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En un reciente y esclarecedor trabajo,! el profesor Juan Carlos Bayon

ha evaluado una serie de problemas que atafien a la determinacion
de las condiciones bajo las cuales puede afirmarse que una proposicion
normativa relativa a un sistema juridico es verdadera o falsa.

Bayodn define alli “proposicion normativa” como el ‘significado de una
expresion deontica usada para enunciar que cierta accion o cierta clase
de acciones es obligatoria, o esta prohibida o permitida de acuerdo a una
norma o conjunto de normas dados”. Y a partir de tal caracterizacion
considera dos argumentos independientes con los cuales se podria poner
en tela de juicio la posibilidad de atribuir valores de verdad a las proposi-
ciones normativas en el derecho.

El primero de tales argumentos, al cual Bayon dedica la mayor parte
de su escrito, se vincula con el escepticismo semantico y podria ser es-
quematizado del siguiente modo. Ciertos autores —a los que engloba
ge- néricamente bajo lo que denomina tesis de la indeterminacion par-
cial, partiendo de la base de que los términos de clase poseen un ntcleo
de significado claro, suponen que para toda norma habria un nucleo de
casos claramente gobernados por ella: los casos juridicamente faciles, en
los cuales es posible identificar y aplicar el derecho sin recurrir a consi-
deraciones valorativas de ninguna clase.

Segtin esta concepcion, el derecho seria so6lo parcialmente de-
terminado, dado que habria otros casos, los denominados “casos
dificiles”, respec- to de los cuales resultaria problematico determinar
las condiciones de verdad de la correspondiente proposicion normativa,
sea porque el caso en cuestion no esta comprendido en el nucleo claro
de aplicaciéon de una norma sino en su “zona de penumbra”, sea porque
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el sistema se revela inconsistente o contiene una laguna a su respecto.?
Pero alli donde el derecho es determinado, “el razonamiento juridico
queda insularizado respecto de consideraciones morales o politicas; y
ése es un requisito nece-sario para poder seguir manteniendo con sen-
tido la distincién entre el derecho que es y el derecho que deberia ser”
(Bayodn; 1996), y consecuentemente, para mantenerse dentro del marco
del positivismo juridico.

No obstante, de conformidad con lo que se acostumbra calificar como
tesis de la indeterminacién radical, las reglas no pueden controlar en
ningun caso las conductas del modo como lo supone la concepcion an-
terior, no por ninguna dificultad especifica de este tipo de reglas, sino en
virtud de un problema que aqueja al lenguaje en el que todas las reglas se
expresan. No habria casos claros de aplicacion de una regla, puesto que:

nunca seria posible decir a priori si una regla es o no aplicable a un caso
determinado: esto solo podria decirse una vez que se constatara que su
aplicacion suscita el acuerdo general, con lo cual la afirmacion hecha
de antemano de que un caso “esta realmente” gobernado por la regla
seria el producto de una comprension defectuosa de la relacion entre las
pala-bras y sus significados, es decir, de una concepcion filosoficamente
confusa de las nociones de “significado” y “seguir una regla”. (Bayon,
1996).

Bayodn intenta con sus reflexiones demostrar que la objecion que plan-
tea la tesis de la indeterminacién radical puede ser superada, pero que
sin embargo ello obliga a profundizar el analisis y llegar bastante mas le-
jos de lo que en general parecen estar dispuestos a hacer los partidarios
de la tesis de la indeterminacion parcial. En mi criterio, el profesor espa-
nol logra su cometido en este punto de un modo altamente satisfactorio,
habida cuenta de lo cual me abstendré de comentarios superfluos.

Pero, como se anticipd, en el final de su trabajo el profesor Bayon deja
planteada una segunda estrategia de critica, a la que identifica como “ar-

2 Corresponde aqui hacer notar una diferencia con lo expresado por Bayon: en su opinion, un
caso puede serdificil: a) cuando en relacion con un caso genérico el sistema se revelase inconsistente
o contuviera una laguna; b) cuando en relacion con un caso individual, éste fuera una instancia de
un caso genérico dificil o su status dedntico resultara indeterminado por problemas de vaguedad.
Aunque es muy adecuada esta diferenciacion entre caso individual y caso genérico —nosotros
prescindimos de indicarla en el texto simplemente por brevedad—, creemos que resulta exagerado
sostener, tal como lo hace Bayon, que en cualquiera de la hipdtesis considerada ““la solucion de los
casos dificiles no esta determinada por el derecho”. Sélo corresponde afirmar tal cosa en los casos
de lagunas o contradicciones, esto es, cuando el caso genérico no es correlacionado con ninguna
solucion o es correlacionado con dos 0 mas soluciones logicamente incompatibles, mas no cuando
existe incertidumbre acerca de en qué caso genérico —al cual las normas del sistema solucionan
univocamente— subsumir un caso individual en virtud de un problema de vaguedad.
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gumento de la derrotabilidad valorativa”, que también podria emplearse
para poner en tela de juicio la idea basica de la tesis de la indeterminacion
parcial. Segun ella, la regla de reconocimiento en los estados constitu-
cionales contemporaneos incorpora a los sistemas juridicos “principios
morales basicos”. Aunque esto no seria incompatible con la tesis po-
sitivista de la separaciéon entre el derecho y la moral,?® la interacciéon
dentro de tales sistemas de reglas y principios obligaria a replantearse el
sentido en el que el derecho es o no determinado:

(...) un principio puede requeriv que un caso, comprendido inequi-
voca-mente en la zona de clara aplicabilidad de una regla, sea
resuelto de un modo diferente al dispuesto por aquella. Los principios
pueden justificar excepciones a las reglas: pero entonces, si no es posible
determinar de an-temano el conjunto preciso de casos gobernados por un
principio —porque éste puede concurriv en muchos de esos casos con otros
principios, y no contamos con una jerarquizacion u ovdenacion estricta
de los mismos que defina ex ante su “peso” respectivo—, entonces tampoco
podemos determinar de antemano el conjunto preciso de excepciones obli-
gadas a la regla, lo que es tanto como decir que no podemos determinar
de antemano en qué casos la regla es aplicable. (Bayon; 1996).

