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Derrotabilidad y razonamiento juridico:
sobrela (supuesta) necesidad de una logica derrotable

Esteban Buritica Arangot

Resumen

En este trabajo exploro las posibles implicaciones de la “derrotabilidad” en la aplicacion de
lalégicadeductiva a lenguaje del derecho, presentando una reconstruccion del significado de
“normaderrotable” en lafilosofiadel derecho contemporaneay analizando los argumentos que
conciben laderrotabilidad como unacaracteristicaesencial delasnormasjuridicas. El propésito
central del articulo, ademas de recalcar la ambigliedad del término “derrotabilidad”, es evaluar
hastaqué punto algunas de las nociones usualesde“ norma’ o “razonamiento derrotable” resultan
incompatibles con los principios de laldgica deductiva.

Palabr as clave: derrotabilidad, norma juridica, razonamiento juridico, 16gica dedntica.

Defeasibility and legal rules:
on the (supposed) necessity for a defeasible logic

Abstract

Inthispaper | explorethe possibleimplications of “ defeasibility” inthe application of adeductive
logic to thelanguage of law, presenting areconstruction of the meaning of “defeasiblerule” under
the philosophy of contemporary law and analyzing the argumentsthat conceived defeasibility as
an essential feature of legal rules. The main purpose of the paper, besides making emphasize on
the ambiguity of theterm “defeasibility”, isto assessto what extent some of the usual notions of
“defeasiblerule” or “defeasiblereasoning” areincompatible with the principles of deductivelogic.

Keywords: defeasibility, legal rule, legal reasoning, deontic logic.
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esteban.buriticaa@gmail.com
Citacion de este articulo con el sistema APA: Buritica, E. (2015). Derrotabilidad y razonamiento juridi-
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Derrotabilidad y razonamiento juridico: sobrela
(supuesta) necesidad de una logica derrotable

Introduccion

En su articulo de 1949, The ascription of responsibility and rights, Hart acudié
por primeravez a término “ derrotabilidad” paraexplicar lamaneraen queloscon-
ceptosjuridicos pueden ser excepcionados en contextos deinformacion incompl eta.
Desde entonces han sido numerosos |os estudios que denuncian laincapacidad de
lalégica para operar sobre reglas juridicas “derrotables’ y los que se inclinan por
reformular aquell os aspectos que hacen incompatibles el razonamiento deductivo
y la derrotabilidad. En este escrito reconstruiré algunos de los sentidos que la
teoriadel derecho contemporaneaatribuye al término “ derrotabilidad” y analizaré
los argumentos que sugieren que esta es una caracteristica esencial 0 meramente
posible de las normasy el razonamiento juridico.

La derrotabilidad fue tratada originalmente como un problema relativo a ra-
zonamiento de sentido comun y estudiada con particular interés en el campo dela
inteligencia artificial (Al). Los tedricos de Al pretendian construir sistemas logicos
cuyas conclusiones, obtenidas en contextos carentes de informacion completa,
pudiesen ser desplazadas o derrotadas cuando lainformacién disponible fuera ob-
jeto de complementaciones (Prakken & Sartor, 2004, p. 120). El clasico gjemplo
expuesto por Marvin Minsky (1988, p. 277) ilustra bien este fendmeno: partiendo
de lageneralizacion de sentido comun segln la cual “todas las aves pueden volar”
es posible deducir correctamente que el pingiiino Tweety puede volar. Unavez se
advierte, sin embargo, quelos pingtinos no vuelan apesar de ser aves, laconclusion
esrechazadaen favor de un nuevo enunciado que resulta, en Ultimas, mas correcto.
El razonamiento derrotable puede explicar, por tanto, la adopcion de conclusio-
nes en condiciones de normalidad, esto es, cuando no pueden ser verificadas de
antemano todas las caracteristicas relevantes del caso, y el rechazo de las mismas
en condiciones de informacion completa. Para la l6gica, y especificamente para
algunosmodel osdeAl que pretendian modelar el razonamiento de sentido comun,
ello implicaba el abandono del principio segun el cua las premisas constituyen en
todo caso condiciones suficientes de la conclusion.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI1. N° 159, enero - junio de 2015.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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En materia ética, la nocién de principios prima facie desarrollada por D. Ross
(1939) sugeriatambién e caracter derrotable del razonamiento moral. Seguin Ross,
los principios éticos considerados aisladamente no permiten deducir obligaciones
concluyentes en casos particulares, pues su aplicacion exige verificar con anterioridad
laexistencia de principios contrarios y evaluar de manera conjunta el peso de cada
uno de ellos. Las disposiciones genéricas del tipo “no se debe mentir” o “no se debe
producir dolor”, proporcionarian apenas soluciones normativas prima facie que con
posterioridad pueden ser preferidas o excepcionadas por unareglaque dispone parael
mismo caso una solucion contraria. En palabras de Ross (1939, p. 84): “Moral intui-
tionsare not principles by the immediate application of which our duty in particular
circumstances can bededuced. They state| ...] primafacieobligations]...] Wearenot
obliged to do that which is only prima facie obligatory”. Una consecuencia natural
de esta postura es que alos principios morales no se les puede atribuir propiedades
universalmente relevantes, i.e. validos (o aplicables) en cualquier circunstancia.

Hart introdujo por primeravez en el &mbito juridico laexpresion derrotabilidad
en un pequeio pasaj e de su escrito The ascription of responsibility and rights (1949).
Aungue no exento de ambiguiedades, Hart parece apuntar ala estructura bésica de
aquello que los l6gicos y tedricos del derecho han relacionado tradicionalmente
con la derrotabilidad, a saber, la posible (0 necesaria) existencia de disposiciones
gue en determinados casos “derrotan” o “desplazan” las soluciones normativas
inicialmente deducidas del material juridico. En € e emplo proporcionado por
Hart (1949, p. 175), la norma que estipula la obligacion de cumplir los contratos
podria ser derrotada por la norma que estipula la invalidez de aquellos que han
sido celebrados mediante coaccién (duress) o con propdsitos inmorales (contracts
made for immoral purposes). En tales casos, es usual afirmar que el antecedente de
lanormacondicional aplicadaen primer término aun caso (individual o genérico)
no constituye razon suficiente para deducir la solucion normativa, sino tan sélo una
condicidn necesaria o contribuyente de la misma. Unanormajuridicainderrotable
seria entonces aquella que fija de manera exhaustiva las propiedades relevantes del
caso en cuestion, de manerague ninguna propiedad sobreviniente a caso elemental
pueda desplazar la conclusion inicialmente inferida.

Aunque no son uniformes|os enfoquesinspirados delaformulacién hartiana, la
mayoria de ellos identifican la derrotabilidad con dos aspectos basicos? de un lado,
dos hormas aparentemente compati bl es generan sol uciones normativasincoherentes

2 Véase también: Rodriguez (1997, p. 157; 2002, p. 381, 385). Dice el autor que una consecuencia natural de
estacaracterizacion deladerrotabilidad esque*si en un sistemanormativo no existen criterios de preferencia
que solucionen todas|as posibles contradi cciones que en él puedan presentarse, de ello no se sigue que habra
normas derrotables, sino simplemente que habréa contradicciones’.
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frenteaun caso dado, y por otro, laaplicacion de criterios de preferenciadeterminan
qué norma debe preval ecer. Por supuesto, esta“derrota’ o “ desplazamiento” dela
solucion normativa no implica que la norma derrotada sea eliminada del sistema
juridico, sino tan solo que su aplicabilidad al caso concreto seaexcluidapor laotra
norma. Paraseguir € gjemplo de Hart (1949, p. 175), si asumimos que dos sujetos
han celebrado un contrato de venta vélido seria correcto deducir —conforme a la
norma segun la cua los contratos deben ser cumplidos— que tanto el comprador
como el vendedor estan obligados satisfacer sus respectivas prestaciones. Pero, s
ademés se asume que el contrato ha sido celebrado mediante coaccion, lo correcto
seriadeducir —conforme alanormaque considerainvalidos estetipo de* contratos’—
que el vendedor no tiene obligacion alguna. La adopcidn de esta Ultima respuesta
no implicaque debaser eliminadadel sistemalanormaqueordenael cumplimiento
de | as obligaciones derivadas de los contratos, sino tan solo laintroduccion de una
0 varias excepciones en sus condiciones de aplicabilidad (antecedente de lanorma
condicional). A continuacion expondré dos perspectivas desde las cuales puede
reconstruirse este fenGmeno.

1. Derrotabilidad, contradicciones normativas y sistematizacion del
derecho

En un primer sentido, la derrotabilidad puede ser relacionada con el proceso de
identificacion y solucion de contradicciones parciales en un determinado sistema
juridico. De estamanera, €l andlisis de las normas derrotables estariareducido ala
deducci6n de consecuencias normativas con base en un caso genérico y dosenuncia-
dosjuridicosincompatibles, eimplicarialaposterior aplicacion de metanormas de
prioridad. Aqui no adquiririaespecial relevancialaaplicacién de normas generales
a casos individuales, aunque en principio seria posible formular hip6tesis como
instancias particulares del caso genérico respectivo.

Un ejemplorecurrenteen laliteraturaespecializadaesel querelacionalanorma
n, (“todo el que mate a otro debe ir a prision”) con la norma n, (“esta prohibido
que los menores de edad vayan a prision”) y el caso genérico ¢ (“matar a otro y
ser menor de edad”). Aunque la formulacion de las normas n, y n, resulta en un
principio compatible y no genera contradicciones para todo caso genérico en los
que aparezcan separadas las propiedades del caso ¢, si dan lugar a una solucion
inconsistente para la conjuncion de ambas propiedades: si alguien es menor de edad
y comete un homicidio, entonces debe ir a prision y no debe ir a prision. En ta
circunstancia, solo aplicando algun criterio que de prioridad aunade lasnormasn,
0 n, puede evitarse la deduccion de la norma contradictorian, y hacer consistente
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al conjunto normativo. En laprécticalosjuristas suelen reformular unade las nor-
mas en conflicto, de manera que incluya una excepcion en su antecedente. En el
caso considerado ¢, la mayoria estaria de acuerdo en que la norma que prohibe el
ingreso a prision de los menores de edad preval ece sobre la norma que ordena el
ingreso aprision deloshomicidas. Ental caso, lanorman, podriaformularse como
n,": “quien mate a otro y no sea menor de edad debe ir a prision”, cuya estructura
resulta compatible con lanorman,,

Si se analiza detenidamente esta nocién de derrotabilidad, puede advertirse que
las condiciones bajo las cuales una norma es derrotada por otra dependen en gran
parte las modificaciones efectuadas por el intérprete al conjunto de normas y casos
genéricos inicialmente considerados. Esas modificaciones ocurren usualmente en
el proceso de sistematizacion del sistema normativo (donde especifican de manera
paulatina las relaciones de implicacion entre casos y soluciones) y pueden darse
tanto en lasnormas como en |os casos genéricos tomados en cuenta. En efecto, si se
adicionan normasaun sistemainicial con baseen el cual se dedujeron determinadas
soluciones coherentes para un caso genérico, pueden ser posteriormente derivadas
soluciones incoherentes para el mismo caso. Para ejemplificar, supéngase un caso
genérico aAb y un sistema juridico S, conformado por las normas a—0q y b—Pp?®,
En principio, € intérprete puede deducir |as soluciones normativas coherentes Oq
y Pp. Pero, si a sistemas§ le adiciona el intérprete la norma vélida b—O—p, seran
deducibles las soluciones incoherentes Pp y O—p, para el mismo caso aAb. En este
sentido, una variacién en e sistema normativo ha generado una contradiccién
respecto de la cual € intérprete debera decidir si una de las normas incoherentes
derrotaalaotray en qué medidaladerrota (o la excepciona).

