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Resumen

En este trabajo se analizan los conceptos de laguna axiolégica y de derrotabilidad des-
de el punto de vista de una teoria “realista” de interpretaciéon. En base a algunos ejem-
plos (no del todo ficticios) se intenta mostrar que ambos conceptos aparecen como
resultado de la interpretacion de los textos juridicos. Tanto las lagunas axiolégicas, como
la derrotabilidad no son propiedades objetivas de sistemas juridicos, porque dependen
de las valoraciones de los intérpretes y la accion de interpretar no es conocer el dere-
cho, sino contribuir a hacerlo.
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Abstract

The analysis of the concepts of axiological gaps and of defeasibility from the point of
view of a “realistic” theory of interpretation shows —by means of several (not quite fic-
titious) examples— that both concepts are the result of interpretation of legal texts. Axi-
ological gaps and defeasibility are not objective properties of legal systems, because they
depend essentially on valuations of the interpreters and interpretation is not cognition
of law, but participation in making law.
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1. Introduccion

Lo que quiero hacer en estas pocas paginas es intentar conectar
sistematicamente dos ideas que se encuentran en la teoria del derecho
de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin —la de laguna axiolégica y la de
derrotabilidad de las normas— con una teoria “realista” de la interpre-
tacion.!

(1) Laguna axiolégica. Una laguna axiolégica es una situacién en
la cual un cierto supuesto de hecho si esta reglado por una norma, pero
que —segun la opinién del intérprete— esta reglado de forma «axiolégica-
mente inadecuada [...] porque el legislador no tuvo en cuenta una distin-
cién que deberia haber tomado en cuenta». Se supone que el legislador
no ha tenido en cuenta la distincién en cuestion «por no haberla previs-
to y que, de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente»
al supuesto de que se trata.2

Dicho de otra forma, una laguna axiolégica «no es un caso sin solu-
cién, sino m4s bien un caso con una mala solucién».? Evidentemente, la
laguna aqui no consiste en la falta de una norma sin més. Lo que falta
no es una norma que regule el supuesto en cuestién, porque ese supues-
to en efecto estd reglado (de no ser asi, habria una laguna no axiolégica,
sino normativa). Lo que falta es una norma satisfactoria o “justa” y, mas
precisamente, una norma “diferenciadora”, es decir una norma que regu-
le de forma distinta un supuesto que al intérprete le parece distinto.*

1 Las ideas fundamentales de dicha teoria se encuentran en G. Tarello, L’interpre-
tazione della legge, Milano, 1980; R. Guastini, Linterpretazione dei documenti norma-
tivi, Milano, 2004; P. Chiassoni, “Codici interpretativi. Breviario metodologico per
aspiranti giuristi”, en P. Comanducci, R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 2002-2003.
Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 2004. Cfr. también E. Diciotti, Interpre-
tazione della legge e discorso razionale, Torino, 1999.

2 C. E. Alchourrén, E. Bulygin, Introduccién a la metodologia de las ciencias juri-
dicas y sociales, Buenos Aires, 1974, 158. En mi exposicion prefiero evitar la termino-
logia técnica introducida por Alchourrén y Bulygin (tesis de relevancia, hipétesis de
relevancia, etc.) para que lo que digo resulte facilmente comprensible a cualquier juris-
ta que no haya leido su libro.

3P. Navarro, J. Rodriguez, “Derrotabilidad y sistematizacién de normas juridicas”,
en Isonomia, 13, 2000, 76.

4 Aqui no me ocupo de otro concepto de laguna axiolégica, que ha sido elaborado por
J. Rodriguez, Ldgica de los sistemas juridicos, Madrid, 2002, 76 ss.; cfr. también E. Buly-
gin, “En defensa de El Dorado. Respuesta a Fernando Atria”, en F. Atria et al., Lagu-
nas en el derecho, Madrid-Barcelona, 2005; y, sobre Bulygin, G. B. Ratti, “Dos modelos
de relevancia normativa”, inédito (paper presentado al seminario “Homenaje a Euge-
nio Bulygin”, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, junio de 2006).
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(2) Derrotabilidad de las normas. Cualquier norma juridica puede
ser reconstruida como un enunciado condicional: “Si H, entonces J”, don-
de el antecedente denota una clase de supuestos de hecho y el consecuen-
te denota una clase de consecuencias juridicas (tales como: obligaciones,
permisiones, prohibiciones, sanciones, validez o invalidez de actos, etc.).

Ahora bien, «<muchas (si no todas) de las formulaciones normati-
vas [que se encuentran en un ordenamiento juridico] son derrotables, esto
es, poseen usualmente excepciones implicitas, existen circunstancias que
derrotan la norma aunque ellas no estan explicitamente enunciadas»,5
«circunstancias que desplazan la obligacién, aunque no estén formuladas
expresamente».” La derrotabilidad «<implica dos consecuencias muy impor-
tantes. En primer lugar, para el condicional superable [i.e., derrotable]
no vale la ley del refuerzo del condicional [...]. En segundo lugar, tampo-
co vale la ley del modus ponens».®

Dicho de otra forma, una norma derrotable es una norma «sujeta
a excepciones implicitas que no pueden ser enumeradas exhaustivamen-
te de antemano», de manera que no es «posible precisar por anticipado
las circunstancias» que operan «como genuina condicién suficiente de su
aplicacién».?

Para mostrar la conexién entre lagunas axiolégicas, derrotabilidad,
e interpretacion analizaremos unos ejemplos ficticios (aunque no comple-
tamente ficticios).

