tiene en mente
Atienza al momento de hablar de reglas: son normas con un antecedente expresado de manera
entimematica, pues no han explicitado todas las propiedades que se deberian haber explicitado al
momento de especificar los propdsitos de una regulacion. Al respecto, ver Garcia Yzaguirre (2020b).
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sean los principios institucionales) y los principios son «esencialmente»
derrotables (cada uso de principios para regular una conducta implica su
ponderacién con otro principio y que este haya sido derrotado) (Atienza,
2012, p. 98). Como vemos, la diferencia entre ambas nociones depende
de la activacién de los principios institucionales.

En atencién a estas consideraciones, Atienza ha sostenido que la
distincion entre reglas y principios debe ser entendida de manera
«funcional y dindgmica» (2017c, pp. 149 y 152). Considero que la mejor
forma de entender esta expresion es que la tipologia de enunciados
normativos es una caja de herramientas conceptuales que permite
diferenciar cémo los intérpretes tratan a las normas de mandato en
relacién con los valores que las justifican. No es una clasificacion de
tipos de normas de mandato, sino de formas de tratar a las normas
(de manera mis precisa, de actitudes de los intérpretes respecto de cémo
interpretar el material juridico). En este sentido, dependiendo de las
circunstancias del caso individual, los intérpretes trataran las normas
de mandato identificadas del material juridico como reglas o como
principios a efectos de determinar en qué situaciones han de ponderar
y en cuéles no.

De esta manera, una norma de mandato puede ser tratada como regla
o como principio, dependiendo del tipo de operacién que se requiera
realizar para alcanzar una respuesta conforme a los valores dltimos y/o
utilitarios previstos en el derecho. Un aplicador del derecho decidira
tratar a las normas como principios si pretende deliberar sobre cuél es la
justificacién juridica «correcta» para resolver un problema normativo de
una determinada manera. De igual forma, decidira tratar a las normas
como reglas con el antecedente «cerrado» como una manera de expresar
que la norma de mandato debe ser empleada como premisa normativa
de la justificacién interna de una decisién. Para que ello pueda ser asi
—es decir, para poder hacer juicios practicos a partir de normas—, es
necesario tratar al antecedente de manera que se le apliquen el refuerzo
del antecedente y el modus ponens.

En suma, los aplicadores del derecho deben tratar las normas como reglas
o principios, dependiendo de las directivas interpretativas dirigidas a los
aplicadores del derecho sobre como tratar los casos individuales. Este
punto es clarificado de mejor manera tomando en cuenta en qué casos
se debe o puede ponderar.
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De acuerdo con ARM, los principios operan de manera diferente en
funcién de si estamos frente a un caso facil o a un caso dificil'’. Por caso
facil se entienden todos aquellos casos individuales sobre los cuales se
considera que la mayorfa de aplicadores del derecho no tendrian dudas
de cémo deben ser resueltos. Esto quiere decir que la calificacion de los
hechos (en qué categoria juridica se subsumen) y la forma de resolverlos
(su calificacién dedntica) suelen ser determinados de una manera por la
comunidad juridica y no se admite que ello pueda ser problematizado o
cuestionado. En contraste, por caso dificil se entienden todos aquellos
casos individuales sobre los cuales se considera que los juristas discutirian
en torno a cémo calificar los hechos y/o sobre cémo deberfan ser
resueltos (Atienza, 2013, pp. 432-439). Si estamos frente a un caso facil
no sera necesario iniciar una deliberacién; por el contrario, si estamos
frente a un caso dificil, sera necesario iniciar una deliberacién —es decir,
para resolver el problema normativo se deberan emplear los principios
aplicables al caso— (Atienza, 2017a, p. 18; 2017c, p. 150, nota 2; Ruiz
Manero, 2015, pp. 133-134).

Segtin los autores, la clasificacion de un caso individual bajo una de las
categorfas anteriores depende de las circunstancias concretas del caso
individual (Atienza, 2017a, p. 18). Un caso individual que habitualmente
es considerado como un caso ficil puede ser tratado como un caso dificil
si varfan las circunstancias socioeconémicas, politicas o de cualquier
otra indole en las que ocurre; y un caso dificil, con el tiempo, se puede
convertir en facil. Pero este punto es problemético pues, si la distincién
depende del contexto (que es una manera de sefialar que depende de
cémo describamos las propiedades del caso individual), entonces no
es posible sostener que los principios sean irrelevantes para guiar la
conducta en los casos faciles.

Para comprender lo anterior es necesario observar dos cuestiones.
En primer lugar, la relacién entre caso facil y correccion valorativa es
compleja de precisar. Si entendemos que en los casos faciles no hay
necesidad de emplear principios, ello serfa una forma de expresar que no
se evaluara si la regla produce o no situaciones de anomalfa valorativa.
En este sentido, habria espacio para renunciar a la posibilidad de detectar
lagunas axioldgicas, lo cual resulta contrario a la orientacién de esta
aproximacién. En cambio, si entendemos la nocién de caso facil como
un supuesto en el que se ha verificado que no hay problemas valorativos
(Atienza & Ruiz Manero, 1996, p. 22), ello supone haber previamente
realizado una valoracién conforme a los principios. Esto presupone el
colapso de reglas en principios: para saber si hemos de ponderar o no,

17 Atienza (2017a) sostiene que los casos individuales pueden ser clasificados como casos féciles,
casos dificiles, casos intermedios y casos tragicos (pp. 18-19, 23 y 426). No profundizaré sobre este
punto para efectos de una reconstruccion breve.
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serd necesario realizar una metaponderacién (Nufez Vaquero, 2017c,

p. 253; Celano, 2017, p. 68, nota 17).

En segundo lugar, resulta contraintuitivo entender la nocién de caso facil
como resultado de una observacién sobre cémo la practica suele resolver
un caso sin tener que evaluar las particularidades del caso individual.
Esto supondria que, para entender que se esta frente a un caso facil, es
suficiente que un caso individual pueda ser descrito de manera tal que
sea acorde a lo que la comunidad considera un caso facil, sin importar
si genera anomalias valorativas o no. Asimismo, para que un caso sea
dificil, en cambio, es suficiente que el aplicador del derecho considere
que una propiedad normativamente irrelevante del caso individual deba
ser valorada conforme a los principios sustantivos juridicos (a efectos
de determinar si debe permanecer irrelevante o si debe ser considerado
relevante). Si esto es asi, entonces bastard una descripcién de los hechos,
de manera tal que habilite la aplicabilidad de ciertos principios que le
permitan justificar que se inicie una deliberacién y, con ella, que se cree
una excepcion para el caso.