Algo similar ocurre si lo que se modifica no es el sistema juridico S, sino los
casos genéricos considerados. Puede pensarse un sistema S, conformado por las
normas a—Q0q, b—Pp y b—O—p, y un caso genérico a analizado por el intérprete.
Iniciamente, €l sistema S arroja la solucion normativa Og, pero una vez se in-
troduce el caso genérico aAb se produce la incoherencia O—p A Pp*. En este caso,
una modificacion en el contexto “factico™ de casos genéricos es la que produce la

3 El sistema hipotético S, no lo tomo aqui como un “sistema juridico vigente en un pais y en un momento
determinado” sino como una reconstruccion parcial del mismo.

4 Aesto serefieren igualmente Navarro & Rodriguez (2000, p. 65): “el estatus normativo de una accion puede
variar cuando se modifica el conjunto de casos considerados, aun cuando las normas del sistema permanezcan
constantes”.

5 Refiriéndose a hechos particulares y no a casos genéricos, Rodriguez (2005, p. 21) sefiala la misma idea:
“variando lainformacion disponible acerca de los hechos de un caso particular, una norma que se conside-
raba relevante para la solucion puede dejar de serlo o bien una norma reputada irrel evante puede volverse
relevante.
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contradiccion normativa que —segun determine €l intérprete- puede estar sujeta o
no aladerrotabilidad.

Esteandlisis permite contemplar un aspecto central del razonamiento derrotable.
Como han sefialado Navarro & Rodriguez (2000) y el mismo Navarro (2005, pp.
113-115), lasoperacionesligadas aladerrotabilidad tienen importantesimplicacio-
nes en la labor de sistematizacion del derecho. La identificacion y posterior solucion
delas contradi cciones normativas parciales (inherentes ala derrotabilidad) permiten
analizar lacoherenciay completitud del sistemaconforme aunadeterminadatesis
de relevancia®. En efecto, las contradicciones generadas por |la norma derrotada y
su defeater suelen manifestarse solo en ciertos niveles del universo de casos con-
siderados, mientras que su superacion através delainclusion de excepcionesen la
normaderrotadaimplica—casi siempre- laintroduccion delagunasen un nivel mas
fino del universo de casos. En otras palabras, la labor de identificar contradicciones
parciales entre normasy lalabor de revisién del antecedente encubre usualmente
un cambio de nivel en el nimero de propiedades rel evantes consideradasy generan
cierta dindmica entre los conceptos de coherenciay completitud del sistema nor-
mativo analizado. Como afirma Navarro (2005, p. 117): “(...) dado que mientras
la totalidad se hereda de casos menos finos hacia casos mas finos, la coherencia
se comporta en sentido inverso, ya que se hereda de los casos mas finos hacia los
menos finos. La estrategia de revision del antecedente resuelve el problema de la
coherencia en el universo de casos mas fino, pero al precio de introducir una laguna
en el universo de casos menos fino™”. Asi, por g emplo, si tomamos las normas a
— Pqyb— 0O—q, ylos casos a, by a A b, podemos advertir que la solucion del
conflicto normativo con base en una meta-norma de prioridad que permita la for-
mulacion de las dos nuevas normas (1) aAb — O—qy (2) a A =b — Pq implica
generar unalagunarespecto de los casosay be.

Casos Soluciones
anb O0—~q
aA—b Pq

a X

b X

6  Sobrelos conceptos de propiedad relevante, tesis de relevanciay universo de casos relevantes (Alchourron
& Bulygin, 1971, p. 153).

7  Sobre el concepto de universo de casos mas o menos finos ver: Alchourrén & Bulygin (1971, p. 146). Los
autores demuestran que la completitud de los sistemas normativos se hereda del universo de casos menos
fino a universos menos finos, mientras que la coherencia se hereda en sentido inverso.

8  Alternativamente, podria reformularse la norma (2) como a — Pq, en cuyo caso se generaria una laguna
normativa para los casosa A ~by b.
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De esta manera, mientras que el universo de casos mas fino se torna consistente
(y completo) respecto de la propiedad a, se introducen simultaneamente lagunas
normativas en el universo de casos menos fino. La norma (a — Pq) podria refor-
mularse asi como una norma derrotable en el caso a A b.

Como puede advertirse, lal 6gica desempefiaunaimportante funcién en lacom-
prension de la derrotabilidad: brinda los parametros formales que permiten deter-
minar s dos normas aparentemente compatiblesimplican unanormainconsistente,
y en qué medidalas posibles soluciones al problema son |6gicamente admisibles.
Lasreglasdelaldgica, no obstante, no son Utiles ala horade determinar qué solu-
cion normativa debe privilegiarse, y tampoco contribuyen de manera decisiva en
su busqueda. Como afirman Ferrer & Ratti (2012, p. 21) “logic do not provide a
solution for antinomies... deductive logic is not meant to provide tools for solving
normative conflicts; it is only meant to offer tools to detect them” . En este sentido,
el problema de la derrotabilidad de las normas juridicas no puede ser reducido a
un problema exclusivamente deductivo. La fijacion de los criterios de preferencia
no es unalabor l6gica, y los criterios como lareglalex specialis son apenasreglas
juridicas contingentes o criterios de interpretacion no vinculantes.

Existen por lo menos dos dificultades relacionadas con los criterios de prefe-
rencia. En primer lugar, los juristas suelen aplicar no solo una, sino varias reglas
de prioridad a la hora de solucionar incoherencias normativas (lex secialis, lex
prosterior y lex superior, entre otras), dependiendo del tipo de contradiccion. Cud
sea el criterio aplicable en un caso concreto depende del modo en que €l jurista
interprete lasituacion particular y esainterpretaci on obedecerden un buen nimero
de casos a factores extrajuridicos’. Por supuesto, algunas circunstancias excluiran
por su misma naturaleza la aplicacion de ciertos criterios: por ejemplo, cuando dos
normas proporcionan soluciones normativas incompatibles en toda circunstancia
(o para cualquier instancia de su caso genérico) no seria aplicable € criterio lex
specialis. Demanerasimilar, el sistemajuridico podriaincluir reglas positivas que
jerarquicen las reglas y aproximen en buena medida la solucion de incoherencias
normativas, pero unaformul acion de esanatural eza seria contingente. Laordenacion
jerérquica de los criterios, ademas, no puede solucionar todos |os casos posibles
(v.gr. cuando las normas contradictorias fueron promulgadas en igual tiempo y

9 Al respecto, Ferrer & Ratti (2012, p. 19) sostienen: “As an account of ordinary legal reasoning, however,
it is more than doubtful that the principle of specificity has a general scope as a principle of priority among
conflicting norms. In many cases, in fact, the criterion lex specialis competeswith (and is often defeated by)
other criteria, such as lex superior derogat legi inferior and lex posterior derogat legi priori. Specifically,
the relationships among the criteria for solutions od normative conflicts are contingent and changing, and
no logic can be built in order to capture the very nature of conflicting solving in normative reasoning, for
the simple reason that such athing does not exist”



Esteban Buritica Arango 223

poseenigual rangoy generalidad), mientras que laordenacion no jerarquicaparece
sometidainevitablemente a contradicciones (v.gr. cuando lanormaespecial esasu
vez una normade rango inferior y promulgacion posterior).

En segundo lugar, la nocién misma de “especialidad” en lalex specialis no es
muy clara. Si se observa detenidamente, la simple contradiccion entre el defeater
y la norma derrotada no permite inferir que la primera sea una excepcion de la
segunda o gue la segunda posea en ese momento una formulacion incompleta (o
derrotable). Por gemplo, delasnormasn, y n, yasefialadas, podriadecirse tambiéen
que n, derrota a n,, de manera que aquella sea una excepcion de esta: “n,": estd
prohibido que quien es menor de edad y no haya asesinado a otra persona vaya a
prision” (es decir, en virtud de la norma n,, se deja abierta la posibilidad de que
guien haya asesinado a otra persona deba ser condenado a prision sin importar su
edad). En todo caso, a este tipo de conclusiones solo se llega luego de un proceso
interpretativo que permita, por un lado, descartar la aplicacion de otros criterios, y
por otro, concretar la nocion de especificidad en el caso en cuestion.

2. Laderrotabilidad comoun problemade razonamientojuridicoen
la aplicacion de normas

Quiza el sentido méas usua que se atribuye al término “derrotabilidad” en el
ambito juridico sea € que considera las normas y |os razonamientos derrotables
como un problema especifico de la aplicacion de normas a casosindividuales. Este
enfoque se encuentra intimamente rel acionado con el uso de argumentos juridicos
en contextos institucional es (aunque no solo en ellos), e incluye entre las posibles
fuentes de derrotabilidad el ementos de natural eza procedimental . Sueleir delamano
deteoriasdiversasacercadelanaturalezadel razonamiento juridicoy las propieda-
desldgicas del lenguaje de las normas. Susimplicaciones no excluyen, ademas, €l
estudio de la derrotabilidad a nivel de casos genéricosy soluciones genéricas, por
lo que ambos enfoques pueden tomarse como versiones de un mismo fenémeno.

Volviendo al gemploinicial, si suponemas un caso individual en el que Pedro,
siendo menor de edad, asesina a otra persona, podemos deducir con base en las
normas n, y n, (por modus ponens e introduccion de la conjuncion) que el juez
tiene la obligacion especifica de condenar a Pedro y de no condenarlo: Op A O—p.
En una circunstancia de este tipo, es altamente probable que €l juez vea sélo una
“contradiccion aparente” einterprete lanorman, como unaexcepcion delanorma
n,, de maneraque su antecedente incluyaunacondicion negativade aplicabilidad y
resulte de esamaneraderrotable. Notese que adiferenciadel problemayaanalizado
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en laseccion anterior, en €l presente caso han sido deducidas soluciones normativas
individualesy €l criterio de prioridad tendréd como referenciatal caracteristica.