Valiéndose de la terminologia de Alchourrén y Bulygin, Bayo6n afirma
que los principios podrian suministrar hipétesis de relevancia que pu-
sieran en cuestion ciertas tesis de relevancia usadas por el legislador al
construir el universo de casos de una regla.

Pero en la medida en que los principios son parte del derecho, y no cri-
te-rios axiologicos externos a él, ello implica que las tesis de relevancia
usa- das por el legislador son juridicamente derrotables (defeasible) sobre
la base de ciertas consideraciones valorativas (Bayon; 1996).

En consecuencia, también el status dedntico de los casos comprendidos
en el nucleo lingtiisticamente claro de las reglas del sistema resultaria de-
rrotable “sobre la base de consideraciones valorativas internas al propio
sistema juridico”.

Parece, por tanto, que cuando no exista consenso respecto a qué resulta
de esas consideraciones valorativas para un caso dado, los enunciados
que se formulen al respecto y que presuntamente expresarian propo-

3 “Mientras quede claro que podria no haberlo hecho, y que, en cualquier caso, es la regla
de reconocimiento la que determina qué es derecho y qué no lo es, el incorporacionismo no tiene
que verse como algo incompatible con la tesis positivista” (Bayon; 1996).



152 JORGE RODRIGUEZ

siciones mormativas verdaderas o falsas, en realidad carecerian de
valorves de verdad. Cuando, por el contrario, si exista consenso al res-
pecto, es ese con-senso el que opera como condicion de verdad ultima
de las proposiciones normativas. La posibilidad de formular genuinas
proposiciones normativas llega tan lejos como llegue el consenso acerca
de las consideraciones valorativas internas al derecho que pueden hacer
derrotable una calificacion deontica prima facie determinada por sus
reglas, y no existe mds alla de él. (Bayon; 1996).

2. Intentaré en adelante analizar estas ideas, para lo cual resulta pre-
ciso en primer término delimitar el alcance de la tesis en controversia.
No buscaré con ello tergiversar las palabras del profesor espanol a
fin de idear un adversario a la medida de la critica, pero tampoco me
atormentaré tratando vanamente de determinar cudl sea la version mas
fidedigna con su pensamiento. Por eso es que prefiero que se tomen es-
tas lineas como reflexiones relativamente libres a partir de los dichos de
Bayon.

Por empezar, me parece que lo importante de este argumento es que,
si se toma como base la tesis positivista de la separacién entre el derecho
y la moral, entonces sorprendentemente podria llegarse a la conclusion,
con solo admitir que un sistema juridico no sélo esta compuesto por re-
glas sino también por principios, que todas las calificaciones normativas
a partir de un sistema tal resultarian derrotables en virtud de consider-
aciones valorativas.

Sin embargo, esto no parece facilmente conciliable con el he-
cho de que Baydén sostenga que en los estados constitucionales
contemporaneos, la regla de reconocimiento incorpora “principios
morales basicos”. Si tales principios son morales, la conclusion
segun la cual las calificaciones nor-mativas resultaran derro-
tables en virtud de consideraciones morales se vuelve obvia.
Ahora bien, yo acepto que los sistemas juridicos contemporaneos
incorporen principios cuyo contenido es coincidente con valoracio-
nes morales muy extendidas, pero no creo que por ello corresponda de-
cir que se trata de principios morales.* En la medida de su positivizacion,

4 Moreso, Navarro y Redondo, en réplica a una idea de Nino, afirman con criterio semejante
que: “(...) el hecho de que las normas juridicas funcionen de manera similar a las normas morales
en el razonamiento de los sujetos no prueba que no existan diferencias entre ambos tipos de
normas. (...) Si se admite que un enunciado funciona como una norma moral porque la aceptacion
del mismo obedece a razones morales, cabe senialar que no por ello el enunciado se convierte en
una norma moral. El cardacter del enunciado no debe confundirse con el cardacter de las razones
en las que se apoya su aceptacion.” (Moreso, J., Navarro, P. y Redondo, C., “Argumentacion
juridica, logicay decision judicial”, en Navarro, P. y Redondo, C., Normas y actitudes normativas,
Meéxico, Fontamara, 1994).
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se trata de principios juridicos. De lo contrario, habria que concluir que,
como existe una conviccion moral muy extendida acerca de que el ho-
micidio es moralmente incorrecto, las reglas juridicas que prescriben
sanciones a los homicidas en la casi totalidad de los sistemas juridicos
contemporaneos serian en realidad normas morales.

Un segundo problema preliminar tiene que ver con la distincion entre
reglas y principios. Podria hacerse una larga lista con los distintos sen-
tidos que pueden atribuirse a la expresiéon “principios” en el derecho,’
asi como con los distintos criterios propuestos para diferenciarlos de las
reglas.® Sin profundizar sobre la cuestion, diré solamente que, a partir de
ciertos pasajes, pareceria que Bayon se refiere con la expresion “princi-
pios” a lo que Dworkin’ calificaria como “directrices politicas” (policies),
esto es, pautas que proponen un objetivo que debe ser alcanzado, una
mejora en algun rasgo economico, politico o social de la comunidad. Con
ello parece aproximarse a la postura de Alexy, para quien los principios
juridicos son mandatos de optimizacion.® Sin embargo, considero que la
objecion que postula se vincula mas con lo que podriamos calificar si-
guiendo al propio Dworkin y a Atienza y Ruiz Manero, como “principios
en sentido estricto”, esto es, normas que “configuran el caso de un modo
abierto”, que se encuentran sujetas a excepciones implicitas (cf. Atienza-
Ruiz Manero; 1991).

Para Dworkin, la diferencia entre los principios y las reglas seria de
caracter 16gico: ambos apuntarian a decisiones particulares referentes a
obligaciones juridicas en determinadas circunstancias, pero diferirian en
el caracter de la orientacion. En el caso de las reglas, si los hechos que
estipula la regla estan dados, entonces o bien la regla es valida, en cuyo
ca-so la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no es valida, y en-
tonces no aporta nada a la decision. Una regla puede tener excepciones,
pero un enunciado preciso de ella tendria en cuenta la excepcién y
cualquier enun-ciado que no lo hiciera seria incompleto. Si la lista de
excepciones fuera muy grande, seria incomodo repetirlas siempre que
se cite la regla. En teoria, sin embargo, no hay para Dworkin razén por la
que no se puedan agregar todas, y cuantas mas haya, mas preciso sera el
enunciado de la regla.