5 Este concepto de norma es un poco mas amplio que el adoptado por C. E. Alchou-
rrén y E. Bulygin en Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
incluyendo enunciados que sélo expresan “normas” en el sentido que pertenecen a un
sistema normativo, aunque no tienen férmulas dednticas en el consecuente.

6 C. E. Alchourrén, “Sobre derecho y 16gica” (1996), en Isonomia, 13, 2000, 24.

7C. E. Alchourrén, E. Bulygin, “Norma juridica”, en E. Garzén Valdés, F. J. Lapor-
ta (eds.), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, 11, Madrid,
1996, 146. Otros sentidos de “derrotabilidad” son examinados por M. C. Redondo, “Teo-
rias del derecho e indeterminacién normativa”, en Doxa, 20, 1997, y J. Rodriguez, Logi-
ca de los sistemas juridicos, cap. IV. En particular, me parece importante sefialar que
la derrotabilidad en el sentido de que una norma estaria sujeta no a excepciones impli-
citas sino a las excepciones que otras normas expresas del mismo sistema normativo
introducen en ella, nada tiene que ver con el concepto de derrotabilidad que nos inte-
resa en este contexto. Cfr. J. Rodriguez, Légica de los sistemas juridicos, 358, 364 ss.

8 C. E. Alchourrén, E. Bulygin, “Norma juridica”, 145 s. La légica de los condicio-
nales derrotables ha sido elaborada por C. E. Alchourrén en varios ensayos “técnicos”
que no es preciso mencionar en este contexto.

9J. Rodriguez, “Derrotabilidad e indeterminacién del derecho. Respuesta a Juan Car-
los Bay6n”, en J. C. Bay6n, J. Rodriguez, Relevancia normativa en la justificacion de
las decisiones judiciales, Universidad Externado de Colombia, 2003, 210.
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2. Algunos ejemplos

(1) Primer ejemplo. En una Republica con constitucion rigida, for-
ma parlamentaria de gobierno y control concentrado a posteriori sobre la
constitucionalidad de las leyes, una disposicién constitucional establece:
“El Presidente de la Republica puede oponer su veto a la promulgacién
de las leyes”.

JA cudles leyes se refiere esta disposicién? Segun la interpretacion
literal, a cualquier ley, porque el texto no distingue de ninguna forma entre
leyes de tipos diferentes.

Ahora, imaginemos un jurista que argumenta, aproximadamente,
de la manera siguiente.

(a) Cabe distinguir entre dos tipos de leyes: por un lado, las leyes

ordinarias; por otro lado, las leyes de revision constitucional.
(Esto es lo que, en teoria de la interpretacién, se llama la téc-
nica de la disociacion.)

(b) En el ordenamiento vigente (gobierno parlamentario) el Presi-
dente de la Republica no es el jefe del Poder Ejecutivo, sino un
“poder neutro” —algo como el pouvoir neutre de Benjamin Cons-
tant— que tiene funciones no politicas, sino sélo de garantia de
constitucionalidad. (Esta, nétese, es una tesis no estrictamen-
te interpretativa, sino dogmatica: una tesis de “teoria constitu-
cional”, si asi quiere expresarselo.)

(c¢) La funcion del veto presidencial es la de permitir al Presiden-
te un control previo (distinto al control del Tribunal Constitu-
cional, que es posterior) sobre la constitucionalidad de las leyes;
en particular, el Presidente tiene el poder de oponer su veto fren-
te a leyes cuya inconstitucionalidad es evidente. (Esta es una
tesis dogmatico-interpretativa sobre la ratio legis, o sea sobre
la finalidad de la disposicién que se comenta.)

(d) Por otro lado, un problema de constitucionalidad sé6lo puede
presentarse con respecto a las leyes ordinarias: una ley de
revision constitucional nunca puede ser inconstitucional
(excepto por razones formales), porque las leyes de revisién
consisten precisamente en un cambio del texto constitucio-
nal. Las leyes de revision, se podria decir, por definicién, son
“inconstitucionales”, pero estan autorizadas a serlo. (Esta
tesis se sigue analiticamente del concepto comun de revisién
constitucional.)

(e) Entonces, la disposicion constitucional de que se trata debe ser
interpretada en el sentido de que se refiere sélo a las leyes ordi-
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narias, no a las leyes de revisién. (Esta es una primera conclu-
sion interpretativa, que se sigue de la disociaciéon combinada con
unas tesis dogmaticas.)

(f) La constitucién no dice nada en absoluto sobre el poder presi-
dencial de veto en relacién con las leyes de revision. (Se trata
de una segunda conclusién interpretativa que, como la preceden-
te, se sigue de la disociacién y de la dogmatica constitucional.)

(g) Por consecuencia, el Presidente de la Reptblica no tiene el poder
de oponer su veto a las leyes de revisién. (Esta es una segun-
da conclusiéon interpretativa, en sentido amplio, extraida a con-
trario a partir del “silencio” del texto constitucional: inclusio
unius est exclusio alterius.)

Esta forma de razonamiento, como se ve, acarrea consecuencias de

gran interés.

(i) En primer lugar, mediante la técnica de la disociacién, nuestro
jurista imaginario crea una excepcion implicita en la disposicién
constitucional interpretada. Es decir, la hace una disposicién
derrotable o, mejor dicho, la derrota.

(i1) En segundo lugar, él brinda, de dicha disposicién, una interpre-
tacién restrictiva: el alcance de la disposicién resulta restringi-
do a las leyes ordinarias (mientras que, segiin una interpretacion
literal, ella se aplicaria a todas las leyes sin distincion).