Algunos autores han adoptado estaidea basica de derrotabilidad y lahan intro-
ducido en un contexto institucional del razonamiento juridico, en lo que desde en-
tonces sedenomina“ enfoque procesa” deladerrotabilidad. ParaPrakken & Sartor
(2004), por jempl o, laderrotabilidad delasnormasy el razonamiento juridico solo
pueden ser caracterizados correctamente si setoman en cuentalasreglas querigen
los procesos de aplicacion, especialmente el modo en que las partes en conflicto
proponen y fundamentan sus pretensiones. Lo que aqui interesa no es Uinicamente
la posibilidad de que en un razonamiento juridico la suma de informacién sobre
los hechos o sobre €l derecho de lugar a soluciones normativas que excluyen una
inferencia logica previa, sino también la manera en que eso se manifiesta en los
procesosjudiciales. En este sentido, el andlisis|gico esimportante (aunque, segiin
los autores, solo en el sentido de l6gica“ derrotable” o0 “no-monoténica’), pero en
un marco institucional.

La estructura del razonamiento derrotable puede ser caracterizada desde este
punto de vista como sigue: “The proponent starts with an argument for the state-
ment he wants to prove, after which the players take turns, moving one argument
a atime. The opponent’s task is to attack the proponent’s last-moved argument
with a conflicting argument. The proponent’s task then is to prove that this attack
is unsuccessful” (Prakken & Sartor, 2004, p. 124). De esta manera, las inferen-
cias efectuadas con base en lainformacion en un comienzo proporcionada por €l
demandante son eventual mente derrotadas por lainformacion que proporciona el
demandado o, s se quiere, los argumentos y las premisas normativas utilizadas
por unade las partes derrotan los argumentosy las premisas normativas utilizadas
por laotra.

Este enfoque procesal de la derrotabilidad suele reforzarse con las supuestas
implicaciones que tiene la regla de la carga de la prueba en la derrotabilidad del
razonamiento juridico. Segun Prakken & Sartor (2004), por gjemplo, laimportan-
ciade lacarga de la prueba en € estudio de la derrotabilidad radicaria en que es
justamente dicha regla la que en un buen nimero de casos autoriza (u ordena) la
derivacion de determinada solucion dedntica en casos individuales, sin necesidad
de probar todas las condiciones previstas por la norma'. Por emplo, algunos
sistemas de derecho civil permiten deducir la obligacion que tiene el demandado
de cumplir sus obligaciones contractuales si el demandante prueba Unicamente la

10 “The outcome of alegal dispute often depends not only on the statements and arguments exchanged, but
also on the “propositional attitudes” expressed by the partiesinvolved (such aswhen a claim was disputed,
conceded, or not responded to) and on how the burden of proof is alocated” (2004 p. 126).
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existencia de un contrato valido. En este caso es el demandado quien tendria la
cargade probar las posibles excepciones (v. gr., quelaobligacion yahasido pagada,
que no se ha efectuado la respectiva contraprestacion, etc.), y solo cuando sean
aportadas las pruebas pertinentes podréa el juez concluir con base en €ellas que €
demandado no tiene obligacion algunaen virtud del contrato, aun cuando subsista
el hecho probado por el demandante (la existencia de un contrato valido). De esta
manera, laderrotabilidad del razonamiento juridico (referente acasosindividual es)
dependeria de un contexto institucional en el que se hace indispensable €l inter-
cambio de argumentos y la asignacion de la carga de la prueba.

3. ¢Esladerrotabilidad un aspecto esencial del razonamientojuridico?

Hasta agui he analizado dos sentidos que pueden atribuirsele al término “ derro-
tabilidad”. He dicho quelas normasjuridicas suelen incluir excepcionesimplicitas
gue permiten desplazar soluciones adoptadas con base en un universo de casos
menos fino (ya sea a nivel de casos genéricos o casos individuales). He insinuado
también que con base en la derrotabilidad de las normas, se ha difundido latesis
segun la cual € razonamiento juridico y los argumentos basados en normas son
igualmente derrotables. El punto a discutir a continuacion es si esta Ultima tesis
puede generalizarse, esdecir, si lasnormasjuridicas son esencial mente derrotabl es
y ello implica asumir en todo caso € carécter no monotonico del razonamiento
juridico.

En su version original, la l6gica dedntica de von Wright (1951) conserva las
propiedades inferenciales de laldgicaclésica, incluyendo su caracter monotonico.
En una deduccion ordinaria, ello implicaque si 1a solucion normativa Op se sigue
légicamente de un conjunto de enunciados o, entonces Op pertenece también al
conjunto de consecuencias de aU{B}. En otras palabras, no podria ser €l caso que
una solucion normativa se siga de un conjunto de enunciados o y no se siga de otro
que incluya todos los elementos de o*. Este es el denominado principio de mono-
toniade lalogica deductivay suele expresarse en términos de teoria de conjuntos
(a+ A, entonces aU {B} + A). También hace parte de los axiomas metalingiiisticos
que definen la nocidn clésica de consecuencia logica (Palau, 2002, 2005).

11  Una definicion equivalente puede encontrarse en Hage (2003, p. 222): “A system of logic is monotonic,
if and only if it issuch that if a set of sentences S’ is a superset of S, the set of conclusions C” that follow
according to thislogic from S isasuperset of the set C of conclusionsthat follow from S. A system of logic
is non-monotonic if and only if it is not monotonic”.
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En el calculo dedntico el principio de monotonia se refleja en la ley del refuerzo
del antecedente + ((a—Op) — ((baa) — Op)), segun el cual la adicion de formu-
las atémicas a un conjunto de premisas o no elimina las conclusiones deducidas
a partir de a. En este sentido, la conectiva condicional (—) del sistema de von
Wright conserva las propiedades inferenciales de lalégica clasica, 1o que implica
que el antecedente del condicional (caso elemental) constituye razén suficiente
para deducir el consecuente (solucion normativa).

Si se conservala propiedad de monotonia en la nocién de consecuencialégica,
o una version fuerte del condicional material (—), las deducciones con normas
podrian arrojar incoherencias del tipo mencionado anteriormente. Es con base en
estos principios que resulta posible aplicar reglas de inferencia como el modus
ponens. Las denominadas | 6gicas no monoténicas o derrotables, por el contrario,
tratan de superar € problema de las contradicciones renunciando o bien alaley
de monotonia o bien a una caracterizacion fuerte del condicional material. Su
proposito fundamental es expresar el caracter no concluyente (o no suficiente) de
las condiciones de aplicabilidad fijadas por las normas condicionales, y permitir
gue una solucién normativa sea desplazada por otra aun cuando la informacién
inicial siga presente.

Junto con el principio de monotoniay laley del refuerzo del antecedente (pro-
pios del condicional material clésico), las l6gicas no monotonicas y derrotables
renuncian alaregladel modus ponensy alo que tradicional mente se ha conocido
como €l “silogismo juridico”. En efecto, el modus ponensimplicaa, y esimplicado
por, laley del refuerzo del antecedente, por lo que si se renuncia a uno de ellos
debe renunciarse al otro: (a—Op) — ((baa) — Op) < ((a—Op) A a) — Op). La
consecuencianatural de este cambio eslapérdidade aptitud inferencial delalégica
deonticay su incapacidad para explicar aspectos centrales del razonamiento juri-
dico, principalmente la aplicacion judicial de normas como operacion deductiva
Y es que lamismafuerza précticade | os sistemas normativos se veriafuertemente
comprometida. Si la l6gica dedntica no incluye la regla del modus ponens, no
podria explicarse (por medio de instrumentos |6gicos) que |os sujetos normativos
obedezcan reglas de carécter general. Por gjemplo, el hecho de que un ciudadano
pague cumplidamente sus obligacionestributarias porque asi lo indicalanormaN,
(“todos los ciudadanos deben pagar impuestos’) no podria ser explicado como un
proceso deductivo con premisasy conclusiones, sino —quiza como un fenémeno
psicol 6gico o semantico (al respecto, Bayon, 2007).

Aungue en principio resulta posible elaborar una l4gica derrotable para el ra-
zonamiento juridico, muchos autores van méas allay consideran que en cuestiones
normativas no existe otraalternativaadmisible aestetipo del6gicas (Bayon, 2001).
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En su opinidn, el carécter deductivo de laldgica clasica (monotoniay condicional
material) desdibujaria la naturaleza del lenguaje normativo, proporcionando a
razonamiento juridico unaformalizacion con rasgos gjenos alas estructuras derrota-
blesdel lenguaje natural. Muchos argumentos han sido aducidos parafundamentar
este punto de vista. Quiza los mas importantes sean los que se refieren al aspecto
procesal delaaplicacion de normasjuridicas, alateoriadel cambio de creenciasy
a la indeterminacion de las normas. En lo que sigue trataré de identificar cada uno
de estos argumentos y sefialar sus deficiencias y posibles virtudes.

3.1 El enfoque procesal

El primer argumento estipico delos enfoques procesal-probatoriosdeladerrota
bilidad: el razonamiento juridico es derrotable porque los argumentos, las premisas y
las conclusiones a egadas por unadelas partesen el proceso judicial son (0 pueden
ser) tipicamente derrotadas por 10s argumentos de la contraparte. Como se vio en
la seccion anterior, la figura de la carga de la prueba es fundamental en este punto:
cuando ha sido probadatan solo unade las condiciones previstas en la norma con-
dicional, la solucion normativa puede ser derivada aun cuando no hayan sido fijadas
las deméas condiciones. Inversamente, si lacontraparte lograprobar tan solo unade
las excepcionesalaregla, laconclusién inicial mente adoptada puede ser derrotada
(sin que se reste fuerza a las anteriores pruebas). En términos procesales (Baydn,
2001), puede decirse que el demandante ve satisfechasu pretensién si logra probar
uno de los probanda de la norma, mientras que su contraparte logra ser absuelto
de los cargos s refuta alguno de los non refutandum. Volviendo a g emplo del
contrato, si el demandante logra probar la celebracion del mismo (probanda “p”),
su contraparte sera obligada a satisfacer la pretensi én (pues se supone, mientras no
se pruebe lo contrario, que no sobreviene ninguna circunstancia excepcional). Si,
por € contrario, lacontraparte prueba que harecibido la prestacion que no contratd
o larecibié viciada, el juez tendrala obligacion de absolverlo, asi se haya probado
gue €l contrato existe. Ladindmica que de este modo generala carga de la prueba
muestra—para algunos autores—, que el razonamiento juridico es derrotable.