5> Sobre este punto puede consultarse Carrid, G., “Principios juridicos y positivismo juridico”,
en Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 3ra. edicion, 1986, asi como
Atienza, M. y Ruiz Manero, J., “Sobre principios y reglas”, en Doxa 10, 1991.

6 En este sentido, ver Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentaleas, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, titulo original: Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Verlag,
1986, traducido por E. Garzon Valdés, pag. 82 y ss.

7 Dworkin, R., Los derechos en serio, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993, titulo original: Tauking
Rights Seriously, 1977, traducido por M. Guastavino, especialmente capitulo II.

8 Alexy, 1986, capitulo III.
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Los principios, en cambio, no establecen consecuencias juridicas que
se sigan automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas.
Los casos en los que el principio no se aplica no son para Dworkin en
verdad excepciones “porque no podemos esperar que esos ejemplos en
contrario queden incluidos en un enunciado mas extenso del principio”.
Ni siquiera en teoria estan sujetos a enumeracion, pues habria que incluir
no sélo aquellos casos ya previstos por instituciones existentes, sino tam-
bién los innumerables casos imaginarios en que sabemos por anticipado
que el principio no seria valido. Su enumeracion podria “agudizar nuestra
per-cepcion del peso del principio, pero no proporcionaria un enunciado
mas completo ni exacto del mismo” (cf. Dworkin; 1977, 76).

Si se identifica a los “principios” con lo que hemos denominado
“directrices politicas” mas que con los “principios en sentido estricto”,
creo que la objecion de Bayon pierde fuerza. De hecho, las autoridades
normativas a veces parecen en cierta medida desentenderse de las accio-
nes a emplear como medio para la obtencion de cierto estado de cosas
finales que se reputa valioso, y a veces parecen desentenderse en cierta
medida de los estados de cosas finales a los que se llegue en virtud de las
acciones que se reputan debidas. Y digo en ambos casos “en cierta me-
dida” por cuanto, dentro del propio sistema, hay limites tanto para lo uno
como para lo otro, limites que son fijados por las restantes normas del
sistema. Sin embargo, podria plantearse seriamente que so6lo se trata del
modo en el que la nor-ma ha sido formulada mas que una diferencia real
entre dos especies distintas de normas. E incluso habria que considerar
seriamente la posi-bilidad de que toda norma que parece enfocarse hacia
la valoracion positiva o negativa de cierto estado de cosas sea traducible
en otra enfo-cada hacia la calificacion como debida o indebida de cierta
conducta y viceversa. Pero aunque esta identificacion no se acepte, la ob-
jecion de Bayon se dirige a predicar derrotabilidad de todas las normas
juridicas. Y la derrotabilidad tiene que ver con la configuracion abierta de
los ca-sos, de modo que lo importante es analizar ese problema.

La tesis de la derrotabilidad de todas las normas juridicas sostenida
por Bayon es similar a una idea presentada por Alexy; en su criterio,
tanto las reglas como los principios poseen caracter prima facie.” Los
principios ordenarian que algo debe ser realizado en la mayor medida
posible, te-niendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por
lo tanto, no contendrian mandatos definitivos sino sélo prima facie. Del
hecho de que un principio valga para un caso no se inferiria que lo que
el principio exi-ge para ese caso valga como resultado definitivo. Los
principios presentarian razones que pueden ser desplazadas por otras ra-

> Cf. Alexy, 1986, pags 98 y ss.
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zones opuestas, careciendo de contenido de determinacion con respecto
a principios contrapuestos y a las posibilidades facticas. En cambio, como
las reglas exigirian que se haga exactamente lo que ellas ordenan, con-
tendrian una determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y
facticas. Esta deter- minacion podria fracasar por imposibilidades juridi-
casy facticas, lo que podria conducir a su invalidez, pero, si tal no fuese el
caso, valdria enton-ces definitivamente lo que la regla establece.

Lo expresado pareceria dar fundamento a la idea de que todos los prin-
cipios tienen un mismo caracter: se trataria de pautas de conducta que
establecen obligaciones derrotables, prima facie. Las reglas —todas las
reglas—, en cambio, establecerian obligaciones inderrotables y tendrian
“un mismo caracter definitivo”. Sin embargo, para Alexy, este modelo
resultaria demasiado simple. Seria posible introducir excepciones a una
regla al decidir un caso. En tal situacién, la regla perderia su caracter
definitivo para la decision del caso. Ahora bien, la introduccién de una
clausula de excepcion en una regla podria llevarse a cabo, en opinion de
Alexy, sobre la base de un principio. Por ello, en contra de lo que piensa
Dworkin, las excepciones introducibles en las reglas sobre la base de
principios ni siquiera serian teéricamente enumerables.

3.  En mi opinidn, esta objecion se relaciona directamente con el
si-guiente problema: Alchourrén y Bulygin, en el modelo de analisis del
derecho que proponen en Normative Systems,'’ parecen adoptar un pre-
supuesto muy fuerte: todas las condiciones estipuladas por el legislador
para el surgimiento de una cierta soluciéon normativa se interpretan como
condiciones suficientes. En otras palabras, se asume como un principio
de racionalidad en el dictado de normas condicionales:

(Com) (p=Pqg) v (p = 0~q))

lo cual podria interpretarse en el sentido de que una conducta q esta per-
mitida bajo toda circunstancia en la que se da p o esta prohibida bajo toda
circunstancia en la que se da p. Segun esto resultaria irracional, de con-
formidad con una l6gica para normas condicionales, que una autoridad
normativa permitiese q s6lo bajo ciertas circunstancias en las que se da
p, puesto que entre la permision de q bajo toda circunstancia en la que
se da p y la prohibicién de q bajo toda circunstancia en la que se da p no
mediaria espacio logico alguno.

Aunque puedan existir razones de peso para aceptar esta suerte de
ana-logo de la completitud para normas condicionales, no parece del todo

10" Alchourrén, C. y Bulygin, E., Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975, titulo original: Normative Systems, Viena, Springer-Verlag,
1971, traducido por los autores.
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insensato que una autoridad normativa no imponga una prohibicion de q
bajo toda circunstancia en la que se da p y tampoco permita q bajo toda
circunstancia en la que se da p, sino que sélo califique normativamente q
en caso de que se dé p bajo ciertas circunstancias.