Este dltimo punto permite a ARM precisar cudndo se debe ponderar
y cuando estd prohibido hacerlo, asi como en supuestos en los que
ponderar o no dependera del caso (Atienza, 2012, pp. 28-29; 2017a,
pp. 32-33; 2017b, pp. 103-106; 2017c, p. 157).

Siempre se debe ponderar en casos de:

1. Lagunas normativas a nivel de reglas: en estos supuestos, el
aplicador debe determinar qué principio prevalece y crear una
regla que establezca sus condiciones de aplicacién, con la que
podra resolver el problema normativo.

2. Desajuste entre la regla y la ponderacion entre principios que la
justificé: en estos casos, el aplicador del derecho siempre debe
ponderar y, con ello, crear una nueva regla que especifique de
mejor manera el propdsito para el cual se regula®.

Nunca se debe ponderar en caso de desajuste entre la regla y principios
sustantivos no juridicos. En estos casos, el aplicador del derecho siempre

18 Si concebimos que la dependencia al contexto puede ser entendida como la variabilidad de
propiedades relevantes o como la variabilidad del conjunto de normas aplicables, pierde sentido
diferenciar casos faciles de dificiles tomando como criterio el método de solucién del problema
normativo («si caso fécil, entonces solo cabe subsuncién» en contraste con «si caso dificil, entonces
solo cabe ponderacién»). Ello pues toda variacién supondrd, primero, una valoraciéon conforme a
los principios (ponderacion) vy, tras ello, una aplicacion de reglas (subsuncién) con pretensién de
universalidad (todos los aplicadores del derecho deberian resolver de esta manera).

19 Este punto, como vemos, da razones a favor de considerar que la calificacion de un caso individual
como un caso facil necesariamente requiere evaluar la conformidad de la regla con la ponderacién
de principios que la justifican. En efecto, solo podra ser un caso facil siempre que el contenido de la
regla sea coherente con dicha ponderacion; si no es coherente, entonces por definicion no puede ser
facil. Esto supone que los casos faciles no son inmunes a los principios; todo lo contrario, dependen
de ellos.
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debe rechazar recurrir a la ponderacién pues, de hacerlo, serfa una forma
de incorporar a nivel de reglas especificaciones de valores no tomados
en cuenta por la autoridad normativa.

La racionalidad de la decisién de ponderar o no depende del caso en
supuestos de desajuste entre la regla y principios sustantivos que no la
justifican, pero que forman parte del derecho. En estos casos, estard
justificado ponderar en algunos casos y en otros no. Los supuestos de
abuso de derecho, fraude a la ley y desvio de poder son escenarios claros
en los que el aplicador del derecho debe ponderar y podra crear una
nueva regla.

En cuanto al desajuste entre la regla y las ponderaciones entre tipos de
principios, cabe hacer una precision: detectar una laguna axiolégica y
resolverla son dos pasos diferentes, de manera que verificar un desajuste
es solo preguntarse si debe o no resolverse. Los intérpretes pueden
decidir si la regla es invariable frente a los problemas valorativos que
pueda generar o sensible a ellos. Si lo anterior es correcto, cuando
Atienza habla de desajustes y de formas de resolverlos, muestra que
tratar a las reglas como derrotables o inderrotables frente a los principios
sustantivos juridicos aplicables es producto de una decisién. Estas
tltimas ideas requieren de mayores precisiones.

[Il. DERROTABILIDAD DE REGLAS Y PRINCIPIOS
Como hemos visto lineas atrds, una de las pretensiones de ARM
es ofrecer un instrumental conceptual suficiente para aclarar cémo
identificar reglas que no generen licitos o ilicitos atipicos. Al respecto,
me parece que es oportuno formular algunas criticas a las herramientas
que proponen.

Para mostrar los problemas conceptuales que posee este instrumental,
voy a presentarlas desde el enfoque de la teorfa de la interpretacion®.

20 Asumo como presupuesto tedrico una teoria no cognitivista moderada y, en especial, las distinciones
de Riccardo Guastini (2018). De todas ellas, es oportuno resaltar las siguientes: a) distincion entre
interpretacién como un acto de conocimiento, de creacién de derecho, o de decision; y b) distincién
entre interpretacion en sentido estricto y construccion juridica. En primer lugar, por interpretaciéon como
un acto de conocimiento se entiende la identificacion de los significados que pueden ser atribuidos
a una disposicion, habiéndose aplicado las reglas linglisticas sintacticas, semanticas y pragmaticas
compartidas, las distintas técnicas interpretativas en uso y las tesis dogmaticas difundidas en la
doctrina. Por interpretacion como acto de creacién del derecho se entiende la accién del intérprete de
crear un nuevo significado para un texto —esto es, un significado que no forma parte del conjunto de
significados atribuidos en el pasado ni atribuibles— empleando métodos interpretativos disponibles
en la comunidad juridica. Por interpretacién como acto de decision se entiende la accion del intérprete
de elegir uno de los posibles significados identificados o creados para atribuirlo como significado de
una disposicién. En segundo lugar, la interpretaciéon en sentido estricto engloba a todos aquellos
métodos y resultados consistentes en identificar significados posibles y elegir entre uno de ellos como
significado de una disposicién (o combinacion de estas). Por Ultimo, por construccién juridica se alude
todas aquellas operaciones de creacién de normas por parte de los aplicadores del derecho.

Desde esta teoria, para atribuir un significado a un texto se debe formular una premisa normativa
(«el texto debe ser entendido como»), significado que puede ser producto de una actividad de
descubrimiento (interpretacién cognitiva) o no. Asimismo, es oportuno precisar que cabe la posibilidad
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Ello, como veremos, permitira poner de relieve algunos problemas de
ambigiiedad del uso de la expresion «derrota de normas de mandato».

En esta seccién intentaré justificar los tres objetivos enunciados en la
introduccion: a) la derrota de reglas es mejor entendida como un proceso
reinterpretativo del material juridico; b) derrotar reglas no es equivalente
a derrotar principios; y c) el lenguaje de las reglas y los principios presenta
las mismas operaciones y resultados que el lenguaje de las experiencias
recalcitrantes y de las lagunas axioldgicas descriptivas, solo que, a
diferencia de estas, el primero de los lenguajes presupone una pretension
prescriptiva sobre cémo debe ser entendido el material juridico.