Utilizando férmulas l6gicas, un defensor del enfoque procesal de la derrotabi-
lidad podriadecir que la solucion normativa Op puede obtenerse del hecho qy de
lanorma q A (—r A —s) — Op. Los hechos r y s permanecerian como suposiciones
a partir de las cuales se autoriza el paso de q a Op. Por su parte, la posterior verifi-
cacion de los hechos q A r A's, junto con la norma r V s — —Op, permitiria deducir
la solucion ~Op y desplazar —o derrotar- la solucion Op. En este caso la carga de la
prueba es la regla que permite deducir la solucién normativa pertinente para cada
circunstancia, y laque hacelas veces de metanormade preferencia. Si quisiéramos
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formular laregla(o principio) delacargadelaprueba, podriamos hacerlo mediante
dos subreglas (para una exposicion similar, ver: Rodriguez y Sucar 1998, p. 416):

Dadas las normas juridicas q A =t A =s — Op, r V s — —Op,

R,: si se prueba el probanda gy no se refuta ninguno de los non refutanda —r
A s, entonces el juez debe fallar Op

R,: si se refuta alguno de los non refutanda —r A —s (es decir, se prueba que r o
s), el juez debe fallar —Op.

R, ¥ R, expresan claramente lo que €l enfoque procesal de la derrotabilidad
entiende por “carga de la prueba”: una regla que impide mantener soluciones nor-
mativas con base en normas “ derrotables’ cuando son adicionadas determinadas
premisas al razonamiento. Si N0 me equivoco en este punto, creo que laideasegin
lacual la derrotabilidad es un elemento esencial del razonamiento juridico, como
consecuencia de la aplicacion de la carga de la prueba en los procesos judiciales,
es susceptible de dos importantes objeciones.

En primer lugar, la aplicacion de la carga de la prueba no es compatible con
la nocion clasica de derrotabilidad logica. Si nos fijamos bien, con base en este
enfogue los argumentos que incluyan una premisanormativay unapremisafactica
(“silogismo judicial”) deben ser complementadas en todo caso con las respectivas
subreglas de la carga de la prueba, pues son €llas las que indican qué solucién
normativa puede ser deducida y cudl debe ser desplazada. Asi, por g emplo, €
argumento judicial que utilizariael Juez para condenar al demandante incumplido
en el gemplo del contrato, no seriaen realidad un silogismo de dos premisas, sino
de varias:

DR,

(2) (@A 1 A—s— Op)
Q) q

(4) Op(1,2,3)

De modo similar, € argumento que culmina con la absolucién del demandado
(—Op) partiria de subregla R, la norma (r V' s — —Op) y una premisa adicional r v
s'2. Ambas deducciones se ef ecttian con base en reglas de inferencia monoténicas
y requieren un conjunto diferente de premisas.

12 Debetenerse en cuentaquelos argumentos analizados incluyen premisas pertenecientes adiferentes niveles
del discurso, pues las subreglas de la carga de |a prueba hacen las veces de reglas de inferencia (no 16gica).



Esteban Buritica Arango 229

Notese que a diferencia de lo que ocurre con la nocion “estandar” de derrota
bilidad |6gica, en este caso € conjunto de premisas del argumento inicial no esta
incluido en € (i.e. no es un subconjunto del) conjunto de premisas del argumento
posterior. Para obtener la consecuencia en e segundo argumento, contraria a la
consecuenciadel primero, serequierelaeliminaciondelareglaR, y su sustitucion
por R,. En este sentido, es claro que laregla de la carga de la prueba no implica
una reconstruccion derrotable del razonamiento juridico, ya que las premisas de
cada uno de los argumentos conforman un conjunto intersecto (no unarelacion de
inclusién)®y con base en ello no seria posible deducir las contradicciones norma-
tivas propias de la derrotabilidad.

A lamisma conclusion parece llegar Bayon (2001) cuando identifica la regla de
lacargadelapruebacomo unadirectivadirigidaal juez paradeterminar el sentido
del fallo. En su opinion:

Lo que en realidad permite ese paso (de las premisas a la conclusion) es simplemente
unanormajuridica, unaregla secundaria de adjudicacion dirigida a juez que le ordena
dictar una decision c toda vez que el demandante haya probado p y e demandado no
haya probado e (y también no dictarla, a pesar de que se haya probado p, s ademas
el demandado ha probado e)... Para que un juez dicte justificadamente una decisién
cuyo contenido sea esa consecuencia juridica que la parte actora reclama deben quedar
satisfechas todas |as condiciones que integran el antecedente de la norma secundaria”
(2001, p. 42, cursivafueradel texto).

De modo més concreto, |os hechos probados deben satisfacer las condiciones
previstas en alguna de las subreglas de la carga de la prueba (regla secundaria),
que se encuentran materializados en lanormajuridicaaplicadaal caso en cuestion.
Laregladeinferencia utilizada por el juez no tendria por qué ser entonces no mo-
notonica, pues un eventual cambio de premisas no implicala derrota del anterior
argumento, sino la eliminacién y posterior introduccion de nuevas premisas (en
este caso, las subregla de la carga de la prueba).

En segundo lugar, |as normas procesal es adoptadas por un determinado ordena-
miento juridico dificilmente podrian explicar € carécter necesario del razonamiento
derrotable. Si la carga de la prueba es la base de la derrotabilidad en el derecho,
entonces es inconsecuente asumir que todo proceso de aplicacion de normas es

13  Alrespecto, Bulygin (2003, p. 248) sostiene que: “A belief justified in the light of B1 need not to be justified
by B2 if B2 isasubset of Bl. Defeasibility requires that B2 should be a superset of B1 and this means that
all elements of B1 must belong to B2. So an argument is defeasible if a belief justified by B1 is not justified
by B2, even if according to the law of the strengthening of the antecedent it would follow deductively from
B2". Buligyn sostiene igualmente que en algunos casos €l conjunto inicial de creencias B1 es tan solo apa-
rentemente un subconjunto de B2, o que impide hablar de derrotabilidad.
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derrotabley que lal6gicamonotonica esincompatible con el lengugje juridico. Al
margen delo dicho en el péarrafo anterior, siempre serd posible concebir un sistema
juridico que no incorpore unareglaprocesal como ladelacargadelaprueba. Mas
aun, esusua concebir razonamientosjuridicos no comprometidos con las subreglas
de la carga de la prueba en contextos no jurisdiccionales (v. gr. un ciudadano que
piensa bajo qué circunstancias debe pagar impuestos).

3.2 El enfoque epistémico

Laderrotabilidad hasido entendidatambién como un fenémeno epi stemol 6gico
o de cambio de creencias, no relacionado directamente con las normas o los argu-
mentos, sino con el conocimiento que las personas tienen de ellos. Este enfoque
destaca el caracter limitado del conocimiento humano y concibe el razonamiento
derrotable como unaconsecuencianatural del cambio olarevision decreencias. En
condiciones normales, los usuarios de un lenguaje natural efecttian deduccionescon
base en un conjunto estatico de creencias, pero lasrechazan unavez el conocimiento
disponible es complementado con nueva informacion. Este fenbmeno es amplia-
mente conocido en epistemologia como “revisabilidad de creencias’ (revisability
of beliefs), y ha despertado en las tltimas cuatro décadas un significativo interés
en los estudios sobre inteligencia artificial y razonamiento comun.

En el derecho pueden sefalarse dos importantes fuentes de revisabilidad: de un
lado, el particular estilo nomografico adoptado por el legislador, que suele redactar
las formulaciones normativas de manera que no incluyen (o no incluyen todas) las
excepciones quelasreglas contienen, y de otrolado, el conocimiento parcial delos
hechos que dalugar alo que Alchourrén & Bulygin (1971, p. 63) han denominado
“lagunas de conocimiento” . Aunque esta noci 6n epistemol égicade laderrotabilidad
expresaunaideaen lo fundamental analoga aladescritamés arriba, esimportante
destacar que en un caso concreto no es la norma (o el argumento) la que resulta
derrotada, sino e conocimiento que setienedeella. Por ggemplo, si envirtud dela
norma q — —Op se abandona la solucién normativa Op en el caso individual r A g,
el conocimiento de las normas del sistema es derrotado (se conocia r — Op pero se
desconocia que otra norma q — —Op tenia prioridad). En palabras de Waluchow:

Sometimes the term ‘defeasible’ is used to denote a kind of epistemic defeasibility
— which attaches not to rules, claims or arguments found in legal practice, but to our
knowledge of these things and the degree (s) of certainty we can achieve with respect to
them. Essentially, what isbeing said in such casesisthat no claim to legal knowledgeis
completely impervious to challenge or reasonable dispute (2012, p. 258).
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En este sentido, la revision de las premisas en € razonamiento juridico y la
revision de creencias en general (v gr. en las ciencias naturales) serian sustancial-
mente parecidas: puesto que el conocimiento humano es por naturaleza limitado
y dinamico, el conjunto de enunciados que justifica (I6gicamente) una conclusion
debe ser reformulado eventual mente ante la adicion de nuevos datos.

Aunque esta ultima idea es cierta en lo sustancial, dificilmente justifica el ca-
racter esencialmente derrotable del razonamiento juridico. En primer lugar, porgue
—como sefiala Rodriguez (1997, p. 166)— el derecho positivo es un conjunto finito
de normasyy resultaposible, en principio, conocer el conjunto de excepciones que
el sistema consagra para cada regla condicional (cuestién diferente es, como se
vera, las excepciones de carécter ético). Si la derrotabilidad es concebida como
un fendbmeno interpretativo (Ferrer & Ratti, 2012), es decir, como un problema
referente a la atribucion de significado a las formulaciones normativas, entonces
la estructura sintactica que el legislador le confiere a los textos no es siquiera
relevante a la hora de anadlizar la derrotabilidad. La interpretacion juridica es
fundamentalmente interpretacion sistematica, por lo que el significado integro de
una regulacion solo se obtiene una vez sean consideradas todas las formul aciones
normativas pertinentes (Herndndez Marin, 2002)*y el conjunto de convenciones
interpretativas compartidas por los juristas (entre las que se encuentran las reglas
de prioridad). En el caso del homicidio, por eiemplo, laformulacion normativaF;:
“todo el gue matare a otro sera condenado a prision” expresaria una regulacién
incompletaparael caso genérico de“ matar”, puesno incluye en su antecedente las
causas de justificacion y exculpacion. Quien en un razonamiento introduzca con
base en F, lanormaderrotable“todo & que matare aotro seracondenado aprision”,
utilizaria un razonamiento “derrotable” no debido a las propiedades |6gicas del
lengugje utilizado, sino porgue no ha agotado —o no lo ha hecho correctamente-la
labor interpretativat®. Por supuesto, el que se partade interpretacionesincompl etas
no prueba que el razonamiento juridico sea en esencia derrotable.