Un argumento que podria esgrimirse para rechazar (Com) podria ser
el siguiente: suponer (Com) implica tomar toda propiedad que no haya
sido considerada expresamente como relevante por el legislador como
nor-mativamente irrelevante. Pero esto supone asimilar dos situaciones
distintas: el caso en que la autoridad normativa ha evaluado una cierta
propiedad y se ha decidido por no atribuirle relevancia normativa y el
caso en que la autoridad normativa no ha tomado en cuenta la propiedad
en cuestion. Dado que existen infinitas propiedades o circunstancias que
se podrian tomar en cuenta, la autoridad normativa no puede haberlas
con-siderado todas al momento de dictar normas. Por ello, deberia recha-
zarse la suposicién de que toda propiedad no contemplada expresamente
como relevante es irrelevante.

Esta observacion no se circunscribe al ambito de los sistemas juri-
dicos. Por el contrario, pueden rastrearse consideraciones semejantes
en otros contextos. Veamos dos ejemplos; en la 16gica de las preferencias
de von Wright, se asume como un principio el caracter incondicional de
las preferencias, esto es, se interpreta que si p es preferida a q, ello ha de
entenderse en el sentido de que, dado un tercer estado de cosasr, sir se
da, entonces se prefiere p a q, y sir no se da, también se prefiere p a q.!

Sin embargo, von Wright se pregunta si puede decirse realmente que
haya preferencias incondicionales. Uno de los fundamentos que podrian
alegarse para responder de manera negativa a tal pregunta es el siguien-
te: los estados de cosas que en cierta ocasion pueden actualizarse son
in-finitos, o al menos tantos que nadie podria analizarlos a todos. Siendo
ello asi, no podria asegurarse que una cierta preferencia es incondicional,
es decir, que no se modificara cualquiera sea la configuracién del mundo.
En otros términos: sostener una preferencia de p sobre q con caracter
in-condicional supone que, considerados todos los restantes estados de
co- sas posibles, siempre se preferird p a q, pues la presencia o ausencia
de cualquier otro estado de cosas r no es condicién de tal preferencia.
Pero para ello es menester tomar en consideracién a todos los restantes
estados de cosas posibles. Ahora bien, si el numero de tales estados de
cosas es muy elevado —o infinito—, nadie podra analizar cada uno de ellos
para luego sostener que su preferencia de p sobre q no esta condicionada
por ninguno. En consecuencia, mas alla del interés teérico que pueda

" Von Wright, G., La logica de la preferencia, Buenos Aires, Eudeba, 1967, titulo original:
The Logic of Preference, Edinburgh, Edinburgh University Press, 1963, traducido por R. Vernengo,
pags. 36-37.
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suponer la ca-tegoria conceptual de las preferencias incondicionales,
ninguna preferencia real seria incondicional.'?

Por otra parte, Amartya Sen distingue en el ambito del discurso moral
entre juicios morales basicos y no basicos.”® Un juicio moral es basico
para una persona si se aplica bajo toda circunstancia concebible, esto
es, todas las circunstancias consideradas. Por oposicion, un juicio moral
seria no basico en la medida en que resulte revisable bajo ciertas circuns-
tancias. Vale aclarar que un juicio moral podria ser condicional y aun asi
basico, da-do que lo que convierte a un juicio moral en no basico no es el
hecho de que esté sujeto a excepciones —las cuales podrian formar parte
de la formulacién de un juicio basico—, sino el que tales excepciones no
puedan enu- merarse taxativamente.

Toda vez que se supedite a determinadas circunstancias el
sostenimiento de juicios morales, afirma Sen, se puede discutir racional-
mente con otra persona para tratar de convencerla, mostrandole que los
presupuestos facticos o analiticos sobre los que apoya sus juicios morales
son falsos. En cambio, en su opinion, cuando un juicio es basico para una
persona, no puede discutirselo racionalmente. Si dos personas difieren
en un juicio moral, que ambas interpretan en el mismo sentido, podran
disentir sobre las razones para sostenerlo o no. Si el juicio moral es no ba-
sico, de con-formidad con esta interpretacidn, esas razones podrian estar
dadas por la duda sobre suposiciones facticas o analiticas subyacentes ya
que aun aceptando la ley de Hume, no puede negarse que una conclusion
prescripti-va puede ser derivada de un conjunto de premisas entre las
cuales algunas sean facticas. Si un juicio moral es basico, por el contrario,
no existiria procedimiento factico o analitico alguno para discutirlo.

Sin embargo, como nadie ha tenido ocasion de considerar todas las
circunstancias facticas concebibles y decidir si en algun caso cambiaria
su criterio, no habria modo de saber a ciencia cierta si un juicio es real-
mente basico para una persona. Por consiguiente, concluye Sen, ningtn
juicio de valor resultaria demostrablemente basico, por lo cual estarian
equivocados quienes sostienen la imposibilidad de argumentar racional-
mente sobre juicios de valor mas alla de un punto: dado que no habria
modo de probar que en una discusion moral se ha llegado a una instancia

12 Von Wright estima como salida viable la de estipular que la incondicionalidad de las pre-
ferencias puede asumirse como relativa a un determinado conjunto de descripciones de estados de
cosas genéricos, esto es, lo que en logica se denomina universo de discurso (cf. von Wright; 1963b,
39). Dentro de los limites de un cierto universo de discurso, de un cierto conjunto de alternativas
disponibles, sostener una preferencia como incondicional no tendria nada de problematico.

3 Sen, A., Eleccion colectiva y bienestar social, Madrid, Alianza, 1976, titulo original:
Co-lective Choice and Social Welfare, San Francisco, Holden-Day, 1970, traducido por F. Elias
Castillo, pag. 81.
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en la que no se obtendran respuestas nuevas, sino solo la repeticion del
precepto “valora esto porque es valioso”, seria imposible eliminar la posi-
bilidad de una discusion cientifica fructifera sobre juicios de valor.!*

4.  Adentrandome ya en la evaluacion de la tesis bajo analisis, me
pa-rece importante comenzar por encontrar una respuesta a la siguiente
pregunta: ¢qué es lo que se quiere significar cuando se dice que una re-
gla introduce una excepcion en lo dispuesto por otra regla? Veamos un
ejemplo a partir de las dos siguientes formulaciones normativas:'®

EN,: “Es obligatorio sancionar a quienes cometen homicidio”.
EN,: “No se debe sancionar a los menores de edad”.