En la propuesta de ARM, la categoria «derrota de normas de
mandato» engloba a todas aquellas operaciones y resultados por los
cuales el aplicador del derecho no utiliza una norma de mandato por
ser valorativamente incorrecta. En este sentido, el resultado de toda
ponderacién es la derrota de un tipo de norma de mandato?.

Los trabajos de ARM pueden ser entendidos como una labor tedrica
abocada a analizar qué tipo de normas emplean los aplicadores del
derecho para resolver problemas normativos (determinar la calificacién
normativa de una accién). Su propuesta permite construir una imagen
del derecho como un conjunto de instrumentos dtiles y capaces para
producir reglas que sean valorativamente satisfactorias.

De toda su propuesta me voy a concentrar en analizar qué tipo de
operacion sostienen que se realiza al momento de resolver una anomalia
valorativa de una regla conforme a esta aproximacién a la nocién de
derrotabilidad. Al respecto, me parece que la mejor manera de entender
su propuesta es como un acto reinterpretativo orientado a ofrecer
resultados axiolégicamente aceptables. Veamos este punto.

Para atribuir significado a una disposicién, los intérpretes poseen
(descriptivamente) un abanico de métodos interpretativos (y de sus
resultados), de manera que el proceso de identificacién de normas
es producto de un conjunto de toma de decisiones guiadas por
preferencias??. ARM solo sefialan cémo deben ser los resultados: todo

de que interpretaciones actuales y posibles ofrezcan un mismo significado (Guastini, 2017, p. 54).
En este sentido, en el presente trabajo descarto una concepcioén cognitivista de la interpretacion
(los enunciados interpretativos tienen valores de verdad) y una concepcion escéptica radical (no hay
significados previos a un acto de decisién interpretativa). Por ultimo, preciso que no me haré cargo
de los problemas de esta teoria para describir e identificar el derecho, pues escapa a los objetivos
del articulo.

21 En este mismo sentido, ver Cabra Apalategui (2016, p. 59).

22 Descriptivamente, los intérpretes poseen discrecionalidad entendida —siguiendo a Chiassoni
(2016)—, como la capacidad de los intérpretes para elegir un significado de entre todos los posibles.
Esta se manifiesta como discrecionalidad selectiva (los intérpretes pueden elegir entre dos 0 mas
codigos interpretativos) y/o discrecionalidad aplicativa (los intérpretes pueden elegir un significado de
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producto interpretativo debe especificar satisfactoriamente los valores
tltimos y/o utilitarios juridicos. Esto nos lleva a una pregunta més precisa
sobre qué método debemos emplear para identificar dichos valores a
partir del material juridico.

La respuesta no es autoevidente ni sencilla. Una posibilidad es considerar
que la identificacién de los principios se realiza mediante un ejercicio de
inferencia a la mejor explicacién posible o por abduccién sobre por qué
el legislador introdujo una determinada disposiciéon®. Son los propios
intérpretes quienes, a partir de tesis dogmaticas sobre cémo debe ser
entendido un fragmento del material juridico disponible, identificaran
uno u otro principio de una misma fuente normativa.

Sin perjuicio de dichas dificultades, vuelvo al punto que me interesa
analizar: cémo entender la derrota de una norma de mandato.
Al respecto, me parece que presentar las tesis de ARM desde la teorfa
de la interpretacién ofrece claridad. Cabe precisar que, para efectos de
claridad, en este apartado me referiré a la derrota de reglas y, en el siguiente,
contrastaré esta operacion con la derrota de principios.

Asumamos que un intérprete se enfrenta a un problema normativo®, de
manera que para resolverlo ha de considerar una o varias disposiciones
a ser interpretadas. A estas disposiciones los intérpretes les atribuyen
un primer (y provisional) significado, al cual, siguiendo la terminologia
de Gianformaggio (1987, p. 91), llamaremos «significado noético»?.
Tras ello, los intérpretes suelen realizar una reflexién posterior cuya
conclusién serd la decision del significado a atribuir; esto es, un
«significado dianoético». Esta decision bien puede confirmar el atribuir el
significado noético, o bien puede no preferirlo a efectos de elegir otro de
los significados posibles (o crear uno nuevo). La actividad interpretativa,
en este sentido, da cuenta de los actos justificativos de los intérpretes
sobre si —todos los aspectos relevantes considerados— estos decidiran
o0 no atribuir a la disposicion el significado noético. El intérprete puede
confirmar que atribuir dicho significado, ampliarlo, reducirlo, o dejarlo
de lado por completo y elegir un significado diferente. En caso de que
el intérprete decida no elegir el significado noético, sino que este debe

todos los posibles que produce el cédigo interpretativo elegido). Esto supone que podran elegir entre
significados identificados por operaciones cognitivas o un significado creado por ellos mismos. Ver las
precisiones hechas en la nota 24.

23 En este punto, considero, hay un paralelismo con cédmo identificar razones subyacentes en Schauer.
Al respecto, ver Maranhao (2017, pp. 95 y ss.).

24 Dicho de manera muy breve, un problema normativo es una pregunta sobre cudl es la calificacion
juridica de un conjunto de acciones o de una accion.

25 En el mismo sentido, ver Guastini (2018, p. 108), Diciotti (1999, pp. 203y ss.), Lifante (2018, pp. 22-24),
Atienza (2017a, p. 28) y Ratti (2015, p. 154). Dicho significado es producto de una interpretacién como
acto de conocimiento.
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ser reemplazado por otro significado (total o parcialmente diferente), se
llevard a cabo un proceso y resultado denominado «reinterpretacion»*.

De este modo, entiendo por «reinterpretacion» la actividad compleja
compuesta por: a) volver a interpretar una disposicion normativa (es
posterior a la identificacion del significado noético); y b) atribuir a la
disposicién un significado (total o parcialmente) diferente al significado
noético. En términos de Chiassoni (2011), por «reinterpretacién»
entiendo el conjunto de interpretaciones dianoéticas que son sustitutivas
(o correctivas) (p. 151) del significado noético por ser restrictivas,
extensivas o modificativas.