Es justo en este punto donde el argumento epistemol dgico o de larevision de
creenciassetornatrivial. Del carécter no concluyente (o absoluto) del conocimiento
juridico no pueden derivarse conclusiones respecto de la naturaleza de la |6gica

14 Alchourrén (2000, p. 26) parece compartir esta misma idea cuando afirma: “(...) como las excepciones
implicitas en un texto normativo son hechas explicitas en otros textos, la tarea ya ha sido muchas veces
cumplida por €l legislador. La interpretacion sistemética permite reconstruir, en tales casos, € contenido
conceptual de cada unadelas normas del sistema’.

15 Podriaobjetarse que la expresién “todo € que matare a otro sera condenado a prision” no expresa necesa-
riamente una norma incompleta, pues el antecedente puede contener una suposicion por defecto. Aungue
esto sea cierto, la existencia de una suposicion por defecto presupone ya una labor interpretativa, y por 1o
tanto concibe —aunque solo como una suposicién— la existencia de excepciones.
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normativa. Si asi fuere, lanocion clési cade consecuenciano monotonicasolo podria
expresar las propiedades| 6gicas del lenguaje matemético o de otro que proporcione
premisas no susceptibles de revision (juicios analiticos en términos kantianos).
Las proposiciones de la fisica, la biologia o la ética, dada su naturaleza falsable
impedirian efectuar deducciones monotonicas o formular sistemas deductivos. La
revisabilidad de las creencias como aspecto epistemol égico parece més bien un
asunto directamente relacionado con los procesos psicol 6gicos de formacion del
conocimiento que con la estructuralégicadel razonamiento en un sentido amplio.
Como afirma Hage (2003, p. 223):

(...) epistemic defeasibility as a separate notion is not very interesting, becauseit is me-
rely another term for a phenomenon that is already known as revisability. Moreover, the
revisability of beliefsisapsychological phenomenon, which has as such only indirectly
to do with reasoning or logic.

La fijacion de preferencias y el rechazo de una de las deducciones en los ra-
zonamientos derrotables termina siendo, pues, un simple cambio de una premisa
falsa o incorrecta (al menos para ciertos casos no usuales) por una premisa (mas)
verdadera o (més) correctat®. En términos utilizados por Hage (2003, p. 228), la
derrotabilidad perteneceriamés al contexto del descubrimiento que a contexto de
la justificacion.

4.3 El enfoque moral

En los argumentos aducidos hasta aqui en contra de los enfoques procesal y
epistemol 6gico del razonamiento derrotable, he supuesto que admiten en principio
la posibilidad de reconstruir el antecedente de las reglas condicionales, de manera
que incluyan condiciones suficientes para la solucion normativa. No obstante,
cuando se asume que las propiedades rel evantes de una norma juridica no pueden
ser fijadas de manera exhaustiva por razones de justicia o de racionalidad préctica,
laldgicanormativa debe asumir algin tipo de condicional derrotable o unanocién
no monoténica de consecuencia. Algunas teorias de la argumentacion juridicay
corrientes particularistas del razonamiento practico comparten este enfoque, y son
escépticas respecto del modelo deductivo del razonamiento juridico. Segin €llas,
solo frente a casos individuales seria posible determinar con certeza la solucién

16 Sobre este aspecto Rodriguez (1997, p. 166) ha sefialado: “La interpretacion preliminar de cualquier formula-
cién podriaconsiderarse derrotable en virtud de consideraciones ulteriores fundadas en lainterpretacion que
quepaatribuir alasrestantesformulaciones del sistema. Pero esto no esmés que sefidar quelainterpretacion
€s un proceso que se desenvuelve en el tiempo, en cuyo transcurso podemos adquirir més informacion que
obligue arevisar 1o hecho hasta entonces’.
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normativa aplicable, pues € nimero y €l tipo de propiedades relevantes en cada
caso no pueden ser previstas en normas generales.

La clésica distincion propuesta por Dworkin (1984) entre reglas 'y principios
juridicos, suele citarse como un argumento afavor de las excepcionesimplicitas
gue en casos concretos cabriaatribuirle aunanormajuridica. Los principios serian
razones prima facie que en condiciones de normalidad prevén una determinada
solucion, pero que en casos excepcionales pueden entrar en conflicto con, y ser
desplazados por, principios opuestos. Serian justamente | as propiedades del caso
individual (su “contexto”), y la ponderacién de las“razones’ afavor o en contra
de una solucién, las que determinan si en el caso concreto cierto principio juri-
dico resulta 0 no desplazado (o0 excepcionado). A nivel de casos genéricos los
principios resultarian ser entonces normas esencialmente derrotables: no seria
posible determinar de antemano el conjunto de propiedades rel evantes incluidas
por é, ni el tipo o nimero de casos individuales que regula. Es aesto alo que
Atienza & Ruiz Manero (2007, p. 30) parecen referirse cuando sefialan que las
condiciones de aplicabilidad de los principios estan fijados de manera abierta: una
accion p esobligatoria“ salvo que esaobligaci 6n sea desplazada por un principio
gueen relacién con el caso tengaun mayor peso” y “el sistemano predetermineel
ordenjerarquico... en caso de concurrenciade principios’. En estetipo de casos,
la aplicacion de principios no podria reconstruirse en términos 6gicos, sino en
un marco mas amplio del razonamiento practico que incluya especificamente la
ponderacion de normas.

Aunque la caracterizacion que hace Dworkin (1984) de las reglas como “man-
datos definitivos” parece sugerir su caracter inderrotable, la insistencia en que los
principios pueden justificar excepciones a las reglas solo puede conciliarse —y asi
lo han entendido filésofos como Bayon (2000, p. 93)— con la idea segln la cual
todas las normas juridicas son derrotables. El caso Riggs vs. Pamer, populariza-
do por e mismo Dworkin, ha sido un claro gemplo de cémo la estructura a dos
niveles (reglasy principios) del sistema juridico imprimiria caracter derrotable a
todas las normas que |o conforman. Por o pronto, sin &nimo de profundizar en la
supuesta estructuralégicaque distingue alos principiosy lasreglas, esimportante
analizar lasrazones que fundamentan su carécter esencialmente derrotable. Creo no
equivocarme si sefialo que latesis de la conexion (necesaria 0 contingente) entre
el derechoy lamoral juega un papel central en este enfoque.

Como se sabe, las normas juridicas condicionales relacionan un conjunto de
propi edades relevantes (caso genérico) con unaaccion dednticamente determinada
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(solucion normativa)t”. Segin un enfoque ampliamente difundido, el enunciado
deodntico es regularmente fijado por el legislador para el caso en cuestion una vez
ha ponderado cada una de las razones relevantes, pretendiendo que los sujetos
normativos evalUen los casos individuales sobrevinientes no con base en las ra-
zones subyacentes, sino en la norma misma. Como ha sefialado Schauer (2004),
las normas configuradas de esta manera por el legislador suelen ser sub y sobre-
incluyentes en relacion con las razones que la “fundamentan”, es decir, no cubren
casosindividual es que de conformidad con esas razones deberian ser incluidos por
lanorma, y cubren algunos que no |as satisfacen o las transgreden. Unanormadel
tipo “se prohibe el ingreso de mascotas a metro” seria sobreincluyente respecto
del caso de unlazarillo que guiaaunapersonainvidente, einfraincluyente respecto
de un caballo o un buey: en el primer caso, las razones subyacentes no respaldan
laprohibicion del lazarillo en € metro, mientras que en el segundo, si prohiben el
ingreso de otros animales. En casos como estos | os sistemas juridicos funcionarian
como un conjunto de razones excluyentes, a saber, razones que indican qué debe
hacer el agente en un caso particular, sin tener que evaluar |as razones que juegan
afavor o en contrade laaccion (Raz, 1991). En opinidn de otros autores, no obs-
tante, las normas juridicas se comportarian como razones prima facie (o razones
de primer orden) que deben ser ponderadas con las demés razones a favor y en
contra de una determinada accion.

Para Alexy, por gemplo, resulta claro que las condiciones de aplicabilidad de
los principios solo se concretan una vez sea medido y ponderado su peso en una
operacion que puede fundamentar laintroduccidn de excepcionesalasreglas. Aln
mas, el valor especifico que cabria atribuirle a los principios dependeria en buena
medida de |os argumentos aducidos en el discurso préctico general (i.e. discurso
ético), por lo que suscondicionesde aplicacion (y lasdelasreglas) quedarian siem-
pre abiertas a objeciones de caracter ético. ParaAlexy, todo proceso de aplicacion
de normas juridicas implica evaluar previamente la correccion moral de lanorma
en el caso concreto (con excepcion quiza de los argumentos “discursivamente
necesarios’). En sus palabras, “si laley, €l precedente o la dogmética establecen
claramente la decision, y no existen reparos serios en el aspecto de la correccién
material, € caso se decidira solo mediante lo autoritativo e institucional” (2009,
p. 81, cursivafuera del texto). Por supuesto, esos “reparos’ no tienen paraAlexy
una indole exclusivamente moral, sino también juridica: expresan el contenido de
la“dimensién ideal del derecho” y laracionalidad del discurso juridico como un
caso especial del discurso préctico general.

17  Alchourron & Bulygin (1971, p. 99). No obstante, como los mismos autores sefialan, existen muchos tipos
de normas que no se adecuan a esta definicion estandar. Por ejemplo, existen normas que relacionan casos
con casos Yy soluciones con soluciones.
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Muchas de estastesi s guardan estrecharel acién con posi ciones mas basi cas sobre
lanaturaleza del derechoy del razonamiento juridico que no pueden ser expuestas
aqui. No obstante, de lo expuesto resulta claro que sus observaciones pueden ser
usadas fécilmente como un argumento afavor del caracter necesariamente derrotable
de las normas juridicas. Laidea de incluir principios prima facie con contenido
ético en los sistemas juridicos, y/o de vincular necesariamente la aplicacion de
normasjuridicas con un contexto més amplio de argumentaci 6n préctica, permitiria
afirmar que las normas juridicas estan siempre abiertas a excepciones implicitas.
En lo que sigue trataré de exponer cuatro objeciones que demuestran |o contrario.