(iii) En tercer lugar, produce una laguna: la disposicién constitucio-
nal, reglando sélo el supuesto “ley ordinaria”, no regula las leyes
de revision; el supuesto “ley de revision” (en relacion con el poder
presidencial de veto) no esta reglado por la constitucién de nin-
guna forma. Para quien interpreta literalmente la disposicién
de que se trata, por el contrario, esta laguna no es normativa,
sino axiol6gica, pues el texto se refiere a las leyes sin distincién,
y entonces también a las leyes de revision.

(iv) En cuarto lugar, nuestro jurista colma la laguna que él mismo
ha creado por una norma “implicita” (en sentido amplio, no en
sentido 16gico) —una norma de creacién doctrinal (Juristenrecht)—
segun la cual el Presidente no tiene poder de veto sobre las leyes
de revision.

(2) Segundo ejemplo. En el mismo ordenamiento constitucional
del primer ejemplo, donde el Gobierno tiene el poder de promulgar, en cier-
tas circunstancias, actos legislativos, que (como las leyes stricto sensu) pue-
den ser sometidos al control posterior del Tribunal Constitucional, una
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disposicién constitucional establece: “El Tribunal de Cuentas ejerce el con-
trol de legitimidad sobre los actos del Gobierno”.

JA cudles actos se refiere esta disposicién? Segun la interpretacion
literal, a cualquier acto del Gobierno, evidentemente, porque el texto no
distingue de ninguna forma entre actos de tipos diferentes.

Sin embargo, imaginemos un jurista que argumenta, aproximada-
mente, de la forma siguiente.

(a) En nuestro ordenamiento existen dos tipos de actos de gobier-
no: actos legislativos (con “fuerza de ley”) y actos no legislati-
vos (reglamentarios y administrativos).

(b) “Legitimidad” puede significar, a la vez, conformidad con las
leyes stricto sensu (legalidad) o bien conformidad con la cons-
titucion (legitimidad constitucional o constitucionalidad).

(c) Los actos de valor legislativo, evidentemente, no tienen que ser
conformes a las leyes (por el contrario, pueden derogar a las
leyes: en eso precisamente consiste su valor legislativo). Los
actos legislativos sélo deben ser conformes a la constitucion.

(d) Sin embargo, en nuestro ordenamiento, el control de conformi-
dad con la constitucién sobre los actos de valor legislativo es
competencia (que se supone exclusiva) del Tribunal Constitu-
cional.

(e) Por lo tanto, la disposicién constitucional de que se trata debe
ser interpretada en el sentido de que se refiere sé6lo a los actos
no legislativos; los actos legislativos quedan fuera de su 4mbi-
to de aplicacion.

(f) La constitucién no dice nada sobre la competencia del Tribunal
de Cuentas sobre los actos legislativos del Gobierno.

(g) Por consecuencia, el Tribunal de Cuentas no tiene competen-
cia para controlar la legitimidad de los actos legislativos del
Gobierno.

Como en el caso precedente, nuestro jurista imaginario ha hecho

cuatro cosas importantes.

(i) Por medio de la técnica de la disociacién, ha derrotado la dispo-
sicion constitucional, introduciendo en ella una excepcién impli-
cita: es decir, una excepcién que, segun la interpretacion literal,
no existe en absoluto.

(i1) De esta forma ha propuesto una interpretacion restrictiva de
dicha disposicion.

(ii1) Al mismo tiempo ha creado una laguna: la constitucién no regu-
la los poderes del Tribunal de Cuentas sobre los actos legislati-
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vos del Gobierno. Por supuesto, a quien interpreta literalmen-
te, esta laguna no le parece normativa —pues el texto se refiere
a todos los actos gubernativos— sino axiolégica.

(iv) Y, por dltimo, nuestro jurista ha colmado la laguna con la nor-
ma de creacién doctrinal segin la cual el Tribunal de Cuentas
no es competente para controlar la legitimidad de los actos legis-
lativos del Gobierno.

(3) Tercer ejemplo. En el mismo ordenamiento constitucional, una
disposicion de la constitucion establece: “Ningun acto del Presidente de la
Republica es valido si no esta refrendado por el ministro proponente”.

Interpretacion literal: cualquier acto presidencial debe ser refren-
dado por el ministro proponente. Esto supone que por cualquier acto pre-
sidencial haya un ministro proponente, y entonces una propuesta
ministerial. Es decir, el Presidente no puede promulgar acto alguno si no
es sobre la base de una propuesta ministerial.

Pero imaginemos un jurista que argumenta, aproximadamente, de
la forma siguiente.

(a) Dentro de una forma de gobierno parlamentaria, el Presiden-
te de la Republica no es el jefe del Poder Ejecutivo: es un “poder
neutro” con funciones de garantia de constitucionalidad (se tra-
ta de una premisa dogmatica que ya conocemos).

(b) Por lo tanto existen actos que el Presidente cumple en el ejer-
cicio de su funcién garantista: dichos actos no tienen conteni-
do politico “partidario”, son politicamente imparciales, y
entonces no presuponen —no requieren— ninguna propuesta
ministerial.

(c) Por consecuencia, hay que distinguir entre dos tipos de actos
presidenciales: los actos “sustancialmente” gubernativos (cum-
plidos sobre la base de una propuesta ministerial) y los actos
“estrictamente” presidenciales (sin propuesta ministerial).

(d) Ahora bien, la disposicién constitucional que se comenta se refie-
re no a todos los actos del Presidente sino sé6lo a los actos sus-
tancialmente gubernativos; los otros actos presidenciales
quedan fuera de su alcance.

(e) Entonces, los actos estrictamente presidenciales no estan regla-
dos por la constitucion.

(f) En consecuencia, los actos estrictamente presidenciales no
requieren ningun refrendo ministerial (o, quizas, requieren el
refrendo no del ministro proponente, que simplemente no esta,
sino del ministro competente por materia).