Tomando en cuenta estas precisiones sobre proceso y productos
interpretativos, cabe preguntarse cémo identificamos reglas a partir
de las disposiciones, algo que no ha sido explicitado por los autores.
Sin perjuicio de ello, creo que, de acuerdo con sus propuestas, puede
entenderse que las reglas son identificadas en un primer momento, o
bien a partir de una interpretacién literal de una (o unas) disposicién (es),
0 a partir de un significado que la cultura juridica le suele atribuir a los
enunciados objeto de interpretacion. Tras dicha identificacién, como
hemos visto, este producto interpretativo puede producir desajustes
valorativos en relacién con la ponderacion de principios que la justifican,
o en relacién con otros principios que forman parte del derecho. En caso
de desajuste entre la regla y la ponderacién entre principios que la
justificd, los autores sostienen que la regla debe ser ponderada y que,
posiblemente, sea derrotada. Ahora bien, si entendemos esta afirmacién
como parte de un proceso interpretativo, lo que estan sosteniendo estos
autores es que la disposicion se debe someter (de la cual se identifico la
regla ponderada) a un proceso reinterpretativo.

Atienza entiende la ponderacién como una estructura argumentativa
que permite justificar a los intérpretes la atribucién de significado
a una disposicién (Atienza, 2012, p. 100)¥. El uso de este método
interpretativo estd justificado a partir de entender que las normas
operan como principios, dado que es la forma (bajo esta aproximacién)
de poder determinar qué principio es aplicable a un caso. Bajo sus

26 Siguiendo a Chiassoni, en un primer momento los intérpretes realizan dos actividades: a) identifican
disposiciones a ser objeto de la interpretacion, y b) adscriben de manera tentativa un primer significado.
El resultado de este primer momento es un enunciado interpretativo con la estructura «en una primera
interpretacion, la disposicién D significa N1 en el contexto C». Tras realizar un proceso interpretativo,
el resultado de haber considerado dicha primera interpretacion y otras posibles interpretaciones
(incluyendo las identificadas via interpretacion cognitiva o creadas mediante una interpretacion
creativa), puede que tengamos un resultado reinterpretativo. Este tendré la estructura «todas las
cosas consideradas (en la situacion en cuestion), la disposicion D significa N2 en el contexto C».
Al respecto, ver Chiassoni (1991, pp. 146-148; 2002, pp. 199-200). En este mismo sentido, ver Ratti
(2015, p. 155).

27 «[L]a expresién ‘“interpretacion” parece resultar mas facilimente aceptable para muchos que la
de “ponderacion’ Pero, como digo, creo que es una mera cuestion de palabras y, por lo demas,
considero que, en un sentido suficientemente amplio de la expresion, la ponderacién sigue siendo un
procedimiento interpretativo» (Atienza, 2017c¢, p. 161).
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propias premisas, ponderar es una manera de decir que debemos volver
a deliberar sobre el balance entre principios, lo que quiere decir que
debemos realizar un proceso reinterpretativo. En este proceso tenemos
un significado noético que es evaluado a efectos de confirmarlo o
someterlo a una reinterpretacién tras valorar un conjunto de razones.

De acuerdo con la propuesta analizada, el aplicador del derecho debera
derrotarlaregla cada vez que decida que el peso de un principio sustantivo
juridico es mayor al peso de un principio institucional (crea una relacién
de preferencia entre ambos a favor del principio sustantivo). Esto quiere
decir que un aplicador del derecho, en un proceso reinterpretativo,
dispone de dos opciones: por un lado, mantener la regla sin derrotar
(dejar el significado noético intacto); y, por el otro, elegir un significado
con un alcance que regula menos casos o que es més restringido (tiene
un caso genérico en comparacion con el significado noético, mas
fino). A efectos de decidir cuél de estos dos elegir, creard un criterio de
preferencia interpretativa de tipo criterial: se preferira el significado que
sea el mas coherente con un determinado valor ético-politico (principio
sustantivo juridico). Para construir estos criterios de preferencia
interpretativos, como vemos, el aplicador del derecho debe emplear los
valores dltimos y utilitarios contenidos en los principios juridicos.

En el caso de que el aplicador del derecho decida preferir el significado
con un alcance mds restringido, entonces habrd realizado una
reinterpretacion correctora restrictiva: evalud y descarté el significado
noético, y prefirié otro significado (el dianoético), el cual posee mds
distinciones en el antecedente en comparacién con el primero. Este
tltimo significado es empleado para identificar la norma (regla) que sera
usada para resolver el problema normativo. En este sentido, derrotar
una regla puede ser entendido, bajo esta lectura, como producto de un
proceso reinterpretativo restrictivo.

En relacién con este supuesto, Atienza sostiene una tesis no muy
distinta a la que sostuvo Bulygin (2005) al momento de afirmar que
debemos interpretar las disposiciones normativas de manera tal
que reflejen de forma satisfactoria su propésito. Identificar una norma que
no sea conforme con su propdsito es una identificacion inadecuada
(es un caso de no haber entendido la prescripcion aplicable)?.
Ambos estdn sosteniendo una tesis prescriptiva interpretativa dirigida
a los aplicadores del derecho, segtin la cual siempre deben tomar en

28 Como vemos, Atienza (en términos de Schauer) adopta una version atenuada del modelo de
transparencia de la relevancia; esto es, entiende que los aplicadores del derecho deben identificar las
propiedades relevantes (contenidas en el antecedente de la norma) tomando en cuenta los propésitos
o justificaciones de cada norma que forma parte del sistema normativo. Es atenuada, pues su tesis
sobre la resistencia de las reglas por medio de la aplicabilidad de los principios institucionales permite
inferir que habra casos en los que la regla sera derrotada (reinterpretada) y casos en los que no (no
reinterpretada).
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cuenta el método interpretativo teleolégico al momento de realizar un
proceso interpretativo y, en determinados casos, elegir como producto
interpretativo su resultado.

En casos de desajuste de la regla con otros principios que forman parte
del derecho, la operacién es la misma que la descrita, pero empleando
un conjunto de premisas diferentes. Lo que se esté sefialando es que una
regla identificada, al momento de ser creada, no tomé en cuenta (y, por
lo tanto, no especificé) un principio que forma parte del derecho.

Esto quiere decir que la identificacion del significado noético fue
realizada a partir de un conjunto finito de disposiciones normativas,
digamos un conjunto D1. Acto seguido hemos ampliado dicho conjunto
(D1+), desde el cual se identifican nuevas normas (otros principios
relevantes al caso individual). El aplicador del derecho detecta que, de
las interpretaciones posibles de D1+, el significado noético produce
inconsistencias con otras normas respecto de las cuales no deberfa
producir inconsistencia (los principios)”. En atencién a ello, a efectos
de evitar el problema normativo, se realiza un proceso reinterpretativo
por el cual se descarta el significado noético y se elige otro significado
(uno, en comparacién, més restrictivo): el dianoético.