(i) Derrotabilidady clausura de larelevancia

Como sefialan Baydn (2001) y Rodriguez (1997), € que un 6rgano aplicador
del derecho pueda o no tomar en cuenta propiedades diferentes a las previstas en
las normas depende de un hecho contingente: que no exista una regla que clausure
latesis de relevancia, 0, en términos de Schauer (2004), que el sistemajuridico no
esté atrincherado (entrenched). Y es que parece posible concebir en principio un
sistemajuridico que prohibaalas autoridades jurisdicciona es atribuir relevanciaa
ciertos hechosy propiedades no previstos expresamente en lanorma, eimpidaque
seintroduzcan excepciones en casos particulares por razones de justicia o raciona
lidad practica. Las propiedades relevantes configuradas por el legislador fungirian
entonces como condiciones suficientes, y los jueces tendrian el deber de aplicar
unicamente el derecho emanado delasfuentes social es. Aunquelatesis parezcamuy
fuerte asimple vista, lasinstituciones basicas de |0s estados de derecho, tal como
fueron concebidas a principios del siglo X1X, apuntan en buena medida a un mo-
delo atrincherado. Como afirma Waluchow (aunque en una perspectiva diferente):

Thelaw itself may explicitly demand that judges apply any and all valid laws, regardiess
of their viewsonitsmoral merit. That is, asystem’srules of adjudication may, asamatter
of fact, prohibit judges from declining to apply valid laws on moral grounds... There
are sound moral reasons why judges and policemen should not, given their official roles
within alegal system, be at liberty to pick and choose which laws to apply or enforce
(2012, p. 8).

Entre esas razones moral es sefialaWaluchow €l pluralismo éticoy lacertezade
gue ala norma precede una deliberacién méas amplia efectuada por €l legislador.

Rodriguez (1997) hasostenido que unareglade clausurade estanatural eza puede
ser interpretadadetresmanerasdiferentes. Laprimerade ellas considera, desde una
perspectivadescriptiva, quelas propi edades ho tenidas en cuenta expresamente por
el legislador sonirrelevantes parael universo de soluciones maximalesdel sistema.
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Esaserialainterpretacion dadapor Alchourrén & Bulygin (1971) alarelacién entre
casos genéricos y enunciados dednticos en Normative Systems: los supuestos de
hecho previstos por el legislador en las normas constituyen condiciones suficientes
para deducir la solucién normativa. Las normas juridicas expresarian condiciones
de aplicabilidad no derrotables de conformidad con latesis de relevancia, por 1o
que la operacion de inaplicar una norma solo podria obedecer a razones que —so
pena de abandonar 10s principios basicos del positivismo— no tendrian un carécter
juridico. Este punto de vista, sin embargo, incurre en un error conceptual: asimila
las circunstancias en las que el legislador considera expresamente lairrelevancia
de ciertas propiedades con la circunstancia en la que esas propiedades no son con-
sideradas en absoluto. En otras palabras, no seriaposible descartar por irrelevantes
las propiedades que no han sido consideradas como tal por € legislador, y por o
tanto laregla no podria clausurar latesis de relevanciadel sistema

Conforme alasegundainterpretacion lareglade clausuradelarelevanciaposee
un sentido més débil, aunque también desde un punto de vistadescriptivo (Rodriguez
& Sucar 1998, p. 414). Afirmar que una propiedad P es irrelevante puede querer
decir, o bien que €l legislador harelacionado expresamente |os val ores veritativo-
funcional esde P con lamismasol uci6n normativa, o bien gue no haconsiderado en
absoluto a P o —P. En el primer sentido podria hablarse de irrelevancia positiva y en
el segundo de irrelevancia negativa: afirmar que una propiedad “es irrelevante” nos
vinculariade este modo con un enunciado disyuntivo segln el cual el legislador no
ha atribuido soluciones incompatibles a los valores veritativo-funcionales de una
propiedad P, sea porque | es atribuy6 expresamente la misma solucion o porgque no
lesatribuyd solucién alguna. Esimportante resaltar que laambigtiedad del término
“irrelevancia’ solo puede percibirse en el nivel metalinguistico delas proposiciones
normativas (no delasnormas), por |o que su naturalezaesandogaalague poseenla
permision positivay lapermision negativa. Estadltima, en el sentido originalmente
acufiado por Alchourrén & Bulygin (1971, p. 174; Alchourrdn, 1969; Bulygin,
1995, p. 138), constituye un elemento definitorio de la (in) completitud y expresa
las lagunas del sistema. La permisién positiva, por e contrario, arroja certeza so-
bre la calificacion dedntica atribuida a un elemento del universo de acciones, sin
dejar espacio paraladiscrecionalidad del Juez. De maneraanaoga, podriadecirse,
lairrelevancia negativa requiere una caracterizacion diferente a la atribuida a la
irrelevancia positiva: mientras la segunda configura condiciones suficientes para la
solucién normativa, laprimeradejaindeterminadas | as condiciones de aplicabilidad
de la norma, es decir, hace posible la existencia de normas derrotables. Bajo esta
interpretacion, lareglano clausuratampoco latesis de relevanciadel sistemal®.

18 Ver también Rodriguez (1999).
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Por ultimo, lareglade clausura podriainterpretarse en un sentido estrictamente
normativo, esdecir, como unanormapromulgadapor € |legidador que prohibe tomar
en cuenta propiedades no previstas de manera expresa en el sistema. A diferencia
delasdemésinterpretaciones, estanormasi permite clausurar latesisderelevancia
y confiere a las condiciones de aplicabilidad de las normas un caracter cerrado.
En otras palabras, las normas del sistema juridico se tornarian inderrotables. Esta
caracteristica, por supuesto, tendriaun carécter solo contingente, pues dependedela
existenciadelanormade clausura. Pero en todo caso, con ello ya se habra probado
gue laderrotabilidad no es una propiedad esencial delasnormasy el razonamien-
to juridico. Con todo, esta conclusion no tiene por qué ser definitiva. Alin parece
posible demostrar que la derrotabilidad no solo no es una caracteristica necesaria
de los sistemas juridicos, sino también que es un aspecto trivial de los mismos.

(i) Derrotabilidad y positivismo juridico

Cuando losjuecesinaplican normasjuridicas previstas en el ordenamiento juri-
dico lo hacen g erciendo algun grado de discrecionalidad. En el caso delasnormas
“derrotables’, losjueces conceden prioridad aunanormaagjenaal sistemajuridico
y se abstienen de aplicar otra que resulta adecuada conforme a mismo sistema.
Sostener en estos casos que la concurrencia de una norma moral (o de otro tipo)
de mayor rango convierte ala normajuridica en derrotable podria fundamentarse
solo con base en alguna concepcidn antipositivista del derecho, segun la cual no
existe entre los sistemas juridicos y los sistemas morales una division tajante, o
gue el razonamiento juridico y € razonamiento moral conforman una especie de
continuum. Por razones que no pretendo discutir aqui, creo que los estudios (Bayén,
2002) disponibles sobre el temademuestran que paraproporcionar unaexplicacion
integral del derecho no es necesario abandonar las bases conceptuales del posi-
tivismo juridico, y que la toma de decisiones particulares con base en preceptos
moral es no se opone necesariamente a ellos.

En el caso de la supuesta derrotabilidad de las normas juridicas no parece ne-
cesario asumir que unanorma moral del tipo p — Oq, que conceda relevancia a la
propiedad p, posea caracter juridico solo porque en el caso genérico p A q desplazara
por razones de bondad o de justicia a la norma juridica r — —Oq, o que esta norma
juridica sea por €llo derrotable. En términos acufiados por Alchourrén & Bulygin
(1971), lapropiedad p constituiriaen este caso unahipétesis derelevancia, esdecir,
una propiedad que en opinion del intérprete deberia ser relevante pero que no ha
sido tomada como tal por e legislador. Esta especie de “derrotabilidad valorativa’
solo seria evidente para quien adopta una actitud critica del sistemajuridico, y no
para quien describe de forma neutral “el derecho que es’.
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Aungue laderrotabilidad de unanorma con base en una hipétesis derelevancia
describe correctamentelo quelo jueces hacen (o creen hacer) en la practica cuando
inaplican una norma juridica por razones morales o politicas, las implicaciones
que se le atribuyen desfiguran la naturaleza del derecho. Para nadie es un secreto
que por més arbitraria que sea su interpretacion de las normas juridicas, |os jueces
pretenden siempre que sus decisiones estén fundadas en derecho y que los actos
discrecionales parezcan fundados en normas juridicas preexistentes. Pueden exis-
tir incluso convenciones més o menos extendidas (sin que alcancen a formar un
“precedente”) sobre la necesidad de inaplicar una norma juridica, introduciendo
excepciones en sus condiciones de aplicabilidad. En este tipo de casos |os jueces
asumirian que esa es la solucion ofrecida por e sistema. No obstante, como ha
insistido Bulygin (2003), siempre es necesario distinguir entre lo que |os jueces
haceny lo que los jueces dicen que hacen. Por més que la autoridad jurisdiccional
considere que la propiedad valorativa q debe considerarse (0 es) una excepcion a
lanorma p — Or en el caso p A q, conforme a un sistema juridico S, la solucion
previstapor el sistemaseguirasiendo Or aun cuando en la sentenciadeclare quela
solucion es —~Or. Admitir lo contrario implicaria —como ya se dijo- que las valora-
ciones de losjueces preexisten en el sistemajuridico o que € razonamiento moral
y €l juridico constituyen un proceso unico eindivisible. Mientras no se admitaesto
y se conserven latesis de las fuentesy de la discrecionalidad, las normas juridicas
inaplicadas por razones no derivadas del sistemajuridico no adquieren por ello un
carécter indeterminado o derrotable.

Es cierto que para aceptar este argumento no es necesario negar que |os jueces
inaplican con algunafrecuencialas normas que consideran absurdas o moralmente
injustas, y privilegian otras que no son prima facie aplicablesal caso. Lainaplicacion
de una norma no implica su derrotabilidad. Como ha afirmado Bulygin:

defeasibility of legal rulesis one thing; the non-application by ajudge of an applicable
and eventually non-defeasible rule is quite another matter. The two problems should
be kept apart and in any case the non-application of aruleis no reason to regard it as
defeasible (2003, p. 248).