ANALISIS FILOSOFICO XXVI N° 2 (noviembre 2006)



284 RICCARDO GUASTINI

Una vez mas, nuestro jurista imaginario ha hecho cuatro cosas.
(i) Ha derrotado la disposicién constitucional, introduciendo en ella
una excepcién implicita que, segun la interpretacion literal, no
subsistiria.
(i1) De esta forma ha propuesto una interpretacién restrictiva de
dicha disposicion.

(iii) La interpretacion restrictiva le ha permitido identificar una lagu-
na: la constitucién no regula los actos estrictamente presiden-
ciales en relacion con el refrendo ministerial. A quien interpreta
literalmente, tal laguna le parece evidentemente axiolégica, pues
el texto constitucional no distingue, y se refiere a los actos pre-
sidenciales sin mas.

(iv) Por ultimo, nuestro jurista ha colmado esta laguna con la nor-
ma de creacién doctrinal segin la cual los actos estrictamente
presidenciales no requieren refrendo ministerial.

3. Algunas conclusiones

No seria dificil multiplicar los ejemplos. Pero, ;estos simples ejem-
plos se pueden generalizar? Yo creo que si. De estos ejemplos, aun cuando
son mas o menos ficticios, se desprenden varias consecuencias interesantes.

Uno. Los ejemplos sugieren que los conceptos de laguna axiolégica
y de derrotabilidad pertenecen, digdmoslo asi, no a la teoria de los siste-
mas normativos, sino mas bien a la teoria de la interpretacién. Denotan
fen6menos que se presentan a lo largo del proceso de interpretacion y que
dependen de las estrategias interpretativas de los juristas (o de los jueces,
por supuesto). Tal vez hace falta recordar que las actividades de sistema-
tizacion del derecho siguen, no preceden, las decisiones interpretativas: no
se hacen inferencias desde los textos (todavia no interpretados), sino sélo
desde los significados, que, precisamente, presuponen la interpretacion.

Dos. Muchas veces lagunas axiolégicas y derrotabilidad son, diga-
moslo asi, las dos caras de una misma moneda.l? Al derrotar una norma
se excluyen de su alcance algunos supuestos (que, sin embargo, de acuer-
do con una distinta interpretacion si estarian reglados por la norma). A
veces dichos supuestos resultan reglados por otra norma del sistema, pero
otras veces resultan no reglados por ninguna norma perteneciente al sis-

10J, Rodriguez, Logica de los sistemas juridicos, 377; Id., “Derrotabilidad e indeter-
minacién del derecho. Respuesta a Juan Carlos Bayén”, 229.
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tema. En este tltimo caso el sistema est4 con lagunas. Entonces, la derro-
ta produce una laguna.l!

Tres. El concepto de laguna axiolégica no pertenece al lenguaje de
los juristas (o de los jueces): pertenece al lenguaje de la teoria del dere-
cho, mas precisamente de la “metajurisprudencia”,!? es decir del an4li-
sis l6gico del discurso de los juristas (y de los jueces).

Quiero decir que quien afirma la existencia de una laguna —salvo que
hable de jure condendo, criticando el sistema juridico vigente—!3 nunca admi-
te que se trata de una laguna axiolégica: por el contrario, siempre sugiere
que dicha laguna es auténticamente normativa, es decir es un defecto obje-
tivo del sistema normativo, independiente de cualquier valoracién.* Sin

U La derrota produce lagunas, pero no todas las lagunas se producen por derrota.
Por ejemplo, en la practica de algunos tribunales constitucionales se encuentran los
razonamientos siguientes.

(a) El legislador, al regular una clase de supuestos (por ejemplo, las “grandes empre-
sas”), ha omitido regular de la misma manera otra clase de supuestos (por ejem-
plo, las “pequenias empresas”) que, segun el juez constitucional, es “sustancialmente”
igual a la clase de supuestos reglada.

(b) El legislador, al regular una clase de supuestos (por ejemplo, las “empresas” sin
distincion), ha omitido distinguir, dentro de esa clase, dos subclases (por ejem-
plo, las “grandes” y las “pequenas” empresas) que, segun el juez constitucional,
son “sustancialmente” distintas y, por lo tanto, exigen regulaciones distintas.

En ambos casos hay una laguna axiolégica (de un tipo particular: cfr. G. Parodi,
“Lacune e norme inespresse nella giurisprudenza costituzionale”, en P. Comanducci,
R. Guastini (eds.), Struttura e dinamica dei sistemi giuridici, Torino, 1996; Id., La sen-
tenza additiva a dispositivo generico, Torino, 1996, 131 ss.; el primer caso, sin embar-
go, no seria un caso de laguna axiolégica segun C. E. Alchourrén, E. Bulygin,
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 160). En ambos casos
la ley se considera inconstitucional en razén de la laguna axiolégica que contiene. La
existencia de la laguna se argumenta sobre la base del principio constitucional de igual-
dad, entendido en el sentido de que los casos iguales deben ser tratados de la misma
forma y los casos distintos deben ser tratados de forma distinta. Pero, en el primer caso
(laguna axiolégica sin derrota), lo que falta, segun el juez constitucional, es una nor-
ma “igualadora”; en el segundo caso (laguna axiolégica como consecuencia de la derro-
ta), lo que falta, en cambio, es una norma “diferenciadora”. En ambos casos el tribunal
constitucional emite una “sentencia aditiva”. Cfr. J. J. Moreso, La indeterminacién del
derecho y la interpretacion de la Constitucién, Madrid, 1997, 171 ss.