Como podemos ver, la derrota de reglas en este tipo de supuestos da
cuenta de la sustitucion de una regla por otra que especifique de mejor
manera el nivel de los principios contenidos en el derecho. Esto quiere
decir que el aplicador del derecho reinterpreta una disposicion a efectos
de identificar el alcance de la norma tomando en cuenta el resto del
sistema normativo para evitar un conflicto normativo. En este sentido,
no es una labor muy diferente a la de realizar una reinterpretaciéon
sistematica.

De esta forma, el caricter derrotable de las reglas en ARM da cuenta de
la posibilidad de reinterpretar una disposicién a efectos de atribuirle el
significado que sea mas coherente con los valores tltimos y utilitarios del
derecho. La derrota de una regla como resultado de una ponderacion,
en este sentido, es una forma de expresar un significado valorado y no
elegido por el aplicador del derecho al momento de interpretar una
disposicién. En pasos més especificos, esta idea puede ser expresada de
la siguiente forma: a) las normas deben ser identificadas a partir de los
valores (finalesy utilitarios) incorporados en el sistema normativo; b) para
guiar la conducta se formula una universalizacién, es decir, se identifica
una especificacién de los valores mediante una norma condicional a
manera de regla que opera como interpretacién noética; ¢) cada caso
individual es valorado conforme a los principios del sistema (tanto los

29 Para ser mas preciso, entra en conflicto con normas de mandato que poseen una jerarquia material
superior.
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sustantivos como los institucionales) a efectos de confirmar o cuestionar
la interpretacién noética; d) si hay un desajuste valorativo entre la
interpretacién noética y los principios, y este es ademds insoportable,
entonces el aplicador del derecho debe (asumiendo que pretende dar
una respuesta correcta) reinterpretar la disposicion a efectos de presentar
las distinciones que, conforme a los principios, deben introducirse; y
e) formular una nueva regla (que posee un antecedente mas fino que
la universalizacién anterior) que guie la conducta del aplicador del
derecho y del resto de aplicadores del derecho para futuros casos (por lo
menos, hasta que haya un nuevo desajuste valorativo). Como podemos
ver, lo que nos estdn presentando los autores es una reinterpretacion
correctiva restrictiva por la cual se descarta una interpretacién noética
por una dianoética que contiene una mejor especificacién de los valores
del sistema normativo.

En este sentido, la propuesta de reconstruccion de la resistencia de reglas
a ser derrotadas (a ser reinterpretadas) por principios institucionales es
una manera de presentar con mayor precision las premisas contenidas
en un razonamiento interpretativo. Lo que estan presentado, considero,
es la fuente y elenco de razones a favor y en contra de realizar una
interpretacion correctora restrictiva que se aparte del significado literal.
Esta operacion y resultado es diferente a la derrota de un principio.
Veamos.

De acuerdo con lo visto, bajo la propuesta de ARM la ponderacién
necesariamente tiene como resultado la derrota de una norma de
mandato. Ello en dos supuestos: a) necesariamente, un principio
derrota a otro principio; y b) contingentemente, un principio derrota
a una regla (ante casos de desajuste valorativo a nivel de reglas).
Sin embargo, considero que los autores hacen un uso ambiguo del
término «derrotabilidad» que requiere de ulteriores precisiones.

En primer lugar, los casos de ponderacién entre principios tienen como
resultado que el principio que prevalece sea especificado mediante una
regla, lo que supone que el principio que no ha prevalecido es derrotado.
No obstante, el principio derrotado no deja de pertenecer al sistema
normativo, pues el resultado de la ponderacién no implica la eliminacién
de principios del sistema, pero tampoco supone la modificacién de su
contenido. Los autores, al presentar el resultado de una ponderacion,
lo que nos estan diciendo es que para regular una determinada accién
debemos concretizar un principio y no el otro. Esto supone que el
aplicador del derecho decide revocar el deber de usar ese principio
para tener que resolver el caso y lo mantiene solo para el principio que

Derecho PUCP, N° 87,2021 / e-ISSN: 2305-2546

DERROTABILIDAD
DEREGLASY
PRINCIPIOS. UNA
PROPUESTA DE
ANALISIS

DEFEASIBILITY
OF RULES AND
PRINCIPLES. A
PROPOSAL FOR
ANALYSIS

VICTOR GARCIA YZAGUIRRE



VICTOR GARCIA YZAGUIRRE

vencid. En este supuesto, no modificamos el contenido de los principios
en abstracto o, mds precisamente, mantienen su formulacién como
normas abiertas dentro del sistema. Esta es una manera de decir que las
ponderaciones no determinan la pertenencia de los principios, sino su
aplicabilidad (Moreso & Navarro, 1996). De esta forma, la ponderacion
puede ser entendida como una estructura argumentativa para crear (y
justificar) una relacién de preferencia entre dos principios. Esto supone
que los principios ponderados son internamente aplicables a un caso
individual® y que, una vez creada esta relacién de preferencia, solo uno
de ellos serd, ademds, externamente aplicable. El aplicador del derecho,
al derrotar un principio, lo que hace es considerar que no tiene el deber
de emplear dicho principio en la justificacion de su decision. Expresado de
otra manera, la derrotabilidad de un principio supone crear una relacién de
preferencia entre dos normas de mandato. Esto significa crear una tercera
norma que determine cuél de las dos es —todo considerado— la norma
interna y externamente aplicable. En suma, aqui los autores entienden el
carécter derrotable de los principios como la posibilidad de que pierdan su
aplicabilidad externa en relacién con un caso individual.

En segundo lugar, en los casos de desajuste valorativo a nivel de reglas,
el aplicador del derecho puede decidir (segin lo expuesto en el apartado
anterior) crear una nueva regla que contenga las distinciones que
deberfan haberse introducido conforme a los principios sustantivos
aplicables. De realizar tal operacién, entonces se entiende que la regla
ha sido derrotada; sin embargo, esto requiere ser precisado. Considero
que es posible reconstruir esta operacién por lo menos de dos maneras:

1. Por un lado, es posible sostener que la regla derrotada no ha dejado
(necesariamente) de pertenecer al sistema normativo, sino que ha
perdido su aplicabilidad externa frente a otra regla més especifica’.
El aplicador del derecho introduce un criterio de preferencia a favor
de la regla especifica. Dicha relacién de preferencia tiene como
efecto necesario la pérdida de aplicabilidad externa de la regla
derrotada y, contingentemente (dependiendo de las competencias
normativas del aplicador del derecho), la pérdida de su pertenencia
al sistema normativo. Sin embargo, es necesario descartar esta
opcién porque no refleja adecuadamente las posturas de ARM:
no muestra a las reglas como transparentes a los principios ni da
cuenta del caracter derrotable de los resultados de la ponderacion.