En principio, pareceria que podria representarse el significado de es-
tos enunciados como dos condicionales de la siguiente forma:

N;:p=0q
N,:r = P~q'

Esto es, si alguien comete homicidio (p), entonces es obligatorio
san-cionarlo (Oq), y si alguien es menor de edad (r), entonces no es obli-
gatorio sancionarlo (P~q).!” Ahora bien, si esta fuese la representacion
adecuada de los enunciados mencionados, de ellos se derivaria una
contradiccion para el caso de que se den conjuntamente p y r: seria tanto
obligatorio sancionar a un menor de edad homicida como permitido no
hacerlo, ya que:

4" Aunque no concuerdo en absoluto con esta conclusion de Sen, no me detendré aqui en
ella.

15 El analisis del ejemplo es tomado de Alchourrén, C., “Condizionalita e rappresentazione
delle norme giuridiche”, en Martino, A. y Socci Natale, F. (Eds.), Analisi Automatica dei Testi
Giuridici, Milan, Giuffré Editore, 1988.

!¢ Una norma puede ser general en relacion a las persons a las que se dirige (todos los
argentinos, todos los que han cometido homicidio, etc.); puede también ser general en relacion
al tiempo (puede referirse a todo tiempo futuro a partir de cierto momento). Pero la dimension
que interesa aqui es la generalidad respecto de las circunstancias. Para representar la idea de una
norma general en cuanto a las circunstancias, Alchourrdn hizo uso del condicional estricto “ =",
el cual puede interpretarse como la cuantificacion universal (en relacion a las circunstancias) de
un condicional material (cf. Alchourrén; C., “Philosophical Foundations of Deontic Logic and
the Logic of Defeasible Conditionals”, en Meyer, J. y Wieringa, R., Deontic Logic in Computer
Science: Normative System Specification, Wiley & Sons, 1993). Una expresion como “p = Oq”
deberia pues interpretarse como “bajo toda circunstancia en la que se de p, es obligatorio realizar
la conducta q”’.

'7 Quizas seria mejor interpretar que es obligatorio no sancionarlo (O~q). De cualquier modo
esto es irrelevante.
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(p A1) =0q A partir de N,, por refuerzo del antecedente:
(P=d = ((pArD)=0q).
(p A1) = P~q A partir de N, por refuerzo del antecedente.

(p A1) = (0q A P~q) Envirtud de que:
(=1 Ar@=59) = ((PArq = (ras))).

Claro que ningun jurista aceptaria que este sistema genera con-
tradic-ciones, sino que considerarfa que FN, expresa una directiva
general de castigar a los homicidas, consagrandose en FN, una excep-
cion: los me-nores de edad, no obstante, no deben ser castigados. En el
caso de que un menor cometa homicidio, se interpretaria que prevalece la
solucién contenida en FN,, sin que ello importe conflicto alguno con FN,.
En otras palabras, se asume que en el sistema existe un criterio jerarqui-
co que acuerda preferencia a la solucion normativa consagrada por N,
sobre aquella que surge de N, para el caso de conflicto entre ambas. Por
ello, nuestra representacion de las reglas del sistema podria reformularse
del siguiente modo:

N;: (A-~r) = Oq
N,:r= P~q

Es decir, los homicidas que no sean menores de edad deben ser cas-
tigados, o lo que es lo mismo, es obligatorio sancionar a cualquiera que
cometa homicidio (principio general), salvo que sea menor de edad (ex-
cepcion). N, conjuntamente con N, constituyen un sistema coherente,
que no genera conflictos, y parece dar cuenta adecuadamente de las
intuiciones de los juristas.

En conclusion, digamos por ahora que, para que pueda hablarse de
que una regla hace excepcion a otra, se requiere: a) que las soluciones
nor-mativas de ambas resulten légicamente incompatibles para cierto
caso genérico; b) que se estipule una preferencia de la solucién norma-
tiva de una de ellas sobre la otra para evitar la contradiccion.

5. Como dijimos, puede interpretarse que los principios, a dife-
rencia de las reglas, “configuran el caso de manera abierta”, esto es, se
encuentran sujetos a excepciones implicitas. Sin profundizar por ahora
en lo que esto ultimo pueda querer significar en el marco de un sistema
juridico, representaremos a los principios utilizando, en reemplazo del
condicional generalizado, condicionales derrotables que simbolizaremos
como es usual “>”. El antecedente en un condicional derrotable “p > q”
consiste en un enunciado complejo de la forma:
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pAar~rvsv..))=q

Es decir, si p es verdadero, y no se dan r, s, u otras excepciones no
taxativamente enumerables, entonces sera verdadero q, de manera que
laverdad del antecedente del condicional derrotable no es una condiciéon
suficiente de la verdad del consecuente, sino solamente una condicién
contribuyente. El condicional derrotable “ > q” significa, pues, que el an-
tecedente p, conjuntamente con el conjunto de ciertos presupuestos a él
asociados, es una condicion suficiente del consecuente. Por ello, podria
definirse al condicional derrotable siguiendo a Aqvist'® del siguiente
modo:

(Def. >) (p>q) =def (fp = q)

en donde f es un operador de revision, esto es, suponiendo que A,
...,AA_sean los presupuestos asociados con p, fp representard la asercion
con-junta de p con todos los A para todo 1 <i<n (cf. Alchourrén; 1993).