12N. Bobbio, “Essere e dover essere nella scienza giuridica” (1967), en N. Bobbio,
Studi per una teoria generale del diritto, Torino, 1970.

13 J. Rodriguez, Logica de los sistemas juridicos, 82.

14 Creo que tiene razon J. Rodriguez, “Lagunas axiolégicas y relevancia normativa”, en
Doxa, 22,1999, al sugerir que, a menudo (o quizas normalmente), los enunciados de los juris-
tas que afirman la existencia de una laguna (axiolégica) son simplemente enunciados inter-
pretativos, y no enunciados de critica ético-politica del sistema juridico vigente.
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embargo, para decir a nivel de metalenguaje —o sea desde el punto de vis-
ta “externo”— que la laguna en cuestiéon no es normativa, sino axiolégica,
debemos presuponer una interpretacion del mismo texto, distinta de la
interpretacion propuesta por quien afirma la existencia de dicha laguna.

Las lagunas axioldgicas, entonces, parecen depender de la inter-
pretacion dos veces, o en doble sentido. Por un lado, dependen de la inter-
pretacion en el sentido de que quien afirma la existencia de una laguna
axioldgica presupone una determinada interpretacién —normalmente res-
trictiva— del texto. Por otro lado, dependen de la interpretacién en el sen-
tido de que quien afirma, a nivel de metalenguaje, que dicha laguna es
precisamente axiolégica, y no normativa, presupone a su vez una inter-
pretacion distinta —normalmente literal— del mismo texto.

Y esto tiene una consecuencia tal vez aun mas inquietante. A veces
se habla como si las lagunas axiolégicas dependiesen de las valoraciones
de los intérpretes, mientras que las lagunas normativas serian algo asi como
propiedades “objetivas” del derecho. De hecho, no es asi. Si es verdad que
no se pueden distinguir las lagunas normativas de las lagunas axiolégicas
independientemente de la interpretacion, se sigue que una cierta laguna
puede ser considerada normativa o axiolégica desde puntos de vistas inter-
pretativos distintos.!® Pero esto quiere decir que incluso las lagunas nor-
mativas son variables dependientes de la interpretacion: segin una
interpretaciéon determinada hay una laguna normativa, mientras que segan
otra interpretacion esta laguna milagrosamente desaparece, no subsiste en
tanto laguna normativa, y entonces se convierte en laguna axiolégica.16

Cuatro. Los conceptos de derrotabilidad y de laguna axiolégica son
nuevos (o relativamente nuevos) en el lenguaje de la teoria del derecho,
pero ambos son, a menudo, el resultado de una forma de interpretacion
bien conocida: la interpretacion restrictiva, o sea aquella interpretacién
que reduce el alcance de una norma.

Por otra parte, el concepto de interpretacion restrictiva es, eviden-
temente, un concepto de relacién: ;“restrictiva” con respecto a qué? Para
afirmar que una interpretacion es restrictiva hace falta presuponer una

15 Cfr. M. C. Redondo, “Reglas genuinas y positivismo juridico”, en P. Comanducci,
R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 1998. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino,
1998, 256.

16 (Una disposicién que resuelve un caso genérico bajo cierta interpretacién puede
constituir una laguna en una interpretacion diferente»: C. E. Alchourrén, “Sobre dere-
cho y légica”, 21. «Un sistema incompleto (con lagunas) puede ser transformado median-
te la interpretacion [...] en un sistema completo (sin lagunas)»: C. E. Alchourrén, E.
Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 144.
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interpretacion distinta: normalmente, una interpretacién literal. Note-
se, sin embargo, que incluso la interpretacion literal es una interpreta-
cion, tal vez menos discutible, pero —en tanto interpretacién— no mas
“objetiva” o “neutral” que otras interpretaciones posibles.

La interpretacion restrictiva, como cualquier interpretacién no lite-
ral, supone, explicita o tacitamente, el argumento (retérico) de la ratio
legis, o sea de la intencién —a menudo contrafactica— de la autoridad nor-
mativa.l” M4as precisamente, quien rechaza la interpretacion literal supo-
ne: primero, que existe una discrepancia entre lo que la autoridad
normativa ha dicho y lo que queria decir (o hacer); segundo, que la inten-
cién tiene que prevalecer sobre el texto.!® Esta tltima suposicién, eviden-
temente, no es otra cosa que una ideologia politica. Por otra parte, los
enunciados sobre la intencién de las autoridades normativas no pueden
seriamente ser considerados como enunciados empiricos: no existe acce-
so a la “mente” de un legislador, sobre todo si es un érgano colegiado.1®

Cinco. La interpretacion restrictiva es el resultado de una técni-
ca interpretativa especifica: la técnica de la disociacién,20 algo parecido
al distinguishing de los jueces del Common Law.

Esta técnica consiste en introducir en las normas distinciones “nue-
vas”, es decir no hechas por la autoridad normativa; consiste en descom-
poner la clase de los supuestos previstos por el texto —segun la
interpretacion literal- en dos (o mas) subclases, con el intento de suge-
rir que dichas subclases, siendo “sustancialmente” distintas, no pueden
no tener consecuencias juridicas diferentes.?! La disociacién, precisamen-
te, es el instrumento argumentativo que permite crear lagunas axiol6gi-
cas y derrotar las normas.

Seis. La derrotabilidad no es, como a veces se piensa, una pecu-
liaridad de los principios.22 Es posible que los principios sean “intrinse-

17R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, 142 ss.