30 Cabe precisar que para determinar que un principio es aplicable a un caso necesariamente hemos de
especificarlo en una regla. Sobre este punto, ver Ballestrero y Guastini (2017, pp. 135-137).

31 En términos formales, esto seria sefialar que tenemos una regla R1 (p->0q) y otra regla R2 (p.r->0-q).
La regla R1 regula el caso (p.r) por refuerzo del antecedente. Esto supone que la propiedad r, en este
microsistema de normas aplicables, tiene dos reglas que la regulan de forma antinémica:

1. R1: ((p.r)->0q).
2. R2: ((p.r)->0-q).
Como podemos ver, de ambas se produce que (p.r)->(0q.0—q).
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Los autores no estan pensando en una reconstruccién del derecho
en la que se multipliquen los conflictos normativos, sino en una
operacion por la cual se identifique de mejor manera el contenido
de las reglas para que sean lo mas conforme posible a los juicios de

valor incorporados en el derecho (mediante principios). DERROTABILIDAD

DE REGLASY
2. Porotrolado, considerando que anivel de los principiosnohayuna ~ PRINCIPIOS. UNA
laguna normativa y que las reglas son especificaciones del nivel ~PROPUESTA DE
de los principios (establecen sus condiciones de aplicacién), esto ~ ANALISIS
nos puede llevar a entender que el antecedente de las reglas estd  pereasiBILITY
compuesto por condiciones explicitas y presupuestos implicitos. El ~ OF RULES AND
aplicador del derecho, al crear una regla a partir de los principios ~ PRINCIPLES. A
aplicables, estd determinando cémo se regula una accion en PROPOSALFOR
determinadas circunstancias. El punto interesante estd en que ANALYSIS
dicha regla solo puede tener el antecedente incompleto, pues no
puede contener de manera expresa todas las especificaciones del
resto de principios (valores tltimos o utilitarios) aplicables a las
circunstancias en las que se pueda realizar la accién regulada. Ello
debido, como hemos visto, a que los aplicadores del derecho no
pueden imaginarse todas las circunstancias habidas y por haber
en las que se realizard una accién (Atienza & Ruiz Manero,
2009, p. 107; 2012, p. 243; Ruiz Manero, 2009, p. 115). Esto
supone que al identificar una circunstancia normativamente
irrelevante a nivel de reglas, pero normativamente relevante a
nivel de principios (su presencia o ausencia deberia modificar la
calificacién normativa de la accién), esta operacién puede ser
entendida como la formulacién de una mejor especificacion del
nivel de los principios. Lo que estarfamos haciendo, de esta forma,
es presentar de mejor manera cémo, de acuerdo con un conjunto
de valores (dltimos y utilitarios), deberfa regularse una accién
en cierta clase de circunstancias. Dicho de manera m4s precisa,
derrotar una regla por un principio es el acto de explicitar una
distincién que no habia sido especificada en el antecedente de la
regla. Si esto es asi, entonces la nocién de regla en ARM es mejor
entendida como una norma con un antecedente compuesto por
condiciones contribuyentes; esto es, por condiciones necesarias
de condiciones suficientes®. Ahora bien, esta es una forma de
entender la derrotabilidad de manera diferente a la derrota
de principios. Derrotar un principio quiere decir que pierde su
aplicabilidad externa para regular el caso individual; en cambio,
derrotar una regla quiere decir que se descarta una interpretacién
noética por ser defectuosa en relacién con los principios.

32 El antecedente de las reglas es mejor entendido como un caso genérico acompafiado por un
operador de revision que permita poner de relieve que el contenido conceptual del antecedente podra
ser expandido. En términos formales (fp->0q). Ver Garcia Yzaguirre (2020b).

VICTOR GARCIA YZAGUIRRE
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Silo que se ha sefialado es correcto, la diferencia entre derrotar principios
y derrotar reglas estd en el tipo de operacién que realizamos. Al derrotar
un principio lo que hacemos es construir una relacién de preferencia
entre una norma de mandato por sobre otra que determina, finalmente,
cudl es la norma interna y externamente aplicable. En cambio, al
derrotar una regla descartamos una interpretacion por no tener todas las
especificaciones que deberfa contener, conforme a la ponderacién entre
principios relevantes al caso. Dicho descarte supone dejar de lado una
posible identificacién de una norma de mandato (una interpretacién
noética) para elegir otra (una interpretacién dianoética) que supone
una reinterpretacion correctora restrictiva (reduce el alcance de la regla
derrotada)®.

Una manera de poner de relieve la diferencia entre las nociones de
derrotabilidad que estdn empleando es con la desambiguacion del
término prima facie (Searle, 1978; Brink, 1994, pp. 216-218; Redondo,
2012). Por un lado, prima facie puede ser empleada para expresar que
una razon es superable. Ello como una forma de presentar razones pro
tanto; es decir, razones relevantes para tomar un curso de accién, pero
que no son determinantes o concluyentes por sf mismas. Esto lleva a que
en caso tengamos méas de una razén pro tanto, el aplicador del derecho
deba identificar la razén «todo considerado» o preferida. Por el otro
lado, prima facie puede ser empleada para presentar que una norma es
aparentemente relevante, pero que es necesario corroborar o descartar
con més informacién si es efectivamente relevante para el caso.

Considero que ARM entienden a los principios como normas prima facie
en el sentido de normas superables (0 que expresan razones pro tanto).
Esto implica un problema normativo en el sentido de que es necesario
introducir una tercera norma que establezca cual de las dos normas
debe ser aplicada al caso individual. En cambio, las reglas las entienden
como normas prima facie en el sentido de normas con relevancia
aparente o falible. Esto es, una norma (interpretacién noética) que, en
una primera aproximacion, parece pertinente para resolver un caso,
pero luego, tras revisar el resto de elementos relevantes, se descubre
que no lo era (interpretacién dianoética). Como vemos, estos son
problemas, operaciones y resultados diferentes. En este sentido, hablar
de «derrotabilidad de normas de mandato» es una expresién ambigua
dentro de este lenguaje tedrico.