Los condicionales derrotables no cumplen la ley de refuerzo del ante-
cedente:

P>9 = ((pAr)>q)

Por otra parte, la necesidad de evitar inferencias de ese tipo obliga
ademas a rechazar a su respecto la ley del modus ponens:

(p>a) Ap) =4
Esta formula es equivalente a:
P> —>P—->q

De manera que si el condicional derrotable verificara la ley del modus
ponens, implicaria al condicional material. Y dado que a su vez:

P—>ad—>((pAr) —0q)
Llegariamos por transitividad a que:

P> - ((PAD) =

esto es, al refuerzo del antecedente. En consecuencia, los condicionales
derrotables son conectivas debilitadas respecto del condicional material,
que no satisfacen ni la ley de refuerzo del antecedente ni el modus po-
nens. Con ello, la pérdida de poder inferencial al emplear esta conectiva

18 Aqvist, L., “Modal Logic with Subjuntive Conditionals and Dispositional Predicates”, en
Journal of Philosophical Logic 2, 1973.
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es de tal magnitud que en realidad no parece posible en base a este tipo
de enunciados efectuar inferencias respecto de ningun caso particular
(cf. Alchourrén; 1993).

6. Consideremos ahora el caso de la introduccion de una excepcion
en una regla en virtud de un principio. A la luz de lo dicho en el apartado
4, para que ello ocurra, sera necesario que ambas normas consagren so-
luciones normativas logicamente incompatibles. Por ejemplo:;

N;:p=0q
N,:r>P~q

Y a fin de que N, —un principio- justifique una excepcién en N, -una
regla—, deberia ademas darse preferencia a la solucién normativa con-
sagrada en N, sobre la que se deriva de N, para el caso de conflicto
entre ambas. Pero aqui nos encontramos con una diferencia sustancial
con el caso analizado en 4: cuando se trata de dos reglas que correlacionan
condiciones logicamente independientes con soluciones normativas in-
compatibles (como era el caso de “p = 0q” y “r = P~q”), se presentara
una contradiccion toda vez que se produzca la ocurrencia conjunta de sus
antecedentes. Por el contrario en la situacion ahora examinada, si se pre-
sentara un caso en el cual se verificaran tanto p como r, de N, resultaria
derivable “(p A1) = Oq” por refuerzo del antecedente, pero de N,, y dado
que los condicionales derrotables no admiten el refuerzo del anteceden-
te —ya que podria ser que en el caso considerado se haya verificado algu-na
delas excepciones implicitas a que esta sujeto el principio—, no es derivable
“(p A1) = P~q”. De manera que aunque una regla y un principio consa-
gren soluciones normativas légicamente incompatibles, pueden pese
a ello coexistir en un sistema normativo sin entrar en conflicto.

Por cierto que sostener que una regla y un principio no nece-
sariamente entran en conflicto, ya que pueden tener ambitos de
aplicacion diferenciados, no significa que no puedan de hecho existir
en un sistema normativo ciertos principios que posean un ambito de
aplicacion al menos parcialmente coextensivo con ciertas reglas que es-
tablezcan soluciones normati- vas logicamente incompatibles.”* Aunque,
insisto, esto no necesariamen-te ocurre en todos los casos, de plantearse
una situacién semejante podria ser que se diera preferencia a la solucion
normativa consagrada en el prin-cipio. Entonces —sélo entonces— podria
sostenerse que el principio introduce una excepcion en la regla. Pero
la introduccion de esta excepcion a efectos de salvar el conflicto puede
llevarse a cabo de dos modos diferentes:

1 Siendo ello asi, y si se ignora cudl es el ambito de aplicacion de los principios, ¢ por qué presumir
que un principio dado es parcialmente coextensivo con una regla l6gicamente incompatible?
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Alternativa 1: Alternativa 2:
N,: (p A ~r) = Oq N,: (p A ~fr) = Oq
N,:r>P~q N,:r>P~q

De acuerdo con la primera alternativa, N, resultaria reemplazada por
N,, la cual dispone que toda vez que se de p y no se de r, resultaré obliga-
torio realizar el acto q. Del sistema asi reformulado no seria derivable
ya ninguna contradiccién, en razon de haberse limitado el ambito de
aplica-cion de la regla a los casos en que se verifique p pero no r. De
conformidad con la segunda alternativa, también se elimina toda posible
contradiccion, pero la excepcion que se introduce en N, es menos restric-
tiva; N,, sélo excluye la aplicacion de la regla originaria en los casos en
que se ve-rifique r conjuntamente con los presupuestos implicitos a ella
asociados. En esta segunda alternativa, hemos introducido una excepcion
a la regla inicial respecto de la cual no sabemos exactamente qué casos
comprende, dado que se ignoran cudles son los presupuestos asociados
ar que vuelven derrotable al condicional de N,. Por tal motivo, N, se ha
vuelto tan derrotable como N,, ya que, por encontrarse la excepcién en
ella introducida sujeta también a excepciones implicitas, su campo de
aplicacién ha devenido indeterminado. Claro que esto no ocurre en la
alternativa 1, en la cual la excepcién introducida tiene caracter cerrado,
por lo que N, resulta tan inderrotable como la regla inicial.

Por consiguiente, pareceria que no corresponde concluir que todas las
normas juridicas son derrotables en base al argumento de que, si se ad-
mite la coexistencia en un sistema juridico de reglas y principios, y dado
que los principios pueden justificar excepciones a las reglas, estas ultimas
también resultarian sujetas a excepciones implicitas. En primer lugar
porque reglasy principios que estipulen soluciones normativas incompati-
bles pueden coexistir sin generar conflicto alguno, y en segundo lugar,
porque en el hipotético caso de que se presentara un conflicto, éste po-
dria salvarse dando preferencia al principio pero sin que ello importe
transformar en derrotable a la regla.

Sin embargo, lo consignado podria controvertirse del siguiente modo:
en cuanto a lo primero, en la medida en que un conflicto entre unareglay
un principio sea posible, ello bastaria para provocar incertidumbre acerca
del campo de aplicacion de las reglas que integran un sistema juridico, si
se admite ademads la pertenencia a tal sistema de ciertos principios. En
cuanto a lo segundo, si bien es cierto que a través de cualquiera de las
dos alternativas consideradas se evita el surgimiento de contradicciones,
la segunda parece mas apropiada para la soluciéon del problema que la
primera. Tal como lo han senalado Alchourrén y Bulygin en reiteradas



LA DERROTABILIDAD DE 1AS NORMAS JURIDICAS 163

oportunidades, una condicion de adecuacién que parece racional exi-
gir de un acto de derogacién es que se elimine del sistema normativo
en cuestion el conjunto mas reducido de normas que sea suficiente para
garantizar que el contenido normativo que pretende derogarse ya no sea
derivable en el nuevo sistema. Andlogamente, una condicién de adecua-
cion que parece sensato exigir a la hora de introducir una excepcion en
una norma a fin de evitar una contradiccion es que se efectie la minima
limitacion a su campo de aplicacion que sea suficiente para garantizar la
eliminacion de la contradiccion. Esta condicion es satisfecha por la alter-
nativa 2, pero no por la alternativa 1.2! Y justamente segun la alternativa
2, la regla se vuelve derrotable por la introduccion de una excepcién a
partir de un principio.