18 F. Schauer, Playing by the Rules, 74 ss.

19 C. E. Alchourrén, “Sobre derecho y l6gica”, 23, 27 ss.

20 Ch. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Trattato dell’argomentazione (1958), Torino,
1966, cap. IV.

21 R. Guastini, L'interpretazione dei documenti normativi, 163 ss.; E. Diciotti, Inter-
pretazione della legge e discorso razionale, 451 ss.

22R. Dworkin, Taking Rights Seriously, II ed., London, 1978; L. Gianformaggio, “L/in-
terpretazione della costituzione tra applicazione di regole ed argomentazione basata
su principi”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1985; M. Atienza, J. Ruiz
Manero, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, 1996.
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camente” derrotables —en el sentido que la derrotabilidad forma parte del
propio concepto de principio— pero lo que es cierto es que cualquier nor-
ma puede ser convertida en derrotable: de hecho, los juristas lo hacen con-
tinuamente.

Siete. Algunos autores suponen que la derrotabilidad de las nor-
mas y las lagunas axiolégicas dependen de la presencia, en el sistema
juridico, de principios, en el sentido de que serian precisamente los prin-
cipios los que derrotan las normas y producen lagunas axiolégicas: o,
mejor dicho, los intérpretes derrotarian las normas y producirian lagu-
nas axiolégicas al aplicar uno u otro principio.23 Por supuesto, a menu-
do esto es verdad. Pero la derrotabilidad y las lagunas axiolégicas no
dependen necesariamente de principios: es decir, no hay ninguna rela-
ci6n légica entre estas cosas.

La derrotabilidad y las lagunas axiolégicas dependen muy simple-
mente de las valoraciones de los intérpretes,?* y a menudo esas valora-
ciones toman la forma de “teorias” juridicas, o mejor dicho de tesis
dogmaticas: algo construido por los juristas antes e independientemen-
te de la interpretacién de uno u otro enunciado normativo especifico.

Es preciso senalar que las tesis dogmaticas —por ejemplo: “En una
Republica parlamentaria el jefe del Estado es un poder neutro con fun-
ciones de garantia constitucional”, “La costumbre internacional se forma
con el consentimiento de los Estados”, “El ordenamiento de las Comuni-
dades Europeas y de los Estados miembros son ordenamientos auténo-
mos y independientes”, etc.— no son enunciados interpretativos (no
presentan la forma estandar de tales enunciados: “El texto T significa S”).
A veces son, muy simplemente, normas: “no positivas” evidentemente.
Otras veces, son definiciones estipulativas que incorporan juicios de valor,
preferencias politicas o morales ocultas, e implican normas. Esas defini-

23 La idea de que las normas son derrotadas por los principios se encuentra, por ejem-
plo, en J. C. Bayo6n, La normatividad del derecho. Deber juridico y razones para la accion,
Madrid, 1991, 321 ss.; Id., “;Por qué es derrotable el razonamiento juridico?”, en J. C.
Bayon, J. Rodriguez, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judi-
ciales, 295 ss.; y en R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (1986), Madrid, 1993,
98 ss. La tesis de que las lagunas axiolégicas dependen de principios ha sido defendi-
da por J. Ruiz Manero, “Algunas concepciones del derecho y sus lagunas”, en F. Atria
et al., Lagunas en el derecho.

24 Me parece muy ingenua la idea de J. Rodriguez, “Derrotabilidad e indetermina-
cion del derecho. Respuesta a Juan Carlos Bayén”, 240, segun la cual la justificacién
de la introduccién de una excepcién en una norma sélo puede ser ofrecida por otra nor-
ma positiva. De hecho no es asi.
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ciones orientan la interpretacién y, a menudo, permiten formular normas
“implicitas” apécrifas.

Sélo un ejemplo, por otra parte muy claro. En un fallo bien cono-
cido —Marbury (1803)— el Tribunal Supremo de los Estados Unidos afir-
ma que es un principio intrinseco a toda constitucion escrita que un acto
del Poder Legislativo no conforme a la constitucion es nulo («a legislati-
ve act contrary to the constitution is not law»).2> Evidentemente, esta afir-
macién no es un enunciado interpretativo: no hay formulacién normativa
en la constitucién estadounidense que pueda ser entendida en este sen-
tido y, por otra parte, el propio Tribunal tampoco intenta presentar su tesis
como una conclusién interpretativa. Se trata precisamente de una tesis
dogmatica, que expresa directamente una norma y que permite al Tribu-
nal sacar la norma ulterior que le otorga competencia para no aplicar las
leyes inconstitucionales.

Ocho. Escribe Carlos Alchourrén: «La derrotabilidad torna dificul-
tosa la identificacién de las normas de un sistema juridico mucho més que
la simple ambigiiedad. De manera que constituye uno de los factores que
hacen necesario, en muchas situaciones, introducir operaciones valora-
tivas y el uso de pautas axiolégicas en la interpretacion de los textos nor-
mativos».26

Estas palabras parecen suponer: por un lado, que la derrotabilidad
sea una propiedad objetiva de las normas, anterior a toda interpretacion;
por otro lado, que la interpretacién sea —al menos normalmente— una ope-
racién que no requiere valoraciones. Las valoraciones, en el proceso inter-
pretativo, serian no una causa, sino un efecto de la derrotabilidad.

Se trata de una concepcién un poco ingenua a la vez de la derro-
tabilidad y de la interpretacion. La derrotabilidad no preexiste a la inter-
pretacion: por el contrario, es una de sus posibles consecuencias. Y las
valoraciones de los intérpretes son precisamente una causa, no un efec-
to de la derrotabilidad de las normas.