Latesis de ladiscrecion judicial requiere simplemente que esa supuesta “de-
rrotabilidad” de las normas sea entendida como consecuencia de una eleccion
subjetiva del juez, no sujeta a lo dispuesto por ninguna norma perteneciente a
sistema juridico de referencia. El juez puede actuar en gjercicio de las facultades
discrecionales concedidas por unanormajuridica (eincluso obedeciendo unanorma
que lo obliga a fallar discrecionamente), pero el contenido de su fallo no tendra
sustento material en el derecho.
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(iii) Derrotabilidad y principios juridicos

Algunas veces se ha sugerido que la hipétesis de relevancia vinculada con la
derrotabilidad de las normas juridicas proviene no solo del sistema moral especifico
del intérprete, sino también de normas juridico-positivas. En opinion de Bayon,
por ejemplo, en los casos de aplicacion de principios juridicos las condiciones de
aplicabilidad permanecen generalmente indeterminadas y justifican en circunstan-
cias dadas laintroduccion de excepciones alas reglas. Pero adiferenciadelo que
sucederia con las vaoraciones gjenas a sistema, los juicios de valor que toman
como base |os principios harian que las normas fuesen derrotables por auténticas
razonesjuridicas. En palabrasde Bayon (1996), “(...) enlamedidaen quelosprin-
cipios son parte del derecho, y no criterios axiol 6gicos externos aé, ello implica
gue las tesis de relevancia usadas por €l legislador son juridicamente derrotables
(defeasible) sobre labase de ciertas consideraciones valorativas’ (Notatomadade
Rodriguez, 1997, p. 151. Cursivas fuera ddl texto). A menudo esta tesis suele ir
acompafiada del argumento seguin el cua los jueces no gjercen discrecionalidad
cuando inaplican una nhorma por razones val orativas, pues de alguna manera esas
valoracionesforman parte de, o preexisten en, el sistemajuridico. Asi, por g emplo,
Cristina Redondo sefiala que:

(...) tanto los criterios morales de identificacion como los contenidos normativos indivi-
dualizados en virtud de los mismos—comunmente llamados “ principios’ - se consideran
parte de lo que el derecho es, determinan auténticos deberes juridicos y su aplicacion
por parte de los jueces no es discrecional (2007, p. 109).

Segln ladoctrinadelos estados constituci onal es (aunque probablemente no solo
la de estos), los principios son normas gue incorporan derechos fundamentales,
bienes colectivos y objetivos bésicos de la sociedad y €l estado. Sus condiciones
de aplicabilidad son en principio, propiedades indeterminadas que se especifican
en casos particulares mediante un gjercicio de ponderacion, pudiendo derrotar
eventualmente alas demés normas que disponen para el mismo caso una solucién
contraria. Esta“derrota’ o0 “desplazamiento” delas deméas normas aplicablessuele
tomarse como una prueba concluyente de que las propiedades que configuran los
casos genéricos no constituyen condiciones necesarias y suficientes para deducir la
solucion normativa. Un gjemplo puede ayudar ailustrar este argumento. Frente a
unanormacomo N,: “un contrato es valido cuando cumple los presupuestos legales
y ho esinmora” puede asumirse que €l conjunto de situaciones indeterminadas a
lasqueremite el término “inmora” hacen de N, unanormaderrotable o con fuerza
primafacie. Asi, por i emplo, si unjuez estipulaen € marco de un proceso judicial
gue los contratos celebrados el diadomingo soninmorales, podriaadmitirse quela
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normaN,: “todo contrato celebrado el dia domingo es invalido” derrota a la norma
N,. Paranoincurrir en algin tipo deiusnaturalismo, Bayon acude en este punto ala
ideasegunlacual € término “inmoral” incorporado por lanormaremiteacontenidos
normativos no convencionales, pero laadopcién mismade lanorma se produce en
fuentes sociales concretas (en sus palabras, una “ convencion que se autoanula”).
Ello permite conservar las bases convencionales del positivismo juridico pero asu
vez demostrar, entre otras cosas, que €l derecho es en ciertos casos indeterminado
y que el contenido no convencional de las normas puede derrotar sus condiciones
de aplicabilidad formuladas prima facie'®.

Este argumento no obstante, es susceptible delas mismas objecionesformuladas
en el punto anterior. En el fondo lo tinico que hace es demostrar que en la “identifi-
cacién” delas condiciones de aplicabilidad de | os principios |0s jueces acuden, en
ciertos casos, ajuicios de valor no deducibles del sistema normativo. Por € emplo,
cuando un juez determina gue los derechos fundamentales a la dignidad humana
y d libre desarrollo de la personalidad constituyen en casos de violacion un limite
—0 una excepcion- alaimposicién de la pena privativa de la libertad por aborto,
esta efectuando una estipulacion semantica sobre los alcances de los derechos
fundamentales. Parece innegable gque los actuales sistemas juridicos no propor-
cionan generalmente el significado de términos como “dignidad humana” o “libre
desarrollo de la personalidad”, ni |os criterios que permiten determinar cudl es su
interpretacion correcta. La actividad interpretativa de los juristas no suele contar
tampoco con reglas convencional es gue determinen con algun grado de univocidad
latotalidad de casos regulados por |os principios. Es mas, diferentes jueces pueden
adoptar soluciones normativas incompatibles sin que se disponga de criteriosjuri-
dicos que determinen cuél de ellos es el correcto (algo que resulta evidente en los
cambiosdejurisprudencia). En estos casos, descartando la existenciade unamoral
objetiva que aporte criterios indubitables acerca del contenido de las normas, lo
correcto seria concebir los principios -junto con algunas reglas que hacen expresa
remision al discurso moral- como normas cuya aplicacion sueleincluir decisiones
discrecionales de los jueces en |os casos dificiles. Esas decisiones discrecionales
consistirian justamente en determinar en el caso concreto las condiciones de apli-
cabilidad del principio o delanormaconforme a una hipétesis de relevancia pues,
en opinién del 6rgano aplicador, el sistemalas estableceriatan solo “ primafacie” .

19 Por ejemplo, en el siguiente pasaje la idea es clara: “Una convencion que se autoanula establece al menos
cargas de la argumentacion —de otro modo inexistentes- para justificar que procede apreciar la concurrencia
en el caso concreto de alguna excepcion al criterio convencionalmente fijado a la luz de los criterios no
convencionales a los que la propia convencion se supedita. Pero precisamente porque se supedita a éstos,
de ella no pueden derivarse calificaciones normativas concluyentes para ningin caso individual” (Bayon,
2000, p. 112).
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Deotro lado, debe recordarse que | os principiosjuridicos poseen como cual quier
otra norma un nucleo de significado claro que especifica sus condiciones de aplica-
bilidad. No es dificil encontrar casos concretos en los que €l principio de igualdad
es claramente aplicable y supone la derrota de una norma juridica que prevé una
solucién normativa diferente. El hecho de que existan casos dudosos frente alos
cuales deba €l intérprete apelar a un sistema de valores particular no implica que
lanormaseaderrotable, sino quetiene un grado més o menos amplio de vaguedad.
Laindeterminacion del lenguaje normativo es unatesis positivista que concierne
no solo alas normas que incluyen términos como “contrato inmoral” o “trato cruel
y degradante” sino, en principio, atodas las normas del sistema. Hoy es un lugar
comun admitir que los términos juridicos —en tanto formulados en el lenguaje
natural- poseen una “zona de penumbra’ que deja indeterminada la solucién de
ciertos casos “dificiles’ y exige estipulaciones semanticas del intérprete. Ademés,
como lo han hecho notar Alchourrén & Bulygin (2002, p. 61), la“textura abierta’
—0 “lagunas de reconocimiento”— son problemas especificos de la subsuncion de
casos particulares o genéricos en el supuesto de hecho delanormajuridicay, enesa
medida, un problema especifico de la aplicacion de normas y no de la identificacion
de las mismas®. Hablar aqui de normas con fuerza “prima facie” (o derrotables)
implica no haber efectuado la necesaria distincion entre aplicacion e identificacion
del derecho, presumiendo que laindeterminacion concierne a ambos aspectos.

En Ultimas, aceptar laideade derrotabilidad en €l sentido aqui anotado impediria
distinguir correctamente entre latesisy lahipétesisdelarelevancia, es decir, entre
el derecho que esy el derecho que deberia ser. Por supuesto, estas distinciones no
implican que los términos moral es incorporados en las normas juridicas carezcan
de contenido conceptual, sino que lo restringe a sus significados estrictamente
convencionales. Y es que, en principio, es innegable que las fuentes sociales fijan
con algun grado de certeza el sentido convencional (basado en fuentes) detérminos
como “contrato inmoral” o “trato cruel y degradante”?t. Mas alla de estas conven-
ciones (i.e. en el ambito de lamoral ideal o dela*“convencién que se autoanuld’)
el intérprete ha traspasado los limites del derecho y la supuesta “derrotabilidad”

20 Alchourrén (2000, pag 19): “la vaguedad solo puede presentar problemas cuando se intenta subsumir un
caso individual en un caso genérico”.

21 Esto resulta igualmente claro para Moreso (2012), quien considera que los términos morales poseen un
significado convencional que no remite a la discrecion de los jueces: “Even though ‘cruel’ is, without doubt,
amoral term, it is applied without any controversy to poena cullei, and there is no room here for discretion.
Obviously, thereisroom for disagreement in other cases of application of the concept of cruelty, the cruelty
of capital punishment being the most important. In any case, resorting to morality does not necessarily im-
ply judicial discretion”. (p. 231). Por supuesto, Moreso circunscribe esta tesis ala defensadel positivismo
juridico incluyente, y no a una defensa particular de lainderrotabilidad de las normas juridicas.
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acaece por razones 0 normas no juridicas’?. Como ha sostenido Rodriguez, de
afirmar lo contrario:

estariamos diciendo simplemente que, si se rechaza el positivismo y se acepta que todo
sistema juridico no so6lo esta conformado por normas identificables por su origen o a
partir de una regla de reconocimiento, sino también por otras normas implicitas, cuya
pertenencia a sistema no puede asociarse con hechos sociales de ninguna especie, en-
tonces €l status dedntico de todos | os casos resultara en Ultimainstancia dependiente de
consideraciones morales (1997, p. 164; 1999, p. 369).

(iv) Derrotabilidad y particularismo

Algunas corrientes filosoficas han sugerido también que por motivos de razéon
précticalas normas morales o juridicas no pueden ser tomadas como mandatos con-
cluyentes, pues el razonamiento normativo consistiria estrictamente en evaluar las
propiedades rel evantes de cada caso concreto. De este modo, lasdecisionesmorales
o juridicas no podrian ser adoptadas de forma justificada mediante la aplicacion de
enunciados generales y argumentos deductivos, sea porque no pueden incluir pro-
piedades universalmente relevantes, condicionales inderrotables o cuantificadores
de clase. Como sefiala Cristina Redondo (2005, p. 38), para el particularismo “el
contexto es el que determinasi una propiedad es relevante (es o no unarazén), en
gué sentido lo es (afavor o en contra) y qué peso tiene (limitado o insuperable)”.
En ese sentido, labondad o correccidn de unaconducta solo podriaser determinada,
de conformidad con el particularismo (moral o juridico), mediante la evaluacién
integral de las circunstancias concretas en las cuales acaece, y no mediante lains-
tanciacion de una normageneral preexistente.