En mi opinién no es nada claro cual de estas dos alternativas ha de ser
considerada preferible: introducir una excepcion mas amplia que lo que
la eliminacién de la contradiccion exige o limitar al minimo la excepcion
pero al precio de volver incierto el campo de aplicacion de la regla. Sin
embargo, me parece que puede responderse a la objecion planteada por
Bayén en base a razones independientes de las ideas esbozadas hasta
aqui, de conformidad con las cuales ella se revela como trivial o parece
presuponer lo que pretende demostrar.

7. El punto clave creo que pasa por dilucidar de donde proviene el ca-
racter implicito de las excepciones a las que estan sujetos los principios.
Segtn el analisis hecho en el apartado 4, para que pueda decirse con
sentido que una norma esta sujeta a una excepcion, es menester que otra
norma que estipule una solucién normativa légicamente incompatible
con la primera resulte preferida a ella para el caso de conflicto. Si se acepta
esta idea, estimo que so6lo hay cinco formas a través de las cuales se puede
dar sentido a la idea de las “excepciones implicitas” que limitan el cam-
po de aplicacion de los principios juridicos.

a) La primera posibilidad es interpretar que una excepcién posee ca-
racter implicito porque la norma que consagra una solucién normativa
en conflicto con el principio, o el criterio jerarquico en virtud del cual se
privilegia a la solucién normativa de aquella, se encuentran implicitos
en el sistema juridico de referencia, entendiendo esto en el sentido de que
la norma en cuestion o el criterio de preferencia normativa no resultan
identificables a partir de su asociacion con ciertos hechos sociales, como
por ejemplo, actos consistentes en la formulacién de ciertos enunciados

20 Véase, por ejemplo, Alchourrdn, C. y Bulygin, E., “Sobre el concepto de orden juridico”,
en Critica, Vol. VIII, No. 23, 1976.

2l Adviértase que de acuerdo con esta alternativa, los casos en que se verifique p asi como
1, pero sin los presupuestos a ella asociados, no quedan ahora cubiertos por ninguna de las dos
normas, de modo que, si bien se ha suprimido la contradiccion, ahora existe una laguna.
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por parte de cierta clase de personas de conformidad con determinadas
exigencias formales.

Esta interpretacion resulta abiertamente contradictoria con la tesis
ba-sica del positivismo, cuya aceptacion fuera supuesta como hipotesis
en el planteamiento del argumento critico de Bayén. En consecuencia,
de acuerdo con esta lectura y tal como lo adelantamos, la tesis de la de-
rro-tabilidad de las normas juridicas se vuelve trivial, ya que estariamos
diciendo simplemente que, si se rechaza el positivismo y se acepta que
todo sistema juridico no sélo esta conformado por normas identificables
por su origen a partir de una regla de reconocimiento, sino también
por otras “normas implicitas”, cuya pertenencia al sistema no puede
asociarse con hechos sociales de ninguna especie, entonces el status
deontico de todos los casos resultara en ultima instancia dependiente de
consideraciones morales.

b) Una segunda version seria ésta: los principios juridicos se encuen-
tran sujetos a excepciones implicitas en razon de que, aun cuando sus
excepciones no resultan estipuladas por el propio sistema juridico, ha-
bria casos en los que los principios no resultarian aplicables por existir
razones morales que imponen al caso una solucion distinta. Esta inter-
pretacion resulta expresamente descartada por Bayon, al afirmar:

Por supuesto, un caso juridicamente facil puede ser moralmente dificil: se
puede entender que hay razones morales para aplicar al caso una solucion
distinta de la que el devecho establece. Pero eso es una cosa, y otra muy dis-
tinta decir que el devecho no la establece, o no la establece de forma clara.
Por lo tanto, habria que mantener bien diferenciadas estas dos cuestiones:
por un lado, en qué consiste aplicar la regla: por otro, si moralmente se debe
o0 no aplicar la regla en determinadas circunstancias. (Bayon; 1996).

¢) La tercera alternativa consistiria en sostener que la norma que
in-troduce la excepcion en el principio, o el criterio de preferencia que
posterga la solucion normativa en ¢l consagrada, no integran el siste-
ma juridico al cual pertenece el principio en un cierto tiempo t, pero en
cambio si forman parte del sistema en un tiempo t . En otras palabras,
aunque la excepcidn no existe en el sistema juridico (estadisticamente
considerado), puede ser que se incorpore en algun sistema futuro de
la sucesion de sistemas que conforman un orden juridico, ? de ahi su
caracter implicito.

Como en el caso a), aqui la tesis de la derrotabilidad de las normas juri-
dicas consignaria algo obvio: todas las normas juridicas —no cabria en este
sentido establecer diferencia alguna entre reglas y principios— resultarian

22 La distincion entre sistema y orden juridico puede encontrarse en Alchourron-Bulygin;
1976.
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derrotables en virtud de que nada impide que respecto de cualquie-
ra de ellas, una futura modificacion del sistema incorpore una excepcion
antes no contemplada. Por otra parte, en esa inteleccidn, la tesis no ten-
dria ninguna relacién con el problema de la determinacién de la verdad
de las proposiciones normativas, que es el tema general que le preocupa
al profesor Bayon: la afirmacion de que p es obligatorio, prohibido o per-
mitido segun el derecho vigente en un determinado lugar y en un tiempo
t no variara en sus condiciones de verdad por el hecho de que en un tiem-
po t , el derecho vigente pueda disponer otra cosa.

d) La cuarta posibilidad merece una atenciéon mas cuidadosa. A
diferen- cia del caso anterior, en el cual el caracter implicito de las excep-
ciones resultaba de la ambigiiedad entre sistema y orden juridico, aqui
resulta de una ambigiiedad distinta: la que media entre una formulacién
norma-tiva y la norma por ella expresada.