Asi como las lagunas axiolégicas no son propiedades objetivas del
sistema juridico, porque dependen de las valoraciones de los intérpretes,
la derrotabilidad, igualmente, no es una propiedad objetiva de las nor-
mas (o de los enunciados normativos). No depende del caracter fatalmen-
te vago del lenguaje de las autoridades normativas: no depende de la open
texture del lenguaje; tampoco depende del hecho de que esas autoridades

25 Marbury v. Madison, 5 U. S. (1 Cranch) 137, 2 L. Ed. 60 (1803).
26 C. E. Alchourrén, “Sobre derecho y légica”, 28.
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no pueden prever la infinita variedad de los casos futuros.?? La textura
abierta, en particular, es una propiedad objetiva e ineliminable de todos
los predicados en el lenguaje natural.28 La derrotabilidad en cambio —o,
mejor dicho, la derrota— de las normas es el resultado de una operacién
interpretativa.

Nueve. Por lo tanto, no tiene sentido interrogarse sobre la cues-
tién de silas normas juridicas (todas o algunas) son derrotables, o no.2?
Las normas o, mejor dicho, las formulaciones normativas, pobrecitas,
son inertes, no hacen nada: se dejan derrotar, pero no se derrotan por
si mismas. Como la belleza, que no esta en las cosas, sino en los ojos de
quien mira, la derrotabilidad no esta en las normas, sino en la actitud
del intérprete.3°

Diez. La cuestion de si la derrotabilidad es una propiedad de las
normas o de las formulaciones normativas es bastante simple. Una for-
mulacién normativa es un enunciado (todavia no interpretado); la derro-
tabilidad es una propiedad légica; pero antes de la interpretacién los
enunciados no tienen propiedades logicas: sé6lo las normas, en tanto sig-
nificados, pueden tener tales propiedades. Entonces la derrotabilidad es
una propiedad de normas, no de formulaciones normativas.

Tal vez lo que hace pensar que la derrotabilidad es una propiedad
de las formulaciones normativas es el hecho de que las normas que los juris-
tas derrotan constituyen la interpretacion literal de esas formulaciones:

27 Cfr. J. Rodriguez, G. Sucar, “Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de anélisis
de la indeterminacién del derecho”, en J. C. Bayo6n, J. Rodriguez, Relevancia normativa
en la justificacion de las decisiones judiciales, 132 ss.; J. Rodriguez, Légica de los siste-
mas juridicos, 364 ss. Ambas ideas (equivocadas) se encuentran en H. L. A. Hart, The
Concept of Law, Oxford, 1961, cap. VII; Id., “The Ascription of Responsibility and Rights”,
en Proceedings of the Aristotelian Society, 49, 1948; en N. MacCormick, “Defeasibility in
Law and Logic”, en Z. Bankowski et al. (eds.), Informatics and the Foundation of Legal
Reasoning, Dordrecht, 1995; en F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Exa-
mination of Rule-based Decision-Making in Law and Life, Oxford, 1991, 34 ss.; asi como
en G. R. Carri6, Notas sobre derecho y lenguaje, IV ed., Buenos Aires, 1994, 226.

28 F. Waismann, “Verifiability”, en Proceedings of the Aristotelian Society, 19, 1945.

29 Sobre esto, sorprendentemente, parecen discutir J. C. Bayén y J. Rodriguez, Rele-
vancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. Cfr. también el deba-
te contenido en Discusiones, 5, 2005 (con articulos de J. Rodriguez, M. C. Redondo, R.
Caracciolo, J. J. Moreso y B. Celano).

30J. C. Bay6n, “Derrotabilidad, indeterminacién del derecho y positivismo juridi-
co”, en dJ. C. Bay6n, J. Rodriguez, Relevancia normativa en la justificacion de las deci-
siones judiciales, 178.
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son “normas prima facie”.3! La falta de distincién entre un enunciado y
su significado literal es cosa bastante frecuente, y esto es comprensible,
porque a menudo la interpretacion literal consiste no en reformular, sino
en reiterar sin mas el texto interpretado. Sin embargo, el significado lite-
ral —incluso cuando esta generalmente compartido— sigue siendo un sig-
nificado, no un enunciado.

Once. Hace falta distinguir cuidadosamente entre derrotabilidad,
accién de derrotar y derrota (en tanto producto de dicha accién).

La derrotabilidad es una propiedad disposicional de cualquier nor-
ma (en tanto interpretacién literal de un enunciado normativo):32 es decir,
cualquier norma es diacrénicamente derrotable, ya que los juristas pueden
(en sentido no dedntico, sino factico) derrotarla, y lo hacen continuamente.33

La accién de derrotar, en tanto proceso, es un acto interpretativo;
la derrota, en tanto producto, es el resultado “sincrénico” de ese acto. Sin-
crénicamente, hay normas de hecho derrotadas (asi como normas no derro-
tadas, por supuesto), pero no hay normas derrotables.

Una norma “derrotable”, mientras permanece derrotable, no sir-
ve para nada:3* como hemos visto, no permite el refuerzo del anteceden-
te, tampoco permite el modus ponens. Es decir, no puede ser utilizada
como premisa en ningun razonamiento normativo. Por eso, los juristas
si derrotan las normas; sin embargo no las dejan “derrotables” hasta el
infinito.3% Derrotando una norma incluyen en ella una excepcién, pero esta
norma, asi reformulada (con alcance restringido), queda sincrénicamen-
te inderrotable:3¢ apta como premisa para razonamientos en modus

31Tomo esta expresién de E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale.

32 En los términos de C. E. Alchourrén (“Detachment and Defeasibility in Deontic
Logic”, en Studia logica, 57, 1996), cualquier norma incorpora un “operador de revision”.