De ser asi, entonces la diferencia propuesta (vista lineas atrés) entre
reglas y principios, con base en que las primeras tienen «vocacién a

33 En términos mas precisos: la derrota de reglas supone explicitar los presupuestos implicitos de una
regla mediante un proceso de reinterpretacion restrictiva. Presupuestos implicitos en el sentido de
que no se estara incorporando nuevos elementos normativos en el sistema juridico, sino que se
presentaran (de mejor manera) las relaciones entre los valores juridicos.
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ser derrotadas» y los segundos son «esencialmente» derrotables, no es
correcta por dos razones: a) la derrotabilidad hace referencia a problemas
y operaciones distintas en cada expresién; y b) en ARM la derrota de una
norma de mandato (en sus dos sentidos) es un componente necesario
para la aplicacion del derecho (al preferir un principio para regular un
caso y al descartar una regla que no lo especifica).

En este punto me parece pertinente presentar la pregunta: (qué nos
permite clarificar la nocién de ilicitos y licitos atipicos sobre la derrota
de reglas? Creo que es oportuno responder a ello contrastando este
lenguaje con otras propuestas tedricas a efectos de ver sus similitudes
y diferencias. En especifico, haré tal comparacién con la nocién de
experiencia recalcitrante de Schauer (1) y la nocién de laguna axioldgica
descriptiva propuesta por Jorge Rodriguez (2) a partir del instrumental
tedrico de Alchourrén y Bulygin. A continuacién, haré un breve
contraste entre ellas (3).

1. En primer lugar, es posible notar un paralelismo entre las
nociones de reglas y principios en la propuesta de ARM con la
de norma y razén subyacente de Schauer. Ello genera que los
desajustes valorativos a nivel de reglas den cuenta de la misma
idea que expresamos con los casos de experiencia recalcitrante
supraincluyente. En términos de Schauer, son supuestos en los
que el predicado factico identificado no especifica de manera
satisfactoria su razén subyacente debido a que tiene un alcance
que cubre mas tipos de casos de los que deberfa (para una
adecuada especificacién, se debe introducir una nueva distincién
entre circunstancias en el predicado factico).

Como hemos visto, los desajustes valorativos a nivel de reglas
pueden darse debido a un desajuste entre la regla y los principios
que la justifican, o entre la regla y otro principio que forma parte
del derecho. En Schauer, los primeros supuestos se denominan
«casos de derrotabilidad interna» y los segundos son llamados
«casos de derrotabilidad externa».

Ahora bien, para ARM, las reglas solo pueden ser derrotadas
por principios sustantivos juridicos y nunca por principios
sustantivos no juridicos. Bajo la propuesta de Schauer, esta idea
se muestra a través de la distincién entre derrotabilidad interna
y externa entendidas como predicados de sistemas normativos.
En este sentido, para los autores espafioles se admiten supuestos
de derrotabilidad interna (o derrotabilidad intrasistémica) y se

Derecho PUCP, N° 87,2021 / e-ISSN: 2305-2546

DERROTABILIDAD
DEREGLASY
PRINCIPIOS. UNA
PROPUESTA DE
ANALISIS

DEFEASIBILITY
OF RULES AND
PRINCIPLES. A
PROPOSAL FOR
ANALYSIS

VICTOR GARCIA YZAGUIRRE



VICTOR GARCIA YZAGUIRRE

incluye una directiva interpretativa que prohibe a los aplicadores
del derecho producir supuestos de derrotabilidad externa (o
derrotabilidad extrasistémica) (Atienza, 2012, p. 106).

La propuesta de resistencia de las reglas frente a los principios
mediante la aplicacién y ponderacién de principios institucionales
permite mostrar, en los términos de Schauer, el modelo de toma
de decisiones que adoptan los autores espafioles (esto es, parte de
sus tesis prescriptivas sobre cémo identificar normas). Como
hemos visto, el aplicador del derecho, al tener que tomar en
cuenta los principios institucionales, expresa que la preferencia
por un principio sustantivo juridico debe ser tan fuerte como para
preferirla por sobre las razones para crear reglas. Esto es una manera
de sostener que las reglas no son atrincheradas ni transparentes a
los principios. No son atrincheradas porque admiten supuestos de
adecuacion al contenido de los principios* y no son transparentes
porque los autores sostienen que las reglas ofrecen resistencia a
los principios. Estamos frente a un modelo transparente sensible
a reglas: el aplicador del derecho que identifique un ilicito o
licito atipico debe considerar si el peso del principio sustantivo
(que prevaleci6é en la ponderacién entre principios sustantivos
aplicables) es mayor o menor al peso del principio institucional
que justifica la regla (en términos de Schauer, «a las razones para
la generacion de reglas»). Si considera que el principio sustantivo
juridico tiene mayor peso, entonces se debe derrotar la regla (debe
realizar una reinterpretacion correctora restrictiva). En cambio, si
se considera que el principio sustantivo no tiene el peso suficiente
para concluir que debe prevalecer sobre el principio institucional,
entonces el intérprete debe aplicar la regla a pesar de que esta
genere un resultado subdptimo.

2. En segundo lugar, los desajustes valorativos a nivel de reglas
en ARM operan de la misma manera que los supuestos de
laguna axioldgica descriptiva propuestos por Jorge Rodriguez a
partir del instrumental teérico de Alchourrén y Bulygin®. Cada
regla identificada puede ser entendida como una tesis de
relevancia identificada a partir de los materiales juridicos.
Mediante dicha tesis de relevancia, se formula una proposicion
sobre cudles son las propiedades (descriptivamente) relevantes.

34 Cabe precisar que resulta correcto decir que en la propuesta de ARM las reglas deben ser tratadas
como atrincheradas respecto a principios sustantivos no juridicos.

35 Por «laguna axiolégica prescriptiva» refiere al caso en el que un intérprete sostiene que en la tesis
de relevancia no se han introducido distinciones que, conforme a un determinado sistema axiolégico,
deberian haberse introducido. En cambio, por «laguna axiolégica descriptiva» refiere al caso en el
que un intérprete sostiene que en la tesis de relevancia no ha incluido una distincién que deberia ser
introducida, conforme a otra norma que forma parte del microsistema de normas aplicables al caso
(Rodriguez, 2002, p. 76).
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Frente a ello, el aplicador del derecho formula una critica: sostiene
que determinadas propiedades normativamente irrelevantes
deberfan ser consideradas relevantes. Esta critica no es formulada a
partir del sistema axiolégico del aplicador del derecho, sino de una
interpretacion conjunta de todo el material juridico disponible. En
atencion a ello, formula lo que considera una mejor especificacion
de los principios que forman parte del derecho. Esta es una
manera de decir que el aplicador del derecho estd sosteniendo
que una propiedad descriptivamente irrelevante en la regla es
implicitamente relevante, conforme a los principios del derecho.
En este sentido, formula una hip6tesis de relevancia descriptiva.