Consideremos de nuevo el ejemplo analizado en 4. Alli se partio de la
base de una cierta formulacion normativa FN,, la cual fue interpretada
como expresiva de una regla no sujeta a excepciones: todo el que comete
homicidio debe ser sancionado. Sin embargo, al tomar en cuenta una se-
gunda formulacion normativa FN,, fue necesario revisar la interpretacion
atribuida a FN, haciendo lugar a la excepcion para el caso del menor
homicida. ¢Hubo aqui una modificacion del sistema? Creo que lo mas
adecuado seria considerar que en este caso no es que el sistema haya
sido modificado: mas bien parece que en él siempre existié la excepcion
en cuestion, de ahi que un jurista no aceptaria que las reglas expresadas
por ambas formulaciones normativas den lugar a ninguna contradic-
cion. Lo que ocurre es que, aun cuando el sistema se ha mantenido
sin variantes relevantes en lo que a nuestro ejemplo concierne, lo que
si ha sufrido una modificacion son mis creencias acerca de qué reglas
integran el sistema. A primera vista consideré que la interpretacion mas
adecuada de FN, era “p = Oq”, pero a partir de la interpretacion de otra
formulacion norma-tiva del sistema y de los criterios de preferencia entre
ambas, mis creen- cias cambiaron. Ahora creo que FN, expresa la norma
“A-~r)=0q".

En este sentido, decir que una norma se encuentra sujeta a excepcio-
nes implicitas significaria en realidad que la interpretacion que corres-
ponde atribuir a una cierta formulacion podria resultar revisada en
virtud de lo que dispongan las restantes normas del sistema. No se trata
de un pro-blema que se vincule directamente con las normas sino mas
bien con las creencias acerca de las normas que conforman un cierto
sistema. Desde esta perspectiva tampoco cobraria sentido postular
una diferenciacién tajante entre dos tipos de normas -las reglas y los
principios—, dado que esta incertidumbre podria extenderse en mayor o
menor medida a cualquier formulacién normativa de un sistema juridico.
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La interpretacion preliminar de cualquier formulacion normativa podria
considerarse derrotable en virtud de consideraciones ulteriores fundadas
en la interpre- tacién que quepa atribuir a las restantes formulaciones del
sistema. Pero esto no es mas que sefalar que la interpretacién es un
proceso que se desenvuelve en el tiempo, en cuyo transcurso podemos
adquirir mayor informacion que obligue a revisar lo hecho hasta enton-
ces, v que no es posible determinar el significado de una formulacién
normativa tomada en forma aislada, sino que debe atenderse al contexto
en el cual ella ha sido formulada.

Por lo demas pareceria que esta cuestion esta directamente relaciona-
da con el primer problema que evalia Bayon en su trabajo, y no daria lu-
gar a un argumento independiente. Porque si se acepta la idea positivista
de que el derecho en cada momento es el resultado de un conjunto de
actos de creacion normativa, como ese conjunto es finito, el nimero
de normas que lo integren también lo sera, de modo que en la recons-
truccién racio-nal de cada norma del sistema, como resultado final del
proceso de interpretacion, se podra, al menos desde un punto de vista
teorico, especificar todas y cada una de las condiciones suficientes para
el surgimiento de las soluciones normativas establecidas. Que en la prac-
tica ello sea muy engorroso, o que ni siquiera resulte necesario llevarlo
siempre a cabo, no significa que las “excepciones implicitas” provengan
de fantasmagoricas “normas implicitas” o “consideraciones valorativas
sub-yacentes”.

e) La ultima alternativa, que no exploraremos aqui en profundidad sino
sélo dejaremos sugerida, no posee en verdad caracter independiente, pe-
ro permitiria estudiar de modo mas adecuado aquello a lo que se suele
hacer referencia con la expresion “principios juridicos”.

En el analisis de los sistemas contemporaneos no puede soslayarse
el hecho de que en ellos existen autoridades normativas de diferentes
jerarquias. En general se interpreta que, si una autoridad AN, califica
normativamente una cierta conducta, ello importa una limitacién en la
competencia de cualquier autoridad inferior AN, para regular esa con-
ducta de modo légicamente incompatible.” Sea ahora una autoridad
AN, que decide calificar normativamente una conducta, pero al hacerlo
aclara de manera explicita que ello no debe ser entendido como una li-
mitacién en la competencia de una autoridad normativa inferior AN, para
consagrar ciertas excepciones en casos especificos, siempre y cuando
con la intro-duccidén de las excepciones la autoridad inferior no desvirtie
completa- mente la finalidad perseguida con el dictado de la norma mas

% Cf. Alchourrdn, C. y Bulygin, E., “Permission and Permissive Norms”, en Krawietz, W. et
al. (eds.), Theorie der Normen, Berlin, Duncker & Humbolt, 1984.



LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS 167

general. Podriamos decir que la norma dictada por AN, se encuentra
sujeta a ex-cepciones implicitas, en el doble sentido siguiente: por una
parte, la for- mulacién normativa dada a conocer por AN, debera inter-
pretarse amo-nicamente con las formulaciones normativas a través de las
cuales AN, haya ya introducido excepciones: ademas, dado que AN, le ha
reconocido expresamente competencia para ello, puede que en el futuro
AN, intro-duzca nuevas excepciones.

Me parece que muchas peculiaridades que revisten los denominados
“principios juridicos” pueden analizarse a partir de esta idea basica, aun-
que ella no brinde una explicacion diversa a la ya consignada en c¢) y d)
sobre el caracter implicito que revistirian las excepciones que circunscri-
ben el ambito de aplicacion de los principios.

A modo de conclusion diré simplemente que por lo expuesto, no veo
como seria posible derivar la derrotabilidad de todas las normas de un
sistema juridico a partir de la aceptacion de que en €l interactuan reglas
y principios, salvo en alguno de los sentidos triviales que he analizado
o presuponiendo el rechazo de la tesis positivista. Asumir que las con-
diciones establecidas por el legislador para el surgimiento de cierta
conse- cuencia normativa son condiciones suficientes y no meramente
contribuyentes parece pues una consecuencia perfectamente sensata
para un positivista.