33 Por supuesto, como sefiala J. C. Bayén (“Derrotabilidad, indeterminacién del dere-
cho y positivismo juridico”), a veces la derrota de una cierta norma puede violar una
“convencion interpretativa” existente; es decir —yo diria— contradecir la “interpretacién
vigente” (A. Ross, On Law and Justice, London, 1958, 108), y por lo tanto no ser acep-
tada por los otros operadores juridicos.

34 J. Rodriguez, Logica de los sistemas juridicos, 361; F. Schauer, Playing by the Rules,
116. Sea dicho de paso: la idea de Hart, a menudo citada, segin la cual una regla que
concluye con la expresion “a menos que...” sigue siendo una regla (The Concept of Law,
136), me parece totalmente absurda. Tantoque dormitat Homerus.

35 J. Rodriguez, G. Sucar, “Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de analisis de
la indeterminacion del derecho”, 132.

36 En los términos de C. E. Alchourrén (“Detachment and Defeasibility in Deontic
Logic”): una vez realizada la revisién del condicional derrotable, lo que queda es un con-
dicional estricto.
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ponens, es decir apta para la aplicacién. Y, por supuesto, diacrénicamen-
te apta para ulteriores derrotas.3”

Doce. Del mismo modo, también las lagunas axiolégicas sélo exis-
ten de forma efimera.38 Derrotando normas, los juristas crean lagunas
axiolégicas; sin embargo no lo hacen para sostener, verdaderamente, que
el derecho es incompleto (o para sugerir a los jueces decisiones de non
liquet): pues inmediatamente van a colmar las lagunas asi creadas con
normas nuevas “apécrifas”.39

4. Una observacion final

/Qué tiene que ver la derrotabilidad de las normas juridicas con
el positivismo juridico? Nada, yo diria. Sin embargo, parece que si: pare-
ce que admitir la derrotabilidad de las normas puede poner en tela de jui-
cio el positivismo juridico (metodolégico).40

El razonamiento es mas o menos el siguiente. El positivismo pre-
tende que el derecho sea identificable independientemente de cualquier
valoraciéon moral. Pero, si las normas juridicas son derrotables, su con-
tenido no puede ser identificado sin valoraciones morales. Entonces el pro-
yecto cientifico del positivismo estd destinado al fracaso: para identificar
el derecho es preciso suponer valoraciones morales.

Ahora bien, en primer lugar, este razonamiento supone evidentemen-
te que la derrotabilidad sea una propiedad objetiva de las normas juridi-
cas: un “problema de interpretacién”, y no un resultado de la interpretacion.
Lo que, como hemos visto, no es cierto.

En segundo lugar, este razonamiento se basa, segin creo, en una
doble confusién.

(i) Primera confusion. Una cosa es identificar algo —concretamen-

te: un texto normativo— como derecho; una cosa muy distinta es
determinar su contenido normativo: qué estd ordenado (permi-

37 Cfr. B. Celano, “Defeasibility’ e bilanciamento. Sulla possibilita di revisioni sta-
bili”, en Ragion pratica, 18, 2002.

38 K. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, 454 ss.

39 Un an4lisis de algunas técnicas de elaboracién de normas “apécrifas” se encuen-
tra en R. Guastini, Linterpretazione dei documenti normativi, 104 ss.

40 Cfr. una vez maés la discusién entre J. C. Bayén y J. Rodriguez, Relevancia norma-
tiva en la justificacion de las decisiones judiciales. Cfr. también M. C. Redondo, “Tesis de
relevancia y regla de clausura de la relevancia. Positivismo excluyente, positivismo inclu-
yente y positivismo indiferente”, inédito (el paper ha sido presentado al Seminario “Home-
naje a Eugenio Bulygin”, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, junio de 2006).
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tido, prohibido), a quién, en cudles circunstancias.*! El positi-
vismo juridico dice simplemente que la primera de estas dos
cosas se puede hacer sin valoraciones; no dice nada sobre la
segunda. El positivismo metodolégico no es, y tampoco incluye,
una teoria de la interpretacion.

La tesis positivista, en el fondo, es muy simple: cualquier
mandato del soberano es derecho. Lo que quiere decir que los
mandatos del soberano no tienen que ser justos para ser dere-
cho: incluso las leyes injustas son derecho. El positivismo no pre-
tende mds que esto.

En cambio, para determinar el contenido normativo de los
textos normativos si es preciso interpretar. Y esto normalmen-
te supone valoraciones. ;Existe alguien hoy en dia que piensa,
en serio, que la interpretacion es una actividad wertfrei?42

(i1) Segunda confusion. Una cosa es el conocimiento cientifico del
derecho vigente, otra cosa muy distinta es la interpretacion de
los textos normativos.

Interpretar los textos normativos no es conocer el dere-
cho, sino contribuir a hacerlo. Si por “derecho” entendemos no
un conjunto de enunciados, sino un conjunto de significados, no
hay derecho sin interpretacion: el derecho resulta de una com-
binacién de legislacion (en sentido “material”: emision de formu-
laciones normativas) y de interpretacién. Entonces, la
interpretacién no coincide con la identificacién del derecho. Mas
bien la interpretacion es parte del derecho: un aspecto del obje-
to que se quiere identificar o conocer.

Dicho de otra forma, la interpretacién no es la “ciencia del
derecho”, sino forma parte de su objeto. La ciencia juridica es un
discurso de segundo nivel (un metalenguaje) respecto al discur-
so interpretativo.

41 M. C. Redondo, “Tesis de relevancia y regla de clausura de la relevancia”.
42 Bueno, tal vez si: esto parece ser el caso de R. Hernandez Marin, Interpretacion,
subsuncion y aplicacion del derecho, Madrid-Barcelona, 1999.
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