Lanecesidad de atender alas circunstancias particul ares puede obedecer adife-
rentes concepciones acercadel razonamientoy €l lenguaje normativo. Por g emplo,
puede sostenerse que la atribucion de significado a los términos juridicos o éticos
solo es posible en su contexto de emision, y que la pretension de aplicar normas o
razones a casos particulares se fundaria en una mala comprension de la semantica
del lengugjejuridico®. Podria decirse, igualmente, que el conjunto de condiciones

22 En el mismo sentido se pronuncia Rodriguez (1999, p. 367): “(...) no deben confundirse en el argumento
considerado |os sentidos prescriptivoy el descriptivo derelevancia. Porque esobvio quelasnormasjuridicas
son derrotables en el sentido de que siempre puede atribuirsele relevancia normativa prescriptiva a ciertas
propiedades que no han sido tomadas en cuenta por el legislador. En esos casos se dira que existe unalaguna
axioldgicaen el sistema, en el sentido de un enunciado critico desde el punto de vistainterno de un cierto
sistema axiolégico”.

23 Redondo (2005, p. 55): “Desde el punto de vista del problema de la identificacion-interpretacion del derecho,
todas las teorias que presentan como inevitable la consideracion de factores pragmético-contextuales en la
identificacion del derecho estan obligadas a asumir una concepcion particularista de las razones juridicas”.
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relevantes que hacen justificado a un enunciado deéntico —o, en otras palabras, el
conjunto de circunstancias que permiten juzgar a una accién como “correcta’ o
“incorrecta, “debida” o “prohibida”— solo pueden ser fijadas caso por caso. En este
sentido, el uso de normas juridicas generales que prevén condiciones suficientes de
aplicabilidad desconocerialarelevanciaimplicitadelas* razones subyacentes’, cuya
concurrenciay peso solo podriadeterminarse en el caso particular. Finalmente, en
el campo juridico, un particularista podria aducir que la conexion necesaria entre
el derechoy lamoral exige en todo caso la evaluacion de las decisiones juridicas
desde el punto devistamasamplio dela“razén practicageneral” (tesisque supone
una nocion particul arista de lamoral).

Sin animo de profundizar en las complejidades del particularismo, me interesa
sobretodo sefialar su posible conexidn con la concepcién de normas derrotables.
En opinion de CristinaRedondo (2007, p. 41), por gemplo, “¢el carécter derrotable
es solo una de las caracteristicas necesarias para hacer compatible la admisién de
normas, y de un razonamiento practico apoyado en normas, con laconcepcion parti-
cularistadelasrazones’. Laideaseginlacual las propiedadesrelevantes deben ser
revisadas en cadacaso particular seriaunaexigenciaimpuestapor el particularismo
a las normas en los procesos de justificacion racional de enunciados normativos
(juridicos o morales). Ello seria posible gracias a que, como afirma Redondo (p.
38), los términos en gque se enuncian los casos previstos en el antecedente de la
norma condicional bien pueden ser genéricos, siempre gue conserven su estatus de
condiciones contribuyentes y no suficientes. Aunque, como ha sefialado Caracciolo
(2005, p. 94)*, no siempre es posible construir una nocion pacifica de derrotabilidad
en un contexto particularistade fundamentacién, esinteresante resaltar lasposibles
objeciones contra esta postura.

En primer lugar, € particularismo enfrenta algunos de |os problemas tradicio-
nales de |as teorias intuicionistas de la moral, esto es, la necesidad de asumir que
los seres humanos somos capaces de reconocer 10 debido o lo indebido en el caso
concreto sin acudir a reglas generales que fijen de manera anticipada la relevancia
del caso. Como sefiala Bayon (2001, p. 57), el particularista debe clarificar “en qué
consiste realmente esa misteriosa capacidad del “ discernimiento” una vez que se
ha rechazado la idea de que la justificacion implica una inferencia a partir de una
pautageneral apropiada(esdecir, de que es unaoperaci én gobernada por normas)”.
Y esquedificilmente podriaatribuirsel e racionalidad aunadecision normativaque

24 Haciendo referencia a Dancy, Caracciolo (2005) resalta la incompatibilidad del particularismo extremo
con la idea de normas que, aunque derrotables, sefialan de manera genérica y anticipada las propiedades
relevantes a tener en cuenta en los casos particulares: “el particularismo extremo, al que adhiere Dancy,
rechaza cualquier determinaci6n anticipada de relevancianormativa. Tampoco puede aceptar, entonces, esa
funcién practica de las normas generales, ni siquiera de las que se califiquen como “derrotables”.
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ha sido adoptada sin considerar criterios generales que diferencien las alternativas
correctas de las incorrectas. Aln més, es dificil asumir que algunos casos con re-
levanciamoral o juridica se deciden en la préctica solo con base en algun tipo de
intuicion moral, o que en el uso corriente del lenguaje vinculemos la aplicacién de
normas generales alairracionalidad.

En segundo lugar, la necesidad de evaluar |as particul aridades de cada circuns-
tancia no excluye que una propiedad general sea relevante para un conjunto mas
0 menos amplio de casos. Nadie negaria que la propiedad “ matar a otro” es casi
siempre relevante (y una razon suficiente) para condenar a prision a una persona,
aun cuando en un nimero reducido de casos concurra una excepcion gue desplaza
la condena (v.gr. legitima defensa, estado de necesidad, etc.). En estos casos, las
propiedades pueden ser generalizadas de manera que configuren situaciones de
normalidad y proporcionen criterios que preexistan alaevaluacion de situaciones
particulares. Obviamente, estos aspectos no refutan la existencia de normas derro-
tables (antes bien, parecen fundamentarlas), pero si objetan lasversionesradicales
del particularismo gque niegan la existencia de cualquier criterio genérico de rele-
vanciay terminan siendo, en opinién de Moreso (2005, p. 70), “conceptua mente
imposibles’.

Finalmente, el particularismo parece comprometido con la injerencia de eva-
luaciones morales en € plano del derecho y con una nocién muy discutible de
racionalidad juridica. Si las normas juridicas son, como sostiene € positivismo,
directivas emanadas de fuentes sociales convencionales, cualquier criterio de
valoracién no deducible del conjunto de normas validas es externo al sistemay
producto de un acto discrecional de quien decide. Omitir esto aduciendo que es
irracional la decisién tomada solo con base en fuentes sociales, y por lo tanto, que
no es posible formular —por razones conceptual es— normas validas con relevancia
universal, desconoce los limites del derecho y laracionalidad del seguimiento de
normas. Por un lado, como afirma Raz (1991, p. 230), en cuestiones practicas es
a veces racional actuar conforme a una regla general que se opone a un balance
de razones, atendiendo a “los fundamentos racionales de ahorrar trabajo, tiempo
0 preocupacion”, a circunstancias en las que concurre informacion incompleta
acercade |os hechos o0 a problemas de coordinacién social. No es en modo alguno
descabellado asumir que las personas acatan reglas generales para evitar lapesada
tarea de ponderar todas las razones relevantes en el caso concreto, y usuamente
justifican sus acciones con base en esas reglas. En general, esa justificacion posa de
racional tanto para quien la utiliza como para quien lajuzga. En el plano juridico,
las cosas no son muy diferentes. Las reglas generales suelen justificarse en razon
de los grandes beneficios que proporcionan al conglomerado social en materia de
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coordinacion, seguridad, equidad, etc., y las desviaciones a la norma suelen ser
censuradas porque socaban tales beneficios (aun cuando en el caso concreto resulte
maés adecuada |a decision tomada con base en € balance de razones).

Quienes han resaltado |os problemas en que incurren los enfogques analizados
hasta aqui, insisten en que la existencia de normas derrotables en los sistemas
juridicos no implica el abandono de la lgica clésica. Para Alchourrén (1993, p.
78), por gjemplo,

no hay necesidad de unaldgica paranormas derrotables (normas de obligacionesy per-
misiones prima facie) porque detras de la demanda por esta clase de |6gicas, asi como
detrés de la demanda por l6gicas no mondtonas (...) subyace una combinacion de una
nocion ordinaria de consecuencia (o condicional) y el cambio de nuestras premisas
(normativas) en una perspectiva dinamica?.

Las dificultades que acarrea la supuesta derrotabilidad en el razonamiento
juridico, sugeririan entonces no el abandono de la nocion clésica de consecuencia
I6gica, sino la exigencia de revisar de forma adecuada las premisas normativas y
facticas utilizadas en los argumentos. Por supuesto, este enfoque presupone quelos
antecedentes de |as normas condicionales no son inmunes ala revision, es decir,
que €l intérprete puede formular expresay consistentemente e conjunto de con-
diciones necesarias y suficientes de la solucion normativa. Pero si los argumentos
expuestos en el punto anterior tienen éxito, no habria razén para sospechar que
estatesis esfalsa, esto es, que las normas juridicas son inderrotables a menos en
lo que concierne a razonamiento juridico.

Conclusiones

De lo dicho puede concluirse que la derrotabilidad no constituye un aspecto
necesario delas normas juridicas ni delos razonamientos efectuados en los proce-
sos de aplicacion. El antecedente de |as normas condi cional es puede reconstruirse
con base en el materia juridico emanado de las fuentes sociaes, de manera que
formule las condiciones suficientes para deducir la consecuencia normativa. Cuando
se apela a criterios no convencionales para fijar el significado de términos morales
(o se valoracomo justa la aplicacién de disposiciones no juridicas), omitiendo en

25 Eneste sentido, también afirma Bayon (2001, p. 50): “no hay que entender que esta inferencia (de aplicacion
deunanormageneral aun caso individual) seaa go distinto deladeduccion clésicasdlo porque su conclusion
decaiga cuando una de sus premisas haya sido reemplazada porque se harevelado erronea. Que la premisa
sea “derrotable” (en el sentido de falible o revisable) no implica que lainferencia misma sea derrotable (en
el sentido de no deductiva).
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virtud deello laaplicacion de unanormapertenecientea sistema, 1o que se produce
es un acto discrecional del juez que se algja de los contenidos provenientes de las
fuentes. De esta manera, no puede afirmarse que se produce un caso de “derro-
tabilidad juridica’ cuando un juez considera que las condiciones de aplicabilidad
de una norma resultan excepcionadas por alguna razén no deducible del sistema.
En ese caso seria posible hablar de “ derrotabilidad moral”, pero en un sentido que
trivializa la importancia del problema: se estaria diciendo simplemente que las
normasy los razonamientos juridicos son derrotables (0 suelen serlo) por razones
morales. Y como este no es un hecho relevante para la aplicacion de lalégica al
lenguajejuridico, entonces no es necesario € abandono del principio de monotonia
y laley del refuerzo del antecedente.
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