Si lo anterior es correcto, entonces estamos dando cuenta de
un caso de laguna axiolégica descriptiva: supuesto en el que el
aplicador del derecho critica una tesis de relevancia mediante
una hipétesis de relevancia descriptiva. Esta es una forma de
dar cuenta de una inconsistencia normativa entre dos normas
que forman parte del sistema normativo y de una manera de
solucionarla: variando la identificacién de una de las normas a
efectos de que esta contenga un caso genérico més fino.

3. Como podemos ver, entre estas tres aproximaciones a la nocién
de derrotabilidad hay un conjunto de ideas compartidas, variando
principalmente los presupuestos tedricos y la terminologia
empleada. Entre estas tres aproximaciones podemos notar
algunas diferencias. Las nociones de experiencia recalcitrante y
de laguna axiolégica descriptiva son dtiles, principalmente, para
describir sistemas juridicos o, por lo menos, posibles operaciones
que pueden realizar los operadores juridicos con estos. En cambio,
la propuesta de ARM ofrece un lenguaje tedrico, sofisticado y
persuasivo sobre qué deben hacer los operadores juridicos para
resolver problemas normativos. Ellos han dado un aporte sobre
cémo presentar las piezas del derecho y ponerlas en marcha
para dar soluciones que satisfagan una pretensién de correccién
moral®.

Adoptar como premisa que dentro del sistema normativo operan
principios que positivizan valores dltimos y utilitarios permite
poner de relieve un discurso prescriptivo-moralista; en ese
sentido, sefialar que las reglas deben especificar satisfactoriamente
los principios es una manera de expresar que la regulacion de la

36 Atienza (2017c) considera que no es posible comprender la justificacion de decisiones jurisdiccionales
sin adoptar, por lo menos, un objetivismo moral minimo bajo el cual una decision correcta es una
decision con la que cualquier persona razonable tendria que estar de acuerdo (pp. 195-196). En este
sentido, la identificacion de reglas es una operacién moralmente direccionada a efectos de que estas
reflejen de la mejor manera los valores finales que (segun el propio aplicador del derecho) estan
incluidos en el sistema normativo.
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conducta debe ser correcta en un sentido axioldgico. Sino lo es,
entonces debemos adecuar las reglas a nuestras consideraciones
de lo que es moralmente correcto.

En suma, cuando ARM hablan de derrotabilidad, apuntan a un
conjunto de tesis que dan cuenta de la bisqueda, identificacién
y aplicacién de los valores morales juridicos «correctos»*’. En tal
sentido, es una propuesta util y satisfactoria siempre que tales
valores puedan ser identificados.

I[V. CONCLUSIONES

El presente articulo tuvo por objeto justificar tres puntos: a) que la
derrota de reglas es mejor entendida como un proceso reinterpretativo
del material juridico; b) que derrotar reglas no es equivalente a derrotar
principios; y ¢) que el lenguaje de las reglas y los principios presenta
las mismas operaciones y resultados que el lenguaje de las experiencias
recalcitrantes y de las lagunas axioldgicas descriptivas, solo que, a
diferencia de estas, el primero de los lenguajes presupone una pretension
prescriptiva sobre cémo debe ser entendido el material juridico.

Con relacién a los puntos a) y b), he dado razones para sustentar que la
derrotabilidad ha sido entendida por ARM como una forma de presentar
la identificacion y resolucién de un licito e ilicito atipicos. Conforme a
lo expuesto, estos autores, al hablar de derrotar normas, incurren en
ambigiiedad, pues estan aclarando dos operaciones distintas. La derrota
de reglas es entendida como el proceso y resultado de haber adecuado
una regla a su justificacion (ARM las tratan como normas prima facie,
en el sentido de relevancia aparente). Se parte del supuesto de que una
regla tiene un alcance que no especifica satisfactoriamente el resultado
de una ponderacién entre principios. Esto quiere decir que, dentro del
antecedente de una regla, no se ha previsto como normativamente
relevante una propiedad que, conforme a la ponderacién entre principios
que justifica la regla, deberfa ser calificada de relevante. La derrota de
la regla, en este contexto, es entendida como sustitucién de una regla
por otra cuyo antecedente si prevea como normativamente relevante
dicha propiedad (lo cual implica que posee un caso genérico més fino).
Ello no es otra cosa que realizar una interpretacion correctora restrictiva
de un conjunto de disposiciones tras haber tomado en cuenta algunas
prescripciones interpretativas basadas en principios.

En cambio, la derrota de principios es entendida como el proceso
y resultado de una ponderacién en la cual un principio supera a otro
(las tratan como normas pro tanto), lo que supone: a) una pérdida de

37 Cabe poner de relieve, ademas, que estas respuestas (conforme a las propuestas de Atienza) deben
ser formuladas con la pretension de que cualquier persona racional deberia aceptar y adoptar dicha
respuesta (se adopta un «objetivismo moral minimo») (Atienza, 2017c).
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aplicabilidad externa del principio derrotado, sin variar su identidad; y
b) la creacién de unanueva norma que establece la relacion de preferencia
entre normas. En breve, se da cuenta de los pasos necesarios para
resolver un conflicto entre dos principios, lo que tiene como resultado
que un principio (el derrotado) no debe ser usado para determinar cémo
calificar normativamente la accién regulada.

Con relacién al objetivo c), hemos visto que las nociones de experiencia
recalcitrante y de laguna axioldgica descriptiva son ttiles para describir
sistemas juridicos; en cambio, la propuesta de ARM versa sobre qué
deben hacer los operadores juridicos para resolver problemas normativos.
En efecto, los autores son expresos en sefialar que, en determinado
subconjunto de casos dificiles, los intérpretes deben derrotar reglas
a efectos de que estas especifiquen de manera més satisfactoria el
balance entre principios sustantivos que justifica la creacién de la
regla. A este subconjunto de casos lo presentaron como situaciones
de «institucionalizacién de la derrotabilidad». De esta forma, ellos
consideran que los aplicadores del derecho pueden y deben identificar
normas de manera correcta; esto es, cuidando que su contenido sea
consistente con un conjunto de principios juridicos relevantes. En este
sentido, su propuesta puede ser entendida como una forma de presentar
la derrotabilidad como una herramienta conceptual que permite a los
aplicadores del derecho ofrecer respuestas (valorativamente) correctas.
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